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INTRODUCCION

El presente trabajo no pretende ser un estudio pormenorizado del Convenio
Europeo para |la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales' - al
menos no en lo que se refiere a su contenido material -; principalmente me interesa
resaltar las recientes reformas procesales del que representa el brazo jurisdiccional del
mismo: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos?,

Después de cerca de cincuenta afios de vigencia, lo previsto por el Convenio de
Roma como mecanismo europeo de salvaguarda de los derechos humanos,
expermentd una serie de modificaciones resuitado de una reforma global emprendida
dentro de la mayoria de las instituciones internacionales. Del mismo modo que avanza
su renombre, crece el numere de demandas que llegan a Estrasburgo, hasta el punto
en gue se ha hecho inminente un cambio en las estructuras, debido a ta cantidad de
trabajo y al tiempo invertido en resolver un solo caso con detenimiento, lo que se
refleja en detrimento de la calidad de los mismos. Si a ello afladimos que, un Tribunal
con una tradicibn de Estados con democracias bien consolidadas, ahora se ve
“amenazado” por una ampliacién considerable de miembros provenientes de paises
con vigjos regimenes comunistas; se hacen comprensibles las enormes reformas que
provoct la situacion, y que -evidentemente- hicieron dudar mucho scbre el futuro del
Tribunal bajo los esquemas desarrollados hasta entonces.

Es asi como, en medio de las exigencias planteadas por la Comunidad
Intermacional, surge la empresa del Prolocolo 11; sobre la base de una soluciéon de
compromiso entre las dos grandes posturas que se presentaron en la ultima fase de
los trabajos de reforma.

De una parte, la llamada propuesta de fusién, que abogaba por e! establecimiento
de un 6rgano unico de naturaleza jurnisdiccional que sustituyese a los dos 6rganos
existentes, en una Unica instancia. Por otro lado, la postura que, basdndose en el
mantenimiento, y reforzamiento de los 6rganos existentes de control, proponia instaurar
un sistema de doble instancia mediante la conversién de decisién obligatoria del
informe de la Comisién sobre el fondo de los asuntos planteados. A grandes rasgos,

! En adelante "Convenio o Convenio Europeo” y "CEDH™.

2 En adefante "Tribunal de Estrasburgo” y "TEDH"



podria pensarse que se planteaba por un lado la simplificacion al Sistema, y por otro, el
reforzamiento de las instituciones existentes dentro del mismo.

Fuimos testigos del «Retour au sources», como se ha dicho en referencia a que ia
unificacién en un Tribunal tinico permanente, se acerca bastante a |a primer propuesta
presentada en 1948 durante el Congreso de la Haya, donde sus principales promotores
buscaron la constitucion de un Tribunal de Justicia que estuviese habilitado para
sancionar a las Altas Partes contratantes del Convenio, y que fuese accesible a cada
ciudadano dentro de los Estados asociados. Sin embargo el modelo instaurado en los
cincuenta, quedd muy por debaje de dichas expectativas; y por el contrario, tiene mas
semejanzas con el modeio que surge a partir del Protocolo de enmienda N°11 al
Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales.

Ei llamado genéricamente Sistema Europeo para la proteccién de los derechos
individuales y libertades fundamentales®, en el seno del Consejo de Europa, centra su
ejercicio jurisdiccional en interpretar y aplicar el texto del Cenvenio, a las demandas
que hasta &l lleguen; y fue durante mucho tiempo, su interprete exciusivo.

Sin embargo, prontc este panorama ha cambiado y existe una serie de
consecuencias legales derivadas de la integracion europea; la primera de elias es el
surgimiento de un derecho paralelo al derecho internacional y a los derechos
nacionales: ef derecho comunitario. Surgen entoncas, instituciones con idéntica o mas
fuerza que el Tribunal, vy que, en alglin momento de sy desenvolvimiento, se
relacionan con el TEDH -0 bien unicamente con la jurisprudencia emitida por el mismo-
de tal modo que, ef juego de la doctrina que emana de Estrasburgo rebasa las barreras
de un simple precedente “a considerar obligatoriamente por los paises miembros” y
toma un papel preponderante en la doctrina de la materia, tanto en el Ambito
intemacional, como nacional, e incluso comunitario. Ello influye tamto, para la
conformacion via pretoriana de los derechos fundamentales en el territorio europeo,
como frente a los ordenamientos juridicos de los paises obiligados.

Sera por tanto preciso, a lo largo de esle trabajo, hacer referendcia al ambito
exclusivamente nacional de aplicacién del Convenio; ya sea, a través de la actividad
normal de los tribunales nacionales, o bien, cuando éstos actGan en cumplimiento del

* En adelante "Sistema Europeo de derechos humanos”



derecho comunitario. Con la intencién de dar, asi, una cobertura mas amplia de la
aplicacion que, de este instrumento, se hace en la actualidad; habra con ello de
revelarse, la importancia intrinseca de este texto para el orden publico europec.

De modo que resulta importante delimitar quienes son los personajes en esta "foto
panoramica” del ambito eurcpeo, dibujada a través de los derechos fundamentales: Por
un lado el Convenio Europeo como instrumento donde se centra la atencién de este
trabajo; El Tribunal Europeo de derechos Humanos como la representacion judicial de
éste; y, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas’. Seran éstos quienes,
como testigos y actores principales, del desarrollo de las reformas efectuadas - y de la
comrespondiente doctrina en la materia - deberan asegurar los derechos subjetivos de
més de 400 millones de personas®.

En dicho contexto, resulta también interesante analizar ;porqué? y ¢ para qué? han
surgido las reformas al mecanismo internacional de derechos humanos, es decir; tanto
las razones de eficacia juridica que dieron lugar a la mismas, como €l clima politico e
institucional que respira la Europa actual en el contexto de “comunitarizacion” de
multiples dreas que, tradicionalmente constituian un ejercicio soberano de los Estados.

Cabe entonces preguntamos, si la estructura, funcionamiento y eficacia de los
mismos, son extrapolables a otras dimensiones continentales, si tomamos en cuenta
las ventajas e inconvenientes que se presentan en la practica. Y es también por ello
que, pondré mucho énfasis en el presente trabajo, en advertir, si el funcicnamiento de
tas mecanismos europeos de proteccién de derechos humanos, se limita anicamente a
fas deficiencias advertidas.

Muchos han llamado al Tribunal Europeo de Estrasburgo “ La tierra prometida gue
se esperaba”, aunque dificimente puede concluirse algo semejante, después de un
maratén procesal semejante, y chogues potenciales tan inminentes como los que
logran dibujarse en el panorama institucional europeo. "El sistema de Estrasburgo
representa el (nico 6rgano auténticamente judicial creado por el Convenio Europeo

* En adelante "TJCCEE" y "Tribunal de Justicia o Tribunal de Luxemburgo™ { por ser esta
pequefa ciudad donde se encuentra la sede del mismo.

586lo, en los paises que conforman la Union Europea, hay 370 millones de ciudadanos
pertenecientes a 15 paises; si a esta cifra afladimos los ciudadanos de los paises no
comunitarios, la cifra se eleva indefinidamente. Una Unidn para la Paz, la Libertad y la
Solidaridad- La Unién Europea (Estados Miembros, Regiones y Unidades Administrativas),
Mapa editado por el Parlamento Europeo y ta Comisién Europea, 1996,



para la Proteccién de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales” {precisaran los
juristas), " Fue la primera jurisdiccion internacional de proteccion a los derechos
fundamentales" (recordaran los historiadores); "Es &l dltimo reparo de la democracia
sobre el viejo continente" (afimmaran los hombres politicos); pero en palabras de
BERGER "Ni exactas ni exclusivas, son estas varas afirmaciones para definir el
Tribunal de Estrasburgo, pero nos hacen no olvidar que se frata de una institucion

discreta y continuamente olvidada por el gran publico™®

*BERGER, V., Jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme, Ed. Sirey, Paris
1991.pag 1.
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CAPITULO I. El Sistema Europeo de Proteccién de Derechos Humanos.

1. 1 Breve sintesis de su transformaci6n. El Convenio de los afios cincuenta
hasta nuestros dias.

1. 1. 1 NACIMIENTO DEL CONVENIO EURCPEQO PARA LA PROTECCION DE
DERECHQS HUMANOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

La gestacion del sistema europeo de los derechos humanos se situa dentro de
un proceso amplio de reconstruccion de Europa, y de internacionalizacion generalizada
de la proteccién de los derechos fundamentales’. Si tomamos en cuenta, que uno de
los propésitos mas firmemente aceptados dentro de la comunidad internacional en la
época de la postguerra, era el de crear frenos o limites para los regimenes autoritarios
de !a época; bien entendido, habia primero que reconstituir a los Estados de manera
libre y democrética; sentar las bases politicas de una nueva solidaridad, y reforzar la
union entre éstos, para evitar enfrentamientos graves a la postre.

Es entonces cuando, ¢como reaccién natural a las multiples y reiteradas
violaciones masivas de derechos fundamentales de la persona, surgen los Tratados
intemacionales de Paz y las Declaraciones para el respeto de los derechos
fundameniales. En este sentido, en el Continente europeo en los afios cincuenta se dio
una serie de pasos muy importantes para la constitucion de un orden supranacional.

El primer paso de reconstruccién se da en 1948, afio en que para algunos
quedara en la historia de la integracién europea como el afio de la espectacular
“Conferencia de la Haya” (mejor conocido como “Congreso de Europa”}, convocada por
el Comité de coordinacion de los Movimientos para la Unidad Europea’. Durante este
Congreso —inaugurado por la princesa Juliana y Winston Churchill- participan unos
setecientos cincuenta delegados, entre los que se encontraban doscientos
parlamentarios, quienes como resultado mas inmediato firman el Estatuto del Consejo

de Europa, el afio siguiente en Londres.

? para una referencia detallada de los movimientos europeos de unificacion desde el
Paneuropeismo de Coudenhove-Kalergi, hasta el Consejo de Europa ver, TRUYOL Y SERRA,
La integracién Europea I, Andlisis histérico - institucional con textos y documentos, Génesis y
desarrolio de Ja Comunidad Europea (1951 — 1979), Ed. Tecnos, Madrid, 1989,

e« a Conferencia de la Haya constituyd, sin duda alguna, el 4pice del movimiento europeista”

Idem pg 40.
B



Una vez adoptado el Estatuto del Consejo de Europa, y tras afirmarse en &,
como requisito de adhesion y pertenencia a la Organizacion, el reconocimiento de una
serie de principios tanto de orden estatal como en materia de derechos humanos y de
las libertades fundamentales®, este cobra una importancia vital, en tanto que
representaba, en ese momento, “... un método eficaz de promocién de un verdadero

derecho comun europeo™

, con una fuerza similar a la de un texto normative que colma
de contenido y virtualidad practica dichas disposiciones. De esta forma, los gobiemos ',
persiguen la idea de crear una Carta de Derechos del Hombre y crear un Tribunal de
Justicia capaz de aplicar las sanciones necesarias para hacerla respetar, y otorgar al
individuo la capacidad de entablar en todo momento un recurso por violacidn de los
principios contenidos en ella'.

Es entonces cuando, frente a una necesidad inminente de los Estados europeos
de un sistema de supervisién que operase sobre un naclec minimo de derechos
fundamentales - ya proclamados inusitadamente por la Declaracion Universal de

Derechos Humanos™ -, el 12 de julio de 1949 el Movimiento Europeo presentd el

9 Estatulo del Consejo de Europa (Londres 5 de mayo de 1949) Articulo 1°.a) “La finalidad de
Consejo de Europa consiste en realizar una unién mas estrecha entre sus miembros para
salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen su patrimonio comin y
favorecer su progreso econdmico y social. b) Esta finalidad se perseguira a través de los
organos del Consejo, mediante el examen de los asuntos de interés comun, la conclusién de
acuerdos y la adopcion de una accion conjunta en los campos econdmicos, social, cultural,
cientifico, juridico y administrativo, asi como la salvaguarda y la mejor efectividad de los
derechos humanos y las libertades fundamentales”

'* 1dem. Pag. 41

" Inicialmente a través del: Reino de Bélgica, el Reino de Dinamarca, 1a Repiblica francesa, |a
Repablica iflandesa, |a Republica italiana, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de fos
Pases Bajos, el Reino de Noruega, ef Reino de Suecia, y el Reino de Gran Bretafia y de Inanda
del Norte. Posteriormente se unieron al Estatuto: Grecia, Turquia, Islandia, Alemania Federal,
Austria, Chipre, Suiza, Matlta,

"2 Articulo 3. *Cada uno de los Miembros de! Consejo de Europa reconoce el principio del
imperio del derecho y el principio en virtud del cual cualquier persona que se halle bajo su
jurisdiccién ha de gozar de los derechos humanos y las libertades fundamentates del Estatuto”.
Lo que reiteran en a2 Resolucién de la Comisién Politica del Congreso de Europa, donde se
afirma en el apartado sexto “...para defender los derechos de a persona humana y los
principios de libertad, la Asambilea debera proponer la creacitn de un Tribunal de Justicia
capaz de aplicar las sanciones necesarias para hacer respetar la Carla, que a este efecto le
sea posible a cada ciudadano de los palses asociados entablar ante el tribunal, en todo
momento y en los plazos més rdpidos, un recurso por violacisn de estos derechos tal y como
sean fijados por la Carta.”

2 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 1948.




proyecto del Convenio Europeo para {a Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales: es este un instrumento que representa en la actualidad la semilia del
orden publico europeo'™.

Sin embargo, el proyecto no seguia al pié de la letra el compromiso expresado
en el Estatuto del Consejo de Europa, porque ya no se trataba de un Tribunal dnico al
que tuvieran acceso directamente los ciudadanos - realidad que no se dio sino hasta el
afio de 1998 - sino a través de una instilucion innovadora la Comisién Europea de
Derechos Humanos, que como sabemos, hasta la entrada en vigor de las reformas que
nos ocupan, sirvid de “filtro® para juzgar sobre la admisibilidad de las demandas
introducidas por ella al Tribunal'®.

Ademas, el recelo de los Gobiemos a quedar sujetos por una jurisdiceiéon
obligatoria, los llevo a crear dos clausulas facultativas (a través de un modelo inspirado
claramente en el articulo 36 del Estatuto del Tribunal de la Haya, presentes en el
articulo 46 del Convenio y otra en el articulo 25) que condicionaban el acceso de la
Comisién al Tribunal, por una parte, y el derecho de recurso individual frente a la

g Convenlo esta en camino de satisfacer su vocacién como instrumento constitucional para
todo el continente europeo” RYSSDALL, R., CONSEIL DE L’ EUROPE, 8e Colloque
International sur la Convention Européenne des Droits de I'Homme-Budapest septembre 1995,
Annuaire de la Convention Européenne des Droits de 'Homme, 1997 (Vol. 38A), pags. 150-
196; SANCHEZ LEGIDO, A., Una visién sobre el nuevo mecanismo de proteccién del Convenio
Europeo de Derechos Humanos previsto por el Profocolo 11, en Andorra en el dmbito jurfdico
europeo. XVI Jomadas de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Interacional y
Relaciones Intemacionales. Principade de Andorra, 21-23 de septiembre de 1995, Jefatura del
Estado Andorrana. Coprincipe episcopal-Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 265-280.

5 E)lo obedeci6 al parecer a que, ya entonces, existian cierlas reticencias sobre la capacidad
real de un Tribunal unico, para solventar todas las demandas previstas; criticas segun las
cuales el tribunal correria el riesgo serio de terminar abarrotado por causas vanas o sin mérito,
y, sobre todo, de ser utilizado para fines meramente politicos. De hecho numerosos gobiemos
se oponian a la creacién de un Tribunal eurspeo, alegando que no respondia a necesidad reat
alguna por parte de sus Estados” ARRIAGA, I.- ZOCO, C., La reforma del Sistema de
Proteccién de los derechos del hombre instaurado por el Convenio Europeo de 1950: Ei
Protocolo N* 11, Persona y Derecho (Suplemento Humana lura de derechos humanos), 1985

(N°5), pag. 15.

Incluso ROLIN, H. y UNGOED TH. Comenta como fue contemplada fa posibilidad de que las
funciones del Tribunal propuesto, fueran asumidas por ef Tribunal Internacional de Justicia o
por el Comité de Ministros ( para un resumen de los debates en la Asamblea puede verse el
informe sometido por el Secretario general del Consejo de Europa al Comité de expertos
encargados de elaborar el anteproyecto al Convenio. Trav. Prep., Voll Ill, pdg. 19-21) en
SANCHEZ LEGIDO, A., La reforma del mecanismo de proteccién del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Colex, Madrid, 1995 p4g. 33 y ss.
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misma, a una condicién de previa aceptacién por parte de los Estados’®. Con elio, un
texto que nacié con vocacién de Derecho positivo vinculante, se vio limitado
considerablemente en su alcance'’, pero no por ello impidid se tomaran las primeras
medidas adecuadas para asegurar la garantia colectiva de algunos de los derechos
enunciados en la Declaracién Universal, que, a diferencia de esta, el Convenio
transformaba en obligaciones juridicas™, aquello que constituia Gnicamente una
declaracién programatica de valores'®.

“Conlo que bien podria decirse que se termina con todas las esperanzas de que el Tribunat
fuera — por el momento - un verdadero control judicial en materia de derechos fundamentales.
FROWEIN J.M. se refiere a ésta, como una de las " limitantes mas grandes de! sistema
convencional” ver su intervencién en CONSEIL DE L' EUROPE, 8e Collogue International sur
la Convention Européenne des Droits de I'Homme-Budapest septembre 1995, Annuaire de la
Convention Européenne des Droits de 'Homme, 1997 (Vol. 38A), pags. 150-196. En este
sentido, 1os argumentos que sustentaban la existencia de clausulas facultativas, tenian su
ofigen en el supuesto ‘riesgo generalizade”, de que a través de las demandas individuales se
concediera un espacio para |a “propaganda antidemocratica” principalmente comunista, y que
por lo tanto era necesario que el Estado parte hubiera declarado previamente aceptar la
competencia de la Comisién para aceptar tales demandas. [dem (SANCHEZ LEGIDO) p4g. 34.

K Principalmente, por que la declaracién bajo los articulos 25 y 46, tenia una duracidn
determinada, lo que hacia posible que cuande los gobiermos na estuvieran —del todo- de
acuerdo con un fallo del Tribunal, incurrieran en una especie de amenaza implicita, limitando su
periodo de aceptacién a un par de afios menos, o incluso no aceplar. Tal es el caso de Reino
Unido con el caso Tryer, cuando, en funcién de un fallo declarandolo culpable de violar el
artfculo 3 del Convenio, este decide no renovar las declaraciones facultativas: o bien, cuando
Alemania limita de tres a cinco afos su aceptacién de la jurisdiccion obligatoria, por conflictos
con la Comisi6n. “Todo ello” dice FROWEIN J.M., ‘obligaba a la Comisién y al Tribunal a ser
cuidadosos sobre las dificultades especificas que existian en el sistema...habiendo que
escuchar luego de un determinado falle una serie de rumores de una posible no aceptacidn®, lo
que obviamente hace muy dificit la estabilidad de! sisterna. Todo esa dependencia, desaparece
con el texto del Protocolo 11, al tener tos individuos acceso al Tribunal, sin que medie la opcién
det gobiemo de aceptar cldusulas facultativas. idem.

*® En un primer momento el documento proyectado (en septiembre de 1948) fue reprobado
alegando cierla indefinicién en el articulado; por o que es, mediante una nueva redaccién del
comilé de expertos nombrado para retomar el proyecio, que nace en 1950 un texto que llevaba
como tilulo La Convencién de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades
Fundamentales, conformado de 66 articulos, (del 1 a 18 se recogen los derechos civiies y
politicos; el articulo 19 instituye la Comisién Europea de Derechos Humanos y €l Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; los articulos 20 al 37 se dedican a regular la constitucion,
composicion, funcionamiento y las competencias de la Comisidn: los articulos 38 al 56 se
refieren al funcionamiento del Tribunal; los articulos 75 al 66 regulan la petestad del Secretario
General; gastos; sistema de interpretacion; y proceso de ratificacion ¥ entrada en vigor del
Convenio), que en realidad no presentan diferencias sustanciales respecto de la Declaracion
de la CNU en esta materia.

Se ha sostenido también que *fue uno de los primeros en garantizar multilateralmente los

derechos fundamentales clasicos, las libertades individuales, y. alcanzar hacer provision de

derechos procedimentales especificos, como son el derecho de audiencia ¥ la prohibicién de
11



Esta novedad sin precedentes en el Derecho intermacional, representaba el
primer texto que intenté conferir valor juridico vinculante a derechos civiles y politicos?,
¥ con caracter facultativo, se constituyd en un mecanismo de naturaleza judicial: El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos?', con la ayuda de la Comisién Europea de
Derechos Humanos®, y fa criticada presencia de un Comité de Ministros del Consejo

medidas de discriminacién como punto final... y cuyo unico eco es hasta la fecha, era la
Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969."

Los derechos sociales, econdmicos y culturales no son objeto de proteccion en el Convenio,
aungue para el efecto en 1961, se recogen éstos en la Carta Social Europea. ROWE N.-
VOLKER S., The Profection of Human Rights in Europe after the Eleventh Protocol to the
ECHR, ELR (Human Rights Survey 1998), pdgs. 3-17.

* sin embargo, TRUYOL considera a la Deciaracion Universal, como “Ja expresidn de la
conciencia juridica de la humanidad™ o incluso, hubo quien censideraba que “la Declaracién
Universal tenia valor juridico desde su proclamacion y no sélo fuerza moral, peroincluse desde
esa perspectiva tal valor juridico ne se habria traducido en la exigibilidad directa del respeto a
la Declaracién, sino que habria creado, a cargo de los Estados miembros, la obligacién de
prever la forma de cumplir esa recomendacién de la Asamblea.” Esle planteamiento fue hecho
por la delegacién de Bélgica con ocasién de la Declaracién ante a Tercera Comision, el 20 de
octubre de 1948. NIKKEN, P., La Proteccién infernacional de los Derechos Humanos, su
desarrolio progresivo, Civitas - IIDH, Madrid, 1987, pag 38; en GARCiA DE ENTERRIA, E,,
LINDE, E., ORTEGA, L. ., y SANCHEZ MORON, EI sistema europeo de proteccion de los
derechos humanos, Ed. Civitas, Madrid, 1979, pag. 33.

® Su entrada en vigor fue en 1953, con el depdsito del décima instrumento de ratificacién del
gobiemo del Gran Ducado de Luxemburgo, y al aflo siguiente el Comité de Ministros elige por
primera vez a los miembros de la Comisién y cinco aflos mas tarde una Asamblea consultiva
del Consejo de Europa hace lo mismo con los que serian los primeros jueces a sesicnar ese
mismo aiio en el Tribunat.

Y Hay quienes opinan que “esto representé en 1950 una de las més grandes revoluciones del
derecho internacional, donde nadie se dio cuenta en ese momento, de lo que realmente estaba
pasando - se creaba un Tribunal Constitucional para Europa. La revisidn judicial en su sentido
amplio, incluyendo una revisidn judicial de actos legislativos nacionales, era algo desconocido
para muchos paises europeos en ese momento”. FROWEIN, M.J. CONSEIL DE L' EUROPE,
8a Colloque international sur...Op. Cit.

22 |nstitucién que rapidamente dio sefiales de tener una vocacién cuasi judicial, mediante la
aproximacidn en sus actuaciones, hacia una mayor judicialidad, asi, con el paso del tiempo ta
Comisidn demostré: una mayor objetividad al seleccionar sus miembros; una técnica judicial
para decidir sobre la admisibilidad de las demandas y una vocacion a participar en los
procedimientos a pesar de que los Gobiemos de los Eslados Parte, intentaran desistir en los
procedimientes. Lo que constituiria mas adelante uno de los antecedentes importantes para
que se reconociera jocus standi a |a parte agravada durante ef juicio en el Tribunal, a través del
Protocolo facultativo N°9 al Convenio. SANCHEZ LEGIDO A, La reforma del mecanismo de
proteccién...Op. Cit.
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de Europa, que hasta la entrada en vigor del Protocolo 11, desarrollaba tareas de
caracter judicial, sin ser mas que una representacion politica®.

Estos tres érganos constituyeron la estructura tripartita inicial, que se creaba con
esperanzas de que se diera una progresiva configuracién judicial para la proteccion de
derechos fundamentales?®,

Sin embargo, la plenitud del sistema ro se logrd sino hasta principios de los
afios noventa, cuando Chipre se convierte en el Gltimo pais en someterse a la
competencia de la Comisién para conocer de demandas individuales®, lo que
representa, la plena aceptacién del sistema europeo de derechos humanos, y
transforma -al Convenio- en una obligacién, si bien no juridica, si politica para acceder
al Consejo de Europa®®.

ZLoque para los especialistas del sistema convencional era " una mera consecuencia de ia
falta de jurisdiccién obligatoria del Tribunal. En efecto debido a que varios Estados del Consejo
se oponian a que la jurisdiccion del Tribunal tuviese tal caracter, fue necesario atribuir al
Comité de Ministros la competencia para decidir en los casos en que no fuese posible
someterlos anie ef Tribunal” GARCIA DE ENTERRIA, E., LINDE, E., ORTEGA, L. I, y
SANCHEZ MORON, E sistemna europeo de proteccién... Op. Cit, pag. 157. En la Parte Il
inciso {d) trato con mas detenimiento la polémica del Comité de Ministros y su desaparicién del
escenario judicial con las nuevas reformas.

* Estructura que, por lo demas, reflejaba el pragmatismo politico de la idiosincrasia del
momento, pero que funcionaba, y "funcionaba bien™ a decir de la mayoria de los doctrinarios.
Entre los mas destacados EISSEN, M.A., Ef Tribunal Europeo de Derechoes Humanos,
Cuademos Civitas, Madrid, 1985; FROWEIN, J.M. CONSEIL DE L' EUROPE, 8e Collogue
Intemational sur...Op. Cit; ROWE N.- VOLKER S., The Frofection of Human Rights in
Europe...Op. Cit; SCHERMERS H.G., The Eleventh Protocol to the European Convention on
Human Rights, ELR, 1994 (N° 4), pags. 367-384.

2 Antiguo articulo 25.1 det Convenio * La Comision podrd conocer de cualquier demanda...por
cualquier persona fisica, organizacidn no gubemamental o grupo de particulares, que se
considere victima de una violacion por alguna de las Altas Partes Contratantes. ..”. Ver al
tespecto el Apéndice de graficas complementarias a! finat de este trabajo, donde se detallan las
fechas de firma y ratificacion det Convenio y sus Protocolos.

® Se puede sostener esto, ¥a que es verdad, que una de las referencias obligadas para poder
juzgar sobre [a efectividad en el funcionamiento del Tribunal, versa necesariamente, sobre la
aceptacién por parte de los Estados contratantes de la competencia para presentar demandas
individuales y sobre la aceptacién de la jurisdiccion obligatoria de! Tribunal. De lo contrario, la
simple adhesion al Convenio Unicamente permite un control a instancia de los propios Estados,
lo que no constituye de manera alguna, una garantia en la materia para los individuos sujetos a
la jurisdiccion de Ja Parte contratante; dicho lo cual, los Estades europeos prolagonizaron una
larga transicidn hacia la aceptacion de estas clausulas facultativas, siendo los casos méas
contundentes: Reino Unido en el afio 66, falia en el afio 73, Francia en el 81, Grecia en el 85,y
Malta y Turquia hasta el 87.
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1. 2 Factores que propiciaron la necesidad de un cambio de estructura, La
utilidad del legado en el antiguo Tribunal y la Comisién Europea de Derechos
Humanos

1. 2. 1 LA EVOLUCION DEL TEDH

El desarrollo del TEDH depende directamente de la manera en que evolucione la
interpretacion y la aplicacién del Convenic, de modo que la singularidad que se
desprende de los tratados sobre derechos humanaos, hace necesario ser especialmente
cauteloso al tratar el tema de las reservas al mismo”’.

En el sistema europeo, los criterios para |a interpretacién de reservas, se han
vuelto cada vez mas restrictivos, hasta el punto de que, las modalidades de reserva se
refleren Gnicamente a la inaplicacién de determinados articulos contenidos en el
Convenio, siempre y cuando estas, no se opongan al objeto y fin de la Convencion o
Tratado que se ratifique; se entenderén entonces como dos reservas separadas, donde
no se prejuzga sobre ia validez de la reserva, pero, ésta es invalidada si se pretende
usar para menoscabar algin derecho consagrado en el Convenio®, con miras a
imprimir un caracter dindmico a los propios mecanismos de control con el paso del

tiempo, al restringir cada vez mas la utilizacion de clausulas esc:apatorias”.

7 ) antiguo articulo 64(.1y .2), y el 57 actual, lee *1. Todo Estado podrd formular, en el
momento de la firma del presente Convenio o del depésito de su instrumento de ratificacion,
una reserva a proposito de una disposicién particular del Convenio en la medida en que una ley
en vigor en su territorio esté en desacuerdo con esta disposicién, Este articulo no autoriza las
reservas de caracter general.; 2. Toda reserva formulada de conformidad con el presente
articulo ird acompanada de una breve exposicion de la ley de que se trate.”

2 Eq virtud del principio «pas de liberté pour les ennemis de la libertéx» citado en su férmula
francesa originaria, el cual, queda recogido en los articulos 17 y 18 del Convenio, donde se
especifica que “ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra sef interpretada en
el sentido de que impliqué para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a
dedicarse a una actividad o a realizar una acto tendiente a la destruccién de los derechos o
libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones méds amplias de estos que las
previstas en el mismo.” O bien * las restricciones que, en los términos del presente Convenio,
se impongan a los citados derechos y libertades no podréan ser aplicadas mas que con la
finalidad para la cual han sido previstas®. GARCIA DE ENTERRIA -LINDE —ORTEGA —
SANCHEZ MORON -, EI Sistema Europeo de proteccion...Op. Cit pag. 45

% | o que hace que contrariamente a 1o que ccurria en un principio ( cuando poco a poco se
iban extrayendo exigencias del Convenio para fos Estados Parte), con el paso del tiempo y con
la aparicién de reformas como las que aqui se analizan, la eficacia de los derechos
reconocidos sea inmediata. SANCHEZ LEGIDO, A., Una visitén sobre el nuevo mecanismo de
proteccion del Convenio Europeo de Derechos Humanos...Op. Cit.
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Este tratamiento deriva de la naturaleza de los derechos protegidos. Asi, la Corte
Intlemacional de Justicia las califica de * obligaciones de los Estados hacia Ia
comunidad internacional en su conjunto”, de modo que excluye claramente las normas
intemacionales de derechos humanos del campo de aplicacién del principio de
reciprocidad ya que ‘n¢ podrd ser aplicado a ciertos tratados generales como fos de
Materia humanitana, cuya inejecucion podria perjudicar al pueblo..."™.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene
que el valor reciproco de las reservas, “... no es plenamente aplicable en el dmbito de
los derechos humanos...”*'; a la vez que sus homologos europeos, la Comision y el
TEDH, quienes coinciden al sefiatar su cardcter objetivo; y que, en el &mbito de los
derechos humanos, el alcance de las convenciones no esta definido por los intereses
reciprocos de las partes contratantes, ni tampoco, en general, por la nocién de
reciprocidad entre los derechos y obligaciones contraidos, como sucede en los tratados
internacionales tradicionales sean multilaterales o bilaterales

« Considérant ... que les obligations souscrites par les Etats coniratants

dans fa Convention ont essentiellement un caractére objectif, du fait

qu'elles visent 3 protéger les droits fondamentaux des particuliers contre

les empiétements des Etats conlractants pilutot qu'a créer des droils

subjectifs et réciproques entre ces derniers ».

Asimismo el Tribunal sefiala que a diferencia de los tratados intemacionales de
tipo clasico, que promueven el cuadro de reciprocidad tradicional, y crean obligaciones
objetivas™; los tratados en esta materia, en los términos del Predmbulo al Convenio

® Barcelona Traction , Light and Power Company, Limited, arret C|J Reccueil, 1970, pars. 33 y
34,y al afio siguiente en la opinién consultiva sobre la presencia continua de Africa del Sur en
Namibia (Reccueil. 1971, p4g. 55). En extenso sobre este tema, Vid. BROWNLIE, I., Principles
of Public and International Law, Fifth Edition, Oxford, 1998; REMIRQ BROTONS y
REIQUELME, ORIHUELA, DIEZ-HOCHLEITNER, PEREZ-PRAT, Derecho Internacional,
Mc.Graw Hill - Cienclas Juridicas, Madrid, 1997.

* Opini6n Consuttiva ( OC/ 3 Restricciones a la pena de muerte) Serie A, N° 3 parr. 62

¥ Ello derivade de la Convencion de Viena sobre el Derecha de [os Tratados de 1969 {(art. 60)
donde, por abra de la cldusula rebus sic stantibus, “puede decirse que el equilibrio entre los
intereses de las partes representa un limite del alcance de los tratados” NIKKEN, P La
Proteccidn Internacional...Op, Cit.



hacen que los Estados contratantes y los individuos sujetos a su jurisdiccion, « se

bénéficient d'une garantie collective »*.

En definitiva, el Convenio deriva en un patrimonio comun de las democracias
occidentales y aparece como un instrumento de armonizacidn minima del derecho
interno de los Estados contratantes, en funcién de un minimo estandar de proteccién
que los Estados pueden sobrepasar de forma positiva". Es por ello que nos
limitaremos a analizar los efectos gue el sistema convenciona! europec - mas
concretamente el Convenio Europeo - dentro de los sistemas nacionales y sus
ordenamientos juridicos, desde ia perspectiva de los Estados Miembros ;como es &!
desarrollo de fos 6rganos y los derechos del Convenio y en qué medida estos afectan

su jurisdiccion territoriat?

1. 2. 2 LOS EFECTOS DEL CONVENIO EN LOS ORDENAMIENTOS NACIONALES

Como hemos podido observar la aceptacion del Convenio y de su sistema
judicial, en un principio, tuvo dificullades para ser cabalmente adoptado por los
Estados; sin embargo, con el paso del tiempo, el TEDH y la Comision fueron ganado el
respeto de la doctring, las administraciones y también de los individuos. Ello responde
a un esfuerzo conjunto de todas ias partes interesadas, donde e! primer paso dentro del
sistema, fue (en principio solo por parte de algunos Estados Parte} el incorporar dentro
del ordenamiento juridico interno al Convenio, dotandolo de este modo de eficacia
directa en los tribunales ordinarios, para lograr que los derechos en @l contenidos,
pudieran ser familiares para el juez ordinario, las autoridades administrativas y la
sociedad en general; sin menoscabo por ello, de tener derecho el particular de acudir a
Estrasburgo en caso de ver vulnerados alguno de sus derechos al ser aplicado el
Convenio en el 4mbito nacional del estado Parte, o bien, de remitir a ias autoridades a
un fallo del Tribunal donde la aplicacion del Convenio le fuese mas favorable que la
aplicacién de la legislacion nacional: asi, una vez agotados los recursos intemos del

9 psunto Austria vs ltalia, EYHR, 1961 N° 788/60, Ann. de ta CEDH, pag. 139yss; El Tribunal
hace lo misme en Irlanda vs. Reino Unido, en 1978 A.25.

34 SUDRE, F., Droit intemational et européen des droits de Fhomme, deme édition mise a jour,
PUF, Paris, 1997
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pals contratante, este tiene derecho a elevar sus demandas al Tribunal mediante
interposicion directa de la misma.

Lo que sucede en la realidad, es que no todos los paises reconocen la
posibilidad de una aplicacion directa del Convenio en tribunales ordinarios®®, no
obstante que hayan firmado e incluso ratificado el Convenio. Es el caso de Reino
Unido, donde, si bien el pais esta obligado ante Estrasburgo a respetar los derechos
que derivan del instrumento, a un ciudadano inglés, le es imposible invocar
directamente e! Convenio, por carecer éste de caracter de fuente del derecho en el
sistema juridico positive™. '

Ahora bien, una vez que se hubiera dotado de eficacia directa al Convenio, los
paises del sistema europec —generalmente- han introducido a sus ordenamientos
nacionales, los principios contenidos en las decisiones ¢ razonamientos, ya sea
mediante enmiendas procesales, 0 a la hora de legislar sobre determinada materia. Eilo
quiere decir, que el crecimiento del Tribunal, no solamente es cuantitativo, en tanto que
a numere de demandas, sino también demuestra un desarrolio cualitativo en los fallos
del Tribunal, ya que cada vez con mas frecuencia, somos testigos de la penetracion
progresiva y profunda de éstos en los ordenamientos de los Estados contratantes del
Convenio, introduciendo con ello un sistema europeo de constitucionalidad de las
leyes¥. En este sentido, y aunque mas adelante profundizaremos en el caricter

% En 1991, solo 17 Estados contratantes habian incorporado a su sistema juridico intermno el
Convenio (Noruega, Suecia y Gran Bretaiia eran quienes no lo habian hecho),

% En este sentido, hay quien opina que una revisién doble de las demandas planteadas (una,
primero, frente a la administracién o os tribunales nacionales, y la segunda, en la esfera
supranacional), es “notablemente necesaria®, en funcién de que se trata de encontrar, una
“justa interpretacién® de los derechos contenidos en ef Convenio. PEUKERT, W., A propos de
la réforme du systeme... Op. Cit.

Esla situacién hace que en un caso donde se alega la violacion de un derecho contenido en el
Convenio, la demanda ante Estrasburgo sea la primera revisién que se haga del caso, ataluz
de! texto juridico, lo que compromete mucho mas el fallo que ha de concluirse, ya que deja la
sensacion en el demandante, de que es necesario un estudio exhaustivo y muy detenido del
caso ( situacidén que, como bien sabemos, es precisamente lo que se trata de evitar en estas
instancias con caracter —ademas de supletorio- supranacional) que se ve ademés agravado por
el hecho de que —practicamente- se desconocen los derechos y las interpretaciones de los
derechos derivados del Convenio, aunque en principio, es de suponerse que los derechos y las
libertades en cuestién debieran estar igualmente garantizadas por normas internas
comespondientes, en los ordenamientos juridicos nacionales.

¥SANCHEZ LEGIDO, A., Una visidn sobre el nuevo mecanismo de proteccion del Convenio
Europeo de Derechos...Op. Cit.
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“constitucional” de! Tribunal, vale la pena recordar que los primeros cambios que
abrieron paso a esta concepcion -hoy casi generalizada- se dieron en fa ley y la
practica intema de los Estados, luego de que en 1979, el Tribunal fallara en contra del
gobierno inglés en el caso Sunday Times vs. Reino Unido; lo que provocd que las
autoridades ifandesas y suecas modificaran sus leyes de procedimiento en el sentido
del fallo efectuado. Este ejemplo no resulta —en absoluto- raro para los paises
contratantes del Convenio, ya que, es ciertc que el acervo jurisprudencial del TEDH,
poco a poco llegé a influenciar mas alla de las partes en un determinado juicio (si bien
es cierto, que los fallos solo vinculan juridicamente a las paries).

Dentro de la dinamica de la liamada eficacia horizontal, sucede con frecuencia,
que otros paises del sistema convencional acuden a estos fallos como guia para juzgar
sobre la compatibilidad de sus ordenamientos internos con la practica intemacional en
materia de derechos fundamentales; es decir, las administraciones buscan orientacion
sobre como legislar en una determinada materia; en que sentido modificar sus leyes; o
como adaptar sus practicas a los criterios dictados mediante los fallos del Tribunal®.

1. 2. 3UNA INTERPRETACION “EXCLUSIVA" DEL CONVENIO.
El Tribunal también hace gala de una interpretacién exclusiva del Convenio, es

decir, de tener una forma especifica de interpretar el texto y de darle una aplicacién de

acuerdo con las circunstancias 0 momento histérico determinado™. A lo largo de

Sobre el caso en particular y otros falles con repercusiones en los ordenamientos nacionales,
se puede ver RYSSDALL, R, Opinion: The Coming of Age of the European Convenlion on
Human Rights, European Human Rights Law Review, 1996 (N° 1), pags. 18-29; SUDRE, F.,
Droit intermational et européen des droits de I'hemme... Op. Cit., pag . 344 y ss.

3 CAMERON, |., Protocol 11 fo the European Convention on Human Rights: the European
Court of Human Rights as a Constitutional Court?, YEL, 1995 (N° 15), pags. 218-260.

® Np esta muy claro si estos principios o técnicas interpretativas, son una préctica exclusiva del
Tribunal Europeo, o mejor pudiera pensarse que se trata de una sintesis de conceptos que los
érganos convencionales construyen (eso si, autbnomamente, porque no estan obligados a
hacer una interpretacion denvada de la ley domestica), a parlir de la suma de reglas y
principios que aportan las legislaciones nacionales de los Estados miembros. Practica que
también esta presente en el derecho comunitario, donde, €l Convenio y |as tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros, han ido configurando los derechos
fundamentales propios det ordenamiento comunitario por ta via pretoriana; si bien, ello no
implica que el érgano (T ribunal de Justicia de las CCEE en este caso) goce de absoluta
discrecionalidad a la hora de decidir i asume una de esas interpretaciones o hace uso de su

derecho de autonomia al interpretar el derecho comunitario positive; Ver al respecto, ALONSO
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muchos afios, el Tribunal y la Comisién dejaron a un lado la interpretacion restrictiva
clasica de las garantias del Convenio, y abrieron paso a una interpretacion mas
extensiva, siempre poco a poco, con tendencia a favor del individuo*. La interpretacién
exclusiva, que el Tribunal ha construide en el ejercicio de sus competencias
subsidiarias, tiene las siguientes caracteristicas:

La progresividad; principio que hace realidad [a idea plasmada en el preémbulo
del Convenio, ya que comperta un trato muy especial y novedoso para interpretar los
derechos humanos que garantiza su articulado, ésta es, precisamente, la llamada
“vitalidad o interpretacion viva del articulado™.

De igual modo, se ha visto una mayer apertura en la interpretacién at construir ia
relacion victima- perjuicio, que ha dado lugar al concepto de inferés difuso dentro de
sus fallos*?; asimismo el principio de mayor responsabilidad a las colectividades

GARCIA, R., Derecho Comunitario y Derechos Nacionales; Autonomia, Integracion e
Interaccién, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1999, pag. 171 y ss.

“® 5in embargo, esa actitud de “orfebre”, le causé muchos de sus problemas al Tribunal, ya
que al verse enfrentado con la masa (numero elevado de casos presentados)por un lado, y la
tardanza, propia de un estudio minucioso por otra; la situacién se volvié cada vez menos
conciliable, en términos de eficacia juridica. PEUKERT, W., A propos de la réforme du
systeme...; CALLEWAERT, J., La Cour européenne des droits de I'homme un an aprés de
Protocole n° 11, J.T.D.E, 1999 (N° 63} pags. 201- 207.

“Esta interpretacion del Convenio, al luz de las condiciones actuales, ha hecho que su texto,
se encuentre muy lejos de caer en desuso a pesar de sus casi 50 ailos de vida; y, consiste
grosso modo en dar cabida a principios nuevos dentro del viejo instrumento, a modo de
actualizacion practica o dindmica de los derechos contenidos; para poder adecuar el contenido
a los cambios que sufren las sociedades sujetas al control del mismo, y, en general, la propia
concepcion de los derechos humanos (algunos de los cuales se les ha llamadae principio de
rebote o de consecuencias contrarias a la letra del tratado; principio de no-discriminacién entre
los derechos consagrados en el Convenio; principio de obligaciones positivas) ya que tienen
como finalidad ampliar el espectro de derechos, a partir de aquelios que derivan Gnicamente de
la letra del tratado. Dos cases para ilustrar esta interpretacién evolutiva son Marcio vs, Belgium
1979 y Dungeon vs. United Kingdom 1882, donde el TEDH plasma una interpretacion del
Convenio inusitada. RYSSDALL, R., Opinion: The Coming of Age...Op. Cit.

“2 antes de que se introdujesen las reformas, los criterios solian ser sumamente estrictos al
momento de calificar a aquelios sujetos legitimados para presentar una demanda ante al
Trbunal; es de reconocerse, por lo tanto, que actualmente tanto individuos como organismos
no gubemamentales, personas morales etc. Se encuentran en posibilidad para iniciar una
accién ante el Tribunal cuando consideren que un Estado parte ha violado las libertades o los
derechos, de uno, varios o todos los miembros de a sociedad. Es preciso subrayar que esta
posibilidad en el Sistema Interamericano, todavia no existe para las personas morales, ya que
los tnicos sujetos con la capacidad de accionar, son los Estados o bien, las victimas
directamente afectadas por una viclacion a la Convencién Americana; y claro esta; a través de
la Comisitn Interamericana de Derechos Humanos, ¥ no directamente ante el Tribunal.
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publicas, permite juzgar a las administraciones, sobre omisiones o falta de proteccion g
determinadas esferas de la sociedad que requieren de un trato propio®; y por ultimo
esld el principio ratione temporis, ef cual — a nuestro entender - reviste mucha
importancia en Jas demandas que alegan violaciones al Convenio, ya que hace
prolongar los actos alegados, en el tiempo*!.

Estos principios son los avances mas significativos del TEDH en lo que se refiere
a una interpretacion autébnoma del Convenio®, perc es obvio que resultaria imposible
abordar este tema tan amplio en el estudio que nos ocupa, y es por ello que, habré de
limitarme a reconocer que estos principios nos acercan lentamente a creer en este,
como un sistema plenamente judicial y plenamente accesible al individuo; que se
aproxima con sus fallos y funcionamiento, a la tarea propia de un legistador, encargado,
no de declarar el Derecho en vigor, sino de “crear el del mafiana.™®

“En calidad de personas juridicas ante los Tribunales, sobre la base de obligaciones
progresivas que los Estados han adquirido. En este sentido ~ y aunque se verd con mas
detenimiento mas adelante- se pronuncié el Tribunal en los asuntos Soering v. Reina Unido (
A/161, 1983) y Open Door Counseling and Dublin Weil Woman v. Irianda (A/246, 1 992) donde
se otorga legitimacién a victimas potenciales. Todo parece indicar que en este sentido apuntan
los fallos de la Corte Interamericana, sin embargo, dado el bajo nimero de caso que se
resuelven anualmente en ese Tribunal, y la tardanza propia de sus procedimientos, puede que
lodavia haya que esperar, para que se reconozca a comunidades étnicas, raciales, lingDisticas
o territoriales, como sujetos con derechos progresivas y diferenciales del resto de la poblacion.

*“ Criterio que, anteriormente solia ser sumamente rigido para determinar cuando las
violaciones podian ser alegadas y cuando habia terminado/perecido el plazo de tres meses
para interponer la demanda a parlir de que se alegaba la violacién, una vez més, en el caso de
la aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
México, el gobiermo mexicano, especificamente la Secretaria de Relaciones Exteriores, no se
ha pronunciado can claridad, en este sentido al sentar las bases de aceptacion del criterio
rationae temporis, y como consecuencia, no se sabe si, de aceptar México la competencia
contenciosa, podré iniciarse accién en conltra de los aclos de la administracién que se hubieran
consumado antes de la fecha de aceptacién de ésta.

“* En resumen, puede pensar en fos siguientes avances cualitativos: 8] Convenio como una
lista que no es exhaustiva de derechos y garantias fundamentales; una imposicién no uniforme
del Convenio (sino mejor, la configuracién a golpe de sentencia de principios que, aunque
resulte obvio sefialarlo, son una aplicacién directa Convenio al Estado coniratante); la
utilizacitn de técnicas de interpretacion propias de los Tribunales Censtitucionales nacionales,
en los razonamientos supletorios de la esfera supranacional (V.g. La teoria del margen de
apreciacion, para determinar el interés publico, o de la geometria variable de los
ordenamientos juridicos nacionales en materia de derechos fundamentales); Y, en general, una
influencia innegable del Convenio en los ordenamientes nacionales, RYSSDALL, R., Opinion:
The Coming of Age...Op. Cit.

“ palabras de EISSEN, M.A., al comparar la jurisprudencia prospectiva del Tribunal, con la
experiencia “mas familiar entre los juristas americanos que entre fos europeos”. Para un
panorama general del antiguo sistema ver a este autor en su libro £/ Tribunal Europeo de
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1. 2. 4 DESARROLLO DE LOS PROTOCOLOS FACULTATIVOS

El sistema europec mejoré sustancialmente la proteccion a la esfera individual
de la persona, a través de sus numerosos Protocolos adicionales, unos de naturaleza
juridico - material (que conllevan una ampliacién de derechos reconocidos en el
Convenio) y otros de caracter formal o procedimental (relativos al funcionamiento de los
6rganos de proteccion dei Convenio). Mientras unos enmiendan o modifican la
redaccion del Convenio, otres la complementan autbnomamente, yuxtaponiéndose a él;
los primeros agotan su eficacia con la enmienda operada y ios segundos subsisten
normativamente junto al propio Convenic®.

Derechos Humanos, Cuademos Civitas, Madrid, 1985; o bien para referencias mas especificas
sobre la interpretacion del Tribunal con respecto al concepto de victima: satisfaccion equitativa;
margen de apreciacion del juez y proporcionalidad; interpretacién evolutiva y los principios
generadores de una interpretacion progresista vid. MARGUENAUD, J.P., La Cour européenne
des droits de fhomme, Collection Connaissance du droit par Editions Dalloz, Paris, 1997, Pag.
28 -55; o bien, las fuentes directas en BERGER, V., Jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'homme, Ed. Sirey, Paris, 1991.

" Tenemos que el Protocole Adicional o Protocolo N°1({ 20 marzo de 1952), tiene un contenido
material, ya que afiade a los derechos reconocidos en el Convenio el derecho de propiedad,
educacion y elecciones libres; subsiste por lo tanto su vigencia, ya que el Protocolo 11 solo lo
afecta en tanto que rubrica sus articulos.

El Protocolo N°2 (6 de mayo de 1963} atribuye al Tribunal competencia para emitir dictdmenes
consultivos interpretando el Convenio y sus Protocalos; su contenido queda incorporado dentro
del Protocolo 11 en los articulos 48 y 49 del Convenio, por lo tanto pierde su vigencia.

El Protocolo N°3 (misma fecha) modifica la regulacidn del Convenio sobre determinadas
cuestiones procedimentales de la Comisién Europea; pierde vigencia ya que esas cuestiones
fueron objeto de enmienda con el Protocolo 11.

El Protocolo N°4 ( 2 de mayo de 1968) incorpora nuevos derechos al Convenio: exclusién de la
prisién por deudas, libertad de circulaci6n y prohibicién de expulsiones tanto nacionales como
colectivas de extranjeros. Las reformas solo le afectan, en tanto que rubrican los preceptos
infroducidos; actualmente esta vigente para los paises que lo hayan ratificado.

El Protocolo N5 (20 de diciembre de 1971) modifica la redaccidn de dos articulos sobre
eleccidn y renovacion de los miembros de la Comisién y ef Tribunal que fueron objeto de nueva
redaccion con el texto del Protocolo 11; carece por lo tanto de vigencia,

El Protocolo N°6 (28 de abrit de 1983) abolié la pena de muerte en tiernpo de paz; el Protocolo
11 se limita a establecer la nibrica en sus arficulos, por io que continua vigente,

El Protocolo N°7 (22 de noviembre de 1984) afiade derechos a los reconocidos en el Convenio:
las garantias en caso de expulsién de exiranjeros; doble grado jurisdiccional en materia penal;
indemnizacién en caso de error judicial (non bis in idem); e igualdad entre esposos, por lo que
continua vigente para 103 paises que lo hayan ratificado, con la correspondiente ribrica
introducida en el Protocolo 11.
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De modo que desde la perspectiva del Protocolo N°11, el complejo normativo de
Convenio mas Protocolos vigentes, queda establecido del siguiente modo: Convenio
Europeo para a Proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales todos
sus ariculos del 19 a! 59 (salvo 52), contenidos en los Titulos Il a V, regutadores delos
érganos y procedimientos de proteccién del Convenio, sustituidos por los contenidos en
el nuevo «Titulo |I. Tribunal Europeo de Derechos Humanos» asi como las rabricas que
encabezan a cada unos de sus articulos; y, los Protocolos de significado juridico
material (que reconocen derechos adicionales a los del Convenio) el llamado Protocolo
Adicional, el 4, el 6 y el 7%.

Como se puede apreciar de lo expuesto, el Protocolo N° 11 no altera de ninguna
manera el impacto del Tribunal o del Convenio en los sistemas juridicos nacionales*®,
ya que aungue acaba de convertirse en el Tribunal Internacional mas grande que opera
en el mundo, mas que una evolucidn que represente una ruptura, puede ser
considerado como un simbolo de la proteccion internacional de derechos

El Protocolo N°8 (19 de marzo de 1985) contiene reglas sobre el funcionamiento de la
Comisi6n, por lo que se encuentra en la misma situacién del Protocolo N°3.

El Protocolo N°9 modifica la redaccion de los articulos 31.1, 44, 45 y 48, Mejora
sustancialmente el procedimiento del Tribunal, permitiendo la intervencién del demandante
ante el mismo {antes susfituida por la Comisién). Sin embargo el Protacolo 11 subsume esos
derechos adquiridos, dentro de su texto y deja sin vigor a éste.

£l Protocolo N*10 ( 25 de marzo de 1992) reduce el requisito de mayoria de dos tercios para
las volaciones del Comilé de Ministros, a una mayoria simple; sin embargo carece de vigencia,
ya que el Protocolo 11 no contempla la necesidad de que el Comité de Ministros, decida sobre

algin caso.

4\ os detalles del complejo entramado legal estan en el Informe explicativo del Protocolo N°11
DOG.H(94) 5, del Consejo de Europa, elaborade en mayo de 1994, y con referencia a la
vigencia del texto en Espafia, en el Boletin de Informacton del Ministerio de Justicia N° 1830
(dedicado al Convenio para la Protecci6n de jos Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales), Imprenta Nacional del BOE, Madrid, 1998.

“ ~Mejor entendido como una concatenacion de los procedimientos frente a la Comision y el
Tribunal", sistema que por lo demas, guarda una estrecha semejanza “y claros paralelos, con
respecto al procedimiento frente al Tribunal Constitucional Aleman™. ROWE N.- VOLKER 5.,
The Protection of Human Rights in Europe...Op. Cit.

Sin embargo hay quienes insisten en seflalar que es Protocolo 11 representa un carnbio sin
precedentes que afectara radicalmente la vida del Convenio desde &l momento de su entrada
en vigor; ("aucun n'aura impliqué un changement aussi radical dans la vie de la Convention que
ce Protocole N°11 lorsqu'il sera en vigueur.” ) MARCUS-HELMONS, S., Le onzierne profocole
additionnel a la Convention Européenne des droits de I'homme, JDT, 1934 N°5, pég. 545-547.
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fundamentales, que intentara dar continuidad a los beneficios hasta ahora logrados, y
no aparecer como una novedad™,

El procesc de ratificacién del Protocolo 11, fue sin embargo, distinto a todos los
anteriores, ya que como se Irataba de una reforma drastica del sistema, no se podia
esperar que uncs paises se obligaran frente al nuevo Tribunal mientras que otros no
tenian interés alguno en hacerio, situacién ésta, que planteaba la posibilidad de una
eventual subsistencia del viejo sistema con &} nuevo, lo que evidentemente se previd
como muy complejo®; Por lo cual, su entrada en vigor quedd subordinada a la
manifestacion del consentimiento por todas los Estados parte en 1%,

En el informe Explicativo del Protocolo 11, se sefialan como finalidades
primordiales de las reformas; un aumento en la capacidad de recepcion de demandas
del Tribunal®; y la disminucion a un costo minimo en el tiempo dedicado al tratamiento

% Esta no es una opinidn generalizada; hay quien opina que el Tribunal (nico, representa
enteramente una nueva institucion, y no una fusién entre dos 6rgancs preexistentes, lo que
quiere decir, que esle nuevo sistema se verd influenciado no solamente por las reglas de
procedimiento y metodologia de la Camisién y el antiguo Tribunal, sino también por la practica
de los tribunales Supremos nacionales y los Constitucionales de los Estados Miembros {
podemos pensar que no en vane las reuniones anuales de magistrados constitucicnales, tienen
como invitado a un representante del Tribunal de Estrasburgo). RYSSDALL, R., CONSEIL DE
L' EUROPE, 8e Colloque Intemational sur la Convention Européenne des Droits... Op. Cit.

%! Hubo quien pensé en introducir las reformas a través de la formula tradicional utilizada con
los demés Protocolos, sin embargo, esta claro que mediante cldusulas facultativas, se hubiese
permitido que el Pretocolo 11 entrara en vigor, una vez que un nimero determinado de
Estados, lo hubiese ratificado; en espera de que una ola generalizada de Estados
emprendedores de las reformas, animaran a los méas dubitativos, |0 que dada la naturaleza de
las reformas, no hubiera sido nada beneficioso para el mecanismo de proteccién. También se
plantearon procedimientos transitorios a través de estas mismas cldusulas, barajando incluso la
posibilidad de que los Estados més reacios se les excluyera de [a competencia contenciosa,
hasta saber de los resultados del nuevo Tribunal; llegando a cuestionar —incluso- la viabilidad
del mismo, a decir de los graves riesgos que corria el texto del Protocolo 11 de convertirse en
letra muerta, dada la complejidad del procesc de ratificacién del mismo. TRECHSEL S.,
PETZOLD, H., SHARPE, JL., y MELANDER, G., citados en SANCHEZ LEGIDO, A., La
reforma del mecanismo de proteccién...Op.Cit. pag. 43; MARGUENAUD, J.P, La Cour
européenne des droits de I'homme... Op.Cil. p&g.25.

2 Hecho que, como sabemos, se produjo con una rapidez inusitada, a pesar de 1o previsto, en
noviembre del afio 1997, y entrd en vigor el 1 de noviembre del siguiente afo.

® ya "el crecimiento de la carga de trabajo de 1a Comisién se tradujo igualmente en un
aumento sensible del numero de asuntos elevados al Tribunal en esos GHimos afios.”
INFORME EXPLICATIVO del Protocolo N°11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos Doc
H(94)} 5 del Consejo de Europa, pdg. 56 (traduccién del ministerio de asuntos exteriores
espafiol). :
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de las demandas individuales: sin que se deje de garantizar la calidad y la coherencia
de su jurisprudencia y la posibilidad de reconsideracién, por una instancia superior™*.

I. 3 Génesis de las reformas producidas ¢ Fusién u Organo Bicéfalo?

Sorprendentemente, parece ser que estas ideas no surgen con el Protocole 11;
la idea de creacion de un Tribunal Unico aparecioé por primera vez en 1982, cuando el
Comité de Expertos para Mejorar los Procedimientos de Proteccion de Derechos
Humanos, lo propuso a representantes de la Comision™®. Sin embargo, no fue sino
hasta tres afios después cuando estas propuestas alcanzan la discusion politica, en &}
seno de ta Conferencia Ministerial Europea de Derechos Humanos, Ahi, ta delegacion
suiza fue !a primera en introducir varias comunicaciones, que luego de ser apoyadas y
rebatidas, se encomendaron al grupo de expertos para ser estudiadas tomando en
cuenta todas las posturas presentadas™; posteriormente, en ese mismo afio, se

5 e puede consultar al respecto, el apéndice complementario de graficas al final de este
trabajo. Aunque el tema, no se limita Unicamente a tiempos para resolver, 0 nimeros, ya gue
es preciso recordar que se trata —por mucho que no lo parezca- de casos que entrafian o
pueden entrafiar una viofacién grave de derechos fundamentales, con lo cual, en unos casos
sera importante dar preeminencia a el tiempo, pero en otros, habra que ser muy meticulosos
antes de emitir una fallo. Con lo cual, de no encantrarse un equitibrio entre fa labor de “orfebre”
de! Tribunal, y el nimero de fallos que flegan ante él,

5 |Jn Comité subordinado al "Comité Director de los Derechos Humanos® (CDDH) y
responsable ante el. Sin embargo FROWEIN M.J., recuerda haber sido él quien al dirigirse al
Comité de Expertos en el afio 82, introduce la posibilidad de un Tribunal dnico. CONSEIL DE L
EUROPE, 8¢ Colloque intemational sur...Op. Cil.

% cuenta JANSSEN - PEVTSCHIN, G., que fueron los ilustres PETZOLD Y SHARPE, quienes
en 1986 proponen el texto mas importante de la reforma de fusion del Tribunal, a Wiarda quien
en ese momento, era presidente del Tribunal. Le Protocole N® 11 & la Convention européene
des droits de 'homme, Revue Trimestrielle des Droits de I'Homme, 1994 (N° 20), pags. 483-
500; otra referencia de estos autores en SANCHEZ LEGIDO, A., La reforma def mecanismo de
proteccién...Op.cit. pég. 43

5 viid CARILLO SALCEDO como fueren presentandose las iniciativas por las delegaciones de
ios distintos paises (desde el afio 1993}, las posturas importantes sobre la tarea del
reforzamiento del caracter judicial de un nueve érgane, por una lado; y por otro, las que
buscaban acelerar el procedimiento, a través de |as instituciones existentes. Vers Ja reforme du
mecanisme de conlrole institue par la Convention Européenne des droits de 'homme, Revue
Generale de Droit Intemationa! Public, 1993 (Vol 97), pags. 629-643; Vid también ARRIAGA, I.-
ZOCO, C., La reforma del Sistema de Proteccién de los derechos del hombre instaurado por el
Convenio Europeo de 1950: Ei Profocalo N* 11, Persona y Derecho (Suplemento Humana lura
de derechos humanos), 1995 (N°5), pags. 11-50; DRZEMCZEWSKI, Ay MEYER-LADEWIG,
J.. Principales caractéristiques du nouveau mécanisme de controle établi parla CEDH suite au

Protocole n® 11, signé le 11 mai 1994 (Une Cour unique des droits de 'homme remplacera les
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celebré un Coloquio Intemacional en la ciudad de Sevilla, cuyo tema central fue &
Convenio Europeo de Derechos Humanos, ¥ un aio mas tarde en la Universidad de
Neuchate!, se reunieron politicos, miembros de los organos del Convenio, juristas y
demas funcionarios y personas relacionadas para discutir las reformas al mismo®®,

Sin embargo, el Onico punto donde coincidian las posturas, era sobre la
necesidad inminente de seguir discutiendo las propuestas de reforma, ya que durante
el largo proceso de debate hablan ya surgido dos claras e importantes posturas, de las
delegaciones neerlandesa y sueca; en ellas se prefiere dar una fuerza juridicamente
vinculante a las decisiones de la Comision, para asi mantener el sistema judicial a dos
niveles®. En oftras palabras, la Comisién tendria la funcion de una jurisdicciéon de
primera instancia, con derecho el demandante (los Estados y las personas fisicas) a
recurrir  ante el Tribunal fas rescluciones de la Comision, de ser autorizado su
recurso®,

actuelles Commission et Cour 8 Strasbourg), Revue Universelle des Droits de I'Homme, 1994
{N° 3), pags. 81-113; Para consultar directamente las propuestas EHRR, 1993 (N°15), pag.
345-358: HRL.J, 1993 (N° 14), pag. 31-38,

% De donde deriva la publicacién de varias actas oficiales e informes publicados con caracter
oficial, unos afios mas tarde. El informe explicativo remite para més detalles a los documentos
del Consejo de Europa titufados Reforma def sistema de control def Convenio Europeo de

Derechos Humanos Doc H(92)14. (también publicados de la RUDH, 1992 N°4, pags. 503-521).

* Asi como tener la capacidad para establecer una satisfaccion equitativa, en caso de que
procediera.

PEUKERT, W._. opina que, es evidente como un sistema de dos instancias juega claramente a
favor de los Estados contratantes, ya que, estos ( los agentes det Estado) se encuentran en
situacidn de ventaja, al contar con m4s medios y posibilidades para seguir cuantas instancias
fueran necesarias para defender sus intereses (sin que ello represente un problema financiero
0 un problema personal particular); lo que, evidentemente, representa un esfuerze mucho
mayor tratandose de un particular, y ademds, de un proceso largo Y onereso, A propos de la
réforme du systeme... Op. Cit.

® En estas propuestas no se presentaban cambios sustanciales dentro del propio Tribunal, Y.
se conservaba (3 idea contenida en el protocolo N*9 de dejar en situacién de igualdad para
presentar demandas ante el Tribunal, a demandantes individuales y a los gebiemos de los
Estados Parte. Es preciso destacar que, Gnicamente, un solo delegado griego propuso un
proyecto intermedio entre ambas posturas, sin embargo, su propuesta era practicamente
irrealizable, ya que se pensaba que las soluciones intermedias "retrasarian la realizacién de las
reformas buscadas” (Recomendacién 1194/1992); Is que no deja de sorprender, ya que si bien,
€s cierto, que el proceso de reforma estaba cargado de una cierta urgencia para solventar un
desbordamiento de las capacidades det Tribupal, es de pensarse, que una reforma de esta
envergadura, requeriria que todas 1as propuestas hubiesen sido, cuando menos, analizadas.

De este modo, pudiera pensarse, que todos los problemas que arrastra la estructurat actual,
son el lastre de todas las medidas que fueron introducidas para solventar la presion ejercida
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El hecho de suprimir la actuacion juridica del Consejo de Ministros, era la Unica
propuesta, igualmente presentada por todas las posluras'“, sin embargo, tanto en la
Comisién como en el Tribunal, se crearon grandes divisiones entre sus miembros, y no
se encontraban claramente establecidas las mayorias bajo ninguna de las férmulas®.

Sin embargo, el resultado final, como sabemos, viene a dar la mayoria a la propuesta

de un Tribunal anico®.
1. 3. 1 CAUSAS QUE PROPICIARON LAS REFORMAS

Ya se adelantaron pues, algunas de las causas por las cuales se consideraba
imprescindible un cambio en el sistema convencional, sin embargo, vale la pena que
sean resumidas, para que al final de este analisis, se pueda hacer una valoracion de
las reformas efectuadas y sus consecuencias reales en el momento actual.

por los que abogaban por un sistema de doble instancia. Debe considerarse, a modo de
ejemplo, la inhibicién ante la Gran Sala (refinquishment of jurisdiction) ; la doble aparicién de
dos jueces en la Gran Camara; asi como el veto de los particulares para decidir si deberia o no
elevarse una caso ante la Gran Camara, etc...Vid JANSSEN - PEVTSCHIN, G., Le Profocole
N° 11 4 ta Convention européene...Op. Cit.

51 «E} iinico punlo en el que existia un acuerdo unanime, para terminar con las competencias
cuasi-judiciales de! Consejo de Ministros.” ROWE N.- VOLKER S., The Protection of Human
Rights in Europe ...Op. Cit.

5 por un lado dos tercios de la Comisién estaban por un sistema judicial a dos niveles
{alegando que era necesaria una garantia adicional en la interpretacion y aplicacidn del
Convenio, y que por lo tanto, era preciso tener dos momentos para examinar los casos que
pudieran causar cambios en |as legislaciones nacionales de los Estados Parte); el resto
apoyaba una reforma radical de unificacién. Del mismo modo, en el Tribunal tas dos primeras
posturas defendian la drastica reforma del sistema (tal y como estaba) para encontrar una
mejora de los érganos existentes; en este mismo sentido, los que apoyaban la propuesta de
Holanda y Suecia, de un sistema de doble nivel; y como minoria los que apoyaban ta fusién de
los dos érganos.

®En octubre de 1992 se somelen las diferentes propuestas{con la finalidad de obtener un
mandato explicito para continuar los trabajos acerca de la reforma) al Comité de Ministros, un
mes después, [a Asamblea Parlamentaria se pronuncia por un Tribunal inico; con ef aval de los
Jefes de Estado y de Gobiemno del Consejo de Europa, al afio siguiente, en la Declaracién de
Viena se da luz verde a las reformas que conocemos, pere no es sino hasta el 25 de marzo de
1994, cuando el CDDH, en reunién extraordinaria, examina y aprueba (tras su modificacién) el
proyecto de protocolo y su informe explicativo. De modo que, es ahi cuando se prepara para la
firma de los Estados Miembros, la cual de hecho se da el 11 de mayo de ese mismo afto.
ARRIAGA, |.- Z0CO, C., La reforma de! Sistema de Proteccién de los derechos del
hombre...Op. Cit.
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- El aumento descontrolado del nimere de demandas que llegan a Estrasburgo,
y la dilacién excesiva de los procedimientos ante el Tribunal; hay una carga de trabajo
demasiado fuerte en las instituciones y ello atenta contra derechos del propio Convenio
{como son el derecho a una justicia clara, rapida y expedita,) sobre todo si se trata de
una materia que reviste la importancia de los derechos humanos®.

- El nuevo nimero de estados que aceptaron fa jurisdiccion obligatoria del
Tribunal, como una consecuencia directa al hecho que, en el Consejo de Europa, se
toma el Convenio Europeo come una medida de democratizacién para Estados en vias
de desarrolio®,

- La extraordinaria complejidad en el procedimiento, donde ademas de
compartirse y trasponerse competencias durante los procedimientos, se mezclan los
criterios decisorios por tratarse de érganos tanto juridicos como politicos®.

- Costos muy elevados y ponderables, dada su efectividad®.

8 £5 por ello que, las reformas suscitadas, pueden ser analizadas como la positivizacion de
una obligacion potencial de los Estados a simplificar el arduo procedimiento ante instancias
internacionales, en aras al respeto del principio de "reasonable delay” o "delai raisonnable®, ya
que (ademas de terminar con la situacion de desigualdad entre Estade e individuo para
someter demandas directamente al Tribunal} se limitan los costes de lo que solia ser, un largoy
oneroso procedimiento, que muchas veces jugaba en contra dei particular - por contar éste,
con menos facilidades que los abogados del Estado o e} aparato estatal en concreto- y que, de
manera mucho mas alammante, alentaba en contra de los derechos convencionales mismos, ya
que se dieron casos en donde &l Tribunal tenia una media de tiempo para resolver un ¢aso, de
cinco a siete afios. Asi, durante el periodo comprendido entre 1976 y 1982, la duracién
promedio de un proceso era de cinco a seis afios (H vs. Gran Bretafia, Serie A, N° 120); luego
con siete ( Observer vs. Guardian, Serie A N°. 218); siele aflos y tres meses ( Cardot Serie A
N° 200} ocho afios y cinco meses (Pfeifer vs. Plank, Serie A N°® 226). PEUKERT, W., A propos
de la réforme du systeme de...Op. Cit.

% ver mas adelante, Parte IV inciso (@), la situacién de facfo provocada per la adhesion de
estados con fradiciones juridicas socialistas o de la familia soviética, sobre todo en lo
relacionado a la concepcion estatal y el enfoque que dan a la proteccion de los derechos del
hombre en sus ordenamientos nacionaies.

% Lo que en ultima instancia, crea un mecanismo muy dificil de comprender para el particular,
ello sin entrar de lleno -todavia- al tema de 1a doble jurisdiccion europea en materia de
proteccion a los derechos fundamentales (a disputarse entre el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Eurcpeas y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos). Hecho, éste que hace
més dificil - si cabe - 1a cabal comprensién de las instituciones actuales. ROWE N.- VOLKER
S., The Profection of Human Rights in Europe...Qp. Cit.

Al respecto ver el apéndice complementario de graficas al final de este trabajo; donde, sobre
la base del presupuesto del Tribunaly la Comisién, se calcula cuanto era el costo aproximado
de una demanda.
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- Incertidumbre generalizada por la no obligatoriedad de la jurisdiccion
contenciosa de la Comision y el Tribunal { articulos 25 y 46 del Convenio).

Es preciso que no nos abalancemos a juzgar sobre las reformas, de forma
anticipada, ya que no podemos ponderar los cambios hasta después de un estudio
pormenorizado, de los mismos; sin embargo, e independientemente de los resultados
después de una vision general -tanto del procedimiento ante el nuevo Tribunal, como
del panorama europeo en general- donde las circunstancias nos apuntaran hacia
donde se dirigen los pasos en la actualidad en el sistema europeo, es preciso dejar
sentado que la serie de reformas instaurada a través del Protocolo 11, merece desde el
inicio su debido reconocimiento, ya que no parece que haya sido un trabajo facil, en

principio®.

% v asi lo evidencia la "nota de académicos” que acompaiia el Protocolo, donde algunos de
sus redactores, a decir de DRZEMCZEWSKI, A y MEYER-LADEWIG, J., comentan: "Antes de
criticar el texto, ténganse en mente los pardmetros, legales y politicos, dentro de los cuales los
expertos han tenido que trabajar para terminar este texto, aceptado por gebiemos relicentes,
inicialmente opuestos a las reformas”, Principales caractéristiques du nouveau
mécanisme...Op. Cit.
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CAPITULO (l. Estrasburgo hoy: El Protocolo de enmienda al Convenio Eurepeo
para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. La figura
del Juez

2. 1 Instauracién del nuevo sistema.

Los cambios que figuran en el texto del Protocolo 11, con relacidén a la
instauracién formal del Tribunal, surgen para hacer frente a la necesidad de mantener
una credibilidad tanto politica como juridica en el sistema de control europeo. En
funcion de la pretendida juridificacion del 6rgano, el papel de los jueces y la eleccidn
de los mismos cobra especial importancia, ya que dentro de la éptica de racionalizacion
procurada y propia de paises con sistemas democraticos efectivos, este punto
representa la modemidad consensada del gue hoy es, efectivamente, el Tribuna! que
presenta una configuracién numérica mas amplia en la jurisdiccion internacional de
derechos humanos y que, por lo tanto, muestra enormes complejidades en todos los
sentidos, especialmente en el mas practico: el de su instauracion o instatacién formal.

Sabemos que desde una perspectiva jurisprudencial es mejor no referirse a un
“Nuevo Tribunal”, ya que ello implicaria una cierta ruptura con respecto a su anterior
funcionamiento: en el campo de su configuracion formal, sin embargo, las enmiendas al
Convenio, si exigen légicamente, que se impengan nuevas tareas a los actores. Las
reformas, son la respuesta a un proceso l6gico de absorcion de responsabilidades de
dos 6rganos en uno. Es decir, al tiempo que se intenta que los cambios sean “la
lustracién mas espectacular del cambio de paradigmas®™, a través de una
simplificacion institucional revolucionaria, eflo debe lograrse sin perder de vista que, en
dltima instancia, dicha trasformacién estd encaminada a proteger mejor los derechos
fundamentales del particular de forma permanente y &gil, y no a crear una maquinaria
que, debido a su complejidad en el acceso, no se encuentre al alcance de todos los

% Tamino al que se refirid LUZIUS WILDHABER, actual Presidente del TEDH, en su discurso
del 17 de julio DE 1999 en la Universidad de Potsdam, Berdin. "Nous terminons ce siécle avec
des pariculiers devenus sujets du droit infemational et une Cour européenne des droits de
Phomme qui est illustration la plus speclacufaire de ce changement de paradigmes” (J.T.D.E,
N3 1999, pag. 201).
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individuos dentro de 1a jurisdiccion, sino que se haga comprensible solo para algunos, y
que por lo tanto, s preste para promover derechos subjetivos entre éstos™.

Asi, a pesar de que las obligaciones suscritas por los Estados Parte tengan en
principio un caracter objetivo y bien determinable, la constitucion del Tribunal requiere
que aquellos mantengan una actitud semejante durante la seleccion objetiva de sus
representantes, sin menoscabo de la importante labor de seleccidén gue corre por parte

de la Asamblea de Representantes.

2 1.1 PROCESQO DE ELECCION DE LOS JUECES

De las importantes responsabilidades intrinsecas durante la eleccién de los
miembros del nuevo Tribunal, se ha opinado mucho, tal vez demasiado, si tomamos en
cuenta el escaso tiempo que lleva en funcionamiento la nueva estructura; lo cierto es
que la mayoria de las opiniones vertidas al respecte no intentan sino perfeccionar cada
vez mas el sistema existente y, por tanto, siempre resulta positiva una confrontacién de
opiniones sobre &f tema.

El primer elemento a destacar en las reformas del Tribunal se refiere al numero
de jueces que ahora lo integran. Ya en 1985 Eissen advirtid gque “El Tribunal a
consecuencia de la ampliacién progresiva del Consejo de Europa, se compone de 21
miembros (contra 15 en el afo 59), y las salas siguen siendo de 7 miembros lo que
conduce a una menor representatividad y acentuacion de las incertidumbres inherentes
al sistema de sorteo, en consecuencia una tendencia a elevar los casos ante el
Pleno...”. de ahi que, el mencionado autor, Secretario durante muchos afios del
Tribunal Europeo, se planteara si "... ;ho habria de aumentar en algunas unidades et
numero de jueces de las salas?""'

Sabemos desde hace ya algunos afios que el TEDH se ha convertido en el

érgano jurisdiccional con mas miembros en todo el escenario internacional™. Es por

70 Ello derivado de una dificil comprensién para el ciudadano de a pi&, quien, a pesar de tener
derecho a la proteccion por parte del Tribunal, no cuenta, con informacién procedimental
bésica, para acceder a éste.

" EISSEN, M.A., E! Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Cuadernas Civitas, Madrid,
1985.

2 Tenemos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos siete jueces solamente; y con

casi el doble de miembros (15) estan el Tribunal internacional de Justicia; el Tribunal Penal
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ello que una de las cuestiones mas urgenles a solucionar era la articulacion de un
sistema que fuera efectivo, a pesar del aparato burocratico tan grande que arrastraba.

Al reformarse los antiguos principios de representacion de ... un namero de
jueces igual al de los miembros del Consejo de Europa® *por una composicion en
funcion de los Estados Parte del CEDH™, los partidarios de dicha composicion -
practicamente igual pero sobre la base de criterios nueves- sostenian, que ello era
consecuencia de la complejidad del contexto, pues el Convenic no era sino el
instrumento constitutivo del orden piblico europeo, donde habria que considerar como
punto de partida, la realidad del Continente™.

Otros mas escépticos nos hacen recordar que, conforme al Estatuto del Consejo
de Europa’®, es preciso que cualquier Estado que busque constituirse dentro det
mismo, debera primero ratificar el Convenio - a modo de exigencia politica previa -, lo
que nos lleva a pensar acerca del sentido "utilitario” que se le ha dado al Convenio. Ya

Internacional y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Todos ellos muy por
debajo del numero de jueces que conforma el nuevo T. E. D. H. (44).

3 Antiguo articulo 38,

™ €1 nuevo articulo 20 establece que el ndmero de Jueces que componen el Tribunal es igual al
de las altas Partes Contratantes. Es curioso como en los trabajos preliminares llevados a cabo
por la Delegaci6n de Ministros (bajo mandato atribuido al los Comités Intergubemamentales
para la elaboracitn del proyecto de protocolo en mayo de 1993 - CM/561/280593), se
consideraba como necesario incluir la regta de igual numero de jueces al de miembros del
Consejo de Eurepa. En medio de la discusitn politizada de ambas posturas {de unificacion y de
doble instancia), probablemente ésta fue una de Jas muchas concesiones negociadas a cambio
de un sistema unificado.

7 Asi, hay quien ve en las reformas de representacion ante el Tribunal (un juez por cada Parte
Contratante), una adaptacién del Convenio a 1a realidad, asi como un regreso a viejos criterios
tradicionales de derecho intemacional, donde solo los Estados obligados por un tratado, tienen
1a vocacién paralela de participar en su puesta en marcha, independientemente de su tamaito,
o de su peso politico “ce principe traduit aussi la conscience du fait qu'il ne saurait y avoir de
conception commune et [de] commun respect des droits de I'homme (Preambulo de la
Convencién) si ceux-ci ne sont pas le fruit d'une véritable maleutique commune.”; con lo que se
refuerza el principio de igualdad entre Estados. CALLEWAERT, J., La Cour européenne des
droits de I'homme un an aprés... Op. Cit.

Por el contrario, CARRILLO SALCEDO sostiene que al tratarse de un instrumento
preponderante en los paises del Consejo de Eurapa y la Comunidad Europea, €l Convenio se
presenta como un instrumento que constituye un elemento importante dentro del orden pablico
europeo, en la medida en que las obligaciones derivadas de este, subsisten respecio de los
Estados, y las obligaciones que hubieran contraido, supranacionalmente. Lo que refuerza la
naturaleza sui generis del Convenio. Vid Vers la reforme du mecanisme de control institué par
la Convention Européenne des Droits de 'Homme, RGDIP, 1993 (Vol. 87), pag. 640

7 Articulo 3 del Estatuto del Consejo de Europa.
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que constituye una realidad donde, si éste es el primer paso dentro de |a buscada
~democratizacion” de los ordenamientos juridicos, las posibilidades son, que existauna
brecha importante entre ellos y los Estados con una cultura de los derechos humanos -
si no mejor cuando Menos - Mas afieja”.

Frente a lo cual, es preciso no desvirtuar los principios basicos que derivan del
sisterna colectivo de garantias, e intentar que se las nuevas necesidades, se adapten
de forma mas real a los esquemas trazados, para que el Tribunal funcione con la
efectividad procesal pretendida.” De ahi que sea preciso sefialar que si bien existe un
cierto recelo hacia culturas juridicas nuevas dentro de un contexto europeizado’g, no
podemos negar, por otro fado, que muchos de los temores expresados contienen
también argumentos que apelan a la practica y a los inminentes problemas de
articutacion real del Tribunal.

Por otro lado, puede ser que los redactores del Protocolo 11 hayan tenido muy
presente - al componer esta clausula - la amarga experiencia que vivié el Tribunal en
1968, cuando, el juez francés René Cassin, tuvo frente a él la presidencia del famoso
caso linguistico belga, sin que su pais natal, Francia, hubiese ratificado el Convenio.®
Lo que causé mucho revuelo entre los paises que silo habian firmado (entre ellos claro

7 En este sentido PEUKERT, W., advierte que todos esos nuevos Estados que ratificaron o
ratificardn el Convenio, provocardn una hipertrofia en los érganos del Convenio y que, por lo
tanto, es precisa una reforma fundamental de todo el sistema de proteccion para poder
garantizar juridicamente los inlereses previslos en el Convenio. A propds de la réforme du
systéme de protection prévu par la Convention eurcpéenne des droits de 'homme, RUDH 1992
{N° 7), pags. 217-226.

78 GOLSONG, H., On the Reform of the Supervisory System of the European Convention of
Human Rights, HRLJ, 1992 N® 7-8, p4gs. 265-269. Se puede pensar que "adecuando”, los
niveles de exigencia, de acuerdo con los paises de que se trate; pero } quien asegura que el
camino de las "diferentes fases de desarrolio” {comiin entre el lenguaje de integracién de los
paises comunitarios), no actia en detrimento def desarrollo democratico normal de un
gobierno? Es decir, ;como es posible prever, ¢l ritmo evolutivo con relacién a los derechos
fundamentales, desde el escritorio de los estadistas?

78 gobre la reaccion especifica de los Estados Miembros “tradicionales” frente a los Estados
PECO (paises de Europa central y oriental ), me referiré en la Parte Ili, inciso {a).

% No fue sino hasta el aflo 1974 cuando Francia aceplota competencia ratificando el Convenio,
y hasta 1981 cuando se acepto la posibilidad de presentar demandas individuales {clausula
que como sabemos antes de aparecer ios Protocolos adicionales 9y 11, era susceptible de
reserva por parte del pais). Ya en 1992, GOLSONG, H., comentaba sobre lo importante que
era que los criterios en el Consejo de Europa cambiaran, de modo que no fuera posible que un
pais que no estuviese obligado frente al Convenio, juzgara sobre las obfigaciones de uno que si
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esta Bélgica, el Estado afectado directamente por el sentido del fallo) ya que se trataba
de un juez nacional de un pais que no habia aceptado la competencia del Tribunal, a
cargo de un caso que afectaba directamente a una Parte Contratante. De ahi que,
probablemente, los criterios de igualdad entre Estados inmersos en esta regla, busquen
asegurar que los jueces que actualmente conforman el Tribunal, representen -si no
ideolégicamente, ya que como sabemos los jueces fallan a titulo individual- a un Estado
Parte de! Convenio®'.

A la luz de todo lo anterior, puede comprenderse que el papel a desempefar por
el nuevo Tribunal, se haya mantenido en un marco de control exclusivo del Convenio;
parece ser que las reformas tienden a limitar, la interpretacion y aplicacion del
Convenio “por”y "para con” los Estados Parte™, lo que ciertamente obedece a diversos
- ¥ a mi gusto muy acertados - criterios funcionales.

Sin embargo, conviene tener presentes algunos argumentos propios de la esfera
palitica, donde, tante el Consejo de Europa como el propio TEDH ejercen actividades
muy relevantes dentro del contexto europeo mas amplio. Pensemos en lo siguiente: el
TEDH, ademas de considerarse como “el interprete por excelencia” de las
disposiciones de} Convenio‘”, y si tomamos en cuenta, su estrecha vinculacién con los
paises miembros del Consejo de Europa, éste aparecid pronto, para algunos, como la
fuente primordial de derechos fundamentales. Lo que provocé —como se vera mas

io estaba; esto queda resuetto mediante el criterio, un juez, por cada Alta Parte contratante. On
the Reform of the Supervisory System...Op.Cit.

8 Aunque recordemos que existe una excepcion a dicha regla, la cuat permite a un Estado
Pane, proponer a un candidato en sus listas, independientemente de la nacionalidad del Juez;
siempre y cuande existan datos que relacionen profesionaimente a la perscna con el pajs que
lo propone y con el ordenamiento juridico de este.

8vya que dentro de las reformas al Convenic y a 1a maquinaria institucional, sus competencias
aun no han sido ampliadas en el sentido de ser posible interpretar cualquier otro texto que no
sea el CEDH (aun cuando sus jueces si han asumido tareas de caracter consltitucional como se
vera mas adelante). No sucede asi en la Core Interamericana de Derechos Humanos, donde
la interpretacién —con caracter de opinion consultiva- es posible para los Estados Parte que
tengan alguna duda sobre |a manera de interpretar o aplicar una disposicion contenida en
“otros tratados referentes a la proteccion de derechos humanos en los Estados Americanos”™,
también puede emitir una opinioén respecto de la “compatibilidad de su legislacién nacional con
los instrumentos mencionados® (Articulo 64 de la Convencidn Americana de Derechos
Humanos); esta tiene hasta el momento 16 Opiniones consultivas, sobre la funcién consultiva
puede verse [a Parte IlI! inciso (e) de este trabajo.
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adelante- problemas entre las instituciones comunitarias y las europeas (pues en varias
ocasiones, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo tuve que pronunciarse sobre un tema
del cual ya lo habfa hecho el TEDH), y, con esto surgid la posibilidad de contradiccion
frente a un mismo precepto contenido en el Convenio: una proveniente de su interprete
supremo; la ofra del Tribunal de Luxemburgo - come 6rgano encargado de adecuar su
contenido al ordenamiento comunitario - incluidos los principics generales del Derecho
Comunitario “inspirados” en el Convenio. Esto, ademas, se ha visto acrecentado por el
hecho de que los mismos paises son a la vez paises comunitarios, y Altas Partes
contratantes del Convenio; lo que implica una doble sujecion jurisdiccional

simultanea®.

2. 1. 2 PAPEL DE LA ASAMBLEA DEL CONSEJO DE EURCPAY DE LOS ESTADOS
MIEMBROS.

La primera fase del procedimiento de eleccion de los candidatos dentro de los
Estados quedé, como era de esperarse, en manos de los propios Estados.

Se les did una serie de parametros a tener en mente al realizar una lista de tres
candidatos®, para presentar sus aspirantes ante la Asamblea General del Consejo de
Europa; se les instd a desg;u.'.‘:ns'rna.v-nem'afiza.r88 tales puestos, mediante consultas, poer
ejemplo, con sus organos internos de mas alta jerarquia en este terreno (los Tribunales
Constitucionales, La Suprema Corte de Justicia o las Comisiones para asuntos

 si bien el Tribunal de Luxemburgo no ha formatmente aceptado, hasta ahora, su condicién
de interprete legitimo en materia de derechos humanos, desde el momento en que ésle uliliza
como “fuente inspiradora” el Convenio, dentro de sus propias sentencias.

* A este respecto, sefiala acertadamente CAMERON, 1., que las pugnas por el control politico y
juridico europeo, resultan de que el espacic s muy limitado para contar con dos jurisdicciones
pronuncidndose sobre un mismo instrumento juridico, en otras palabras "there is only room for
one constitutional court for Europe™. Profocol 11 to the European Convention on Human Rights:
the European Court of Human Rights as a Constitutional Court?, YEL, 1995 (N° 15}, pags. 219-
260.

% Articulo 22. Eleccién de los Jueces. a) Los Jueces serdn elegidos por la Asamblea
Parlamentaria en razén de cada Alta Parle Contratante, por mayoria absoluta de votos, de una
lista de tres candidatos presentada por esta Alta Parte Contratante; b) Se seguir el mismo
procedimiento para completar el Tribunal en el caso de aghesion de nuevas Altas Partes
Contratantes y para promover los puestos que queden vacanies,

B-pDégouvemementaliser”, 1a expresién de FLAUSS, J. F., Radioscopie de I'election de la
nouvelle Cour Européenne des Droits de L’'Homme , RT.D.H, 1998 (N°35), Pdg. 435-464.
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juridicos dentro de los Padamentos). Asimismo, se les pidid gue abrieran los métodos
internos de seleccidn para no centrarse en circulos cerrados de juristas o reconocidos
miembros que hubieran ocupado durante afios puestos de esta naturaleza. Sin
embargo, aun con la intencion de hacer el sistema de seleccién intermo menos
clandestino o confidencial, la autonomia durante el procedimiento para conformar las
listas de candidatos, y las decisiones derivadas de este, recay6, en ultima instancia en
el gobierno det Estado Parte.

Sobre el particular, hay quienes opinan que la cldusula relativa a las condiciones
para el ejercicio de las funciones de los Jueces no fue lo suficientemente clara como
para garantizar una completa independencia de los candidatos de sus gobiemos¥,
especificamente, en la parte que se refiere a la separacién de funciones jerarguicas
dentro del aparato estatal de los Eslados Parte®®. Ya que se puede sostener que, el
derecho no solamente se encuentra en los limites de la independencia y la
imparcialidad, sino que ademas como se dijo antes, éste alcanza el campo de lo
politically correct, por lo que la mencionada clausula debia haber sido redactada en
términos mucho mas estrictos que permitieran contar con un amplic margen de
neutralidad en los Jueces,

De ahi que se haya destacado que, el término utilizado en el precepto referente
a las condiciones para el gjercicio de las funciones, es la de "Juez" y no la de
"Candidato a Juez", de donde se deriva que pueden haber existido relaciones
jerarquicas dentro del gobierno hasta el memento preciso en que el candidato es
nombrado oficialments Juez, lo que hace todavia mas dificil, poder considerar que en ef
transcurso del periodo que comprende hasta el nombramiento, la integridad moral e
independencia de la persona permanezca inalterada. De ahi que esta linea doctrinal
defienda que en un futuro se pueda enmendar e! articulo para impedir que cualquiera

% En este sentido se han pronunciade CARRILLO SALCEDO, [ A, Quels juges pourla
nouvelle Cour Européenne des Droifs de L'Homme?; R.U.D.H, 1997 (N*14), pags. 1-3;
SANCHEZ LEGIDO, A, La reforma del mecanismo de proteccién...Op. Cit.

 Articuto 21.Condiciones para el ejercicio de sus funciones. “a) Los Jueces deberan gozar de
la mas alta consideracion moral y reunir !as condiciones requeridas para el ejercicio de altas
funciones judiciales o ser jurisconsultos de reconocida competencia; b)Los Jueces formaran
parte del tribunal a titulo individual; ¢)Durante su mandato, los Jueces no podran ejercer
ninguna actividad que sea incompatible con las exigencias de independencia, imparcialidad o
disponibilidad necesaria para una actividad ejercida a tiempo completo, cualquier cuestidn que
se suscite en torno a la aplicacion de este parrafo sera dirimida por el Tribunal.”
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que haya sido agente o haya ocupado un cargo publico en el Estado del cual es
nacional aparezca como candidato dentro de las listas propuestas por el mismo
(acercandose mucho con sus argumentos a la maxima anglosajona, segun la cual
“justice must not onfy be done; it must also be seen to be done”)®.

En este contexto, destaca también la responsabilidad de la Asamblea
Parlamentaria, a la hora de asegurar la credibilidad del sistema, que comienza con la
eleccién escrupulosa de los candidatos propuestos. Sobre esta cuestion se ha
pronunciado SCHERMERS, quien apunta que con el anterior texto de! Convenio, era
posible que cuando un Estado negaba notoriamente la propuesta de eleccion (o
reeleccién), por razones politicas o de conflicto de intereses, la Asamblea
Parlamentaria tenia la capacidad de proponer que se (re)eligiera a ese miembro -
cuya labor era ampliamente reconocida en el Tribunal - aun si el propio pais no lo
habia hecho por cuenta propia. Posibilidad que, en 1a situacién en que se encuentra el
texto actualmente, es imposible, lo que de forma implicita constituye un paso atrés para
el texto reformado, asi como para sus actuales miembros, en todo lo que concierne a
su credibilidad y la presuncidn de imparcialidad, depositada en ellos®™.

2 1. 3 LA IMPORTANCIA DE UNA ESTRUCTURA INTERNA BALANCEADA.;, QUE
METODOS SE UTILIZARON? CASO ESPECIFICO DE REINO UNIDO Y BULGARIA

Debe advertirse que se establecieron unos requisitos formales a los que los
paises debian intentar ceflirse al presentar a sus candidatos®":

- El orden de las listas a presentar no debia estar formulado en razén de
preferencia alguna por parte de los Estados, {(descartandose asl que el candidato cuyo
nombre apareciera primero en la lista fuera también el que el gobiermo consideraba

& "No basta, sin embargo, con que los jueces sean independientes e imparciales: también es
necesario que lo parezcan, de manera que no den pie a ninguna sospecha” EISSEN, M-A., El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos...Op. Cit, pag. 20.

%0 SCHERMERS H.G., Election of Judges to the European Court of Human Rights, ELR., 1998
(N° 23), Pag. 672.

®1 a directiva N° 519 (1996) relativa a “Procedimiento de examen de las candidaturas para la
eleccion de los Jueces para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos’

6



mas idéneo para ocupar el puesto) sino en orden alfabético™, para que los miembros
del Comité seleccionador no tuvieran la conocimiento de las preferencias de los
Estados;

- La Asamblea Parlamentaria, al sentar Jas reglas, también hizo mencion a la
necesidad de tener, al menos, una mujer dentro de 1a terna que se proponia®, y de ser
posible, no Unicamente a titulo ormamental®:

- Como era de esperar, se sugiri® también a los paises que al hacer las listas no
dejaran de tener en cuenta a los antiguos miembros de la Comisidn y antiguos Jueces
del Tribunal, siempre y cuando no se encontraran fuera del limite de edad establecido
en el propio protocolo®.

Al tratarse un poco mas a fondo, el tema de la eleccion de los jueces, es preciso
hacer notar, las razones por las cuales resulta tan imporiante, que una eleccion de los
miembros de! Tribunal sea —en cierla medida- transparente. Sobre el tema de la
legitimidad del Juez de Estrasburgo hay que dejar claro que, un Juez con la capacidad.
de enjuiciar el derecho nacional, y no solo enjuiciar, sino contradecir (e incluso solicitar
la modificacién de) lo establecido por el legislador nacional, debiera ser una persona

2 sin embargo esta sugerencia no fue muy popular entre los seleccionadores nacionales, y
solo un total de oche paises siguieron el orden indicado, y de entre estos, solo fueron seis
(Suiza, Suecia, Espafia, Noruega, Bulgaria y Estonia) quienes hicieron mencion explicita de
que no se frataba de un orden de preferencia de e Estado, sino de una lista en orden
alfabético; declaracion que en este tipo de escrutinio resuftaba de mucha importancia.

% Respetaron al pie de la letra la proporcitn: Alemania, Bélgica, Dinamarca, Eslovenia,
Estonia, Finlandia, Holanda, Noruega, Ja ex- republica yugoslava de Macedonia y Suecia;
ampliaron el porcentaje a dos candidatos femeninos: Albania, Bulgaria, Croacia, y Eslovaquia;
sorprendentemente un gran nimero de paises, {25) no incluyd ningan candidato femenino
entre sus listas: Andorra, Austria, Francia, Halia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Moldavia, Polonia, Rumania, Espafia, Turquia, Grecia, Hungria, Ianda, islandia, Chipre,
Reptblica Checa, San Marino, Reino Unido, Ucrania, Suiza, Portugal y Liechtenstein.

% como sefala KRUGER, CH., Selecting Judges for the New European Court of Human
Rights, H.R.L.J, 1996, N°® 11-12, Pag. 401-404.

% Sin embargo, la relacion entre los gobiernos y los Jueces y/o miembros de la Comisién, como
ya sefialé podia estar afectada por las actuaciones de los Jueces y/o miembros de 1a Comisién
durante su mandato; de ahi que no necesariamente fueran relaciones de perfecta sincronia,
ya que canforme a determinadas valoraciones ¢ juicios realizados, se podia juzgar sobre su
idoneidad. Asi, lamentablemente, en mas de un caso fue sorprendente ver como 10$
desacuerdos de caracter politico fueron el detonante para sacar de las listas a candidatos que
resultaban muy preparados para ejercer funciones objetivamente en este tipo de cargos. En
ocasiones, las represalias versaron unica y exclusivamente sobre las espaldas de jueces que
habian emitido un fallo en contra del gobieme del cual son nacionales; caso del Juez bllgaro
D. Gotchev en el asunto Loukanov, Op. Cit FLAUSS J.-F., Radioscopie de I’ élection ...

37



anvestida — en menor o en mayor medida -~ de una cierta legitimidad frente a su cargo.
Esto quiere decir que, si bien puede reconocerse, que no goza de la legitimidad mas
plena (en el sentido de que no &s un cargo sujeto a eleccion poputar), debiera pensarse
que por lo menos en el dmbito interno, su seleccién es producto de un examen objetivo
de sus cualidades para acceder al cargo; que no esta sujeto a ningan tipo de ataduras
respecto de fa administracion, y que &S probable que en esas condiciones, se
desempefie con total soltura respecto de aquellos casos que involucren intereses del
Estado que lo propone. En ofras palabras, habida cuenta de la legitimidad - que enia
esfera nacional e internacional - se concede al cuerpe judicial en Estrasburgo™, resulta
imprescindible que los principales portadores de dicha legitimidad, tomen consciencia
junto con los gobiemos implicados, de lo importante que resulta una eleccion objetiva al
cargo.

Por todo lo anterior vale 1a pena resaltar el caso especifico que representd un
ejemple a seguir por el resto de las Altas Paries contratantes, como el més
notoriamente democrético. Se trata del proceso de seleccién adoptado en el Reino
Unido, unico pais en gue se busco a los candidatas a través de un anuncic en el
periodico™. Sin embargo, como veremos mas adelante este procedimiento de eleccion
no fue respetado durante el procedimiento posterior, ya que los Comités creados para
tales efectos por la Asamblea Parlamentaria ignoraron tos resultados de la seleccion
realizada y fallaron a favor del segundo candidato en la lista.

% producto probablemente de 1a aceptacion, el reconocimiento, y 1a eficacia que conceden los
paises al Tribunal y su jurisprudencia.

9 pyplicado en Times del 13 de septiembre de 1997. A ello siguié posteriormente con un
procedimiento minucioso de seleccién entre las 33 solicitudes recibidas, en ef que los
candidatos debian entrevistarse con un panel que lo conformado por un juez de! English Court
of Appeal, el Presidente de la Scotfish Court of Session, el asesor legal en {a Foreign Office, el
secretario permanente en el Lord Chancellors Department asi como, por Ultimo, la anterior
presidenta enla Equal Opportunities Comission. Cada uno de los candidatos fue entrevistado
durante una hora sobre la base de su curriculum, Finalmente, el panel emitié una lista de tres
candidatos, que luego fue aceptada y posteriormente transferida a la Asamblea Parlamentaria
en el mismo orden de preferencia que fo habia hecho el Gran Jurado (Bratza, Camwath, Reed).
De forma similar, pero mas restringida, actuaron los gobiemos de Polonia y Checoslovaquia,
quienes decidieron hacer una oferta, pero a “circulo cerrado”, Paralelamente Lituania y
Eslovenia, siguieron procedimientos nacionales preestablecidos mediante una tema propuesta
por el Primer ministro y la Asamblea Nacionat, respectivamente. FLAUSS J.-F., Radioscopie de
{* élection.... Op. Cit
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2. 1. 4 VICISITUDES DE LA PRIMER SELECCION. EL CASO DE BELGICA,
ESLOVAQUIA Y HOLANDA. LA COMISION DE CUESTIONES JURIDICAS Y
DERECHOS HUMANCS

Una vez superados los problemas en lo que se refiere a la seleccion intema,
faltaba elegir una autoridad representativa y lo suficientemente independiente como
para discemnir de entre los candidatos propuestos. Parece ser que es durante la etapa
en que la Comisién de Cuestiones Juridicas y Derechos Humanos en la Asamblea
Parlamentaria, crea un sub-comité ad-hoc para entrevistar a los candidatos, fue aqui,
donde mas fallas se encontraron®™.

Algunas de las irregularidades que se advirtieron durante el proceso fueron, por
ejemplo, 1a de dar prioridad a las candidatos femeninos, lo que puede ser criticable o
no, ello depende del contexto en que se ubique, pero ciertamente fue un error, a mi
parecer, en los casos de Bélgica, Eslovaquia y Holanda, donde los candidatos
femeninos fueron elegidos por los sub-comités, en vez de miembros con reconocido
prestigio y experiencia en la Comision Europea™.

Algo similar ocurié, como ya se adelantd, en el caso de Reino Unido; aqui no
solamente se invirtié e! orden de preferencia en la lista —resultado del concurso antes
mencionado- al elegir al tercer candidato en la lista, sino que, ademas, el primer
nombre en la lista era también, coincidentemente, el de un jurista reconocido en el
ambito del Convenio y, en general, de los derechos humanos'®.

% (CDDH, creado en el seno del Comité para ef mejoramiento de la proteccién de derechos
fundamentales). La prictica de las entrevistas -que por lo demas resulto muy criticada -
ademds de no tener precedentes, obligd a que los candidatos se tuvieran que trasladar hasta la
sede del Consejo de Europa en Paris desde sus paises de origen, lo que resulié realmente
costoso para una entrevista de entre 10 y 15 minutos. Comenta ademas SCHERMERS, H.. en
tono irénico, come los examinadores hicieron preguntas que hicieron dudar a los propios
candidatos, sobre su familiaridad con el texto de la Convencién. Efection of judges fo the... Op.
Cit

%t a cifra final es de 8 jueces del sexo femenino.

% 5in embargo este ¢ase fue en el dnico, en que la decisidn del sub-comité tuvo que ser
invalidada (overruled) por medio de las facultades extraordinarias propias de la asamblea
Parlamentaria, y se eligi6 oficiaimente al primer candidato dentro de la lista: el Juez Bratza.
{Para precisar el lugar que ocupa actualmente en el TEDH, se puede ver ¢l apéndice de
gréficas complementarias al final de este trabajo). SCHERMERS, H.G., Election of judges in the
European... Op. Cit.
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Por estar razones, €l pape! desempefiado por la Asamblea a través de los sub-
comités ha sido muy criticado; sin embargo, no hay que perder de vista que nos
encontramos ante un procedimiento sumamente complejo por varias razones.

En primer lugar, la naturaleza misma de las decisiones ha dado lugar a
consecuencias necesariamente importantes, sea por el contexto innovador dentro del
cual estas nacen o por que se trata de un momento cambiante en todos los sentidos.
Ello quiere decir que, en alguncs momentes, las decisiones iban cargadas de ciertas
razones de fondo { por ejemplo, incorporar candidatos experimentados a |a plantifla o
rejuvenecer ia plantilla), como consecuencia logica de 10s numMerosos perfiles que se
exigen a los nuevos miembros de este Tribunal. Por otro lado, no hay olvidar que
dentro de los 120 candidatos propuestos, s la primera vez que se incorporan tantos y
tan diferentes sistemas juridicos, a veces opuestos en términos genera[es“”.

Uno de los puntos donde resaltan mas las irregularidades del procesc - en mi
opinién - es que aun cuando se trata de una seleccién entre miembros altamente
reconocidos de la sociedad y de titulares de funciones supranacionales que comportan
un aito grado de responsabilidad ( pues son auténticos representantes de una
determinada poblacion - que no de un Gobiemo- dentro del Tribunal’®), lo cierto es que
tales nombramientos no han sido acompafiados de un informe explicativo de por qué
se rechazaron unos u otros candidatos. En efecto, resulta bastante incongruente gue,
dentro de un contexto aparentemente lransparente y democratico como es el Consejo
de Europa, o la misma Asamblea Parlamentaria, este tipo de formalidades no hayan
sido requeridas y se dejen sopesar todavia con la balanza de aquellas decisiones

tomadas politicamente.

2.2 Criterios de seleccién. Nuevos requisitos para acceder a los cargos.

101 gistemas que, cOMO ya se adelantd, causan mucho temor a los tradicionales Estados
Miembros “conocedores del Convenio®, dada su notable diferencia en costumbres juridicas,
sistemas de derecho, idioma, efc. Sabre este tema, més adelante en ia Pane il inciso (a).

12 y5 que como dice EISSEN, M.A. " no se trata en absoluto de delegados gubemnamentales
que deban ajustarse a instrucciones recibidas de sus capilales respectivas’ de ahiqueen 1 958
fuera necesario dejar claro mediante una clausula expresa que, * los jueces deben actuar a
tituto puramente individual® Ef Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Op. Cit, pag. 19.
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Antes de abordar el proceso de seleccion, es preciso hacer hincapié sobre lo
dificit y lento que fue el procedimiento de seleccion en la etapa de entrevistas y
presentacion del cumiculum estandarizado™® (no sin razones, como veremos mas
adelante): Y es que no deja de tener su debida importancia el que el Tribunal haya
tenido un retraso de tres meses mas de lo esperado para empezar a sesionar, asi
como para configurar su correspondiente nuevo regtamento'®

2. 2. 1 PROFESIONES Y GRADO DE ESPECIALIZACION;

Frente a lo que se presenta como las condiciones para el gjercicio de las
funciones en el articulo 21 del Convenio'™, los magistrados fueron la categoria mas
comun entre los seleccionados'®, siguiéndoles académicos, con aproximadamente una
treintena, y, sorprendentemente, apenas una veintena de abogados. Solo cinco
candidatos eran miembros de algin gobiemo, y seis pertenecienies a algdn cuerpo
diplomatico. Por ultimo, en oposicion a estas figuras tradicionales, aparecieron en tres
casos los llamados experfos internacionales’. Dicho 1o cual, parece muy dificil
adecuar a todos estos candidatos, dada la ambigtiedad de los términos expresados en

O ormato que fue creado por la Asamblea Parlamentaria (Resolucién 1082) el 22 de abril de
1996.

1™ A mi parecer, sobre todo tratdndose de una jurisdiccion especializada en materia de
derechos fundamentales, lo que resulta en que sea ain mas apremiante su rapida instauracion.
FLAUSS, J.-F., Radioscopie de I’ élection... Op.Cit

Asi, fue solemnemente instalado el 4 de noviembre de 1998, con el juramento oficial de su
Prasidente y demés miembros. De diciembre de 1997 a abril de 1998 se realizaron tas
entrevistas; posteriormente, e} 28 de enero, se eligieron 31 jueces en una primera sesidn, y el
21 de abril otros 8 en la segunda y mas tarde el 24 de junio y 21 de septiembre de 1999, los
jueces georgiano y ruso respectivamente. Entretanto, desde et 19 de septiembre del mismo
afio, se eligieron presidentes de secciones y referendaires” (letrados), para sesionar finalmente
el 12 de noviembre de 1998 con su primer caso, siendo el 21 de enero de 1999 cuando la Gran
Camara dictd sus cinco primeras sentencias. CALLEWAERT, J La Cour européenne des droits
de I'homme un an aprés...Op. Cit,

105+ 1 Los jueces deberdn gozar de la més alla consideracion moral y reunir las condiciones
requeridas para el ejercicio de altas funciones judiciales o ser jurisconsultos de reconocida
competencia”

105 ~on cuarenta magistrados de distintos lipos de jurisdicciones locales, sobfe un total de 117
candidatos

9ITal fue el caso de los propuestos por Moldavia, Lituania y Letonia.
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el articulo, dentro de un criterio Unico, especialmente cuando la materia del Tribunal
versa especificamente sobre el Convenio.

Ello lleva a preguntamos si no seria mejor, a efectos practicos, que expresiones
como “la mas alta consideracién moral” fueran sustituidas por expresiones, aunque
mas humildes, mas cercanas a la labor que realmente se lleva a cabo en el T.E.D.H,
circunscritas a un conocimiento pleno del texto del Convenio, las interpretaciones y
jurisprudencia vertida desde su nacimiento, y las aplicaciones que de éste hay en el

pais del cual sea originario el candidato.

2 2. 2 PERFILES

Asimismo, hubo en el curiculum estandarizado por la Asamblea
Parlamentaria'®® un especial interés porque los candidatos expresaran su experiencia
en el campo de los derechos humanos, ya fuera practica o académica, contando con
un apartado especial para el desarrolio de dicha actividad. Sorprende, no obstante que
algunos de los candidatos propuestos consideraran que la paricipacion dentro de
Organizaciones no Gubemamentales, o su asistencia a seminarios o conferencias que
tenian como tema central los derechos fundamentales, eran criterios suficientes para
demostrar una experiencia o dominio de ésta rama del derecho; pese a competir con
antiguos miembros de la Comisién o el Tribunal. Lo cual, en Gltima instancia, atentaba
contra del equilibrio requerido por la Asamblea dentro de las listas, y fue razon
suficiente para que algunas con una desigualdad explicita fueran rechazadas por la
subcomision y otras, aunque de igual resonancia, corrieran con mejor suerte'®.

2. 2 3LIMITES DE EDAD

1% por |g demds muy criticado, ya que no contenia elementos obligatorios u objetivos a
relienar, habiendo quienes, probablemente como consecuencia de un alvido o mera
negligencia, no hicieron referencia alguna a sus conoccimientos lingilisticos, su militancia en
partidos politicos o sus publicaciones en el campo de la investigacion.

102 |_gs listas rechazadas fueron las de Bulgaria y Liechtenstein, y, con criterios similares, las de
Luxemburgo, Letonia, Andorra y Ucrania.
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Sobre la edad, también se produce un cambio importante, y por demas
polémico'®, ya que se menciona explicitamente como limite los 70 afios'". Puede
pensarse al respecto, que el limite de edad tiene un doble propésito: por un lado,
impulsar una plantilla mas joven de representantes''?; y, por otro, impedir ( teniendo
también en cuenta las reglas referentes a la duracién del mandato'™) que antiguos

miembros de la Comision y el Tribunal estuvieran en condiciones de presentarse. '™

"0 Entre los adversarios a esta reforma, se encuentran —logicamente- destacados, pero
antiguos miebros de jos Grganos convencionales, entre ellos destacan FROMEIN, J.M. en
CONSEIL DE L' EUROPE, 8¢ Colloque Interational sur...Op. y SCHERMERS, H.G., Election
of judges in the European... Op. Cit.

" Articulo 23. Duracién del Mandato. a)...g) El mandato de los Jugces finalizara cuando
alcancen |a edad de setenta afios.

2 Eyaron 8 los Estados que en la fase nacional de seleccién optaron por candidatos de menos
de 36 aflos —cabe aclarar que nunca a la cabeza de una lista- (Albania, Estonia, Espaiia,
Liechtenstein, Malta, Moldavia y 1a Repiblica Checa).

"3 adticulo 23. Duracién del Mandato

*a)Los Jueces son elegidos por un periodo de seis afios. Son reelegibles. No obstante, en lo
que se refiere a los Jueces designados en la primera eleccion, las funciones de la mitad de
ellos terminaran al cabo de tres aflos.

bjLos Jueces cuyas funciones concluyan al témino del pericdo inicial de tres afios, seran
designados por sorteo efectuado por el Secretario General del Consejo de Eurcpa
inmedialamente después de su eleccién.

c)A fin de asegurar, en lo posible, la renovacion de las funciones de una mitad de los Jueces
cada tres afos, la Asamblea Parlamentaria podrd decidir, antes de procederala eleccidn de un
juez ulterior, que uno o varios mandatos de Jueces que deban elegirse tengan una duracion
distinta a los seis afios, sin que ésta pueda, sin embargo, exceder de nueve aftos ni ser inferior
atres.

d)En el caso de que proceda conferir varios mandatos y de que la Asamblea Parlamentaria
haga explicacién del pamafo precedente, el reparto de los mandatos se realizara mediante
sorteo efectuado por el Secretario General del Consejo de Eurapa inmediatamente después de
su eieccion.

2)El Juez elegids en sustitucion de un Juez cuyo mandato no haya expirado, ejercera sus
funciones hasta completar el mandato de su predecesor..”

1" N entre fos 120 candidatos, mas de una decena de elios oscitaban entre los 64 y los 69
afios al 1° de noviembre det 98(fecha de entrada en vigor del Protocolo); luego era casi
impensable que aceptaran desempefar el cargo —o bien fueran seleccionados para éste- de
manera incampleta, ya que dentro al poco tiempo excederian el limite sefalado.
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Lo cierto es que, si el proposito de la clausula adoptada tuvo como finalidad,
impedir que los puestos fueran ocupados por personas de avanzada edad'"®, dicho
criterio me parece muy criticable. Ya que ademas de no servir para justificar la reforma
del Convenio (podian haberse incluido dichos criterios de renovacion dentro de los
parametros de seleccién en los sub-comités), no era indispensable presentar ésta
como una norma subjetiva —casi ad-hoc- o dirigida especificamente a impedirles a
estos funcionarios su participacion. A mi parecer, el legado metodologico,
jurisprudencial y humano de ia antigua estructura, se cristaliza en los miembros que lo
integraron -mas antiguos y experimentados; de ahi su caracter indispensable para el
Tribunal, si no como comln denominador, si como punto de partida para que el
Tribunal pueda desarrollarse en un contexto de mayor equilibrio humano, sin dejar al

margen las nuevas tendencias interpretativas de las nuevas generaciones''®

2. 2. 4 LA NACIONALIDAD

Otra de las opciones dentro del sistema europeo, con relacion a la nacionalidad
de los candidatos se refiere a la autorizacion a ios Estados Parte para incluir, dentro de
su lista de tres propuestas, al menos un candidato que no sea nacional del mismo
Estado; no obstante, de ser este el caso debera, necesanamente, existir algun vinculo
profesional que justifique dicha propuesta, de modo que, Su honorabilidad y
conocimiento del derecho nacional, sea similar al de miembros det Estado, y, suficiente
para entrar en su lista de candidatos. Sin embargo, ésta no se presenta como una
modatidad muy comun entre las opciones de los gobiemos, a no ser en el caso de los

"3 por ejemplo, de entre |as propuestas presentadas por l0s paises, existen casos en que
contrario a lo que se pensaba, la experiencia de antiguos {funcionarios tanto del Tribunal como
de la Comisién no fue elemento suficiente para ser contempiados en sus propuestas, tal es el
caso de notables miembros de ambos drgancs que no fueron presentados en las listas de:
Holanda, Eslovenia, Bulgaria, Ifanda, Noruega, Andorra y Liechtenslein. Pero a pesar deeslo,
fueron 11 los Estados que presentaron en un momento o en otro a antiguos integrantes; lo que
nos fleva a concluir que de una manera global, pudieran haber al menos 14 miembros que no
tengan relacién alguna conlas antiguas funciones del Tribunal.

118 £yentuaimente, los resultados comprendieran un reparto arménico de edades, habiendo un
grupo homogéneo {39jueces) de entre cuarenta y sesenta afios. Si bien 26 de ellos no podran
aspirar a mas de un mandato por encontrarse préximos a la edad de 70 afios (en el caso del
juez itatiano CONFORTI, su mandato deberé ser recortado hasta el mes de sepliembre de
2000, cuando éste alcanzara la edad limite).

44



micro- Estados'V. donde las posibilidades se reducen proporcionaimente a mayor
escala, Parece ser que cuando se hizo uso de esta posibilidad, también fue porque se
tomaron en cuenta elementos objetives, como el conocimiento pleno de un
determinado sistema juridico, luego, imperé una preferencia hacia aquellos con
caracter originario de una determinada region.

2. 2. 5 LA CUESTION DEL BILINGUISMO

£l TEDH ha optado por el método que utilizaba la antigua Comisién, a saber, el
bilingtismo atterno''®. Asi, el francés y el inglés quedan reconocidos como lenguas
oficiales, de modo que las versiones de los documentos relacionados con €l Convenio,
unicamente son validas en cualquiera de las dos lenguas. Ello no representa un
problema mayor para los Estados Parte, ya que todos ellos han consolidado por vias
internas una versién que se adapta a las necesidades lingUisticas de su territorio, a
saber de cual sea la difusién que se de - en la esfera nacional — a los casos resueltos,
normalmente poce generalizada.

Sin embargo, como cualquier jurista puede prever, surge el problema del
bilinglismo durante el proceso, situacién que se agrava si se toma en cuenta que éste
no es la regla entre los propios jueces que actualmente lo integran.''® De hecho,
existen otras lenguas que, por el elevado nimero de jueces que las conocen, pueden
propiciar que sean utilizadas oficiosamente entre ellos. "

Los criterios utilizados para que el Tribunal se despegara de su afieja {radicion
de biinguismo integral - que consistia en traducir simultaneamente todos los procesos
a la lengua del demandante aungue ésta no fuese oficial, una vez que comenzaba la
etapa contencicsa, o bien, que no se hubiese oficializado la traduccion de los fallos

" Recordemos que en 1980 un no europeo pasd a farmar parte del Tribunal: un profesor
canadiense propuesto a la cabeza de la lista por el Gobiemno del Principado de Liechtenstein.

"® Articulo 34, inciso (1) del reglamento del TEDH

% Asi, figura en los dossiers, que un considerable nimero de jueces (15 aproximadamente) no
dominan a escala profesional el inglés o el francés, otros, unicamente lo comprenden
limitadamente al leer, y otros tantos en el caso del francés; expresaron tener solo una nocidon
para comprenderio.

' Ta) es el caso por ejemplo del ruso, utilizado como lengua materna entre 12 jueces; el
italiano entre 8; y el aleman utiizado como minimo por 7 de ellos.
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definitivos a la lengua del peticionario una vez terminado ef proceso - no resultan del
todo misteriosos, ya que, como regla general esos procedimientos hubiesen resultado
en un elevado coste para el Tribunal, lo que haria muy dificil el mantenimiento de un
sistema, si bien plural y abierto, con gastos descomunales, tratandose de una plantilla
tan amplia de paises'®'.

Sea como fuere, lo cierto es que si el criterio imperante es el del bilingdismo
alterno — con una de las mencionadas lenguas a elegir por el peticionario - resulta
incongruente, el articulo 34.2 del reglamento, segun el cual “con anterioridad a la
adopcién de una decision sobre admisibilidad de una demanda, todas las
comunicaciones y alegaciones de los demandantes o sus representantes...de no
efectuarse en alguna de las lenguas oficiales del Tribunal, se desarrollaran en una de
las lenguas oficiales de ias Partes Contratantes...'?. Ello implica, ni mas ni menos, la
admisién de recursos en lenguas no practicadas de oficio’®.

El incise .3{a)del mismo articulo prevé que de igual forma serén tratadas “todas
las comunicaciones y alegaciones... en relacién con la audiencia, © tras la declaracién
de admisibilidad del asunto..” si el Presidente de la Sala autoriza la continuacion en el
empleo de la lengua oficial en turno'®. Lo anterior amplia, pues, el uso de lenguas
diferentes del francés ¢ el inglés hasta, practicamente, el final del proceso por cuenta
del Tribunal'®.

El apartado.4 (b}, por su parte, afirma que todas las comunicaciones y
alegaciones de las Partes Coniratantes o de terceros también estan sujetas a una
dispensa o autorizacién por parte del Presidente de [a Sala, si bien, los costos de
interpretacion o traduccién -al inglés o al francés- de ios informes orales o
declaraciones escritas incumbiran “a la parte que lo hubiere solicitado®.

21 CALLEWAERT, J., La Cour européenne des droits de I'homme un an aprés... Op, Cit,
22 Actualmente el nimero asciende a 32 lenguas no oficiales.

23| p que llevaria a que cuando terminara ésta etapa de admisibilidad, todas las actuaciones
debieran de ser traducidas a las lenguas oficiales para continuar con |a siguiente etapa del
proceso.

24 Una vez concedida esta aulorizacion “el Secretario debera adoptar las disposiciones
necesarias para asegurar una interpretacién o traduccion de las observaciones o declaraciones
del demandante..” Art. 34.3 (b) del Reglamento.

'3 Criterio que por lo demds, es hasta ahora, el mas utilizado en los casos que han llegado al

Tribunal.
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€l Reglamento por lo dem&s, matiza, en la parte que se refiere a la
representacion de los demandantes'® | que éstos “deberan poseer un conocimiento
satisfactoric de alguna de las lenguas oficiales de! Tribunal®, exigencia ésta que debe
leerse a la luz de la facultad de emplear una lengua no oficial si ésta es autorizada por
el Presidente de la Sala, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo antes citado.

Este panorama confunde mucho a la hora de emitir cualquier juicio de valor
sobre |la efeclividad de los criterios utilizados, ya que si bien el Tribunal no parte de un
reconocimiento pieno de |a lengua del pais del cual el demandante ¢ su representante
sean nacionales (con la comrespondiente traduccién de comunicaciones, alegaciones,
informes orales o declaraciones escritas), y tampoco lo hace con respecto a las Partes
Contratantes o terceros, si lo hace en el caso de testigos, peritos o demas personas
que comparezcan ante el Tribunal. Lo que nos lleva a concluir que los criterios — muy
limitados a mi juicio - para decidir sobre Ia lengua en la que se desarrolla la totalidad
del proceso (salvo ta decisién final, la cual, conforme a los articulos 57 y 76 del
Reglamento, deberan hacerse publicas en el Recueil officiel en francés o en inglés, o
bien en ambos idiomas oficiales en caso de que asi lo decida la Sala) quedan en
manos del Presidente de Sala, con lo cual se vulnera abiertamente el principio de
igualdad de las partes durante el juicio’?, incurriéndose al tiempo en una falta grave de
orden practico, ya que en dltima instancia la costosa labor de traduccion que se quiso
evilar en un principio es, eventualmente, llevada a cabo.

Lo expuesto también nos hace preguntarnos, scbre la legitimidad de la
obligacion impuesta a los Estados Parte de presentar traduccion a sus escritos al
idioma oficial (en caso de optar por una lengua no oficial), asi como sobre los criterios
que utilizara el Tribunal, para decidir ;scuando un juicio necesita de una traduccion
plena o cuando se trata, simpiemente, de una conducta negligente de alguna de las
partes? Ello nos lieva a un terreno donde cobra mucha importancia, respecto a sobre
gué bases linglisticas tomar dicha decisién, es decir, en que medida esos criterios para

™ Articulo 36.5 del Reglamento

2 En el caso, por ejemplo, de un particular que demanda a una Parte Contratante, el primero
prefiere usar una lengua no oficial, y el Tribunal se encarga, por cuenta propia, de los costes de
la traducci6n; por et contraric, si es el Estado o un tercero quien solicita presentar alegaciones
en ofra lengua que no sea el francés o el inglés, éste deberd financiar su traduccién a una de
éstas dos lenguas.
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decidir no giraran, de igual foma, en tomo a las capacidades def juez para comprender
mejor un determinado juicio, una vez aceptadas las limitaciones de muchos de ellos

hacia las lenguas oficiales'®®.

Un Gltimo apunte al respecto versa sobre la hipdtesis, necesaria en mi opinidn,
de obiigar a los Estados Miembros a traducir los casos pertenecientes a su jurisdiccion
a la lengua oficial dentro de su territorio, una vez sentada la decision final; y es que
siendo estos textos per se, de muy dificil acceso, lo son aun mas si entraflan una
dificultad fingliistica para ser consultados por los ciudadanos sujetos a la jurisdiccion
del Convenio. Lo que nos ileva a concluir acerca de 1o imprescindible que resulta e
que, ademas de ser ptblicos los fallos de Estrasburgo, sean mas accesibles al

individuo.

2. 2. 6 CRITERIO DE PERMANENCIA. TIEMPO COMPLETO VS. REVOCACION.

Otra reforma que merece su debido comentario es |a que se desprende de la
dedicacién exclusiva en las funciones de los Jueces que comprenden el Tribunal. La
permanencia del mismo hace necesaria esta figura, en tanto que se refiere a una
actividad de tiempo completo donde desde su nombramiento hasta su destitucion,
renuncia o termino del mandato, el Juez estara ejerciendo funciones en el Tribunal de
manera continuada'™®. La exclusividad de ta labor de los jueces hace, a partir del
Protocolo 11, incompatibles todas aquellas actividades que atenten contra su
independencia, imparcialidad o disponibilidad necesaria para una actividad ejercida a

tiempo completo.'®

V28 Aqui vale la pena resaltar como en la actualidad, el Tribunat de Justicia, ha tratado el tema
de la lengua, como uno de los problemas centrales a resolver en un futuro préximo, con o cual
es evidente que no hay que tratar con ligereza este aspecto tan importante del proceso.

12« 2t modo del Tribunal de Justicia, el cual se erigio desde un primer momento de forma
permanente para ganar autoridad y poder desarrollarse plenamente en la interpretacién del
derecho europeo”, siendo esta, "la unica manera de poder abarcar el enorme ndmero de
demandas que llegan al Tribunal, especificamente con jueces permanentemente disponibles en
la sede del Tribunal y con ninguna otra obligacién profesional® FROWEIN, J.M. en CONSEIL
DE L' EURGPE, 8e Colloque Intemational sur.. ROWE N.- VOLKER §., The Protection of
Human Rights in Europe... Op. Cil.

% pejando al Tribuna! la facultad de dirimir cualquier cuestién que se suscile entomo a 1a
aplicacién de éste articulo; 21.3 del Convenio.
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Dicha determinacién causé desde su origen cierto revuelo ya que,
acostumbrados a la antigua formacién donde los jueces eran personas que iban y
venian desde sus paises de origen para sesionar en el Tribunai, Ia clausula relativa a la
exclusividad de sus funciones (y las limitaciones que esta acarrea) no fue recibida con
beneplacito; probablemente, los afectados pasaron por alto que, las reformas
estuvieron encaminadas hacia una mayor efectividad del Tribunal v,
consecuentemente, hacia un despacho mas rapide de los asuntos recibidos en
Estrasburgo, asi como también, ciertamente, hacia un ahorro considerable de dinero
respecto de su traslado™".

De tal modo, se declararon incompatibles actividades supletorias de los jueces,
hacho que, sin ahondar demasiado en el tema, me parece imprescindible, siendo,
como era, que durante {as sesiones del antiguo Tribunal habia jueces que regresaban a
sus paises para llevar a cabo labores de asesoramiento dentro del Estado al que
pertenecian, lo que atentaba flagrantemente contra su imparcialidad e independencia
en el caso de que tuvieran gue intervenir después en un asunto en el gue el mismo
gobiemo que lo contrataba jugara como un actor durante el juicio.

Se intenté disponer medidas, si no estrictamente disciplinarias, si reguladoras de
la actividad de los jueces, hecho que se vio también aprovechado por los creadores de

132 consistente en una serie de

ias reformas para introducir la figura de la revocacién
metodos de evaluacion y cese por parte del mismo Tribunal Colegiado, quien es
competente para decidir cuando ha sido vulnerado el principio de exclusividad en sus
actividades, o bien cualquier otro que, a juicio del Tribunal, desnaturalice sus funciones

como Juez.
2. 3 El juez ad-hoc y la polémica alrededor de dicha figura
En los sistemas contenciosos internacionales existe una practica, generalizada y

fimemente consolidada por los Estados, de exigir que un juez nacional del Estado —
juez ad hoc- conozca de determinados litigios. Esto, en principio, aparece como un

¥ E5 bien sabido que el Tribunal en su antigua constitucién abarcaba dentro de su
presupuesto 1os billetes de avién necesarios para el trasfado de los jueces.

2 Esta figura en el articulo 24 del Convenio: Revocacién "Un Juez sblo podra ser relevado de
sus funciones si los demas Jueces deciden, por mayoria de dos tercios, que ha dejado de
reunir las condiciones requeridas para serlo”
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requerimiento l6gico, ya que el Juez nacional sera quien, seguramente, mas
conocimiento tenga del sistema juridico inteme en cuestién e incluso, en general, de las
condiciones politicas, econdmicas y culturales del Estado de que se trate."™ Sin
embargo, esta postura no ha dejado de sembrar dudas sobre que tan relevante sea esa
aportacion, o mejor dicho, si mas que un métedo de claridad al resolver se trata de un
control tacito por parte del Estado sobre el Juez nacional'>

Es por ello que en el debate sobre los jueces ad hoc, herencia que hace honor ai
clasico arbitraje internacional, éstos tienen a favor los argumentos clasicos de Derecho
Intermacional, donde si un litigio tiene car&cter de interestatal, por principio de igualdad
juridica de los Estados, la presencia de un juez nacional habria de ser cbligatoria
respecto de cada uno de tos Estados parte en la controversia. '

Sin embargo, si bien en el contexto de casos interestatales la figura del juez ad
fioc aparece como mas razonable, y propia de otras jurisdicciones internacionales, en
el contextc de las peticiones individuales, aunque es imprescindible el analisis
minucioso de los detalles propios de cada sistema, no parece muy oportuno -ni

procedimental ni, en ocasiones, ético'-.

'* |nformacion que en ocasiones ha sido calificada como imprescindible por algunos Estados
Parte, y que puede abarcar desde la forma interna del gobiemno, el prestigio y credibilidad de
ciertas instituciones, etc.

¥ ya que como hemos adelantado lineas mas armiba, el Juez depende en todo momento de
las decisiones que tome, para ser considerado en un futuro, por el gobierno del Estado Parte,
como un sujeto reelegible”, situacién que en muchos casos se revierte en su contra al
mementa de emitir un fallo contrario a su propio Estado (Recordemos el caso del juez bulgaro
D. Gotchev en el ¢aso Loukanov, donde con su polémica sentencia en contra de! Estado del
cual es nacional, se gand Ja animadversion de éste). En este sentido podemos observar los
ejemplos en el Tribunat Intemactonal de Justicia, donde salvo honrosas excepciones, casi
siempre el juez adoplara una posicién favorable a la posicion del Estade de su nacionalidad,

135 g ANCHEZ LEGIDO, A., pone especial énfasis a esta figura en el contexto Europec
modemo, donde por medio de esquemas de representatividad, de todos los ordenamientos
juridicos internos; "ese orden publico europeo reposa en todos eflos por igual "y portanto * la
exclusion del juez nacional puede resultar extraordinariamente problematica, siendo este un
derecho cuyo ejercicio s6lo a el corresponde decidir.”; La reforma del mecanismo de proteccién
del CEDH, Colex, Madrid 1995,

% En este sentido se pronuncid la delegacién italiana durante el proceso de aprobacidn del
protocolo, lamando la atencién hacia la introduccion de una cldusula de prohibicién expresa al
juez nacional y al presidente de |a sala, de participar en el procedimiento de revision frente a la
Gran sala, alegando que, esta situacidn era contrana a los principios de juridicos importantes y
stlidamente establecidos per los Estados Miembros. Sin embargo, su propuesta fue
desechada, al encontrarse con la oposicién de la mayoria de las delegaciones. ARRIAGA, [.-

Z0OCO, C., La reforma del Sisterna de Proteccion de ios derechos del hombre instaurado por el
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En efecto, y, aunque este parezca un método indispensable para garantizar una
mayor proteccion al individuo cuyos derechos han sido supuestamente violados por un
acto de aplicacién del ordenamiento juridico nacional, es preciso sefalar que, con la
composicion y el estado que presentan los derechos humanos en alguncs paises con
ordenamientos juridicos incipientes en la materia, las probabilidades son de que, los
jueces nacionales de dichos Estados Parte, tengan que asistir constantemente a
sesiones en distintas Salas'”, lo que complica ain mas una practica homogénea y
articulada, de los casos que llegan al Tribunal. Si a ésto, afladimos las distensiones gue
—de hecho- se dan entre un gobierno y un Juez nacional de éste, pareceria dicho
criterio, aun mas ildgico.

2. 4 Las distintas facetas del Juez en Estrasburgo: como juez de instruccion;
como juez constitucional; y como mediador en los arreglos amistosos. Criticas.

Junto a una fusién institucional, lo que se busca, ante todo, con las reformas
abordadas es promover un principio de economfa procesal que tenga resultados
inmediatos en {a agilidad con que se da entrada a las demandas al Tribunal; lo gue
implica que sus miembros integrantes estardn a la vez inveslidos de poder para
conocer sobre la admisibilidad y sobre el fondo de las demandas. Ello quiere decir que
en la figura del Juez se reunen varios tipos de actuaciones. Por un lado como juez de
instruccién (cuando un Comité no pude decidir por unanimidad sobre la admisibilidad
de una demanda); como juez constitucional { si aceptamos darle al TEDH la
denominacién de “Tribunal Constitucional Europeo” en materia de derechos
fundamentales); y como mediador ( en el contexto de los procedimientos de arreglo
amistoso).

Asi, el panorama se vuelve mas complejo, si tomamos en cuenta la importancia
que tienen dichos papeles en este contexto; ya sea porque la idea de preservar lo
alcanzado con anterioridad, compromete su actuacion; o porque, lo cierto es que habra
que articular estos tres tipos de funciones para su correcto desenvolvimiento.

Convenio Europeo de 1950: Ei Protecolo N* 11, Persona y Derecho {Suplemento Humana lura
de derechos humanos), 1995 (N°5), pags. 11-50.

sobre la movilidad de los jueces entre las distintas Salas, profundizo en la Parte i1, relativa a
la manera de sesionar de! Tribunal y 1a composicion del mismo.
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La primera de eflas nos remite al tema de la obligacion de los Jueces, de
establecer reglas concernientes a la carga de la prueba'®;, momento en que se
entiende, se juzga sobre la admisibilidad o no admisibilidad de las demandas'®

En segundo lugar, el amado “rol constitucional” reviste igual importancia,
probablemente derivada de la naturaleza misma de sus funciones como Jueces; sea
porque consisten en precedentes de amplio alcance, todavia por sentar, o bien, en
razén de la honorabilidad de la jurisprudencia habida, asi como una pretendida
continuidad.

Lo ciertc es gue dentro del complejo entramado europeo, esta connotacién
“constitucional” puede prestarse —y de hecho se ha prestado- para que se les
reconozca comg “Jueces Constitucionales en materia de Derechos Fundamentales”,

Por dltimo, la tercera de las funciones incorporadas, ha sido la de mediador
durante el arreglo amistoso, y aunque pudiera pensarse que por lo antiguo o por lo
tradicional de esta figura ( ya que también existe, mas ¢ menos comunmente en las
jurisdicciones nacionales), no debiera haber suscitade problema alguno, sin embargo,
las opinicnes al respecto, se encuentran muy divididas.

Se entiende que ello supone la incorporacion al Tribunal, de tareas “no-
contenciosas” {(mejor dicho, no estrictamente judiciales ya que antes corrian por parte
de la Comisién), lo que desdibuja la apariencia de completa judicialidad, pretendida

™ v.g. con respecto a los testimonios orales, las visitas domiciliarias, las investigaciones in
leco y en general, las normas procesales que regulan el desarrollo de la etapa probatoria.
Reglas, que deberdn preservarse en primer lugar por la experiencia positiva que estas aportan
en el contexto de lo heredado por la Comisidén Europea y en segundo lugar, porque tienen
especial importancia dado que, éstas, por muy parecidas que fuesen, por definicién, nunca
serdn idénticas a las que se encuentran en tos ordenamientos juridicos nacionales. CARRILLO
SALCEDO, €., Quels juges pour la nouvellfe Cour... Op. Cit.

' sin menoscabo de poder ser tratado por otras instancias durante el procedimiento
contencioso (Comité de tres miembros, Sala o Gran Sala).

Es preciso sefialar, respecto al proceder de la Comisién Europea de derechos humanos en
materia de admisibilidad (quienes articulaban esta fase mediante el sistema instaurado de los
Comités de tres jueces), que ésta, solia ser una de las grandes virtudes de la Comisién. Es
decir, resulta sorprendente como la vieja estructura, logré que dos instituciones -
aparentemente muy ligados entre si procesalmente hablando - en algin momento de su
evolucioén llegaron a distanciarse tanto. Pudiendo llegarse a pensar que llegd a provocarse con
el altisimo nimero de casos admitidos ante la Comisidn, un eventual desbordamiento en la
capacidad humana y técnica del Tribunal; y que, fa eficiente labor de ésta, pudo ser causa
directa para el agiutinamiento de demandas e informes en Estrasburgo, con lo que elta misma
firmo su desaparicién forma! mas adelante, - victimas de su propio éxito - pudiera pensarse.
MARGUENAUD, J.P., La Cour européenne des droits de 'homme...Op.Cit, P4g. 25.
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mediante las reformas. Es evidente, que no se trata de una parte “oficiosa” del
procedimiento contencioso, sino de procedimientos alternativos que tratan de dar una
respuesta previa a los confiictos de derecho planteados, para evitar que se llegue a la
fase contenciosa; y, sin menoscabo de que se encuentren completamente regulados —
€n sus resultados- por el texto del Convenio'®. EI procedimiento de mediacién se
regula en el articuio 38, en los siguientes términos.**' Una vez que se ha declarado un
caso como admisible, se hace ".. un examen contradictoric de! caso con los
representantes de las partes y, si procede, a una indagacién, para cuya eficaz
realizacion los Estados interesados proporcionaran todas las facilidades necesarias.”
Posteriormente, el informe, “... se pondra a disposicion de los interesados a fin de llegar
a4 un ameglo amistoso del caso”. Dicho procedimiento serd necesariamente
confidencial y habra de estar inspirado en “... el respeto a los derechos humanos tal
como lo recanoce e! Convenio y sus Protocolos.”

De concluirse el arreglo amistosamente el Tribunal cancela el asunto del registro
de entrada mediante resalucién, y se limita a hacer una breve expasicion de los
hechos'?, no sin valorar, en caso de haberse aceptado una violacion al Convenio, que
se hayan reparado las consecuencias de tal violacién {de no ser asi, el Tribunal
concederd a la parte perjudicada una satisfaccion equitativa a los dafios causados'™)

Si partimos de esa funcionalidad tripartita de los jueces, es preciso hacer notar
que este esquerma de actividad parece un tanto amriesgado, ya que por un lado
favorece el nacimiento de una plantilla excesivamente protagonista de jueces, es decir,
el Tribunal corre el riesgo de haber dotado de sobradas facultades a una sola persona;
y hace depender en demasia, importantes cuestiones, a un solo drgano decisorio, lo
que hace posible encontramos en un futuro no muy lejano, con interpretaciones
excesivamente atrevidas, propias de un cuerpo judicial - en principio - omnipotente.

" Articulos 39, 40 y 41 del Gonvenio.

™! En todos sus incisos 1 (a) y (b), y 2; asi como también en el Reglamento, en los articulos 62
(regula los pasos del aeglo amistoss) y

"2 Articulo 44.2 del Reglamento sobre la cancelacion definitiva de 1a inscripcion, habiendo
ilegado a un arreglo amistoso conforme a lo precisado en él.

2 Articulo 41 del Convenio
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Esto quiere decir, que si bien, en el pasado la Comisidn jugaba como un filtro { y
a veces contrapeso) del Tribunal, es de pensarse que en el estado que guardan hoy
dia las cosas, sea posible para un mismo juez: decidir scbre la admisibilidad de una
determinada demanda que llegue al Tribunal, conocer sobre el procedimiento de
arreglo amistoso para el efecto; juzgar posteriormente sobre el fondo del asunto al
haber fracasado el arreglo amistoso; y posteriormente velver a conocer sobre el caso
en su totalidad, en el seno de la Gran Sala, via recurso de revisién. Situacion esta que
de ser posible habria que evitar a toda costa para no asumir demasiados riesgos en
una jurisdiccion tan importante como la de derechos humanos.

Es por tanto, el procedimiento de arreglo amistoso, uno de los puntos centrales
en tomo al cual, se produce mayor polémica; a saber, especificamente, quién es el
sujeto que lleva a cabo fa operacion de ameglo amistoso, bien entendido, que es el
Juez de la Sala ante la cual se ha tumado el caso como admisible, en caso de que el
arreglo funcione, el proceso ne careceria de fundamento alguno de derecho; sin
embarge hay quienes opinan que al continuar el Juez frente al caso en su fase
contenciosa, éste, ya se encuentra influenciado o mejor dicho viciado, por el
procedimiento amistoso, ya que conoce —un tanto superficialmente- ias alegaciones,
asi como a las partes, y lo mas importante, conoce de su disponibilidad para que e!
arreglo funcicne amistosamente, lo que lleva a pensar que el Juez en cuestion, cuenta
con elementos subjetivos que, naturalmente, obligan a que su fallo o decisién final, no
sea estrictamente objetivo ( o bien, conforme a derechao) en su fundamentacion, ya que
conoce datos que, probablemente, no hubieran estado a su alcance de desarrollarse
directamente en fase contenciosa el caso, '

En mi opinion, considero, que la figura del arreglo amistoso, es méas importante
que la llamada biased consciousness' de los jueces, ya que durante éste
procedimiento, existe la posibilidad de que las partes ileguen a un acuerdo mas positivo
- para ambas partes - pero también, existe la posibilidad de que no se llegue a juicio; y

4 Alin cuando, €l articulo 62,2 del Reglamento sefala expresamente que dicha informacion no
podré ser ulilizada durante el desahogo de fa parte contenciosa, de no llegarse a un acuerdo
formal durante el areglo amistoso.

5 Que se traduce como la predisposicion a favor de algo. SCHERMERS, H.G., Human Rights
in the European Union after the Reform of 1 November 1998, European Public Law, 1998 (N* 3
), pags. 335-343.
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que per lo tanto, el procedimiento que tendria ese caso en la fase contenciosa, se
sustituya por otro caso, cuyo arregio amistoso no funcioné adecuadamente. De modo
que, si se quiere, desde un punto de vista meramente practico, son mas las
posibilidades positivas que comporta el arreglo amistoso, que las presunciones
respecto del Juez que lo lleva a cabo'.

51 os redactores del Reglamento del Tribunal, probabtemente previeron y aceptaron fa
importancia de este mecanismo, asi como la problemética alrededor de que el Juez de Sala
conociera del procedimiento de arreglo amistoso, es por ello, que en el articulo 62.1 del
Reglamento, se dice textuaimente " una vez declarada la admisibilidad de |a demanda, el
Secretario, siguiendo instrucciones de la Sala o de su Presidente, se pondra a disposicién de
las partes a fin de llegar a un arreglo amistoso de! asunto de conformidad con el articuio 38.1.b
del Convenio”. Sin embargo, parece que dicho articulo, fue la respuesta a la avalancha de
criticas recibidas, luego de que fuera aprobado el texto del Protocolo, ya que en los articulos
previos del Reglamento (donde se refiere a las funciones del Secretario: articulo 17), no existe
referencia alguna a la solucidén del ameglo amistoso. Es por ello que pareciese como i los
redactores del Reglamento, en el altimo momento, incluyeron una disposicion facultdndolo para
intervenir en dichos procedimientos, cuando en ninguna de las demads disposiciones ni del
Reglamento ni del Convenio, existia reglamentacién alguna de dichas facultades de
negociacién.
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CAPITULO lil. La Nueva Estructura del Tribunal Permanente

3. 1 Modificaciones en la estructura. Su cardcter de tribunal dnico permanente

3. 1. 1 CONSTITUCION POR SECCIONES, SALAS, GRAN SALA, COMITES.
FUNCIONES

Como he recordado repetidas veces, el antiguo binomio Comisidn-Tribunal,
perdid, durante las uitimas décadas - si bien no su efectividad en €l plano subjetivo- su
capacidad para garantizar esa efectividad en un plazo razonable de tiempo al
individuo™”; es por ello que las reformas habidas a partir del 1 de noviembre de 1998,
comportan un Tribunal Unico y permanente que busca poder hacer frente de manera
continuada a las demandas individuales e interestatales, de forma regular y expedita.

La nueva estructura del Tribunal permanente gira en tomo a una unica instancia,
compuesta por Comités, Salas, Gran Sala y Pleno del Tribunal, de modo que debe
quedar asumido, que la pluralidad de tareas a desempedar, obliga al TEDH a hacer
compatible dicha pluralidad funcional con su naturaleza de Tribunal dnico, es por ello
que para salvar estas dificultades, se ha optado por distintas formaciones de sus
miembros, o mejor dicho, cuatro formas distintas de sesionar:

- En Asamblea Plenaria; La primera comporta, unica y exclusivamente, tareas
administrativas; Sus actividades son elegir a los presidentes y vicepresidentes
del Tribunal y de las Salas, designadas en el Reglamento como «Seccioness '
asl como al Secretario del Tribunal y a uno ¢ varios Secretarios adjuntos';
constituye las Salas/ Secciones, con una composicién que sera “equilibrada con

7 Fundamentalmente comprendido, sobre ta base del principio de justicia expedita, sentado,
entre otros, en el articulo 8° del Convenio.

8 pyrante un periodo de tres aflos, y reelegibles sin que se pueda exceder, el periodo de su
mandato como juez Art. 26.a.b y .c. del Convenio y 8° del Reglamento.

3 ] anticulo 15 del Reglamento, establece una seleccion mediante escrutinio secreto, y
comprende una duracién del cargo de cinco afios, reelegibles. Asimismo el precepto prevé
como técnica en caso de empate, el dar preferencia a la candidata femenina sobre los
masculinos, y en segundo lugar, al candidato de mas edad; lo dicho, del mismo modo se
aplicard al secretario adjunto. El articulo 25 del Convenio, establece que, éste serd asistido por
los llamados refrendarios, figura, que se tratara en detalle mas adelante.
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arreglo a los criterios geograficos y de género y reflejara los distintos sistemas
juridicos existentes entre las Partes Contratantes's®,

En la opinién de RENUCCI, este érgano plenario { formacién que comprende a
todos los jueces que componen el Tribunal), se ha visto marginado frente a tareas
exclusivamente de naturaleza administrativa, debido a la dificultad de encontrar en su
$eno, un consenso entre los numerosos miembros que la componen; dando como
resultado -y esto ya se ha visto en el pasado- resoluciones sumamente limitadas que,
por temor a no poder mantener el nivel general de unanimidad, muchas veces terminan
por no satisfacer a la mayoria™', Por ultimo, recae también en su esfera de
competencias, el aprobar el Reglamento del Tribunal.

- Los Comités de tres jueces; tienen competencia exclusivamente para declarar de
forma sumaria, por unanimidad, y en caso de incumplimiento manifiesto de las
condiciones establecidas, la no-admisibilidad de las demandas individuales™?, Son
érganos, cuyo numero depende del criterio establecido por el Presidente del Tribunal {
y presumiblemente de la cantidad de trabajo que llegue a una determinada Seccion);
se constituyen en el seno de las distintas Secciones, por una periodo determinado de

' Se establecen como minimo cuatro secciones en el Tribunal (por un periodo determinado de
tres afios "con efeclos desde la eleccion de los cargos presidenciales del Tribunal™} con fo que,
cada juez debera pertenecer forzosamente a una de éstas. Articulo 25.1.2 del Reglamento.

La composicion de las Secciones, es preciso recalcar, tiene una importancia mayor de la que
hasta el momento se ha dicho; ya que, considerando la complejidad geogréfica y politica que
representan los nuevos actores, es preciso que las Secciones encuentren la forma de dar cierta
homogeneidad juridica a sus decisiones (principalmente para no dar pié a contradicciones
entre 1as propias Salas). Por lo tanto, su composicién representa, probablemente, uno de los
puntos mas algidos en el futuro ejercicio del Tribunal; sobre todo si se desea conservar la
unidad y la coherencia de los fallos, conseguida hasta ahora.

"' RENUCCI, J.F., Droit européen des droits de I'homme, L.G.D.J, Paris 1998, pag 412.

2 5us resoluciones son definitivas, salvo que se haya solicitado un examen complementario, o
bien cuando no se alcance la unanimidad en e! seno del Comité, donde habra de intervenir la
Sala en el pronunciamiento de admisibilidad. De la misma forma ocurre cuando se trata de
demandas inter estatales, donde conocera directamente la Sala y no el Comité de tres jueces.
Articules 28, 29, 33 y 34 del Convenio.
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doce meses. En principio, esta figura heredada de la antigua Comisién', estara
constituida - mediante rotacién- por cada uno de los miembros de una Seccién'™.

Vale la pena recordar que las facuitades que recaen sobre este 6rgano, son de
vital importancia, ya que, los Comités servirian como filtros (antiguo papel de ia
Comisién) que determinaran cuales son las demandas a elevar ante la Sala o la Gran
Sala; decision esta que, como veremos mas adelante, va necesariamente acompafada
de criterios mas o menos objetivos para determinar la procedencia de las demandas, y
por lo tanto delimita el objeto de conocimiento del Tribunal en su totalidad': situacien
que resulta subrayada, por el hecho de que no existe recurso alguno por parte de el
particular para revisar esa resolucidn, ni obligacién expresa del Comité de
fundamentaria®®.

Hay quien ve éste como un mal necesario para controlar la masiva popularidad
del recurso individual; y, en sentido contrario, JANSSEN — PEVTSCHIN, lamenta que
no hubiese prosperado la propuesta de los abogados generales del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, al momento de construirse las reformas, ya que estas
iban en el sentido de introducir la obligacién al Tribunal, de motivar y concluir las
demandas admitidas, asi como la posibilidad de los Comités de conocer directamente

la negociacién de arreglo amistoso'.

" Instituida a través del Protocolo facultative nimero 8. Por lo demas debe reconocerse, que
su actuacién siempre fue relativamente rapida, expedita y funcional, cuando recaia en la
Comisién Europea, de lo que hubiese deseado el propio Tribunal; ya que curiosamente, Ia
tarea de la instruccién, siempre ha estado relativamente subestimada cuando ésta recaia en
los miembros de ta misma, lo que probablemente, vistas las reformas y la enorme
responsabilidad intrinseca de la tarea, sera reconocido en breve.

™ si bien, es de pensarse que, al menos el juez a quien se tumnma un caso desde su registro
ante el Tribunal, formara parte de oficio de crearse un Comitd. Ariculos 27, 28, 29 y 30 del
Convenio; y 27 del Reglamento.

% Sobre los criterios de admisibilidad vid. Parte [V inciso ().

1% Onicamente motivar en razén de |a resoluci6n del 25 de enero de 1994 de [a Asamblea
Partamentaria.

" En este sentido, RENUCCY, J.F., Droit européen des droits de Ihomme... Cp. Cit. pag. 413;
y confrariamente JANSSEN - PEVTSCHIN, G., Le Profocole N° 11 & la Convention européene
des droits de I'homme, Revue Trimestrielle des Droits de 'Homme, 1894 (N° 20), pags. 483-
500.
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En opinién de CAMERON, los problemas existentes en el sistema convencional,
se reducen a la fase de admisibilidad, donde el retraso anual en este sentido en la
antigua Comisién, llego a elevarse a 2500 aplicaciones',

- En Salas; Constituidas por una colegio de siete jueces durante un periodo de tres
afios™, donde en principio obrara de oficio el Presidente de la Seccién y el juez que
elija la Alta Parte contratante durante el litigio'®°. Posteriormente, la conformaran los
demas miembros elegidos por un sistemna de rotacion por el Presidente de Seccién, y
quedar, fos jueces sin designar en calidad de jueces suplentes''. Por ser ésta, Ia

' Protocot 11 to the European Convention on Human Rights....Op. Cit.
'3 Articulo 25 del Reglamento.

*® Existen, sin embargo, algunas excepciones los articulos 27.2 del Convenio y 26, 28, 29 y 30
del Reglamento: cuando un juez elegido en representacién de un Estado Parte, esta ausente o
no se encuentra en condiciones de intervenir; cuando esta en el supuesto anterior, aunque no
sea miembro de la Seccion a la que se ha asignado la demanda de acuerdo con los articulos
51y 52; cuando se encuentre impedido para participar en las sesfones de acuerdo con las
Causas establecidas en el articulo 28 (causas de impedimento, recusacion, o dispensa, incisos
2,3y 4); 0 en caso de haber intereses comunes entra las partes, supuesto en el cuai se
deberan las partes de poner de acuerdo para intentar nombrar un solo juez ad-hoc.

'’ De ahi que sea tan importante la conformacién de secciones equilibradas, tal como lo indica
el propio articulo 25.2 del Reglamento; equilibrio que , dicho sea de paso, no fue accidental,
sino que por ! contrario, estuvo a punto de ser conformado en base a criterios totalmente
distintos, ya que se pensé que las secciones debian ser representativas de los principates
sistemas juridicos que conforman el sistema canvencional, de manera que estos se agruparan
€n cuatro grandes familias juridicas; sin embargo, era facil prever, que algunos paises (como
par ejemplo Turquia o los paises del este y centro de Europa) tendrian, eventualmente, un
mayor numero de demandas que atender, lo que hubiera ocasionado un descontrol entre las
Secclones y consecuentemente, en el trabajo de cada una de las Salas, Asimismo habra que
recordar la propuesta que se hizo (RYSSDALL, R., CONSEIL DE L' EUROPE, 8e Colioque
Intemational sur la Convention Europésnne des Droils. .. Cp. Cit) en el sentido de constituir
Secciones en funcion de la materia de que se tratase (penal, civil, etc...}, proyecto que fue
desechado dada la complejidad que comportaba; pero sobre todo, fa posibilidad de que el
trabajo se desarmollara demasiado desigualmente, gracias a las caracteristicas de las
demandas llevadas ante el Tribunal,

Sin embargo, la opcién de dotar a fodas las Secciones de iguales competencias generales,
tampoco resulta una solucién a todos los problemas, ¥a que como recuerda CALLEWAERT, J.,
hasta este momento todos los casos (como medida transitoria entre ef viejo sistema y el nuevo)
han sido tratados por [a Gran Sala, pero en el futuro, nos encontraremos con que cada Sala
tiene iguales competencias para pronunciarse sobre el mismo compendic de derechos, lo que
puede, en un futuro no muy ejano, prestarse para resoluciones contradictorias entre ellas. La
Cour européenne des droits de I'homme un an apreés de Protocole n® 11, JTDE, 1999 (N®
63)pags. 201- 207.
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instancia normal de enjuiciamiento en el nuevo mecanismo, a ella corresponde el
examen pleno, es decir, tanto la admisibilidad como el fondo, independientemente que
ello tenga lugar, por via de demanda individual o estatal'®® También corren a cargo de
ésta, los buenos oficios o intento de arreglo amistoso'. Asimismo tiene competencias
para determinar arreglos equitativos en el contexto de las reparaciones impuestas. Sus
fallos son presumiblemente definitivos, a no ser que alguna de las partes, o el juez de
la Sala, determinara elevar el caso durante o después de dictada la resoclucion
definitiva, ante la Gran Sala'®,

El tema del procedimiento de arreglo amistoso, como ya se adelanté en la Parte I,
resulta muy cuestionable, ya que si bien, con la antigua constitucion del Tribunal, era |3
Comisién quien intentaba un arreglo amistoso, y el Tribunal, quien se pronunciaba
sobre la parte contenciosa del litigio; con la nueva formacion, es la misma Sala la que
conocera del procedimiento de arreglo amistoso, y posteriormente de la causa en su
desenvolvimiento durante juicio. Lo que hace dudar sobre las exigencias de
imparcialidad necesarias para garantizar en su totalidad el juicio.

Asimismo, es precisoc sefialar que los redactores del Protocolo, no lograron repartir
correctamente las tareas a llevar a cabo por las distintas instancias, ya que en principio
parece muy posible que la Sala llegue a conocer, tanto de la admisibilidad de una
demanda, como del fondo de la misma; cuestion que no deja de sorprendernos, siendo

En este mismo sentido se pronuncia FROWEIN, M.J., quien sostiene que se debe velar por que
la compesicion de las Satas lenga, preferentemente, un equilibrio entre jueces con experiencia
y jueces con una experiencia mas limitada, ‘juniors and seniors”, también balanceada desde un
punto de vista geogréfico e idealdgico para no dar con diferencias sustanciates entre la
interpretacion de una Sala y otra. Para lo que propone la solucidn existente, de dividir los
miembros en varios grupos, de donde saldran en condicidn de igualdad a llenar el chorum de
cada Sata. CONSEIL D' EUROPE, 8e Coliogue International sur...Op. Cit.

'® Salvo que éste hubiese sido declarado inadmisible por el Comité de tres jueces, o que se
encuentre dentro del régimen transitoric instaurado, cuestién que se vera mas adelante.

'8 Articulo 38, 39 y 41 del Convenio,

'* L a facultad del juez de elevar o remitir ante la Gran Sala, se encuentra consagrada en el
articulo 30 del Convenio, donde se especifica que si el asunto "plantea una cuestién grave
retativa a la interpretacién del Convenio o de sus Protocolos, o si la solucién dada a una
cuestion pudiera ser contradictoria con una sentencia dictada anteriormente par el Tribunat, (a
Sala podrd inhibirse a favor de la Gran Sala, mientras no haya dictado sentencia™ esta
capacidad, asi como |a facultad de las partes de oponerse a esa inhibicién a favor de la Gran
Sala, los trataré con mayor detenimiento en el apartado siguiente.
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como es, la etapa de admisibilidad “particularmente dificil'®>", al ser éste el momento en
que habra que estudiarse mas detenidamente la demanda, ¥ cuando habra que hacer
uso de la facultad de intercambiar informacién con los Estados demandados, incluso,
tendra que decidirse sobre los elementos de forma de la demanda; lo que a mi parecer,
resulta una carga de trabajo demasiado pesada, para que de partida se establezca que
ésta puede ser llevada a cabo por la Sala.

- £n Gran Sala; hay en el TEDH, solamente una Gran Sala, formada de diecisiete
miembros, entre los cuales figurara de oficio -por espacio de tres afios- el presidente y
los vicepresidentes: los presidentes de Sala; y los jueces elegidos por la Alta Parte
Contratante'®, que llevan a cabo una doble tarea; por un lado, buscan dotar de unidad
y coherencia la jurisprudencia del nueve érgano; y por otro, tienen a su cargo el
reexamen de los asuntos ya tratados por las Salas, cuando los mismos sean inhibidos
a su favor - en el supuesto antes expresado -, 0 bien cuando estos sean recurridos y
elevados en funcién del recurso de revisién, manteniéndose de este modo, la
posibilidad de tener acceso a una doble instancia, dentro del mismo Tribuna!l Unico.
Para éste efecto, se constituird un colegio de cinco Jueces de la Gran Sala, quienes
tendran a su cargo aceptar la demanda "...si el asunto plantea una cuestion grave
relativa a la interpretacion o a la aplicacion del Convenio o de sus Protocolos o una
cuestion grave de caracter general”, para, posteriormente, si el colegio acepta la
demanda pronunciarse acerca del asunto mediante sentencia (articulo 43 del
Convenio)'®.

165 pETT|TI, CH., La forme et contenu de la requéte, pags. 29-37, en LAMBERT, P., (dir), La
procédure devant la nouvelle Cour européenne des droits de I'homme aprés le Profocole n®11,
Nemesis-Bruylant, Bruxelles, 1999.

16 | o5 cargos restantes son elegidos conforme al articulo 24 del Reglamento ( mediante un
complejo sistema que alterna los nombres de las listas cada nueve meses, y representa en
dos grandes grupos, geografica y juridicamente a los Estados Parte del Convenio), lo que
quiere decir que, su composicién sera diferente en cada uno de los casos en que se conforme.
Sin embargo, existe la imposibilidad para cualquier otro Juez que, habiendo actuado en Sala,
retome la misma demanda en la Gran Sala, salvo las dos excepciones antes mencionadas
(articulo 27.3 del Convenic).

7 Egta formacién, dicho sea de paso, ha sido continuamente criticada por los estudiosos del
Protocolo 11 (entre los cuales se puede consultar a SUDRE, Droit international et européen des
droits de 'hemme...Op. Cit.; 0 SCHERMERS H. G., The Eleventh Protocol to the European
Convention on Human Rights, European Law Review, 1994 (N° 4), pags. 367-384; Adaptation
of the 11th. Protocol to the European Convention on Human Rights, European Law Review,
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Y bien, derivado de la posibilidad de un Juez, de asistir en un caso en Sala, asi
como también, en Gran Sala; habrd que recordar que, si bien esta claro que Ia
presencia de oficio, de los Presidentes de Salas en la Gran Sala, lo que busca es
asegurar una relativa consistencia entre los fallos de ambas formaciones; no es menos
cierto, que en el afo 1995, fue el propio Tribunal, quien condend en el caso Procola v.
Luxemburgo a este dltimo, por considerar que su Consejo de Estado no era un
“Tribunal imparcial® {dentro del contexto dei articulo 6.1 del Convenio), porque sus
miembros habian previamente tenido funciones de asesoramiento —especificamente a
través de una revision constitucionat en abstracto- para decidir sobre la legalidad de ia
misma legislacién aplicada en el caso en concreto, por lo cual habia que concluir que,
no alcanzaban el margen de imparcialidad necesario para volver a conocer del caso
posteriormente’®®.

En relacién con las facultades intrinsecas al colegio de cinco Jueces de la Gran
Sala - quienes deciden sobre la admisibilidad de los casos remitidos a eila luego de que
la Sala haya dictado sentencia - cabe sefialar, que éstas descansan, total y
absolutamente, en el colegio de jueces. Sin necesidad, siquiera, de que su
determinacion se encuentre motivada, con lo cual parece que se intent6 dotar de una
cierta discrecionalidad para decidir cuales casos requieren el conocimiento de la gran
Sala, sea porque constituyen “cuestiones graves” especificas o generales. Puede
pensarse entonces que los individuos demandantes, quedan a expensas de que {(como
se desprende del articulo 35 del Convenio) "el Tribunal rechazara cualquier demanda
que considere inadmisible...en cualquier fase del procedimiento”, sin dejar lugar que se

recurra el mencionado fallo'®,

1895 (N° 6), pags. 559-579; Human Rights in the European Union after the Reform of 1
November 1998, European Public Law, 1998 ( N° 3), pags. 335-343; Election of Judges to the
European Court of Human Rights, European Law Review, 1998 { N° 23), p4gs. 568-578, por ser
los mas contrarios a esta posibitidad) por no asegurar a los demandantes, una formacion
completamente imparcial, en su manifestacién mas solemne: La Gran Sala.

189 (A1326, 1995).

' Sityacién que resulta muy irregular, sobre todo tomando en cuenta que dichas potestades
na son nunca desarmolladas por el Reglamento del Convenio, salvo para especificar que no hay
necesidad de motivar dichos falios. Situacién que segin CLEMENT, J.N. corre el riesgo de
conducir a una devaluacion en la imagen y autoridad de la Gran Sala. L'audience de plaidoirie
'arrét de la Chambre et |a saisine de ia Grande Chambre, pégs. 83-92, en LAMBERT, P, (dir.),
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En este apartado es preciso hacer notar que, como ya se habla adelantado,
desaparecen de entre las facultades del Comité de Ministros, todo tipo de actuaciones
y determinaciones de caracter judicial'’®. Por lo que e! Convenio, hace mencién
expresamente a éste 6rgano - esencialmente politico - dentro los apartados relativos a:
la ejecucion de las sentencias (articulo 46); las opinicnes consultivas del Tribunal
(articulo 47); y bajo el titulo de Disposiciones diversas, recalca que “Ninguna de las
disposiciones del presente Convenio prejuzgara los poderes conferidos al Comité de
Ministros por el Estatuto del Consejo de Europa“(articulo 54).

3. 2 Funcionamiento.

Y bien, queda claro cuales son las nuevas formaciones, asi como las nuevas
funciones, a partir de las cuales se establece el funcionamiento del Tribuna!. Ahora
cabe establecer algunas diferencias con la anterior forma de proceder, que destacan el
caracter innovador de las reformas introducidas por el texto del Protocolo de enmienda
N° 11,

En primer lugar, y no en muy buenos términos, se puede adivinar una cierta
incertidumbre juridica en las garantias procesales inherentes a una demanda individual,
pendiente de juicio en Estrasburgo, especificamente en lo que se refiere a la primer
audiencia o primer contacto (vista oral) ~ de caracter contencioso — entre las partes’”".

El articulo 54 .4 del Reglamento, es el primero que regula la celebracion de una
vista oral “antes de adoptar su decision sobre la admisibilidad, la Sala podrd acordar,
bien a instancia de las partes bien por su propia iniciativa, celebrar una vista oral...las
partes seran invitadas a plantear las cuestiones que se susciten en refacién con el
fondo del asunto”.

En segundo lugar ( por presentar éstos en orden procesal cronoldgico) figura el
articulo 38.1.a del Convenio, bajo el rubro de Examen contradictoric del asunto y
procedimiento de arreglo amistoso, de donde se desprende que “Si el Tribunal declara
admisible una demanda: a) Procederad al examen contradictorio del caso con los

La procédure devant la nouvelle Cour européenne des droits de I'homme aprés le Profocole
n°11, Nemesis-Bruylant, Bruxelles, 1999,

' No obstante que se trate, detenidamente, mas adelante en la Pante ill, inciso (e).

' v/id al respecto CLEMENT, J.N., L'audience de plaidoirie...Op. Cit
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representantes de las partes y si procede, a una indagacién, para cuya eficaz
realizacion los Estados proporcionarén todas las facilidades necesarias...”.

De modo que, considerando que se trate de un error — facilmente salvable — el
hecho de acudir en el primer supuesto a “las partes”, y en el segundo a "los
representantes de las partes", tenemos, hasta ahora, dos momentos posibles
{supuestos) en que se podrfa dar la primera vista oral.

El tercer supuesto se encuentra plasmado en el articulo 59.1, 2 y 3 del
Reglamento “1. Una vez que la Sala haya decidido la admision de wuna
demanda...podrd invitar a las partes a que le presenten alegaciones escritas y
proposiciones de prueba. 2. Se desarrollard una vista oral sobre el fondo del asunto si
la Sala asi lo decide, por su propia iniciativa, o si una de las partes lo solicita; en este
caso, siempre y cuando no se hubiere desarroliado, de conformidad con lo previsto en
el articulo 54.4 (primer supuesto planteado), una vista oral con incidencia sobre el
fondo de! asunto en la fase de admisibilidad. La Sala excepcionalmente podra decidir,
no obstante que para el ejercicio de sus funciones de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 38.1.a (segundo supuesto planteado), no es necesaria la celebracién de una
vista oral. 3. El Presidente de la Sala, en su caso, fijard el procedimiento escrito y
oral...”.

Con lo arriba expuesto, y como se desprende de los preceptos citados, no existe
un solo momento — posible — para que se dé la primera vista oral 0 escrita durante el
proceso contencioso, existen tres supuestos; lo cual podria atentar al principio de
seguridad juridica especialmente predicable en un contexto de control jurisdiccional; ya
que no existe la claridad requerida para evitar posibles confusiones a lo largo del
proceso, y sobre todo para evitar que una de las partes utilice dicha faita de
trasparencia en su favor y en detrimento de la contraparte.

3. 2 .1 DE LA ELEVACION A LA GRAN SALA POR PARTE DE LAS SALAS
"RELINQUISHMENT OF JURISDICCION" O INHIBICION ANTE LA GRAN SALA; Y

OTRAS INOVACIONES

Respecto de la inhibicion, condicionada, ante la Gran Sala, surgen
caracteristicas que valdria la pena resaltar; si bien, se entiende que la elevacion de una

caso ante la Gran Sala, en las hipdtesis previstas, es una manifestacién de las posturas
64



que propugnaron por un sistema doble de jurisdiccion en Estrasburgo, no queda muy
claro cuales fueron las razones para condicionar diche conocimiento, a la voluntad de
las partes'™. Si bien ello seria entendible, si se renunciase - del todo - a una revisién
posterior por parte de la Gran Sala, tal y como se deriva dei texto def Convenio, las
partes pueden en un primer momento oponerse a la inhibicion por parte de la Sala, y
una vez que ésta haya dictado una resolucién (hipotéticamente desfavorable para
alguna de las partes y antes de que transcurran los tres meses de que se hubiera
dictado el fallo), alguna de las partes afectadas, podria remitir ante el colegio de cinco
jveces de la Gran Sala, sus razones para estimar que el fallo lesiona alguno de los
derechos consagrados en el Convenio; y encontrar por lo tanto derecho a que el
colegio de diecisiete jueces conozca de la demanda,

£l hecho de que el nuevo articuto 30, condicione la elevacion, a la ausencia de
oposicion de ambas partes, representa un claro impedimento para el correcto
desarrollo de las demandas que lleguen al Tribunal, situacidn, que si bien hasta el
momento, no se ha podido evidenciar, cuenta con todas las papeletas de ser un
metodo de obstaculizar la dinamica tanto de las Salas, como de la Gran Sala, al
analizar las razones de fondo para solicitar una revisién de un determinado fallo'™.

3. 2. 2REGIMEN TRANSITORIO

Dado gue la firma depositada en el Consejo de Europa del texto del Protocolo,
fue depositada en octubre de 1997, la nueva estructura del Tribunal, no entrd en
funciones sino hasta el 1 de noviembre del siguiente afic { "un afio después de que se
haya depositado la Oltima ratificacion”). Asi, el 31 de octubre de 1998, el antiguo
Tribunal dejé de funcionar. No asi la Comision Europea, quien se determing, que

"7 Esto es, en el transcurso de un mes desde que se les haya notificado a las partes, la
intencion de [a Sala de elevar el caso ante la Gran Sala.

"3 CLEMENT, J.N. sostiene que, es facilmente crefble que la oposicién de las partes a la
elevacién ante la Gran Sala, no sea simplemente utilizade como una preocupacion romantica
del derecho ("un souci d'amour du droit’), sino mds bien, como una desventaja inspirada en
estrategias contenciosas, destacable en Ia voluntad - notable - de los Estados Miembros, de
retardar la solucién del litigio; donde ademas sobresale la ambigiliedad en las condiciones
dentro de las cuales se pronunciaran los jueces al hacer uso de esta facultad (articulos 30 y 43
del Convenio). L'audience de plaidoirie...; en este mismo sentido ROWE N.- VOLKER S., The
Protection of Human Rights in Europe... Op. Cit.
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siguiera conociendo a lo largo de un afio, de los caso que hasta el momento de la
entrada en vigor del Protocoto 11, ya habian sido deciarados como admisibles.

En este mismo sentido, el articulo 5 del Protocolo, se refiere al régimen
transitorio aplicable a los procedimientos iniciados en una fecha antericr a {a entrada en
vigor de las reformas. Las demandas sobre las cuales, la Comisién aln no se hubiere
pronunciado al momento de las provisiones acordadas, habran de trasmitirse
directamente al nuevo Tribunal, y quedaran sujetos a una determinacion final dentro de
éste; sin embargo en aquellos casos sobre los que si hubiese habido una declaraciéon
de admisibilidad previa, la Comisién seguird conociéndolas durante el afio siguiente
(periodo en que s prorrogan las funciones de la Comisién), v una vez gue haya
transcurride ese afio, los casos que aun quedaran pendientes seran trasmitidos al
nuevo Tribunal'’*. Respecto de antiguo Tribunal, no se hace ninguna excepcion al
principio general del articulo 5, y, se entiende que todos los caso que se encontraban
pendientes de pronunciacion dentro del mismo, ahora seran tratados en la Gran

Sala'™s,

3. 3 Determinacién de la competencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Los criterios para determinar los casos en los que es competente el TEDH, se
establecen en funcién de cuatro principios: a) ratione personae: Vinculante sélo para

7* De medo que si en el transcurso del periodo de una ario, existen todavia medidas de
investigacién pendientes por parte de la Comisién, ei Tribunal los hara examinar como casos
admisibles en su senof inciso tercero del articuto 5); por otro lado, si conforme af antiguo
articulo 31 del Convenio, 1a Comisidon emitiese un informe formulando un dictamen sobre si los
hechos comprobados implican o no una violacién al mismo, por parte dei Estado interesado, el
panel de cinco jueces de la Gran Sala, decidird quien conoce directamente del caso. En el caso
de que se pronuncie sobre el informe una Sala, su fallo sera definitivo. Bajo el supuesto de que
ese informe fuera directamente al Comité de Ministros( esto es si en el plazo de tres meses el
asunto no se ha deferido al Tribunal por ta Comisidn, los Estados Parte, o el particular) éste, en
uso de sus antiguas funciones (conforme los antiguos articulos 32 y 48) decidird por voto
mayoritario de dos tercios si ha habido o no violacién a fa Convencién (incisos cuarto y sexto
del mismo articulo).

V3 adticulo 5 inciso quinto, Es de mencionarse, que tnicamente uno de los muchos articulos
que se han dedicado el analisis del Protocolo 11, se refiere en un apartado bajo el rubro de
"Breve referencia al derecho transitorio” al régimen transitorio aplicable que deriva de las
reformas tratadas. Vid ROLLNERT LIERN, G., Ef Profocolo N*11 al Convenio Europeo de
Derechos Humanos y ef nuevo Tribunal Europeo de Derechos Humanos: ;hacia un Tribunal
Constitucional Europeo?, Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol,

1996 (N°® 14-15), péags. 239-255.



aqueilos Estados que se han obligado directamente frente al Convenio, ejecutable
mediante demanda individual o interestatal; se excluyen de su competencia demandas
entre particutares y entre un individuo y ia Comunidad Europea, (en tanto que no puede
ser considerada como Parte contratante, asi lo establecié Ia Comisién en 1979, donde
se dejo establecido que no existia un control equiparable de derechos entre el TEDH y
el TUCE, también los sostuvo el Paramento Europeo, en 1994, y mé4s tarde al acusado
Dictamen 2/94""): b) ratione loci: Delimita los hechos relevantes a la jurisdiccion del
Tribunal, en los territorios en los cuales se encuentra vigente el CEDH por declaracién
expresa, si bien, también es aplicable éste principio tratdndose de funcionarios que
actltan en nombre de su Estado fuera del teritorio del mismo'™"; c) rafione materiae;
Delimita la actuacién del Tribunal, a todos aquellos derechos protegidos en el
Convenio y sus Protocolos vigentes'™ d) ratione temporis: Comprende todos los
hechos posteriores a la entrada en vigor del Convenio en el Estado Parte'®.

Con relacién al derecho de ia Comunidad Europea, se entiende que, si bien el
Tribunal, no se estima competente ratione personae para conocer de actos nacionales

Y% Sobre lo establecido por la Comisién Vid. CFDT v, Comunidad Econdmica Europea, 1978,
N° 8030/77; Dufay v. Comunidad Econémica Europea, 1989, N° 13539/88; el Boletin
Suplemento 2/79; y la resolucién del Pariamento Europeo en DO 1994 C 44/3. El Dictamen
294 en 1996, ECR.I-1759. M4s adelante trataré con detenimiento, cudles son los argumentos
afavor y en contra de que la CE pasara a formar parte del Convenio como Alta Parte
contratante, en cuyo caso - dificilmente probable - podria haber competencia del TEDH en
razon del principio ratione personae, para conocer y controlar toda la actividad jurisdiccional
dentro de ta CE, en materia de derechos fundamentales, previstos en el Convenio.

m SUDRE, F., Droit interational et européen des droits de | ‘homme...Op. Cit.

1" Incluidos tos ya mencionados, derechos indirectos, siendo imposible, alegarse por ejemplo
el derecho a la autodeterminacién, a la proteccidn de! medio ambiente, etc...La CIDH, porel
contrario, si ha sido testigo de casos en los cuales, el derecho de autodeterminacion y el
derecho a decidir sobre el entomo natural, arquecldgico y cultural en el que se vive, son
derechos alegables en el contexto de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

" Sin embargo, puesio que anteriormente la aceptacién de a cliusula relativa a las demandas
individuales (art. 25) podia o no darse de forma simultanea, la Comisién ha dejado claro {en los
casos contra el gobiemo francés en octubre de 1981, y mayo de 1974) que ese intervalo de
tiempo en que se da la aceptacién del Convenio a que se aceptan las demds clausulas,
también forman parte de un periodo durante el cual, el Tribunal puede declarase competente
para conocer de violaciones que se hayan suscitado en esas fecha (siendo lafecha de la
declaracion de aceptacién definitiva, la fecha a parir de la cual, empiezan transcurrir los seis
meses que corno plazo, se imponen a la parte demandante) , a menos que el Estado en
cuestion, hubiese hecho una declaracion expresa para evitar la retroactividad en el
reconocimiento de un recurso individual frente al TEDH. SUDRE, F., Droit intemational et
européen des droits de I'nomme...Op. Cit.
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{en tanto y en cuanto dichas actuaciones no provengan de una Alta Parte confratante
del Convenio), "puede no suceder lo mismo con la normativa y los actos estatales
dictados en desarrollo o ejecucion del Derecho comunitario™; siendo perfectamente
admisibles las demandas, cuyo objeto son “la queja por atentados a los derechos
humanos”, ya que, su condicion de Estado Miembro de la CE no lo sustrae del imperio
del Convenio como parte contratante del mismo, en tanto que, Unicamente representan
una aplicacién por parte def Estado obligado frente al CEDH. Per lo tanto, enjuiciables
o susceptibles de examen por el TEDH''.

Con lo cual, de estar contemplada la proteccion de ese derecho ratione materiae, el
TEDH tiene competencia para conocer de la supuesta vulneracién de ese derecho, sin
importar que el acto o norma nacional sea producto de una aplicacion o ejecucion de
derecho comunitario, lo que evidencia un enjuiciamiento - indirecto - de las normas
comunitarias'®. Enjuiciamiento, que “... encontraria menos choques potencialmente si

'™y asi lo empez6 a plantear la Comision, en ocasién de la primera eleccion directa al
Parlamente europeo en el afio 1979 (Lindsey y otros ¢. Reino Unido, 1979, N° 8364/78:
Alfiances Belges de la Comunidad Econémica Europea c. Béigica, 1879, 8612/79: y
posteriormente en Tefe ¢. Francia, 1987, N° 11123/84).

'®* Seflala ALONSO GARCIA, R., (Derecho Comunitario, Sistema Constitucional y
administrativo de fa Comunidad Europea, Coleccién Ceura —Centro de Esludios Ramén Areces,
Madrid, 1994, pags. 621 y $s.) que tedricamente, primero debiera plantearse ante el TJCE la
compatibilidad de ese aclo o norma estatal (del Tribunal nacional) con el Convenio; situacidn
que puede desembocar en dos supuestos, el primero, que el TICE anule o inaplique la llamada
norma de cobertura { porque encuentre razones para considerar que existe una
incompatibilidad con los principios rectores det Derecho comuynitario —incluido aquilos
derechos derivados del Convenio, trasladados a la esfera comunitaria-); y segundo, que el
TJCE determine que no existe imegularidad o disconformidad alguna entre el derecho nacional
y el derecho comunitario, con lo que ratifica la validez de la norma o el acto del Tribunal
nacional. En el primer supuesto, no habria competencia del TEDH para conocer de la violacién
alegada, sin embargo, dentro de la segunda hipdtesis, se supone que la incompatibilidad en el
acto o norma nacional permanece, al menos por lo que respecta a la parte afectada, lo que
legitima el conocimiento del TEDH.

2 poniendo de manifiesto una incompatibilidad entre el Convenio y los actos estatales, y de
forma indirecta una incompatibilidad, de la nerma de coberura con los derechos protegidos por
el sistema convencional. Es por ello que, sorprende mucho la actitud de la Comisién en el afio
1990 (M & Co. C. Alemania, 1990, N° 13258/87), de declararse incompetente para
pronunciarse sobre la compatibilidad del Convenio con una decisién tomada en ejecucion de
una sentencia de! TJCE, alegando que el sistema juridico de |la CE, asegura los derechos
fundamentzles de una forma equivalente, 2 como lo hace el sistema convencional, acerdando,
en palabras de SUDRE, F., * de forma discutible, una inmunidad al derecho comunitario”™. Sin
embargo, un par de aflos mas tarde, la Comisién abandond esta criticable posicién (Procola y
ofros ¢. Luxemburgo, 1993, N° 14570/89) para aceptar de lleno “/a convencionalidad” de las
medidas nacionales efectuadas en aplicacién de un regtamento comunitario. Droit international
et européen des drolfs de I'hormme...Op. Cit, pag 304.

68



el derecho comunitario dejara un mas amplio margen de apreciacion a los Estados
Miembro, a la hora de proceder a su ejecucion, intentando dar con férmulas juridicas
compatibles a la vez con el Convenio y con el ordenamiento comunitario”. De modo
que, se desprende de todo lo expuesto que existe en el derecho eurcpeo de los
derechos humanos, una doble esfera de proteccion para la parte afectada, por un lado,
el TJCE cuya competencia deriva del Tratado de la Unién (articulo 167 desde
Maastricht en 1992, y 220 desde Amsterdam 1997 - en virtud del articulo N.2, que da
lugar a la enmienda del primero-) y demas instrumentos comunitarios. interpretacion,
que se hace a la luz de la compatibilidad de los actos nacionales con el derecho
comunitario; y el TEDH, a ia luz de las obligaciones derivadas de! Convenio y sus
Protocolos adicionales'.

Siendo imprescindible de este modo que, el objeto de la demanda presentada
entrafie una violacion a derechos gque deriven del Convenio'®, por cuenta de un

183 | g que de nuevo, NOS acerca auna situacién dificil para el Estado, que simuttaneamente se
encuentre obligado frente a la CE y frente al sistema convencional; porque 2c6mo no prever
una situacion en 1a cual, un Estado mediante un mismo acto nacional o norma vuinere [os
principios comunitarios y se encuentre por lo tanto sujeto a una sancién de nulidad o
inaplicacién? ¥ por otro lado, el TEDH declare que sus actos nacionales se apegan
estrictamente a los derechos derivados del Convenio, 0 viceversa?

En este supuesto, el gobiemo se encuentra en una situacion de incertidumbre sobre qué
seftalamiento debiera dar cumplimiento; en definitiva una situacién pot lo demas irregular en
términos juridicos, y que por lo demas, provoca, naturalmente, una confrontacién entre ambos
érganos, y en ultima instancia, ia posibilidad de que principios de interpretacidn contrarios
subsistan en materia de derechos fundamentales. ALONSO GARCIAR., Derecho Comunitario,
Sistema Constitucional... Op. Cit. Pag. 621y ss.

184 i pien, esta delimitacion de derechos también presenta muchos problemas al ser
constituido. Ya el Tribunal determiné (Airey ¢. Inanda, 1979, A.32y 1981, A. 41) que, muchos
de los derechos civiles y politicos enunciados en el texto del Convenio, tienen una
prolongacién de orden acondbmico y social que hace nulas 1as interpretacicnes estrechas que
se haga de los mismos, ya que nada separa la esfera de los derechos econémicos y sociales
del dominio del Convenio, se trata por lo tanto de hacer efectivos tos derechos protegidos en
concreto. Asi, s¢ sostuvo en este caso que, la responsabilidad de un Estado Parte puede
incluso, determinarse a través de la existencia de legislacién que permita una violacidn de un
derecho garantizade en e Convenio. De modo que, |a violacién es igualmente posibte por
injerencia del Estado, o por omisién de garantizar la seguridad plena de tos derechos. Esta
delimitacién en el sistema interamericano de derechos humanos cobra especial importancia,
sabida cuenta de las precarias condiciones en que vive la mayoria de (a poblacién en esos
paises, y de las obligaciones consagradas en el Protocolo de San José, de garantizar los
derechos econbmicos y sociales, necesarios para un desarrollo equilibrado y justo); lo que da
{ugar a una definicién mas amplia de responsabilidad a través de derechos intangibles y
derechos condiclonados o indirectos, que, como tales, son el reflejo de otros derechos
garantizados expresamente en el texto del instrumento.
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Estado Parte; es decir, el Tribunal reconoce que el Convenio es aplicable, en cualquier
pals que lo haya incorporado dentro de su ordenamiento juridico positivo (o incluso
dentro de relaciones intersubjetivas individualizadas), pero, uUnicamente tiene
competencia para conocer de |0s casos que se susciten en el seno de los paises que

se han obligado directamente con el Tribunal.

Tado lo anterior, pudo haberse visto afectado radicalmente, de haberse aceptado la
accesion de la Comunidad - como Alta Parte contratante - al Convenio y su sistema
jurisdiccional. Ya que dicho planteamiento habria resultado en una eventual potestad
del Tribunal, para juzgar sobre cualquiera de las aplicaciones que del Convenio se
hicieran en el Continente. Sin embargo, esta claro que ello hubiera supuesto una
relativa sujecion de Tribunal de Justicia, al TEDH; lo que ademé&s de impedir la
configuracién via pretoriana de los derechos fundamentales en el marcoe comunitario,
se traduce en una transformacién politica y juridica de los escenarios europeos,
dificiimente aceptable por los Estados Miembros de la Comunidad Europea. Esto llevé
a que - en ultima instancia - el propio Tribunal de Justicia, tuviese que pronunciarse
negativamente sobre la competencia de la Comunidad Europea, para adherirse como

Alta Parte Contratante al Convenio'®.

3. 4 Las partes en el juicio.

Una vez asumido, que la competencia del TEDH, se limita dGnica vy
exclusivamente a la interpretacién y aplicacién de los derechos contenidos en el propic
Convenio, habra gue ir delimitando paso a paso, quienes son los sujetos legitimados
ante éste. Como se desprende del articulo 1° del Convenio, "las Altas Partes

Para un estudio mas detenido ( que no es posible en el presente estudio, en razén de su
amplitud y riqueza), dela jurisprudencia europea € inleramericana, que también se rige por
los mismos criterios; Vid SUDRE, F., Droit interational et européen des droits de
rhomme...Op. Cit, pdg. 184 y 5.

18 Con independencia de que trataré en detalle este tema mas adelante (especificamente la
relacién entre los organismas comunitarios y el TEDHen la Parte Il inciso (c) de este trabajo);
eslo quedo senfado - no sin levantar una gran polémica - en el Dictamen 2/94 del 24 de marzo
de 1996 del TICE, de cuyo texto de desprende que la Comunidad carece de competencia para
adherirse como parte al Convenio, sobre la base del articulo 235 del Tratado de Rama. Vid
SUDRE, F., Droit international et européen des droits de I'homme.._Op. Cit, pag. 96 y §5.
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Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion los derechos y
libertades definidos en el Titulo | *; De aqui que la legitimacion plena descanse sélo en
tas administraciones de los Estados Contratantes y en los individuos sujetos a su
Jurisdiccidn, como ya se expuso anteriormente.

En el instrumento juridico se comprenden: el derecho a ia vida; la prohibicién de
tortura; 1a prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado; el derecho a la libertad y a
la seguridad; el derecho a un proceso equitativo; el principio nulta poena sine lege; el
derecho al respeto a ta vida privada y familiar; la libertad de pensamiento de conciencia
y de religion; la libertad de expresion; la libertad de reunién y de asociacion, el derecho
a contraer matrimonio; el derecho a recurso efectivo; la prohibicion de discriminacion; la
derogacién en caso de estado de urgencia; las restricciones a la actividad politica de
los extranjeros; la prohibicion del abuso de derecho; y la limitacién de la aplicacion de
las restricciones de derechos. En este sentido el Protocolo 11, no hace mas que
introducir los encabezados de cada uno de los derechos contenidos, ampliando
tinicamente el texto y sus nominaciones, mas no interfiere con los derechos subjetivos
propiamente contenidos en dicho Titulo.

Sin embargo, el Titulo I!, introduce en los articulos 33 y 34 la competencia del
Tribunat para conocer de todos los asuntos relativos a la interpretacion y la aplicacion
del Convenio y de sus Protocolos, que le sean sometidas por una Alta Parte
Contratante (Asuntos entre Estados) o bien a través de una demanda individual, esto
es, una demanda "... presentada por cualquier persona fisica, organizacion no
gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una violacién por
una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o
sus Protocolo™.

18 Articulo 34 del Convenio. Todo lo anterior, tomando en cuenta las connotaciones tan
variadas que puede tener la nocitn de victima en la jurisprudencia del Tribunal; o bien de
tercero perjudicado o interés difusc; conceptos éstos que serviran mas tarde para calificar la
admisibiidad de una demanda individual ante el Tribunal. (Aticulo 35 Condiciones de
admisibilidad. ", Vid respecto a la utilizacién del aticulo 34 a LAMBERT, P., (dir.) Les
bénéficiaires du droit de recours, en La procédure devant la nouvelle Cour européenne des
droits de 'homme aprés le Protocoie n*11, Nemesis-Bruylant, Bruxelles, 1999,
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Ello quiere decir, que se reccnoce -sin necesidad de clausutas facultativas- Ia
titularidad inmediata de derechos por parte de una persona fisica desde [a perspectiva

del Derecho Interacional'®’.

3. 4. 1 SOBRE EL IUS STANDI CONFERIDO Y LOS NUEVOS DERECHOS
SUBJETIVOS.

Queda claro como la efectividad de la jurisdiccién internacional en el plano
subjetivo, se ha visto claramente enriquecida con los recientes avances en el Protocolo
11; por una lado y, tomando en cuenta la desaparicién de clausulas facultativas, la
accesibilidad del sistema para con los individuos sujetos a la jurisdiccién del Tribunal es
ahora plena y obligatoria para los paises'®.

Los avances en materia procesal se reflejan en gran parte, con la aparicién de
instrumentos tendientes a garantizar una serie de derechos para el individuo-
demandante, para evitar todo tipo de represalias al quejoso en su pais de origen'®,

®1 ALVVAREZ- OSSORIO, F., Perfecciones e imperfecciones en el Protocolo de enmienda N°
11 al C.E.D.H y otros comentarios a propésito de su entrada en vigor (1 de noviembre de
1998), Revista Espafola de Derecho Constitucional, (N° 56) 1999. Pags. 135-165

' alin cuando se supone, que la asuncion plena de locus standi fue conferida en virtud del
Protocolo de enmienda N°9; no es menos cierto, que la decisidn de aceptar recaia, finalmente,
en la voluntad del Gobiemo para aceptaro. ALVAREZ- OSSORIO, F., Perfecciones e
imperfecciones en el Protocolo de enmienda N° 11 al C.E.D.H y otros comentarios a propésito
de su entrada en vigor (1 de noviembre de 1998), Revisia Espafiola de Derecho Constitucional,
(N® 56) 1999. pags. 135-165.

'"®Es asi como se desprende del Acuerdo Europeo relalivo & las personas que participen en
procedimientos ante el Tribunal Europeo de Derechos Hummanos, documento publicado por gl
Consejo de Europa en su version oficial en inglés y francés, Unicamente (En la direccién
electronica <http:/iwww.coe. frifr/be-tjur/161fr.htm> buscar por Agreement Relating To Persons
Participating in Proceedings Of The European Court Of Human Rights, Strasbourg, 5 de marzo
de 1996 y entré en vigor el 1 de enero de 1999; para un ejemplar en espariol en versiéon no
oficial, vid. la traduccién de GONZALEZ VEGA, A., Derechos humanos Textos intermnacionales,
Tecnos 3era. Edicién, Madrid, 1999 ).

En éste encontramos, que para una mas amplia inmunidad nacional al accicnar el mecanismo
europeo de derechos humanos, se hace |a siguiente afirmacion en su Predmbulg; *
Considering, in the light of this development, that it is advisable for the better fulfillment of the
purposes of the Convention that persons taking part in proceedings before the Court be
accorded certain immunities and facifities..."; con lo cual se intenta garantizar que, con refacién
a las intervenciones (tanto orales como escritas); documentos, o cualquier otra prueba prestada

frente al TEDH, el demandante goce de cierta inmunidad, con respecto de procedimientos
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Porque como sostiene AGUILAR NAVARRO, M., *...la conclusion a la que
forzosamente tenia que llegarse puede expresarse en estos términos: no existen
razones sustanciales, ni exigencias que deriven de la paturaleza de Derecho
internacional, que impidan reconocer, en su dia, el hombre como titular de una estatuto
internacional. El problema es técnico de institucionalizacion, de perfeccionamiento del
Derecho intemacional *'%*

Por otro lado, el avance sociouridico del Convenio y de la jurisprudencia
emanada del TEDH, es verdad que tiene la labor de ir “humanizando las
constituciones” de fas Altas Parles Contratantes, en una especie de proceso reciproco
de influencias; por encima de un delimitado marco geografico™'. Lo cierto es que los
avances en materia de focus standi, y los derechos de las partes para openerse a la
elevacion ante la Gran Sala, fueron consideraciones que dejan entrever una elevacion
progresiva de los derechos individuales durante los juicios en la esfera internacional.

En este sentido parece ser, que de lograrse reducir los largos periodos de
espera para resolver una demanda - producto de la sobrecarga de trabajo en el
Tribunal - podrad hablarse en ese momento, de un proceso judicial plenamente
transformado, con una serie de garantias incontestablemente positivas, que hacen que,
por muy criticables que fueran las reformas en un plano tedrico, no dejen mucho
margen de abstraccion en el ambito estrictamente procesal y fo judicial, en lo que se
refiere a la esfera inmediata de derechos subjetivos, de la parte demandante.

3. 5 Los refrendarios y el Comité de Ministros

Como ayuda a los “greffes” o Secretarios del Tribunal, el Convenio regula la
existencia de una nueva figura, la de los "référendaires” o letrados, los cuales les

legales nacionales, mientras que dura el mismo; aunque éste estuviera bajo custodia de las
autoridades o incluso, detenido preso (articulos 2 y 3 del Acuerdo). Mediante estos
lineamientos, se intenta que el demandante ante Estrasburgo, no tenga interferencia alguna de
las autoridades pablicas del Estado al que demanda, asi como también sirven para prevers, que
su traslado desde y hacia el Tribunal, sean lo suficientemente seguros y garantistas de la
integridad det individuo querellante. Dichas inmunidades y facilidades se extenderan hasta
quince dias después de su ditima comparecencia frente al Tribunal, y éste sera el dnico que
pueda levantar dichas condiciones por considerar que impiden el curso de a justicia (impede
the course of justice?).

0 citado por ALVAREZ- OSSORIO, F., Perfecciones e imperfecciones en el Protocolo... Op.
Cit., en Curso de Derecho Intemacional Publico, 1. Il, 1954, p4gs. 189-190.
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“asistiran" en el ejercicio de sus funciones'®. Sin embargo, el Reglamento del Tribunal,
no especifica claramente en que consiste dicha asistencia, ni como estaran
relacionados esos letrados con los Secretarios, o bien con las Salas.

Si tomamos en cuenta que los letrados gozan de una posicidn lo suficientemente
independiente con respecto a las demandas que Hlegan al TEDH, y al conocimiento de

*! [dem.

' Articulo 25 del Convenio. No obstante lo cotidiano que resulta esta determinacién, lo cierto
es que el término de "référendaire”, nos ofrece dificultades al momento de su traduccidn, y es
susceplible de confusion, si tomamos en cuenta las unicas traducciones existentes del
Convenio, SANCHEZ RODRIGUEZ- GONZALEZ VEGA, Derechos humanos Textos
internacionales...Op. Cit.; y el BOLETIN DE INFORMACION del Ministerio de Justicia, N° 1830,
dedicado al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, \mprenta Nacional del BOE, Madrid, 1998.} se refieren a estos como
"refrendarios™, siendo, a mi parecer, eltérmino mas exacto para comprender su actividad, el de
"letrado" (como los denomina PETZOLD, H., El Nuevo Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos, Liber Amicorum Hector Fix Zamudio, Vol Il, Secretaria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1998. Pags. 1256-1269).

Por lo tanto, como se desprende del articulo 25 del Convenio “El Tribunal tendrd un Secretario
cuyas funciones y ia organizacitn de su oficina seran establecidas por el Reglamento del
Tribunal. Estar4 asistido por refrendarios™; es de pensarse que de la anterior frase, no se
desprende que entre las funciones de los “référendaires” este el "refrendar” (propiamente} algo
anteriormente concluido, o bien firmar algin documento en sefial de aprobacién, sentido, que
se desprende de la actividad de refrendar, segun las siguientes definiciones consultadas;
Seguin el diccionario Maria Moliner el refrendario es un funcionario que refrenda; Seguin la Real
Academia Espafiola (Diccionaric de fa Lengua Espafiola, vigésima primera edicion, 1892.) el
que con autoridad publica refrenda o firma, después de un superior, un despacho”, y, ya que el
término proviene del francés “référendaire”, es preciso sefialar que en este idioma (en el
Dictionaire Juridique de JORDANA DE POZAS, L Y MERLIN, O., Ed. Navarre- Paris, 1968,
GACIA PELAYO- TESTAS, Laousse Modemo, Paris -Barcelona- Buenos Aires- México, 1989;
Langenscheidt, Diccionario Moderno, Madrid, 1986.) éste termino responde a " refrendario,
censor. conseiller référendaire a la Cour des Comptes: magistrado del Tribunal de Cuentas que
examina y censura las cuentas publicas”; a su vez, cuando se explica del castellano al francés,
al termino refrendar, se le confiere el significado de conteseigner, o comoborer, confirmer; con
o que se pude pensar que quien refrenda debiera ser llamado contresignataire; y ser posible
que, el refrendo se refiera a multiples actos administrativos, como pueden ser: refrendo
ministerial; visado del pasaporte; legalizaciones; ratificacion de leyes; afianzar
{econdmicamente), e incluso, con refacion a leyes sometidas af refrendo popular. De la misma
forma, hay quien traduce (LE DOCTE, E., Diccionario de términos jurldicos en cuantro idiomas,
Maklu Uitgevers-Civilas, Antwerpen-Madrid, 1987.) del francés conlreseing, confresignature, a
“contrafirma y refrendo” (en inglés countersignature), al igual que référendaire, conseifler
raporteur 4 la Cour des comptes, como “magistrado en Francia del Tribunal de cuentas que
examina y censura las cuentas plblicas”. En conclusién, todas {as figuras se identifican con
una misma persona, el "refrendario”, quien actia mediante el acto de Tefrendar”y, mediante
‘refrendo, contrasefia, contrafirma, firna”, por lo tanto, y como las actuaciones de los llamados
‘référendaires”™ nada tienen que ver con la ratificacién o el Tribunal de Cuentas francés; es
precisao utilizar al respecto el termino lefrado, en tanto que “funcionario de formacién juridica, o
abogado titulado en derecho”.
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las mismas, en las Satas (ya que no tienen lugar para decidir sobre el fondo del litigio);
parece ser que &stos funcionarios se presentan como idéneos para llevar a cabo las
negociaciones relativas a los arreglos amistosos'®. Ya que es de suponerse que, ello
evitaria que los Jueces en funciones, conocieran con caracter previo y no contencioso
el informe de hechos previo al juicio. Correspondiéndoles la tarea de intentar evitar que
la demanda sea conocida en juicio por un Juez ordinario del Tribunal, y alcanzar un
acuerdo entre las partes (conforme a lo establecido previamente respecto de los
arreglos amistosos y acuerdos equitativos a la conclusion de los mismos).

De modo que, posiblemente, el Tribunal, cuande sus funciones se hayan
normalizado (quiero decir, que corra el plazo al que se refieren los articulos
transitorios), estime conveniente encomendar dichas tareas a la nueva figura de
letrado®.

Sobre como se relacionan Jas figuras de letrados, Secretarios, y Jueces, es decir
como se establece la estructura jerarquica entre éstos y frente al propio Tribunal, el
Convenio no hace referencia alguna, aunque es de pensarse, que si no existe
determinacion expresa hacia los Secretarios o letrados, €stos comprendan un cuerpo
auténomo de las Satas'™, y que por lo tanto no se encuentren adscritos para con un
determinado juez o una determinada Sala. Este mecanismo, ademas, podria pensarse
que es e mas favorable, para poder consfituir un cuerpo de abogados, que se
encuentren inmersos en Jla totalidad de los casos que llegan al Tribunal (y no
especificamente a determinadas materias, 0 a determinados razonamientos por parte

18 De hecho, en el Informe explicativo al que nos hemos venido refiriendo, se hacer mencion
al articulo 38 relativo al arreglo amistoso; y se propone, que los Secretarios (y
consecuentemente los letrados que les asisten) puedan tener un papel imporiante en el
desenvolvimiento de las negociaciones con estas finalidades; claro estd, con arreglo a lo
establecido en el articulo 17 del Reglamento, el cuat delimita puntualmente sus funciones r
capacidades discrecionales, asi como la organizacién de |a Secretaria a su cargo. BOLETIN
DE INFORMACION det Ministerio de Justicia N® 1830 (dedicado al Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libettades Fundamentales), Imprenta Nacional del BOE,
Madrid, 1998,

% FROWEIN, J., CONSEIL DE L' EUROPE, 8e Colioque Intemational sur...Op. Cit,

1% Al menos eso es lo que puede desprenderse del Informe explicativo del texto del Protocolo,
donde, esta claro que la primera parte del articulo 25 confirma la sitvacién previamente
existente del sistema de Secretarios (conforme a las antiguas normas reglamentarias,
especificamente los articulos 11 y 12 del antiguo Reglamento del Tribunal); por su parte, la
nueva provision introducida en la Gltima parte del articulo 25, existe para asegurar que todos
los miembros del Tribunal puedan, si asi lo desean, ser asistidos por letrados.
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de algunos jueces), lo que seria un gran avance parala jurisdiccion internacional de
derechos humanos, asi como para el propio Tribunal, ya que no hay que olvidar, que si
bien, estos funcionarios no cuentan con capacidad para conocer y decidir sobre el
fondo de la demanda; es de reconocerse, que pueden ser de gran ayuda para la
funcionatidad del Tribunal, y de manera decisiva, incluso, pasar a ser parte del cuerpo
judicial del mafiana, tanto en sus paises de origen, como dentro del mismo cuerpo

judicial en Estrasburgo.

3. 5. 1 EL COMITE DE MINISTROS

Hemos ya recordado, como dentro de esta misma estructura renovada, existen
cambios sustanciales que afectan profundamente al Tribunal e incluso al sistema
europeo de proteccion de derechos humanos en su totalidad, Asi la reforma a tratar en
este caso, implica dos cosas importantes, por un lado entrafia la completa juridificacién
del procedimiento en el TEDH, y por otro, elimina los elementos de politizacion que
venia amrastrando el Tribunal desde hacia décadas.

Es bien sabido que, anteriormente, la conclusion de la fase inicial del
procedimiento, se dejaba en manos de un 6rgano de naturaleza esencialmente politica
y diplomatica, el Comité de Ministros del Consejo de Europa'®. El haberlo desprovisto
de su autoridad decisoria durante el procedimiento contencioso, (desempefando ahora,
funciones de naturaleza dnicamente ejecutivas: velar por el exacto cumplimiento de las
resoluciones por parte de los Eslados contratantes), garantiza una completa
independencia de una instancia politica por excelencia'®’.

1%y asl lo dejaba establecido 1a antigua versién del Convenio en sus afticulos 31 y 32, donde
se desprende que, el informe que redactase la Comision para determinar si existia una
violacién a los derechos derivados del Convenio, debia ser transmitido al Comité de Ministros,
quien dentro de un periodo de tres meses decidia (por voto mayoritario de dos tercios de los
representantes con derecho a formar parte de £1), si habia habido o no viclacion del Convenio.
Para luego en el caso afimativo, presentar un plaza al Estado responsable para que tomara las
medidas perlinentes; obligandose -logicamente- las altas Partes Contratantes, a considerar
como vinculantes todas aquellas decisiones que el Comité de Ministros tomase en virtud de
esas competencias.

197 Aungue no se debe olvidar, desde una perspectiva realista, que dichos controles politicos,
existen, ya sea expresa o tAcitamente; en mayor o menor medida, en tedo Sistema
(ntemnacional de derechos humanos que obligue, o bien pretenda obligar, a Estados soberanos
a cumplimentar una resolucién dictada en su seno. En vista de que no existe un orden
supranacional coactivo mediante el cual sea posible garantizar el respeto de obligaciones

intemacionales, debera existir - indefectiblemente - una negociacién o un consenso de carécter
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El Convenio, también reconoce [a posibilidad de que el Tribunal emita opiniones
consultivas, pero estas "... no podran referirse ni a las cuestiones que guarden relacion
con el contenido o extensién de los derechos y libertades definidos en €l Titulo I del

Convenio y sus Protocolos”, tampoco asi, frente a cuestiones resultado de ".la
presentacion de un recurso contemplado por el Convenio...". Articulos 47 y 48 del
Convenio; asi, una de las facultades mas importantes - e ironicamente mas ignoradas-
del Comité de Ministros, es la facultad que tiene de accionar la competencia consultiva
del Tribunal; "El Tribunal podrd emitir opiniones consultivas, a solicitud del Comité de
Ministros, acerca de cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del Convenio y de
sus Protocolos... "%,

En mi opinion, ! recurso de las opiniones consultivas es un método importante,
pero discreto de penetracion en los ordenamientos juridicos nacionales; ademas de ser
politicamente mas popular, dade que no tiene fuerza vinculante propiamente dicha, al
no ser un fallo que directamente condene una violacién dentro del gobiemo de la Alta
Parte Contratante, Sin embargo, si exisle la obligacién de todos los Estados en el
sistema convencional de no contradecir y "tomar en cuenta” en la medida de sus
posibilidades, la interpretacién hecha por el érgano jurisdiccional.

He llamado la atencion sobre las diferencias cualitativas que existen en esta
materia en el Sistema Interamericano, aun asi, (y sin cbviar las dificultades practicas de
gjecucién por las que atraviesa ese Tribunal) me parece que éste desempeia en
materia consultiva, una labor importante de interpretacién.

El saber, si una determinada norma o acto nacional, funciona con apego al texto
(o textos) de derechos fundamentales vigentes en un determinade pais, puede suscitar
cambios importantes en la cultura juridica del lugar - especialmente si nos referimos a
aquellos paises en que por razones que ahora no nos interesan, no ha podido nacer
hasta el momento una cultura democratica de los derechos fundamentales- procurando
con esto, que tanto juristas como no juristas se familiaricen con las instituciones

politico, que permita insertar un determinado sistema al orden intemacional positivo. Sin éstos
métodos, resulta casi seguro que ningdn Estado estaria dispuesto a obligarse; de modo que, a
mi parecer, es necesario un marco de flexibilidad que permita la coexistencia de figuras
politicas, siempre y cuando, se pueda asegurar que éstas no intervendrdn en el proceso
decisorio de las demandas.

1% Articulo 47 del Convenio. Cabe sin embargo, preguntarse, porqué continua siendo ésta una
facultad exclusiva del Comité de Ministros.
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intermacionales; con la forma en que éstos expresan sus fallos; o bien simplemente
contribuiria a propagar una mas amplia cultura juridica en la materia, provecando con
ello que sus ciudadanos fueran conscientes, de |a calidad de proteccion a que pueden
acceder, una vez que sus paises se han comprometido a ser parte en el Convenio.
Ademas, estas opiniones consultivas, me parecen una buena altermativa para
evitar una avalancha importante de demandas, por pare de algunos Estados; si,
politicamente se diera mas importancia, a que determinados paises sometieran sus
ordenamientos a opiniones consultivas del Tribunal, ello evitaria que las mismas
interpretaciones ( y sobre los mismos derechos) fueran rendidas en una multiplicidad
de casos, en contra de un mismo pais. De modo que nos encontrariamos, frente a un
inminente desahoge del trabajo en las Salas del Tribunal, y - légica y
consecuentemente- con resoluciones mucho mas enriquecedoras, propias de un
Tribunal con el prestigio de Estrasburgo en su ejercicio jurisdiccional contencioso, y no

con un sin fin de resoluciones, casi automaticamente formuladas.
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CAPITULO IV. Valoracién de las reformas efectuadas

4. 1 Recepci6n de las reformas en ef renovado contexto europeo. De la reticencia
de Jos Estados integrados

Uno de los puntos m&s importantes y novedosos de la nueva estructura
jurisdiccional europea, es que contiene en su seno a los lamados PECO (paises de
Eurcpa central y oriental), todos los cuales, sin excepcion firmaron el Protocolo de
enmienda N°11, inmediatamente el 11 de mayo de 1994, lo que sirve como prueba, def
gran interés en contribuir a la puesta en marcha del texto'®™. O bien, de la presién
politica ejercida sobre éstos, para que se comprometieran a ir cumpliendo con los
canones establecidos por los demas paises con una tradicion democratica afieja.

De modo que, cualesquiera gue fuesen 1as razones a considerar para su entrada en
el sistena convencional, queda claro que “cada vez mas, estas jovenes y aveces
fragiles democracias, con problemas economicos serios, buscan en el Convenio, una
guia al esbozar sus constituciones ( si bien, primero por el cauce politico del Consejo
de Europa) como puente de entrada hacia una comunidad de Estados que son
gobemados de forma democratica”™

Incluso “tribunales en otros continentes, buscan imitar los criterios de interpretacion
plasmados en los fallos del TEDH", per lo que se puede concluir que las repercusiones
de este sistema decisorio, alcanzan més all4 de las fronteras trazadas por sus Estados
miembros. Lo que tiene como consecuencia, una mayor responsabilidad intrinseca, que
entrafia un caracter de autoridad judicial extra territorial, a decir de su rol constitucional
en el interior de la Europa occidenta®™®.

Sin embargo, es muy importante no creer que las reformas vienen a desaparecer
las fallas del antiguo sistema, como también lo es, pensar que el cambio en las

1% ARRIAGA, |.- ZOCO, C., La reforma del Sistema de Proteccion de los derechos del hombre
instaurado por el Convenio Europeo de 1950: El Protocalo N* 11, Persona y Derecho
(Suplemento Humana lura de derechos humanos), 1995 {N°5), pags. 11-50.

200 pySSDALL, R., Opinion: The Coming of Age of the European Convention on Human Rights,
European Human Rights Law Review, 1996 {N° 1), pags. 18-29.
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situaciones geogréficas de Europa, va a desvanecer o a desaparecer todo el esfuerzo
hecho a lo largo de casi 50 afios™'.

Por ello, es preciso dar la justa importancia a aquellas especulaciones scbre el
desarrollo que tendrén los - recién llegados- Estados, asi como sus ordenamientos
juridicos, al insertarse dentro del Consejo de Europa, y. mas especificamente dentro
del Tribunal, Es verdad que en un principio la preocupacién central de los miembros del
Consejo de Europa, radicaba en determinar cudl era la infiuencia del mismo, y Como se
representaba en los ordenamientos juridicos de estos paises 1a influencia intentada - a
través del Convenio -. Sin embargo con el paso del tiempo, y una vez que se acordd
encomendar como tarea al Consejo de Europa, velar por la compatibilidad de aquellos
ordenamientos nacionales con los “estdndares europeos minimos”, la cuestion fue
determinar como la entrada en juego de una serie de nomenciaturas juridicas
provenientes de familias juridicas distintas (el Derecho y el Estado Soviético),
influenciaban a los limites ya consolidados en el panorama europeo. Es decir, si
aquellas viejas categorias juridicas - casi homogéneamente aceptadas entre los paises
miembros- se viesen de algiin modo afectadas, al ser contrapuestas con otras, menos
conocidas.

Probablemente a esta altura, sea necesario hacer un esfuerzo de honestidad, para
reconocer que las reticencias de los paises europeos en su mayoria, no son tanto
producto del temor a que las demandas que lleguen al Tribunal, "sobrepasen la
capacidad humana y técnica” del mismo, realidad que por lo demas, ya es
corroborable?®. Bien entendido, &ste es un serio problema - independientemente de los
PECO's - que habré que afrontar mediante inteligentes métodos de resolver los casos,
y principios de economia procesal efectivos, que resulten bien recibidos dentro del

sistema convencional.

201 g5 detir, ello no debiera usarse como pretexto para diluir los estdndares minimos de
proteccién alcanzados, sino mejor, para acrecentar a labor que puede garantizarse en estos
niveles de proteccion.

22 Hay quien decididamente sostiene que, si bien, 1as razanes bésicas que dieron lugar a las
reformas, fueron la necesidad de reformar la maquinaria europea de proteccion -a mas
efectividad y productividad- ello no quiere decir que, al menos en {os primeros aflos de
operacion, las reformas procesales realizadas, logren reducir el tiempo con que se decide
sobre un determinado caso {y consecuentemente podemas pensar que tampoco representan
una mejoria cualitativa del anterior sistema en este sentigo).
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El problema es que exisle, hoy, un temor implicito a que una serie de
interpretaciones de derechos humanos (que estin intimamente relacionadas a la
ratificacién de nuevos paises del Convenio y los 6rganos convencionales) afeclen de
alguna manera la dindmica doctrinal alcanzada. De ahi que no deje de sorprender que
las viejas democracias occidentales, se resistan tan explicitamente a ser parte
formalmente, de un mismo sistema que abarque a tantas y tan diferentes culturas
juridicas y politicas; a lo que ademas, debemos aftadir que, a lo largo de la historia del
continente europeo, nunca han sido trazadas claramente las lineas que dividen una
“Europa” de la otra, o mejor dicho, a Europa del resto del continente®®.

A este respeclo es preciso traer a colacion fa intervencion de SUCHOCKA, H.,
reconocida jurista y ex primera ministra polaca, quien insta de forma muy esquematica,
a plantearse los puntos de convergencia en ambas tradiciones juridicas, y, scbre los
cuales se erigen los sistema juridicos de un pals - independientemente de los sistemas

2B AOWE N.- VOLKER S., The Protection of Human Rights in Europe...Op. Cit.

Delimitacion que no se ha logrado, ni siquiera geograficamente, como lo han hecho notar
numerasos historiadores y estudiosos de! pensamiento filostfica, alo largo de todo el siglo XIX:
*El continente europeo no esta bien delimitado desde e! punto de vista geografico. La cordillera
de ios Urales no alcanza en su cota mas alta los dos mil metras y es facilmente accesible
desde cualquier veriente. Reaimente, Europa es una peninsula de Asia y la separacion entre
los dos conlinentes se debe mas a factores histéricos y culturales, que a criterios geograficos.
Asimismo, son consideraciones politicas y no geograficas las que separan "Europa Occidental”
{zona del continente eurcpec desde Escandinavia hasta el Mediterrdneo) de “Europa Oriental”
{linea imprecisa que comienza en la frontera 4artica entre la URSS y Noruega, baja por Finlandia
y el Golfo de Bosnia, atraviesa Alemania y termina en los Balcanes y el Mar Negro), surgidas
de los acuerdos de Yalla y Potsdam®. RUILOBA ALVARINO, JJ., Del Paneuropeismo al Consejo
de Europa, Revista Estudio Carande, 1999 (N° 3), pags. 179-202.

En este mismo sentido JASPERS, K., advierte * ; Serd, acaso, la pequefia peninsula que el
continente asidtico proyecta hacia el océano Atléntico? ¢ Serd un principio espiritual nacido
sobre este suelo, el principio de Occidente? En este Gitimo sentido, Europa ha comprendido en
la antigiiedad la comunidad cultural greco - romana que vivia en tomo a} Mediterraneo. En la
Edad Media, se extendia tanto como en la Cristiandad: entonces la Cristiandad fue Europa.
Pero en la época modema, Europa designd, en sentido geografico, la tierra que se extendia
hasta los Urales, y en sentido espiritual la unidad que se apropio del gtobe por colonizacion, en
el momento en que el hombre blanco hacia valer en todo lugar su privilegio. Europa es un
pequefio dominio geogréfico pero también el lugar de origen de cierto nimero de principios que
han reinada en el mundo; de ahl que estaria presente en cualquier lugar en donde exista
cultura biblica y cuttura griega, y no debe excluirse de esta a Rusia ni a América." BENDA —
FLORA — SALIS — GUEHENNO - ROUGMONT - LUKACS — SPENDER - BERNANOCS -
JASPERS, El Espiritu Europeo, presentacién de Julian Marias, Ediciones Guadamrama, Madrid,
1957, pags. 61 y 285. De igual manera coinciden BARRACLOUGH, G, History in a changing
world, University of Oklahoma Press, Great Britain, 1955. Pagina 169,y FUSI AIZPURUA, J.P.,
Manual de Historia Universal, vol. 8, Edad Contemporanea, 1.898 — 1.939, Historia 16, Madrid,
1.997. Pagina 185.
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econémicos y politicos que los rigen -, Si bien, los sistemas socialistas y sujerarquia en
materia de derecho, no nos resultan del todo sorprendentesm‘ , €5 preciso abordar este
tema preguntandose cuales son las metas del Consejo de Europa, y del mismo modo,
cuales son sus principales preocupaciones, en el sentido de cuales considera que son
los derechos que necesitan de mas proteccion en la esfera individual®™. Con ello, es
muy probable, que nos encontremos con que si bien, existen diferencias considerables
entre el derecha europeo de los derechos humanos y el "nuevo derecho europeo de los
derechos humanos?®" - ahora en proceso de gestacion -, las inconsistencias no son
producto de una falta de voluntad de los paises recién llegados, sino mas bien, de una
sujecion a viejos esquemas y tradiciones juridicas, que probablemente tarden muchos

afios en normalizarse®®.

4. 2 La efectividad de ia jurisdiccién internacional en el plano subjetivo.
Accesibilidad

Esta nueva concepcioén, o condicién de los 6rganos convencionales, no debiera
usarse como pretexto para diluir los estandares de proteccion minima, que se han ido
construyendo a lo lago de estos afios, por el contrario, habra que evaluar pronto la

4 gjen entendido, el Consejo de Europa nace coma un sistema individualista de proteccién de
derechos del individuo, frente al Estado; y los derechos soviéticos tienen un procedimiento
inverso de positivizacién donde los derechos de la colectividad se encuentran por encima de
los derechos del individuo. SUCHOCKA, H., Rapport- CONSEIL D' EUROPE, 8e Cofloque
International sur [a Convention Européenne des Droits de I'Homme-Budapest septembre 1995,
Annuaire de la Convention Européenne des Droits de FHomme, 1997 (Vol. 38A), pags. 103-

112.

25y que como sostuvo la Comisién en el asunto Austria vs. {talia (Requéte n° 788/60, vol. IV,
pags. 139-141), los Estados del Consejo de Europa no se han obligado frente al Convenio para
perseguir sus intereses nacionales respectivos, sino para llevar a cabo los objetivos e ideales
del Consejo de Europa, plasmados en su Estatuto, para lograr instaurar un orden publico
comunitarios coman de fradiciones politicas, de ideales, de liberlades y preeminencia del
derecho. En definitiva, y como lo reafirmé el propio Tribunal en el aflo 1978 en el caso Inanda
vs. Reino Unido (serie A, N® 25, par. 239),para crear obligaciones objetivas que en los términos
del Preambuio del Convenio se beneficien de una garantia colectiva.

206 puntualmente SUCHOCKA, H., sefiala tres muy imporantes: las diferencias respecto de las
tradiciones culturales; 1a prolongada influencia directa de los sistemas de derecho soviéticosy
las dificultades por tas que ha atravesado el periodo de transformacion de el antiguo al nuevo

régimen de derecho. [dem.

27 Habida cuenta ademas de ia naturaleza pluriétnica y los problemas de minorias a los que
estan sujetos la mayoria de estos paises. fdem.
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labor de sostén o ancla democratica, que tiene el Convento, luego de haberse echado a
andar el nuevo sistema de jurisdiccional.

Todo ello cobra atin mas importancia, al tratarse los derechos subjetivos, ya que si
seguimos la teoria de MAHONEY, P., habré que sostener que las demandas que
tradicionalmente llegaban a Estrasburgo, contenian violaciones de "segundo grado”, o
violaciones que son consecuencia de una aplicacion deficiente del Convenio por parte
de los gobiemos, pero que no implican casi nunca, que haya una violacion grave o la
intencion de vulnerar los derechos en el Convenio, por parte de la autoridad
administrativa o gubernamental. Lo que hace que los esquemas aparezcan como “poco
idéneos”, ello es, con pocas - © ninguna- probabilidad de resultar efectivos para los
Estados que recién se han obligado al sistema convencional, y que tienen una cultura
de los derechos humanos poco desarrollada; por lo que la naturaleza de las violaciones
por parie de esos paises, si suele recaer en violaciones graves de los derechos a
garantizar por el Convenio, ya sea por desconocimiento ¢ por una falta de rigor en el
Estado democratico de derecho.

Lo que deriva en una tensién mucho mayor en las relaciones de las jovenes
administraciones, con el érgano judicial encargado de enjuiciar sus actos™®.

En efecto las violaciones graves e innegables de derechos y libertades
fundamentales, son por lo general reconocidas y reparadas por la jurisdiccion nacional,
y es por elio que las demandas que llegan al Tribunal normalmente son casos que sé
encuentran en el limite de reconocimiento de dicha violacion, y por tanto, dejan solo un
cierto margen de apreciacion al juez para determinar las circunstancias del caso
particular™.

Sin embargo, no puede plantearse -a mi modo de ver- un sistema de proteccion de
derechos humanos, que sea reficente a ampliar sus categorias juridicas y lenguaje
juridico, por miedo a lo que eso pueda conllevar. Por un lado, porgue se supone que
los fundamentos sobre los que descansa el Consejo de Europa - o debiera descansar-
comprenden una cultura de respeto a los derechos fundamentales, es decir, ciertos

28 MAHONEY, P., Speculating on the future of the Reformed European Court of Human Rights,
HRLJ, 19982 (N°1-3), pag. 1-4

29 por ejemplo, en casi la rmayoria de 10 casos preseniados ante el TEDH —hasta el failo 225+
\as cuestiones se refieren exclusivamente a la duracion de los procesos o a la duracion de 1a
detencién provisional PEUKERT, W., A propos de fa réforme du systeme... Op. Cit.
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pardmetros de proteccion estandarizados, y por otro, parque éstos no comprenden el
animo de pertenencia de uno u otro pals, y por |0 tanto, es de pensarse que debemos
cefiimos a unos esquemas mas objetivos y menos emocionales, de los que
actualmente se nos presentan,

Frente al temor insistente por parte de los Estados comunitarios, de que la
presencia de los paises del antiguo bloque soviético desgasten los estandares minimos
alcanzados mediante fallos notoriamente contradictorios a la tradicién occidental®' no
deja de ser irénico, y debiera traerse a cuento las reticencias expresadas en &l marco
de la discusién sobre la adhesién de ta Comunidad a la jurisdiccién del Tribunal de
Estrasburgo en 1879%"", donde llego a temerse una «tesis comunitaria» preponderante,
que afectase a los Estados que sin ser miembros de la Comisién, formaran parte del
CEDH, y constituir de este modo minorias de bloqueo; en Ultima instancia
asegurandoles la mayoria o simplemente una excesiva representacion comunitaria®'?

Sobre como articular el TEDH con el ordenamiento comunitario - en mejores
condiciones - RYSSDALL, sostiene que la Unica manera de dar, verdaderamente, una
proyeccion amplia y fuerte a la politica de derechos humanos en Europa, es mediante
la accesion de la Comunidad Europea al Convenio "... sobre las mismas bases que los

Estados contratantes individualmente®™; lo que vendria a subsanar la brecha que,

212 giendo casi imposible que dicha actitud no recuerde a las creencias durante los afios
cincuenta, en que la propaganda comunista de los palses soviéticos, era vista como una
amenaza mundial (recordando a SANCHEZ LEGIDO, La Reforma del mecanismo...Op. Cit.
pag. 34), de la que se tenian que proteger, los gobienos y los mecanismos intemacionales de
proteccién de paz, como si se tratase de un mal endémico, que atacase tanto ¢l derecho
material como el procedimental, asi como las estructuras gubemamentales que les
acompafan, mediante técnicas propias del mas alla.

211 pyntuatmente en el punto 31 del Memoréndum de la Comisién sobre la adhesitn a ia
CEDH, (recogido en el Cédigo de la Union Europea de GARCIA DE ENTERRIA, £ - TIZZANO,
A - ALONSO GARCIA, R., Civitas-1era. Ed., Madrid, 1996.);

212 gjtuacion que obliga a reflexionar sobre 4cuéles son verdaderamente los temores del actual
Tribunal? Que los PECO's no cumplan las expectativas?, o que se cumplan demasiado rapido
las expectativas? Porque parece igual de problemdtico para los palses tradicionalmente
miembros del sistema, que la lengua oficial del Tribunal se convierta en el ruso (por serla
lengua madre de muchos de los Jueces que ahora la integran); o que resulte ser que los
precedentes sentados por los nueves Jueces, sean recibidos con beneplacito en las
adminisiraciones nacionales, por ser mas equitativas y justas. No es ficil adivinar hacia donde
se dirgen los pasos del nuevo Tribunal, sin embargo, se adivinan ya, sectarismos dentro del
mismo, que nc pueden sino empafar 1a labor tan objetiva, hasta hora desarrollada.

213 ;e probablemente incluiria un juez que se sentase a titulo de la comunidad, y cuyo

ordenamiento juridico nacional, constituiria en principio todas las directivas comunitarias asi
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continuamente, se abre entre Ja politica comunitaria en materia de derechos
fundamentales y la proleccion real que se da a los mismos en el resto del territorio
europeo, del mismo modo que serviria para ir “comprometiendo democraticamente bajo
reglas y principios de proteccién de los derechos fundamentales a todo el continente
europeo”.

En definitiva, quien fuera un ilustre funcionaric del aparato convencional durante
muchos afios, opina que el sistema de proteccion de derechos fundamentales
instaurado, no esta para que éste sirva de garante 0 como elemento para mantener |2
democracia y los principios del Estado de Derecho en los diferentes Estados Miembros
del Consejo de Europa; sino mejor dicho, son éstas, condiciones que se presuponen
previas a cualquier conocimiento en 'a esfera supranacional.

Es verdad que habra que reconocer que, el nimero de fallos condenatorios rendido
por el Tribunal a lo largo de sus actuaciones, esta basado en viclaciones mas técnicas,
gue son una consecuencia normal de que los estandares juridicos europeos se
encuentran en pleno desarrollo, en camino de su propia madurez, o de! hecho de que
los érganos convencicnales pongan mas atencién en la parte procedimental que deriva
del Convenio®'; pero ello no quiere decir, que una jurisdiccion encargada de proteger
los derechos fundamentales, deba rehuir a la idea de que su jurisdiccion trate
violaciones graves de los ciudadanos -ahora europeos-. Es decir la existencia de una
jurisdiccion que protegia derechos humanos de segunda generacién; la aparicion de
Estados nuevos dentro de esta jurisdiccion , que demuestren un retroceso en la cultura
juridica alcanzada, puede dar pié a dos cosas; ¢ por un {ado se acenta mucho mas

como las decisiones del Tribunal de Luxemburge, a modo de ordenamiento juridico nacional. Si
bien, es preciso no chviar que aqui surgirian problemas técnicos dificilmente salvables, a decir
de 1a regla del agotamiento previo de los recursos intemos; fa regla de que no podra existir
més de un juez de la misma nacionalidad etc...Sin embargo este tipe de especulaciones han
llegado a su fin con el Dictamen 2/24 de! Tribunal de Justicia de 28 de marzo de 1996, donde
se niega la capacidad de la Comunidad para obligarse como Alta Parte contratante scbre la
base de |a falta de competencia de la Comunidad en materia de derechos fundamentales.

24 Al contrario de lo que hace los tribunales nacionales, quienes de pronto, prestan mas
atencitn a 1a parte sustantiva y por ello incurren en violaciones muchas veces técnicas.
PEUKERT W., A propos de la réforme du systeme de protection prévu par la Convention
européene des droits de i'homme, Revue Universelle des Droits de I'Homme, 1892 (N° 7),
pags. 217-226
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ese retraso con que se resuelven los casos; o bien va a tener que optarse por lo que
MAHONEY llama una sefeccitn inteligente de los casos que ahi son aceptados®'®.
Veremos que, asi como el Tribunal supo adaptarse a la aplicacién del Convenio, en
un momento en el cual se dan también cambios importantes en ias estructuras
estatales (como por ejemplo el surgimiento y proteccién de minorias nacionales), es de
pensarse que de igual forma, el nuevo Tribunal sabrd adecuarse a las condiciones de
un mundo continuamente en cambio, que asuma su posicion subsidiaria a lo largo y a
lo ancho de Europa, y garantice efectivamente los derechos contemplados en el

Convenio®’®,

4. 3 Luxemburgo. ¢ Existe una doble esfera de proteccién de los derechos
fundamentales?

4. 3. 1 ARTICULACION, LIMITES E INFLUENCIAS

Mientras que el derecho internacional continua siendo basicamente un derechos
convencional; el derecho comunitario aunque tiene su origen en Tratados, se encuentra
desarroilado ampliamente por las Instiluciones comunitarias que disponen de un

verdadero poder normativo generador de lo que se ha llamado, el derecho comunitario

derivado?".

Nace el Tribunal de Justicia de la CCEE, a semejanza de io que habia hecho
afos antes con la Comunidad del Carbon y el Acero, con la finalidad de asegurar el

% Esta consiste grosso modo en dar un tratamiento especial a los casos que provienen de un
determinado pals, para evitar que el Tribunal vuelva a su estado de retraso con respecto a las
demandas recibidas. Se trata de englobar cierto tipo de violaciones, asi como cierto tipo de
demandas, dentro de un mismo criterio decisorio, para que la etapa de admisibilidad pueda
resultar en una cierta economia procesal. Lamentablemente la aplicacién de estos criterios,
puede dar lugar a que {con refacidén a paises como Turquia, cuyo numero de demandas
elevadas es sumamente alto y lleva intrinsecas viclaciones primarias a los derechos
fundamentales) los Comités encargados del examen de admisibilidad, impongan criterios
distintos a los anteriormente usados, teniendo como riesgo grave, el incidir en juicios
superficiales que atenten contra principios basicos del Convenio. MAHONEY, P., Speculating
on the future of...Qp. Cit.

18 pYSSDAL, R., CONSEIL DE L'EUROPE, 8e Colloque international sur fa Convention
Européenne des Droits de 'Homme-Budapest septembre 19985, Annuaire de la Convention
Européenne des Droits de I'Homme, 1997 (Vo!. 38A), pags. 150-196.

17 asi puede decirse que, mientras las relaciones del intemacional son a través de relaciones
de cooperacidn y coexistencia; las det 4mbito comunitario se desarrollan a través de los
poderes residuales de los Estados, frente a un poder central creado y creador.



respeto del derecho en la interpretacion y la aplicacién del Tratado®. Y a través de
una doctrina bien conocida que se remonta a la década de los setenta, asumio el
sometimiento de las Instituciones comunitarias a los derechos fundamentales,
configurados a golpe de sentencia por el propio Tribunal que utiliza como fuente de
inspiracion Jos tratados internacionales en materia de derechos humanos, en especial
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, asi como las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, Mas tarde esos principios fueron incorporados en
el Tratado de la Union Europea, ( y reconocidos luego en Amsterdam} dando at
Tribunal la competencia para defenderlos. Es asi como en el derecho comunitario - el
TJCCEE- para determinar cuando existe una violacion de derechos fundamentales en
el marco de una controversia que versa sobre materias comunitarizadas, se limita a
utilizar € Convenio y la jurisprudencia del TEDH como fuente de inspiracion, (esto
quiere decir que esta excluido un control superior por parte de Estrasburgo). Las

razones para que la relacion entre ambas jurisdicciones sea tan competitiva,
219

intentaremos descifrarlas mas adelante

Sabida cuenta de la posibilidad de un doble enjuiciamiento de determinaciones
estatales {por el TJCE, o bien por el TEDH) en el marco de sus obligaciones
supranacionales o comunitarias, ha habido quienes han sugerido que el TEDH, se
imponga como una cuestioén prejudicial obligateria al Tribunal de Luxemburgo, asi, cada
vez que haya que hacer una interpretaciéon, que implique de un modo u ofro, 1a
vulneracion de derechos consagrados en el Convenio, se debera elevar la cuestion al
TEDH para que ésie determine la aplicacion de los fundamentos de derecho de forma
exclusiva®. Sin embargo, esta hipétesis que en principio parece muy razonable,
provocaria que la lentitud en los procesos fuese mucho mayor ( imaginemos, por

2184 0 antecedentes se remontan al Tratado de Paris que instituye la CECA en 1851 (articulo
31); en el Tratado de la Comunidad Econémica Europea y Euratom en los Tratados de Roma
de 1957 (articulos 164 y ss); asi como en el Protocolo dei 12 de abril de 1957,

29| 4 cierto es que ambos Tribunales (TICCEE y TEDH) son 6rganos jurisdiccicnales que
desde su comienzo han procurado hacer mas dinamico los instrumentos que les han creado,
asi e! Convenio y el TCC, han sido superados en su contenido y nivel de proteccitn, por sus
propios brazos judiciales.

220 para procurar que las interpretaciones no se puedan prestarse, como vimos en la Parte lll, a
contradicciones de hecho y de derecho, donde el Estado doblemente obligado, deba incumplir
una de las esferas de aplicacién, por contradecirse éstas abietamente entre si.
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ejemplo, que la cuestién que se eleva a Estrasburgo, ha sido a su vez elevada desde
un juicio ordinario en el ambito nacional, donde surgen cuestiones prejudiciales relativa
al derecho comunitario); y posiblemente, menos a favor de la parte afectada, que
especificamente en juicios que atafien a los derechos fundamentales, normalmente,
vienen cargados de una refativa - si no es que evidente - urgencia®®'.

De modo tal, que, en (ltima instancia puede darse por parte del Tribunal de
Estrasburgo, un enjuiciamiento indirecto del derecho comunitario, que incluso, llegue a
afectar a Estados, que, por lo demas, siempre se han mostrado, mas reacios, a la
aplicacién directa del Convenio en su esfera nacional. C, de forma contraria, aquellos
Estados, que, sin estar sujetos a un falio que los vincule en el TEDH, estén sujetos a la
aplicacion de! Convenio, por parte del Tribunal de Luxemburgo, situacién que,
volviendo al caso de Reino Unido, cobra especial importancia™.

Esta actitud, ademas, se propone muy dificil, y en ocasiones, hasta insalvable,
ya que es, el propio TJCE, quien ha llegado a afirmar gue "... no se encuentra vinculado
{ con la jurisprudencia de Estrasburgo, derivada de sus autoridades), en la medida en
que no esta obligado a tener sistematicamente en cuenta, la interpretacion del
Convenio”. Hecho éste que como ya se expuso antes, hace que surjan sefios riesgos
de contradicciones en las interpretaciones de un mismo texto, pero de forma un tanto
mencs notoria, aunque igual de grave, es so6lo logico pensar que las interpretaciones
que se pueden desprender de las fuentes comunitarias { que en principio entraian, y se
crean con fines econdmicos, que exigen que las determinaciones tengan éste criterio)
difieran mucho de las interpretaciones hechas por un Tribunal, cuya unica y principal
funcion es la proteccion de los derechos fundamentales. Asi, se preguntan algunos
autores, cémo sopesar con la misma interpretacion la existencia de politicas comunes
que derivan de un mercade comun, con una interpretacion estricta y en ocasiones
exclusiva de los pardmetros y circunstancias especificas de los derechos

fundamentales en Europa®>,

21 A ta proposicion hecha, hay quien contesta mas modestamente, propaniendo una relacién
m&s estrecha entre ambos sistemas europeos, que a su vez logre potenciar ia actividad
consultiva, tan pobremente desamollada en el sistema europeo.

22 por ejemplo Reino Unido, con su Human Rights Act. Sobre el instrumento en particular, y el
caso de Reino Unido, profundizaré en la Parte V inciso {c).

2 a1 ONSO GARCIA, R., Derecho Comunitario, Sistema Constitucional y administrative de la
Comunidad Europea, Coleccién Ceura ~Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994,
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Pero subsisten una serie de criterios que apelan a todo menos a la buscada
uniformidad. Asi, vemos gue el propio TJCE, ha reiterado en varias ocasiones, su
preocupacion por gue no choguen los estdndares minimos de proteccion alcanzados a
escala nacional (a los que nos referimos mas arriba) pero parece un tanto
incongruente, que si bien, los principios de derecho comunitario, se supone, que se
construyen, per medio de las tradiciones de los Estados Miembros, pareciera obvio que
se debe procurar salvaguardar, el limite alcanzado dentro de una serie de principios
que se estiman irreductibles?®. Ello se tomaria aun mas irénico al tratarse de
obligaciones intemacionales, como es el caso del el Convenio, donde existe en el texto,
una restriccion expresa de impedir la aplicacion, el respeto o la disminucién de
cualquiera de los derechos existentes en los paises en que se aplica el Convenio, y
légicamente ésta interpretacion restrictiva, nunca vendria de la interpretacion misma de!
CEDH.

Estas observaciones cobran aun mayor importancia al reconocer el famoso
fendomeno del spili over sobre una serie de materias que, probablemente, no se habian
pronosticado como comunitanizables o bien, que se encuentren sujetas a ser juzgadas
peor un ordenamiento ajeno al nacional, el intemmacional de los derechos humanos. Ha
de reconocerse, por lo tanto, que a gran parte de los jueces nacionales europeos,
sorprende las areas sobre las cuales se ha extendido la jurisprudencia, tanto de
Estrasburge™® como de Luxemburgo®™®, de ahi que apremie extendemnos al tema de un
Proyecto Europeo de Constitucion Unica®’,

2M Asi lo ha hecho el TJCE, en varias sentencias: Nold ¢. Comisién, 1974, 4/73, Rec. 491;
Hoachst ¢. Comisién, 1989, 46/87-227/88, ECR. 2919; Dow Benelux ¢. Comisién, 1989, 85/87,
ECR. 3137, Dow Chemical Ibérica y otros ¢. Comision, 1989, 97-99/87, ECR. 3165.

5 \femos por ejemplo, transexualidad o derecho a cambio de sexo (Van Oosterwijck c.
Bélgica, 1980, A.; Rees c. Reino Unido, 1986, A. 108); 0 homosexualidad masculina y femenina
(Dungeon ¢. Reino Unido, 1981, A. 45y 1983, A. 59); |a entrada la permanencia y la expulsién
de extranjeros (Berrehab c. Paises Bajos, 1988, A_138, Abdulaziz, Cabales y Balkandali, 1985,
A.94); dentro de el derecho al respeto de la familia, conceptos juridicos de filiacién come: hijo
natural o madre soltera { Marckx c. Bélgica, 1979, A. 31); entre otros,

26 A modo de ilustracién valga mencionar temas tan aridos como el aborto 0 el derecho ala
informacién sobre el aborto (Grogan, 1991, 159/90, Rec. 4685); libre circulacidn de extranjeros
en territorio comunitario (Heylens, 1987, 222/86, ECR.4097).la libertad de expresidon en
manifestaciones artisticas (Cinétheque, 1985, 60 y61/84,) o bien |a libertad en la prestacion de
servicios {Luisi y Carbone, 1984, 286/82 y 26/83, Rec. 377); entre otros.

27 Como se haré en [a Parte V, inciso (a).
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4. 4 De Ia relaci6n entre los 6rganos comunitarios, los nacionales y Estrasburgo.
Reticencias y futuro préximo

Se puede concluir que la cesion de competencias a favor de organismos
supranacionales, no implica que las autoridades nacionales dejen de estar sometidas a
su propio ordenamiento intermo, cuando actian en cumplimiento de sus obligaciones
contraidas - ni siquiera frente a organismos comunitarios - ya que también éstas son
manifestaciones del poder publico y por tanto quedan sujetos a su propia Constitucién,
asi como al resto def ordenamiento juridico??®.

Frente a ello habra que tratar la concepcién generalizada de Esirasburgo, come
"Tribunal Constitucional Europeozzg"; en tanto que funciona como 6rgano que cuestiona
-directa o indirectamente- la validez de legislacién nacional, a modo de una jurisdiccion
constitucional. Esta es una denominacion aceptada por los propios paises del sistema
convencional, e mismo Tribunal se ha hecho acreedor -paulatinamente- de la
confianza de los Estados obligados®™; Io cierto es que la aceptacion generalizada, de

dicha denominacion puede sentirse hoy como una realidad europea™’.

28 p modo de ejemplo, la sentencia 64/81, del Tribunal Constitucional Espariol sefiala:
Comresponde al Tribunal Constitucional conocer de actos de poder publico que, habiendo sido
dictados en ejecucion del Derecho Comunitario pudieran lesionar algin dereche fundamental.”.
Lo que de algdn modo viene a corroborar lo expresado a lo largo de este estudio: cualquiera
que sea el ambito, frente al cual se obligue un Estado hacia afuera, ello ne lo libera de sus
obligaciones normales de proteccién, para con sus nacionales; y, habra que intentar soiventar
todas aquellas transgresiones a la esfera individual en materia de derechos fundamentales,
frente a los Tribunales nacionales, antes de acudir a cualquier instancia supranacional.

8 En este sentido y conforme a las categorias y caracteristicas de esta jurisdiccion, el sistema
Convencional, tiene rasgos que lo hacen dificil de catalogar, conforme a los esquemas de todo
sistema constitucional. Por ejemplo enlo que se refiere al ejercicio del poder de revision, este
presenta caracteristicas de tipo difuso (en tanto que es instruible en todos los Tribunales
ordinarios); y al mismo tiempo concentrado (en fanto que solo existe un Tribunal Europeo, para
hacer cumplir el Convenio}; de igual forma surgen problemas &l tratar el tipo de centrol que el
Tribunal ejercita: es posible concluir que el sistema convencional es un sistema de control
constitucional directo/concreto (en tanto que un individuo es quien se identifica como la victima
de una viclacién al Convenio); pero también es verdad que el Tribunal ha aceptado la
legitimacion de victimas potenciales en su jurisdiccién, al igual que ha aceptado el caracter
popular o difuso de una violacién (en tanto que se trata de un grupo de personas cuyo ejercicio
queda amparade por la mera posibilidad/ riesgo potencial existente, de que una determinada
norma, le impida el derecho a la justicia) . Vid los controvertidos casos de Soering v. Reino
Unido ( A1161, 1989); y Open Door Counseling and Dublin Well Woman v. Irfanda (AJ246,
1992). CAMEROCN, 1., Protocol 11 to the European Convention...Op. Cit.

20 c AMERON sostiene que la falta de legitimidad de! Tribunal { derivada del hecho de que no

es un 6rgano que pueda ser elegido mediante mecanismos democraticos como el sufragio

popular; como si lo son l0s legisladores ), se ve paliada por varios faclores: en primer lugar los
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Habra que reconocer, sin mayores consecuencias, que Europa como unidad
juridica, politica y econdémica - y como todos los demas Estados que cuentan con una
jurisdiccion constitucional- solo tienen Jugar para un Tribunal Constitucional, y no
varios. Con lo cual, 1a existencia de dos jurisdicciones - complementarias o no - en
materia de derechos fundamentales, que tienen como base el mismo instrumente
juridico a interpretar, las posibilidades son, que surjan enfrentamientos inminentes en el
futuro de ambas instituciones.

Y bien, la naturaleza declarativa de los falios del Tribuna!, en un primer momento
diferencia cualitativamente esta jurisdiccion con la de Luxemburgo -cuyas resoluciones
implican una eficacia directa-. Sin embargo si nos atenemos menos a las formas y mas
a los resultados, es preciso conceder un cierta eficacia directa -implicita- en los fallos
del TEDH™? AGn cuando no hay una obligacion directa, derivada de una resolucion, de
reabrir un juicio en la jurisdiccién nacional, lo cierto es que cuando deﬂaé condiciones
han sido satisfechas ante el Tribunal, &ste puede considerar necesario que ciertas
medidas sean tomadas por el Estado, para remediar y dar aplicacién a un determinado
fallo dentro de su jurisdiccién®. Es verdad que esta denominacion no se encuentra

Tribunales que normalmente efectdan la revision constitucional tienen de facto un menor nivel
de legitimidad democrética, en tanto y en cuanto que cormen mas riesgo de no ser -totalmente-
independientes de la administracién { ante lo que trae a colacion la famosa discusion de
itegitimidad en la jurisdiccion constitucional), y frente a la que se responde a si mismo
sosteniendo lo grave de aceptar que imperase |la premisa "pecple of the past imposing their will
on the people of the present”, en segundo lugar esta ia relacién derechos fundamentales -
legitimidad, de donde extrae que ta legitimidad es un elemento que se debe al tiempo, y que
depende directamente de la voluntad de los gobiemos de los Estados obligados de
constantemente renovar sus categorias juridicas, sin que medie ninguna imposicién directa por
parte del Tribunal. En conclusién, existe en la jurisdiccion constitucional nacional, un déficit
democratico aceptado por los Estados, que se aprecia paralelamente en el Tribunal; aunque
depende de los Estados, el margen de apreciacién que den a sus resoluciones en su ambito
nacional. Idem.

M gjbien, no sin la resistencia persistente de los llamados pro-comunitaristas, quienes insisten
en sostener que et orden piblico europeo, emana principaimente del TICCEE. En este sentido
puede verse laintrincada discusién doctrinaria entre GARCIA DE ENTERRIA, E., COPPEL, J. -
O' NEIL, A; y WEILER, J.H.H.- LOCKHART, N.J.S., (The Extension of the jurisdiction...Op. Cit;
The European Court of Justice; Taking Rights Seriously?, CMLR, 1992 (N°29), pags. 669-692;
Taking Rights Seriously ' Seriously: The European Court and its Fundamental Human Rights
Jurisprudence, CMLR, 1995 (N°32), pags.51-94 ), respectivamente.

2 s AMERON, 1., Protocol 11 to the European Convention...Op. Cit.

8 o que de darse las condiciones necesarias (claridad riecesidad y tiempo), habra de
hablarse de una cbligacién directa de Derecho intemacional (derivada del articulo 46 del

Convenio), tendiente a producir que se modifique 0 se reinterprete, una determinada
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plenamente consolidada, en realidad deriva de una doctrina netamente
internacionalista; en cambio los autores mas “pro-comunitaristas” comentan que la
subita atraccidon - derivada de la extensiéon progresiva de competencias de la
Comunidad Europea- de funciones en el marco del derecho comunitario (visto el recién
reformado Titulo Cuarto del Tratado de Roma), evidencia ineluctablemente, un mayor
ambito jurisdicciona! de las instituciones comunitarias, con lo cual nos encontramos con
que, no necesariamente serd el TEDH quien marque |a pauta del orden publico

europeo®.
Mejor dicho, debido a los recientes cambios en las estructuras de corte

supranacional, es cada vez mds dificil que prosperen mecanismos aislados vy
hegeménicos. En definitiva, es mas probable que se trate de una subita atraccién o
trasferencia de competencias, de Estrasburgo, hacia Luxemburgo; el verdadero
problema estriba entonces en saber articularlos correctamente.

Lo cierto es que, independientemente de quien sea el portador del orden publico
europeo, habra que llamar la atencidn sobre los riesgos que se corren, cuando se da
demasiada fuerza, a cualquiera de las dos jurisdicciones. Lo cierto es que habra que
evitarse en un futuro dicha posibilidad, mediante un esfuerzo conjunto de los jueces en
Estrasburgo y Luxemburgo, de no hacer declaraciones generalizadas en materia de
derechos fundamentales, a modo de una "concepcidn europea exclusiva”" de los
derechos fundamentales. Dicha actitud implica promover la creencia de que existe un
limite de aplicacién de estos parametros, lo que en definitiva, no hace sino restringir el
ambito de eficacia de la jurisprudencia que emana del Tribunal, lo que resulta
excluyente para aquellos paises que no han pertenecido al "club de democracias
desarrolladas” desde sus origenes; postura que, a mi parecer, limita emplrica y
moralmente las interpretaciones que puedan darse de! Convenio.

legistacion; lo cual "no se diferencia en forma alguna de los efectos que en un Tribunal
Constitucional, tiene una declaracion de inconstitucionalidad”, [dem.

4 No abstante lo generalizado de dicha concepcién; incluso el propio TEDH, se ha referido en
ocasiones al Convenio como instrumento de "orden pudblico comdn”. Por ejemplo en el caso
ifanda v. Reino Unido {(A/25, 1978, par. 25)

5 SUDRE, F., La Communauté Européenne et les droits fondamentaux aprés le Traite
d'Amsterdam: Vers un nouveau systéme européen de protection des droits de I'homme?, JCP-
La Semaine Juridique édition générale, 1998 (N° 1-2), pags. 9-16

92



4. 4. 1 RETICENCIAS

Ya ia Comisién de la Comunidades Europeas en el aflto 1979, propuso como
medida para respaldar la practica y proteccién de derechos fundamentales, la adhesion
de las CCEE al Convenio Europeo en su Memorandum sobre ia adhesion de las
Comunidades Europeas a la Convencién sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales 2%

“...7. Tras un profundo andlisis de los elementos existentes, la Comision
se declara en la actualidad favorable a la adhesion formal de la
Comunidad a la CEDH. El factor determinante de esta aclitud es que la
CEDH y Ia proteccién de los derechos fundamentales garantizada por el
Tribunal de Justicia de fas Comunidades europeas persiguen en el fondo
el mismo objetivo, es decir, la preservacion de un patrimonio de
derechos humanos y de libertades fundamentales consideradas como
inalienables por los Estados europeos de régimen fiberal. La defensa de
este patimonioc de Europa occidental deberd tener un caracter
homogéneo y en consecuencia confiado, iguaimente en lo que respecta
ala Comunidad, y a las instancias creadas con ese fin.”

Posteriormente, El Comité Econdmico y Social se pronuncié favorablemente en
1980; sucesivamente se dio una avalancha de comunicaciones y resoluciones de
distintas instituciones, que se pronunciaban favorablemente al respecto. Aparecieron la
Comunicacién de la Comisién de 19 de noviembre de 1980, sobre la adhesion de la
Comunidad al Convenic Europeo para la Proteccidon de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales Proteccién de los Derechos Humanos y de las libertades
fundamentales, asi como algunos de sus Protocolos adicionales, donde se comienza
sosteniendo:

2% 4 doptado por la Comision el 4 de abril de 1979. Cédigo de la Unién Europea de GARCIA
DE ENTERRE\. E - TIZZANO, A - ALONSC GARCIA, R., Civitas (1era. Ed.,) Madrid, 1996.
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“ Existe una laguna inherente al ordenamiento jurfdico comunitario.. la
Comunidad que proclama su adhesién a los valores democraticos y a los
derechos humanos, no estd somelida a este mecanismo de control { el
sistema convencional) y sus Instituciones gozan, respecto al Convenio,
de una especie de «inmunidad» en cuanfo a sus acfos. Es posible
colmar esa laguna haciendo que la Comunidad se adhiera al CEDH.”

En la Resolucion del Consejo y de los Estados Miembros reunidos en el seno del
Consejo sobre Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo de 28 de noviembre de
1991; se concluye que se realizaran reuniones periédicas con los representantes de la
Comision y de los Estados miembros, para determinar las lineas especificas y politicas
de accion con vistas a continuar el refuerzo del respeto a los derechos humanos; la
Resolucion del Parlamento Europeo de 18 de enero de 1994, sobre la adhesion de la
Comunidad al Convenio Europec de Derechos Humanos®’documento donde se
reconoce:

“..que la adhesion de la Comunidad al CEDH plantea algunas

dificultades de cardcter politico, institucional o jurldico; estima sin

embargo, que la adhesién constituye un progreso por lo que concierne a

ia proteccién de los derechos fundamentales del individuo, a condicién

de que el nivel de profeccion sea elevado y que el sistema de recursos

establecido sea rapido y eficaz; a este respecto, se debe en definitiva

rechazar la idea de que la adhesion podria limitarse a instituir una
cooperaciéon entre los dos Tribunales europeos por medio de una
cueslion prejudicial cuando se plantee una cuestién importante scbre la
compatibiidad del CEDH o a fa interpretacién de una de sus
disposiciones; estima que corresponde en primer lugar al Tribunal de

Justicia ejercer el control del respeto de las disposiciones del CEDH

dentro del ambito de aplicacién de las normas de la Comunidad y que,

deniro de una légica de inspiracién federal, no hay razdn alguna para

que el Tnbunal de .Justicia, no pueda estar sujelo al Tnbunal de

7 DO num. C44 de 14.2.1994,
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Estrasburgo asl como lo estdn instancias jurisdiccionales supremas de

los Estados miembros:”

Asimismo hace mencién expresa al Protocolo N°11, y sostiene que tiene como
objetivo primordial reducir 1a duracion de los procesos, e incrementar asi su eficacia,
para mantener un nivel elevado de proteccion a los derechos fundamentales; y concluir
asl que, considera positivo que en el futuro la Unién influya sobre esta evolucion desde
el interior. En este mismo sentido se sostiene el Proyecto de Constitucién Europea de
14 de febrero de 1994°%

El prometedor panorama se nubla, al aparecer el Informe Pintasilgo
{Informe del Comité de Sabios) «Por una Europa de los derechos clvicos y sociales» de
octubre de 1995 a febrero de 1996 en la ciudad de Bruselas, ya que en &l se reconoce
por primera vez que la adhesién de la Comunidad al Convenio:

“ 8i se examina con mas detenimiento podria presentar més
inconvenientes que ventajas...Desde el punto de vista de los derechos
sociales (habida cuenta de la existencia de la Carta Social Europea de
1961)la adhesién revestirfa poco interés y no evitarla en manera alguna
que la Unidn Europea tuviera que definir su propia visién de fas cosas.”
Proponiendo ademdas crear un recurso “especial para la profeccién de
derechos fundamenfales, que seria propia de la Union y estaria
compuesta de jueces no permanentes procedentes de los Tribunales
Constitucionales o Supremos de los Estados miembros”,

De modo que todo tipo de especulaciones tendientes a potenciar la jurisdiccion
de Estrasburgo al @mbito comunitario, llegaron a su fin cuando surgid el controvertido
Dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia de 28 de mayo de 1996 Adhesién de la
Comunidad al Convenio Europeo para la Proteccitén de Derechos Humanos y

8 BO nam, C 120 de 16.5.1989. Donde, bajo el titulo primero que lleva por nombre “Los
principios” se establece en el punto 7 que ~La Unidn respeta los derechos fundamentales tal y
como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentaies...”
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Libertades Fundamentales, en funcién de la solicitud de dictamen, de 26 de abril de
1994, formulada por el Consejo de la Union Europea con arreglo al apartado 6 del
articulo 288 del Tratado de la CE 2 En &l se establecié que la adhesion propuesta
entraflarla un cambio sustancial del actual régimen comunitario de proteccién de los
derechos humanos, en la medida en que implicaria la insercién de la Comunidad en un
sistema institucional internacional distinto y la integracién de fa totalidad de las
disposiciones del Convenio en ef ordenamiento juridico comunitario” lo que de acuerdo
con lo que se establece en el articulo 308 del TUE (después de Amsterdam) requeriria
de una modificacion del Tratado constitutivo de la Unién. Sobre este dictamen en
particular®®. Argumento éste que resuita por lo demas sorprendente ya que, el llamado
régimen comunitario, contemplaba desde 1977 en su ordenamiento, la relevancia
implicita de los derechos contenidos en el Convenio®*'; asi, cual si se hubiese obviado
el citado Memordndum de 1979, al resolver el Dictamen 2/94, en él se sostuvo

claramente y contundentemente;

¥ Bl cual dispone lo siguiente * El Consejo, la Comisidn o un Estado miembro podran solicitar
el dictamen del Tribunal de Juslicia sobre |a compatibilidad de cualquier acuerdo previsto con
las disposiciones del presente Tratado...”.

™ vid ALONSO GARCIA, R, quién se opone enfaticamente al contenido y especialmente a la
escasa fundamentacién del mismo, haciendo hincapié, en que los darechos fundamentales en
el ambito comunitario, forman parte de los principios horizontales que Ia constituyen * objetives
transversales”, y por tanto, se constituyen como principios generales de derecho, cuyo respeto,
como se desprende del ordenamiento comunitario, estaran forzosamente garantizados por el
TJCE; lo que hubiese hecho deseable una aceptacién de la competencia del TEDH “en
abstracto” hasta que ser posible ultimar las condiciones en que se propone dicha
obligatoriedad. Derecho Comunitario y Derechos Nacionales, Autonomfa, Integracién e
Interaccién, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1999, pags. 176 y ss.

V¥ de hecho asi lo ha hecho en numerosas ocasiones y textos, por ejemplo en los
Considerandos de la Declaracidn Comiin del Parfamento Europeo del Consejo y la Comisién
sobre derechos fundamentales, hecha en Luxemburgo en § de abril de 1977 (DO nim. €103
de 24.4.1977 ), de donde se desprende que: "CONSIDERANDO, en particular, que todos los
Estados miembros son partes contratantes de la ( entonces llamada) Convencidn Europea de
Proteccién de los Derechos del Hombre y de ias Libertades Fundamentales, firmada en Roma
el 4 de noviembre de 1950" HAN ADOPTADQ LA DECLARACION SIGUIENTE: 1. El
Parlamento Europeo, el Consejo y fa Comisién subrayan ia imporlancia primordial que
atribuyen al respeto de los derechos fundamentales que resultan en paricutar de las
constituciones de los Estados miembros, asi como del Convenio Europeo para la Proteceion de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. 2. En el ejercicio de sus competencias y en
cumplimiento de os cbjetivos de las Comunidades Europeas, respetaran y seguiran respetando
tales derechos. ©
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“ .. la adhesién a la CEDH no implica la ampliacién de la competencia
de la Comunidad en el campoc de la proteccion de los derechos
fundamentales y que el presente Memoréndum no pretende, en ningan
caso, que los poderes de control de la Comunidad, con relacion a los
estados rmiembros, sean extendidos a agueflos derechos fundamentales
cuya proteccion no es de competencia comunitana.”

De modo que aunque las esperanzas de que las lineas de accion cambien
drasticamente a estas alturas: me resulta importante sintetizar algunos argumentos a
favor, y en contra de lo expuesto. Por un lado se desprende de multiples documentos
en la materia, ! proposito de consolidacion de una imagen de Europa como tierra de
libertad y democracia, es decir, la necesidad de reforzar la proteccion de los derechos
fundamentales de la Comunidad (para dotar a sus actos juridicos de una mayor
significacion)®*?, asi como también, el reforzamiento de su maquina institucional como
se desprende del Tercer apartado del Predmbulo del Acta Unica: los Estados miembros
estan «decididos a promover conjuntamente la democracia, basandose en los derechos
fundamentales reconocidos en la Constituciones y Leyes de los Estados miembros, en
el Convenio Europeo y en la Carta Social Europea, en particular la libertad, la iguaidad
y la justicia sociaf».

Del otro costade estan quienes apuestan por una comunitarizacion exclusiva,
donde la necesidad de un catalogo escrito propio, hace imperativo que exisla una
version comunitaria de los derechos fundamentales —en tanto y en cuanto se relacionen
con las areas que regula el derecho comunitario- que logre evitar a toda costa, el
choque potencial entre los derechos “primordialmente” protegidos por el sistema
convencional (el lamado ndcleo duro de los derechos fundamentales); y, aquellos
derechos que podrian revestir una creciente importancia en la Comunidad, partiendo de

la base que el Tribunal de Luxemburgo, asi como las demas instancias comunitarias,

2 gin poder dejar de mencionar que “fa proteccién de los derechos de los ciudadanos
adolecen de incoherencia™ argumento que no resultaria tan grave, de no ser que quien lo
sostuvo en el afo de 1890, fue la propia Comision europea; con fo cual resulta dificil pensar
que frente a una afirmacion asi, una serie de nacicnes -supusstamente- actores del mas
importante proceso de integracion intemacional, descuiden (a esfera mas inmediata e
imprescindible de los ciudadanos europeos. Vid. Comunicacion de la Comisién de 19 de
noviembre de 1990, sobre la adhesién de la Comunidad al Convenio...Op. Cit. Anexo |l, punto
quinto.
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podran hacer una interpretacion exclusiva — a decir de sus niveles de eficacia- de los
derechos contenidos en el Convenio, a partir de las necesidades tanto econdmicas,
como sociales y las, eminentemente, poiiticas de la Union.

En lo que se refiere menos a 1a interpretacion que de los derechos pueda darse,
y mas al terreno jurisdiccional; es preciso reconocer algunas dificultades implicitas a la
formal asuncion de las abligaciones que derivan de ia Convencion ( especificamente en
lo que se refiere a los limites de su relacién con los Estados miembros y el hecho de
que no sea la Comunidad un Estado scberana come tal). Claramente, hemos estado
tratando la posible insercién de la Comunidad dentro de un sistema supranacional de
proteccion de derechos fundamentales, donde los esquemas de funcionalidad y
ejecucion fueron creados para el corecto desenvolvimiento de violaciones a los
derechos fundamentales de Altas Partes Contratantes —entiéndase Estados en su
concepcién original -. Por lo tanto, en lo que respecta a la adaptacion formal de la
Comunidad a! TEDH, y aunque para efectos de su eventual enjuiciamiento ante éste,
una norma comunitaria — sea una directiva propiamente o bien un acto en ejecucion de
una sentencia del Tribuna! de Justicia - siempre se presenta como un orden juridico
intemo?®, es evidente que ello entrafiaria cambios, si bien no demasiado complicados,
que debieran ser articulados meticulosamente. En lo que se refiere a la determinacion
de la responsabilidad por parte de la Comunidad, resulta dificil saber si esta
responderia a los esquemas de una responsabilidad solidaria { entre los Estados
miembros), o si por el contrario, la violacién a los derechos del Convenio, serd
trasladada a la esfera de responsabilidad de un soio Estado, en cuyo caso, los
resultados que derivan del actual sistema son exactamente los mismaos, y no haria falta
que los paises se obligaran: Primero por la via intemna, y luego por la via de su
representacién comunitaria.

26 cyal si se tratase de un Estado més, porque “resulta i6gico que en un contexto de la CEDH
se traten las decisiones del Tribunal de Justicia de Jas Comunidades europeas, como
decisiones pronunciadas por una jurisdiccién interna” incluso sin correr peligro de un refraso
injustificado en el desenlace procesal, "puesto que el hecho de someter un recurso ante la
(antigua estructura) Comision o el Tribunal de derechos humanos no conlleva un efecto
suspensivo.”

98



CAPITULO V. Perspectivas del Hamado “jus commune” europec

5. 1 Sobre un catilogo escrito de derechos fundamentales.

Tras varios intentos de esbozar un catalogo escrito de derechos fundamentales,
no se ha podido hasta el momento constituir una instrumento juridico vinculante que
haga las veces de Constilucién o Carta Europea de Derechos Humanos, que sea
plenamente reconocida por los Estados Miembros de la Comunidad Europea.
Probablemente por que en un principio sus intereses fueran puramente econémicos, o
bien, por miedo a que una apertura demasiado rapida en esta materia pudiera provocar
una cesién considerable de competencias a la Comunidad, lo que en ultima instancia
se contemplaba como un debilitamiento de la soberania nacicnal europea; lo cierto es
que hasta la fecha aun no se consolida tal instrumento.

La Declaracién del Parfamento Europeo de 12 de abril de 1989, sobre derechos
y libertades fundamentales®*’ ya habia intentado una declaracion que representaba un
expresidn de derechos fundamentales, donde a lo largo de 28 articulos intentaba
resumir el contenido esencial de los derechos fundamentales, previstos en los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas, de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, del Convenio Europeo, y los demas instrumentos
internacionales en vigor que * son desarrollados por la jurisprudencia” del TEDH*®. Lo
que, realmente, * no contradice la voluntad, por parte de la Comunidad, de completar

(D0 nam. C 120 de 16.5.1989),

26 Eg preciso sefialar que dicha lista se corresponde con los derechos protegidos en el
Convenio; asimismo hace extensivos los derechos de dignidad; igualdad ante la ley, libertad de
movimiento; sufragio activo y pasivo; también incluye los derechos de libertad profesional;
derechos colectivos sociales y de proteccién social. Y, notablemente en consecuencia de los
principios protegidos por el derecho comunitario, el derecho de medio ambiente y proteccién a
consumidores; el derecho al acceso de la informacion; y el derecho de peticién frente al
Parlamento europeo (No sin hacer referencia en sus Disposiciones Finales a que el &mbito de
aplicacién de éstos queda sujeto al del Derecho Comunitaric).

Ademas reconoce expresamente ta abolicion de la pena de muerte, hecho que resulta
“reconfortante™ siendo como es que la pena de muerte no esta prohibida en el Convenio, al
menos en su version oficial, y no es sino hasta después del Protocolo de enmienda N° 6,
cuanda se prohibe expresamente la pena de mueste ( Estrasburgo 28.04.1983), y se integra
por medio del procedimiento comun a los Protocolos facultativos, a los derechos protegidos por

el Convenio.
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los tratados mediante un catalogo de derechos elementales especiaimente adecuados
al ejercicio de sus competencias”. Aclarando a continuacion que “Este objetivo, sin
embargo no parece accesible a corto plazo si se tiene en cuenta las diferencias de
opinion que separan a los Estados miembros en lo que se refiere ala definicion de los
derechos econémicos y sociales.”, en definitiva “La Comunidad deberia estar ligada lo
mas pronto posible a esta Convencién y a los mecanismos de proteccién que ella
contiene. La elaboracién de una catalogo propiamente comunitario no seria alterada en
modo alguna. La adhesién a la CEDH constituiria por el contrario, un primer paso en

direccion a dicho objetive®®”.

5. 1. 1 CONSEJO EUROPEQ EN COLONIA'Y TAMPERE.

Ante la falta de un catalogo escrito de derechos fundamentales, los Estados
actualmente miembros de la CE, han exteriorizado su voluntad en el Consejo Europeo
de Tempere, sobre la redaccion de una Carta Europea de Derechos Fundamentales
propia del ordenamiento comunitario, sobre la que se discutird en el marco de la
Conferencia Intergubernamental - que se va a desarrollar a lo largo del presente afio-
con vistas a una reforma de los Tratados, imprescindible, para afrontar los retos de
una futura Unién Europea que sobrepasa la veintena de socios. Los Consejos de
Colonia y Tampere, encomendaron'entonces, {a redaccién de una Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, a una Convencion compuesta por:
quince representantes personales de ios jefes de Gobiemo; dieciséis eurodiputados,
una treintena de diputados nacionales; la Comision Europea; y dos representantes de!
Consejo de Europa y del TICCEE (en calidad de observadores)®?.

Segtin SOLE TURA, J., ello obedece a dos motivos, por un lado es un primer paso
hacia la redaccién de una autentica Constitucion Europea; y por otro lado tiene como

246\ EMORANDUM Adoptado por la Comision el 4 de abril de 1979 y Comunicacién de la
Comisién de 19 de noviembre de 1980, sobre la adhesitn de la Comunidad al Convenio
Europeo para |a Proteccién de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales Proteccitn de
los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales, Op. Cit.

247 conclusiones de |a Presidencia del Consejo Europeo de Tampere de 15-16 de octubre de
1999 ( recogidas en la segunda edicion del Cédigo de fa Unién Europea de GARCIA DE
ENTERRIA. E - TIZZANO, A - ALONSO GARCIA, R., Civitas, Madrid, 2000.)
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finalidad definir un espacio juridico propio®®; si bien no se puede entender muy bien
porqué, la buscada unién politica (luego de la evidentemente econémica consagrada
en la Comunidad Economica Europea, ahora Comunidad Europea), no encontré su
cauce a través del reconocimiento de el CEDH y sus sistema jurisdiccional, asi como
en la Carta Social Europea del Consejo de Europa. Es decir, si bien es cierto que una
definicion del espacio juridico - politico de los Estados europeos, s mas que
apremiantem, cporque no se partio de aquellos parametros europeos, ya tan
consolidados en el marco de la jurisdiccion contenciosa en Estrasburgo?,
probablemente, porque los paises europeos por excelencia -a decir del eje franco
aleman- no consideran realista el incluir en su plan de configuracién de una Carta de
Derechos Fundamentales de la Uni6n, a palses, que si bien lo intentaran, nunca seran
parte formal de la Unién Europea en cuanto que tai.

5. 1. 2 IMPORTANCIA DE LOS ACTORES EN EL PROCESO DE ELABORACION DE
LA CARTA EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

Y bien, el pancrama nos ofrece ahora, 1a posibilidad de ver algln dia un catalogo
escrito de derechos fundamentales para la Unién Europea, pero 4Qué derechos

248 g gl que conviven diversas inslituciones paneuropeas y diversas jurisdicciones” a saber
del TEDH, el TJCE, el Consejo de Europa, y la Union Europea, misma. Hacia una Constitucién
europea, El Pais, 2000 (4.06.00), pag. 17.

20 |neluso me atreveria a sostener, que debiod de haberse planteado como una condicidn
aprioristica a la configuracién mas profunda de los pafses europeos; ya que si bien,
anteriormente las bases de la Unton eran dnicamente economicas, es preciso defender que
hoy, en la aldea global, es imposible el trato intemacional con un tercer pais, si no se
complementan las bases politicas, democraticas y econémicas hasta sus dltimas
consecuencias. Y asi lo demuestra la Resolucién del Consejo y de los Estados Miembros
reunidos en el seno del Consejo sobre derechos humanos, demaocracia y desarrolio, de 28 de
noviembre de 1991, donde se sostiene que "La Comunidad y sus Estados miembros hardn
constar de forma explicita la consideracién de los derechos humanos como un elemento en sus
relaciones con los pafses en vias de desarrolio; se incluirdn cldusulas en materia de derechos
humanos en sus futuros acuerdos de cooperacion.”. Tal es el caso por ejemplo del Acuerdo
firmado el 8 de diciembre de 1997, en Bruselas; Acuerdo de Asociacién Econbmica,
Concertacién Politica y Cooperacibn entre la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por
una parte, y los Estados Unidos Mexicanos, por la otra. Texto éste, que evidencia un avance
cualitativo en el marco de las relaciones intemacionales; un acuerdo de cardcter general, con
miras a profundizar y ampliar la relacion entre las dos Paries en todos sus &mbitos, con la
existencia expresa a una ctéusula democrética que entrafia una serie de condiciones minimas
de respeto a l0s derechos fundamentales, sin las cuales no es posible hacer efectivos los

demas ambitos del acuerdo.
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fundamentales? Necesariamente deberiamos partir de todos aquelios contemplados en
¢l Convenio Europeo; la Carta Social del Consejo de Europa (asi como, todos aquellos
instrumentos internacionales que en materia de derechos fundamentales, sean de la
observancia bilateral de los Estados obligados) y los que deriven de los Tratados
Constitutives. En pocas palabras, es probable, que ta diferencia entre el Convenio y la
nueva Carta de Derechos Humanos sea muy poca, seria muy dificil pensar en que uno
de esos derechos fuese subitamente omitido por la totalidad de los Estados
Miembros??, con lo cual resuita todavia mas dificit de entender, porque los esfuerzos
en crear una nueva Carta, en lugar de dar fuerza y reconocimiento a los avanzados
parametros ya conocidos.

Contrario a lo que probablemente creen muchos doctrinarios, de lus Commune
Europeo, ya nos han hablado desde hace mas de veintidés afios®'; curiosamente una
buena parte de los Estados Europeos siguen aferrados en sus derechos intemos a la
idea de la inmunidad del legisiador, esto es, a a exclusion de todo control jurisdiccional
de ta actividad legislativa.

Es por ello que, el hecho de que con caracter general y con mayor ¢ menor
entusiasmo los Estados Parte asuman las consecuencias que derivan de las
obligaciones establecidas en el Convenio, tal y como son interpretadas en sus
sentencias por el TEDH, supone que su jurisprudencia conforma pautatinamente un ius
commune europeo de los derechos humanos. Es decir, una comprensién comun en
todo el continente de las exigencias minimas que se derivan del reconocimiento de los
derechos y libertades fundamentales de la persena humana como valor operativo sobre
el que ha de reposar toda construccién legitima del poder politico; en definitiva, una
autentica Comunidad Europea de Derechos Humanos. Y es precisamente esa

# sin embargo, si que vale la pena hacer- aunque sea - una rapida mencién al hecho de que
los derechos econdmicos y sociales, serdn probablemente el punto algido de la configuracién
de la Carta, ya que existen razones para pensar que los Estados acepten la formulacién de
prestaciones positivas que impliquen obligaciones de gasto para la Unidn. Siendo este por
supuesto, uno de los frentes mas dificiles de salvar en materia de proteccion de derechos
fundamentales. Vid al respectc BUERGENTHAL, TH., -NORRIS, R., -SHELTON, D., La
Proteccién de los Derechos Humanos en las Américas, [IDH -Civitas, Madrid, 1980, p4gs. 219-
258.

*! puntualmente en un obra dirigida por CAPELETTI, M., New Perspectives for a Commmon
Law of Europe, European University Institute, Florencia, 1978, de donde destaca el articulo
escrito por RIVERO,J, Vers un Droit Commun Européen: Nouvelles Perspectives en Droit
Administratif, pags. 389 y ss.
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naturaleza cuasi judicial, canalizada a través de los mecanismos de caracter judicial, lo
que le ha permitido al Convenio convertirse en el instrumento intemacional de
proteccion de derechos humanos, més eficaz de cuantos han sido establecidos, y,
asumir con ello poco a poco la significacion y el papel que sus promotores pretendieron

asignarle en el contexto europeo e internacional>2,

Y es que el camino hacia un verdadero orden publico europeo, no unicamente lo
han ide construyendo, los jueces desde sus resoluciones (sorprende bastante que todo
esto haya tenido lugar, luego de haberse sostenido que, la simple jurisprudencia,
cuyos efectos por definicion son validos unicamente a posteriori, no satisfacen
plenamente esta exigencia de seguridad en las relaciones juridicas); por el contrario, la
difusién e interpretacion horizontal®™ de los fallos del TEDH, se ha visto positivamente
incentivada por las Altas Partes Contratantes; si a ello afadimos las constantes quejas
de algunos doctrinarios, en el sentido de que deberian existir, mecanismos especificos
en los ordenamientos nacionales, para reparar las viclaciones - cuando existan- al
Convenio y a los principios en el contenidos®™, parece ya redundante insistir sobre la
necesidad de catélogo escrito de derechos, no ya como parte de una formalidad, sino
de una mejor comprension y garantia de proteccién para los individuos sujetos a la

jurisdiccion de las instituciones comunitarias.

#2 pryeba de esta concepcidn muy generalizada, son ente otros muchos SANCHEZ LEGIDO,
A., Una vision sobre el nuevo mecanismo de proteccidn del Convenio Europeo de Derachos
Humanos... ; SALADO OSUNA, A., El Profocolo de enmienda nimero 11...: RYSSDALL, R.,
Opinion: The Coming of Age...; PEUKERT, W., A propos de la réforme...; FROWEIN, J.,
Rapport- CONSEIL D' EUROPE..., CARRILLO SALCEDO, E., Vers fa reforme du mecanisme
...; CAMERON, L, Protocol 11 to the European Convention...Op, Cit.

29 Esto es, que los Tribunales nacionales y |as legislaturas, han ido ampliando sus intereses,
frente a fallos emitidos por el Tribunal, aungue estos no comporten necesariamente algun
interés por parte de sus Estados; es decir, que la cultura de los derechos humanos, es posible
sostener que, hoy en dia, alcanza mas alia de los que los ¢readores del sistema nunca
imaginaron. MELCHIOR, M, Rapport- CONSEIL D'EUROPE...Op. Cit. pags. 113-135.

2 GARCIA DE ENTERRIA, E., The extension of Justice of National Administrative Courts by
Community Law: The judgement of the Court of Juslice in Borelli and article 5 of the EC Treaty,
YEL, 1993 (N*13), pdgs. 19-37; MELCHIOR, M,, Rapport- CONSEIL D'EUROPE...Op. Cit.
pdgs. 113-135.
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5. 1. 3 ELEMENTOS POLITICOS DERWADOS DEIL. CONVENIO

En lo que se refiere al Consejo de Europa, como ya se ha dicho, la ratificacion de!
Convenio se ha convertido en requisito politico de adhesiéon y de pertenencia al
conjunto de “paises civilizados o democraticos”, asi, las viejas condiciones de
participacién ahora han sido sustituidas por los derechos que derivan del Convenio y
los érganos convencionales, siendo éste una de las principales fuentes de inspiracién,
incluso para el Tribunal de Luxemburgo, donde, ante la ausencia de un catalogo
positivo de derechos fundamentales se imponen ciertos limites que logren garantizar
las actuaciones de las instituclones comunitarias ( resulta significativo que el TUE lo
haya reconocido, expresamente, en articulado de un lexto de derecho originario, y
dentro del titulo relativo a las disposiciones comunes aplicables a todos los pitares del
derechos comunitario™. Lo que de algtin modo pone de manifiesto que, el derecho
europec no representa hoy en dia una manifestacién clara de ingenio ¢ imaginacion
para crear mecanismos propios de control de derechos fundamentales; o bien que, los
mecanismos existentes en el derecho internacional tradicional, mas especificamente el
TEDH, pueden ofrecer solucién y orden para garantizar eficazmente los mismos?®.

A mi parecer, hace falta, de cara a los inminenies procesos de integracién tanto
politica como juridica, un poco mas de honestidad para enfrentar los problemas
europeos, ya que si bien ésta intenta ser una construcciéon propia de la union de
estados europeos; el respeto a los derechos humanos se ha convertido en un
indiscutible principio estructural del derecho internacional contemporaneo, y los
mecanismos convencionales o extra-convencionales de protecciéon de tales derechos
(que proliferan cada vez mas urbe et orbe) unicamente representan |a instauracion de

2% TITULO | Disposiciones Comunes; Articulo F.2 "La Union respetard los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de
1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los estados
miembros como principlos generales de Derecho comunitario.”

#¢ No opinaran lo mismo, los jueces de! Tribunal de Luxemburgo, gquienes como sabemos,
rechazaron todo intento de dotar al Convenio un poder “por encima® del derecho comunitario.
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nuevos y mejores métodos de control de los Estades, por lo que no parece logico
encontramos con que los constructores de un orden supranacional, no recurran a
métodos que por su innegable éxito, representarian una garantia corroborable y

positiva para ei nuevo orden®’.

Hechos que ademas se ven agravados, precisamente, por esa homogeneidad
alcanzada en el control instaurado, ya que el amplio grado de lealtad demostrado hacia
€l mecanismo de proteccipn, representa el grado maximo al que pudiera aspirar un
conjunto de principios, sin embargo, la realidad pone de manifiesto, el enorme trecho
que separa las prescripciones juridicas de la realidad como tal, sin embargo, el Tribunal
y sus doctrinarios mas representativos, perciben ya estos cambios en la estructura

existente.

5. 2 El caso especifico de Reino Unido y su Human Rights Act

Haré una mencion especifica al caso de Reino Unido, porque creo que este pais
representa claramente, las virtudes y las desgracias del Convenio Europeo. He
mencionado a lo largo de este trabajo, como se desarrollaron los distintos paises a
través del tiempo con respecto al sistema convencional y particularmente frente al
Convenio; el Reino Unido es uno de escs paises que nunca han reconociendo un
efecto directo al Convenio en sus Tribunales ordinarios, tampoco era partidario del
derecho al recurso individual frente al TEDH®™®, de hecho su posicién fue claramente
contraria a la implantacion de derecho de recurso individual como obligatorio y
permanente, alegando que ésta es una cuestion distinta de la reforma que se estaba
estudiando, y lo suficientemente importante como para ser tratada de manera separada

7 Hecho que presenta ain mas importancia si aceplamos que el estado que presenta la
integracién europea en este momento, parece ya no peder recurir a los métodos tradicionales
de integraci6n funcionalista y supone emprender, como propone SANCHEZ LEGIDO A, “el
camino hacia una integracién de naturaleza esencialmente politica, confluyendo de este modo
en los objetivos de las tendencias federalistas de las que nacié el Convenio de Roma entanto
que Carta constitucional europea de derechos humanos.” Una visién sobre el nuevo
mecanismo de proteccién del Convenio Europeo de Derechos Humanos... Op. Cit.

28 pefendid, sin embargo, la introduccién de un reexamen, también para demandas
interestatales, la cual se decidié incluir en los articulos 29 y 31.
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y con mas calma %, De acuerdo con esta idea, reiteradamente hubo la amenaza
implicita a no ratificar el Convenio, tal fue el caso en Tryer Castigos judiciales
corporales en la isfa de Man cuando, en funcién de un fallo declarandolo culpable de
violar el articulo 3 del Convenio, este decide no renovar las declaraciones facultativas,

Sin embargo, hemos visto como en épocas recientes la actitud de Reino Unido,
tanto en el marco internacional como en el comunitario, ha cambiado; siendo como
hemos dicho, un verdadero ejemplo a seguir, el proceso de seleccion elegido para
seleccionar al candidato a Juez tras las nuevas reformas.

Asimismo con su Human Rights Act, y frente a la persistente negativa de dotar de
eficacia directa al Convenio, para ser aplicado en los Tribunales nacionales, decidia
transcribir textualmente las obligaciones derivadas de éste, en un texto propio. Asi a
través de los principios de interpretacién concurrente, y respetuoso a su tradicional y
rigida soberania Parlamentaria, deja a la discrecionalidad del Primer Ministro, el poder
elevar una mocion, para invalidar una ley secundaria que atenta en contra de los
derechos consagrados en la Human Rights Act, bien entendido, el propio Convenio
respecto a sus derechos materiales?®,

En este sentido cabe hacer una primera observacion, si bien es cierto que el
Convenio nunca ha gozado de una eficacia directa en la esfera nacional, también lo es
el hecho de que, a través de actos y ejecuciones de orden comunitario, se fleva
implicita una aplicacion ( o al menos una sujecion) del Convenio en su sistema juridico
positivo - si bien Gnicamente como fuente de inspiracion de! TJCCEE -, sin dejar de
reconocer la eficacia directa de esas determinaciones en el &mbito intemo.

Otro ditimo punto que termina por darle mucha importancia al tratamiento de este
tema, es la Sentencia del 18 de febrero de 1999 - en funciones del nuevo Tribunal
permanente - con el caso Mathews v. Reino Unido, donde se demandan derechos
politicos contenidos en el Protocolo N°1 al Convenio, independientemente de que
estos versen scbre un 6rgano comunitario - el Pardamento Europeo - con esta
sentercia se evidencia ei largo camino a recorrer por el TEDH:

2% ARRIAGA, 1.- ZOCO, C., La reforma del Sistema de Proteccion...Op. Cit.

20 gabre el instrumento en particular, y el case de Reino Unido, profundizaré en la Parte V
inciso {c). Vid al respecto ALONSO GARCIA R., -TORRES MURD, |., La Ley britdnica de
derechos humanos (Human Rights Act 1998); una evolucién a conciencia. REDA, 2000 (N°
105), pag. 5-36.
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"... ef Convenio es un instrumento vivo que debe ser interpretado a la luz
de las condiciones actuales: el hecho de que un drgano no haya sido
contemplado por los autores del Convenio, no podra impedir a ese
Organo entrar en el dmbito del Convenio: en la medida en que los
Estados contratantes organizan estructuras constitucionales o
parfamentarias comunes mediante tratados interacionales, el Tribunal
debe fenier en cuenta, para interpretar el Convenio y sus Frotocolos, los
cambios estructurales operados por estos acuerdos muluos; Derecho a
elecciones libres (alcance del art. 3° del Protocolo N°1) comprende
también las elecciones al Paramento Europeo: admitir la exclusién de
estas en el dmbito del precepto citado, comeria el riesgo de hacer
inoperante una de las herramientas fundamentales que permite
preservar un « régimen polltico verdaderamente democratico”.
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CONCLUSIONES GENERALES

En definitiva las Gitimas reformas al sistema convencional, han suscitado todo
tipo de reacciones: desde la entusiasta bienvenida por unos®', otros mas
escépticos®™, hasta los portadores de un balance negative®™; e incluso algunos
abiertamente contrarios al mismo®™*. Es por ello que me resulta dificil hacer una
valoracion, sin caer en alguno de estos supuestos, por lo que me esforzaré porque ésta
sea sumamente objetiva.

Habra que destacar como elementos mas novedosos que las reformas han
introducido a esta jurisdiccidn, tres elementos incontestablemente positivos: la
competencia obligatoria de! Tribuna! frente a demandas individuales, que lleva
aparejada, la subjetivizacién plena de los derechos fundamentales en e Ambito
internacional; y la completa juridificacion del procedimiento, habida cuenta de la
desaparicion del Comité de Ministros en el procedimiento.

Tenemos por otro lado, uno de los motivos que dieron lugar a las reformas: el
aumento de las demandas que llegan hasta Estrasburgo, vy la dilacién indebida que
estas demandas provocan en la maquina procesal y contenciosa.

Si tomamos en cuenta, lo que parece ser una familiarizacion del Tribunal para con
los individuos, derivada de la simplificacion - al menos teérica - del procedimiento, ello

' DRZEMCZEWSK), A y MEYER-LADEWIG, J., Principales caractéristiques du nouveay
mécanisme de contrdle établi par [a CEDH suile au Protocole n® 11, signé le 11 mai 1994:. Une
Cour unique des droils de 'homme remplacera les actuelles Commission at Cour & Strasbourg,
Revue Universelie des Droits de 'Homme, 1994 (N° 3), pags. 81-113; RYSSDALL, R.. Opinion:
The Coming of Age of the European Convention on Human Rights, European Human Rights
Law Review, 1996 (N° 1), pags. 18-29.

2 JANSSEN - PEVTSCHIN, G., Le Profocole N° 11 & la Convention européene des oroits de
I'homme, Revue Trimestrielle des Droits de I'Homme, 1994 (N° 20), pags. 483-500; FROWEIN,
J., Rapport- CONSEIL D' EUROPE, 8¢ Colloque Intermational sur fa Convention Européenne
des Droits de 'Homme-Budapest septembre 1995, Annuaire de la Convention Européenne des
Droits de 'Homme, 1997 (Vol. 38A), pags. 150-196.

2 FLAUSS, J.-F., Radioscopie de I élection de Ia nouvelle Cour Européenne des droits de
{'homme, Revue Trimestrielle des droits de I'homme, 1998 (N®° 35), pdgs. 435-464.

4 SCHERMERS H. G., The Eleventh Protocol to the European Convention on Human Rights,
Eurcpean Law Review, 1994 (N° 4), pags. 367-384; Adaptation of the 11th. Protecol to the
Eurcpean Convention on Human Rights, European Law Review, 1995 (N° 6), pags. 559-579;
Human Rights in the European Union after the Reform of 1 November 1998, European Public



no nos lleva a pensar, siquiera incipientemente, que esta situacion va a ayudar a
reducir el nimero de demandas que llegan al Tribunal; por el contrario - si
consideramos su eventual ampliacién - parece que ello elevara, cuantiosamente, la
llegada de mas demandas, y muchas de ellas seguramente no seran de “segunda
generacion”. Si a ello afladimos la indeseable postura de aislamiento que presentan -y
les es presentada - a los paises del bloque soviético, podemos prever que [a enorme
brecha que divide a estos paises con el resto de Europa se verd cada vez mas
marcadamente; incluso creo que aumentara si la idea del desarrollo en la Comunidad
Europea sigue anclada en los principios de una cooperacion reforzada®®.

La funcién permanente de los Jueces que o componen, supone asegurar la
posibilidad de hacer frente al importante nimero de demandas que llegan anualmente
al Tribunal’®; sin embargo, si ese cuerpo colegiado se plantea economizar en el tiempo
de estudio de cada caso - como lo plantea la sefeccidgn intefigente -, es muy probable
que los minutos ganados en la tabla del tiempo vayan en detrimento para con la calidad
de los fallos, incummiendo con ello en una cura mas grave que la enfermedad
(especialmente si estos criterios son aplicados en la fase de admisibilidad, momento ya
per se muy criticable en términos de razonabilidad juridica).

Otro de los puntos importantes sobre los cuales habra que insistir (habida cuenta de
todas las virtudes que acompanian al Protocolo de enmienda N°11 en el marco de los
derechos subjetivos en el ambito internacional) y que a mi parecer, es uno de los
puntos mencs acertados defl texto en su totalidad - y que incide, de forma mas tenue,
sobre la posible duracién de los procedimientos - es el referente a la posibilidad de
conocer en segunda instancia en la Gran Sala, mediante recurse y mediante Ia
inhibicion de la Sala. Ya se ha explicado en qué consisten ambas figuras. Sin embargo,
no se ha podido encontrar una explicacion (al menos procesal) de cusles fueron los

Law, 1998 ( N° 3 ), pags. 335-343; Election of Judges to the European Court of Human Rights,
European Law Review, 1998 ( N° 23), p4gs. 568-578.

5 Esto es, pequeiios grupos de paises que se obligan dentro de un marco de accion cada vez
mas reducido, so pretexto de que las naciones, todas tienen "distintas velocidades”,

#6 RYSSDAL, R., CONSEIL DE L' EUROPE, 8¢ Collogque intemational sur...; FROWEIN, M.J,,
CONSEIL DE L' EUROPE, 8e Colloque International sur...; SUDRE, F., Droit international et
européen des droits de lhomme...; PETZOLD, H., El Nuevo Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos...Op, Cit.
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motivos para considerar juridicamente viable, que cualquiera de las partes tenga la
facultad de elevar una resolucion de la Sala ante la Gran Sala, habiéndose opuesto
aquéllas a la inhibicin de ésta en una fase previa del proceso®’.

La realidad es que existe, frente a la mencionada capacidad, un grave riesgo (o
mejor dicho, posibilidad) de restar, considerablemente, autoridad a las Salas — el
¢rgano decisorio por excelencia - ya que, si bien por el momento no nos hemos
planteado la posibilidad de que alguna de las partes actue con mala fe con Ia finalidad
de alargar indefinidamente un praceso, es factible que un desenvolvimiente normal del
proceso pueda situarnos en tal supuesto®®®, Jo que comportaria, una lesion para alguna
de las partes (tomando en cuenta la duracién del proceso} y, de manera mas directa,
para la autoridad misma del ¢rgano que representa la formacién "por excelencia® del
Tribunal: Ia Sala de siete jueces.

No podemas olvidar ef hecho de que, en general, toda la jurisdiccion intemacional, y
de manera especifica los 6rganos regionales de proteccion a los derechos humanos en
el contexto europeo y el interamericano, juegan un papel subsidiario dentro del sistema
de proteccidn de los derechos humanos, ya que supenen que cuando un asunto es
planteado en el contexto de Estrasburgo o de cualquier otro tribunal intemacional, el

% a delegacién suiza a este respecto alegé que, muchos “eiementos de compromiso”™ no la
acababan de satisfacer para ateptaria aprobacion de las reformas, tales come: la idea del
reexamen: la posibilidad de las parles de oponerse a la inhibicién; la remision ante la Gran
Sala. Elementos que constituyen los “puntos débiles” de la reforma, fruto de COMPromisos
politicos durante |a constitucion de las reformas; siendo estas las mismas que fecoge la
totalidad de la doctrina al valorar a este protocolo N°11 ARRIAGA, .- ZOCO, C., La reforma dal
Sistema de Proteccién de los derechos del hombre instaurado por el Convenio Europeo de
1950: El Protocolo N* 11, Persona y Derecho (Suplemento Humana lura de derechos
humanos), 1995 (N°5), pags. 11-50,

*por ejemplo: Una de las partes durante el Juicio, se opone a la inhibicion por parte de la
Gran Sala (sin importar cuales sean sus razones, ya que el Convenio prevé sus facultades,
mas no las razenes para oponerse); consecuentemente, la Sala, a pesar de haber presentado
determinados motivos para declararse incapaz de pronunciarse sobre un determinado caso, se
ve obligado a resolver, y dicta un fallo, el cual - dependiendo de el caso en particular- va a
favorecer a alguna de las partes. La parte que resulta afectada (que en este caso pudiera {legar
a ser la misma que se opuso a |a inhibicién por parte de la Gran Sala), considera que la
violacién de derechos que alega, subsiste, y por lo tanto plantea el recurso de revisién ael
Comité de cinco jueces para que la Gran Sala conozca - ahora si - de determinado caso. Es de
pensarse ademds, que la persona cuyos derechos se han visto afectados, utilice la misma
argumentacion que dio la Sala al solicitar la inhibicion del €aso, y que por lo tanto, la Gran Sala
se vea impedida para denegar la admisibilidad al recurso de revisién. Resultado: el caso tendra
que ser conocido por la Gran Sala, a través del recurso de revision y no asi, de la facultad de
elevacién por la Sala.
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mismo ya ha pasado por una serie de pasos previos ¢ instancias previas que garantiza
el propio Derecho interno {como minimo por dos o tres instancias en |a sede nacional,
lo que conlleva un estudio preferentemente detallado de los derechos
controvertidos?®%),

Pienso que el hecho de que un Tribunal de esta naturaleza, pueda vitorearse de
que los casos que llegan hasta él sean de "naturaleza secundaria”, resulta bien
favorecedor para la concepcion general que de los derechos individuales se tiene en
Europa; que decir de las vidlaciones a los derechos individuales en otras latitudes {en
ocasiones considerablemente cerca geograficamente de la que alguien lamoé “... una
peninsula de Asia ). Probablemente esta sea una de las principales razones, por la
cual, como planteo al inicio de este trabajo, los esquemas de! TEDH, no sean
extrapolabies a otras partes del mundo, especificamente en el continenta americano;
sin embargo, esta idea engrandece alegremente, el trabajo que a través de una
imparticion de justicia nacional eficaz, se da en la esfera nacional de los Estados
miembros.

Dicho lo cual, podria resaltarse que, si bien a través de las refarmas analizadas, se
evalian sistemas actualmente vigentes que buscan salvaguardar ¥ preservar hacia el
futuro sus logros mas importantes, lo cierto es que las estructuras tienen como base,
con cierta seguridad adem4s, una serie de pasos previos que articulan todo el sistema
convencional. Estas son las que NIKKEN llamo garantias minimas (como Ila
consolidacion de sus elementos esenciales, que no reducen el nivel de proteccion que
pueda derivar de las constituciones nacionales o de cualquier otre instrumento juridico
vinculante, y que habra de corregir - y limitar sus deficiencias -, conforme a su vocacion
progresista, esto es, hacia un desarrollo cada vez mas extenso y més efectivo) que de
ningun medo pretenden ser 13 fuente exclusiva y definitiva de proteccion de derechos

fundamentales?®,

®La regla, por ejemplo, del agotamiento previc de los recursos intemnos, presente en
numerosa jurisprudencia en los ambitos fegional y universal de proteccién, se encarga de
condicionar la aceptacién de una demanda ante un Tribunal intemacional a que,

por los medios existentes y efeclivos en un determinado Estado, se haya intentado conseguir
subsanar la violacién alegada. Vid BRUYN, D, L'épiusement des voies de recours internes,
p4gs. 39-60; en LAMBERT, P, (dir) . La procédure devant ia nouvelle Cour europdenne des
droits de I'homme aprés le Protocole n°1 1, Nemesis-Bruytant, Bruxelles, 1999,

7 NIKKEN, P., La Proteccién Intemacional de los Derechos Humanos; su desarrollo

progresivo, Civitas - liDH, Madrid, 1987. Dicho de otro mode, fa auto vinculacién de los Estados
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Este panorama no intenta restar importancia a lo que se establece en
Estrasburgo. Sin embargo, considero que no debe concederse excesiva ni escasa
importancia al trabajo que en esta materia se suscite, ya que en uGitima instancia, como
bien sabemos, las responsabilidades recaen en el Derecho nacional y son los Estados
los unicos sujetos de derecho Capaces de velar por los intereses de sus ciudadanos,
sin importar el ambito del que se trate, ya sea el comunitario, el internacional o el
nacional.

Dicho lo anterior, es preciso recordar que, dia a dia, los Estados han iniciado un
ejercicio de cesién de soberania en favor de grandes estructuras e instituciones
Supranacionales, que rigen la vida diara de los hombres, y respecto de la cuai
resultaria innegable reconocer sus efectos directos en la esfera juridico positiva de ios
mismos. Si bien la responsabilidad de ponderar la proteccién de los derechos de los
individuos, en un contexto mas amplio, corre por cuenta del Estado, es preciso
reconocer, sin embargo, gue como punto de partida debera existir una completa ¥
exacta complementariedad de los distintos niveles de proteccion. En definitiva, las
instituciones que componen el panorama internacional en este momento, sea cual
fuere su competencia o los principios que justifiquen su existencia en un determinado
campo de actuacién, son entes que se encuentran “... condenados a coexistir, a
coordinarse. "

obligados ante el Convenio y a |a interpretacion que de éste hace el TEDH, “debe entenderse
come vinculacién a un estandar minimo, susceptible de verse incrementado” ya sea por la
jurisprudencia de sus Tribunales, como por la legislacién del propio pais. GARCIA DE
ENTERRIA, E., LINDE, E,, ORTEGA, L. I, Yy SANCHEZ MORON, Ef sistema europeo de
proteccién de los derechos humanos, Ed. Civitas, Madrid, 1979.p4g. 181.
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ANEXO |. COMPOSICION DEL TRIBUNAL POR SECCIONES Y DE LA GRAN SALA
EN SUS DOS FORMACIONES EXISTENTES

(al 21-10.99)
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COMPOSICION SECCION SECCION SECCION SECCION
POR SECCIONES 1 i HI v

(a1 21-10.99 ¥ '

Presidente M™E. Palm M. C. Rozakis M. N. Bratza M. M. Pellonpaa
Vice-Presidente M. J. Casadevall M. M. Fischbach M. J.-P. Costa M., G. Ress

Miembros de §C | M-L. FermariBravo | M. L. Wiidhaber M. L. Loucaides M. A. Pastor Ridruejo
M. G. J3rundsson M. B. Conforti M. P. Kuris M. L Caflisch
M. R. TOrmen M. G. Bonello M™ F. Tulkens M. J. Makarczyk
M. C. Birsan M™ V., Straznicka M. W. Fuhrmann M. |. Cabral Barreto
M. B. Zupancic M. P. Lorenzen M. K. Jungwiert M. V. Butkevych
M™ W. Thomassen | M™ M. Tsatsa-Nikolovska | M™ H.S. Greve M™ N. Vajic
M. T. Pantiru M. A. Baka M. K. Traja M. J. Hedigan
M. R. Maruste M. E. Levits M. M. Ugrekhelidze | M™ S_Botoucharova
M. A. Kovier
Secretario de la M. O'Boyle ] M. E. Fribergh M™ $. Dolle M. V. Berger
seccion

LA GRAN CAMARA
(al 03.06.1999)
M. L. Wildhaber, Presidente M. L. Wildhaber, President
M E. Palm, Vice-Presidente, President de Sala, Seccion | M E. Palm, Vice-Prasident,
President of Chamber, Section !
M. C. Rozakis, Vica-Presidente, Mr. C. Razakis, Vice-President,
Prasidente de Sata, Seccibn il Presidant of Chamber, Section Il
M. N. Bratza M. N. Bratza
Presidents de Sala, Seccion Il President of Chamber, Section ill
M. M. Pellonpad M. M. Pellonpaa
Presidente de Sala, Seccion IV Presidant of Chamber, Section IV
M. B. Conforti M. L. Ferrari Bravo
M. A Pastor Ridruejo M. G. Jorundsson
M. G. Bonelio M. G, Ress,
Vice-President of Chamber, Section. IV
M. J. Makarczyk M. L. Caflisch
M. P. Kuris M. L. Loucaides
Mr R. Ttrmen M, [, Cabral Barmeto
M F. Tulkens M. J.-P. Costa,
Vice-President of Chamber, Section. ill
M=V, Striznicka M. W. Fuhrmann
M. C. Birsan M. K. Jungwiert
M. P. Lorenzen M. B. Zupancic
M. M. Fischbach, M= N, Vajic
Vice-Presidente de Sala, Seccion. il
M. V. Butkevych M. J. Hedigan
M. J. Casadevall, Mrme W, Thomassen
Vice-Presidents de Sala, Seccién. |
M= H.S. Greve Mo M. Tsatsa-Nikolavska
M. A Baka M, T. Pantiru
M. R. Matuste M. E. Levits
M S. Botoucharova M. K. Traja
M. M. Ugrekheiikize M. A Kovier
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ANEXO I. COMPOSICION DEL TRIBUNAL POR SECCIONES Y DE LA GRAN SALA
EN SUS DOS FORMACIONES EXISTENTES

(al 21-10.99)

115



COMPOSICION

POR SECCIONES SEC?ON SECI(;ION SEC'ri:]lON SEC;.".‘}ION
(al 21-10.99)
Presidente M™ E. Palm M. C. Rozakis M. N. Bratza M. M. Pellonpaa
Vice-Presidente M. J. Casadevall M. M. Fischbach M. J.-P. Costa M, G. Ress
Miembros de SC | M- L. Ferrari Bravo | M. L .Wildhaber M. L. Loucaides M. A Pasteor Ridruejo
M. G. Jérundsson M. B. Conforti M. P. Kuris M. L Caflisch
M. R. Tarmen M. G. Bonello M™ F_ Tulkens M. J. Makarczyk
M_C. Birsan M™ V_Sliraznicka M. W_Fuhfmann M_ I, Cabral Barreto
M. B. Zupancic M, P. Lorenzen M. K. Jungwiert M. V. Butkevych
M™ W. Thomassen | M™ M. Tsatsa-Nikelovska | M H.S. Greve M™ N Vajic
M. T. Pantiru M. A Baka M. K. Traja M. J. Hedigan
M. R. Maruste M. E. Levits M. M. Uigrekhelidze | M™ S, Botoucharova
M. A. Kovler
Secretario de la \ . iy
seccidn M. O'Boyle M. E. Fribergh M™ 8. Dollé M. V. Berger
LA GRAN CAMARA
{al 03.06.199%)

2

1
M. L. Wildhaber, Presidente

M E. Palm, Vice-Presidente,President de Sala, Seccién |

M. C. Rozakis, Vice-Presidente,
Presidente de Sala, Seccion [

M. L. Wildhaber, President
Mm E_ Palm, Vice-President,
President of Chamber, Section |
Mr. C. Rozakis, Vice-President,
President of Chamber, Section Il

M. N. Bratza M. N. Bratza
Presidente de Sala, Seccion [l President of Chamber, Section Il
M. M. Pellonpa M. M. Pellonpéa
Presidente de Sala, Seccidn IV President of Chamber, Section IV
M. B. Conforti M. L. Ferrari Bravo

M. A, Pasior Ridruejo M. G. Jdrundsson
M. G. Bonello M. G. Ress,
Vice-President of Chamber, Section. [V
M. J. Makarczyk M. L. Cafiisch
M. P, Kuris M. L. Loucaides
Mr R. Trmen M. |, Cabral Barreto
Mme F_Tulkens M. J.P. Costa,
Vice-President of Chamber, Section. Il
Mme V. Strznicka M. W. Fuhrmann
M. C. Birsan M. K. Jungwiert
M. P. Lorenzen M. B. Zupancic
M. M. Fischbach, Mme N, Vajic
Vice-Presidente de Sata, Seccion, Il
M. V. Butkevych M. J. Hedigan
M. J. Casadevall, M W Thomassen
Vice-Presidente de Sala, Seccion. !
Mm H.5. Greve M M. Tsatsa-Nikolovska
M. A Baka M. T. Pantiru
M. R. Maruste M. E. Levits
M~ 5. Boloucharova M. K. Traja
M. M. Ugrekhelidze M. A Kowler
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NACIONALIPAD DE LOS JUECES QUE CONFORMAN EL TRIBUNAL

M. Luzius WILCHABER, presidente (Suiza)
M™ Elisabeth PALM, vicepresidente (Suscia)
M. Christos ROZAKIS, vicepresidente

(Grecia)

Sir Nicolas BRATZA, presidents de seccidn
{Reino Unido)

M. Matti PELLONPAX, presidente de seccién
(Finlandia)

M. Benedetto CONFORTI (ltalia)

M. Antonlo PASTOR RIDRUEJO (Espafia)

M. Luigi FERRARI BRAVO (ltalia, también ver
N°42)

M. Gaukur JORUNDSSON (lslandia)

M. Georg RESS (Alemania)

M. Giovanni BONELLO (Malta)

M. Lucius CAFLISCH (Suiza, también ver Ne1)

M. Loukis LOUCAIDES {Chipre)
M. Ireneu CABRAL BARRETO (Portugal)

M. Riza TURMEN (Turquia)

M Frangoise TULKENS (Bélgica)
M™ Viera STRAZNICKA (Eslovaquia)
M. Comeliu BIRSAN (Rurmania)

M. Peer LORENZEN (Dinamarca)

M. Witli FUHRMANN (Austria)

M. Karel JUNGWIERT (Checoslovaquia)
M. Marc FISCHBACH (Luxemburgo)
M. Velodymyr BUTKEVYCH (Ucrania)
M. Josep CASADEVALL (Andorra)

M. Bedtian ZUPANCIC (Eslovenia)

M. Jean-Paul COSTA (Francés)

M. Jerzy MAKARCZYK (Polonia)

M. Pranas KURIS (Lituania)

M. Anatoly KOVLER (Rusia)

M. Mindia UGREKHELIDZE (Georgia)

M Nina VAJIC (Croacia)
M. John HEDIGAN (irlanda)
M™ Wilhelmina THOMASSEN (Holanda)

M™ Margarita TSATSA-NIKOLOVSKA ( Ex-
Republica Yugoslava de Macedonia)
M. Tudor PANTIRU (Moldavia)

M™ Hanne Sophte GREVE (Noruega)
M. Andréds BAKA (Hungria)
M. Rait MARUSTE (Estonia)

M. Egils LEVITS (Letonia)

M. Kristaq TRAJA (Albaria)

M™ Snejana BOTOUCHAROVA {Bulgaria}

M. Michela de SALVIA, greffier/Registrar (Italia,
var N° 8)

M. Paul MAHONEY, greffier adjoint/Deputy
Registrar (Reino Unido, también ver N°4)

Mme Maud DE BOER-BUQUICCHIO, greffigre
adjointe/Deputy Registrar (Holandés)
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ANEXO Ill. FECHA DE FIRMA DEL CONVENIO Y SUS PROTOCQLOS AUN
VIGENTES
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CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS Y LIBERTADES

FUNDAMENTALES
Ablerto para flrma de los Estsdos Miembros: Roma 04/11/50 Entrada cn vigor con 10 ratificacioncs: 03/0%53

R RESERVAS
D: DECLARACIONES
| - FECHA DE FECHADE [T: EEI%ACIQN
ADOSMIENBROS FECHA DE FiRMA mm{cgsﬁ:lﬁ?f ° WCO; = 11E:EI F: (E) VE?!{’S]ON EN
INGLES /(F} VERSION EN
[FRANCES
ALBANIA 1307795 02/10196 02/10/96
[ANDORRA 10/11/94 12/0196 22/01/96 R/D: E/ E
[AUSTRIA 13/12/57 03/09/58 03IA9ISE R:E/F
BELGICA 04/11/50 14/06/55 14/06/53
BULGARLA 07/05/92 0740592 07/09/91
LCROACLA 06/1196 051197 05/1197 R:E/F
CHIPRE 161261 06/10/62 06/10/62
REP/ CHECA 21402917 18/03/92°"* 01/01/93 R:E/H
DINAMARCA 04/11/50 13/04/53 03/09/53
ESTONIA 14/05/93 16/04/96 16/04/96 R:E/F;
FINLANDIA 05/05/89 10/05/90 10/05/50 R:E/F
FRANCIA 04/11/50 0340574 03705774 RIT: ET_P‘I
GEORGIA 27004199 20/05/99 20/08/%9
ALEMANIA 04/11/50 05/12/52 03/09/53 RIE/F]
GRECIA 28/11/50 28/11774 2871174
HUNGRIA 06/1190 05/11/92 05/11/92 R:E/F
ISLANDIA 04/11/50 29/06/53 03/09/53
TRLANDA 04711750 25/02/53 03/09/53 R:E/H
JITALIA 04711750 26/10/55 26/10/55
LETONIA 10/02/95 27106/97 27/06/97
LICHTENSTEIN 2311778 0R/0Y/E] 08/09/82 "RiE/F
{LITUANIA 14/05/93 20/0695 20/06/9% R:E/Fi
LUXEMBURGO 04/11/50 03/09/53 03/09/53
MALTA 12/12/66 23/01/67 23/01/67 D:E/F
JMOLDOVA 130795 1209/97 12409157 R/D: E/F
JHOLANDA 04/11/50 310854 3108/54 T.E/F
JNORUEGA 04/11/50 15701752 03/09/53
[POLONIA 26/11/91 19/01/93 19/01/93
[PORTUGAL 22109776 09/11/78 0911778
JRUMANIA 07/10/93 20406/94 20/06/94
[ruSIA 280296 0510598 05/105/98
{SAN MARINO 16/11/88 22/03/89 12/03/8%
{ESLOVAQUIA 21/0291: 18/03/92z 01/01/93
[ESLOVENIA 1405193 28/06/94 28/06/94
[ESPANA 24/11/77 04/10/79 04710779
ISUECTA 28/11/50 04/02/52 03/09/53
Isuiza 21272 28111774 28711774 RD:E/H
JANT/ REP/ YUGOSLAVA DE 09/11/95 10/04197 10/04/97

1 Firma de la antigua Republica Federal Checo - Eslovaquia.

2 Depbsite del instrumento de ratificacion de la antigua Republica Federal Checo —

Eslovaquia.
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L

MACEDONIA

TURQUIA 04/11450 18/05/54 18/05/54

UCRANIA 09/11/93 L1/05/97 11/09/97 R:E/F
REINO UNIDO 44/11/%0 08/03/51 03/09153 T-E/F
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FECHA DE FIRMA DE LOS PROTOCOLOS AUN VIGENTES

ESTADOS MIEMBROS PROTOCOLO FROTOCOLO PROTOCOLO PROTOCOLO
N3 N4 N6 N*T
ALBANIA 02110/ 96 02/10/ 96 - 02/10/96
ANDORRA - . 22/0196 -
AUSTRIA 03009/58 18/09/69 05/01/84 14/05/86
BELGICA 14/06/55 2140570 10112/98 -
BULGARIA 0710992 - - -
CROACIA 05/11/97 051197 05/1187 05111197
CHIPRE 06/10/62 03/10/89 - -
REP/ CHECA 18/03/92 18/03/92 1810392 1810392
DINAMARCA 13/04/83 30/09/64 o 18408/88
ESTONLA 16/04/96 1604196 17/04/98 1610496
FINLANDIA 10/35/90 10/05/90 10/05/50 10/0550
FRANCIA 0305774 03/05174 17/02/26 17/02/86
GEORGIA - - - -
ALEMANIA 1310257 01/06/68 050789 -
GRECIA 28111774 - 080998 29/10/87
HUNGRIA 0311152 05/11/92 0511192 05/11/92
ISLANDIA 29/06/53 16/11/67 22/05/87 220587
IRLANDA 2510253 29/10/68 2406/94 -
ITALIA 26/10455 17105/82 29/12/88 07191
LETONIA 27H06197 27106197 0740599 27/06/97
LICHTENSTEIN 14/11/95 - 15/11/90 -
LITUANIA 24105196 2040695 GRS 20/06195
LUXEMBURGO 03/09/53 02/05/68 19/02/85 19/04/89
MALTA 23/01/67 - 26/03/91 -
MOLDOVA 12/09/97 1240997 12/09/97 12/09/97
HOLANDA 31/08/%4 23/06/82 25/04/86 B
NORUEGA 18/12/52 12/06/64 25/10/88 25/10/88
POLONIA 10/10/94 10/10/94 . -
PORTUGAL 09/11/78 09/11/78 02/10/86 -
RUMANIA 20/06/94 20/06/94 20/06/94 20/06/94
RUSLA 05/05/98 05/05/98 - 05/05/9%
SAN MARINO 22/03/89 22/03789 22/03/89 22/03/89
ESLOVAQUIA 1803192 18403/92 18/03/92 1803192
ESLOVENIA 28/06/94 28H06/94 28/06/94 28/06/94
ESPARA 2711190 - 1401185 -
SUECIA 22/06/53 13/06/64 09/02/84 08/11/85
SULZA - . 1310537 24/02/88
ANT/ REF/ YUGOSLAVA DE 10/04/97 10/04/97 100457 10/04/97
MACEDONIA
TURQUIA 18/05/54 - - -
UCRANIA 11/09/97 1140997 B 1100997
REINO UNIDO 0311452 - 200599 -
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ANEXO IV. AUMENTO DE LAS DEMANDAS EN LA COMISION Y EN EL
TRIBUNAL
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AUMENTO DE LAS DEMANDAS EN LA COMISION Y EN EL TRIBUNAL
{ de 1985 a la 1996

1985 1989 1993 1995 1996 1998
DEMANDAS
INDIVIDUALES
ARCHNOS
PROVISIONALES 2.831 2,990 9.323 10.20] 12,143 16.353
ABIERTOS
DEMANDAS
REGISTRADAS 595 1.445 2037 3.48t 4758 5.981
DEMANDAS
ADMITIDAS 70 95 218 807 624 762
ASUNTOS ELEVADOS 61-93.50,
AL 25-31 (343 en tota? 52
TRIBUNAL desde 59)
ASUNTOS 243
RESUELTOS POR EL (en total desde
TRIBUNAL 59)
ASUNTOS
PENDIENTES EM EL 189
CMINISTROS
{Ante el Nuevo Tribunal a partir del Tero de noviembre de 1858)
1958 1999
DEMANDAS
INDIVIDUALES 2%
ARCHIVOS PROVISIONALES ; 48.000
ABIERTOS 40.000 (10.217 en los scis primeros meses del sy >
DEGISIONES DE ADMISIBILIDAD O
NO-ADMISIBILIDAD 2038
DEMANDAS REGISTRADAS 6.750 10.000
(3.643 en los sers primeras meses del afio)’™
COMUNICACIONES A LOS
ESTADOS DEMANDADOS {04
ASUNTUS RESUELTOS POR EL 38
TRIBUNAL
DECISIONES Y FALLOS DE LOS 640
DOS PRIMEROS MESES DE 134 (3010 &n cf mes de septiembre)
FUNCIONAMIENTO

3 Los datos provienen de MAHONEY, P, Speculating on the future of...; PEUKERT,
W., A propos de la réforme du systéme... y del INFORME EXPLICATIVO del Protocolo
11, Documentaos def Consejo de Europa, Op. Cit.

Tsujetas a las disposiciones transitorias del articulo 5 del Convenio {que como se
vera en la parte relativa al funcionamiento del Tribunal, son tratados por la Gran
Camara)

* Lo que representa una cifra mayor al total de demandas recibidas durante todo et
afio 1995 (10.201); dos tercios de las que se recibieron en el afic 1998 (16.353)

7% Lo que representa una cifra mayor al totat de demandas registradas durante todo el
afto 1995 (3.481); dos tercios de las que se recibieron en el afic 1998 (5.981)
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ANEXO V. COSTO APROXIMADO DE UNA DEMANDA (ANTIGUO
SISTEMA Vs. EL ACTUAL)
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ORGANOS DE LA CONVENCION

Cesto aprozimada de una demanda’™”

A} £n la Comisién

1987 | 1988 | 1989 | 19% | 1991
DEMANDAS INDIVIDUALES
DEMANDAS PROVISIONALES 3675 | 4108 | 4.900 | 4.942 | 5.550
DEMANDAS ACEPTADAS B60 | 1.009 | 1.445 | 1.657 | 1.648
DEMANDAS SOBRE LAS QUE SE DEGIDH) TOTAL 590 | 654 | 1.338 | 1.216 | 1.648
INADMISIBLES DE PLANO 498 | 493 | L1195 940 | 1.261
INADMISIBLES DESPUES DE LA PRIMERA COMUNICACION 61 109 48 125 181
INADMISIBLES 31 52 95 151 217
DECISIONES SOBRE EL FONDO 30 28 69 75 144
DECISIONES DE ARREGLO AMISTOSO 14 8 7 12 32
1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991
PERSONAL
MIEMBRGS DE LA COMISION 20 20 21 22 22
JURISTAS DEL SECRETARIADO 27 32 32 34 35
PRESUPUESTO ANUAL (MILLONES DE F.F) 20 25 27 34 41
PORCENTAJE  DE DEMANDAS INADMINITAS DE PLANO POR UN] 18.4 | 154 | 373 | 276 | 360
JUEZ
PORCENTAJE DE DEMANDAS INADMINITAS DESPUES DE tA[ 3.8 26 39 62 | 102
PRIMERA CQUNICACION {O LADECLARACION DE UN REPORTE
POR EL JUEZ)
COSTO MEDID DE UNA DEMANDA TRATADA POR LA COMISION 332 | 392 ]| 205 | 30 25.4
B) En el Tribunat
1987 | 1988 | 1989 | 1990 [ 1991
DEMANDAS INDIVIDUALES
DEMANDAS INTERPUESTAS BOBRE LAS QUE SE DECIDIG BN 21 16 31 61 93
TOTAL
FALLOS {INCLUIDOS LOS DEL ART 503 32 26 25 30 72
1987 { 1988 | 1989 | 1990 | 1991
PERSONAL
MIEMBROS DEL TRIBUNAL 20 20 21 22 24
JURISTAS Y REFRENDARIOS 10 12 12 12 14
PRESUPUESTO ANUAL (MILLONES DE F.F) 12 16 17 22 25
PORCENTAJE DE FALLOS POR UN €7 32 22 21 25 5.
CCSTO MEDIQ DE UN FALLO EN EL TRIBUNAL 375 | 615 | 680 | 733 { 347

77 { os datos provienen de MAHONEY, P., Speculating on the future of...; PEUKERT,
W., A propos de la réforme du systéme ... y del INFORME EXPLICATIVO del Protocolo

11,Documentos de! Consejo de Europa, Op. Cit



ANEXQ VI. PROCEDIMIENTO ANTE EL NUEVO TRIBUNAL PERMANENTE

(DIAGRAMA DE FLUJO)
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1. FASE INCIAL

Demanda individual
{art. 34) . +

Asuntos entre Estados
fart.[33)

/ Comité de tres jueces 1
]

Declaracién de inadmisibilidad por
ios Comités

I. Examen sobre

admisibilidad {art. 29y

’y

-
Declaracién de inadmisibilidad por
la Sala

v

Demanda admitida

v

I}, Examen contradictorio del asunto

v

/ y procedimiento de arregle amistoso
i

Conclusién de un
arreglo amistoso

1. FASE FINAL

Fracaso del arregio
amistoso

asunto y arreglo equitative

. Resolucién sobre el fondo del

v

— /

Reenvib, antes de
transcurridos tres meses

Colegio de 5 jueces

{an. 43.2)
h 4

Rechazd de |Ia Aceplacidn
soficitud de remision (art. 43)

{ art. 43)

r

L Sentencia definltiva de Ja Gran Sala {art. 44) —I
r r

L El Consejo de Ministros vigita 1a ejecucién del fallo, por el Estado Parte, —l
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