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EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.
APUNTES SOBRE EL SISTEMA DE CONTROL DEL CONVENIO

SaNnTIaAGO QUESADA PoLo!
Letrado principal de la Secretaria del Tribunal Europeo de Derechos Humanaos

1. Presentacion - El Consejo de Europa como marco institucional - a. El congreso
de la Haya de 1948 - b. Creacion del Consejo de Europa: Londres 5 de Mayo de
1949 - c. Estructura del Consejo de Europa.— Il. El Convenio Europeo de
Derechos Humanos - A. Antecedentes - B. Los derechos protegidos - 1. El niicleo
duro de derechos inderogables - ii. El grupo de derechos minimos - iii. Los
derechos restringidos - iv. Otros derechos recogidos en los Protocolos - C.
Espaiia y el Convenio - D. El mecanismo de control - E. El Protocolo N° 11 y la
reforma del sistema de control - antecedentes - i. Principales modificaciones del
sistema de control - procedimiento ante el Tribunal - a. Organizacién del nuevo
Tribunal - i. Composicién - ii. Duracién del mandato de los jueces - iii. Funcio-
namiento - iv. perfodo transitorio - b. El derecho de recurso individual: procedi-
miento aplicable - 1. La fase de admisibilidad de la demanda - i. Fase preregistral
de la demanda - ii. Fase registral - iii. Admisibilidad de la demanda - 2. Fase de
sentencia - F. Las condiciones de admisibilidad - a. El agotamiento de los
recursos internos - b. La presentacion de la demanda en el plazo de seis meses -
c. La compatiblidad con el Convenio: i. Ratione temporis - ii. Ratione loci - iii.
Ratione personae - iv. Ratione materiae: a. Derechos no garantizados - b. Dere-
chos derivados - v. El defecto manifiesto de fundamento vi. Otros motivos de
inadmisibilidad - G. La adopcién de medidas cautelares (antiguo articulo 36 del
Reglamento de la Comision, actual articulo 39 del Reglamento interior del nuevo
Tribunal) - H. El procedimiento aplicable a las demandas estatales.— IIl. Seiias
de identidad - i. Garantia colectiva de los derechos protegidos - ii. Caracter
subsidiario del Convenio - iii. Se dota a las personas de personalidad juridico-
internacional - iv. Instauracién de un sistema exclusivo y excluyente de protec-
cién de los derechos fundamentales - v. Adopcién de un mecanismo de control de
indole jurisdiccional.— IV. Principios jurisprudenciales - i. El efecto til del
Convenio - ii. Las obligaciones positivas de los Estados - iii. El margen de
apreciacién nacional - iv. Interpretacién evolutiva del Convenio - Conclusién.

1 Las opiniones expresadas en la presente ponencia son las de su autor y no representan la
posicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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I. PRESENTACION - EL CONSEJO DE EUROPA COMO MARCO
INSTITUCIONAL

Fundado en 1949, el Consejo de Europa constituye la primera organizacion
regional europea. Surge como consecuencia de la terrible contienda bélica y del
choque politico y emocional que supuso la Segunda Guerra Mundial a iniciativa de
prohombres europeos miembros e impulsores del Movimiento Federalista Europeo
como W. Churchill, A. De Gaspieri y R. Schuman. Su ambicién: la reconciliacién
de los europeos en torno a un conjunto de valores democraticos compartidos por las
opiniones publicas europeas.

A. EL Concreso bE La Haya pe 1948

La idea del Consejo de Europa como una organizacién cuyos objetivos serfan el
de acercar a los pueblos europeos mediante la asuncién del Estado democritico, el
respeto de los derechos fundamentales y de las libertades publicas se fragua en el
Congreso de la Haya organizado por el Movimiento europeo y celebrado en la
ciudad holandesa entre los dias 7 y 10 de Mayo de 1948°. Curiosamente, fue la
comisidn cultural del congreso, encabezada por Salvador de Madariaga y por Denis
de Rougemont, quienes propusieron la creacién de una corte suprema encargada de
velar por el respeto de los derechos contenidos en una Declaracion de Derechos
Humanos redactada por la comision mediante decisiones vinculantes para los Esta-
dos Partes”.

B. CREAacION DEL Conselo bE EUuroPA: LONDRES 5 bE MAYo DE 1949

El 5 de Mayo de 1949, en Londres, se crea el Consejo de Europa con la firma de
su Estatuto. Compuesto inicialmente de diez paises miembros (Francia, Reino
Unido, los tres paises del Benelux, Irlanda, Italia, Dinamarca, Noruega, Suecia), el
Consejo de Europa se fijaba como objetivos y campo de actuacién especificos la
defensa de las libertades publicas y la preeminencia del derecho, bases de toda
democracia verdadera asi como la salvaguarda y el desarrollo de los derechos
humanos fundamentales. La sede qued6 fijada en Estrasburgo, ciudad renana,
simbolo de la reconciliacién franco-alemana. Su financiacién corre a cargo de los
Estados miembros en funcién de la riqueza y de la poblacién de cada Estado.

2 P.-H Teitgen: “Introduction to the European Convention on Human Rights” publicado en la
obra colectiva “The European System for the protection of Human Rights ", Martinus Hijhoff Publishers,
1993.

3 Emmanuel Decaux: “les Etats Parties et leurs engagements” en obra colectiva sobre “la
Convention européenne des Droits de 1'Homme: commentaire article par article™ editado por Economica
1995.
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c. EstrucTUurA DEL CONnsEIO DE EUROPA

La estructura del Consejo de Europa se articula alrededor de tres organos
institucionales:

1) el Comité de Ministros constituye el érgano politico decisorio de la organiza-
cién. Compuesto por los ministros de Asuntos Exteriores de los paises miembros o
por sus representantes permanentes en Estrasburgo, refleja el cardcter de organiza-
cion intergubernamental. Corresponde al Comité de Ministros la aprobacién de los
presupuestos, la adopcidén de convenios y recomendaciones y del programa de
trabajo de la organizacién. Asimismo constituye uno de los 6rganos de control del
Convenio como veremos ulteriormente;

2) la Asamblea Consultativa, posteriormente rebautizada como Asamblea Parla-
mentaria, formada por delegaciones parlamentarias nacionales designadas por los
parlamentos de cada pais;

3) la Secretaria General desempeiia la funcién ejecutiva con un Secretario
General a su cabeza, elegido por la Asamblea Parlamentaria. Asiste a los érganos
politicos y ejecuta las actividades y mandatos conferidos por el Comité de Minis-
tros y la Asamblea Parlamentaria.

D. EL Consejo DE Europa: CLUB DEMOCRATICO DEL VIEJO CONTINENTE

En calidad de club democratico continental, el Consejo de Europa ha ido inte-
grando al filo de los afios todos los Estados con marchamo democrético del viejo
continente y en la actualidad son miembros todos los Estados europeos con la
excepcion de Serbia, Bosnia y Belarusia®.

II. EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
A. ANTECEDENTES

Como hemos apuntado mds arriba, al término de un intenso trabajo doctrinal y
conceptual y tras superar las l6gicas divergencias, el Movimiento Europeo presenté
ante el Comité de Ministros del Consejo de Europa (recién constituido), un ante-
proyecto de Convenio que fue elevado a la Asamblea Consultativa, para dictamen.
En base a los derechos integrantes de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas, el proyecto de texto remitido enunciaba las lineas maes-

4 En cuanto a los Estados del Cducaso Georgia y Azerbaijian, ain queda por dilucidar si tienen
vocaci6n a formar parte de la organizacion. Armenia ostenta ya ¢l estatuto de invitado especial de la
Asamblea Parlamentaria y ha iniciado el proceso de acercamiento con vistas a su adhesion. En cuanto
al Estado Vaticano, desde 1976 disfruta del estatuto especial asimilable al de observador (decisién del
Comité de Ministros CM/DEL/CONC(76)255/V).
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tras del futuro convenio en lo referente a los derechos y libertades recogidos y en
cuanto al sistema de control (compuesto de una Comisién y un Tribunal) necesario
para verificar el efectivo cumplimiento de los derechos proclamados. Se precisaba
el mecanismo de control en torno a lo que denominard una «garantia colectiva» y
sobretodo a la novedosa inclusién del derecho de recurso individual ante la Comi-
sion. La Asamblea Consultativa aprobd el 8 de Septiembre de 1949 el anteproyecto
de texto por 64 votos a favor, | en contra 'y 21 abstenciones.

El anteproyecto adoptado por la Asamblea Consultativa fue remitido al Comité
de Ministros quien lo trasladé para examen a un comité de expertos y después a
otro de altos funcionarios. El texto definitivo del Convenio recibié el apoyo unéni-
me de la Asamblea el 25 de Agosto de 1950 aunque preconizando la incorporacién
del derecho de propiedad, del derecho a la educacién y del derecho a elecciones
libres. Finalmente, el Comité de Ministros abrié el Convenio a la firma de los
Estados miembros del Consejo de Europa en una sesiéon solemne celebrada en
Roma el 4 de Noviembre de 1950. El Convenio entré en vigor el 3 de Septiembre
de 1953, con el dep6sito del décimo instrumento de ratificacién. Al Convenio han
venido afiadiéndose once Protocolos; cuatro de ellos, los N° 1, 4, 6 y 7 de caracter
sustantivo por cuanto incorporan al acervo convencional nuevos derechos y liberta-
des mientras que los siete restantes, N° 2, 3,5, 8,9, 10 y 11 introducen modifica-
ciones de indole procesal o de organizacion.

Veamos en primer lugar los derechos protegidos.

B. Los DERECHOS PROTEGIDOS

Acertadamente Lezertiia apunta que por razones de urgencia, de sistematica
juridica y de prioridad politica se consider6 adecuado recoger sélo derechos huma-
nos cldsicos aunque se incluyeran también algunos derechos sociales’. En aras de
mayor claridad de la exposicién optamos por agrupar los derechos y libertades
protegidos en tres compartimentos por supuesto no estancos®.

5 Manuel LEZERTUA: «la problemdtica de la admisibilidad en el Convenio europeo de
Derechos Hunanos» Jornadas sobre la jurisprudencia europea en materia de Derehos humanos,
Bilbao septiembre 1990; publicado por el Servicio central de publicaciones del Gobierno Vasco.

6 DE SALVIA propone una clasificacién cuadripatita ligeramente diferente basada en: primero
las disposiciones de caricter general (derecho a un recurso efectivo, las limitaciones en bien del
interés piablico y el principio de no discriminacién); segundo los derechos inderogables (el derecho a
la vida, Ia prohibicién de la tortura y los malos tratos, la prohibicién de los trabajos forzados, el
principio de legalidad e irretroactividad de las penas; tercero los derechos derivados de Ia administra-
ci6n de justicia (las garantias en materia de privacién de libertad. la buena administracién de justicia):
cuarto los derechos sometidos al margen de apreciacién de los Estados (la vida privada y familiar, las
libertades de expresién, de asociacién, el derecho de propiedad y otros derechos y libertades). “La
Convenzione europea dei Diritti dell’huomo”, Editoriale Scientifica 1997, pp. 75-118; Ver también
del mismo autor: «Lineainenti di Diritto europeo dei Diritti Dell’ huomo». Editado por CEDAM 1991.
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i Elnicleo duro de derechos inderogables

De conformidad con el articulo 15 del Convenio completado por el articulo 3
del Protocolo N° 6, el sistema convencional protege un grupo de derechos intangibles
e inderogables incluso en periodo de guerra o de graves desordenes piiblicos que
amenacen la vida de la nacién no permitiendo a los Estados suspenderlos. Estos
derechos objeto de proteccion reforzada son los siguientes:

— El derecho a la vida consagrado por el art. 2 del Convenio. Precisemos que
dicha disposicién no prohibe la pena de muerte, dicha prohibicién queda
recogida en el protocolo N° 6 ratificado por Espana’;

— La prohibicién de la tortura, tratos degradantes e inhumanos proclamada por
el art. 3 del Convenio;

— La prohibicién de la esclavitud y de la servidumbre enunciada por el art. 4
del Convenio;

— El respeto del principio de legalidad penal e irretroactividad de las penas mds
severas enunciado por el articulo 7 del Convenio.

Por mi parte anadiria el derecho a la tutela judicial de estos derechos mediante
la combinacién del articulo 6 con el articulo 13.

En todo caso cabe indicar que la facultad de derogacién prevista por el articulo
15 queda sometida al control de los érganos de control instituidos por el Convenio
que son competentes para determinar si la derogacion estaba justificada por la
situacién interna y no contravenia otras obligaciones que dimanen del Derecho
Internacional®.

ii. El grupo de derechos minimos

— La prohibicién recogida por el art. 4 par. 2 de los trabajos forzados u
obligatorios teniendo en cuenta que a tenor del parrafo 3 del precepto no son
considerados como trabajos forzados u obligatorios en el sentido del par. 2 el
servicio militar obligatorio o en su caso el servicio sustitutivo en el supuesto

7 Andorra también ha ratificado el Protocolo N° 6. No lo han ratificado Albania, el Reino
Unido, Bulgaria, Chipre, letonia, Lituania, Polonia, Turquia, Rusia y Ukrania. Bélgica lo ha ratificado
a finales de 1998.

8 Ver sentencia interestatal de Irlanda contra el Reino Unido de 18 de Enero de 1978, serie A
N° 25, par. 207 donde el Tribunal declaré que los Estados no disfrutan de un poder ilimitado en este
ambito pues el margen nacional de apreciacién estd acompafado de una fiscalizacién europea; ver
también sentencias Brogan y otros contra el Reino Unido de 29 de Noviembre de 1988, serie A n°
145-B, p. 27-28, par. 48; Brannigan y McBride contra el Reino Unido de 26 de Mayo de 1993, serie
A n° 258-B, p. 49-50, par. 43; Sakik y otros contra Turquia de 26 de Noviembre de 1997, Recueil des
arréts et décisions 1997-VII, p. 2622. pér. 39.
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de objecién de conciencia, el trabajo penitenciario y por fin los servicios
exigidos en caso de urgencia o de calamidad nacional o aquellos otros que
formen parte de las obligaciones civicas normales;

— El derecho a la libertad y a la seguridad, a ser juzgado en un plazo razonable,
la limitacion de la duracién de la prisidon preventiva, los derechos de la
defensa y las garantias del habeas corpus y en fin el derecho a reparacién en
caso de detencidn ilegal (art. 5);

— El derecho a la tutela judicial, a un proceso justo y ptiblico en un plazo
razonable dentro del respeto de los derechos de la defensa, por un tribunal
imparcial e independiente, en contiendas relativas a derechos u obligaciones
de caracter civil o penales tratindose del acusado (art. 6);

— El derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia (art. 12);

— El derecho a un recurso efectivo ante una instancia nacional para las perso-
nas que estimen que alguno de los derechos y libertades reconocidos en el
Convenio ha sido violado (art. 13);

— El principio de no discriminacién en relacién con uno de los derechos o
libertades recogidos por el Convenio (art. 14)°.

iii. Los derechos restringidos

— EI derecho al respeto de la vida familiar y privada, del domicilio y de la
correspondencia (art. 8);

— El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art. 9);

— El derecho a la libertad de expresion, de opinién y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas aunque los Estados tienen la posibilidad de
someter a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a
un régimen de autorizacién previa (art. 10);

— El derecho a la libertad de reunion pacifica y a la libertad de asociacion,
incluido el derecho de fundar sindicatos y de afiliarse a los mismos (art. 11).

Esta serie de derechos enunciados en los pdrrafos | de los articulos 8 a 11 del
Convenio se caracteriza por la previsién de determinadas restricciones enumeradas
en los respectivos parrafos 2 de dichas disposiciones. Las restriciones en cuestion
deben ser previstas por una disposicién legal accesible y ser ademas necesarias en
una sociedad democratica para la seguridad nacional, la seguridad piblica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infraccio-
nes penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos
y las libertades de los demds. Segitin la jurisprudencia de la Comisién y del Tribu-
nal, la restriccion deberd ser proporcionada en relacion con la gravedad de la

9 A diferencia del articulo 14 de la Constitucién Espafiola, esta dispocicién del Convenio no
tiene existencia auténoma y ha de ser combinada con otro derecho protegido por el Convenio.
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ingerencia y la finalidad legitima perseguida. Ademas, los Estados disponen de un
margen de apreciacién derivado del cardcter subsidiario del Convenio!.

Asimismo, de conformidad con el articulo 16, ninguna de las disposiciones de
los articulos 10, 11 y 14 podra ser interpretada en el sentido de prohibir a las Partes
imponer restricciones a la actividad politica de los extranjeros.

Por otra parte, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 17, el Convenio no
podra ser interpretado en el sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo,
un derecho cualquiera a dedicarse a une actividad o a realizar un acto tendente a la
destruccidn de los derechos o libertades reconocidos por el Convenio o a limitacio-
nes mas amplias de estos derechos o libertades que aquellas previstas en el mis-
mo''.

Por iltimo, el articulo 53 (antiguo articulo 60) configura el conjunto de dere-
chos protegidos por el Convenio como un minimo. En consecuencia ninguna de sus
disposiciones podra ser interpretada en el sentido de limitar o perjudicar aquellos
derechos humanos y libertades reconocidos por los ordenamientos nacionales o por
cualquier otro tratado internacional.

iv. Otros derechos recogidos en los Protocolos

Durante el periodo de tiempo transcurrido desde la adopcion del Convenio en
1950, once Protocolos adicionales, adoptados entre 1952 y 1994, han ido comple-
tando el sistema de proteccién. Cuatro de ellos son de cardcter sustantivo y amplian
el listado de derechos y libertades protegidos: éstos son los protocolos N° 1,4, 6y
7. Los demas tratan de la organizacion y de las competencias de los 6rganos de
control del sistema convencional.

Los protocolos sustantivos al Convenio han ido aumentado de forma paulatina
la lista de los derechos y libertades protegidos por el sistema convencional. Por
supuesto sélo vinculan a aquellos Estados que los han ratificado'”. Estos derechos
son los siguientes:

10 Sobre el margen de apreciacién ver por ejemplo las siguientes sentencias: Powell et Rayner
contre el Reino Unido de 21 de Febrero de 1990. serie A n® 172, p. I8, pdr. 41; Rees contre Reino
Unido de 17 de Octubre de 1986, serie A n® 106, p. |5, pdr. 37; Cossey contra Reino Unido de 27 de
Septiembre de 1990, serie A n° 184, p. 15, par. 37; Informationsverein Lentia y otros contra Austria
de 24 de Noviembre de 1993, serie A n° 276, p. 15, par. 35; Jersild contra Dinamarca de 23 de
Septiembre de 1994, serie A n® 298. p. 24, par. 32.

11 Ver N° 8348/78 y 84006/78, dec. 11.10.79 (Glimmerveen y otros contra los Paises Bajos). D.R.
18, p. 187: En este asunto, la Comisién considerd que el articulo 17 impidia invocar el articulo 10 para
difundir ideas tendentes a la discriminacion racial de igual modo que el articulo 3 del Protocolo N° |
no podia ser alegado para proteger a un candidato a una eleccién basada en un programa politico de
discriminacién racial; N° 12774/87, dec. 12.10.89 (H..W. y K. contra Austria), D.R. 62, pdg. 216
donde se dice que el nacional socialismo es una doctrina incompatible con la democracia y los
derechos humanos y sus miembros persiguen objetivos tendentes a la destruccion de los derechos y
libertados proclamados por el Convenio.
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El derecho al respeto de los bienes, el derecho a la instruccién, la organiza-
cién de elecciones libres (protocolo N° 1),

— La prohibicidn de la prisién por deudas, de la expulsion de los nacionales, de
la expulsion masiva de extranjeros; la libertad de circulacion y de residencia
de los extranjeros que se encuentran legalmente en el Estado Parte y el
derecho de entrada en el pais del que se es nacional (protocolo N° 4).

— La prohibicién de la pena de muerte en tiempo de paz (protocolo N° 6)™.

— La proteccion judicial de los extranjeros en situacién legal objeto de un
procedimiento de expulsién, el derecho a una instancia de apelacién en
materia penal, la regla ne bis in idem en el 4mbito interno, la igualdad entre
esposos (protocolo N° 7).

Como indica el Profesor Carrillo Salcedo se puede deducir de lo expuesto que:

«el sistema europeo de proteccién jurisdiccional de derechos humanos
(constituido por el Convenio y sus Protocolos adicionales de contenido
normativo), no es un conjunto juridico homogéneo que obligue por igual
a todos los Estados partes: de un lado, porque no es idéntico el nimero de
Estados partes en los diversos instrumentos juridicos que integran el
sistema; de otro, por el juego de las reservas, que indudablemente intro-
ducen factores de diferenciacidn en el alcance de las obligaciones de los
distintos Estados partes, ya que no asumen todos las mismas obligacio-
nes.»'%,

C. EsPARNA Y EL CONVENIO

El 24 de Noviembre de 1977, el Ministro de Asuntos Exteriores espafiol, a la
sazon Marcelino Oreja, firm6 en Estrasburgo el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Tras su aprobacién por la Cortes Generales se autorizé su ratificacion,
hecho que se realizé mediante el depésito del instrumento de ratificacidn ante el
Secretario General del Consejo de Europa el 4 de Octubre de 1979. El instrumento
de ratificacion fue publicado en el B.O.E. N° 243 de 10 de Octubre de 1979. Al
ratificar el Convenio, Espafia, de conformidad con el antiguo articulo 64 del Con-
venio (actual 57), formulé reservas en relacién con los art. 5 y 6 del Convenio en la
medida en que dichos articulos fueran incompatibles con las disposiciones del

12 De los protocolos sustantivos. Espafa s6lo ha ratificado los protocolos N° 1 y 6.

13 Espaiia firmé este Protocolo el 23 de Febrero de 1978 y lo ratific6 el 27 de Noviembre de
1990.

14 Espana ratificé este protocolo el 14 de Enero de 1985.

15 Juan Antonio CARRILLO SALCEDO “Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos II"" en Cuadernos de Derecho Judicial 1995, pp. 23-24.

Anales de Derecho. n° 16. 1998




EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 169

régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas'® y con el art. 11 en materia de
sindicacion de militares y miembros de las Fuerzas Armadas, de funcionarios
ptblicos y de jueces en la medida en que fuese incompatible con los articulos 28 y
127 de la Constitucién. Asimismo hizo dos declaraciones interpretativas: la prime-
ra declarando compatible con el articulo 10 par. 1 del Convenio el régimen de
organizacion de la radiodifusién y televisién en Espafia; la segunda declarando que
los articulos 15y 17 del Convenio han de ser interpretados en el sentido de permitir
la adopcidn de las medidas de suspension de los derechos y libertades en situacién
de estado de excepcidn o de sitio contempladas en los articulos 55 y 116 de la
Constitucion espaiiola.

Conviene senalar que Espafia no ratificé en aquella fecha ninguno de los proto-
colos adicionales al Convenio de cardcter sustantivo'’. Asimismo, en relacién con
el reconocimiento del derecho de demanda individual previsto por el articulo 25 del
Convenio', Espaia declar6 en el instrumento de ratificacién que reconoceria tal
derecho «tan pronto como lo permita el desarrollo legislativo consiguiente a la
promulgacién de la Constitucidn espanola». Dicho reconcocimiento del derecho de
demanda individual se produjo el 1 de Julio de 1981. En cambio, si acepté de
inmediato la jurisdiccién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos por un
periodo de de tres aiios a partir del 15 de Octubre de 1979, competencia que ha sido
revalidada periodicamente hasta la entrada en vigor del Protocolo N° 11 el | de
Noviembre de 1998.

De la lectura combinada de los articulos 10 par. 2 y 96 par. 1 de la Constitucién
y del articulo 1 par. 5 del Cédigo Civil se infiere claramente que las disposiciones
sustantivas del Convenio y de los Protocolos N° 1 y 6 ratificados por Espafia son de
aplicacion directa desde su publicacién oficial en el ordenamiento juridico espaiiol,
no precisando por lo tanto, como sefiala el profesor Carrillo, «ser transformadas en
normas internas»'”, Asimismo, y como acertadamente expone el profesor Garcia de
Enterria, la jurisprudencia del Tribunal europeo de Derechos Humanos resulta
directamente pertinente para la intepretacion de las disposiciones de la Constitu-

16 Ver demanda N° 15438/89, Parra Cerezo contra Espafla. dec. 25.2.91 en la que se declara
incompatible ratione materiae con el Convenio una serie de agravios formulados al amparo de los
articulos 5 y 6 del Convenio por un miembro de la Guardia Civil arrestado por motivos disciplinarios.
En relacién con Francia que ha formulado una reserva parecida ver demandas N° 10210/82, dec.
7.12.83, D.R. 35. pag. 203 y N° 10127/82, dec. 4.7.84, D.R. 39, pag. 210.

17 Como se ha indicado. ulteriormente ratificd el Protocolo N° 6 el 14 de Enero de 1985 y el
Protocolo N° [ el 27 de Noviembre de 1990. Ademas, el 23 de Febrero de 1978 firmé el Protocolo N°©
4 y el 22 de Noviembre de 1984 el Protocolo N° 7. pero ain no han sido ratificados.

18 Con la entrada en vigor del Protocolo N° 11 y la consiguiente desaparicién de la Comisién, el
reconocimiento facultativo del derecho de demanda individual ha perdido toda virtualidad. Véase al
respecto el texto del articulo 34 del Convenio que sustituye al antiguo articulo 25.

19 Juan Antonio CARRILLO SALCEDQ: “Esparia v la proteccion de los derechos humanos”
en Archiv des Volkerrechts, Junio de 1994, p. 188.
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cién espafiola relativas a los derechos y libertades fundamentales®® por lo tanto en
sede de amparo constitucional®'. Sin embargo y como ha dicho el Tribunal Consti-
tucional, el articulo 10 par. 2 de la Constitucién no otorga rango constitucional a
los derechos y libertades internacionalmente proclamados pero obliga a interpretar
los preceptos de la Constitucién de acuerdo con el contenido de dichos tratados o
convenios, de modo que en la préctica este contenido se convierte en cierto modo
en el contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades enun-
ciados en el capitulo segundo del titulo I de la Constitucion*.

Este planteamiento ha sido reiteradamente confirmado por el propio Tribunal
Constitucional. Por lo tanto, las disposiciones del Convenio y sus Protocolos no
pueden por si solas sustanciar una demanda de amparo constitucional, pues como
ha declarado el Tribunal Constitucional una interpretacion en sentido adverso
«conllevaria la vulneracién del articulo 53 par. 2, pues fuera de nuestra Constitu-
cién no ha de admitirse la existencia de norma fundamental alguna»®*. Sin embar-
go, de acuerdo con citado articulo 10 par. 2 de nuestra Carta Magna, la interpreta-
cion de los derechos y libertades fundamentales por parte de los poderes publicos y
por tanto por los tribunales ha de hacerse de conformidad con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y demads tratados y convenios internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia, entre los cuales se encuenta
obviamente el Convenio europeo.

Ahora bien, ante las jurisdicciones ordinarias, las disposiciones del Convenio y
sus Protocolos si pueden sustentar como tales una accion judicial. Al respecto se
pueden citar varias sentencias como por ejemplo la dictada por el juzgado de lera
instancia N° 10 de Sevilla de 2 de Febrero de 1998 quién, en base al derecho al
respeto de la vida privada garantizado por el articulo 8 del Convenio y a la
jurisprudencia derivada del asunto Lépez Ostra*, condena el Ayuntamiento de

20 Eduardo GARCIA de ENTERRIA: “Valeur de la jurisprudence de la Cour européenne des
Droits de I'Homme en droit espagnol” en Protecting Human Rights: The European Dimensions,
Studies in honour of Gerard Wiarda. 1988, pp. 221-230: En el mismo sentido Francisco FERNANDEZ
SEGADO: “El Sistema Constitucional Espaiiol”, Dykinson 1992, pp. 166-167; Teresa FREIXES
SANJUAN: “La Constitucién v el sistema de dereclos fundamentales v libertades publicas” en
Administracién piblica y Constitucién - Reflexiones en el XX aniversario de la Constitucién, Minis-
terio de Administraciones Publicas, Madrid 1998.

21 Ver entre otras sentencias del Tribunal Constitucional: STC 162/1993, de 18 de Mayo, BJC
N° 146, p. 53 (asistencia letrada de oficio. indefensién); STC 197/1993. de 14 de Junio. BJC N° 147,
p. 126 y STC 195/1997 de 11 de Noviembre de 1997, Revista General de Derecho N° 643, Abril
1998. p. 3683 (derecho a un proceso sin dilaciones indebidas): STC 142/1997 de 15 de Septiembre,
Revista General de Derecho. Marzo 1998, N° 642, pp. 1962-1963 (derecho a un juez imparcial).

22 Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991 de 14 de Febrero de 1991, fundamento juridico
5°, BJC N° 119, p. 33.

23 Sentencia del Tribunal Constitucional 84/1989 de 10 de Mayo de 1989 en relacién con la
invocacion del convenio 135 de la OIT. BJC N° 98, p. 925.

24 Sentencia del Tribunal europeo de Derechos Humanos de 9 de Diciembre de 1994, serie A n°
303-C.
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Sevilla y la entidad organizadora de un concierto al aire libre a indemnizar a los
vecinos por las molestias sufridas en su descanso nocturno; la sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia de 24 de Mayo de 1997 por la cual, y siempre
fundédndose en el articulo 8 del Convenio, condena a una empresa y al ayuntamien-
to de Alguazas a indemnizar solidariamente a varias personas por los perjuicios
derivados de la inhabitabilidad de su vivienda como consecuencia de los fuertes
ruidos y molestias producidos por la empresa demandada?®.

D. EL MECANISMO DE CONTROL

La efectividad en el goce de los derechos y libertades proclamados por el
Convenio depende del mecanismo de control instituido en el propio Convenio.
Procede por tanto examinarlo de cerca.

Hasta la entrada en vigor el Protocolo N° 11, el | de Noviembre de 1998, y que
axaminaremos mds adelante, el mecanismo de control se articulaba alrededor de
tres érganos:

1. La Comisién europea de Derechos Humanos encargada de decidir sobre la
admisibilidad de la demanda y, en caso de admision, de emitir un dictamen
juridico sobre el fondo o sea pronunciarse sobre si habia habido o no viola-
cién del Convenio;
El Tribunal europeo de Derechos Humanos encargado de pronunciarse sobre
los casos que le eran elevados por la Comisién, por el Estado demandado o
por el Estado del cual el demandante era nacional. Cuando el Estado deman-
dado estaba vinculado por el Protocolo N° 9, un Comité de tres jueces podia
elevar el asunto al Tribunal a instancia del propio demandante;
3. El Comité de Ministros, investido de un poder auténomo de decisién cuando
el caso no se remitia al Tribunal y una competencia de seguimiento de la
ejecucion de las sentencias del Tribunal?®.

]

La entrada en vigor del Protocolo N° 11 supone, como vamos a ver, un cambio
importante en el sistema de control del Convenio al convertir al nuevo Tribunal
europeo de Derechos Humanos como clave de béveda del mecanismo de control.

25 Laeudiencia condena el ayuntamiento por incumplimiento de su deber de adoptar las medidas
tendentes a evitar aquellas molestias.

26 Asimismo, el Secretario General del Consejo de Europa podia requerir de un Estado Parte que
surninistrase explicaciones pertinentes sobre la manera en que su derecho interno aseguraba la
aplicacion efectiva del Convenio (articule 57 del Convenio). Esta facultad ha sido recogida por el
articulo 53 del Convenio revisado por el Protocolo 11.
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E. EL prROTOCOLO N° 1] Y LA REFORMA DEL SISTEMA DE CONTROL
Antecedentes

El Protocolo N° 11 adoptado en Estrasburgo el 11 de Mayo de 1994 y que ha
entrado en vigor el 1 de Noviembre de 1998, se propone, como indica el preambulo
de este nuevo instrumento, restructurar el mecanismo de control con el fin de
mantener y reforzar la eficacia de la proteccién de los Derechos y Libertades
fundamentales. No se trata de un instrumento sustantivo y por lo tanto no altera el
cuerpo de derechos y libertades protegidos por el Convenio. El hecho de que se
haya aprovechado la ocasién para dar un titulo a cada seccién y articulo del
Convenio y de los protocolos adicionales se ha hecho exclusivamente en aras de
una lectura mas facil para el profano y no se puede deducir ningun efecto legal
como viene especificado en el parrafo 114 del informe explicativo al nuevo Proto-
colo.

Este instrumento representa la culminacién de una larga reflexion llevada a
cabo por el Comité Director de Derechos Humanos del Consejo de Europa (CDDH)
y del Comité de expertos para la mejora del procedimiento de proteccién de los
derechos humanos (DH-PR). Su finalizacién se aceler6 a raiz de la Cumbre de
Jefes de Estado y de Gobiemno que tuvo lugar en Viena el 8 y 9 de Octubre de 1993.

La necesidad de la reforma surgié como consecuencia del alargamiento del
procedimiento de examen de las demandas, cuyo ndmero se ha incrementado de
forma sensible a partir de los aiios ochenta. En efecto, si hasta 1985, el nimero de
demandas registradas se cifraba en algunas centenas (138 en 1955, 379 en 1970,
466 en 1975, 596 en 1985), se paso rapidamente a mas de 1.000 demandas en 1988
(1.657 en 1990), hasta alcanzar 1.861 en 1992 (3.481 en 1995y 4.750 en 1997). En
el mismo afio de 1997, como ya se ha indicado, la Secretaria de la Comisién recibi6
mas de 12.000 comunicaciones individuales.

En 1997, la Comisién examiné aproximadamente 5.678 demandas. No obstante
esta labor, quedaban en instancia ante la Comisién 6.447 demandas, de las cuales
4.146, o sea el 64%, no habian sido objeto de un primer examen?’.

Lo mismo occurre con el mimero de demandas elevadas al Tribunal. Desde
1983, asistimos a un claro aumento. En efecto, hasta 1973, sélo se remitieron 11
demandas al Tribunal. De 1974 a 1980, 28 demanda fueron elevadas a la alta
jurisdiccién. Ya en 1985, pasamos a 12 demandas para ese afio, 31 en 1989, 61 en
1990, 93 en 1991, 50 en 1992, 52 en 1993, 59 en 1994, 113 en 1995, 165 en 1996*
y 119 en 1997.

27 Informacion obtenida del documento «Apergu des travaux et statistiques de la Commission
1997» publicado por la Secretarfa de la Comisién.

28 Conviene puntualizar que el importante incremento que se produce a partir de 1995 se debe en
gran medida a la entrada en vigor en Octubre de 1994 del protocolo N 9 que, en relacién con los
Estados Partes a este Protocolo, permite a los demandantes pedir al Tribunal que examine su demanda
declarada admisible.
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Este significativo incremento de la demandas ha provocado retrasos excesivos
en su tramitacién hasta tal punto que la duracién del procedimiento ante la
Comisidn y (en los asuntos declarados admisibles) el Tribunal ha alcanzado en
algunos casos cinco afios. Dificilmente se puede considerar esta duracién compa-
tible con el respeto del plazo razonable garantizado por el propio Convenio en su
articulo 6 par. 1.

Esta situacién originé por tanto la necesidad de proceder a una racionalizacién
del sistema de control que, en ultima instancia y tras los preceptivos informes de
expertos, habria de concretarse en una propuesta tendente a la fusion de los dos
organos de control (Comision y Tribunal) en un Tribunal dnico y permanente®.

i. Principales modificaciones del sistema de control

Como se ha indicado, la aportacién mas significativa de la reforma consiste en
la fusién de la Comision y del Tribunal en un nuevo Tribunal europeo de Derechos
Humanos, que funcionard de manera permanente en su sede actual de Estrasburgo.
A diferencia del antiguo Tribunal en el cual todos los Estados miembros del
Consejo de Europa tenian juez, en el nuevo Tribunal, dnicamente los Estados
Partes al Convenio, o sea aquellos que lo hayan ratificado, pueden tener juez. La
eleccion de los jueces se lleva a cabo por la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa sobre la base de una terna de tres nombres propuesta por el Estado Parte.
Los jueces son elegidos por un periodo de seis afos, con posibilidad de reeleccién.
El Protocolo 11 establece la edad de 70 anos como limite de su mandato. Asimis-
mo, se prevé la posibilidad de destitucion de los jueces cuando asi los decidan los
demds jueces por mayoria de dos tercios®.

En cuanto al examen de las demandas, el nuevo Tribunal lo hace mediante
Comités de tres miembros, Salas compuestas cada una por siete jueces y una Gran
Sala de diecisiete miembros con tres jueces suplentes. L.a composicién de las salas
es fija. La Gran Sala se pronuncia sobre las demandas individuales o estatales que
le sean elevadas por la Sala o por un colegio de cinco jueces a instancia de las
partes tras una primera decision de la Sala. Son miembros de oficio de la Gran Sala,

29 Para un examen detallado del largo proceso conducente a la propuesto de la fusién, nos
remitimos al informe elaborado por el Comité DH-PR. publicado el 2 de Mayo de 1989 bajo la
referencia H(89) 2 y al informe de sintesis de 14 de Diciembre de 1992 publicado con la referencia
H(92) 14: Igualmente nos remitimos al excelente articulo de Andrew DRZEMCZEWSKI: “A major
averhaul of the European Human Rights Convention control mechanism: Protocol N° 11" publicado
en Collected Courses of the Academy of European law 1995-Volume V-Book 2. En espaiiol se
pueden consultar los estudios sobre el Protocolo N° 11 de Ana SALADO OSUNA en La Revista de
Instituciones Europeas Vol. 21, 1994 y Jordi BONET en la Revista Espafiola de Derecho Internacio-
nal Vol. XLVI-1994. Nim. 1 Enero-Junio.

30 Articulo 24 del Convenio revisado. Esta disposicioén se inspira del articulo 18 par. 1 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia aunque sustituyendo la unanimidad exigida por dicho
estatuto por la mayorfa cualificada de dos tercios.
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el Presidente del Tribunal, los vice-presidentes, los presidentes de sala y el juez
elegido del Estado defensor.
Las principales novedades respecto al sistema anterior son las siguientes:

1. Las demandas han de presentarse directamente ante el nuevo Tribunal. Ello
significa que los demandantes tienen acceso directo e inmediato al Tribunal.

2. Las demandas manifiestamente inadmisibles son examinadas por el Tribunal
mediante un Comité de tres jueces. Para declarar estas demandas inadmisi-
bles, el Comité ha de hacerlo por unanimidad. Como se puede observar, esta
fase es idéntica a la que regfa los Comités de la Comisién.

3. Cuando no procede el examen de la demanda por un Comité, es examinada
normalmente por una Sala (linicamente en casos excepcionales lo hard la
Gran Sala) que se pronuncia sobre la admisibilidad y, en su caso o sea si la
demanda es declarada admisible y no se consigue un arreglo amistoso entre
las partes, sobre el fondo mediante sentencia.

3. En los asuntos declarados admisibles, la Sala puede, en todo momento pero
légicamente antes de dictar sentencia, elevar el asunto a la Gran Sala a no ser
que alguna de las partes se oponga a ello.

4. Una vez haya recaido sentencia, cualquier parte puede, en el plazo de tres
meses a partir de la sentencia de una Sala, solicitar la remisién del asunto a
la Gran Sala. En este supuesto, un colegio de cinco jueces de la Gran Sala
acepta la solicitud si el asunto plantea una cuestién grave relativa a la
interpretacién o a la aplicacion del Convenio o de sus Protocolos o una
cuestion importante de cardcter general.

5. El procedimiento es en principio publico. De la misma manera, los documen-
tos sometidos durante el procedimiento son accesibles al piblico a no ser que
el Presidente decida lo contrario de oficio o a solicitud de una parte o de
cualquier otra persona interesada.

6. Se reducen las competencias del Comité de Ministros al seguimiento del
cumplimiento de las sentencias dictadas por el Tribunal. Con ello, el sistema
convencional se convierte definitivamente en plenamente jurisdiccional.

7. Las condiciones de admisibilidad permanecen inalteradas. Se prevé por tanto
que el nuevo Tribunal siga ejerciendo la funcién de filtracién realizada por la
Comisién*'.

Por supuesto es prematuro aventurar cuales serdn las consecuencias reales del
nuevo sistema de control articulado alrededor de un tnico Tribunal europeo. José
Maria Morenilla resalta «Es de esperar que el nuevo Tribunal sea aceptado por

31 Una aportacion significativa del nuevo sistema consiste en la equiparacién completa de los
demandantes con respecto a los Gobiernos al poner fin a la posibilidad que éstos tenfan de volver a
plantear ante el antiguo Tribunal exceptiones de inadmisibilidad rechazadas por la Comisién en la
decision sobre admisibilidad.
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todos los Estados contratantes con el caracter de un Tribunal constitucional euro-
peo.»*?

PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL
a. Organizacion del nuevo Tribunal
i. Composicion

El nuevo Tribunal se compone de un mimero de jueces igual al de las Partes al
Convenio, en la actualidad 40. Recordemos que en el antiguo Tribunal cada Estado
miembro del Consejo de Europa tenia derecho a tener un juez en el Tribunal
aunque no hubiese ratificado el Convenio. Ademds cabe la posibilidad de que en el
nuevo Tribunal haya mds de un juez de la misma nacionalidad®. Los jueces son
elegidos por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en base a una terna
de tres candidatos presentados por el Estado Parte.

il. Duraciéon del mandato de los jueces

El mandato es de seis afios con posibilidad de reeleccién™. El mandato de la
mitad de los jueces elegidos en la primera eleccién toma fin al cabo de tres afios. En
consecuencia, cada tres anos se renueva la mitad del Tribunal con lo cual se facilita
la continuidad de su actividad judicial. Los jueces forman parte del Tribunal a titulo
individual y por tanto no representan a ningin Estado y su independencia es
absoluta. Asimismo no pueden ejercer ninguna actividad incompatible con las
exigencias de independencia, imparcialidad o disponibilidad necesarias para una
actividad ejercida a tiempo completo. El mandato de los jueces finalizara al cum-
plir la edad de 70 afios™.

1ii. Funcionamiento

El Tribunal delibera a puerta cerrada y los expedientes, a diferencia de lo que
ocurria ante la Comision, tienen en principio caracter publico.

32 José Maria MORENILLA: “Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huwmanos Il
Cuadernos de Derecho Judicial 1995, pag. 93.

33 Tal es el caso en cuanto a San Marino cuyo juez es de nacionalidad italiana y de liechtenstein
donde el juez es de nacionalidad suiza.

34 Cabe preguntarse si un mandato més largo y sin posibilidad de reeleccién no hubiese sido
preferible teniendo en cuenta el sistema de eleccién basado en la presentacién de los candidatos a
jueces por los Gobiernos de los Estados Partes.

35 El antiguo Tribunal no limitaba la edad de los jueces.
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El Tribunal elabora su propio Reglamento interno. El Tribunal en pleno elige
por un periodo de tres afios a su presidente y a uno o dos vicepresidentes*® que
serdn reelegibles. Asimismo decide la constitucion de sus Salas, en la actualidad
cuatro, compuestas por diez jueces cada una aunque en tanto que formacion de
decision cada Sala estd compuesta por siete jueces (articulo 27 del Convenio) y se
rigen por un sistema de rotacién para que todos los jueces puedan participar como
titulares. También elige a los presidentes de Salas. Cada Sala constituye Comités
formados por tres jueces por un periodo de 12 meses. El cuadro se completa con la
Gran Sala compuesta por 17 jueces por un periodo de tres afios. La Gran Sala se
divide en dos formaciones compuestas segun criterios de equilibrio geografico e
intentando reflejar las diversas tradiciones juridicas imperantes en Europa. El pre-
sidente del Tribunal, los vicepresidentes, los presidentes de Salas son jueces ex
officio de la Gran Sala. Cuando un asunto sea deferido a la Gran Sala en virtud del
articulo 43 del Convenio, ningiin juez de la Sala que haya dictado la sentencia de la
Sala podra actuar en la Gran Sala, con excepcion del presidente de la Sala y del
juez nacional”. El juez elegido a titulo de un Estado parte en el litigio es miembro
de pleno derecho de la respectiva Sala y de la Gran Sala. En su ausencia, o cuando
no esté en condiciones de intervenir, el Estado interesado puede designar a una
persona que actiie como juez ad hoc. El Tribunal en pleno elige su Secretario y uno
o varios Secretarios adjuntos™.

Una Secretaria permanente compuesta por 200 personas, entre los que se cuenta
unos 80 juristas, y casi otras tantas secretarias de diferentes nacionalidades y un
equipo de traductores asisten al Tribunal en su quehacer.

iv. Periodo transitorio

El nuevo Tribunal ha iniciado su andadura el 3 de Noviembre de 1998. El 31 de
Octubre de 1998, la antigua Comisién dejé de existir. Sin embargo, de conformidad
con el Protocolo N° 11, la Comisién seguird en funciones un afio mds, hasta el 31
de Octubre de 1999 pero su competencia se limitard a continuar el examen de las
demandas declaradas admisibles anteriormente a la entrada en vigor del Protocolo
N° 11. Por lo tanto, durante ese periodo, la Comisién serd competente para los
arreglos amistosos de esas demandas asi como para la redaccién y aprobacién del
informe preceptivo previsto por el antiguo articulo 31 del Convenio. También
podré, si lo estima pertinente, remitir asuntos al nuevo Tribunal.

36 El nuevo Tribunal decidi6 elegir dos vicepresidentes.

37 La participacion en la apelacién ante [a Gran Sala del juez nacional y del presidente de Ia Sala
que ha conocido del asunto en primera instance ha sido objeto de criticas al ir en contra de la propia
jurisprudencia del Tribunal en la materia de imparcialidad: ver Asunto Oberschlick c. Austria de 23
de Mayo de 1991, serie A n° 204, pp. 23-24. par. 51.

38 Michele de Salvia, de nacionalidad italiana. ha sido elegido Secretario del nuevo Tribunal.
Dos Secretarios adjuntos han sido elegidos: Paul Mahoney. de nacionalidad britdnica, y Maud
Buquicchio. de nacionalidad holandesa.
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b. El derecho de recurso individual: Procedimiento aplicable

Si bien es verdad que pueden presentarse ante el Tribunal demandas estatales en
virtud del articulo 33 del Convenio (antiguo articulo 24), lo cierto es que la
peculiaridad y la fuerza del Convenio descansa en la posibilidad dada por el
articulo 34 (antiguo articulo 25) a cualquier persona que considere vulnerados sus
derechos fundamentales de presentar una demanda individual ante el Tribunal.
Como bien dice Leuprecht, el derecho de demanda individual representa la piedra
angular del sistema convencional®. Los Estados no deben impedir la presentacién
de una demanda pues en caso contrario incurrirfan en una violacién del propio
articulo 34 del Convenio, segtin han declarado la Comisién y el antiguo Tribunal*.
La importancia de lo dicho queda corroborado por el mimero de demandas indivi-
duales presentadas ante la Comisién desde su creacién: mds de 39.000 demandas
registradas a finales de 1997, mds de 45.000 a finales de 1998 frente a las 20
demandas interestatales. En ese mismo afio 1997, 12.469 comunicaciones indivi-
duales fueran remitidas a la Comision procediéndose al registro de 4.750 deman-
das. En 1998, 16.500 demandas individuales fueron remitidas a la Comisién y al
Tribunal (a partir del 1 de Noviembre 1998) de las que se registraron 5.981. De ahi
que hagamos hincapié en el procedimiento aplicable a las demandas individuales
presentadas en virtud del articulo 34 del Convenio.

1. La fase de admisibilidad de la demanda

Quizd no sea initil recordar que en el sistema convencional, la fase de
admisibilidad ostenta una importancia de primer orden por cuanto en la prictica
constituye una primera y, en caso de inadmisién, tinica instancia y una barrera que
la mayoria de las demandas no superan. Cumple una funcidn de filtro indispensable
dentro del sistema de control y por tanto ocupa un lugar de especial importancia en
la economia del Convenio. Examinaremos sucesivamente las etapas en que se
divide la fase de admisibilidad.

i. Fase preregistral de la demanda

Las demandas se dirigen al Secretario del Tribunal (antes a la Comision). El
procedimiento es gratuito por lo que, en principio, no da lugar a costas procesales.
No es necesaria, pero si aconsejable, la asistencia de un letrado. Ademas, y aunque

39 P. LEUPRECHT: «La Europa de los derechos humanos: valor universal de una experiencia
regional» en Le Monde Diplomatique, Febrero-Marzo de 1987.

40 Ver demandas N° 5265/71, X. contra el Reino Unido, dec. 29.9.75, D.R. 3, pp. 5-9; N° 13590/
88. dec. 8.11.89. D.R. 63, p. 174 e informe de la Comisidn de 12 de Julio de 1990, pér. 74-75 en serie
A n° 233 pdg. 41; N° 15658/89, dec. 7.12.89, D.R. 64, p. 242; N° 14807/89. dec. 12.2.92, D.R. 72, p.
148: Sentencia en el asunto Akdivar y otros contra Turquia de 16 de Septiembre de 1996, par. 100-
106.
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los idiomas oficiales del Tribunal son el francés y el inglés, el demandante puede
dirigirse en uno de los idiomas oficiales de los Estados Partes sin necesidad de
traducir documento alguno.

Gracias a los fondos puestos a su disposicién por el Consejo de Europa, el
Tribunal puede, en determinadas condiciones, conceder la asistencia letrada gratui-
ta al demandante cuyos medios econdmicos son insuficientes cuando el asunto es
comunicado al Estado demandado y requiera un intercambio de observaciones
entre este 1ltimo y el demandante (ver fase registral). En este supuesto, el deman-
dante deber4 justificar mediante un documento oficial la insuficiencia de sus me-
dios econdémicos. Desde 1964, la asistencia letrada ha sido concedida a unos 1.100
demandantes.

El procedimiento se inicia normalmente con el envio a la Secretaria del Tribunal
del escrito en el que el demandante expone su caso y plantea los agravios de los que
considera ha sido victima. Este escrito es entregado al letrado de la Secretaria, que
por sus conocimientos del idioma empleado por el demandante y el ordenamiento
juridico en cuestidn, estd mas capacitado para proceder a un examen preliminar de
la demanda. Este examen consiste en la deteccién de algin motivo claro y evidente
de inadmisibilidad recogidos en los articulos 34 y 35 del Convenio como pueden
ser el no agotamiento de los recursos internos, la presentacién de la demanda fuera
del plazo de seis meses a partir de la decisién interna definitiva, la incompatibilidad
de la demanda, ya sea de indole material, personal, espacial o temporal, con el
Convenio o sus protocolos o la carencia por parte del demandante de la calidad de
victima de una violacién del Convenio.

El letrado informa el demandante o su representante de los obstaculos encontra-
dos que aconsejan no proceder al registro de la demanda y su ulterior examen por
el Tribunal, dejando no obstante siempre la iltima palabra al demandante para que
presente nuevas alegaciones. De tal manera se deja siempre abierta la posibilidad
de un examen de la demanda por el Tribunal si el demandante aporta nuevos
elementos o si insiste en obtener una decisién del Tribunal.

En este caso se remite al demandante un formulario oficial para que formalice la
demanda y, una vez recibido, se procede a su registro asignandole un nimero
propio.

ii. Fase registral

Toda demanda registrada se somete a una Sala del Tribunal, cuyo presidente
designa un juez como ponente para un estudio previo. Tras un examen preliminar,
el ponente decide si la demanda sera remitida a un Comité de tres miembros o a la
propia Sala, para el examen de su admisién. El ponente o el Tribunal, por medio de
la Secretaria, pueden solicitar tanto al Gobierno demandado como al propio deman-
dante toda informacidn itil sobre los pormenores y circunstancias del caso.

El Comité de tres miembros o la Sala, pueden decidir de plano la inadmisién de
una demanda a trdmite sin comunicarla siquiera al Gobierno demandado, si las
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causas de inadmision resultan evidentes en base a las informaciones aportadas
exclusivamente por el demandante.

En caso contrario, el Gobierno es invitado por la Sala a presentar por escrito
observaciones, a las que puede responder el demandante. Las demandas que pue-
den ser examinadas en base a una jurisprudencia establecida, o que no suscitan
cuestiones graves respecto a la interpretacién o aplicacién del Convenio suelen ser
tratadas por una Sala. Por el contrario, cuando el asunto pendiente plantee una
cuestion grave de interpretacion del Convenio o de sus Protocolos, las Salas pueden
inhibirse a favor de la Gran Sala aunque las partes pueden oponerse (articulo 30).
Las Salas ejercen todas las competencias conferidas al Tribunal salvo aquellas
exclusivamente reservadas al pleno del Tribunal. Si la decisién sobre la admisién
de una demanda a tramite suscita problemas juridicos complejos, el tribunal puede
celebrar una vista piblica, en la que los representantes de ambas partes exponen
oralmente sus alegaciones.

La Sala o la Gran Sala se pronuncia sobre la admisibilidad de la demanda tras
haber comprobado que se han cumplido ciertos requisitos, en especial si se denun-
cia una violacién de uno de los derechos garantizados por el Convenio y si el
demandante ha agotado eficazmente las vias de recursos internos. En efecto, antes
de dirigirse al Tribunal el demandante debe haber agotado en el Estado en cuestién,
conforme a la legislacion vigente en el mismo, todos los recursos internos que
hubieran permitido reparar el agravio causado.

Si un demandante se desinteresa del procedimiento o manifiesta su intencién de
retirar la demanda, el Tribunal puede decidir el archivo de las actuaciones, decisién
que no ha de entenderse como una decision sobre la admisibilidad.

En la fase de la admisién a trdmite, las decisiones del Tribunal, incluidos los
Comités y las Salas, son definitivas. Una decision del Tribunal declarando inadmi-
sible una demanda no es susceptible de apelacion salvo que se rechace por no
agotamiento de los recursos internos y que el demandante subsane posteriormente
ese motivo de inadmisibilidad. Se permite sin embargo al interesado presentar una
nueva demanda sobre la base de nuevos hechos.

iii. Admisibilidad de la demanda

Si la demanda es admitida a tramite, el Tribunal determina los hechos de la
causa con el concurso de ambas partes y, si procede, efectiia una investigacion para
cuya eficaz realizaciéon el Gobierno demandado debe proporcionar todas las facili-
dades necesarias.

El Convenio encomienda al Tribunal una misién de conciliacién consistente en
ponerse a disposicién de las partes para lograr un acuerdo amistoso del asunto que
se inspire en el respeto a los derechos humanos tal como los reconoce el Convenio.
Las negociaciones relacionadas con el arreglo amistoso son confidenciales*'.

41 Articulo 38 par. 1b) y 2 del Convenio.
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En caso de arreglo amistoso, el Tribunal procede al archivo del asunto mediante
una resolucién, que se limita a una breve exposicién de los hechos y de la solucién
adoptada*?.

2. Fase de sentencia

Si no se ha podido llegar a un acuerdo, se entra en la fase de procedimiento que
culminard con la redaccién y publicacién de una sentencia sobre el fondo. En esta
fase, la asistencia letrada es en principio obligatoria y se procede a un intercambio
de escritos entre las partes. Salvo decisién contraria, se celebra una vista piblica
contradictoria. Tras el intercambio de escritos y, si procede, la vista oral, la Sala o
Gran Sala mantiene una o varias deliberaciones al término de las cuales se efectia
una votacion sobre la violacién del Convenio. La Sala o Gran Sala decide por
mayoria simple de sus miembros. Cualquier juez que haya participado en las
deliberaciones del caso podra unir su opinién separada ya sea disidente o concor-
dante, total o parcialmente, a la sentencia adoptada.

Cuando la demanda haya sido examinada por una Sala, cualquier parte en el
asunto podrd, en el plazo de tres meses a partir de la fecha de la sentencia, solicitar,
en casos excepcionales, la remisién del asunto ante la Gran Sala. Un colegio de
cinco jueces de la Gran Sala compuesto por el Presidente del Tribunal, los Presi-
dentes de Salas, salvo el de la Sala que ha dictado sentencia, mas un juez elegido
por turno entre los jueces que no pertenecian a la Sala encargada del asunto,
examinard la solicitud y la aceptard si el asunto plantea una cuestién grave de
interpretacion o de aplicacién del Convenio o de sus Protocolos o una cuestién
grave de cardcter general. Si el colegio de cinco jueces acepta la remisién del
asunto a la Gran Sala, ningin juez de la Sala que haya dictado la primera sentencia
podra participar en la misma, con excepcién del Presidente de la Sala y del juez que
haya intervenido a titulo del Estado Parte interesado.

Las sentencias son definitivas en cuanto las partes declaren que no solicitaran la
remision del asunto a la Gran Sala o si no ha sido solicitada la remisién en el plazo
de tres meses después de la fecha de la sentencia o cuando el colegio de cinco
jueces rechaza la remisién del asunto a la Gran Sala. La sentencia definitiva serd
publicada.

A tenor del articulo 41 (antiguo 50), si el tribunal declara que ha habido
violacién del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno sélo permite

42 Al respecto conviene indicar que entre Julio de 1954 y finales de Diciembre de 1997, 4.161
demandas individuales han sido declaradas admisibles por la Comisién. Se ha llegado a un acuerdo
amistoso en 369 casos. Estos arreglos amistosos cubren un amplio espectro de las situaciones que
conforman las demandas presentadas ante la Comisién. Algunos de esos arreglos amistosos se han
basado en modificaciones legislativas o reglamentarias ¢ han incluido ¢l pago al demandante de una
indemnizacién. o los dos. Por otra parte, numerosas demandas han sido retiradas por los interesados
como consecuencia de un acuerdo oficioso entre ambas partes. Con fecha 31 de Diciembre de 1997,
la Comisién habia sometido al Tribunal 903 casos.
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reparar de manera imperfecta las consecuencias de la violacién, el Tribunal conce-
dera si lo estima pertinente a la parte perjudicada una satisfaccion equitativa consis-
tente en general en la atribucidn de una indemnizacién a cargo del Estado infractor.

Las sentencias vinculan a los Estados Partes en el litigio. Segitin el articulo 46
(antiguo 54) el Comité de Ministros del Consejo de Europa vela por la ejecucién de
las sentencias por parte de los Estados condenados mediante la adopcién de las
medidas individuales o de indole general apropiadas para remediar a la violacién
constatada.

F. LAS CONDICIONES DE ADMISIBILIDAD

Para entrar en el examen de las violaciones alegadas de derechos y libertades
fundamentales, toda demanda ha de cumplir una serie de requisitos de admisibilidad.
Tras la entrada en vigor del Protocolo N° 11, el Tribunal, verifica directamente si
se cumplen las condiciones formales y materiales de admisibilidad enunciadas en
los articulos 34 y 35 del Convenio (antiguos articulos 25, 26 y 27). Estas son las
siguientes:

i. Requisitos formales:

1. El agotamiento de los recursos internos;
2. La presentacion de la demanda dentro del plazo de 6 meses desde la decision
interna definitiva;

ii. Requisitos materiales:

1. La compatibilidad con el Convenio, compatibilidad que ha de ser ratione
loci, personae, materiae y temporis;

2. Que no sea manifiestamente infundada o sea carente de contenido suficiente;
iii. Otras causas de inadmisibilidad:

Demandas anénimas, idénticas a otra ya examinada por el Tribunal, demandas
sometidas a otra instancia internacional de arreglo, abuso del derecho de recurso.

A continuacién, veamos brevemente cada una de estas causas de inadmisibilidad.
Como ya se ha apuntado el Protocolo N° 11 ne ha modificado las condiciones de
admisibilidad. Por lo tanto, y salvo cambio de jurisprudencia por parte del nuevo
Tribunal, la jurisprudencia expuesta a continuacién, en su gran mayoria provenien-
te de la Comisién, guarda toda su vigencia.
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a) El agotamiento de los recursos internos

Al exigir la interposicién de los recursos internos antes de dirigirse al Tribunal
(a la Comisién antes de la entrada en vigor del Protocolo N° 11), el articulo 35 del
Convenio consagra el principio de subsidiariedad del sistema convencional respec-
to de los ordenamientos nacionales. El requisito del agotamiento de los recursos
internos se aplica en principio tanto a las demandas individuales del articulo 34 del
Convenio como a las demandas interestatales del articulo 33 del Convenio®. En
este ultimo tipo de demandas, el Estado demandado debe demostrar la existencia
dentro de su ordenamiento interno de recursos efectivos y accesibles capaces de
remediar los agravios formulados*. Se trata con ello de dar al Estado demandado,
conforme a un principio vigente en Derecho Internacional, la posibilidad de reparar
los agravios denunciados.

El requisito del agotamiento se entiende de los recursos ordinarios que sean
eficaces y suficientes. Se excluyen por tanto los recursos discrecionales o el recurso
de revisién. En relacion con el Derecho espaiiol la jurisprudencia exige la interpo-
sicion del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional tratdndose de derechos
y libertades recogidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo
de la Constitucion espaiiola®. El requisito del recurso de amparo se aplica asimis-
mo a Andorra con la exigencia de interponer o de haber intentado interponer el
«recurs d’empara» del articulo 41 de ia Constitucién andorrana desarrollado por la
Ley cualificada del Tribunal Constitucional de 3 de Septiembre de 1993.

El agotamiento no se podra oponer al demandante si, no obstante la inobservan-
cia por su parte de las formas prescritas, el érgano jurisdiccional interno ha exami-
nado el recurso en cuanto al fondo*. El demandante que se desiste de un recurso no
cumple el requisito del agotamiento*’. Cuando se comunica la demanda al Estado
demandado, caso de invocar este dltimo el no agotamiento de los recursos internos
debera probar la existencia en el ordenamiento interno de un recurso eficaz, sufi-

43 Demanda N( 8007/77 (Chipre contra Turquia). dec. 10.7.78, D.R. 3. p. 85.

44 Cf. Asunto Chipre contra Turqufa, demanda N° 6780/74 y 6950/75, dec. 26.5.75. D.R. 2, p.
125.

45 Demandas N° 10588/83, 10589/83 y 10590/83. dec. 11.10.85, D.R. 44, p. 142. En relacién
con los agravios basados en las dilaciones excesivas del procedimiento, segin la jurisprudencia de la
Comisién, el demandante debe de quejarse ante el Tribunal Constitucional tratdndose de un procedi-
miento en curso. Si el demandante no se ha quejado ante el Tribunal Constitucional y ha recaido
sentencia definitiva deberd normalmente utilizar la via de la reclamacién de indemnizacién prevista
en los articulos 292 y siguientes de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Sobre esta cuestién ver
decisiones de la Comisidn en los asuntos N° 11681/85 (Unién Alimentaria S.A. contra Espaiia), dec.
de 11.12.87, D.R. 54, p. 101; N° 17553/90. dec. 6.7.93, D.R. 75. p. 128.

46 Demandas N° 9024/80 y 9317/81, dec. 9.7.82, D.R. 28, p. 138; Demanda N° 12794/87, dec.
9.7.88, D.R. 57, p. 251.

47 Demanda N° 9515/81. dec. 7.5.82, D.R. 28, p. 243.
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ciente y accesible®. En general la carencia de efecto suspensivo no afecta al
cardcter efectivo de un recurso interno con la excepcién notable de las demandas
relacionadas con casos de expulsion o extradicién donde se alega la violacién del
articulo 3 del Convenio si se llevara a cabo la medida de expulsién. En estos casos,
un recurso sin efecto suspensivo es considerado como ineficaz y por lo tanto no hay
que ejercitarlo para cumplir con el requisito del articulo 35 del Convenio®. Los
recursos a ejercer han de ser no solo eficaces sino también accesibles a los
justiciables™".

El estado de enfermo mental y la alegacion de desconocimiento del derecho no
constituyen motivos que dispensen de la obligacién de agotar los recursos inter-
nos™'.

La regla del agotamiento no exige la interposicién de un recurso manifiestamen-
te desprovisto de toda posibilidad de éxito™. Sin embargo, cuando exista una duda
sobre la eficacia de un recurso es aconsejable ejercitarlo e introducir paralelamente
la demanda ante el Tribunal y de esa forma interrumpir el plazo de seis meses para
el caso de que el recurso fuese declarado ineficaz por el Tribunal. En efecto, la
Comisién ha declarado en multiples ocasiones que las dudas sobre las posibilidades
de éxito de un recurso interno disponible no representan una circunstancia especial
susceptible de dispensar al demandante de su ejercicio™. Conviene precisar que el
agotamiento de los recursos internos puede realizarse tras la introduccién de la
demanda ante el Tribunal pero antes del examen sobre la admisibilidad™. Cumplen
el requisito del agotamiento aquellos demandantes que han articulado al menos en
sustancia ante las jurisdicciones internas los agravios formulados ante el Tribunal®.

Segiin jurisprudencia constante de la Comision, no se cumple el requisito del
agotamiento de los recursos internos cuando un recurso eficaz y accesible se ha
malogrado por un hecho imputable al demandante o a su representante. Tal es el
caso por ejemplo cuando un recurso se ha malogrado por incumplimiento de algin
requisito formal como pueden ser el cardcter extemporaneo del recurso o defectos
formales de presentacion etc™.

48 Entre otras muchas demandas ver por ejemplo N° 12766/87, dec. 16.5.90, D.R. 65. p. 155y
N° 17579/90, dec. 13.1.93, D.R. 74, p. 139.

49 Demanda N° 17262/90. dec. 27.2.91. D.R. 68, p. 319.

50 Demanda N° 14545/89, dec. 9.10.90. D.R. 66, p. 238.

51 Demanda N° 6840/74. dec. 12.5.77. D.R. 10, p. 5.

52 Demanda N° 10103/82, dec. 6.7.84, D.R. 39, p. 186.

53 Demanda N° 13669/89, dec. 7.3.90, D.R. 65, p. 245.

54 Demandas N° 13370/87, dec. 4.7.91, D.R. 70. p. 177; N° 16278/90. dec. 3.5.93. D.R. 74, p.
93.

55 Ver por ejemplo demandas N° 11798/85. dec. 7.11.89, D.R. 63, p. 89; N° 16839/90, dec.
42.4.94, D.R. 77, p. 22: N° 19601/92, dec. 19.1.95, D.R. 80, p. 46.

56 Ver entre otras muchas decisiones, demandas N° 6878/75. dec. 6.10.76, D.R. 6, p. 79; N°
13467/87, dec. 10.7.89, D.R. 62, p. 269: N° 18079/91, dec. 4.12.91, D.R. 72, p. 263.
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b) La presentacion de la demanda en el plazo de seis meses

Segiin el articulo 35 del Convenio (antiguo articulo 26), las demandas han de ser
presentadas ante el Tribunal en el plazo de seis meses que sigue la decision interna
definitiva. El plazo de seis meses se inicia a partir de la notificacién de la decisién
interna al demandante o a su representante’. Se entiende que el plazo queda
interrumpido desde el momento en que el demandante introduce su queja ante el
Tribunal, esto es desde el momento en que se dirige por primera vez al Tribunal
para exponer, ya sea brevemente, el motivo de su queja*™ siempre y cuando no deje
transcurrir un lapso de tiempo excesivamente largo para completar la demanda®.
En principio se toma como fecha de la primera comunicacién con el Tribunal la de
la primera carta a no ser que medie un periodo de tiempo anormalmente largo entre
esa fecha y la fecha de recepcion en la Secretaria. En este supuesto se tomard como
fecha de introduccién de la demanda la fecha que conste en el matasellos. La
Comisién ha entendido que el plazo de seis meses corre desde 1a fecha de notifica-
cién de la decision interna definitiva en relacién con el ejercicio de recursos
internos eficaces y suficientes®. Ello significa que no se tomard en cuenta un
recurso a todas luces ineficaz como por ejemplo un recurso discrecional®. Cuando
el ordenamiento interno no ofrece ningiin recurso, el plazo de seis meses corre a
partir del acto contrario al Convenio®. Si se trata de una situacién de violacion
continuada, el plazo empieza a correr cuando cesa la situacién denunciada®. si el
plazo de seis meses termina un dia de fiesta, se prolonga haste el siguiente dia
laboral®.

c¢) La compatibilidad con el Convenio

La demanda ha de ser compatible ratione temporis, loci, personae y finalmente
ratione materiae. Unos apuntes sobre cada uno de estos motivos.

i. La compatiblidad ratione temporis

El Convenio sélo vincula a los Estados que son Partes al Convenio o sea
aquellos que lo han ratificado. Por lo tanto la responsabilidad internacional empie-

57 Demanda N° 14056/88, dec. 28.5.91, D.R. 70, p. 208.

58 Demanda N° 13370/87. dec. 4.7.91. D.R. 70. p. 177.

59 Demandas N° 15213/89, dec. 1.7.91, D.R. 71, p. 230 y N° 22123/93, dec. 31.8.94,D.R. 79, p. 72.

60 En cuanto al derecho de propiedad en relacién con Espaiia. el Tribunal ha estimado que, no
cabiendo recurso de amparo de este derecho, el plazo de 6 meses se inicia a partir de la notificacién
de dltima sentencia dictada por la jurisdiccién ordinaria: Demanda N° 40177/98. dec. 19.1.99.

61 Demanda N° 12810/87, dec. 18.1.89, D.R. 59, p. 172.

62 Demanda N° 23413/94. dec. 28.11.95. D.R. 83, p. 31.

63 Demanda N° 14807/89. dec. 12.2.92. D.R. 72, p. 148.

64 Demanda N° 24856/94. dec. 11.4.96.
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za a partir de la entrada en vigor del Convenio respecto de la Parte Contratante y,
en pricipio, en relacién con hechos acaecidos posteriormente a la entrada en vigor
del Convenio®. Esta declaracién de principios ha de ser matizada sobre todo por su
incidencia en el plazo de seis meses en presencia de las denominadas «violaciones
continuadas», concepto desarrollado por la jurisprudencia de la Comisién y el
Tribunal®®. De manera resumida y segiin Max Sorensen estamos ante una «viola-
cion continua cada vez que una disposicion del Convenio garantiza a las personas
el goce de una determinada situacion y el demandante alega que ha sido privado y
sigue siendo privado de ese beneficio durante un periodo que se prolonga sin
disponer de ningiin recurso interno eficaz para remediar el agravio™ .”

Segtin la Comisidn el concepto de «violacidén continuada» habia de distinguirse
de los «actos instantdneos» de «efecto perdurable»® que no interrumpen el plazo de
seis meses. Tal es el caso de un acto privativo de la propiedad®.

En la sentencia Loizidou contra Turquia, el Tribunal examiné la violacién por
parte de Turquia del derecho de propiedad de la demandante, a la sazén griega-
chipriota, a raiz de la invasion de una parte de la isla por las tropas turcas y la
expropriacién de sus propiedades situadas en la parte de la isla ocupada por el
ejército turco. La expropiacion de la propiedad se produjo en virtud de una dispo-
sicién de la Constitucién de la «Repiiblica turca de Chipre del Norte» de 1985, o
sea con anterioridad a la declaracion de 22 de Enero de 1990 por la cual Turquia
reconocié la jurisdiccién obligatorias del Tribunal de conformidad con el articulo
46 (antiguo) del Convenio. Turquia alegaba una excepcén ratione temporis de la
demanda. El Tribunal, tras declarar que la Comunidad Internacional no reconocia
como Estado la Republica en cuestién, consideré que no se podia atribuir validez
juridica a la Constitucién de 1985 y que las violaciones alegadas revestian un

cardcter continuado”.

ii. La compatibilidad ratione loci

Como recoge el articulo 1 del Convenio, la proteccién dispensada por el Tratado
se extiende a toda persona dependiente de la jurisdiccién de cada Estado Parte. Por

65 Demanda N° 9453/81, dec. 13.12.82. D.R. 31, pp. 204-206.

66 La decisién de principio que desarrolla el concepto de nocién de «violacién continuada» la
constituye el asunto De Becker, demanda N° 214-56, decisiones de 9 de junio de 1958, Annuaire I,
pdg. 215 y siguientes; Ver asimismo demanda N° 8701/79. dec. 3.12.79, D.R. 18, pig. 250-254. En
cuanto al Tribunal ver sentencias Papamichalopoulos y otros contra Grecia de 24 de Junio de 1993,
seriec A n° 260-B, pp. 20-21. par. 46 y Agrotexim y otros contra Grecia de 24 de Octubre de 1995,
serie A n° 330. pag. 22, par. 58.

67 M. SORENSEN: «Le probléme intertemporel dans I'application de la Convention», Mélanges
Modinos. Paris, 1968, pag. 304-319 citado por Cohen-Jonathan, op. citada pag. 99.

68 Asunto De Becker citado, pag. 243.

69 Demanda N° 7379/76, dec. 10.12.76, D.R. 8, pag. 211-214.

70 Sentencia de 18 de Diciembre de 1996, par. 41-47 y 52-57.
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lo tanto, la violacidn alegada ha de haberse producido en un lugar que esté bajo la
jurisdiccién de un Estado Parte. Sin embargo, en determinados casos la responsabi-
lidad de un Estado Parte puede quedar involucrada por motivo de actos realizados
fuera de su territorio nacional’.

ili. La compatiblidad ratione personae

Bajo este concepto se hace referencia a dos aspectos: quién puede presentar una
demanda y contra quién puede dirigirse la demanda.

a. La legitimacion activa

A tenor del articulo 33 del Convenio (antiguo articulo 24) todo Estado Parte o
grupo de Estados puede denunciar ante el Tribunal (antes ante la Comisién) cual-
quier incumplimiento de las disposiciones del Convenio que crea imputable a otro
Estado Parte sin que sea necesario que los Estados demandantes o sus nacionales
sean los perjudicados por las violaciones denunciadas. Como ya se ha indicado el
derecho de accidn estatal consagra la nocién de garantia colectiva de los derechos
humanos y sienta las bases de un auténtico orden publico europeo™.

En cuanto a las demandas individuales del articulo 34 del Convenio (antiguo
articulo 25), pueden presentar demandas las personas fisicas o morales y las orga-
nizaciones no gubernamentales. L.a Comisién ha declarado que un organismo local
de cardcter publico como un ayuntamiento no constituye una organizaciéon no
gubernamental y por tanto no esté legitimado para presentar una demanda’™.

Una demanda individual puede ser presentada por cualquier persona que se
considere victima de una violacién del Convenio™. En principio, por victima, se
considera a la persona directamente afectada por el acto u omisién denunciado™.
Asimismo, la Comisién y el Tribunal han estimado que podia considerarse «victi-
ma» de una violacién del Convenio aquella persona que puede demostrar la exis-
tencia de un vinculo estrecho con la victima directa de la violacion y tiene ademads
un interés personal justificado en que tal violacién sea constatada el Tribunal. En
este sentido y a titulo de ejemplo, la Comisién y el Tribunal han reconocido Ia
calidad de victimas indirectas a los familiares de una persona fallecida durante una

71 Ver por ejemplo en relacién con la presencia de Turqufa en Chipre, demandas N°® 15299-
15300-15318/89, dec. 4.3.91, D.R. 68, p. 216. En relacién con la responsabilidad de Espaiia y Francia
respecto de supuestas violaciones cometidas por autoridades de Andorra ver demandas N° 12747/87,
dec. 12.12.89, D.R. 64, p. 97 y respecto de Francia tinicamente demanda N° 16462/90, dec. 19.1.94.
D.R. 76, p. 18.

72 Demandas N° 788/50, Austria contra ltalia, Rec. 7. p. 23, 41 y 42; N° 9116/80, asunto
Temeltasch contra Suiza, informe de la Comisi6én de 5 de Mayo de 1982, D.R. 31, p. 128; Sentencia
del Tribunal en el caso Irlanda contra Reino Unido de 18 de Enero de 1978, serie A n° 25, pp. 90-91,
pér. 239.

73 Demanda N° 15090/89, Ayuntamiento de M. contra Espaiia, dec. 7.1.91, D.R. 68, p. 209.
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detencién policial en relacion con la violacién de los articulos 2 y 3 del Convenio’,
De lo que antecede se puede deducir que el Convenio no instituye en beneficio de
los particulares una suerte de accién popular, no les autoriza a demandar «in
abstracto» por el s6lo hecho de estimar una ley contraria al Convenio”’. Ahora bien,
ello no es 6bice para que los érganos del Convenio hayan interpretado el concepto
de victima en el sentido de estimar que, en determinadas situaciones excepcionales,
una persona pueda considerarse victima de una violacién ocasionada por la simple
existencia de una ley. Tal fue el caso el asunto Klass contra Alemania en materia de
escuchas telefénicas™, en los asuntos Dudgeon contra el Reino Unido y Modinos
contra Chipre en relacién con una ley que penalizaba las relaciones homosexuales
entre adultos™.

b. La legitimacion pasiva

Las demandas han de dirigirse contra un Estado que haya ratificado el Conve-
nio. Con la entrada en vigor del Protocolo N° 11, el recononcimento por parte de
los Estados del derecho de recurso individual ha perdido toda virtualidad.

iv. La compatibilidad ratione materiae

El Tribunal sélo puede conocer de violaciones de derechos y libertades recono-
cidos por el Convenio y sus protocolos adicionales. Para sopesar el alcance de este
requisito es inprescindibble tener en cuenta la labor interpretativa realizada por la
Comisién y el Tribunal en relacién con los distintos derechos garantizados.

a. Derechos no garantizados

A titulo ilustrativo, exponemos a continuacién algunos derechos no garantiza-
dos por el Convenio:

— El derecho a ocupar un puesto en la funcién publica®’;

74 Para jurisprudencia sobre el concepto de victima ver la obra de Ireneu CABRAL BARRETO:
“A Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem"”, pp. 187-189, Editorial Noticia, 1995.

75 Ver por ejemplo demandas N° 11724/85, dec. 5.2.90, D.R. 64, p. 72; N°14807/89, dec.
12.2.92. D.R. 72, p. 148.

76 Demandas N° 11257/84, dec. 6.10.86, D.R. 49, p. 213; N° 16988/90, dec. 9.12.92: Sentencia
Yasa c. Turquia de 2 de Septiembre de 1998, Recueil des arréts et décisions 1998, par. 63-66.

77 Entre otras muchas demandas, N° 12947/87, dec. 12.7.89, D.R. 62, p. 226; N° 14631/89, dec.
5.3.90. D.R. 65, p. 307; N° 17083/90, dec. 8.4.91, D.R. 71. p. 269.

78 Sentencia del Tribunal de 6 de Septiembre de 1978, serie A n° 28, pp. 16-20, par. 33-38.

79 Sentencias del Tribunal de 22 de Octubre de 1981. serie A n® 45, pp. 18-19, par. 40-41 y 22
de Abril de 1993, serie A n° 259, pp. 10-11, par. 17-24.

80 Por ejemplo demanda N° 8160/78, dec. 12.3.81, D.R. 22, pag. 27.
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— El derecho a ver imputada la prisién preventiva sobre la duracién de la pena
de prision®!;

— El principio «ne bis in idem»®;

— El derecho a cumplir la pena de prisién en un establecimiento penitenciario
determinado®?;

— El derecho a adquirir una determinada nacionalidad®;

— El derecho a la revisién de un proceso*;

— El derecho a la autodeterminacién®;

— El derecho a la libertad condicional®’;

b. Los derechos derivados

Conviene subrayar la extension de la cobertura convencional a derechos no expre-
samente garantizados por el Convenio mediante la técnica de la proteccidn indirecta
segin la terminologia francesa «par ricochet» o sea por efecto de rebote™. De esta
manera, y a titulo de ejemplo. si bien el derecho a un medio ambiente sano no viene
contemplado por el Convenio, la Comisién y el Tribunal en el asunto Lépez Ostra
contra Espaiia han estimado que, en determinadas situaciones, las emanaciones noci-

81 Demanda N° 9019/80, dec. 7.7.81, D.R. 27, pag. 181. Ver sin ambargo demanda N° 21503/
93, asunto P.L. contra Francia, informe de la Comisién de 11 de Abril de 1996 donde se concluye a
la violacion del art. 5 pdr. 1 del Convenio por no haber imputado al demandante un periodo de un aio
de prision preventiva correspondiente al mismo periodo de procedimiento penal anulado par la
jurisdiccién penal francesa. Este asunto ha sido elevado al Tribunal donde ha sido archivado tras el
desistimiento del demandante a raiz de haber beneficado de un indulto parcial (Sentencia del Tribunal
de 2 de Abril de 1997, Recueil 1997-11, p. 581 y siguientes).

82 Demandas N° 24015/94, dec. 20.5.94, D.R. 77, pdg. 144 y N° 21072/92, dec. 16.1.95, D.R.
80. pag. 89. No olvidemos sin embargo que el articulo 4 del Protocolo N° 7 proclama el principio «ne
bis in idem» en el orden juridico interno.

83 Demandas N° 5229/71, dec. 5.10.72. Recueil 42, pag. 140; N° 5712/72, dec. 15.7.74, Recueil
46. pag. 112; N° 11208/84, dec. 4.3.86, D.R. 46. pag. 182; N° 23241/94. dec. 20.10.94, D.R. 79, pag.
121. En relacién con el derecho a mantener una vida familiar del art. 8 ver demanda N° 13756/88,
dec. 12.3.90. D.R. 65, pag. 265.

84 Demanda N° 11278/84, dec. 1.7.85. D.R. 43, pdg. 216; Conviene puntualizar sin embargo
que, en determinados casos, la denegacién arbitraria de 1a nacionalidad puede plantear problemas en
relacidn con el articulo 8 del Convenio: Ver Demanda N° 31414/96, dec. 12.1.99; en este caso, el
Tribunal examina la denegacién de la nacionalidad finlandesa a un nifio nacido en Finlandia de padres
originarios de la Unién Soviética a quienes no se les reconocia la nacionalidad rusa a raiz del cambio
politico acaecido en ese Estado.

85 N° 14739/89, dec. 9.5.89, D.R. 60, pig. 296. Los demandantes. llamados por los medios de
comunicacion britanicos «los 6 de Birmingham» han conseguido que una corte de apelacion britdnica
revise su caso y han sido absueltos.

86 Demanda N° 7230/75. dec. 4.10.76, D.R. 7. pag. 109.

87 Demanda N° 16266/90. dec. 7.5.90. D.R. 65, pag. 337.

88 Juan Antonio CARRILLO SALCEDO: “Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos 11", Cuadernos de Derecho Judicial publicacién del Consejo General del Poder Judicial
1995 pp. 11-51.
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vas de una depuradora industrial pueden suponer una vulneracién del derecho a la
vida familiar y privada de la demandante recayendo en el Estado una obligacién
positiva de proteccién. Del mismo modo, el derecho de no ser expulsado de un
Estado del que no se es nacional no estd protegido por el Convenio. Sin embargo, el
Tribunal ha estimado que, en determinados supuestos, la expulsién de un emigrante
perteneciente a la «segunda generacion» puede entrafiar la violacién de su derecho a
la vida familiar y privada®. La expulsién puede suponer también en determinados
casos una violacién del articulo 3 cuando existan motivos fundados de que 1a persona
serd sometida a tratos contrarios a dicha disposicién en el pais hacia donde se le
quiere expulsar o extraditar”. Otro ejemplo lo constituye el derecho a pensién o a
otras prestaciones de seguridad social que no figura entre los derechos protegidos.
Pues bien, mediante una interpretacién dindmica del articulo 1 del Protocolo N° 1, la
Comisién y el tribunal han estimado que la denegacién de una pensién o de una
prestacion de seguridad social de caracter contributiva podria suponer una violacién
del derecho de propiedad garantizado por dicha disposicién®.

¢. Las reservas del articulo 57 del Convenio (antiguo art. 64)

El Convenio (actual articulo 57 y antiguo 64) autoriza la formulacién de reservas en
relacién con una disposicién del Convenio cuando una norma en vigor en el Estado
Parte suponga una disconformidad con la disposicién del Convenio en cuestién®. Las

89 Sentencias Moustaquim contra Bélgica de 18 de Febrero de 1991, serie A n° 193; Beldjoudi
contra Francia de 26 de Marzo de 1992, serie A n° 234-A: Nasri contra Francia de 13 de Julio de
1995, série A n° 320-B; Mehemi contra Francia de 26 de Septiembre de 1997, Recueil de Arréts 1997.

90 Ver por ejemplo demandas N° 15658/89, dec. 7.12.89, D.R. 64, pag. 242; N° 27249/95, dec.
14.9.95. D.R. 83, pag. 91; N°© 22742/93, dec. 20.1.94, D.R. 76, pag. 164; Sentencias Soering contra el
Reino Unido de 7 de Julio de 1989, serie A n° 161 (para un caso de extradicién hacia los Estados
Unidos) y Chahal contre el Reino Unido de 15 de Noviembre de 1996 (para un caso de expulsién de
un lider de la comunidad Sikh hacia la India).

91 Demanda N° 12264/86, dec. 13.7.88, D.R. 57. pdg. 131: Sentencia Gaygusuz contra Austria
de 16 de Septiembre de 1996: En este asunto el tribunal estima que la denegacién de una prestacién
de desempleo motivada exclusivamente por la nacionalidad del demandante (turco) constituye una
violacién del articulo 14 combinado con el articulo 1 del Protocolo N° 1.

92 En cuanto a las reservas y delaraciones formuladas por Espafia ver supra epigrafe E. Andorra,
por su parte ha formulado las siguientes reservas:

— En relacién con el articulo 5 del Convenio en la medida en que dicha disposicién fuera
incompatible con el articulo 9 parrafo 2 de la Constitucién andorrana (duracién de la detencién
preventiva);

— Respecto del articulo 11 del Convenio con relacién a los articulos 18 y 19 de la Constitucién
andorrana sobre el derechos de libertad sindical y patronal;

— En cuanto a la compatibilidad del articulo 15 del Convenio con el articulo 42 de la Constitu-
¢ién andorrana sobre limitacién de derechos y libertades constitucionales en situacion de alerta o de
urgencia.

Ademds este pais ha formulado una declaracién general sobre cuestiones de residencia, trabajo y
medidas sociales aplicables a los extranjeros.
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reservas han de ser formuladas en el momento de la firma del Convenio o de su
ratificacién®. Se prohiben las reservas de carécter general. Esta prohibicién ha de
entenderse en estrecho vinculo con el articulo 1 del Convenio que establece la
obligacion para los Estados a garantizar a toda persona bajo su jurisdiccién los
derechos y libertades enunciados por el Convenio™. El alcance del antiguo art. 64
ha sido examinado en detalle por la Comisién en el asunto Temeltasch contra Suiza
en su informe de 5 de Mayo de 1982°. En su informe segun el art. 31, la Comisién
sistematizo los principios rectores en materia de formulacion de reservas. En pri-
mer lugar la Comisién se estimé competente para examinar en un caso CONcreto si
una reserva o una declaracién interpretativa era conforme con el Convenio. Asimis-
mo, cuando un Estado formulaba una declaracién como condicién de su consenti-
miento a quedar vinculado por el Convenio, dicha declaracién habia de ser asimila-
da a una reserva en el sentido del art. 64. En cuanto al concepto de «reserva
general», la Comisién la describié a contrario como aquella reserva que no vertia
sobre una disposicién especifica del Convenio o cuando quedaba redactada de tal
forma que no se podia definir su alcance®.

v. La falta manifiesta de fundamento

A tenor del articulo 35 pérrafo 3 del Convenio (antiguo 27 pdr. 2), el Tribunal
(antes la Comisién) puede declarar una demanda inadmisible por estimar tras
examinar el fondo que carece manifiestamente de fundamento. En este sentido, se
puede considerar que la Comisidn y, tras la entrada en vigor del Protocolo N° 11, el
Tribunal actua como una jurisdiccién internacional de primera y ultima instancia.
Se considera que una demanda es manifiestamente infundada cuando no se apre-
cian indicios de violacién de los derechos y libertades garantizados por el Conve-
nio. Este motivo de inadmisibilidad ha sido utilizado por la Comisién y, desde el |
de Novembre de 1998, por el Tribunal de plano en base a la sola documentacion
aportada por el demandante y sin que medie comunicacion de la demanda al Estado

93 Segitn el art. 57 pér | del Convenio (antiguo 64 par. 1), inicamente las leyes en vigor en el
momento de la ratificacién pueden ser objeto de reservas. Las reservas formuladas al amparo de este
articulo no pueden por lo tanto extenderse en principio a leyes aprobadas posteriormente a la ratifica-
cién. En este sentido ver recientemente la sentencia del Tribunal en el asunto Stallinger y Kuso contra
Austria de 23 de Abril de 1997, par. 48.

94 Donna GOMIEN, David HARRIS y Leo ZWAAK: “Law and practice of the European
Convention on Humans Rights and the European Social Charter”, p. 20, editado por «Council of
Europe Publishing» 1996,

95 Demanda N° 9116/80, informe de la Comisién de S de Mayo de 1982, D.R. 31, pags. 120-136
y Resolucién del Comité de Ministros de 24 de Marzo de 1983, pag. 137.

96 También en relacion con Suiza ver sentencia Belilos de 29 de Abril de 1988, serie A n® 132.
En este asunto. el Tribunal estima que la dectaracién interpretativa de Suiza es de «cardcter general»
por estar redactada en términos demasiados vagos y extensos siendo por tanto contraria al art. 64 y
concluye a la violacion del art. 6 par. 1 del Convenio.
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demandado. Se puede utilizar asimismo al término de la fase contradictoria en caso
de comunicacién de la demanda y presentacién de alegaciones escritas por las
partes e incluso a raiz de una audiencia.

Constituye éste uno de los motivos utilizado con mayor frecuencia para la
inadmisién de demandas. A tal efecto la Comision y, desde el 1 de Noviembre
1998 el Tribunal, se procede a un examen sobre el fondo. La practica de la
Comision en relacién con este motivo de inadmisibilidad, por otra parte indispensa-
ble a la economia del sistema, ha dado lugar a severas criticas por parte de la
doctrina”’.

En presencia de una jurisprudencia sentada segtin la cual los hechos alegados no
constituyen una violacién, la Comisién se limitaba a la aplicacién de dicha juris-
prudencia al caso concreto. Por ejemplo, segiin el articulo 6 par. | del Convenio, en
el marco de un procedimiento sobre un derecho u obligacion civil, el litigio ha de
resolverse por un tribunal con plenitud de jurisdicciéon y mediante una audiencia
publica. El Tribunal ha precisado que un Estado cumple con dicho precepto cuando
al menos una instancia jurisdiccional ha respetado todas las garantias derivadas de
esta disposicién. Pues bien, en un asunto francés en que el demandante se quejaba
de la inobservancia de todas las garantias por una jurisdiccion «ordinal» (jurisdiciones
dimanantes de los colegios profesionales competentes para dictar sanciones disci-
plinarias) la Comision ha estimado suficiente el control de plena jurisdiccién ejer-
citado en ultima instancia por el Conseil d’Etat*,

La Comisién ha hecho uso a menudo de la clausula de «la cuarta instancia» a
tenor de la cual no constituye una nueva instancia de apelacién contra los supuestos
errores de hecho o derecho cometidos por los tribunales nacionales a no ser que se
haya producido una violacién de los derechos y libertades protegidos por el Conve-
nio. En relacién con el derecho a un juicio equitable del art. 6 par. 1 del Convenio,
la Comisién como el Tribunal entienden por ejemplo que entra dentro de su
potestad el examen del modo de administracién de las pruebas®™ pero no su aprecia-
cién por los tribunales internos a no ser que se esté ante una iniquidad manifiesta o

97 Sobre este motivo de inadmisibilidad y su critica ver: Gérard COHEN-JONATHAN: “La
Convention européenne des Droits de I'Homme", Editorial Economica, 1989 pp. 153-159;
MIKAELSEN: “European protection of human rights: The practice and procedures of the European
Commission of Human Rights on the admisibility of applications from individual and States”, p. 172.

98 Sentencia Le Compte., Van Leuven y De Meyere c. Bélgica de 23 de Junio de 1981, serie A n°
43, p. 23, par. 51; N° 18845/91. dec. 30.6.93.

99 Ver sentencia Mantovanelli contra Francia de 18 de Marzo de 1997, donde el Tribunal,
siguiendo el dictamen de 1a Comisién. estima que el caracter no contradictorio de un peritaje médico
utilizado como elemento de prueba preponderante en una sentencia sobre responsabilidad de un
establecimiento hospitalario vulnera el principio de igualdad de armas derivado de derecho a un juicio
equitable proclamado por el articulo 6 par. | del Convenio.
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arbitrariedad'™. En el mismo registro, la Comisién ha declarado con frecuencia que
su tarea consiste en examinar si el procedimiento en su globalidad, incluido el
modo de presentacion de las pruebas, ha revestido un cardcter equitativo'. En
materia de derechos sustantivos, la Comisién examinaba si los agravios sometidos
constituian una violacién del Convenio. Si se trata de los derechos contemplados en
los articulos 8 a 11, verificaba si se estaba ante una injerencia en uno de los
derechos proclamados y a continuacién comprobaba si la injerencia estaba justifi-
cada en virtud de alguno de los motivos recogidos en los respectivos parrafos
segundos de dichos articulos.

Por ejemplo en un asunto espafiol, donde se dirimia si la publicacién de varios
articulos de prensa suponia una conculcacién del derecho al honor de varios magis-
trados, la Comisién declaré la demanda manifiestamente mal fundada por estimar
en primer lugar que cuando la publicacién por los medios de comunicacién de un
articulo de prensa planteaba un problema de injerencia en la vida privada, el Estado
debia encontrar un justo equilibrio entre los derechos antagénicos. Afiadia la Comi-
sién que:

«En el caso de autos, observa que los articulos de prensa litigiosos se
referian a una sentencia susceptible de cuestionar la constitucionalidad de
una ley instituyendo determinadas incompatibilidades en la funcién pu-
blica. Trataban por tanto de un tema de interés para el piblico, como lo
prueba el hecho de que otros diarios hayan abordado la cuestion. Cierta-
mente, los demandantes han sido citados por sus nombres en su calidad
de jueces miembros de la sala del Tribunal Central de Trabajo que deci-
dieron elevar el asunto al Tribunal Constitucional y términos de cierta
severidad han sido proferidos en su contra. No obstante, la Comisién
estima que si lo publicado puede parecer hiriente o chocante, se inscribe
en el marco de la critica periodistica, no pudiendo considerarse que los
téminos vertidos alcancen un grado tal que puedan suponer una violacion
del derecho al respeto de la vida privada de los demandantes.»'"”

En otro asunto espafiol relacionado con la presuncién de inocencia (art. 6 par.
2), la Comision declaré que la obligacion legal impuesta al proprietario de un
vehiculo a comunicar a las autoridades la idenditad del verdadero conductor en
caso de constatacion de una infraccién no conculcaba el derecho a la presuncién de

100 Por ejemplo N° 8876/80, dec. 16.10.80. D.R. 23, p. 233: N° 22909/93. dec. 6.9.95, D.R. 82,
p- 25.

Ver sentencia Schenk contra Suiza de 12 de Julio de 1988. serie A n® 140, p. 29, pér. 45-46; Esta
cldusula ha sido también recordada en una sentencia reciente del nuevo Tribunal en el asunto Garcia
Ruiz contra Espafia, sentencia de 21 de Enero de 1999, par 28.

101 N° 24571-24572/94, dec. 28.9.95. D.R. 82, p. 85.
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inocencia'™. En relacion con el articulo 3 del Convenio, la Comisién rechazé una
demanda al estimar que los hechos denunciados no alcanzaban un grado de grave-
dad correspondiente al concepto de trato degradante. Al respecto, la Comision
estimé que el hecho de atar a un radiador medante esposas a una persona detenida
por la policia y de ser supuestamente victima de burlas por parte de la policia no
constituia una violacién del articulo 3 del Convenio'™,

En cualquier caso, no siempre es facil decidirse entre declarar «manifiestamente
mal fundados» unos hechos en la fase de admisibilidad u optar por entrar en el
examen de fondo en el informe previsto por el articulo 31!,

La diferencia entre admisibilidad y examen del fondo es mas tedrica que real,
pues la inadmisibilidad por falta manifiesta de fundamento supone en todos los
casos pronunciarse sobre la violacién denunciada y por lo tanto sobre el fondo. Esta
situacién se convierte en claramente injusta cuando una demanda, comunicada al
gobierno, era rechazada por la Comisién por una mayoria infima de un voto o en
caso de igualdad de votos por el voto de calidad del presidente'™®. Creemos que ante
estos casos limite (border cases) deberia exigirse una mayoria cualificada para
declarar manifiestamente mal fundada una demanda.

vi, Otros motivos de inadmisibilidad

El articulo 35 del Convenio (antiguo 27) enumera otros motivos de inadmisiblidad
que podriamos calificar de residuales como son las demandas abusivas'”’, deman-
das anénimas, esencialmente las mismas que otras del mismo demandante y aque-
llas demandas sometidas a otras instancias internacionales de investigacién o de
arreglo!®,

102 N° 31477/96. dec. 15.1.97.

103 N° 23816/94, dec. 17.5.95, D.R. 81, p. 82.

104 N°21788/93. dec. 31.8.94, D.R. 79. p. 54; en relacidn con la obligacién de un detenido de
dar una muestra de orina en presencia de un vigilante ver N° 21132/93, dec. 6.4.94, D.R. 77, p. 75.

105 Vid. COHEN-JONATHAN citado, p. 156.

106 Ver el caso lversen sobre la definicidn como «trabajo forzado u obligatorio» y por lo tanto
prohibido por el art. 4 del Convenio en relacion con la obligacién de los dentistas a realizar un
servicio publico obligatorio en las regiones nordicas noruegas durante un afio. En est asunto, la
Comisién declaré la demanda manifiestamente mal fundada por una mayoria de seis votos contra
cuatro (Demanda N° 1468/62, Annuaire VI, p. 279). Esta decisi6n fue criticada por la doctrina, al
entender que merecfa un examen de fondo; Ver COHEN-JONATHAN, op. citada pag. 157 y referen-
cias doctrinales.

107 Demanda N° 13284/87, déc. 15.10.87, D.R. 54, p. 214.

108 Demanda N° 16358/90, dec. 12.10.92. D.R. 73, p. 120; esta demanda presentada por los
miembros del Comité de empresa de Alimina-Aluminio despedidos a raiz del accidente del «Cas6n»
se rechaza por ser esencialmente idéntica a otra demanda sometida al Comité de Libertad Sindical de
la O.I.T.; Ver también demanda N° 17512/90, dec. 6.7.92, D.R. 73, p. 214 en relacién con una
demanda presentada por dos miembros del «GRAPO». La Comisién constata que uno de ellos habfa
presentado anteriormente una demanda ante el Comité de Derechos Humanos de la O.N.U., demanda
a la que se unié el segundo demandante en el curso del procedimiento ante la Comisién.

Anales de Derecho. n° 16, 1998



194 SANTIAGO QUESADA POLO

G. LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA DE EXPULSION O EXTRADICION: LA
PRACTICA RELATIVA AL ARTICULO 36 DEL REGLAMENTO INTERIOR DE LA COMISION

El Convenio no tiene como funcién, al menos directamente, la prevencion de
violaciones de derechos fundamentales. Su dmbito protector interviene una vez
producida la violacién de una de sus disposiciones. La propia regla del agotamiento
de los recursos internos lo confirma. Unicamente en materia de expulsiones o
extradiciones cuando entren en juego los articulos 2 y 3, la Comisién ha elaborado
en base al articulo 36 de su Reglamento interior una practica con vistas a impedir la
vulneracién de de los derechos garantizados por dichas disposiciones. Esta posibi-
lidad de actuar'” ha sido recogida en el articulo 39 del reglamento del nuevo
Tribunal al disponer:

*1. La Sala o en su caso su Presidente puede a solicitud de una parte o
de cualquier otra persona interesada o de oficio indicar a las partes
cualquier medida provisional que estime deba ser adoptada en interés de
las partes o del buen desarrollo del procedimiento.

2. El Comité de Ministros es informado.

3. La Sala puede invitar a las partes que le faciliten informaciones
sobre toda cuestion relacionada a la aplicacién de las medidas provisiona-
les recomendadas por ella.”

Veamos, a continuacién como ha funcionado el mecanismo del articulo 36 del
Reglamento interior de la Comisién.
El articulo 36 del Reglamento interior disponia lo siguiente:

«La Comisién o al margen de sus sesiones, el Presidente o en caso de
impedimento, cualquiera de los Vice-Presidentes, puede adoptar, en nom-
bre de la Comisién, cualquier medida necesaria en caso de urgencia. Una
vez reunida la Comisidn, el Presidente o en su caso el Vice-Presidente
presentard informe sobre las medidas adoptadas.»

La Comisién ha utilizado dicha facultad esencialmente en relacién con deman-
das de asilo o de extradicién. En virtud de ese precepto, la Comisién o su Presiden-
te podia indicar a las Partes contratantes toda medida provisional que estimare
deseable para el desarrollo normal del procedimiento o en interés de las partes. La
Comision hacia uso de esa facultad sélo cuando consideraba que la ejecucién de la
medida denunciada ante ella conllevaria dafios irreparables e irreversibles. Precisa-

109 Los Reglamentos interiores del antiguo Tribunal en sus dos versiones A (aplicable a aque-
llos Estados que no habfan ratificado el protocolo N° 9) y B (aplicable a los qui habfan ratificado
dicho protocolo) contenian una disposicién andloga, respectivamente en sus articulos 36 y 38.
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mente tal supuesto se realizaba cuando un demandante enfrentado a una decisién de
expulsion o de extradicion alegaba ante la Comision el riesgo de ser sometido en el
pais de destino a tratos incompatibles con los derechos garantizados por los articu-
los 2 y 3 del Convenio. Ejercitando una funcién preventiva y cautelar, la Comisién
accionaba el mecanismo del articulo 36 y solicitaba del Gobierno interesado la
paralizacion de la medida de expulsion.

En la practica, el sistema funcionaba de la forma siguiente:

El demandante o su representante (éste puede ser un abogado o una organiza-
cién humanitaria), se dirigia a la Comisién pidiendo la intervencién de este érgano
para impedir la ejecucion de una decision de expulsion. Si la demanda era impreci-
sa y la expulsién no era inminente, el jurista encargado del asunto remitia al
demandante o a su representante una carta informandole de forma somera de la
jurisprudencia de los érganos de control relativa a los demandantes de asilo. Con
objeto de recabar informacion necesaria se le invitaba a cumplimentar un documen-
to-test elaborado por la Secretaria y aprobado por la Comision. Una vez en pose-
sién de los datos personales del demandante, de su actividad politica en el pais de
destino, de las persecuciones de las que habia sido objeto, de los recursos presenta-
dos y resoluciones recaidas en el pais de residencia, la demanda era immediatamente
presentada a la Comisidn si se encontraba en sesién o a su Presidente para que
decidiera sobre la aplicacién o no del articulo 36. Si se optaba por hacer uso del
articulo 36, o sea, si se solicitaba al Gobierno la suspension de la medida, la
decisidn habia de ser ratificada por la Comisién en su sesion siguiente. Cuando la
decisién era tomada por la propia Comision, habia de ser confirmada en cada
sesion.

La decisién de aplicar el articulo 36 se ponia en conocimiento de las partes,
empezando por el demandante, mediante llamada telefénica o por medio de teleti-
po, confirmdndose ulteriormente por escrito. Si la decision era negativa, solo se
informaba al demandante. A titulo indicativo, en 1996 la Comision recibié 173
demandas de aplicacién del articulo 36. Los paises mayoritariamente demandados
fueron Francia, con 71 demandas de las cuales 14 fueron aceptadas, los Paises
bajos con 14 demandas, una de ellas favorable, Noruega con 11 demandas todas
ellas rechazadas, el Reino Unido con 10 demandas, 2 de ellas favorables, Suiza con
11 demandas y ninguna positiva, Suecia con |1 demandas, 3 de signo positivo,
Turquia con 8 demandas, todas rechazadas. Con respecto a Espafia se recibieron 4
demandas, una de ellas favorable'".

110 Demanda N° 20347/92, decisién de 11.9.92 (grupo de africanos expulsados por Espaiia que
tras serles denegada la entrada en Marruecos quedan atrapados en situacién mds que precaria entre los
puestod fronterizos de Espaiia y Marruecos. A raiz de la intervencién de la Comisién en aplicacion del
articulo 36 del Reglamento interior. Espaiia autorizé la vuelta de este grupo de personas a territorio
espaiol.
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En la inmensa mayoria de los casos de expulsion de demandantes de asilo, los
Estados requeridos por la Comision se han conformado con la indicacién formula-
da por la Comisién.

En cambio, en asuntos de extradicién, en varias ocasiones los Estados han
hecho caso omiso de la indicacién formulada.

En el asunto Cruz-Varas, citado mas arriba, el Tribunal, tras concluir a la no
violacién del articulo 3 del Convenio por la expulsion del demandante a Chile,
examiné detenidamente el problema planteado por la negativa del Gobierno sueco
a dar curso favorable a la indicacién de la Comisién referente a la suspension de la
medida de expulsién. El Tribunal situé el debate juridico en el marco del cumpli-
miento por parte de los Estados contratantes de las obligaciones derivadas del
articulo 25 par. 1 del Convenio (actual articulo 34), es decir, en la interferencia del
derecho de demanda individual.

De acuerdo con la tesis defendida por el Gobierno sueco, el Convenio no obliga
a los Estados a conformarse con las indicaciones realizadas por la Comisién con
arreglo al articulo 36 de su Reglamento Interior, al carecer dicha disposicién de
fuerza vinculante. Para la Comisién, la negativa del Gobierno sueco podria ser
interpretada en determinadas circunstancias especiales como una traba al ejercicio
del derecho de recurso individual, en particular cuando el demandante corre un
riesgo serio de dafos importantes e irreparables a resultas de la expulsién. Mante-
ner lo contrario supondria reducir la eficacia del sistema de proteccién del Conve-
nio.

Por su parte el Tribunal procedié a un recordatorio de algunos principios
inspiradores del Convenio. Refiriéndose al asunto Soering, insistié sobre el caracter
efectivo y concreto de la proteccién dispensada por el Convenio. Segiin ese princi-
pio, la tesis de la Comisién segiin la cual es competente para ordenar medidas
provisionales de indole cautelar se veria reforzada. Después de efectuar un rapido
repaso histérico sobre el origen del articulo 36. el Tribunal sefialé, sin embargo,
que dicho precepto no ostentaba rango convencional sino que se trataba de una
mera disposicién de procedimiento establecida por la Comisién en aplicacién del
articulo 36 del Convenio.

En consecuencia, y a falta de una disposicién expresa en el Convenio sobre
medidas provisionales, el Tribunal declaré que una indicacién de la Comisién
dictada en virtud de su reglamento interno no constituia una obligacién juridica a
cargo del Estado. Examinando las repercusiones sobre el articulo 25 par. 1 del
Convenio (actual articulo 34), el Tribunal razoné que seria forzar el sentido de ese
texto si, como hacia la Comision, se interpretaba en el sentido de conferir fuerza
obligatoria a la mencionada indicacién. Concluyé el Tribunal diciendo que el
Estado que optaba por no dar curso favorable a la indicacién de la Comision de
suspender la medida de expulsién o de extradicién, se arriesgaba, sin embargo, a
ser condenado ulteriormente por violacién del articulo 3 del Convenio'!!.

111 Sentencia Cruz-Varas contra Suecia de 20 de Marzo de 1991, serie A n° 201, pér. 9 a 103.
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H. EL PROCEDIMIENTO APLICABLE A LAS DEMANDAS ESTATALES

Las demandas estatales presentadas en virtud del articulo 33 del Convenio
(antiguo articulo 24) son examinadas siguiendo un procedimiento andlogo al des-
crito anteriormente. Conviene precisar los motivos de inadmisibilidad enunciados
en los apartados segundo y tercero del articulo 35 (apartados primero y segundo del
antiguo articulo 27) no se aplican a este tipo de demandas.

Desde la entrada en vigor del Convenio 20 demandas han sido presentadas ante
la Comisién por Estados:

1956:

1960:

1967:

1971:

1974:

1982:

1994:

1997:

Dos demandas presentadas por Grecia contra el Reino Unido, a causa de
las medidas de excepcidn aplicadas a la poblacién de la isla de Chipre,
entonces bajo administracién britdnica.

Una demanda presentada por Austria contra Italia, con motivo de un
proceso que se desarrollé en la regién de Alto Adigio/Tirol del Sur contra
unos jovenes acusados de asesinato ante los tribunales de Bolzano y
Trento.

Cinco demandas presentadas contra Grecia por los Gobiernos 1970de
Dinamarca, Noruega, Suecia y los Paises Bajos denunciando una serie de
violaciones del Convenio por el régimen dictatorial griego llamado «de
los coroneles».

Dos demandas presentadas por la Repiiblica de Irlanda contra el Reino
Unido en relacién con diversas medidas aplicadas por las autoridades
britanicas en Irlanda del Norte.

Tres demandas presentadas por Chipre contra Turquia, con 19770casién
de ciertos hechos acaecidos a partir de 1974 en la isla de Chipre.

Cinco demandas presentadas por los Gobiernos de Dinamarca, Francia,
Paises Bajos, Noruega y Suecia contra Turquia, con motivo de la situa-
cién existente en este pais en el periodo comprendido entre el 12 de
Septiembre de 1980 y el 1 de Julio de 1982.

Una demanda presentada por Chipre contra Turquia, con motivo de la
violacién continua de ciertas disposiciones del Convenio en Chipre, en
relacién con la demanda interpuesta en 1974. La Comisién la ha declara-
do admisible el 28 de Junio de 1996. Conviene indicar que los agravios
declarados admisibles estan basados en los articulos: 1 al 6; 8 al 11; 13,
14 y 17 del Convenio y | al 3 del Protocolo adicional N° 1.

Una demanda presentada por Dinamarca contra Turquia, con motivo de
alegaciones de malos tratos a un subdito Danés. Esta demanda estd pen-
diente ante el Tribunal.

De todos estos casos, s6lo ha sido elevado al Tribunal europeo de Derechos
Humanos el referente a Irlanda del Norte. En cuanto a la demanda presentada
contra Turquia por los tres Estados escandinavos, Francia y los Paises Bajos, ha
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sido objeto de un arreglo amistoso. Con excepcidn de las dos tltimas demandas
todas las demas han sido examinadas por el Comité de Ministros, con la salvedad
del segundo caso griego y de la segunda demanda relativa a la situacién existente
en Irlanda del Norte que fueron archivados.

III. SENAS DE IDENTIDAD

El Convenio europeo representa sin lugar a dudas un hito en el ambito del
derechos internacional publico por su doble vertiente de legitimacion de la persona
humana como titular des derechos fundamentales y actora ante una jurisdiccion
internacional y de brecha en el sacrosanto principio de no injerencia en los asuntos
internos de otro Estado. A continuacién, exponemos estas sefias de identidad''?.

i. Garantia colectiva de los derechos protegidos

El Convenio representa una garantia colectiva de los derechos proclamados.
Con la demanda interestatal del art. 33, se rompe por primera vez el principio de no
intervencion en los asuntos internos de los Estados!'”. El respeto de las obligacio-
nes dimanantes del Convenio se impone como resultado de las obligaciones suscri-
tas respecto de las personas protegidas y no como contrapartida de derechos con-
sentidos por las otras Partes contratantes. El Convenio no contiene un mero listado
de obligaciones interestatales, sino una auténtica declaracién de derechos''*. En el
asunto Austria contra Italia, la Comision recuerda en su decision del 11 de Enero de
1961 que las obligaciones suscritas por los Estados Contratantes tienen esencial-

112 Segiin De Salvia, con el CEDH, los Estados adoptan la primera medida tendente a instaurar
la garantia colectiva de algunos derechos enunciados en la Declaracion Universal: «La Convenzione
europea dei Diritti Dell huomo». Editoriale Scientifica 1997, p. 27. FERNANDEZ SANCHEZ sefiala
que el CEDH nace con «una vocacién de rebeldia» respecto del derecho internacional cldsico por
cuanto introduce varias innovaciones de primer orden como son: La instauracién de un sistema de
garantfa colectiva: art. 33 del Convenio (antiguo 24): El reconocimiento del derecho de demanda
individual: art. 34 del Convenio (antiguo 25) y La configuracién de un mecanismo internacional de
proteccién exclusivo y excluyente: art. 55 del Convenio (antiguo 62). Para SUDRE, el CEDH
representa el instrumento de referencia del club de democracias reunidas en el Consejo de Europa.
Con él nace el Derecho europeo de los Derechos Humanos: en «Que sais-je ?», Editorial P.U.F. 1990.
Por su parte. CABRAL BARRETO apunta que el Convenio dota a Europa de una carta comin de
derechos y libertades compendio de los valores politicos y culturales de las democracias occidentales:
«A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem» Editorial Noticfas 1995, p. 24. Para Antonio
MARZAL, el Convenio se inscribe en una época. la nuestra, que identifica como «el tiempo de los
derechos» humanos no sélo proclamados sino reconocidos y protegidos: “Derechos Humanos del
incapaz, del extranjero, del delincuente y complejidad del sujeto”: Prélogo pég. 7, J.M. Editor
ESADE Facultad de derecho 1997.

113 P.A. FERNANDEZ SANCHEZ., op. cit. pag. 28-30.

114 Asunto Temeltasch contra Suiza, informe de la Comisién de 5 de Mayo de 1982, D.R. 31. p.
128, par. 63-64.
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mente un caracter objetivo, al tener como finalidad primera la proteccion de dere-
chos fundamentales de particulares frente a las ingerencias de los Estados y no la
creacion de derechos subjetivos y reciprocos entre ellos!'',

El caracter objetivo del sistema convencional trasciende por lo tanto los intere-
ses estatales y supone dos consecuencias mayores:

— La no reciprocidad;
— El efecto directo del Convenio.

Como sefala Sudre, la no reciprocidad constituye el signo distintivo de los
intrumentos internacionales protectores de derechos humanos''®. El goce por las
personas de los derechos proclamados en el Convenio no queda condicionado a la
postura de los Estados partes. Por lo tanto, el Convenio no queda supeditato en
principio al juego de las cldusulas de reciprocidad. El efecto directo de la norma
internacional representa una excepcién en el derecho internacional y es fruto de la
voluntad manifestada por los Estados partes de configurar un sistema de derechos
ejercitables directamente por los particulares''’. Por ello, el art. 1 proclama que las
Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccién
los derechos y libertades definidos en el Titulo I del Convenio.

El Convenio tiene por lo tanto vocacioén a ser de aplicacion directa aunque la
cuestion de la recepcion del Convenio en derecho interno viene resuelta por el
régimen constitucional de los Estados partes, quedando cada Estado libre de incor-
porarlo en su ordenamiento interno como norma de aplicacién directa. En cuanto a
Espaia, y como ya se ha apuntado mas arriba, esta cuestion ha de examinarse a la
luz de los articulos 96.1 de la Constitucién a tenor del cual la integracién en el
ordenamiento juridico interno de los tratados internacionales, 10.2 de la Constitu-
cién que impone la interpretacion de los derechos y libertades de 1a Constitucién
conforme a los tratados internacionales de Derechos Humanos y por ultimo de la
consecuente jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Como sefnala Morenilla
Rodriguez, «Como tal Tratado internacional ha de ser aplicado a tenor de sus
cldusulas y en lo no previsto por ellas, especialmente en materia de su observancia,
aplicacion e interpretacion, ha de acudirse a las reglas del Derecho Internacional
recogidas fundamentalmente en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, de 23 de Mayo de 1969, al que Espaiia se adhirié por intrumento de 2 de
Mayo de 1972 y que entr6 en vigor el 27 de Enero de 1980 (...)»!'®. En consecuen-

115 Demanda N° 788/60. Annuaire Vol. 4, p. 139.

116 Frédéric SUDRE op. cit. p. 11.

117 J.A. CARRILLO SALCEDO en Prélogo a P.A. FERNANDEZ SANCHEZ op. cit. pag. 17.

118 José Maria MORENILLA RODRIGUEZ: “Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos 1" en Cuadernos de Derecho Judicial 1995, pag. 96.
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cia, el Tribunal ha utilizando en varias ocasiones esta Convencién como fuente de
interpretacion del Convenio!**.

El dmbito del Convenio y el concepto de jurisdiccion del articulo 1 y la legiti-
macién pasiva del Estado demandado han sido recordados con fuerza por el Tribu-
nal en el asunto Loizidu contra Turquia. En esta sentencia el Tribunal reitera la
singularidad del Convenio como un tratado de garantia colectiva de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, un instrumento vivo que ha de
interpretarse a la luz de las condiciones de la vida actual, un instrumento de
proteccién de los seres humanos 1o cual supone aplicar sus disposiciones de manera
que sus exigencias resulten concretas y eficaces y finalmente como un instrumento
constitucional del orden piiblico europeo para la proteccién de la persona huma-
nalll).

Conviene insistir en que el mecanismo de control se apoya sobre la nocién de
garantia colectiva de los derechos proclamados. Esa garantia se materializa tanto en
el derecho de accién estatal del art. 33, como en la persona mediante el derecho de
demanda individual del art. 34. Ciertamente, el Protocolo N° 11 a consolidado
notablemente el derecho de demanda individual al suprimir las cldusulas facultati-
vas para los Estados previstas en los antiguos articulos 25 y 46 del Convenio
(reconocimiento del recurso individual y sometimiento del Estado al Tribunal).

ii. Caracter subsidiario del Convenio

Como lo atestigua el requisito del agotamiento de los recursos internos del
articulo 35 pdr. 1 y en consonancia con la practica internacional, el Estado atacado
debe tener la oportunidad de enderezar el agravio sufrido. Con este requisito se
confirma como ya se ha indicado el cardcter subsidiario del Convenio respecto de

los sistemas nacionales de proteccién de derechos humanos''.

iii. Se dota a las personas de personalidad juridico-internacional

Por primera vez, rompiendo con ello la idea generalmente admitida en Derecho
Internacional Publico segtin 1a cual sé6lo los Estados son sujetos activos exclusivos
en derecho internacional, las personas irrumpen en el campo del derecho interna-
cional como titulares y sujetos activos juridico-procesal.

119 Ver por ejemplo sentencias Johnston y otros contra Irlanda de 18 de Diciembre de 1986,
serie A n° 112, p. 24, pér. 51; Cruz Varas y otros contra Suecia de 20 de Marzo de 1991, serie A n°
201, p. 36, pdr. 100; Loizidou contra Turquia, sentencia sobre excepciones preliminares de 23 de
Marzo de 1995, serie A n° 310, p. 27, pdr. 73 y sentencia sobre el fondo de 18 de Diciembre de 1996.
Recueil de arréts et décisions 1996-VI, p. 2231. pdr. 43.

120 Sentencia Loizidou contra Turquia de 23 de Marzo de 1995, serie A, n° 310, par. 70, 71, 72,
75y 93.

121 Asunto Handyside, sentencia de 7 de Diciembre de 1976, serie A n° 24, par. 48.
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iv. Instauracién de un sistema exclusive y excluyente de proteccion de los
derechos basicos

A tenor del art. 55 del Convenio, ningin Estado parte podra prevalerse de otro
tratado bi o multilateral con objeto de dirimir una diferencia surgida en la aplica-
cién o interpretacién del Convenio.

v. Adopcién de un mecanismo de control internacional de indole jurisdiccio-
nal y vinculante para las Partes

La peculiaridad y la fuerza del Convenio descansa indudablemente en la instau-
racion de un sistema de control de indole marcadamente jurisdiccional y por
afiadidura vinculante para la Partes Contratantes.

IV. PRINCIPIOS JURISPRUDENCIALES

No puede entenderse el alcance real del Convenio sin repasar aunque sea breve-
mente las grandes lineas jurisprudenciales desarrolladas por los érganos del Conve-
nio a lo largo de esta ya larga singladura de mds de cuarenta aiios.

i. El efecto util del Convenio

Este concepto fue desarrollado en el asunto de las escuchas telefénicas alema-
nas en relacion con el art. 8. Interpretando la nocién de «victima» del art. 25 (actual
art. 34), el Tribunal, tras declarar que el Convenio no instituye a favor de los
particulares una especie de «accion-popular» al no autorizarle a demandar «in
abstracto» una ley por el sélo hecho de parecerle contraria al Convenio (par. 33),
estimé que ante el caracter secreto de las medidas denunciadas (escuchas teleféni-
cas), el efecto util del Convenio permitia en tales circunstancias, una posibilidad de
acceso a la Comisién (par. 34). Porque de no ser asi, la eficacia del mecanismo de
control quedaria sustancialmente debilitada. El Tribunal concluyé que, bajo ciertas
condiciones, un individuo podia pretenderse victima de una violacién ocasionada
por la simple existencia de medidas secretas o de una legislacion que permita esas
medidas, aunque no pueda demostrar que le han sido efectivamente aplicadas (par.
36)'2.

Este criterio jurisprudencial, se consolidé con el asunto Marckx en el que se
cuestionaba la legislacion belga en materia de igualdad de derechos sucesorios
entre hijos legitimos e ilegitimos. En ese asunto, el Tribunal, siguiendo la posicién
de la Comisién estimé que, el art. 25 (actual art. 34) del Convenio legitimaba a los

122 Sentencia Klass y otros de 6 de Septiembre de 1978. serie A n°® 28. Sobre utilizacién de
datos secretos por los servicios de seguridad ver demanda N° 12327/86, informe de la Comisién de 9
de Mayo de 1989. D.R. 67 p. 124.
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particulares para impugnar una ley que por si misma vulneraba sus derechos,
incluso a falta de actos particulares de ejecucion, siempre que corrieran el riesgo de
ser directamente afectados por ella (par. 27)'*.

En el asunto Dudgeon, en relacién con la legislacion de Irlanda del Norte que
penalizaba las relaciones homosexuales entre adultos, el Gobierno Britdnico esgri-
mid el argumento segiin el cual el demandante carecia de la condicién de «victima»
en el sentido del art. 25 (actual art. 34) al no haber sido afectado directamente por
las leyes criticadas. La Comision y el Tribunal rechazaron sin embargo la excep-
cién al considerar que dadas las circunstancias personales del demandante (homo-
sexual), la mera existencia de esta legislacion afectaba continua y directamente su
vida privada (par. 41)'**. Esta posicién ha sido confirmada por los érganos de
control en los asuntos Norris contra Irlanda (sentencia de 26 de Octubre de 1988) y
Modinos contra Chipre (sentencia de 22 de Abril de 1993), donde se dilucidaba la
compatibilidad respectivamente de las leyes irlandesa y chipriota en materia las
relaciones homosexuales entre adultos con el art. 8 del Convenio.

Igualmente conviene sefialar el asunto Briiggemann y Scheuten donde la Comi-
sion reconocié a dos mujeres embarazadas el derecho a pretenderse «victimas» de
la legislacién alemana sobre el aborto!'?. El caso Open Door contra Irlanda conso-

lida esta jurisprudencia’*.

ii. Las obligaciones positivas de los Estados

La preocupacién de proteger derechos concretos y efectivos y no siplemente
retéricos ha inducido los dérganos del Convenio a crear la nocién de «obligacion
positiva». Con ello se viene a decir que el goce real y efectivo por las personas ya
sean fisicas o morales de numerosos derechos implica de parte del Estado parte no
s6lo la obligacién de abstenerse de hacer sino que conlleva la adopcién de medidas
positivas'?’, a menudo de orden econémico y social. Asi por ejemplo la obligacién

123 Sentencia Markcex de 13 de Junio de 1979. serie A n° 31.

124 Sentencia Dudgeon de 22 de Octubre de 1981, serie A n° 45.

125 Demanda N° 6959/75, dec. 19.5.76. D.R. 5 p. 103.

126 Sentencia de 29 de Octubre de 1992, serie A n° 246-A, pp. 21-22. pdr. 41-44.

127 El concepto de obligacién positiva aparece en la sentencia interestatal Irlanda contra el
Reino Unido de 18 de Enero de 1978 donde el Tribunal declara en el parrato 239 de la sentencia que
el Convenio «no se limita con obligar a las autoridades supremas de los Estado partes a que respeten
los derechos y libertades que consagra; como lo demuestran el articulo 14 y la version inglesa del
artfculo 1 (shall secure), implica también que. para garantizar el disfrute de aquellos derechos y
libertades, dichas autoridades tienen que impedir o sancionar la violaci6n en niveles inferiores.»
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de organizar un sistema de asistencia judicial gratuita'*® o de velar por la eficacia de
la asistencia letrada efectuada por un abogado de oficio en materia penal'®.

Mencionemos también la obligacion de reorganizar las jurisdicciones naciona-
les con objeto de cumplir con la exigencia del plazo razonable para pronunciarse
sobre la legalidad de la detencién preventiva del art. 5 par. 4. Asimismo, la
obligacion de garantizar el respeto de la vida privada y familiar contra las agresio-
nes medioambientales’' y la obligacién de informar por parte del Estado a la
poblacién sobre los riesgos y medidas de prevencion para el caso de accidente en
una planta quimica situada a proximidad de sus viviendas'*. Otras obligaciones
positivas a cargo del Estado son la mejora del estatuto juridico del hijo nacido fuera
de matrimonio'*, o la necesidad de legislar en materia de proteccién judicial de
menores discapacitados contra agresiones de indole sexual'*'. Igualmente, un Esta-
do tiene la obligacion de garantizar el desarrollo pacifico de una manifestacion
autorizada'®.

iii. El margen de apreciacion nacional

Como reiteradamente se ha indicado, el mecanismo de control establecido por el
Convenio tiene un caricter subsidiario respecto de los ordenamientos nacionales.

128 Asunto Airey contra Irlanda de 9 de Octubre de 1979, serie A n°® 32 par. 25 y 26. En este
asunto, el Tribunal sostuvo que el Convenio «debe interpretarse a la luz de las condiciones de vida de
cada momento, y dentro de su 4mbito de aplicacidn tiende a lograr una proteccién real y efectiva del
individuo. Porque si bien el Convenio reconoce derechos esencialmente civiles y politicos, gran parte
de ellos tienen implicaciones de naturaleza econdémica y saocial. Por ello, el Tribunal estima que el
hecho de que una interpretacion del Convenio pueda extenderse a la esfera de los derechos sociales y
econémicos no es factor decisivo en contra de dicha interpretacién. ya que no existe una separacién
tajante entre esa esfera y el campo cubierto por el Convenio.»

129 Sentencia Artico contra ltalia de 13 de Mayo de 1980, serie A n® 37 par. 36. En materia
civil, la Comisién no consideré sin embargo oportuno seguir esa jurisprudencia ver demanda N°
27266/95, M.P. M.L. contra Espana. dec. 21.10.96, D.R. 87. p. 100. En este asunto, la Comisién
estimé que un procurador, aunque nombrado de oficio, no podia ser considerado como un 6rgano
estatal y por lo tanto sus actos u omisiones no podian, salvo circunstancias particulares, involucrar la
responsabilidad del Estado.

130 Sentencia Bezicheri contra ltalia de 25 de Octubre de 1989, serie A n° 164 par. 25.

131 Sentencias Powell y Rayner contra Reino-Unido de 21 septiembre de 1990, serie A n° 172;
Lépez Ostra contra Espaia de 9 de Diciembre de 1994, serie A n° 303-c, par. 55-58.

132 Sentencia Guerra y otros contra ltalia de 19 de Febrero de 1998, Recueil des arréts et
décisions 1998, par. 59 y 60. En est asunto, el Tribunal recalificé el agravio y lo encajé en el articulo
8 del Convenio a diferencia de 1a Comisién que lo examind en relacién con el 10.

133 Sentencia Johnston y otros contra Irlanda de 18 de Diciembre de 1986, serie A n°® 112.

134 Sentencia X e Y contra Paises Bajos de 26 de Marzo de 1985, serie A n° 91, par.
27-30.

135 Sentencia Plattform Arzte fiir das Leben contra Austria de 21 de Junio de 1988, serie A n°
139.
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En concreto, y como lo ha subrayado en varias ocasiones el Tribunal'*, los Estados
son libres para adoptar las medidas mas adecuadas en aras de conformarse con las
obligaciones suscritas'’. La utilizacién de este concepto por los 6rganos del conve-
nio ilustra la necesidad de compaginar el respeto de la soberania nacional con las
obligaciones derivadas del Convenio. Si por una parte parece indiscutible la nece-
sidad de una cierta armonizacién de los ordenamientos internos en materia de
Derechos Humanos por otra parte ha de tomarse en consideracion la diversidad de
las situaciones sociales, econdémicas y culturales de cada Estado. La adopcién del
margen de apreciacién consagra un cierto «relativismo» en la interpretacion del
Convenio.

El margen de apreciacién adquiere especial relevancia al examinar la necesidad
de la ingerencia por parte de los Estados en el ejercicio de los derechos y libertades
contemplados en los articulos 8 a 11 del Convenio. Segun la jurisprudencia del
Tribunal, la ingerencia ha de aparecer como «necesaria en una sociedad democra-
tica» y motivada por una «necesidad social imperiosa». Pues bien este test se
realiza tomando siempre en consideracion el margen de apreciacioén que, como ya
se ha indicado, serd mayor o menor en funcién de la naturaleza del derecho
afectado'.

En el asunto Handyside por ejemplo, el Tribunal declara en relacién con la
restriccion del derecho de expresién en base a la defensa de la moralidad de los
jovenes, que no se desgaja del derecho interno de los diversos Estados contratantes
una nocién europea uniforme de «moralidad». El Tribunal afiade que esta materia
se caracteriza por una evolucién rapida y profunda de las opiniones publicas. En
este contexto, el Tribunal estima que, gracias a sus contactos directos y constantes
con las fuerzas vivas de sus paises, las autoridades de los Estados se encuentran, en
principio, en mejor posicién que el juez internacional para pronunciarse sobre el
contenido preciso de las exigencias derivadas del respecto de la moralidad y sobre
las restricciones o sanciones destinadas a proteger dicha moralidad. El Tribunal
concluye que incumbe en primer lugar a las autoridades nacionales evaluar la
realidad de la necesidad social, beneficiando por ello de un margen de apreciacion
para interpretar y aplicar las leyes vigentes'”. En este asunto, precisamente, el
Tribunal estima que no se habia producido violacién del articulo 10 par. 2 del
Convenio debido a la actitud razonable de las autoridades'*'.

136 Ver por ejemplo sentencias siguientes: Asunto «lingiiistico belga» de 23 de Julio de 1968,
serie A n° 6. pp. 34-35; Handyside c. Reino Unido de 7 de Diciembre de 1976, serie A n® 24, p. 22,
par. 48. Sunday Times c¢. Reino Unido de 26 Abril 1979. serie A n°® 30. pp. 37-38, par. 61; mis
recientement sentencias Informationverein Lentia y otros ¢. Austria de 24 de Noviembre de 1993,
serie A, n° 276. p. 15, par. 35; Raimondo c. Italia de 22 de Febrero de 1994, serie A n°® 281-A, p. 16,
par. 29; Sentencia M.S. c. Suecia de 27 de Agosto de 1997, par. 41: Sentencia Worm c¢. Austria de 29
de Agosto de 1997, par. 47. Recueil de Arréts et décisions. 1997.

137 Vid. Cohen-Jonathan citado. pp. 187-193.

138 DE SALVIA, op. citada p. 35.

139 Sentencia Handyside citada, par. 48.
140 Sentencia Handyside par. 59.

Anales de Derecho. n° 16, 1998




EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 205

En el asunto Powell y Rayner contra Reino Unido donde se examinaba una
queja relacionada con las molestias sonoras ocasionadas por el trafico del aeropuer-
to de Heathrow, el Tribunal analizé el margen de apreciacién declarando que «en
términos de una obligacién positiva del Estado de adoptar medidas razonables y
apropiadas que garanticen los derechos de los demandantes reconocidos en le
parrafo 1° del articulo 8, o en los términos de una ingerencia de una autoridad
publica que esté justificada de acuerdo con el parrafo segundo del citado articulo,
los principios aplicable en ambos casos son muy similares. En ambos contextos hay
que observar que el equilibrio requerido tiene que darse entre los intereses légitimos
del individuo y los de la comunidad en su conjunto, y en ambos los Estados gozan
de un cierto margen de apreciacion para determinar los pasos que hayan de darse
para asegurar el cumplimiento del Convenio»'*'. En este asunto concluyé que las
autoridades britdnicas habian adoptado medidas apropiadas para reducir el nivel del
ruido no habiéndose por lo tanto producido ruptura del equilibrio entre los intereses
concurrentes de la comunidad y de los individuaos (par. 45).

En generai, el margen de apreciacién serd menor en los asuntos en que, del
examen de los diversos ordenamientos juridicos europeos, se pueda desprender la
existencia de un «estdndar europeo» comin (por ejemplo, en materia de discrimi-
nacién basada en el sexo). Inversamente, en aquellos casos en que no exista tal
«estandar» comun, el margen de apreciacion serd mayor (por ejemplo en materia de
politica econémica y social).

Lo cierto es que, atin admitiendo la necesidad de manejar este principio con
precaucion, ha permitido a los érganos de Estrasburgo tratar problemas especificos
a determinados Estados con la flexibilidad compatible con el respeto de un nivel
europeo de proteccion adecuado.

iv. Interpretacion evolutiva del Convenio

La interpretacién del Convenio en consonancia con la realidad social y econé-
mica de los Estados ha dado lugar a una interpretacién audaz y novedosa de los
preceptos del Convenio (ej. Cambio de nombre de los transexuales en el asunto X.
contra Francia; derecho a un medio ambiente sano en el asunto Lépez Ostra;
igualdad de los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio en materia de derechos
sucesorios en el asunto Marckx, condena de las legislaciones que penalizan las
relaciones homosexuales entre adultos en los asuntos Dudgeon y Modinos ya
citados).

141 Sentencia Powell y Rayner citada, pér. 41.
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CONCLUSION

Los breves apuntes expuestos sobre el Convenio sélo constituyen un-boceto del
sistema convencional y su objetivo consiste en participar en su divulgacién. En
cualquier caso, el Convenio como cualquier obra humana no aspira a la perfeccién
ni por supuesto representa la panacea universal en materia de derechos humanos.
La defensa de los derechos y libertades fundamentales debe recaer en primer lugar
en la sociedad civil mediante una labor cotidiana, callada pero siempre tenaz.
Debemos sentirnos todos y cada uno actores de una lucha permanente en defensa
de lo esencial, de lo irrenunciable, de lo que en definitiva legitima nuestras demo-
cracias.
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