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Introduccion

Firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y entrado en vigor el
3 de septiembre de 1953, el Convenio para la salvaguardia de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales (en adelante, Convenio
Europeo de Derechos Humanos) dio concrecién a disposiciones funda-
mentales en materia de derechos humanos contenidas en el articulo 3
del Estatuto del Consejo de Europa.

En los parrafos primero, segundo y quinto del Predmbulo del Con-
venio se hacen tres referencias explicitas a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. El parrafo quinto es del siguiente tenor:

«Resueltos, en cuanto Gobiernos de Estados europeos animados
de un mismo espiritu y en posesién de un patrimonio comun de idea-
les y de tradiciones politicas, de respeto a la libertad y de preeminen-
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cia del Derecho, a tomar las primeras medidas adecuadas para ase-
gurar la garantia colectiva de algunos de los derechos enunciados en
la Declaracién Universal».

La referencia a la «garantia colectiva de algunos de los derechos
enunciados en la Declaracién Universal» es importante, pues el esta-
blecimiento y puesta en practica de un complejo mecanismo institu-
cionalizado de garantia con el fin de asegurar el respeto efectivo de
las obligaciones asumidas por los Estados parte es, sin lugar a dudas,
el signo mas caracteristico y distintivo del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos; igualmente significativas son las palabras «tomar las
primeras medidas adecuadas», porque pusieron de manifiesto que el
Convenio no fue concebido como algo definitivo sino, por el contra-
rio, como un primer paso y un punto de partida en el desarrollo pro-
gresivo del reconocimiento y proteccién internacionales de los dere-
chos humanos.

El Convenio, en efecto, ha sido completado por trece Protocolos
adoptados entre 1952 (el Protocolo adicional n.° 1) y el afio 2002 (el
Protocolo adicional n.° 13, firmado en Vilnius el 5 de mayo de 2002,
relativo a la abolicion de la pena de muerte). De estos Protocolos, ocho
son adicionales. De ellos, los numeros 1, 4, 6, 7, 12 y 13, tienen carac-
ter normativo, en el sentido de que amplian el catalogo de derechos
reconocidos en 1950; los numeros 9 y 10 no tenian caracter normativo
pues se referian al mecanismo de garantia instituido en 1950.

Los Protocolos numeros 3, 5, 8 y 11 se refieren a la organizaciéon
del mecanismo de garantia y sus competencias. Son Protocolos de en-
mienda por lo que, a diferencia de los Protocolos adicionales, requieren
la ratificacién por todos los Estados parte en el Convenio, que queda
modicado tras su entrada en vigor.

El Protocolo n.° 11, adoptado el 11 de mayo de 1994 y entrado en
vigor el 1 de noviembre de 1998, modificé radicalmente el mecanismo
de garantia establecido en 1950 al instituir un Unico érgano de control
jurisdiccional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de caracter
permanente y jurisdiccién obligatoria. Con ello, dejé sin contenido a los
Protocolos adicionales 9 y 10 (de los que sélo el primero llegé a entrar
en vigor), que tuvieron por finalidad modificar el Convenio respecto de
quienes tenian legitimacion activa para deducir demanda ante el Tribu-
nal (Protocolo ndmero 9), y con relaciéon a la mayoria requerida en el
Comité de Ministros para que éste pudiera adoptar una decisién acerca
de si hubo o no violacién del Convenio en aquellos casos en los que el
asunto no fuese planteado ante al Tribunal y sustraido por ello al cono-
cimiento del Comité de Ministros (Protocolo adicional numero 10). El
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Protocolo numero 2, por ultimo, confirié jurisdiccion consultiva al Tri-
bunal a fin de que, a peticion del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, pueda formular opiniones consultivas o dictdmenes sobre
cuestiones juridicas relativas a la interpretacién del Convenio y sus Pro-
tocolos. Hasta la fecha, el Comité de Ministros no ha solicitado del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos que emita una opinién consulti-
va, lo que no debe extrafiar, ya que es muy poco probable que un
6rgano politico de las caracteristicas del Comité de Ministros tenga in-
terés en consultar al Tribunal acerca de la interpretacién del Convenio.
El Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus Protocolos comple-
mentarios son tratados multilaterales restringidos, en el sentido de que
Unicamente los Estados miembros del Consejo de Europa pueden ser
parte en el Convenio, y sélo estos Estados pueden serlo de los Protoco-
los adicionales.

Tras las reformas introducidas por el Protocolo de enmienda nime-
ro 11, el Convenio Europeo de Derechos Humanos consta de cincuenta
y nueve articulos distribuidos en tres titulos. El Titulo primero (articulos 2
a 18) enuncia el catdlogo de derechos reconocidos; el Titulo segundo
(articulos 19 a 51) regula la estructura y funcionamiento del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; y el Titulo tercero (articulos 52 a 59)
incluye disposiciones diversas.

1. Los derechos y libertades reconocidos

El catalogo de derechos garantizados es muy reducido, pues el
Convenio reconoce:

—el derecho a la vida (articulo 2);

—el derecho a no ser sometido a tortura, penas o tratos inhuma-
nos o degradantes (articulo 3);

—el derecho a no ser sometido a esclavitud, servidumbre o traba-
jos forzados (articulo 4);

—el derecho a la libertad y a la seguridad y los derechos del deteni-
do (articulo 5);

—el derecho a un proceso equitativo y a la presunciéon de inocencia
(articulo 6);

—el derecho a no ser condenado por una accién u omisién que, en
el momento en que haya sido cometida, no constituya un delito
segun el Derecho nacional o el Derecho internacional, y el dere-
cho a que la ley penal no tenga efectos retroactivos (articulo 7);

—el derecho al respeto de la vida privada y familiar (articulo 8);
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—Ilas libertades de pensamiento, conciencia y religion (articulo 9),
de expresiéon e informacion (articulo 10), de reunion pacifica, de
asociacién y de sindicacion (articulo 11);

—el derecho a contraer matrimonio y fundar una familia (articulo 12);

—el derecho de toda persona cuyos derechos y libertades reconoci-
dos en el Convenio hayan sido violados a un recurso efectivo
ante una instancia nacional, incluso cuando la violacién haya
sido cometida por personas que actlen en el ejercicio de sus
funciones oficiales (articulo 13);

—finalmente, el derecho al disfrute de los derechos y libertades an-
tes enunciados sin discriminaciéon alguna por razén de sexo,
raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen
nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacién (articulo 14).

Los derechos y libertades reconocidos en el Convenio ponen de
manifiesto dos datos importantes: en primer lugar, que tales derechos
y libertades se enuncian mediante categorias o conceptos juridicos in-
determinados, llamados a ganar concreciéon en su aplicacion a casos
concretos; en segundo lugar, que el Convenio protege fundamen-
talmente derechos civiles y politicos, aunque alguno de ellos (como,
por ejemplo, el derecho a la libertad de sindicacién), tenga indiscutible
dimension social y econémica. Ello se debié a que se quiso proceder
por etapas, protegiendo primero los derechos fundamentales sin los
cuales los sistemas pluralistas de Estados democraticos de Derecho no
pueden funcionar, aparte de que en el Consejo de Europa los dere-
chos sociales son objeto de reconocimiento y proteccién en la Carta
Social Europa, adoptada en Turin el 18 de octubre de 1961 y entrada
en vigor en 1965.

Los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos se configuran como un minimo ya que, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53, ninguna de sus disposiciones debe ser in-
terpretada en el sentido de limitar o perjudicar los derechos humanos y
las libertades fundamentales que pudieran estar reconocidos en el or-
denamiento juridico interno de un Estado parte, o en cualquier otro
tratado de derechos humanos en el que éste fuese igualmente parte.

El catalogo de derechos reconocidos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos ha sido ampliado a través de los Protocolos adicio-
nales numeros 1, 4, 6, 7, 12 y 13 que han afadido nuevos derechos a
los reconocidos en el Convenio, con la finalidad de desarrollarlo y lo-
grar una mayor concordancia entre el Convenio y el Pacto internacional
de derechos civiles y politicos, adoptado por la Asamblea General de
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las Naciones Unidas en 1966 y entrado en vigor el 23 de marzo de
1976, del que son parte los Estados miembros del Consejo de Europa.

El Protocolo n.° 1, adoptado en 1952 como Protocolo adicional,
afadié a la lista de derechos reconocidos en el Convenio algunos que
no fueron incluidos en el texto adoptado en 1950. En concreto, i) el
derecho al respeto de los bienes, por lo que nadie podra ser privado de
su propiedad sino por causa de utilidad publica y en las condiciones
previstas en la ley y por los principios del Derecho internacional (articu-
lo 1); ii) el derecho a la instruccién, respetando el Estado el derecho de los
padres a asegurarla de conformidad con sus convicciones (articulo 2); v,
por ultimo, iii) la obligacidon del Estado de organizar periédicamente
elecciones libres (articulo 3).

Espafa firmo este Protocolo el 23 de febrero de 1978 y lo ratifico el
27 de noviembre de 1990 (BOE de 12 de enero de 1991).

El Protocolo adicional numero 4 prohibe la privacion de libertad por
incumplimiento de una obligacién contractual (articulo 1), y reconoce el
derecho de toda persona que se encuentre legalmente en el territorio de
un Estado parte a la libre circulacion por el territorio de dicho Estado y a
escoger libremente su residencia (articulo 2). Finalmente, los articulos 3
y 4 del Protocolo adicional 4 prohiben, respectivamente, la expulsion de
nacionales o que se niegue a una persona la entrada en el territorio del
Estado del que fuese nacional, y la expulsion colectiva de extranjeros. Esta
ultima norma suscita innegables dificultades politicas y juridicas en la si-
tuacion actual de flujos migratorios hacia Europa, y explica la resistencia
de algunos Estados a quedar vinculados por ella; asi, por ejemplo, Espa-
fAa, que firmo el Protocolo adicional nimero 4 el 23 de febrero de 1978,
pero todavia no lo ha ratificado, por lo que no es Estado parte en el mis-
mo. No obstante, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo
de 1969, tiene la obligacién de abstenerse de actos en virtud de los cua-
les se frustren el objeto y el fin del Protocolo adicional numero 4.

El Protocolo adicional nimero 6 establece la abolicion de la pena de
muerte y dispone en su articulo 1 que nadie podra ser condenado a tal
pena ni ejecutado. De este modo, el Protocolo adicional 6 complementa
el articulo 2 del Convenio, ya que el derecho a la vida en él reconocido
deja fuera de su dmbito de aplicacion la ejecucién de una condena pro-
nunciada por un tribunal que, en el caso de que el delito esté castigado
por ley con la pena capital, imponga dicha pena. Sin embargo, el articulo 2
del Protocolo adicional 6 permite a los Estados parte imponer la pena de
muerte, con arreglo a su legislacion, por actos cometidos en tiempo
de guerra o de peligro inminente de guerra. Espafa ratificé el Protocolo
adicional n.° 6 el 14 de enero de 1985 (BOE de 17 de abril de 1985).
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El Protocolo adicional nimero 7, adoptado el 22 de noviembre de
1984, completa el catdlogo de derechos vy libertades reconocidos al
prohibir la expulsién arbitraria de extranjeros (articulo 1), reconocer
nuevas garantias procesales (como el derecho de recurso contra una
condena penal, en el articulo 2; el derecho a obtener una indemniza-
cion del Estado cuando una condena sea anulada o se produzca un in-
dulto a causa de un error judicial, en el articulo 3; y el principio ne bis
in idem, en el articulo 4), y proclamar, finalmente, el principio de la
igualdad juridica de los esposos en derechos y responsabilidades de ca-
racter civil (articulo 5).

Por ultimo, otros dos Protocolos adicionales, los nimeros 12 y 13,
que todavia no estan vigor, han completado el catdlogo de derechos
reconocidos. El Protocolo adicional nimero 12, abierto a la firma en
Roma el 4 de noviembre de 2000, enuncia en su articulo primero una
prohibicion general de la discriminacion al disponer que «el gjercicio de
cualquier derecho reconocido por ley serd asegurado sin ninguna dis-
criminacion fundada, en particular, en razén de género, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, origen na-
cional o social, pertenencia a una minoria nacional, riqueza, nacimiento
o cualquier otra situacion». Este Protocolo perfecciona el derecho reco-
nocido en el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
en el que el derecho a la no discriminacién no es un derecho auténo-
mo, ya que Unicamente protege el derecho a no ser discriminado en el
goce de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio. Espafia
no firmé este Protocolo, que entrara en vigor cuando sea ratificado por
diez Estados parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Por ultimo, el Protocolo adicional nimero 13, relativo a la abolicién
de la pena de muerte, fue adoptado en Vilnius el 5 de mayo de 2002.
Complementa al Protocolo adicional nimero 6, ya que la pena capital
queda abolida en toda circunstancia, y entrara en vigor cuando sea ra-
tificado, aprobado o aceptado por diez Estados parte en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

2. Limitaciones y restricciones en el goce de los derechos
reconocidos

Algunos de los derechos reconocidos en el Convenio pueden ser
objeto de limitaciones y restricciones. Tal es el caso de los derechos re-
conocidos en los articulos 8 a 11 del Convenio: derecho al respeto de
la vida privada y de familia, del domicilio y la correspondencia; derecho
a manifestar la religién o las convicciones; derecho a la libertad de reu-
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nién, asociacion y sindicacion. Los parrafos segundos de dichos articu-
los prevén, en efecto, que el ejercicio de tales derechos puede ser limi-
tado, si bien no podran ser objeto de otras restricciones que aquéllas
que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias en una socie-
dad democrética para alcanzar alguna o algunas de las siguientes fina-
lidades legitimas: la seguridad nacional, la seguridad publica, la defen-
sa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y libertades de terceros.

El articulo 4 del Protocolo adicional n.° 4, por su parte, admite que el
derecho de libertad de circulacién en él reconocido puede ser objeto de
restricciones previstas en la ley cuando constituyan medidas necesarias
en una sociedad democratica para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el mantenimiento del orden publico, la prevencién del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la protecciéon de los derechos y li-
bertades de terceros. Del mismo modo, el derecho a circular por el terri-
torio de un Estado y a escoger libremente residencia puede ser objeto, en
ciertas zonas determinadas, de restricciones que, previstas en la ley, estén
justificadas por el interés publico en una sociedad democrética.

Con caracter general, ademas, el articulo 18 del Convenio dispone
gue las restricciones que pudieran ser impuestas a los derechos vy liberta-
des reconocidos no podran ser aplicadas méas que con la finalidad para la
cual hubiesen sido previstas. Caben pues limitaciones en el ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en el Convenio, pero han de estar
previstas en la ley, responder a una finalidad legitima, y ser necesarias en
una sociedad democratica. La nocién de «necesario en una sociedad de-
mocratica» es uno de los conceptos juridicos indeterminados que apare-
cen en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. La precisién en un
caso concreto de qué es necesario en una sociedad democratica es ob-
viamente dificil, pues se trata de un concepto juridico de contornos va-
gos y abstractos; sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha proporcionado un criterio para la interpretacion
de esta nocién al haber sefialado reiteradamente que las injerencias en el
goce de un derecho, esto es, sus limitaciones y restricciones, han de ser
proporcionadas, ya que el Convenio se caracteriza por la preocupacion
de equilibrio entre los derechos individuales y los intereses generales.

3. Derogaciones de las obligaciones de los Estados parte
El articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos dispone

gue en caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida
de la nacién, los Estados parte podran derogar las obligaciones en él
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establecidas. Tales derogaciones, sin embargo, sélo podran adoptarse
en la medida estricta en que lo exija la situacion, y siempre que no es-
tén en contradiccion con otras obligaciones que dimanen del Derecho
internacional. El Estado parte que ejerza este derecho de derogacion
tendra plenamente informado al Secretario General del Consejo de
Europa de las medidas tomadas, de los motivos que las han inspirado,
y de la fecha en que dejaran de estar en vigor y a partir de la cual las
disposiciones del Convenio volveran a tener aplicacion.

La facultad de derogacién, por consiguiente, no es totalmente dis-
crecional ni queda confiada exclusivamente a la apreciacion unilateral y
subjetiva del Estado parte en el Convenio que decida ejercitarla pues,
aparte de la obligacion de informar al Secretario General del Consejo
de Europa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene competen-
cias para apreciar y decidir si, en un caso dado, la derogacién venia exi-
gida por la situaciéon y no estaba en contradiccion con otras obligacio-
nes que dimanen del Derecho internacional y vinculen juridicamente al
Estado de que se trate.

Asi, en su sentencia de 18 de enero de 1978, recaida en el asunto
interestatal Irlanda contra Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, el Tribunal reconocié que incumbe al Estado determinar si le
amenaza un peligro publico y, en caso afirmativo, hasta dénde es nece-
sario llegar, ya que, en este punto, el apartado 1 del articulo 15 deja a
los Estados un amplio margen de apreciacién. Pero, afadio el Tribunal, los
Estados «no disfrutan, sin embargo, de un poder ilimitado en este dm-
bito... El margen nacional de apreciaciéon esta, por el contrario, acom-
pafiado de una fiscalizacién europea» (paragrafo 207 de la sentencia).
Por otra parte, en los supuestos de aplicacién del articulo 15 del Con-
venio no serd posible derogar, en ningun caso, los derechos reconoci-
dos en el articulo 2 (salvo para los casos de muertes resultantes de ac-
tos licitos de guerra) y en los articulos 3, 4 (parrafo 1) y 7 del Convenio.
De este modo, el derecho a no ser privado arbitrariamente de la vida,
el derecho a no ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes, el derecho a no ser sometido a esclavitud o a servidum-
bre, y el derecho a que la ley penal no tenga efectos retroactivos, son
derechos absolutos, garantizados por normas imperativas que no admi-
ten excepcién ni derogacion.

Asi, respecto de la prohibicién de la tortura, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha afirmado resueltamente en su sentencia de 28
de julio de 1999 (relativa al caso Selmouni contra Francia, en la que el
Tribunal estimd que los actos de agresion fisica y mental cometidos
contra el demandante le provocaron dolores y padecimientos agudos,
graves y crueles que debian ser calificados de tortura en el sentido del
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articulo 3 del Convenio), que este articulo consagra uno de los valores
fundamentales de las sociedades democraticas, por lo que

«incluso en las circunstancias mas adversas, como la lucha anti-
terrorista y el crimen organizado, el Convenio prohibe en términos
absolutos la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes. El
articulo 3 no prevé restricciones en lo que contrasta con la mayoria
de las clausulas normativas del Convenio y de los Protocolos nime-
ros 1y 4,y segun el articulo 15.2 no autoriza ninguna excepcioén in-
cluso en caso de peligro publico que amenace la vida de la nacion»
(paragrafo 95 de la sentencia de 28 de julio de 1999, con apoyo en
las sentencias en los casos Irlanda c. Reino Unido, de 18 de enero de
1978; Soering c. Reino Unido, de 7 de julio de 1989; y Chahal c. Reino
Unido, de 15 de noviembre de 1996).

El articulo 15 del Convenio prueba la existencia de un orden publico
europeo en materia de derechos humanos ya que, al establecer limites a
la facultad de los Estados de proceder a derogaciones de las obligacio-
nes juridicas asumidas, el Convenio Europeo de Derechos Humanos dio
concrecién y positividad a la nociéon de ius cogens en el Derecho inter-
nacional de los Derechos Humanos.

4. Limites del alcance del sistema europeo de proteccion
de derechos humanos

La existencia de este orden publico europeo no significa, sin embar-
go, que el sistema del Convenio constituya un ius commune europeo
de los derechos humanos ya que el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y sus Protocolos adicionales de caracter normativo integran un
entramado de normas juridicas que, sin embargo, no constituyen un De-
recho comun europeo de los derechos humanos porque en dicho en-
tramado operan factores de fragmentacion y de relativismo que no es
posible ignorar y que limitan su alcance.

El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos, en
efecto, ha sido creado mediante tratados, esto es, a través de acuer-
dos de voluntades entre Estados, con lo que el papel del consenti-
miento de los Estados soberanos va a condicionar el alcance de este
conjunto de obligaciones juridicas: en primer lugar, por el hecho de
que si bien todos los Estados miembros del Consejo de Europa estan
vinculados por el Convenio Europeo de Derechos Humanos, no todos
los Estados parte en éste estan obligados, en cambio, por los distintos
Protocolos adicionales normativos que han ampliado la lista de dere-
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chos y libertades reconocidos; en segundo lugar, porque en el mo-
mento de firmar el Convenio o alguno de sus Protocolos adicionales
normativos, o de depositar sus instrumentos de ratificacion, los Esta-
dos pueden formular reservas y declaraciones interpretativas que ex-
cluyen, o interpretan de modo subjetivo, las obligaciones juridicas asu-
midas por los Estados partes.

A) Diversidad de Estados parte en el Convenio y en sus Protocolos
adicionales normativos

No todos los Estados parte en el Convenio estan vinculados juridi-
camente por los diferentes Protocolos adicionales normativos, con lo
que el conjunto del sistema no opera de modo homogéneo, ya que
los Estados no han asumido las mismas obligaciones juridicas. Espa-
fa, por ejemplo, Estado parte en el Convenio no lo es en cambio en
los Protocolos adicionales nimeros 4 y 7, y ni siquiera ha firmado el
Protocolo adicional nimero 12. De ello resulta que el sistema del
Convenio no es un conjunto juridico homogéneo que obligue por
igual a todos los Estados miembros del Consejo de Europa, al no ser
idéntico el nimero de Estados parte en los diversos instrumentos juri-
dicos que integran el sistema, lo que sin duda constituye un factor de
heterogeneidad y de fragmentacion que limita el alcance del jus com-
mune europeo de Derechos humanos. Un paso positivo de extraordi-
naria importancia ha sido dado en estos Ultimos afos, ya que en la ac-
tualidad todos los Estados miembros del Consejo de Europa son parte
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y todo Estado candi-
dato a la admisién en el Consejo de Europa esta obligado a firmar el
Convenio en el momento de la adhesiéon al Consejo de Europa y a ra-
tificarlo en el mas breve plazo posible. La vocaciéon del Convenio es
pues obligar juridicamente al conjunto de los Estados miembros del
Consejo de Europa, lo que es un progreso indudable si se compara
con la discrecionalidad de los Estados en los origenes del sistema, ya
gue entonces los Estados miembros del Consejo de Europa no esta-
ban juridicamente obligados a ser partes en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

Un verdadero ius commune europeo de los derechos humanos
no existird, sin embargo, hasta que todos los Estados miembros del
Consejo de Europa sean a la vez partes en el Convenio y en todos los
Protocolos adicionales normativos que lo han ido desarrollando me-
diante la ampliacién progresiva de la lista de derechos y libertades
protegidos.
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B) Reservas y declaraciones interpretativas

La heterogeneidad a la que acabo de referirme es igualmente evi-
dente en la posibilidad de que los Estados parte formulen reservas y de-
claraciones interpretativas a propdésito de una disposicion particular del
Convenio en la medida en que alguna de las leyes en vigor en su terri-
torio esté en desacuerdo con dicha disposicion.

El Convenio, en efecto, aunque dentro de los limites procedimenta-
les y de fondo establecidos en su articulo 57 (en virtud del cual, por
ejemplo, no caben reservas de caracter general), permite a los Estados
parte la formulacién de reservas que introducen factores de relativismo
a pesar de tratarse de un Convenio que, a diferencia de los tratados de
tipo clasico, desborda el ambito de la mera reciprocidad entre los Esta-
dos contratantes y crea unas obligaciones objetivas que disfrutan de
garantia colectiva.

En el instrumento de ratificacién de Espafa, por ejemplo (BOE de
10 de octubre de 1979), aparecen las siguientes reservas a distintas
disposiciones del Convenio: 1) los articulos 5 y 6, en la medida en
que fueran incompatibles con las disposiciones que, en relacién con
el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, se contienen en el ti-
tulo XV del Tratado Segundo y en el titulo XXIV del Tratado Tercero
del Codigo de Justicia Militar; 2) el articulo 11, en la medida en que
fuere incompatible con los articulos 28 y 127 de la Constituciéon es-
pafola. La primera de dichas reservas fue modificada mediante decla-
racion unilateral de 24 de septiembre de 1986, publicada en el BOE
de 30 de septiembre del mismo afio, tras la aprobacion de la Ley Or-
ganica 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas, que derogé el Codigo de Justicia Militar, con el fin
de que la nueva legislacién quedara cubierta por la reserva. Espafa
formulo, ademas, dos declaraciones interpretativa en las cuales hizo
constar que interpreta la disposicion de la Ultima frase del parrafo 1.°
del articulo 10 del Convenio como compatible con el régimen de or-
ganizacién de la radiodifusion y televisién en Espafa, y las disposicio-
nes de los articulos 15y 17 en el sentido de que éstos permiten la
adopcion de las medidas contempladas en los articulos 55 y 116 de
la Constitucion espafiola.

Del mismo modo, al ratificar el Protocolo adicional n.° 1, el 27 de
noviembre de 1990, Espafa, a tenor de lo dispuesto en el Convenio y
con el deseo de evitar cualquier incertidumbre en lo que se refiere a
la aplicacion del articulo 1 del Protocolo (derecho de toda persona fi-
sica 0 moral al respeto de sus bienes), formulé una reserva a fin de
que dicho articulo 1 sea entendido a la luz de lo dispuesto en el ar-
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ticulo 33 de la Constituciéon Espafola (Véase texto en BOE de 12 de
enero de 1992).

Las reservas y declaraciones interpretativas formuladas por los Esta-
dos parte estan sujetas, sin embargo, en cuanto a su validez, al control
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con lo que la determina-
cion de si son o no validas, asi como su interpretacion, escapan a la
apreciacion individual y subjetiva, unilateral, de los Estados partes en el
Convenio. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
afirmd resueltamente en su sentencia de 29 de abril de 1988, relativa al
asunto Belilos c. Suiza, que el silencio del depositario y de los Estados
parte respecto de la validez, o no, de una determinada reserva formula-
da por algun Estado parte, no priva a los érganos del Convenio de sus
facultades para apreciar la cuestion de la validez de las reservas. En su
sentencia, el Tribunal declaré nula una reserva suiza por considerarla
contraria al Convenio, confirmando plenamente que el érgano jurisdic-
cional de control instituido en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos tiene competencias para determinar si una reserva es o no valida.

Si el Tribunal decide que una reserva no es valida, ésta no producira
efectos juridicos, con lo que el Estado reservatario quedarad obligado
por la disposicion convencional que pretendié eludir mediante la for-
mulacién de una reserva en el momento de la ratificacion del Convenio
o de alguno de sus Protocolos adicionales normativos.

De este modo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sabi-
do limitar, gracias a la interpretacién del Convenio que ha llevado a
cabo a través de su jurisprudencia, los efectos potencialmente devas-
tadores del subjetivismo de los Estados. No obstante, los factores de
fragmentaciéon y heterogeneidad a los que acabo de hacer referencia,
y en particular la posibilidad de que los Estados formulen declaracio-
nes interpretativas y reservas —tan dificilmente justificables cuando se
trata de convenios de protecciéon de derechos humanos— suscitan a
veces delicados problemas juridicos y, en todo caso, sorprenden en un
sistema que fue concebido como manifestacion de un orden publico
europeo para la proteccion de los derechos y libertades fundamenta-
les. El efecto perturbador de las reservas explica que no sean admisi-
bles en los Protocolos adicionales nimeros 6 y 13, relativos a la aboli-
cion de la pena de muerte; ambos disponen, en efecto, que no se
aceptara reserva alguna a sus disposiciones, anticipando asi lo que en
mi opinién seria deseable en el futuro respecto del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y de todos sus Protocolos adicionales normati-
vos: la no admision de reservas, a fin de que todos los Estados miem-
bros del Consejo de Europa queden vinculados por un conjunto nor-
mativo comun.
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5. El mecanismo de proteccion jurisdiccional instituido
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos

El rasgo mas caracteristico y significativo del Convenio Europeo de
Derechos Humanos consistio en la instauracion, en 1950, de un com-
plejo mecanismo institucionalizado de garantia jurisdiccional integrado
por tres dérganos: la Comision Europea de Derechos Humanos, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y el Comité de Ministros del Conse-
jo de Europa, en razén de la naturaleza facultativa de la jurisdiccion del
Tribunal.

La Comision podia conocer de demandas de un Estado parte con-
tra otro Estado parte en el Convenio, o de demandas deducidas por
particulares. En el primer caso, su competencia era obligatoria; en el
segundo, en cambio, facultativa u opcional. La Comisién estaba encar-
gada de decidir acerca de la admisibilidad de las demandas, establecer
los hechos, contribuir a los posibles arreglos amistosos y, en su caso,
emitir una opinién acerca de si hubo o no violacion del Convenio, opi-
nion que la Comisidon remitiria al Comité de Ministros del Consejo de
Europa.

El Tribunal, de jurisdiccion voluntaria u opcional, quedaba encarga-
do de dictar una sentencia definitiva y vinculante en los asuntos que le
fuesen sometidos por la Comisiéon o por un Estado parte interesado en
el caso, bien por haber sido el Estado demandante o el Estado deman-
dado ante la Comisién, o por ser el Estado del que el particular de-
mandante ante la Comision fuese nacional.

En los casos que no pudieran ser sometidos al Tribunal porque el
Estado demandado no hubiera aceptado su jurisdiccién, asi como en
aquellos otros que la Comisién o un Estado parte no sometieran al Tri-
bunal, el Comité de Ministros del Consejo de Europea tendria compe-
tencias cuasi-jurisdiccionales para adoptar una resolucion definitiva y
vinculante acerca de si hubo o no violacion del Convenio atribuible al
Estado que hubiere sido demandado ante la Comisién por otro Estado
parte en el Convenio, o por un particular que se encontrase bajo su ju-
risdiccion si el Estado demandado habia aceptado la competencia de la
Comisién para conocer de demandas de particulares.

El caracter facultativo de la jurisdiccion del Tribunal explica la ané-
mala presencia de un érgano politico, el Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa, entre los que tenian la misién de asegurar el cumpli-
miento de las obligaciones juridicas asumidas por los Estados parte en
el Convenio, con competencias para decidir si en un caso previamente
conocido por la Comisién hubo o no violacién del Convenio atribuible
al Estado demandado. En todo caso, el mecanismo jurisdiccional de ga-
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rantia instituido en 1950 exigia la intervencion de dos érganos: la Co-
mision y el Tribunal, o la Comisién y el Comité de Ministros si el caso
no fuese deferido al Tribunal Europeo de Derechos Humanos por quie-
nes tenfan legitimacion activa para ello (la Comisién y el o los Estados
concernidos por el caso).

A pesar de sus deficiencias (caracter facultativo de la competencia
de la Comision para conocer de demandas de particulares; naturaleza
opcional de la jurisdiccion del Tribunal; posible intervenciéon de un érga-
no politico, intergubernamental, respecto de los casos que no fuesen
deferidos al Tribunal; falta de legitimacion activa del particular ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos), y a pesar de la innegable
complejidad del mecanismo de garantia instituido en 1950 en el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, éste supuso importantes innovacio-
nes en el Derecho internacional. En primer lugar, el Convenio instituyd
un sistema de garantia colectiva en virtud del cual un Estado parte po-
dia presentar una reclamacién internacional contra otro Estado parte
ante un 6érgano de competencia obligatoria, la Comisidon Europea de
Derechos Humanos, aunque las victimas de la violacion alegada no fue-
sen nacionales del Estado demandante, con lo que se superaba la exi-
gencia de la nacionalidad de la reclamacién. En seqgundo lugar, y a pesar
del caracter facultativo de la competencia de la Comisién para cono-
cer de demandas de particulares, la mera admisién de esta posibilidad
supuso en 1950 otra ruptura con el Derecho internacional tradicional al
permitirse que una persona individual, una organizacién no guberna-
mental o un grupo de particulares pudieran deducir directamente una
demanda contra un Estado, incluso su propio Estado, ante un érgano
internacional independiente e imparcial, la Comisién Europea de Dere-
chos Humanos. El alcance de esta importante innovacion en el Derecho
internacional fue sin embargo limitado: de una parte, porque no institu-
y6 un sistema de actio popularis, ya que el particular demandante habia
de ser victima de la violacién alegada; de otra, porque la competencia de
la Comision para conocer de estas demandas individuales fue aceptada
por los Estados negociadores del Convenio con caracter opcional.

En tercer lugar, por ultimo, se instituyd un Tribunal encargado de
dictar una sentencia definitiva y vinculante en los asuntos que le fuesen
sometidos por la Comisién o por un Estado parte interesado en el caso,
lo que significod igualmente un progreso a pesar del caracter voluntario
de la jurisdicciéon del Tribunal, que Unicamente podria conocer de los
asuntos en los que el Estado demandado hubiese declarado que reco-
nocia como obligatoria de pleno derecho y sin convenio especial la ju-
risdiccion del Tribunal, y a pesar de la falta de legitimacion activa de los
particulares.
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Los Estados salvaguardaron, sin embargo, algunas de sus compe-
tencias soberanas y conservaron muchos de sus recelos a ser controla-
dos por un mecanismo de garantia independiente e imparcial: las pri-
meras son evidentes en el caracter facultativo de la competencia de la
Comisiéon para conocer de demandas de particulares y la naturaleza
opcional de la jurisdicciéon del Tribunal; los segundos se ponen de mani-
fiesto tanto en la anomalia de la eventual intervencion de un 6rgano
de naturaleza politica —el Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa— en el funcionamiento de un mecanismo jurisdiccional de garantia,
como en el establecimiento de un sistema de doble instancia en el que
los Estados demandados tenian dos oportunidades para oponerse a
una demanda: primero ante la Comisién, y luego ante el Tribunal o
ante el Comité de Ministros si el caso no fuese llevado ante el Tribunal.
Este mecanismo de proteccion resultd ser pesado, lento e insatisfacto-
rio: pesado, en primer lugar, por la intervencion de dos érganos, la Co-
mision y el Tribunal o la Comision y el Comité de Ministros si el caso no
fuese deferido al Tribunal; lento, en segundo lugar, con lo que se se
daba la paradoja de que podia no respetar, al menos en apariencia,
uno de los derechos reconocidos en el Convenio: el de la administra-
cion de justicia en un plazo razonable; por ultimo, y sobre todo, insatis-
factorio para los particulares que alegasen ser victimas de la violacion
de alguno de los derechos reconocidos: en primer lugar, porque aqué-
llos Unicamente podian tener legitimacion activa ante la Comisién,
pero no ante el Tribunal, con lo que el sistema europeo de proteccion
no respetaba plenamente uno de los derechos fundamentales en él re-
conocidos: el de acceso a un tribunal independiente e imparcial; en se-
gundo lugar, porque la falta de legitimacién activa de los particulares
ante el Tribunal podia facilitar que un caso fuese decidido por un 6rga-
no politico, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, y no por un
organo judicial independiente e imparcial.

En la practica, sin embargo, la evolucion del sistema fue muy dis-
tinta de lo que se habia previsto en 1950: en efecto, todos los Estados
parte terminaron por aceptar tanto la competencia de la Comisién
para conocer de demandas de particulares como la jurisdicciéon del Tri-
bunal, con lo que la mayorfa de los casos eran resueltos por el Tribunal
y no por el Comité de Ministros. De este modo, el Tribunal terminé con-
virtiéndose en la pieza central del mecanismo de garantia, confirmando
asi el rasgo distintivo del sistema de proteccion de derechos humanos
instituido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos: su caracter
jurisdiccional.

La progresiva toma de conciencia de este rasgo distintivo asi como
de las deficiencias del mecanismo de garantia instituido en 1950, expli-
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can que tanto en medios doctrinales como en el seno de los érganos
del Consejo de Europa se sostuviera reiteradamente la necesidad de re-
visar en profundidad el sistema de garantia, sin contentarse con solu-
ciones parciales y fragmentarias. Las principales propuestas de reforma
fueron las siguientes:

1. Que la Comision y el Tribunal se transformasen en érganos per-
manentes.

2. Que la Comision se transformase en un tribunal de primera ins-
tancia, y el Tribunal en una instancia de apelacién.

3. Instituir un solo Tribunal con competencias decisorias tanto so-
bre admisibilidad como sobre fondo.

La tercera de estas propuestas es la que fue tomada en consideracion
por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, y la que fue acep-
tada en la Declaracion de Viena de los Jefes de Estado y de Gobierno de
los Estados Miembros del Consejo de Europa (9 de octubre de 1993). En
esta Declaracion se afirmé, ademas, que los Estados candidatos a la ad-
hesion al Consejo de Europa tenian la obligacion de firmar y ratificar el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. A partir de ese momento,
quedd claro que la reforma del sistema se orientaba hacia un Convenio
del que todos los Estados miembros del Consejo de Europa serian parte y
en el que un Tribunal permanente, con jurisdiccién obligatoria y compe-
tencias decisorias, serfa el Unico érgano jurisdiccional de garantia.

El 11 de mayo de 1994 fue adoptado y abierto a la firma un nuevo
Protocolo de enmienda, el Protocolo nimero 11, que modificé profun-
damente el mecanismo de garantia establecido en 1950 al instituir un
Unico 6rgano de control, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de
caracter permanente y jurisdiccion obligatoria, ante el que en las mis-
mas condiciones que los Estados parte los particulares tienen legitima-
cion activa para deducir demanda una vez agotadas las vias de recurso
existentes en el ordenamiento juridico del Estado demandado, a fin de
gue un 6rgano judicial, independiente e imparcial decida mediante sen-
tencia vinculante si ha habido o no violacién de alguno de los derechos
reconocidos en el Convenio o en sus Protocolos adicionales normativos.

Con la entrada en vigor del Protocolo de enmienda nimero 11, el
1 de noviembre de 1998, se ha dado un paso muy importante en rela-
cion con el perfeccionamiento del sistema europeo de proteccién de
derechos humanos. En este sentido, los aspectos positivos de la refor-
ma son los siguientes:

1. Un 6rgano jurisdiccional internacional es el Unico 6érgano com-
petente para decidir si ha habido o no violacién de los derechos
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reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos o
en sus Protocolos adicionales de caracter sustantivo.

2. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos funciona con carac-
ter permanente y jurisdiccién obligatoria, tanto si se trata de de-
mandas interestatales como de demandas deducidas por par-
ticulares.

3. En las mismas condiciones que los Estados, el particular tiene le-
gitimacién activa ante el Tribunal por lo que, una vez agotados
los recursos internos existentes en el ordenamiento juridico del
Estado demandado, podra deducir demanda ante el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos.

4. Las competencias del Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa en el procedimiento se limitaran exclusivamente a vigilar la
ejecucion de las sentencias dictadas por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

6. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
A) Organizacion

El Tribunal, con sede en Estrasburgo, funciona de manera perma-
nente y estd compuesto por un nimero de jueces igual al de Estados
partes en el Convenio, que hoy son todos los Estados miembros del
Consejo de Europa. La amplia composicion del Tribunal tiene la ventaja
de evitar que en cuestiones de gran sensibilidad politica o social, las
sentencias de un Tribunal de composiciéon restringida pudieran ser per-
cibidas como procedentes de un «tribunal extranjero», desconocedor
de las realidades histéricas y sociales del Estado demandado. El elevado
ndmero de jueces permite, ademas, que el Tribunal trabaje en Salas, lo
gue facilita la consideracion del elevadisimo nimero de demandas que
debe resolver.

Los jueces son elegidos por la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa de entre quienes figuren en una lista de tres candidatos pre-
sentada por cada Estado parte. Deberan gozar de la mas alta conside-
racién moral y reunir las condiciones requeridas para el ejercicio de al-
tas funciones judiciales o ser jurisconsultos de reconocida competencia.
Tienen el deber de independencia y no son representantes del Estado a
titulo del que hayan sido elegidos, y durante su mandato no podran
ejercer una actividad que sea incompatible con las exigencias de inde-
pendencia, imparcialidad y disponibilidad necesaria para un trabajo
ejercido a tiempo completo (articulo 21 del Convenio). El mandato de
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los jueces es por un periodo de seis aflos y son reelegibles; finaliza
cuando alcanzan la edad de setenta afios, aungue permanecen en sus
funciones hasta su sustitucion y continuaran conociendo de los asuntos
que tuvieren asignados.

Para el examen de los asuntos que se le sometan, el Tribunal actta
en Comités formados por tres jueces, en Salas de siete jueces o en una
Gran Sala de diecisiete jueces. Las Salas del Tribunal designan los Comi-
tés por un periodo determinado. Para la designacion de los jueces de
cada Sala rige un sistema de rotacién a fin de que todos los magistra-
dos puedan participar como titulares.

La Gran Sala estda compuesta por diecisiete jueces, entre los que
figuraran el Presidente, el o los Vicepresidentes, los Presidentes de
las Salas, y jueces designados de conformidad con el Reglamento del
Tribunal. Cuando un asunto sea deferido a la Gran Sala, ningun juez
de la Sala que haya dictado la sentencia podra actuar en la misma,
con excepcién del Presidente de la Sala y del juez que haya interve-
nido a titulo del Estado parte interesado. La Gran Sala se estructura
en dos formaciones compuestas segun criterios de equilibrio geogra-
fico e intentando reflejar las diversas tradiciones juridicas de los Esta-
dos partes.

Las cuestiones de organizacion son tratadas por el Tribunal en se-
siones plenarias, en las que participan todos los jueces. El Tribunal tiene
competencia de autoorganizacion vy, en ejercicio de la misma, el Pleno
es competente para elegir Presidente y Vicepresidentes, el Secretario y
para adoptar su Reglamento interno.

El juez elegido a titulo de un Estado parte en el caso sometido al
Tribunal sera miembro de pleno derecho de la Sala o de la Gran Sala;
en su ausencia, o cuando no esté en condiciones de intervenir, dicho
Estado parte designara a una persona que actlie como juez ad hoc.

B) Legitimacion activa: demandas interestatales y demandas
de particulares

La competencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos relati-
vos a la interpretacién y la aplicacién del Convenio y de sus Protocolos
que le sean sometidos por quienes tienen legitimacion activa para ello.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 33 y 34 del Con-
venio, pueden acudir al Tribunal y deducir demandas ante él:

a) un Estado parte que someta al Tribunal cualquier incumplimien-
to de lo dispuesto en el Convenio y sus Protocolos y que a su
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juicio pueda ser imputado a otro Estado parte (articulo 33 del
Convenio);

b) todo individuo, toda organizacién no gubernamental o todo
grupo de personas particulares que aleguen ser victimas de una
violacion del Convenio por un Estado parte (articulo 34 del Con-
venio).

Cuando se trata de demandas interestatales, cualquier Estado par-
te, aunque no sea el de la nacionalidad de las victimas de las violacio-
nes alegadas, puede deducir demanda ante el Tribunal, lo que pone de
manifiesto la nota de garantia colectiva que caracteriza al mecanismo
jurisdiccional del sistema europeo de protecciéon de derechos humanos,
en el que se supera claramente la tradicional exigencia de la nacionali-
dad de la reclamacion como uno de los requisitos para la puesta en
practica de la responsabilidad internacional de un Estado. Por el contra-
rio, cuando se trata de demandas de particulares el Convenio no ha es-
tablecido un sistema de actio popularis —esto es, no ha instituido en
beneficio de los particulares una especie de accidon popular— por lo
gue no les autoriza a deducir demandas «in abstracto», es decir, por el
solo hecho de que el particular demandante considere que una ley in-
terna del Estado demandado es contraria al Convenio. De ahi la exi-
gencia de que el particular (persona fisica o juridica) haya de alegar ser
victima de una violacién de alguno de los derechos que le reconoce el
Convenio o sus Protocolos adicionales normativos. En algunas ocasio-
nes, sin embargo, el Tribunal ha estimado que unas personas podian
ser consideradas como victimas por la mera existencia de una ley, aun-
gue en el caso los demandantes no hubieran podido probar que ésta
les habia sido aplicada. Tal fue el caso en el asunto Klass y otros contra
Alemania, relativo a una ley alemana de 1968 que permitia, aunque
con determinadas condiciones, una vigilancia secreta de la correspon-
dencia, los envios postales y las telecomunicaciones, sin obligacién de
informar al interesado (sentencia de 6 de septiembre de 1978).

Por victima se entiende, en principio, la persona directamente afec-
tada por el acto u omisidon que se considera violacidon de un derecho.
Pero la jurisprudencia del Tribunal (como antes de la entrada en vigor
del Protocolo de enmienda n.° 11, la de la Comisién Europea de Dere-
chos Humanos) ha ensanchado la nocién de victima al entender por tal
no sélo a la victima directa de la violacion alegada sino también a la
victima indirecta, es decir, a la persona que pueda demostrar la existen-
cia de un vinculo estrecho con quien sufrié la violacion de un derecho.
La progresiva flexibilizacion de la nocion de victima a través de la juris-
prudencia ha llevado incluso a la admisién de la legitimacion activa de
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un particular que potencialmente puede ser victima de una violacion,
como ocurrié en la sentencia de 7 de julio de 1989, en el caso Soe-
ring contra Reino Unido de Gran Bretafa.

C) Requisitos de admisibilidad de las demandas

La fase de admisibilidad tiene una importancia excepcional, ya que
para que el Tribunal pueda entrar en el examen de fondo de las viola-
ciones alegadas la demanda ha de cumplir con rigurosos requisitos de
admisibilidad y Unicamente las que superen estos requisitos podran
ser consideradas en cuanto al fondo. La cuestion de admisibilidad es
de fundamental importancia en el funcionamiento del sistema del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y de ahi que el articulo 35. 4
del Convenio disponga que el Tribunal podra rechazar, en cualquier
fase del procedimiento, las demandas que considere inadmisibles. Se
trata pues de una barrera que la mayoria de las demandas no logran
superar.

En relacién con las demandas de particulares, el articulo 35 del Con-
venio dispone que la demanda ha de ser formulada en el plazo de seis
meses desde la fecha de la decisién interna definitiva; no puede ser ano-
nima; ni esencialmente la misma que una demanda ya examinada ante-
riormente por el Tribunal o ya sometida a otra instancia internacional de
investigacion o de arreglo y no contenga hechos nuevos.

Por otra parte, el Tribunal considerara inadmisible cualquier deman-
da individual que estime incompatible con las disposiciones del Conve-
nio o de sus Protocolos adicionales normativos por alguna de las si-
guientes causas:

a) alegue la violacion de un derecho que no figure entre los reco-
nocidos en el Convenio o en sus Protocolos adicionales normati-
vos (incompatibilidad ratione materiae);

b) invoque un derecho reconocido en un Protocolo del que el Es-
tado demandado no sea parte (incompatibilidad ratione per-
sonae);

) se refiera a hechos que han acaecido fuera de la jurisdiccion del
Estado demandado (incompatibilidad ratione loci); o

d) concierna a hechos anteriores a la ratificacion del Convenio o de
alguno de sus Protocolos adicionales normativos por parte del
Estado demandado (incompatibilidad ratione temporis). Igual-
mente, son inadmisibles las demandas que sean abusivas o sean
manifiestamente mal fundadas. La no admisién de una deman-
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da abusiva permite que el Tribunal pueda evitar ser utilizado con
fines puramente politicos. Este fue un temor claramente sentido
por los redactores del Convenio en 1950, aunque en la practica
apenas ha suscitado dificultades, si bien los érganos jurisdiccio-
nales de control han preferido rechazar las demandas «politi-
cas» sobre la base de criterios juridicos y sin declarar su inadmi-
sibilidad por su intencionalidad politica.

La inadmisibilidad de las demandas manifiestamente mal fundadas
suscita dificiles problemas juridicos. En efecto, el Tribunal no podra de-
cidir acerca de las cuestiones de admisibilidad sin examinar los proble-
mas de fondo, pero el Tribunal no es una nueva instancia de apelacion
contra los supuestos errores de hecho o de Derecho cometidos por los
tribunales nacionales, ya que su funciéon consiste en examinar si se ha
producido o no una violacién de alguno de los derechos reconocidos
en el Convenio o en sus Protocolos adicionales normativos. Hay que re-
conocer, sin embargo, que no siempre es facil trazar la frontera entre
ambas funciones, como no lo es decidirse entre declarar inadmisible
una demanda por ser «manifiestamente mal fundada» u optar, por el
contrario, por entrar en el examen del caso para decidir si, en el fondo,
hubo o no violacién. En estos supuestos, la diferencia entre admisibili-
dad y examen del fondo es mas tedrica que real pues la inadmisibilidad
por falta manifiesta de fundamento supone que el Tribunal se pronun-
cie sobre la violacion alegada, y por tanto, sobre el fondo. Por otra par-
te, no deja de resultar extrafio que en ocasiones se precise de un largo
proceso contradictorio para que, al final del mismo, el Tribunal declare
que una demanda es inadmisible por ser «manifiestamente» mal
fundada.

Por ultimo, no podra recurrirse al Tribunal mas que después de ago-
tar previamente los recursos internos existentes en el ordenamiento ju-
ridico interno del Estado demandado, tal como esta exigencia se en-
tiende a la luz de los principios generalmente reconocidos de Derecho
internacional. Este requisito, cuya finalidad es facilitar a los Estados la
ocasion de prevenir o enmendar las violaciones alegadas contra ellos
antes de que éstas se sometan al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (ya que los Estados no tienen que responder de sus actos ante un
organismo internacional sin haber tenido antes la posibilidad de corre-
gir la situacion en su orden juridico interno), pone de manifiesto el ca-
racter subsidiario del mecanismo europeo de proteccién de derechos y
libertades fundamentales. En el sistema del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos la exigencia de agotamiento previo de los recursos in-
ternos tiene mayor sentido aun que en Derecho internacional general,
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ya que su articulo 13 impone a los Estados partes la obligacién de pre-
ver recursos en sus ordenamientos juridicos internos respecto de las
alegaciones relativas a violaciones del Convenio. Esta disposicion es de
importancia fundamental, pues pone de manifiesto el deber de los Es-
tados partes de asegurar el cumplimiento de las obligaciones deriva-
das del Convenio y de sus Protocolos adicionales en sus ordenamien-
tos internos.

Ahora bien, la obligacién de agotamiento previo de los recursos
internos no debe ser entendida de modo absoluto o mecanico, sino
con flexibilidad y sin excesivo formalismo, pues como el Tribunal ha
sostenido reiteradamente en su jurisprudencia, el Gobierno que ale-
gue el no agotamiento de los recursos internos debera probar que és-
tos existen tanto en la teoria como en la practica. Sélo cuando este
dato hubiese sido establecido correspondera al demandante probar
que no existe tal recurso 0 que, aunque existiera, la pasividad total de
las autoridades nacionales o la existencia de una practica generalizada
lo hacen ineficaz.

D) Procedimiento

Desde el momento en que una Sala registre una demanda, se de-
signara un juez ponente que tendra por cometido, bajo la autoridad
del Tribunal y con asistencia del Secretario y de la Secretaria, preparar
el expediente, entablar contactos con las partes, y, si el asunto fuese
declarado admisible, llevar a cabo las gestiones necesarias con vistas a
un eventual arreglo amistoso.

Las demandas interestatales son sometidas a una Sala. En cambio,
las demandas individuales son examinadas por un Comité que com-
prenderad entre sus tres miembros al juez ponente. El Comité tiene
competencia para declarar por unanimidad la inadmisibilidad de una
demanda, o para cancelarla del registro y eliminarla del orden del dia
cuando dicha resolucion pueda ser adoptada sin necesidad de un exa-
men mas amplio. La declaracién de inadmisibilidad es definitiva y fren-
te a ella no cabe recurso alguno.

Si la demanda no se considera inadmisible por el Comité, pasara a
una Sala que examinara tanto la admisibilidad de la misma como las
cuestiones de fondo; en principio, las resoluciones de las Salas acerca
de la admisibilidad se adoptaran separadamente de la cuestién de fon-
do, y son definitivas.

El examen sobre el fondo de una demanda se efectua por una Sala
de siete jueces o, excepcionalmente, por la Gran Sala.
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En colaboracion con las partes, el Tribunal procede a un examen
contradictorio del caso vy, si lo estima necesario, a una investigacion
para el establecimiento de los hechos. Para la eficaz realizacion de di-
cha investigacion, los Estados interesados proporcionaran todas las fa-
cilidades necesarias. Al mismo tiempo, el Tribunal se pone a disposicion
de las partes a fin de intentar llegar a un arreglo amistoso que se inspi-
re en el respeto de los derechos tal como los reconocen el Convenio y
sus Protocolos. Las partes pueden llegar en cualquier fase del procedi-
miento a un arreglo amistoso, que ha de ser autorizado por el Tribunal
y pondra fin al procedimiento. El Tribunal cancelara el asunto del Regis-
tro de casos mediante una resolucion que se limitara a una breve expo-
sicion de los hechos y de la solucién adoptada.

Antes de dictar sentencia, y a condicion de que ninguna de las par-
tes se oponga a ello, la Sala podra en cualquier momento desistir motu
propio de un asunto en favor de la Gran Sala en los casos que tengan
consecuencias especificas importantes. Con esta posibilidad de desisti-
miento de la Sala en favor de la Gran Sala se ha querido contribuir a
acelerar el procedimiento.

Si la Sala hubiese dictado sentencia, las partes podran solicitar la re-
misién del asunto a la Gran Sala para un nuevo examen del caso en
aquellos supuestos excepcionales que susciten una cuestion de interés
general o cuestiones graves relativas a la interpretacién o a la aplica-
cion del Convenio y de sus Protocolos.

La solicitud de las partes seréd examinada por un Colegio compues-
to por cinco jueces de la Gran Sala, que determinara si la peticién de
reconsideracion de un asunto debe o no ser aceptada. Cuando se den
las circunstancias antes mencionadas de interés general o cuestiones
graves relativas a la interpretaciéon o a la aplicacién del Convenio y de
sus Protocolos, el objetivo de este nuevo procedimiento ante la Gran
Sala es el de permitir una reconsideracién de los asuntos mas impor-
tantes a fin de garantizar la calidad y la coherencia de la jurisprudencia
del Tribunal. Se trata pues de un sistema de doble grado de jurisdic-
cion, ya que dos formaciones distintas de un Tribunal Unico (las Salas y
la Gran Sala) tienen competencia para decidir los casos que sean defe-
ridos al Tribunal.

Aunque en principio, y se espera que de modo habitual, sera una
Sala integrada por siete jueces la que resuelva con caracter definitivo
las demandas declaradas admisibles, las sentencias de las Salas sin em-
bargo Unicamente tendran eficacia de cosa juzgada, y por tanto carac-
ter definitivo, cuando haya transcurrido un plazo de tres meses desde
su pronunciamiento sin que se haya solicitado por alguna de las partes
la remision del asunto a una formacién mas amplia del Tribunal, la
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Gran Sala, o, si dicha remision hubiese sido solicitada, cuando un Cole-
gio de cinco jueces de la Gran Sala considere que el asunto no retine
las condiciones excepcionales que justifican la apertura de una segunda
instancia. Si el asunto fuese deferido a la Gran Sala, correspondera a
ésta resolver el caso con caracter definitivo.

Este sistema, introducido por el Protocolo de enmienda numero 11,
ha reforzado sin duda el caracter jurisdiccional del mecanismo de pro-
teccion de derechos vy libertades. Pero ello sélo fue posible gracias a
una solucién de compromiso consistente en mantener el principio del
reexamen como elemento estructurador del nuevo mecanismo permi-
tiendo que los asuntos que revistan especial importancia puedan ser
considerados en doble instancia a través de dos formaciones diferentes
del nuevo Tribunal, las Salas y la Gran Sala.

Esta solucién de compromiso suscita innegables dificultades y es la
mayor de las imperfecciones técnicas del nuevo sistema, tanto por su
complejidad como por lo que expresa de la voluntad de los Estados de
poder contar con un doble grado de jurisdiccion. Pero vino impuesta
por el compromiso que en 1994, cuando se adoptd el Protocolo de en-
mienda n.° 11, hizo posible la reforma del mecanismo de proteccion
instituido en 1950 en el Convenio Europeo de Derechos Humanos:
mantener el principio del reexamen como elemento estructurador del
sistema, permitiendo que los asuntos que revistan especial importancia
puedan ser examinados en doble instancia a través de dos formaciones
diferentes del Tribunal.

7. Efectos y ejecucién de las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

El Tribunal decide mediante sentencia motivada si en el caso que le
hubiese sido sometido hubo o no violacion del Convenio atribuible al
Estado demandado. Si la sentencia no expresa en todo o en parte la
opinién unanime de los magistrados, cualquiera de ellos tiene derecho
a unir a la misma su opinién separada, concordante o disidente.

Las sentencias del Tribunal son obligatorias, porque los Estados par-
tes se han comprometido a acatarlas en los litigios en que sean partes
(articulo 46.1 del Convenio), y tienen dos efectos: ante todo, el de cosa
Juzgada respecto del Estado demandado; en segundo lugar, el de cosa in-
terpretada con efectos erga omnes, ya que el Tribunal no sélo tiene
competencias para aplicar el Convenio sino también para interpretarlo.
Este ultimo efecto de las sentencias del Tribunal tiene, por consiguien-
te, alcance general, esto es, respecto de todos los Estados partes en el
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Convenio; las autoridades nacionales, por tanto, incluidas las judiciales,
deben tomar en consideracion la interpretacion del Convenio por el Tri-
bunal de Estrasburgo a través de su jurisprudencia, ya que dicha inter-
pretacion les vincula juridicamente.

Si la reparacién de la violacién no fuese posible en todo o en parte,
el articulo 41 del Convenio regula la competencia del Tribunal para de-
cidir acerca de la indemnizacién compensatoria al disponer que el Tri-
bunal, si declara que ha habido violacion del Convenio y el Derecho in-
terno del Estado responsable sélo permite de manera imperfecta
reparar las consecuencias de dicha violacién, concederd a la parte lesio-
nada, si asi procede, una satisfaccion equitativa.

Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos tienen
naturaleza declarativa pero no ejecutoria. La naturaleza declarativa de
las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos suscita un
dificil problema ya que el hecho de que no sean ejecutorias no implica
gue carezcan de efectos juridicos en el ordenamiento juridico del Es-
tado declarado responsable de una violacion del Convenio o de alguno
de sus Protocolos adicionales normativos. En otras palabras, el hecho de
gue no tengan caracter ejecutorio directo no implica la carencia de todo
efecto juridico interno, y de ahi la necesidad de que se establezcan
cauces procesales adecuados que permitan dar efectividad a las sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya que éste carece
de competencias para pronunciarse sobre el cumplimiento y ejecucién de
sus resoluciones. La solucion de este problema juridico no es facil debi-
do, en primer lugar, a que no todas las sentencias en las que el Tribunal
Europeo declare que hubo violacién de alguno o algunos de los dere-
chos reconocidos en el sistema del Convenio tienen la misma naturale-
za ni el mismo alcance. Si decide que hubo violacién, el Tribunal decla-
rara la responsabilidad internacional del Estado demandado, pero ésta
puede tener causa en motivos muy diferentes: unas veces, en efecto, el
Tribunal declara que en un caso dado las autoridades judiciales internas
vulneraron el Convenio; en otros casos, la violacion que da origen a la
responsabilidad internacional del Estado tuvo causa en una accién u
omision de érganos administrativos internos; en otros supuestos, la
sentencia del Tribunal Europeo se basa en la apreciacién de que la nor-
ma interna aplicada por el juez nacional es en si misma contraria al
Convenio, con lo que el cumplimiento de la sentencia exigiria una refor-
ma legal.

La mayor dificultad juridica para la ejecucion de una sentencia del
Tribunal de Estrasburgo se suscita cuando, en razéon de los efectos de re
iudicata de las sentencias definitivas y firmes, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos haya estimado que existié una violacion del Con-
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venio que traiga causa de una sentencia firme dictada previamente
por un tribunal interno. La sentencia de un tribunal internacional ;va
a poder ser utilizada para poner en cuestion el efecto de cosa juz-
gada de una sentencia firme dictada por un tribunal del Estado de-
mandado ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y declarado
responsable por éste de un incumplimiento de sus obligaciones con-
vencionales? Los efectos y ejecucién de las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos no estan regulados en Derecho espa-
Aol a pesar de que, como Estado parte en el Convenio, Espafa tiene
la obligacion de establecer en su ordenamiento juridico los cauces le-
gales oportunos para dar eficacia y ejecutar las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, a cuyas decisiones se ha compro-
metido a conformarse en los litigios en gque sea parte (articulo 46.1
del Convenio).

La necesidad de regular el problema de la ejecucién de las senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el ordenamiento ju-
ridico espafol fue reconocida expresamente por el Tribunal Constitu-
cional en su sentencia de 16 de diciembre de 1991, en la que inst6 a
los poderes publicos a establecer cauces procesales adecuados en or-
den a la ejecucién de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En la doctrina espafnola, y ante la insuficiencia de los meca-
nismos legales disponibles, se han formulado distintas propuestas de
lege ferenda a fin de resolver el problema juridico de la ejecucion de las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el ordena-
miento juridico espafol: una de estas propuestas es partidaria de la
adopcién de una ley ad hoc, como hizo Austria en 1963 y como el Tri-
bunal Constitucional espafol sugirid expresamente en su sentencia de
16 de diciembre de 1991; otra, inspirada en la técnica seguida por
Noruega o Luxemburgo, propone introducir en las leyes procesales un
nuevo motivo de revision; finalmente, una tercera propone introducir
un nuevo motivo de nulidad.

Aun reconociendo la utilidad de las soluciones legislativas propues-
tas, creo preferible la adopcién de un nuevo Protocolo facultativo que
dé una solucién homogénea a un problema complejo y dificil, que no
es meramente técnico sino de la mayor relevancia para la efectividad
de la tutela jurisdiccional de derechos y libertades por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. Este no es un érgano de apelacion, ni de
casacion, ni de revision de las decisiones de las autoridades judiciales
internas, ni tiene competencias para declarar nula una norma del Dere-
cho interno o una decision de las autoridades administrativas del Esta-
do demandado y declarado responsable de la violacién del Convenio,
pues su competencia se extiende Unicamente a la interpretacion y apli-
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cacion del Convenio en un caso dado a fin de determinar si el Estado
demandado ha o no incumplido sus obligaciones y, en consecuencia, si
ha incurrido o no en responsabilidad internacional; pero a él correspon-
de la aplicacion e interpretacion de un tratado de proteccién de dere-
chos y libertades, expresion de un ius commune europeo de derechos
efectivos y no ilusorios. Que las sentencias del Tribunal no tengan ca-
racter ejecutorio directo no implica la carencia de todo efecto juridico
de las mismas en los ordenamientos juridicos internos, y de ahi la nece-
sidad de que se establezcan cauces procesales adecuados que permitan
dar efectividad a dichas sentencias.

Por ultimo, conviene sefalar que dada la estrecha vinculacién
existente entre el Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Conse-
jo de Europa, el Comité de Ministros de esta Organizacion Interna-
cional tiene competencias para vigilar el cumplimiento de las sentencias
del Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del ar-
ticulo 46 del Convenio. Estas competencias de vigilancia y supervision
derivan del caracter obligatorio de las sentencias del Tribunal, y ponen
de manifiesto una dimensién de extraordinaria significacion juridica: la
presencia de un mecanismo institucionalizado para asegurar el respeto
del Derecho.

8. La interpretacion del Convenio por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos es desde luego un tra-
tado internacional y, por tanto, un acuerdo de voluntades entre Esta-
dos soberanos respecto del que, con determinadas condiciones, los Es-
tados parte pueden formular reservas. El sistema del Convenio esta
integrado, ademas, por diversos instrumentos juridicos convencionales,
esto es, por varios tratados (Convenio y Protocolos adicionales normati-
vos), con diferentes Estados partes, por lo que no todos los Estados
asumen las mismas obligaciones juridicas. No obstante, y a pesar de es-
tos datos que no es posible desconocer, las especiales caracteristicas y
la naturaleza especifica del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
en tanto que tratado de proteccién de derechos humanos y libertades
fundamentales, hacen que su aplicacién e interpretacion por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos escape a las reglas tradicionales en ma-
teria de interpretacion de tratados, codificadas en la Convencion de
Viena de 23 de mayo de 1969.

Esto explica que aunque el Tribunal se haya referido expresamente
a las reglas de interpretacion establecidas en los articulos 31 a 33 de la
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citada Convencion de Viena, ha utilizado sin embargo criterios de inter-
pretacion que responden a la naturaleza especifica del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos. Asi, en su sentencia de 18 de enero de
1978, relativa al asunto interestatal /rlanda contra Reino Unido de Gran
Bretana, el Tribunal sostuvo que, a diferencia de los tratados interna-
cionales de tipo clasico, el Convenio desborda el ambito de la mera
reciprocidad entre los Estados partes, todos ellos miembros del Consejo
de Europa, porque

«ademas de una red de compromisos sinalagmaticos bilaterales crea
unas obligaciones objetivas que disfrutan, segun los términos de su
Predmbulo, de una garantia colectiva» (paragrafo 239 de la sentencia
de 18 de enero de 1978).

Esta interpretaciéon de la naturaleza y alcance del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos ha sido confirmada en la sentencia de 23
de marzo de 1995 (asunto Loizidou contra Turquia, excepciones preli-
minares), en la que el Tribunal reiterd las afirmaciones que habia hecho
en la sentencia de 18 de enero de 1978 y sostuvo resueltamente que el
Convenio «crea unas obligaciones objetivas que disfrutan de una ga-
rantia colectiva», por lo que «tiene cardcter singular» («special character»;
«caractére singulier» (paragrafos 70 y 71 de la sentencia, con referen-
cias a la sentencia dictada en el asunto interestatal /rlanda contra Reino
Unido de Gran Bretafia). No obstante, el Tribunal tiene plena concien-
cia de su naturaleza y sabe que no es un tribunal constitucional euro-
peo sino, por el contrario, un tribunal internacional instituido por un
tratado. De ahi que en su jurisprudencia sea posible distinguir dos
grandes orientaciones o tendencias: de una parte, la que favorece a la
soberania de los Estados, que se expresa en una posiciéon de autocon-
trol por parte del Tribunal respecto del alcance de su jurisdiccion; de
otra, una tendencia mas progresiva, de activismo judicial, favorecedora
de la proteccion de derechos y libertades y que tiende por ello a restrin-
gir el ambito de competencias de los Estados partes. La primera de las
tendencias a las que acabo de referirme, favorece la discrecionalidad de
los Estados; la segunda, en cambio, es mas protectora de los individuos
y los derechos que el Convenio y los Protocolos adicionales normativos les
reconocen y, en consecuencia, expande el alcance de las obligaciones ju-
ridicas asumidas por los Estados partes, mas alla incluso de lo dispuesto
en la letra del Convenio o de los Protocolos adicionales de caracter nor-
mativo, apartandose asi del clasico principio del Derecho internacional
segun el cual las limitaciones de la soberania de los Estados no se pre-
sumen.
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A) Manifestaciones de la tendencia de autocontrol judicial: la doctrina
del margen de apreciacion de los Estados

Aun siendo un tratado de proteccién de derechos y libertades indi-
viduales, es innegable que el Convenio Europeo de Derechos Humanos
reconoce sin embargo la necesidad de salvaguardar los intereses gene-
rales de la comunidad, tan legitimos como aquéllos en los Estados de-
mocraticos.

En este orden de cosas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha elaborado una serie de conceptos que pretenden conciliar los inte-
reses del individuo con los de la comunidad y que, en funcién de esa
finalidad conciliadora, ponen de manifiesto y confirman una caracteristi-
ca esencial del Convenio Europeo de Derechos Humanos: su preocupa-
cion por establecer un equilibrio entre los derechos individuales, de un
lado, y los intereses generales, de otro. Entre tales conceptos, uno tiene
excepcional importancia en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasbur-
go: la doctrina del margen de apreciacion nacional de los Estados. Des-
de la sentencia de 7 de diciembre de 1976, relativa al caso Handyside
c. Reino Unido (en el que se habia planteado el problema del secues-
tro, de conformidad con la legislacién inglesa sobre publicaciones obs-
cenas, de un libro destinado a la educacién sexual en las escuelas), el
Tribunal ha reconocido, en efecto, que los Estados tienen un margen
de apreciaciéon que es consecuencia del caracter subsidiario del siste-
ma de proteccion instituido en el Convenio.

Del mismo modo, y en el contexto de los limites de algunos de los
derechos reconocidos y de las posibles injerencias de la autoridad en
los derechos protegidos, el Tribunal ha admitido que, por estar mas
proximos a las realidades nacionales, los Estados tienen mejor conoci-
miento de la vida interna y de sus particularidades que un érgano in-
ternacional.

El margen de apreciaciéon de los Estados es variable, pues depende
de las circunstancias, las materias y el contexto de cada caso y opera
sobre todo en aquellas cuestiones en las que no existe un consenso eu-
ropeo: tal es el caso de las relacionadas con la seguridad nacional (caso
Leander contra Suecia, sentencia de 26 de marzo de 1987, relativa al
acceso a datos consignados en un registro secreto de la policia para
evaluar la aptitud de un candidato a un empleo relacionado con la se-
guridad nacional y la defensa) o a la moral (caso Handyside, sentencia
de 7 de diciembre de 1976, antes citada; caso Mudller y otros contra
Suiza, sentencia de 24 de mayo de 1988, relativa a la condena de un
pintor por la exposicién de cuadros juzgados obscenos). Por el contra-
rio, el margen de apreciacion de los Estados no existe, o es muy reduci-
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do, en otras materias, tales como las relacionadas con la administracion
de justicia, en las que es mas facil verificar la existencia de un amplio
consenso europeo. Asi, en el asunto Sunday Times contra Reino Unido,
relativo a restricciones al derecho de la prensa de comentar procesos ci-
viles ante tribunales britanicos, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos estimd en su sentencia de 26 de abril de 1979 que la injerencia en
el derecho a la libertad de expresién, con el proposito de salvaguardar
la independencia judicial, no respondia a una necesidad social imperio-
sa y no era ni proporcionada ni necesaria en una sociedad democratica.

En mi opinién, es necesario tener presente que, si se desorbita, la doc-
trina del margen de apreciacion puede llegar a poner en cuestiéon la
esencia misma del sistema europeo de proteccion de derechos humanos
y libertades fundamentales, su dimension constitucional de un orden
publico europeo de los derechos humanos. Como observd Marc-André
Eissen, antiguo Secretario del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la aceptacion de la existencia de un margen de apreciaciéon nacional de
los Estados consiste en una especie de autolimitacion judicial por parte
del Tribunal, derivada de la conciencia que éste tiene del mejor conoci-
miento de la vida interna, social y juridica, por el Estado demandado,
mas cercano a la realidad que el Tribunal; pero una cosa es reconocer
este dato, que pone de manifiesto el caracter subsidiario del sistema
europeo de proteccion de derechos humanos, y otra, muy distinta, di-
luirlo en una excesiva pluralidad de situaciones particulares.

De ahi la importancia de que el Tribunal haya sido riguroso en el
ejercicio de su competencia de control del margen de apreciacion de
los Estados, y que una importante linea jurisprudencial venga sefalan-
do que las limitaciones y restricciones del ejercicio de los derechos reco-
nocidos no pueden atentar contra la substancia del derecho garantiza-
do. Esta exigencia responde a una tendencia del Tribunal a reforzar el
control europeo del cumplimiento por los Estados parte de las obliga-
ciones que para ellos derivan del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos. En este sentido, la sentencia de 29 de febrero de 2000 recaida
en el asunto Fuentes Bobo contra Espana, ha confirmado la orientacion
jurisprudencial a que me vengo refiriendo. El demandante alegaba que
su despido de Televisién Espafiola por criticas formuladas contra directi-
vos de aquélla constituia una violacién de su derecho a la libertad de
expresion; frente a esta pretension, el Gobierno espafnol sostuvo que
los Estados gozan de un amplio margen de apreciacion para evaluar el
alcance de manifestaciones criticas que pudieran ser insultantes, ya que
la libertad de expresion no puede amparar un pretendido derecho al in-
sulto. El Tribunal, aun reconociendo que las razones invocadas por el
Estado demandado eran pertinentes, considerd sin embargo que, a pe-
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sar del margen de apreciaciéon de las autoridades nacionales, «no existia
una razonable relacién de proporcionalidad entre la sancién impuesta
al demandante y el fin perseguido» por lo que, en consecuencia, deci-
di6 que hubo violacién del articulo 10 del Convenio.

La posicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, favorable
al reforzamiento del control internacional del cumplimiento por los Es-
tados partes de las obligaciones que para ellos derivan del sistema del
Convenio es mas visible adn en la tendencia que vamos a considerar a
continuacion, contrapuesta a la de autocontrol judicial antes examina-
da. Si en ésta el Tribunal se muestra prudente y, consciente de sus limi-
tes, respetuoso del papel que corresponde a los Estados en la regula-
cion de los intereses generales, que pueden fundamentar la limitacion
de algunos derechos individuales, en la tendencia jurisprudencial que
ahora vamos a considerar comprobaremos en cambio cémo el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha elaborado una serie de conceptos
juridicos que tienden a ampliar la responsabilidad internacional de los Es-
tados partes y, en consecuencia, a reforzar la protecciéon europea de
derechos y libertades.

B) Manifestaciones de la tendencia favorable a la proteccion
de los derechos y libertades a través de una interpretacion evolutiva
y dindmica, teleoldgica, del Convenio Europeo de Derechos Humanos

En la interpretacion de la naturaleza y alcance del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos el Tribunal ha sostenido resueltamente,
como antes expuse, que a diferencia de los tratados de tipo clasico el
Convenio «desborda el &mbito de la mera reciprocidad entre los Esta-
dos contratantes» porque, ademas de una red de compromisos sina-
lagmaticos bilaterales, «crea unas obligaciones objetivas que disfrutan
de una garantia colectiva», por lo que «tiene caracter singular» (sen-
tencias de 23 de marzo de 1995, Loizidou contra Turquia, excepciones
preliminares, paragrafos 70 y 71, y de 18 de enero de 1978, Irlanda
contra Reino Unido de Gran Bretaha, paragrafo 239).

Esta concepcién de la naturaleza del Convenio, en la que se pone
especial énfasis en su dimensidon constitucional en tanto que instru-
mento juridico internacional que expresa un orden publico europeo de
los derechos humanos y libertades fundamentales, justifica que el Tri-
bunal haya procedido a una interpretacion evolutiva del Convenio me-
diante la que ha ampliado el alcance de la responsabilidad interna-
cional de los Estados partes. En el andlisis de esta tendencia favorable a
la proteccion de los derechos y libertades a través de una interpretacion
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evolutiva y dindmica, finalista, del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y de sus Protocolos adicionales normativos, voy a considerar di-
versos aspectos de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en los que se pone de manifiesto una actitud opuesta a la
doctrina del margen de apreciacién de los Estados.

Consideraré, ante todo, el principio de proporcionalidad como fac-
tor de correccién del margen de apreciacion nacional de los Estados e
instrumento mediante el que el Tribunal ha reforzado el control euro-
peo de la discrecionalidad de los Estados partes en el Convenio; a con-
tinuacién, examinaré la nocién de obligaciones positivas de los Estados
partes; en tercer lugar, analizaré la afirmacién jurisprudencial segun la
cual los derechos reconocidos han de ser interpretados como derechos
efectivos y no tedricos o ilusorios; por uUltimo, me referiré a cémo la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha incluido en
el ambito del sistema de proteccion incluso a derechos no expresamen-
te reconocidos en el Convenio, llegando asi al limite de la interpreta-
cion teleolégica del mismo.

1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Por las consecuencias que de él derivan, el principio de proporcio-
nalidad es un factor de correccion del margen nacional de apreciacion
de los Estados y uno de los mas fecundos principios generales del Dere-
cho en la construccion de un jus commune europeo de los derechos
humanos. Aungue en apariencia parece evocar consideraciones cuanti-
tativas, casi aritméticas, el principio se construye sin embargo sobre la
base de consideraciones cualitativas que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha asociado con la preocupacién fundamental de justo
equilibrio entre los intereses generales y los derechos individuales. La
legitimidad de aquéllos es desde luego indiscutible, pero la proteccion
de derechos y libertades individuales exige que la defensa del interés
general no se confunda con la llamada «razén de Estado».

Ninguna disposicion del Convenio ni de los Protocolos adicionales
normativos se refiere de modo explicito al principio de proporcionali-
dad, pero el Tribunal ha hecho de él una pieza clave en la interpreta-
cion del Convenio desde que, a partir de la sentencia de 23 de julio de
1968, relativa al Asunto de ciertos aspectos lingliisticos de la ensefianza
en Bélgica, evocd la necesidad de una relaciéon razonable entre los me-
dios utilizados y el fin propuesto, esto es, entre el alcance de la injeren-
cia en un derecho reconocido y el fin legitimo que en principio podria
justificar dicha injerencia. Desde esa fecha, los conceptos gemelos de
proporcionalidad y justo equilibrio han sido utilizados en decenas de sen-
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tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como un factor de
control del margen nacional de apreciacién y para determinar si hubo o
no violaciéon de alguno de los derechos reconocidos en el sistema del
Convenio.

2. OBLIGACIONES POSITIVAS DE LOS ESTADOS PARTES Y SIGNIFICADO DEL ARTICULO 1
DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

A partir de la sentencia de 18 de enero de 1978, recaida en el
asunto interestatal /rlanda contra Reino Unido de Gran Bretaiia, el tex-
to inglés del articulo 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
sirvio de base al Tribunal Europeo de Derechos Humanos para afirmar
que el Convenio

«no se contenta con obligar a las autoridades supremas de los Esta-
dos partes a que respeten los derechos y libertades que consagra;
como lo demuestran el articulo 14 y la versiéon inglesa del articulo 1
(shall secure), implica también que, para garantizar el disfrute de
aquéllos, dichas autoridades tienen que impedir o sancionar la viola-
cion en niveles inferiores» (paragrafo 239 de la sentencia).

Desde esta sentencia, el articulo 1 ha servido de base al Tribunal
para desarrollar a través de su jurisprudencia una interpretaciéon teleo-
|6gica y progresiva del Convenio que le ha permitido sostener que éste
no solo impone a los Estados obligaciones negativas, de no hacer, sino
también obligaciones positivas, de hacer, a fin de satisfacer el deber de
asegurar el goce efectivo de los derechos reconocidos a toda persona
gue se encuentre bajo su jurisdicciéon. La teoria de las obligaciones po-
sitivas ha servido también de fundamento a la jurisprudencia en virtud
de la cual el Tribunal ha estimado que el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos es aplicable en las relaciones entre particulares, y no
s6lo en las relaciones entre los poderes publicos y los particulares (efec-
to horizontal del Convenio, a semejanza de la doctrina constitucional
alemana de la dritwirkung). Los particulares, en efecto, también pue-
den cometer abusos y violar derechos y libertades fundamentales, y de
ahi la obligacién positiva de los Estados —en definitiva, garantes de los
derechos y libertades— de adoptar las medidas necesarias, legislativas
y de otra naturaleza, para proteger realmente los derechos individua-
les no sélo frente a los poderes publicos sino también respecto de posi-
bles injerencias de otros individuos.

La obligacion de asegurar el goce de los derechos reconocidos en el
Convenio es una de las mas importantes obligaciones juridicas de los
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Estados parte por lo que el Tribunal no ha vacilado en subrayar su re-
levancia, sobre todo en lo que respecta al cumplimiento de las obli-
gaciones que los articulos 2 (derecho a la vida), 3 (prohibicion de la
tortura) y 5 (derecho a la libertad y a la seguridad) del Convenio im-
ponen a los Estados parte. En todo caso, y en relacion con el cumpli-
miento de las obligaciones positivas de los Estados, el Tribunal ha re-
conocido que los Estados gozan de un cierto margen de apreciacion,
claro signo del caracter subsidiario del sistema de proteccion inter-
nacional. Para ello ha recurrido a la utilizacion del principio de pro-
porcionalidad, aunque no en favor de los derechos individuales como
cuando el principio se utiliza por el Tribunal para limitar y controlar el
margen de apreciaciéon nacional de los Estados, sino, por el contrario,
en un sentido favorable a las exigencias del interés general de la co-
munidad. No obstante, a pesar de esta consideracion de los intereses
generales de la comunidad —tan legitimos en un sistema democrati-
co como los derechos y libertades individuales, siempre que no se
confundan con la «razén de Estado»—, el Tribunal ha procurado veri-
ficar siempre la existencia de un equilibrio y no ha vacilado en soste-
ner que ha habido violacién del Convenio cuando la injerencia en el
goce de un derecho individual en razén de los intereses generales no
ha sido proporcionada.

3. DERECHOS EFECTIVOS Y NO ILUSORIOS

Por otra parte, los derechos reconocidos son derechos efectivos y
concretos, y no ilusorios o tedricos. Asi lo ha afirmado el Tribunal desde
su sentencia de 9 de octubre de 1979, en el asunto Airey contra Irlan-
da, que como antes dije planteaba el problema juridico de la efecti-
vidad del derecho de acceso a un Tribunal ante la insuficiencia de me-
dios econémicos de una mujer irlandesa en un procedimiento de
separacion. El Estado demandado pretendia que los derechos econé-
micos no entraban en el ambito del Convenio; sin embargo, el Tribu-
nal sostuvo en uno de los pasajes mas logrados de la jurisprudencia de
Estrasburgo, que el Convenio

«debe interpretarse a la luz de las condiciones de vida de cada mo-
mento, y dentro de su &mbito de aplicacién tiende a lograr una pro-
teccion real y efectiva del individuo. Porque si bien el Convenio reco-
noce derechos esencialmente civiles y politicos, gran parte de ellos
tienen implicaciones de naturaleza econémica y social. Por eso, el Tri-
bunal estima que el hecho de que una interpretacion del Convenio
pueda extenderse a la esfera de los derechos sociales y econdémicos
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no es factor decisivo en contra de dicha interpretacion, ya que no
existe una separaciéon tajante entre esa esfera y el campo cubierto
por el Convenio» (paragrafo 26 de la sentencia).

De este modo, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha contribuido, mediante un interpretacién finalista de las
obligaciones asumidas por los Estados, a superar la clasica distincion
entre derechos civiles y politicos y derechos econdémicos y sociales entre
los que, a juicio del Tribunal, no existe un foso insalvable. Entre la esfe-
ra de los derechos civiles y politicos y la de los derechos econémicos y
sociales, no existe una separacion tajante pues, a pesar de la falta de
«justiciabilidad» de los derechos sociales y econdmicos, no es posible
desconocer las implicaciones de naturaleza econémica y social de los
derechos y libertades reconocidos por el Convenio, en especial si el al-
cance de estos derechos y libertades es interpretado a la luz de la doc-
trina de las obligaciones positivas de los Estados parte.

4. PROTECCION INDIRECTA DE DERECHOS NO EXPRESAMENTE RECONOCIDOS
EN EL CONVENIO

Gracias a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos el ambito del Convenio se ha extendido a derechos no expresa-
mente reconocidos en el mismo. Asi, los derechos de los extranjeros,
por ejemplo, gozan de una cierta proteccién indirecta (por extension,
o por «efecto de rebote», en los expresivos términos sugeridos por los
profesores Roger Pinto y Gérard Cohen-Jonathan), en virtud de una in-
terpretacion extensiva del ambito de aplicacion del articulo 3 del Con-
venio, en virtud de la cual el Tribunal ha sostenido reiteradamente que
los extranjeros no pueden ser objeto de una medida de expulsién o de
extradicién cuando la persona de que se trate pueda ser sometida en el
pais de destino a un trato inhumano. En relacién con la expulsion de
extranjeros, el Tribunal ha afirmado que aunque el derecho de un ex-
tranjero a entrar o residir en un pais no esta reconocido en el Conve-
nio, el control de la inmigracién debe ejercerse sin embargo de forma
compatible con las exigencias del Convenio, por lo que la expulsion de
una persona del territorio del Estado en el que viven sus familiares pue-
de plantear un problema de aplicacién del articulo 8 del Convenio.

Las mismas consideraciones pueden ser aplicables en supuestos de
extradicion, como puso de manifiesto la sentencia de 7 de julio de 1989
relativa al asunto Soering contra Reino Unido de Gran Bretaha. En esta
sentencia, el Tribunal recordé ante todo que el Convenio debe leerse
en funcion de su caracter especifico de tratado de garantia colectiva
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de derechos humanos, y que en tanto gque instrumento de protecciéon de
seres humanos sus disposiciones deben ser comprendidas como garan-
tias concretas y efectivas, por lo que toda interpretacion de los dere-
chos reconocidos debe conciliarse con el espiritu general del Convenio,
destinado a proteger y promover los ideales y valores de una socie-
dad democratica. Sobre estas bases, el Tribunal sostuvo que un Estado
se conduciria de manera incompatible con los valores subyacentes al
Convenio si entregase un fugitivo —por odioso y repugnante que pue-
da ser el crimen del que se le acusa— a otro Estado en el que existan
motivos serios para pensar que un peligro de tortura o de tratamiento
inhumano amenaza al interesado. Por consiguiente, afirmé el Tribunal,
aunqgue el derecho a no ser extraditado no sea un derecho expresa-
mente reconocido en el Convenio, si una extradicién pusiera a una per-
sona en peligro de ser sometido a tortura o tratamiento inhumano o
degradante, tal extradicion iria manifiestamente contra el espiritu del
Convenio, ya que

«a pesar de la ausencia de mencién expresa en el texto breve y gene-
ral del articulo 3, tal extradicién iria manifiestamente contra el espiri-
tu de este Ultimo, lo que puede extenderse al riesgo de tratos inhu-
manos o degradantes» (paragrafo 88 de la sentencia).

En otro orden de cosas, la sentencia de 9 de diciembre de 1994 re-
caida en el caso Ldpez Ostra contra Espaia (un asunto en el que la de-
mandante alegaba violacion de su derecho al respeto de su domicilio y
de su vida familiar a causa de los malos olores, ruidos, y humos conta-
minantes provocados por una estaciéon depuradora de aguas y de resi-
duos quimicos), el Tribunal declaré6 que hubo violacién del articulo 8
del Convenio atribuible a Espafa porque el Estado demandado

«no ha sabido lograr un justo equilibrio entre el interés del bienestar
econémico de la ciudad de Lorca —disponer de una estacion depura-
dora—y el disfrute efectivo por la demandante del derecho al respe-
to de su vida privada y familiar» (paragrafo 58 de la sentencia).

El Tribunal amplié de este modo el alcance del Convenio Europeo de
Derechos Humanos al proteger un derecho al medio ambiente, que ob-
viamente no esta expresamente reconocido en un tratado celebrado en
1950, pero al que dio proteccion indirecta vinculandolo con el derecho
al respeto del domicilio y de la vida de familia, como por efecto de rebo-
te de un derecho que si esta reconocido en el articulo 8 del Convenio.

En todo caso, es innegable que a través de su jurisprudencia el Tri-
bunal de Estrasburgo ha consolidado la posibilidad de proteger indirec-
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tamente derechos no expresamente reconocidos en el Convenio. La
nocién de obligaciones positivas de los Estados partes ha contribuido a
dicha jurisprudencia porque, en la medida en que amplia el alcance de
los derechos protegidos mediante una intepretacion finalista del Con-
venio y de sus Protocolos adicionales normativos, ha permitido que en-
tren en su ambito de aplicacion derechos no expresamente reconocidos
en la letra de dichos instrumentos juridicos.

9. Conclusiones: Valoraciéon de conjunto del Convenio Europeo
de Derechos Humanos

La evolucion en la practica del sistema instituido en 1950 para la
proteccién europea de derechos humanos ha puesto de manifiesto los
grandes cambios experimentados entre aquella fecha y la actualidad.

Estos cambios permiten pensar que ha llegado el momento de re-
plantear el sistema europeo de proteccion jurisdiccional de derechos
humanos con el propdsito de hacerlo mas eficaz. En este orden de co-
sas, creo que seria conveniente abordar las siguientes cuestiones:

1.° En primer lugar, el problema de las reservas y declaraciones in-
terpretativas, a fin de eliminarlas y poner fin al relativismo que, a pesar
de los limites que el control del Tribunal supone respecto de la voluntad
unilateral de los Estados, aquéllas introducen inevitablemente en un
sistema de orden publico europeo de los derechos humanos.

2.° En segundo lugar, pensar en la conveniencia de regular con-
vencionalmente, por medio de un nuevo Protocolo, el problema de los
efectos y ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en los ordenamientos juridicos internos de los Estados partes.
El Comité de Ministros del Consejo de Europa es consciente de la im-
portancia de esta cuestion, y el 19 de enero de 2000 adoptd una reco-
mendacion sobre «el reexamen o reapertura de ciertos casos en el pla-
no del Derecho interno como consecuencia de sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos».

Por mi parte, creo que seria preferible un Protocolo adicional al
Convenio que regulara de modo homogéneo los efectos de las senten-
cias del Tribunal de Estrasburgo en el Derecho interno de los Estados
partes.

3.° En tercer lugar, creo que ha llegado el momento de abordar la
cuestion de las medidas cautelares, que en la actualidad Unicamente
pueden ser recomendadas por el Tribunal, a fin de que éste pueda deci-
dirlas. Con medidas cautelares obligatorias se evitarian situaciones pe-
nosas como las que derivaron de la sentencia de 20 de marzo de 1991
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recaida en el asunto Cruz Varas y otros contra Suecia. En el caso (relati-
vo a una medida de expulsion hacia Chile de un matrimonio chileno y
su hijo, ejecutada respecto del marido a pesar de la recomendacion de
no llevarla a cabo que habia formulado la Comisién Europea de Dere-
chos Humanos), el Tribunal estimé que la indicacion de una medida cau-
telar era sélo una recomendacion que no obligaba juridicamente al Esta-
do demandado; obviamente, esta situacion es muy insatisfactoria en
todos los casos que se refieran a los articulos 2 y 3 del Convenio, esto
es, a demandas en las que esté en juego el derecho a la vida o el dere-
cho a no ser sometido a tortura o tratamiento inhumano o degradante.

4.° En cuarto lugar, y en funcion del caracter subsidiario del siste-
ma europeo de proteccién de derechos humanos, creo que es indis-
pensable que el Convenio y sus Protocolos adicionales normativos que-
den integrados en los ordenamientos juridicos internos de todos los
Estados parte, como es el caso en el ordenamiento juridico espafol, en
virtud de lo dispuesto en los articulos 96 y 10.2 de la Constitucion, y
como recientemente ha ocurrido en el Reino Unido de Gran Bretafa,
superando la tradiciéon dualista de este pais, en el que no era posible
alegar directamente el Convenio ante los Tribunales.

La aplicacién interna del Convenio y de sus Protocolos adicionales
normativos es esencial: en primer lugar, por su efecto preventivo, al
evitar incumplimientos de obligaciones convencionales por parte de los
Estados; en segundo lugar, porque el mecanismo europeo de protec-
cion de derechos y libertades tiene cardcter subsidiario, 1o que significa
gue el juez interno, nacional, es el primer garante y el primer protector
de los derechos y libertades reconocidos.

5.° Por ultimo, y como una consecuencia mas de la naturaleza sub-
sidiaria del sistema europeo de proteccién de derechos humanos, creo
igualmente indispensable que los legisladores nacionales sean mas
conscientes de la obligacién que les impone el articulo 13 del Conve-
nio, tal como éste ha sido interpretado por el Tribunal de Estrasburgo:
concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional a toda
persona que se considere victima de una violaciéon de los derechos que
el Convenio le reconoce.

En este orden de cosas, la sentencia de 26 de octubre de 2000, en
el caso Kudla contra Polonia, ha abierto un camino esperanzador: has-
ta ella, el Tribunal no habia aceptado que pudiera haber violacion simul-
tanea del articulo 6 (derecho de acceso a un tribunal) y del articulo 13
(derecho a un recurso efectivo), por estimar que esta Ultima quedaba
subsumida en la primera; en la citada sentencia, realmente innovadora,
el Tribunal ha estimado por el contrario que en el caso habian sido vio-
lados tanto el articulo 6 como el articulo 13 del Convenio.
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Este ultimo es de importancia fundamental en el sistema del Conve-
nio, ya que pone de manifiesto una consecuencia procesal del deber de
los Estados partes de asegurar el cumplimiento en su Derecho interno
de las obligaciones convencionalmente asumidas. En definitiva (como ya
sefalé al examinar la exigencia del agotamiento previo de los recursos
internos y su relevancia entre los requisitos de admisibilidad de las de-
mandas ante el Tribunal), las autoridades internas son las que estan me-
jor situadas para la proteccion de los derechos y libertades fundamenta-
les, con lo que la obligacién de los Estados de prever recursos efectivos
en sus ordenamientos juridicos respecto de las alegaciones relativas a
violaciones del Convenio se configura como el contrapunto que equili-
bra el caracter subsidiario del mecanismo europeo de proteccion de de-
rechos humanos.

Por medio de las propuestas que acabo de formular, creo que se
continuaria profundizando en la realizacion de un ius commune euro-
peo de los derechos humanos pues, en definitiva, la practica ha ido
consolidando progresivamente la dimensién constitucional del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, que es desde luego un tratado ce-
lebrado entre Estados, pero de naturaleza especifica por ser un tratado
de garantia colectiva de derechos y libertades fundamentales.

Con la adopcién del Protocolo de enmienda ndmero 11, y a pesar
de sus deficiencias técnicas, se ha dado un paso muy importante al re-
forzar profundamente el caracter jurisdiccional del mecanismo europeo
de garantia de los derechos humanos. Este logro se encuentra amena-
zado, sin embargo, tanto por causas externas al Convenio como por
dificultades inherentes al funcionamiento de un sistema de proteccion
jurisdiccional de derechos humanos en un contexto que hoy esta inte-
grado por ochocientos millones de personas y por cuarenta y cuatro Es-
tados miembros del Consejo de Europa, todos ellos vinculados por el
Convenio.

Las primeras condicionan indudablemente la operatividad y buen
funcionamiento del sistema europeo de proteccion de derechos y liber-
tades. Me refiero al fuerte ritmo de aumento del numero de Estados
miembros del Consejo de Europa, que ha traido consigo una creciente
heterogeneidad como consecuencia de la incorporacidon de nuevos
miembros.

;Estan preparados estos nuevos Estados para asumir las obligacio-
nes que derivan del Convenio Europeo de Derechos Humanos? Mas
aun, ¢subsistiran con una ampliaciéon tan grande «los valores espiritua-
les y morales que son patrimonio comun de sus pueblos y la verdadera
fuente de la libertad individual, la libertad politica y el imperio del Dere-
cho, principios sobre los cuales se funda toda auténtica democracia?».
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La decision politica de abrir las puertas del Consejo de Europa a los
Estados surgidos del hundimiento del imperio ruso-soviético, a condi-
cion de que firmaran y ratificaran el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, es explicable. Pero esta apuesta puede tornarse perversa si los
compromisos asumidos por los nuevos miembros no son cumplidos o lo
son de manera deficiente. La pasividad del Comité de Ministros respec-
to de la Federacion de Rusia por las violaciones graves de derechos hu-
manos en Chechenia, a pesar de las criticas Resoluciones adoptadas por
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, confirman estos te-
mores y ponen en cuestion la credibilidad del Consejo de Europa en or-
den a la proteccion de los derechos y libertades fundamentales.

Y junto a causas externas, las dificultades inherentes al funciona-
miento de un Tribunal encargado de aplicar un conjunto normativo, el
Convenio y sus Protocolos adicionales sustantivos, en un ndmero tan
elevado de demandas que amenazan con colapsarlo, hasta el punto
gue a pesar del corto lapso transcurrido desde la entrada en vigor del
Protocolo de enmienda nimero 11 (el 1 de noviembre de 1998) ya se
esté hablando de la necesidad de modificarlo, procediendo a una «re-
forma de la reformas.

Si la heterogeneidad creciente de los Estados vinculados por el
Convenio es innegable y supone indiscutiblemente un riesgo, las difi-
cultades intrinsecas a un sistema jurisdiccional de proteccion de dere-
chos humanos como el actual son igualmente ciertas.

El elevadisimo numero de demandas tiene sin duda un aspecto posi-
tivo en cuanto prueba la confianza de los ciudadanos y de sus abogados
en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y de ahi el tépico de que
el Tribunal es victima de su éxito. Pero tiene también un aspecto negativo
ya que el Tribunal se encuentra colapsado y ya no basta con incrementar
el nUmero de letrados en la Secretaria —que no puede ser aumentado
ad infinitum—, ni con mejorar los métodos de trabajo. A medio vy lar-
go plazo se imponen por tanto medidas de mayor alcance, que el profe-
sor Pastor Ridruejo ha sintetizado en las siguientes propuestas:

1. Implantar en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos los mé-
todos de trabajo del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de
Ameérica, que publica una lista de los asuntos que en razén de su
importancia retiene para examen y decisién, sin motivar o razo-
nar dicha eleccion.

2. Regionalizar el sistema, esto es, instituir tribunales en las princi-
pales cabeceras de las regiones europeas —por ejemplo, Europa
meridional, Europa septentrional, Europa oriental y otras—
manteniendo una jurisdiccién superior en Estrasburgo.
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3. Hacer del Tribunal Europeo un 6érgano de consulta prejudicial al
estilo de la que existe en el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, de tal modo que el tribunal nacional llamado a
dictar una sentencia definitiva en un caso que afecte al Conve-
nio pueda solicitar un dictamen del Tribunal Europeo a fin de re-
solver de conformidad con su opinion.

4. Reducir la lista de derechos y libertades reconocidos excluyendo,
por ejemplo, la exigencia de un plazo razonable en la tramita-
cion del procedimiento del derecho a un proceso justo.

5. Crear en el seno del Tribunal una instancia dedicada exclusiva-
mente al examen de la admisibilidad de las demandas, de mane-
ra que que se descargase al Tribunal de la consideraciéon de estas
cuestiones y Unicamente tuviera que ocuparse de las demandas
declaradas admisibles, aproximadamente un 16 % de las deman-
das registradas.

6. Duplicar el nimero de jueces —dos por Estado parte en el Con-
venio en lugar de uno— y aumentar el nUmero de juristas en la
Secretaria del Tribunal, de modo que el Tribunal dispusiera de
mayor numero de Salas y de Comités y pudiera asi incrementar
su productividad.

De las propuestas antes sefialadas, el profesor Pastor Ridruejo re-
chaza con razén la que pretende que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos copie el método de trabajo del Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos de América porque significaria ignorar que el Tribunal de
Estrasburgo es ante todo un Tribunal de Derechos Humanos, esto es,
un Tribunal ante el que toda persona que se halle bajo la jurisdiccion
de un Estado parte puede deducir demanda contra el Estado al que
considere atribuible la violacion de uno de los derechos reconocidos en
el Convenio o en sus Protocolos adicionales normativos. El Tribunal de
Estrasburgo, escribe acertadamente José Antonio Pastor, perderia credi-
bilidad, autoridad y la confianza de los ciudadanos y estariamos ante
una regresion importante y lamentable en el campo de la proteccion
internacional de los derechos humanos. Este riesgo ya esta presente,
pues aunque la practica de los Comités de tres jueces que pueden deci-
dir por unanimidad acerca de si una demanda individual es o no admi-
sible es sin duda positiva, en muchos casos sin embargo sus decisiones
de inadmisibilidad estan muy escuetamente motivadas con lo que el
particular demandante puede tener la impresién de que su caso no ha
sido debidamente considerado por el Tribunal.

La regionalizacién del sistema, propuesta por el antiguo ministro de
Justicia francés Robert Badinter, también es rechazable porque implica
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el riesgo de establecer distintas velocidades y jurisprudencias divergen-
tes en el terreno de la protecciéon de los derechos humanos, olvidando
la naturaleza especifica del Convenio en cuanto expresion de un orden
publico europeo de los derechos humanos.

La propuesta de hacer del Tribunal Europeo un érgano de consulta es
igualmente rechazable porque significaria un retroceso en uno de los
mayores logros del Convenio Europeo de Derechos Humanos: el recurso
individual ante una instancia jurisdiccional internacional. Si serfa deseable
en cambio que se superara la rigidez del actual Protocolo adicional 2
(que autoriza al Comité de Ministros del Consejo de Europa a solicitar un
dictamen del Tribunal y que nunca ha sido utilizado hasta la fecha), y que
el Tribunal de Estrasburgo pudiera, como el de Luxemburgo o la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, emitir dictdamenes que podrian ser-
vir de guifa a los Estados parte en el Convenio y en los Protocolos adicio-
nales normativos y al propio Comité de Ministros del Consejo de Europa.

La propuesta de «mejorar» el sistema mediante la reduccion del ca-
talogo de derechos reconocidos (excluyendo, por ejemplo, del derecho
a un proceso equitativo, reconocido en el articulo 6 del Convenio, la
exigencia de un plazo razonable en la tramitacién del procedimiento),
es igualmente rechazable. La justicia no debe ser ni expedita ni excesi-
vamente lenta, y el plazo razonable es un elemento esencial del proce-
so equitativo. Como todos los derechos reconocidos en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, el derecho a un proceso justo ha de
ser efectivo y no ilusorio o tedrico, y ¢qué efectividad puede tener un
recurso cuando, a la luz de la complejidad del caso y el comportamien-
to de las partes y del juzgador, la tramitacion del proceso no cumple
con la exigencia de un plazo razonable?

La propuesta de duplicar el nUmero de jueces (dos por cada Estado
parte, lo que hoy significaria ochenta y ocho en lugar de cuarenta y
cuatro) permitiria sin duda aumentar la productividad del Tribunal, que
podria incrementar el nimero de Comités de admisibilidad y de Salas.
Pero, aparte del costo, ¢qué ocurrird con la coherencia de la jurispru-
dencia? Por otra parte, ¢la productividad ha de prevalecer sobre la cali-
dad? Y de modo mas general, ihasta qué punto es legitimo que tra-
tdndose de un tribunal de proteccién de derechos humanos el criterio
de productividad tenga tanta relevancia? ;No es acaso mas importante
que tal instancia jurisdiccional exista y que las personas que se conside-
ren victimas de una violacién de sus derechos y libertades puedan de-
ducir una demanda ante ella, aunque la tramitacion de la reclamacion
pueda ser mas lenta de lo deseable?

Finalmente, la creacion en el seno del Tribunal de una instancia de-
dicada exclusivamente al examen de la admisibilidad de las demandas
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tendria sin duda la ventaja de reducir considerablemente la carga de
trabajo del Tribunal, y evitaria que el mecanismo jurisdiccional interna-
cional no respete, o no pueda respetar por el excesivo niUmero de casos
gue ha de resolver, la exigencia de plazo razonable que el Convenio
exige a los tribunales internos.

Cabria pensar en otras soluciones, como por ejemplo las siguientes:
1) que las demandas que hubieren sido declaradas admisibles y que
fuesen repetitivas y simples, fuesen decidas en cuanto al fondo por los
Comités de tres jueces que en el sistema actualmente vigente deciden
Unicamente sobre la inadmisibilidad; 2) que el reenvio a la Gran Sala,
previsto en el articulo 43 del Convenio, fuese admitido muy restrictiva-
mente, y mejor aun suprimido, y que la inhibicién de las Salas en favor
de la Gran Sala quedase exclusivamente en manos de los jueces sin que
ninguna de las partes pueda oponerse (lo que obviamente supondria
una revisiéon del articulo 30 del Convenio).

En todo caso, creo que lo esencial en una eventual reforma del
sistema estriba en salvaguardar el recurso individual, esto es, la posi-
bilidad de que toda persona que se considere victima de una viola-
cion de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio pueda,
una vez agotados los recursos internos, deducir demanda ante un tri-
bunal internacional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ante
el que los particulares que se consideren victimas de la violacion de
algunos de sus derechos reconocidos tienen la posibilidad de deducir
una demanda. De ahi el acierto del profesor Gérard Cohen-Jonathan
—en mi opinién uno de los mejores conocedores del sistema euro-
peo de proteccién de derechos humanos—, al proponer la creacién
de un sistema en dos niveles: un Tribunal de Primera Instancia, tribu-
nal de derecho comun de los derechos humanos, compuesto por un
numero de jueces igual al de los Estados parte en el Convenio, y un Tri-
bunal Europeo de los Derechos Humanos, integrado por quince jue-
ces, que decidiria en los casos mas importantes que susciten cuestio-
nes de principio.

iMarcha atras entonces, y vuelta a la doble instancia que existia
antes de la entrada en vigor del Protocolo de enmienda nimero 11
(Comisién y Tribunal)? No exactamente, porque la Comisiéon no era uni-
camente juez de admisibilidad sino que, ademas, instruia el caso, esta-
blecia los hechos y emitia una opinién acerca de si hubo o no violacién,
mientras que la nueva instancia propuesta (cuya instauracion requeriria
obviamente un nuevo Protocolo de enmienda) decidiria tanto de la ad-
misibilidad como del fondo.

Este Tribunal podria ademas asumir mejor que el actual las comple-
jas funciones que incumben a los jueces de Estrasburgo, que son a la
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vez jueces de admisibilidad, de instruccion, amigables componedores si
hay arreglo amistoso, y finalmente jueces quasi-constitucionales.

En todo caso, la negociaciéon de un nuevo Protocolo de enmienda
requerird tiempo. De ahi que aparte de mejorar los métodos de tra-
bajo y la dotacién y organizacién de la Secretaria del Tribunal me-
diante medidas que no requieren modificar el Convenio, sea esencial
gue los abogados y los jueces de los Estados parte en el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos interioricen definitivamente el caracter
subsidiario del sistema europeo de proteccién de derechos y liberta-
des, esto es, que los tribunales internos funcionen como los primeros
y principales protectores de los derechos reconocidos en el Convenio.
En otras palabras, del mismo modo que los jueces espafioles parecen
haber comprendido su funcién de jueces comunitarios en lo que con-
cierne a la aplicacion del Derecho Comunitario europeo, es deseable
y cabe esperar que igualmente se consideren jueces de aplicacion del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, con la aplicabilidad directa
y el rango que éste tiene en el Derecho espafiol en funcion de lo dis-
puesto en el articulo 96 de la Constitucion, y como criterio de inter-
pretacion de los derechos y libertades reconocidos constitucional-
mente en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 de nuestra Carta
Magna.

En definitiva, el aluvion de demandas significa un fracaso: el de los
sistemas juridicos internos en la adecuada proteccion de los derechos y
libertades a través de sus legisladores, sus tribunales y sus abogados.
En realidad, y en razén de la naturaleza subsidiaria de la proteccion eu-
ropea de los derechos humanos, son los ordenamientos juridicos inter-
nos de los Estados parte los que deben prevenir y remediar eventuales
violaciones de los derechos reconocidos en el Convenio; cuando esto
falla, el resultado sera inevitablemente un aluvion de demandas ante el
Tribunal de Estrasburgo.

Los Estados parte estan obligados a instituir recursos internos efec-
tivos en sus ordenamientos juridicos (articulo 13 del Convenio), y de
ahf la exigencia de agotamiento previo de tales recursos para que una
demanda sea declarada admisible, ya que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos no es una cuarta instancia. Dada la naturaleza subsidia-
ria del sistema europeo de proteccién de derechos humanos, creo in-
dispensable que los legisladores nacionales sean méas conscientes de la
obligacién que les impone el articulo 13 del Convenio, tal como éste
ha sido interpretado por el Tribunal de Estrasburgo: concesiéon de un
recurso efectivo ante una instancia nacional a toda persona que se
considere victima de una violacién de los derechos que el Convenio le
reconoce.
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Esto ultimo es de fundamental importancia ya que pone de mani-
fiesto una consecuencia procesal del deber de los Estados parte de ase-
gurar el cumplimiento en su Derecho interno de las obligaciones con-
vencionalmente asumidas. En definitiva, la excepcional relevancia de la
exigencia del agotamiento previo de los recursos internos entre los re-
quisitos de admisibilidad de las demandas ante el Tribunal tiene su fun-
damento en el hecho de que las autoridades internas son las que estan
mejor situadas para la proteccion de los derechos y libertades fun-
damentales, con lo que la obligacion de los Estados de prever recursos
efectivos en sus ordenamientos juridicos respecto de las alegaciones re-
lativas a violaciones del Convenio se configura como el contrapunto
que equilibra el caracter subsidiario del mecanismo europeo de protec-
cion de derechos humanos.

Esta fue, precisamente, una de las dos ideas esenciales sobre las
gue nos basamos quienes defendimos la profunda reforma que en el
sistema instituido en 1950 significaba el Protocolo de enmienda ndme-
ro 11: en primer lugar, la conveniencia de un Unico érgano de jurisdic-
cion obligatoria y caracter permanente ante el que los particulares que
se considerasen victimas de la violaciéon de alguno de los derechos re-
conocidos tuvieran legitimacién activa para deducir demandas en las
mismas condiciones que los Estados; en segundo lugar, que dado el ca-
racter subsidiario del sistema europeo de proteccién de derechos vy li-
bertades, los tribunales internos, y no un érgano internacional de natu-
raleza cuasi-jurisdiccional (la Comision Europea de Derechos Humanos
en el sistema instituido en 1950) fuesen los que llevasen a cabo el pri-
mer examen del caso mediante la aplicacion del Convenio en el plano
interno. Sin esta imprescindible colaboracién de los ordenamientos juri-
dicos de los Estados parte, dificilmente podra funcionar de modo satis-
factorio el mecanismo de garantia internacional cualesquiera sean las
reformas que en él se introduzcan.
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