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1. A MODO DE INTRODUCCION

En el Protocolo 11 el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950
(en adelante, CEDH) se reconoce al individuo, a las personas fisicas, el dere-
cho a presentar una demanda de amparo ante un Tribunal internacional por la
presunta violacién de uno de sus derechos convencionales atribuibles a uno de
los Estados partes en el Convenio. Es éste sin duda su mayor logro.

Como se sabe, hasta la entrada en vigor de este protocolo, el particular o
grupo de particulares que quisiera trasladar su queja ante el anterior Tribunal
Europeo de Dercchos Humanos (en adelante, TEDH) no podia hacerlo, ya que
con la anterior regulacién convencional, tenfa vetado el acceso directo (1). Pa-
ra posibilitar dicho acceso al individuo, el citado Protocolo undécimo disefia,
frente al Convenio anterior, un marco juridico de proteccién que descansara en
un Gnico Tribunal con funcionamiento permanente o, dicho de otra forma, el
Protocolo 11 al CEDH instituye un mecanismo de garantia internacional de de-

(1) La excepcién la habfa introducido ya el protocolo facultativo nim. 9 al CEDH. Este,
durante los tres afios y poco més que ha estado vigente, concedié’ con ciertas restricciones a los
particulares el derecho a presentar su caso ante el Tribunal.
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rechos de naturaleza estrictamente judicial, eliminando del sistema a la antigua
Comisién Europea de Derechos Humanos.

El derogado Convenio proponia, por el contrario, un sistema de proteccién
que, al descansar sobre tres instituciones de naturaleza diferenciada, conjugaba
la garantfa judicial con la componenda politica (2): a) La Comisi6én Europea de
Derechos Humanos (en adelante, ComEDH), a la que tenia acceso el sujeto in-
dividual si se aceptaba por el Estado en causa la cldusula facultativa del articu-
lo 25 CEDH y cuya doble funcién era decidir sobre la admisién y la elabora-
cién de un informe secreto sobre la violacién alegada; b) el citado TEDH, al
que tenfa acceso Unicamente la ComEDH y los Estados interesados (3), y cu-
yas sentencias resultaban obligatorias y definitivas para los Estados parte, y
¢) el Comité de Ministros del Consejo de Europa, érgano de naturaleza politica
que en virtud del derogado articulo 32 CEDH decidir{a sobre la eventual viola-
cién de un derecho o libertad en los casos en que no se hubiese diferido el caso
al TEDH, tras el informe elaborado por 1a Comisién.

Desde este punto de vista, desde el punto de vista del sujeto individual co-
mo sujeto al cual en un Convenio Internacional se le reconocen derechos y se
le potesta para su defensa, el Protocolo undécimo representa un punto de llega-
da en la evolucién experimentada por el Derecho Internacional a lo largo del
presente siglo. Con el Protocolo 11 la cuestionada titularidad inmediata de de-
rechos por parte de la persona fisica desde el Derecho Internacional, lo gue no
es otra cosa que el reconocerle subjetividad internacional, termina por inclinar-
se en favor de su aceptacién. Cémo si no interpretar la existencia de derechos
y libertades de carécter internacional en favor del sujeto individual y de un sis-
tema de proteccién integrado por una tnica instancia judicial internacional, es
decir, por un érgano de naturaleza independiente y cuya actuacién vendrd en
exclusiva determinada por el imperio de la ley, al que el individuo tendrd acce-
so directo. Afirmar, pues, que con este Protocolo el individuo entra a formar
parte de los sujetos de Derecho Internacional con plena autonomia, confirma la
que ha sido y es tendencia de humanizacién del Derecho Internacional (4). Con

(2) Y siempre que los Estados parte en el Convenio hubiesen aceptado la cldusula faculta-
tiva del antiguo articulo 25 CEDH, donde se reconocia el derecho al particular para presentar los
recursos ante la Comisién, o el también facultativo articulo 46 CEDH de reconocimiento de la ju-
risdicci6n del extinto TEDH.

(3) Otra cosa saria el locus standi del individuo ante el TEDH. Como veremos mds adelan-
te, éste le fue reconocido por el propio TEDH desde su primera sentencia.

(4) Se podrd afirmar no sin razén que el cardcter regional del CEDH reduce en mucho el
alcance de nuestras afirmaciones, pero no hay que olvidar los modos de formacién lentos y difi-
cultosos del Derecho internacional.
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ello no queremos decir que el reformado Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos sea el Gnico ejemplo positivo de la existencia de subjetividad interna-
cional del individuo. Lo que si podemos afirmar es, sin embargo, que dicho
Convenio, ademds dec ser pionero en su género, es de entre todos éstos el mas
evolucionado.

El camino recorrido para poder llegar hasta aqui ha estado plagado de obs-
tdculos y a menudo se tiene la impresi6n de que todavia queda mucho por re-
correr. Desde principios de nuestro siglo y hasta la finalizacién de la Segunda
Guerra Mundial se discutfa vivamente sobre la existencia de otros sujetos de
Derecho Internacional que no fueran estrictamente los Estados. En concreto,
las distintas escuelas doctrinales sostuvieron un enconado debate en torno a la
admisién del individuo como sujeto de Derecho Internacional. Hasta que no se
aceptase al hombre como sujeto de derechos y deberes del orden juridico inter-
nacional resultaba impensable la existencia de un cuerpo juridico que viniese a
reconocer y garantizar a éste sus derechos y libertades fundamentales. La es-
cuela dualista negaba tal posibilidad: sélo los estados son sujetos del orden in-
ternacional y s6lo ellos los receptores de los derechos y las obligaciones que de
tal ordenamiento derivan (5). En frente de ésta, la corriente sociolégica o
realista encabezada por el maestro Duguit: s6lo el hombre es sujeto de derecho
y s6lo a éste son imputables las consecuencias juridicas de los preceptos nor-
mativos (6). En medio de ambas, ciertas posturas posibilistas que proponfan al
hombre como objeto del Derecho Internacional, no como sujeto, sostenidas
dogmadticamente a través de las férmulas del indigenato y de la estipulacién en
favor de tercero (7). Esta ultima corriente doctrinal hablaba del hombre como
sujeto mediato de Derecho Intcrnacional, siendo el estado el sujeto interpuesto
sin el cual era impensable que pudieran atribuirsele o imputérsele al individuo
derechos y obligaciones (8).

(5) Valgan como €jemplos, H. TRIEPEL: «Les rapports entre le droit interne et le droit inter-
national», RCADI, vol. 1, 1923, pég. 87, y AnziLotti: Cours de Droit Internationale, 1929,
pégs. 132-136.

(6) Véase la obra del decano DUGUIT: Traité de Droit Constitutionnel, 1927, pag. 724,y la
de su discfpulo N. PoLITis: Les nouvelles tendances de Droit International, 1927.

(7) Una postura relativista en grado como J. SPIROPOULOS: «L’individu et le Droit interna-
tional», RCADI, vol. V, 1929.

(8) Obviamente el maestro de la escuela de Viena no pudo quedar ajeno al debate. Para
Kelsen ¢l Derecho internacional no s6lo tiene por regla general a los Estados como sujetos,
«C’est-2-dire des individus d’une fagon immédiate. Il n’est pas contraire A la nature du droit inter-
national que cc qui est aujourd’hui encore une exception (la subjetividad internacional del indivi-
duo) devienne un jour la régle», en «Théorie générale du droit international public. Problémes
choisis», RCADI, vol. 42, 1932, pdgs. 169-170.
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Mis alld del debate doctrinal, ciertos ejemplos del Derecho positivo mos-
traban la posibilidad de que efectivamente los sujetos individuales tuvieran ac-
ceso inmediato al orden juridico internacional. El Tribunal de presas maritimas
de 1907, los Tribunales administrativos mixtos y los Tratados sobre minorias,
por citar sélo tres de los numerosos ejemplos, admitian la posibilidad de que a
las jurisdicciones creadas al efecto para garantizar dichos tratados pudiesen
acudir directamente particulares que pretendiesen hacer valer los derechos que
en dichos tratados se les reconocian y que estimaban incumplidos o violados
por un determinado Estado (9). Ninguna de las corrientes doctrinales antes
mencionadas negaba tal evidencia, pero ni tan siquiera estos ejemplos sirvie-
ron para que se reconociese undnimemente la incorporacién como sujeto del
individuo al orden juridico internacional (10). Hasta tal punto eran enconadas
- las defensas de una y otra postura. Por esta razén, quiz, el vnico intento de le-
ge ferenda que por aquel entonces se propuso de reconocimiento, que no de ga-
rantia, a nivel internacional de ciertos derechos del hombre quedé en mero pro-
yecto (11).

La Segunda Gran Guerra y los execrables crimenes que trajo consigo obli-
garon a reinterpretar un Derecho Internacional que hasta entonces y con nota-
ble fracaso se habia pergefiado para prevenir los conflictos armados. Se reque-
ria, en consecuencia, un Derecho Internacional que actualizase la paz, que la
hiciese efectiva. Para la consecucidén de tal fin, y como queda demostrado en
los grandes textos internacionales de postguerra, uno de los pilares en los que
habria de descansar la construccién de ese nuevo orden era en la proteccion del
hombre individualmente considerado. Esta motivacién de fondo est4 en el ori-
gen de la Carta de las Naciones Unidas y, cémo no, en la Declaracién Univer-

(9) Véase sobre todos estos ejemplos el trabajo de S. SEGAL: L’individu en droit interna-
tional positif, 1932.

(10) Permitanme la cita del profesor Pérez Serrano: «La juridificacién progresiva, hasta
llegar a la judicializacién sin tope, seria el desideratum de algunas posiciones doctrinales, asf,
verbigratia, KELSEN: The legal process and international order, Londres, 1934, llega a sugerir la
tesis de un proceso judicial en el Derecho de gentes, pudiendo incluso un ciudadano reclamar
contra su propio Estado ante los 6rganos jurisdiccionales: concepcion ciertamente muy juridica,
de refinamiento formalista exquisito, pero que por fuerza ha de provocar malestar intimo en nues-
tras conciencias, todavia poco preparadas para ello»; tomo la cita de L. MARTIN-RETORTILLO: La
Europa de los Derechos Humanos, 1998, pigs. 118-119.

(11) Eltexto de esta primera declaracién de derechos del hombre fue aprobada por Ia Aca-
demia de Derecho Internacional en el transcurso de su trigésimosexta sesion, celebrada en Nueva
York en 1929. Bajo el titulo de «Declaracién de derechos internacionales del hombre» se conte-
nfa una proclamacién en seis articulos de los derechos fundamentales del hombre, Annuaire de
Ulnstitut de Droit International, vol. II, 1929, pdgs. 298-300.
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sal de Derechos del Hombre de 1948 (12). El bagaje de los afios precedentes,
tanto doctrinal como positivo, habfa dado sus frutos. Con la nueva funcién
teleoldgica del Derecho Internacional —garantia para la paz—, con la minus-
valoracién del concepto de soberanfa como atributo absoluto del Estado —el
germen de todas las guerras suele ser la violacién masiva de derechos funda-
mentales en el interior de un Estado— y con la posibilidad dogmatica y técni-
ca de aceptar a otros sujetos distintos de los Estados como sujetos de derechos
y deberes del Derecho Internacional (13), era fruta madura que sc reconociesen
con cardcter internacional los derechos del hombre como obligaciones para los
cstados. Otra cosa es, sin embargo, que se aceptase en tales declaraciones in-
ternacionales la defensa directa por el individuo de los derechos asf reconoci-
dos. Es por esta razén por la que se pudo hablar de la Declaracién Universal de
Derechos como mera declaracién programaética, como documento sin valor ju-
ridico alguno (14). Dicho de otra forma, si no hay derecho sin garantia, tampo-
co se puede ser sujeto de derecho sin su existencia. El camino hacia la consoli-
daci6n del hombre como sujeto internacional de derechos quedaba recorrido en
su mitad.

Pero la que fuera conquista a medias a nivel universal va a resultar plena
a un determinado nivel regional. El requisito que por inexistente fuera impe-
dimento a nivel mundial para munir a los derechos humanos de las necesarias
garantias existia a nivel europeo. En este marco geogrifico, el patrimonio co-
min de ideales y tradiciones politicas y de respeto a la libertad y a la preemi-
nencia del derecho, permitian adoptar las primeras medidas para garantizar
colectivamente algunos de los derechos contenidos en la Declaracién Uni-
versal (15). El Movimiento Europeo, organizacién no gubernamental, propu-
so a la consideracion de la Asamblea Parlamentaria (entonces, Consultiva)
del recién estrenado Conscjo de Europa, un proyecto de Convenio de protec-
cién de derechos humanos que incorporaba ademds dc una lista de derechos,
un preciso sistema de garantias abierto al individuo una vez éste hubiese ago-
tado las vias que para la defensa de sus derechos existan en el Estado presun-
tamente infractor. Durante los trabajos preparatorios del que luego seria
CEDH ya nadie se atreveria a plantear como imposibilidad teérica la capaci-
dad del individuo para ser receptor de derechos desde el plano internacional
y su derecho para proceder por él mismo a la defensa de éstos mds alld del

(12) R. CassiN: «La Declaration Universelle et la mise en ocuvre des Droits de I'Homme»,
RCADI, nim. 79, vol. 11, 1951, pdgs. 241-367.

(13) Recuérdense los procesos de Nuremberg,

(14) H. LAUTERPACHT: International Law and Human Rights, 1950, pégs. 417 y sigs.

(15) Parafraseo el predmbulo del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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marco territorial del Estado bajo cuya jurisdiccién se encuentra. Fueron otras
razones, de menor calado, més peregrinas, las que finalmente edificaron un
sistema de proteccién en el que eran las demandas interestatales las llamadas
a garantizar en primer lugar los derechos humanos reconocidos individual-
mente (art. 24 CEDH) y las que apartaron a un segundo plano, como cléusu-
la facultativa, el derecho de los sujetos particulares a interponer demandas
por presunta violacién de alguno de sus derechos ante la Comisién Europea
de Derechos Humanos.

La aceptacién por los Estados europeos de la potestad para el individuo
de reclamar ante un érgano jurisdiccional internacional no serfa, sin embar-
go, del todo undnime. Por ello se prefirié, como transaccional, como com-
promiso intermedio, un mecanismo de proteccién obligatorio residenciado
en un érgano con jurisdiccién limitada a la admisién de los casos planteados
y a la elaboracién de un informe no vinculante, la ComEDH, y en un érgano
politico, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, a quien una vez re-
mitido el informe de la Comisidn, con jurisdiccién sobre el fondo, le tocarfa
decidir por mayoria de tres quintos sobre la existencia o no de violacién en
cada caso concreto y ante los que sélo podian reclamar los Estados parte en
el Convenio. S6lo con cardcter facultativo, es decir, sélo contra aquellos Es-
tados que aceptasen la disposicién del articulo 25 CEDH, se consentia la de-
manda interpuesta por un particular ante la Comisién. Si se aceptaba dicha
cldusula facultativa el procedimiento que principiaba por demanda indivi-
dual tenia, grosso modo, el mismo tratamiento que el estipulado para las de-
mandas interestatales, es decir, un proceso en el que la dltima palabra la tenfa
el érgano politico, el Comité de Ministros. Ademds, mientras que ante este
Comité el particular carecia de locus standi, el Estado en causa no sélo po-
dria defenderse, sino que conservaria su puesto en el Comité de Ministros
que habria de resolver el caso; el Estado en causa como juez y parte, si se
quiere decir asi.

El sistema de proteccién pergefiado era desde este punto de vista imperfec-
to, pero, con la mirada retrotraida a 1950, era quiz4 el dnico sistema sobre el
que podria existir acuerdo. Se habfa conseguido, no obstante, por vez primera,
que para la defensa de sus derechos humanos, fundamentales, el individuo no
requiriese ni la interposicidén ni la mediacién de ningiin Estado al modo de la
ya paraclitada o al menos criticada y en desuso proteccién diplomética. Era al
sujeto particular, como sujeto pleno de derecho, a quien correspondfa defender,
de motu propio, los derechos que desde ¢l Derecho Internacional se le recono-
cian (16). El que la garantia fuese politica, frente a la judicial, no desdice para
nada este hecho. Jurisdiccién existe en cualquiera de los dos casos.
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El CEDH también preveia un control judicial, ¢so si, de cardcter facultati-
vo. Se aceptaba, por tanto, que un 6rgano independiente viniese a decidir en
derecho y en proceso publico sobre la violacién alegada. Pero una vez més era
cl titular de los derechos ¢l que iba a pagar los platos rotos del miedo expresa-
do por los Estados a una avalancha de infundados o abusivos recursos ante di-
cha instancia judicial. En ¢l plazo de tres meses desde la recepcién por el Co-
mité de Ministros del informe de la Comisién, ¢sta misma o un Estado
intercsado podrén diferir ¢l caso al TEDH (art. 48 CEDH). Se le niega al indi-
viduo la capacidad para acceder al TEDH y en principio no se le reconoce ni
tan siquiera locus standi in judicio (17). El compromiso adquirido en 1950 fue
dulcificdndose con el paso del tiempo y con diferentes reformas, del Convenio
y reglamentarias, el titular de los derechos fue adquiriendo mayor protagonis-
mo en el trdmite procesal ante el TEDH.

Pero esa es otra historta, la que acaba en el Protocolo 11 y que comienza
el dia de la entrada en vigor del Convenio originario y que ahora analizare-
mos. La pretension de esta introduccién no era otra que la de situar al lector
frente a una realidad que en el discurso constitucionalista a menudo se olvida:
la doble titularidad de derechos, humanos y fundamentales, de la que partici-
pan los sujetos individuales bajo nucstra Constitucién y bajo el Convenio. De-
rechos éstos que, necesariamente, por su mismo fundamento y finalidad estdn
llamados a coincidir y sistemas de proteccién que estdn condenados a coordi-
narse.

A continuacién expondremos lo que a nuestro parecer son los elementos
positivos y negativos de la reforma propiciada por el Protocolo 11 al CEDH.
Para ello sirve también esta introduccién. La conexién de sentido de todo este
contexto pretende situarse en el hombre como doblemente titular de unos dere-
chos, constitucionales ¢ internacionales, que por su contenido podemos englo-
bar en la categoria de fundamentales. Sirvan pues las siguientes pdginas para
admitir la existencia dc un marco europeo de derechos sustentado en el Conve-
nio y las Constituciones.

(16) Dicho esto zanjamos la cuesti6n relativa al valor interno, dentro de cada Estado parte,
del CEDH. Indcpendientemente de su aceptacién como norma «estatal» o no, del rango normati-
vo del Convenio, una vez incorporado al ordenamiento interno, el sujeto individual es receptor de
los dercchos reconocidos en el Convenio. Su recepcién, sin embargo, es deseada en la medida que
el Convenio es un sistema subsidiario de garantfa de derechos, que requiere, por tanto, la aplica-
cién en el interior de cada Estado para perfeccionarse.

(17)  Sorprende que ain hoy, incluso en boca de juristas, se oiga la expresién: «... y siel TC
no me da la razén, acudiré al Tribunal de Estrasburgo». Todavia no conozco a ninguna persona
dependiente de la jurisdiccién espafiola que en un caso concreto contra el Reino de Espafia haya
accedido por si misma al TEDH.
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No cabe duda de que el elemento mds destacado del Convenio es, como
acaba de verse, la incorporacién del reconocimiento obligatorio del derecho de
los particulares a presentar directamente sus recursos ante la instancia judicial
internacional concretada en el nuevo TEDH (18).

«La Cour peut étre saisie d’un requéte par toute personne physique, toute
organisation non governementale ou tout groupe de particuliers qui se prétend
victime d’une violation par I’'une des Hautes Parties contractantes des droits re-
connus dans la Convention ou ses protocoles. Les Hautes Parties contractantes
s’engagent a n’entraver par aucune mesure I’exercise efficace de ce droit» (19).

Por tratarse de un Protocolo de enmienda al Convenio es requisito impres-
cindible para su entrada en vigor la ratificacién por todos los Estados partes en
el Convenio, por lo que ratificacién del Protocolo implica la aceptacién del de-
recho del recurso individual ante el TEDH. Consecuencia directa y 16gica del
reconocimiento del derecho de accién en favor del particular es que el proceso
que se inicia a su instancia vendr4 rodeado de todas las garantias procesales re-
queridas para hacer del proceso ante el Tribunal un juicio justo. El individuo y
el Estado quedan asf constituidos ante el TEDH como partes procesales en ple-
na igualdad. El particular, caso de ser admitida su demanda, se encontrard asi,
frente a frente en igualdad, ante el Estado presuntamente infractor del Conve-
nio (20).

Sin embargo, ni tan siquiera este manifiesto avance resulta del todo nove-
doso en la historia procesal del Convenio. Comenzando por el dltimo de los as-

(18). Que se trata de un derecho individual de naturaleza procesal lo ha reconocido el
propio Tribunal en la sentencia del caso Cruz Varas c. Suecia, A201, de 20 de marzo de 1991:
«I1 confere de la sorte au réqueant un droit de nature procédurale, a distinguer des droits maté-
riels énumérés au titre I de la Convention et dans les protocoles additionnels. Il résulte toutefois
de I’essence méme de ce droit que les particuliers doivent pouvoir se plaindre de sa mécon-
naissance aux organes de la Convention. A cet égard aussi, la Convention doit s’interpréter
comme garantissant des droits concrets et effectifs, et non théoriques et illusoires», pdrr. 99,
pég. 36.

(19) No insistiremos mds en que éste era antes un derecho que se ejercita ante la Comi-
sién y siempre y cuando el estado en causa hubiese aceptado la cldusula facultativa del articu-
lo 25 del antiguo Convenio; «... en el caso en que la Alta Parte Contratante acusada haya de-
clarado reconocer la competencia de la Comisién en esta materia», articulo 25.1, in fine, de

- dicho Convenio.

(20) Si el anterior Reglamento del TEDH ya lo hacia el nuevo Reglamento del Tribunal
con mds razén. La equidad en el proceso queda manifiestamente asegurada.
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pectos que sefialamos —la igualdad procesal de las partes— hay que recordar
que el antiguo Tribunal, ya desde su primera sentencia, caso Lawless c. Irlan-
da (21), se plante6 la posicién procesal del particular. Una interpretacién es-
tricta del anterior Convenio impedfa con carécter absoluto la participacién del
particular en la instancia judicial que finalmente dictarfa la resolucién que
afectarfa al nicleo de sus derechos. Tan sélo tenfan la consideracién de partes
procesales la Comisién y el Estado defensor y s6lo a éstas les estaba reconoci-
do locus standi ante ¢l TEDH (22). Pero ya desde este primer caso la Co-
mEDH, haciendo uso del articulo 76 de su Reglamento, quiso hacer de inter-
mediario cntre ¢l TEDH vy el particular. Para cllo solicité que a lo largo de la
instancia judicial la Comisién pudicra transmitir al TEDH las opiniones reca-
badas directamente por la Comisién del particular y para ello solicitaba del Tri-
bunal que se le reconociese su papel de interlocutor entre el particular y el pro-
pio Tribunal (23). El TEDH en la segunda sentencia del caso Lawless no se
opuso a ninguna de las demandas de la Comisién, si bien con la siguiente sal-
vedad: que en ningiin caso resulte del rol reconocido a la Comisién, que la per-
sona designada por el particular para representarle ni el particular mismo, po-
dran ser considcradas como partes en el proceso ante el TEDH (locus standi in
judicio) (24). Esta jurisprudencia del TEDH alcanzaria su maxima e¢xpresién
cuando diez afios después, en el conocido caso de los vagabundos belgas, el
mismo Tribunal acept6 que entre los delegados de la Comisién ante el TEDH
se encontrase el que habia sido representante legal de los recurrentes ante la
Comisién. Ante la protesta del Estado belga, el TEDH afirm6 que segin el ar-
ticulo 29 de su Reglamento, la Comisién puede hacerse asistir de la persona o
personas que cstimase adecuada cn los procesos ante el Tribunal. No obstante,
insistirfa cn su idea inicial de que tal posibilidad no debia alterar el numerus
clausus de legitimados para diferir un caso ante ¢l TEDH (Estados y Comisién,
arts. 44 y 48 CEDH), ni tampoco otorgar la condicién de parte en ¢l proceso a
quien scgliin Convenio no la tiene (25).

(21) Sentencias dc 14 de noviembre de 1960 (A1), de 7 de abril de 1961 (A2) y de 1 de ju-
lio de 1961 (A3).

(22) Conforme al anterior Convenio, articulo 44, dnicamente los Estados y la Comisién
«ont qualité pour se présenter devant la Cour».

(23) EIl Gobierno irlandés se opuso abicrtamente a tal pretensién. A su entender, «... I’indi-
vidu n’a aucun rdle A remplir, ni devant le Comité des Ministres, ni devant la Cour; qu’un fois le
rapport adopté par la Commission, I’individu “disparait” de la procédure» (Lawless c. Irlanda,
Al, pag. 12).

(24) Sentencias Lawless ¢. Repiiblica de Irlanda, 7 de abril de 1961, A2, pdg. 24.

(25) A partir de csta sentencia en todos los procesos ante ¢l TEDH la Comisi6n conté en-
tre sus delegados con ¢l representante designado para tal efecto por el particular que en su dfa re-
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La doble personalidad a la que con este sistema se condenaba a la Comisién,
coadyuvante del TEDH en la defensa de orden publico europeo e intermediaria
del particular, obligé a buscar una solucién via Reglamento del Tribunal, evi-
tando asf una reforma del propio Convenio. Asf, a partir del 1 de enero de 1983,
el articulo 33 RTEDH determinaria que desde la recepcién de la demanda por el
Tribunal, su secretarfa darfa traslado de una copia de ésta, entre otros, a la per-
sona fisica, la organizacién no gubernamental o al grupo de particulares que hu-
biesen recurrido a la Comisién en virtud del articulo 25 CEDH. Igualmente, se
le invitarfa a participar en el procedimiento ante el TEDH y, caso de aceptacion,
a que designase la persona que la fuese a representar. Desde entonces puede de-
cirse que el particular en el proceso ante el TEDH asume pleno locus standi. De
hecho, el particular podria aconsejar al Tribunal la adopcién de medidas provi-
sionales (art. 36 RTEDH), depositaria, en su caso, una memoria y recibirfa las
presentadas por las partes en el proceso o por cualquier otra persona o institu-

" ¢ién que haya intervenido (art. 37 RTEDH), serfa consultado para la fijacién de
las fechas de las audiencias (art. 38 RTEDH), podria proponer a testigos o peri-
tos (art. 41 RTEDH), interrogarlos (art. 45.2 RTEDH) y, en su caso, recusarlos
(art. 44 RTEDH). Finalmente, podria el recurrente presentar en su memoria la
demanda que considere justa respecto del articulo 50 CEDH. Puede afirmarse,
en consecuencia, que todas estas facultades determinaron para el particular un
razonable estatuto juridico de parte en el proceso (26). Todos estos pequefios y
lentos pasos en la direccién apuntada por el Movimiento Europeo en 1948, la
atraccién para el Derecho Internacional de los sujetos individuales, novdndolos
en sujetos de derechos y actores de su defensa, fueron asf, a través de una rein-
terpretacion del Convenio via jurisprudencia y reglamento, confirmandose, sin
que la oposicién de los Estados fuera un escollo insalvable (27).

currié via articulo 25 CEDH. En el caso Van Qosterwijck c. Bégica, Sentencia de 6 de noviembre
de 1980 (A40), a la delegacién de la Comisidn ante el Tribunal se incorporé el propio particular
recurrente.

(26) El primer caso en el que el recurrente se personarfa ante el Tribunal independiente-
mente de la Comisién, fue en el caso Goddi contra Italia, Sentencia de 9 de abril de 1984, A76.
Como se hace constar en la publicacién de la sentencia se trata del primer caso diferido al Tribu-
nal después de la entrada en vigor del nuevo Reglamento (fue remitido por la Comisi6n el 6 de
enero de 1983 y el Reglamento habia entrado en vigor cinco dias antes). En virtud del articu-
lo 33.3.d) RTEDH el recurrente acept6 la invitacién para intervenir en el proceso cursada por la
secretaria del Tribunal. En las audiencias piblicas, por vez primera, comparecerian el Gobierno,
1a Comisi6n y, entre ambos, el recurrente mediante su representante.

(27) En este sentido, P. MAHONEY: «Developments in the Procedure of the European Court
of Human Rights: the revised Rules of Court», YearBook of European Law, nim. 3, 1983,
pégs. 127-167, en concreto, pags. 127-136.
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Sobre el derecho de accién como derecho de los particulares para diferir su
caso ante el TEDH también existe un precedente. En esta ocasi6n se trataba de
la reforma introducida por el Protocolo 9 al Convenio y en la que, mediante re-
forma de los articulos 44 y 48 CEDH se le concedia al particular el derecho pa-
ra recurrir antc el TEDH (28). Se trataba de un protocolo facultativo (29), por
lo que, en consecuencia, su entrada en vigor en 1994 sélo afectd a los estados
que lo ratificaron (30). El informe explicativo a este Protocolo traduce de for-
ma elocuente las pretensiones de la reforma:

«Le fait de permettre 2 I'individu lui-méme de décider de porter son affaire
devant la Cour —plutét que de le laisser continuer a dépendre de 1a Commission
ou d’un Etat A cette fin— complete simplement la structure existente. La situa-
tion par laguelle I'individu a obtenu la reconnaissance de droits mais non la pos-
sibilité d’exploiter pleinement le mécanisme de contrdle prévu pour les faire res-
pecter pourrait étre aujourd’hui considérée comme une incohérence par rapport
3 ’esprit de la Convention, sans méme mentionner le probleme de sa compatibi-
lité avec les procédures juridiques dans le droit interne des Etats parties» (31).

Mas dicha reforma no era tan perfecta y plena como a simple vista pudiera
parecer. De la reforma introducida por el Protocolo 9 se deduce que lo que al
particular se le concede no es ¢l derecho a recurrir, sino el derecho a diferir. Y
la diferencia entre ambas instituciones es significativa. Mientras que los Esta-
dos y 1a Comisién obligan al TEDH a resolver el caso que se le plantea cuando
le plantean un caso ex antiguo articulo 48 CEDH, el particular, via la reforma
introducida por dicho protocolo nono, podré ver como su caso, pese a ser dife-
rido al TEDH, es devuelto por éste al Comité de Ministros, quien definitiva-

(28) Légicamente también resultaron reformados los artfculos 31 y 48 CEDH; por el pri-
mero se obligaba a la Comisién a dar traslado de su informe definitivo al particular; por el segun-
do se incorporaba al elenco de legitimados para recurrir ante el TEDH al particular.

(29) Por tratarse de un protocolo facultativo y de una reforma de este género, apartir de su
entrada en vigor, | de enero de 1994, el sistema de proteccién del Convenio era doble. Uno apli-
cable a los procedimientos en los que los Estados defensores no hubiesen ratificado el protocolo
nueve y otro para los Estados que si 1o hubiesen ratificado. También obligé al TEDH a regirse por
dos reglamentos de funcionamiento (a partir de entonces reglamento A —para los procesos so-
metidos al rcglamento originario— y reglamento B —para los procesos en los que se haya de
aplicar el CEDH tras su reforma por el Protocolo 9—).

(30) El Reino de Espaiia no lo ratific6. Por tanto, ningtin particular pudo diferir una de-
manda al TEDH contra dicho Estado.

(31) Informe explicativo del Protocolo 9 al CEDH, en ediciones del Consejo de Europa,
1992, pdgs. 8-9. Igualmente, puede encontrarse una reproduccién del Protocolo 9 y de su informe
explicativo en RUDH, 1990, nim. 11, pigs. 442-443.
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mente serd el que decida sobre la presunta violacién del Convenio. Para que
este rechazo por el Tribunal a conocer del caso presentado a instancia tinica-
mente del particular recurrente fuera posible, el Convenio reformado introdujo
la institucién anglosajona del certiorari. El TEDH contarfa asi con un amplio
margen de maniobra para decidir sobre si entrar a conocer o no de un caso a €l
diferido a la sola instancia del particular recurrente.

«Si Iaffaire ne souléve ancune question grave relative a I’interprétation ou
a I’application de la Convention, et si elle ne justifie pas, por d’autres raisons, un
examen par la Cour, le comité peut décider, 2 I’unanimité, qu’elle ne sera pas
examinée par Ja Cour. En pareil cas, le Comité des Ministres décide, dans les
conditions prévues par I’article 32, s’il y a eu ou non violation de la Conven-
tion».

La experiencia ha demostrado la utilidad de la institucién para rechazar ad
limine la casi totalidad de las demandas diferidas por particulares al TEDH.
Los Comités de filtro —instituidos para esta funcién por el Protocolo 9 al
CEDH (32)— s6lo han considerado que siete casos de las mds de cien remisio-
nes realizadas por particulares, planteaban alguna cuestion grave relativa a la
aplicacién o interpretacién del Convenio (33).

A diferencia del Protocolo nono, el undécimo no puede acoger la figura del

(32) «Si une affaire n’est déférée a la Cour que sur la base de I’alinéa e du paragraphe 1,
I’affaire est d’abord soumise 2 un comité composé de trois membres de la Cour. Fera partie d’of-
fice du comité le juge €lu au titre de la Haute Partie contractante contre laquelle la requéte a été
introduite ou, & defaut, une personne de son choix pour siéger en qualité de juge. Si la requéte a
été introduite contre plus d’une Haute Partie contractante, le nombre de membres du comité sera
augmenté en conséquence» (art. 48.2 CEDH tras la reforma del protocolo nueve).

(33) En concreto, los siete casos son los siguientes: Sentencia de Sala Gaygusuz c. Austria,
ndm. 14, 1996, v. IV, de 16 de septiembre; Sentencia de Sala Ceteroni c. Italia, mim. 21, 1996,
v. V, de 15 de noviembre; Sentencia de Sala Nsona c. Paises Bajos, nim. 23, 1996, vol. V, de 28
de noviembre; Sentencia de Sala Telesystem Tirol Kabel TV c. Austria, nim. 39, 1997, vol. III,
de 9 de junio; Sentencia de Sala Rolf Gustafson c. Suecia, nim. 41, 1997, v. IBV, de 1 de julio;
Sentencia de Sala Oberschlick, ndm. 2 c. Austria, nim. 42, 1997, vol. IV, de 1 de julio y, por tl-
timo, Sentencia de Sala K. B. D. c. Pafses Bajos, mim. 68, 1998, vol. I1, de 27 de marzo. Resulta
en extremo complejo analizar aqui brevemente cudles han sido esas razones graves de interpreta-
cién o aplicacién del Convenio que a juicio de los Comités de filtro requerian que el TEDH en-
trase a conocer los casos, causas por lo demds no expresadas en la sentencia y que s6lo pueden
extraerse analizando sus textos; por esta razén remitimos al lector a la lectura de las sentencias. A
sensu contrario, si resulta comprensible el abultado niimero de inadmisiones. M4s del 90 por 100
de los casos rechazados por los Comités de admisi6n eran relativos al derecho a un proceso sin di-
laciones indebidas (art. 6.1 CEDH), aspecto del derecho a un juicio justo sobre el que el TEDH
tenfa ya una jurisprudencia muy asentada.
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certiorari, al menos en primera instancia. El TEDH es, a partir del 1 de no-
viembre de 1998, el tinico érgano de garantia del Convenio por lo que no pue-
de declinar la toma de decisién en favor de otro. Las causas de inadmisién con
las que cuenta ¢l Tribunal son, por tanto, las mismas que existian bajo el ante-
rior Convenio y de las que, por su posicién en el anterior mecanismo de pro-
teccidn, hizo uso preferentemente la extinguida Comisidn. El nuevo y exclusi-
vo 6rgano de garantia, el TEDH, asume en este sentido la competencia del que
fucra entonces 6rgano de admisién. Entre las causas de inadmisién se encuen-
tran por un lado los requisitos formales propios de un mecanismo de garantia
subsidiario: agotamiento de la via interna previa y recurso presentado en el pla-
zo méximo de seis meses desde la dltima decisién interna definitiva (art. 35.1
CEDH); por otro, la inadmisi6n por causas atribuibles a la identificacién de la
persona que reclama —la demanda no puede ser anénima— y la imposibilidad
de replantear ante el TEDH casos examinados por esta instancia o por cual-
quier otra instancia internacional (art. 35.2 CEDH). Finalmente, el nuevo Tri-
. bunal, como antes la Comisién, podrd inadmitir aquellas demandas que estime
incompatibles con las disposiciones del Convenio o que estén mal fundamen-
tales o sean abusivas (art. 35.3 CEDH) (34).

Con el Protocolo 11, en definitiva, el individuo tiene acceso directo a una
instancia jurisdiccional internacional de naturaleza judicial que resolvera tanto
sobre la admisibilidad como sobre el fondo. En el sistema anterior, y salvo du-
rante la corta vida del Protocolo 9 al CEDH, al particular le estaba vetado el ac-
ceso directo al TEDH. Normalmente su caso tenia que ser decidido por la ma-
yoria de dos tercios —exigida en el antiguo art. 32 CEDH— de los Estados
miembros del Comité de Ministros del Consejo de Europa. La diferencia entre
uno y otro modelo c¢s lo sustancialmente relevantec como para no reconocer que
con este nuevo sistema colectivo de garantia se hacen realidad las aspiraciones
de los que en 1948 propusieron un control judicial internacional para la defen-
sa de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio Europeo.

Como consecuencia directa de lo expuesto —un TEDH como tinica instan-
cia de control del cumplimiento de las obligaciones del Convenio para los Es-
tados y ante el cual el particular detenta acceso directo—, y entramos asi en la
que serfa segunda gran perfeccién del Protocolo 11, la competencia del Comi-
1¢ de Ministros del Consejo de Europa para decidir por mayoria cualifica-
da (35) sobre la existencia o no de la violacién alegada desaparece. El Comité

(34) Véanse los articulos 26 y 27 del anterior Convenio.

(35) Dos tercios concretamente. El Protocolo 10 de reforma al CEDH que no entraria nun-
ca en vigor, pues sc requeria para ello la aceptacién de todos y cada uno de los Estados parte en el
Convenio, pretendia reducir esa mayorfa de cualificada a simple.
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de Ministros del Consejo de Europa sale despedido del sistema de garantias an-
te la fuerza ejercida por los dos pilares del nuevo sistema de proteccién, inico
Tribunal y acceso directo del recurrente.

En la 16gica del antiguo sistema colectivo de garantfa, la intervencién del
Comité de Ministros resultaba ineludible. Dos circunstancias ya conocidas asi
lo requerian; primera: la Comisién europea de Derechos Humanos era un érga-
no con jurisdiccién limitada a la admisibilidad de las demandas. Su informe
sobre el fondo (antiguo art. 31 CEDH) no tenfa caracter vinculante y, por tan-
to, tras su intervencion se requeria el conocimiento por un segundo érgano con
jurisdiccién sobre el fondo; segunda: no todos los casos admitidos a tramite,
por diversas razones, tenfan por qué llegar al TEDH. El Comité de Ministros
era también un 6rgano dentro del mecanismo de proteccion (36) y ni la Comi-
sién ni el Estado defensor estaban obligados a diferir su caso ante el Tribunal.
El antiguo sistema de proteccién iba a caballo entre la proteccién diplomatico-
politica y la judicial. El que fuese una u otra y salvo durante el perfodo de vi-
gencia del Protocolo 9 no dependia del particular que ante la Comisién habia
planteado la presunta violacién de uno o varios de sus derechos reconocidos.

El Comité de Ministros devenfa competente para decidir sobre la violacién
planteada si en el plazo de tres meses desde la recepcidn por este Comité del
informe de la Comisién nadie habia diferido el caso al TEDH. Lo que pudiera
hacer el Comité de Ministros no venia en ningin caso determinado por €l in-
forme de la Comisién, permaneciendo libre, en consecuencia, para decidir en
un sentido contrario al de la Comisién (37). Que la practica haya deparado un
alto porcentaje de decisiones coincidentes con la opinién de la Comisién es
una muestra de lo dicho. Como ejemplo valgan igualmente las no decisiones
del Comité, es decir, aquellos casos en los que por distintos motivos el Comité
no llega a decidir sobre el caso (38).

(36) Asi lo ha venido a reconocer el TEDH cuando un particular le ha diferido su caso en
virtud del Protocolo 9 alegando el cardcter politico del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

(37) En 1950 se intent6 por la Conferencia de Altos funcionarios que el Comité de Minis-
tros viniese obligado a aceptar o rechazar en bloque el informe de la Comisién; tal propuesta fue
rechazada motivando que convenfa dejar al Comité de Ministros entera libertad de decisién. Ver
Rec. Trav. prép., t. 111, pag. 649.

(38) Un primer grupo serfan los cinco casos en los que el Comité de Ministros no alcanzé
la mayoria de los dos tercios exigida por el Convenio: Huber c. Austria [Resolucién DH (75) 2],
Asiatiques d’ Afrique orientale c. Reino Unido [Resolucién DH (77) 2], Dores y Silveira c. Portu-
gal [Resolucién DH (85) 7] y Warwick c. Reino Unido [Resolucién DH (89) 5]; otro grupo lo
constituyen aquellos casos en los que el Comité de Ministros no ha tomado ninguna decisién por
razones polfticas: Habitants des Fourons c. Bélgica [Resolucién DH (74) 1] y Eggs c. Suiza [Re-
solucién DH (79) 7].
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Estas razones, més las ya anunciadas como la carencia absoluta de locus
standi para el particular ante el érgano de decision o la presencia del estado de-
fensor en las deliberaciones y toma de decisién del Comité de Ministros, son
suficientes como para felicitarse por la entrada en vigor del Protocolo 11. La
pretendida plena judicializacién del sistema de garantia colectiva de protec-
cién de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio requeria la elimi-
nacién de la competencia jurisdiccional atribuida a un 6rgano politico con el
que siempre se corria el ricsgo de adoptar decisiones definitivas huyendo del
Derecho.

Otras perfecciones de menor rango son, por ejemplo, la consolidacién del
TEDH como un Tribunal permanente (art. 19 CEDH), lo que es posible que
conlleve una rebaja del tiempo empleado para resolver los recursos. En el mis-
mo sentido, al desaparecer la Comisién, se elimina del sistema la doble instan-
cia, Comisién-Comité de Ministros o0 Comisién-Tribunal, que hacfa en ocasio-
nes demasiado lenta la instancia curopea. La concentracién de todo el proceso
ante un Gnico Tribunal puede favorecer esta pretension de ajustar el tiempo del
proceso a la exigencia del articulo 6 CEDH, juicio justo sin dilaciones indebi-
das. Esta pretension enlaza con el capitulo dedicado a las imperfecciones.

3. IMPERFECCIONES EN EL PROTOCOLO 11 AL CEDH

Cuando por vez primera se planteé la conocida como fusién de la Comi-
sién y Tribunal Europeos de Derechos Humanos en un tnico Tribunal, ya se
arguyé la razén quc, a la postre, harfa las veces de leitmotif en el proceso de
gestacion del Protocolo undécimo al Convenio (39): el sistema europeo de
control del orden publico instaurado por el Convenio habia sido victima de su
propio éxito. Se trataba, como resulta evidente, de una cuestién cuantitativa
que, sin embargo, iba mds all4 dc la mera consideracién numérica. Hacia 1985
tanto la Comision como ¢l Tribunal comenzaron a verse desbordados en su tra-
bajo. Los factores que propiciaron este efecto de bola de nieve paralizante so-
bre la maquinaria de proteccién del Convenio provenian de los planos politico,
socioldgico y juridico.

A nivel politico el nimero de Estados miembros del Consejo de Europa y

(39) Efectivamente, se lc atribuye al tdndem Frowein-Trechsel, antiguos miembros de la
Comisién, la idea de la fusién de ambos érganos. Desde entonces en sus escritos aparece la idea
quc comentamos. Véanse a este respecto las actas de la conferencia de Neuchatel de 1985 publi-
cada en HRLJ, vol. 9, ndm. 1, 1987, pdgs. 1 y sigs., donde son precisamente los dos profesores ci-
tados los autores de las dos primeras ponencias.
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partes en el CEDH no dejaba de crecer y con él, consiguientemente, el nimero
de potenciales y efectivos recursos individuales. Ademds ya por aquel enton-
ces la mayor parte de los estados habian reconocido tanto la cldusula facultati-
va del recurso individual como la de la jurisdiccién del TEDH (antiguos
arts. 25 y 46 CEDH). Sociol6gicamente, el Convenio iba siendo cada dfa més
conocido. La calidad de las sentencias del TEDH y el efecto amplificador de la
prensa, eran un buen escaparate para dar a conocer un mecanismo de protec-
cién que ademds de accesible resultaba eficaz. En el plano juridico, los ejer-
cientes de la profesidn juridica comenzaban a tener en cuenta la via subsidiaria
que Estrasburgo les abria, con lo que el nimero de demandas individuales pre-
sentadas por abogados y consiguientemente, mas complejas, aumentaban pro-
gresivamente; a la par crecfa también el nimero de demandas admitidas a tra-
mite y, por ende, el nimero de demandas que por la Comisién eran, tras
informe ex antiguo articulo 31 CEDH, remitidas al TEDH (40).

Las consecuencias que sobre los érganos de garantia del Convenio traerfa
un aumento del nimero de demandas son las mismas que padecen similares
instancias jurisdiccionales internas, con un afiadido. Conforme al antiguo Con-
venio tanto la Comisién como el Tribunal no eran 6rganos permanentes. Comi-
sarios y Jueces podian compatibilizar sus cargos con funciones profesionales
que no fueran incompatibles con la independencia debida. Comisién y Tribu-
nal se reunfan en contadas y fijas sesiones semanales que a pesar de que cada
afio fueron en aumento no podian llegar al limite de impedir esta compatibili-
dad. Nétese que ni unos ni otros cobraban un sueldo fijo por su labor, sino que
sus haberes s¢ devengaban por dia de trabajo concluido.

(40) En el conocido coloquio de Neuchatel de 1986, Trechsel, a la sazén miembro de la
Comisién Europea de Derechos humanos aportaba los siguientes datos, tomando como referencia
los perfodos 1955-1972, 1973-1980 y 1981-1985 de actividad del sistema de proteccién. Durante
la primera fase el nimero de demandas registradas por la Comisién fue de 330, en el segundo pe-
riodo 407 y en el tercero 535. En los tres citados perfodos el niimero de demandas admitidas a tr-
mite que contaron con la participacién de un letrado tuvieron también un aumento considerable:
as{ en la primera s6lo un 20,5 por 100 estuvieron desde el principio asesoradas por un técnico en
Derecho, en la segunda lo serfa un 32,7 por 100 y en la tercera un 41 por 100. Las demandas
inadmisibles de plano, es decir, sin ni siquiera comunicacién al Estado al que se imputa la viola-
ci6n, disminuyeron considerablemente de una a otra etapa: 94 por 100 en la primera, un 82,8 por
100 en la segunda y un 80 por 100 en la tercera. Finalmente, el nimero de demandas admitidas a
trémite se incrementaria de una fase a otra: si en el primer perfodo considerado, una de cada cin-
cuenta demandas era admitida a trimite, en la segunda lo serfa una de cada veintiocho y en la ter-
cera una de cada once. Por otra parte, hasta 1972 sélo un caso por afio era remitido al TEDH por
la Comisi6n, hasta 1980 eran tres y a partir de 1981 ha incrementado hasta 12. Véase, S. TRECH-
SEL: «Towards the merger of the supervisory organs: seeking a way out of the deadlock», HRLJ,
vol. 8, ndm. 1, 1987, pdgs. 14-15.
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La sobrecarga de trabajo conllevé obviamente un aumento del tiempo de-
dicado a la resolucién de cada caso, si bien esta conclusién no es del todo cier-
ta. Puede afirmarse que en 1985 el tiempo dedicado por la Comision para la re-
solucién de un caso concreto se habia mantenido inalterable desde sus origenes
hasta esa fecha, en torno a las cuarenta semanas. Mds pesaba el nimero de de-
mandas que con el calificativo de pendientes se iban acumulando en los archi-
vos de la Comisién (41). Es decir, lo que dificultaba la tarea de la Comisién era
el creciente volumen de trabajo, pues el nimero de casos sin atender iba en
considerable aumento (42).

Esta realidad cuantitativa convivia con otra realidad de naturaleza cuali-
tativa. El sistema de proteccién de Estrasburgo, fruto de la transaccién a la
que sc lleg6 en 1950, era un sistema de doble instancia obligada. Al informe
de la Comisién le seguia en el proceso judicial, no en el politico, una senten-
cia del TEDH; es decir, cada caso era analizado minuciosamente por dos 6r-
£anos que, si no tenemos en cuenta el cardcter jurisdiccional o no de su deci-
sién, analizaban y decidian sobre el fondo del asunto (43). Esta doble
instancia retrasaba alin més, si cabe, el proceso de decisién (44) e introducia
en el mecanismo de proteccién un elemento de complejidad (45) que en la
mitad de la década de los ochenta, con la mayor parte de los Estados habien-
do aceptado las conocidas cldusulas facultativas, resultaba, por causas ya
analizadas anteriormente, inaceptable. La judicializacién plena del procedi-
miento, por otro lado, presuponia la derogacién de las cldusulas facultativas

(41) En 1985 la Comisi6n tenia 900 demandas pendientes, de las cuales quinientas no ha-
bian sido ni siquiera analizadas preliminarmente; S. TRECHSEL: Op. cit., supra, pig. 15.

(42) Por este motivo se ratifica el protocolo nim. 8 al CEDH. Hasta su entrada en vigor (1
de enero de 1990), la Comisién debia resolver todos sus casos en Pleno. Desde entonces podrd
decidir sobre el fondo del asunto en salas de al menos siete miembros y analizar la admisibilidad
en comités de tres miembros. Ver concretamente el antiguo articulo 20.2 y 3 CEDh tras la entra-
da en vigor del Protocolo 8.

(43) Con el paso de los afios la Comisién ha sufrido un fenémeno de judicializacién. Sus
informes, a menudo seguidos por las sentencias del TEDH, son comparables pero sin sus efectos
a una sentencia de primera instancia.

(44) El tiempo medio que tarda una demanda cn ser decidida por el Comité de Ministros o
el TEDH es de cinco afios. Si a ello afladimos el tiempo transcurrido ¢n la defensa del presente
derecho violado en las instancias internas, estamos lejos de poder decir que el sistema de protec-
cién del CEDH cumple las exigencias de su propio articulado material: el derecho a un proceso
Jjusto sin dilacioncs indcbidas (art. 6.1 CEDH).

(45) La complejidad no era sélo por la existencia de un informe y una decisién sobre €l
mismo asunto. Se trataba dc que para cada caso habia duplicidad de todo el procedimiento: dos
audiencias, dos memorias, dos anilisis del fondo e incluso a veces dos exdmenes de la admisibi-
lidad o de intento de arreglo amistoso.
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y, €n consecuencia, la concesién al individuo del derecho a acceder al Tribu-
nal europeo.

Los grupos de propuestas para la mejora del sistema de proteccién pueden
resumirse en los dos proyectos planteados uno por los gobiernos de los Paises
Bajos y Suecia y otro, que finalmente serfa €] adoptado, que naciera en el trans-
curso de un encuentro entre miembros de la Comisién con la Direccién de De-
rechos del Hombre del Consejo de Europa y que recibiria el definitivo impulso
politico a raiz de la propuesta suiza en la Conferencia de Viena del COE en
1985 (46). En el primer proyecto, se apostaba por realizar los minimos cam-
bios posibles en el sistema de garantia con la intencién de obtener asf el mayor
consenso posible. Consistia, resumido brevemente, en transformar a la Comi-
siébn —G6rgano cuasi sin jurisdiccién sobre el fondo— en un Tribunal de prime-
ra instancia cuyas decisiones fueran 16gicamente vinculantes. El actual Tribu-
nal se transformaria en cdmara de apelacién que, mediante la instauracién de la
figura del certiorari, sélo admitirfa aquellos casos que implicasen una gravedad
importante en la aplicacién o interpretacién del Convenio. El Comité de Mi-
nistros, consecuentemente, abandonarfa su competencia para decidir sobre la
violacién ex articulo 31 CEDH y s6lo mantendria su facultad para la vigilancia
de la ejecucion de las sentencias de primera o segunda instancia.

El segundo proyecto nace con la pretensién de reunir en un tinico érgano
judicial las competencias de los anteriores Comisién y Tribunal. Es por ello
por lo que se le conoce como propuesta de fusién. Un tinico érgano con juris-
diccién obligatoria se ocuparia de la admisién, de la consecucién de un arreglo
amistoso, del establecimiento de los hechos y de dictar una resolucién final en
forma de sentencia y con carécter vinculante. De optarse, como se hizo, por es-
ta propuesta, se reduciria considerablemente el plazo de tiempo invertido para
la resolucién de cada caso concreto, con lo que se aliviarfa considerablemente
el volumen de trabajo acumulado sobre todo en sede de la Comisién. Todo ello
sin tener que volver a insistir en la superacién de los vicios estructurales de los
que adolecia el sistema anterior y que con la instauracién de un dnico Tribunal
quedarfan superados. Se tratarfa ademds, ya lo hemos dicho, de un Tribunal
inico permanente con sede en Estrasburgo, lo que aumentaria el ritmo de tra-
bajo respecto de la anterior etapa.

Sin embargo, con esta dltima propuesta, no asf con la primera, se perdia el

(46) Sobre la particular historia de la gestaci6n del Protocolo 11, en castellano, A. SAN-
CHEZ LEGIDO: La reforma del mecanismo de proteccion del CEDH, 1995, pégs. 151-165, y
J. A. CARRILLO SALCEDO, M. C. ARCOS VARGAS Y A. SALADO OSUNA: «La Declaracién de Viena
de los Jefes de Estado y Gobierno de los Estados miembros del Consejo de Europa (9 de octubre
de 1993)», Rev. de Instituciones Europeas, vol. 21, nim. 1, 1994, pags. 119-136.
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obligado doble andlisis que de un mismo caso se hacia con el sistema de pro-
teccién anterior. Para algunos con esta medida se rechazaba voluntariamente
una considerable ventaja, el cxamen detenido de las cuestiones importantes
que llegaban a Estrasburgo por dos 6rganos independientes. Quienes negaban
¢l cardcter de ventaja a dicho doble cxamen lo justificaban afirmando que en la
mayoria de los Estados parte el Convenio forma parte del ordenamiento inter-
no, por lo que las cuestiones importantes de las que conocerian Comisién y
Tribunal ya habian sido analizadas desde la 6ptica del Convenio por mas de un
6rgano competente interno en el marco de la exigencia del agotamiento de la
via de recursos internos.

Toda esta disyuntiva desembocé en la redaccién del que hoy conocemos
como Protocolo 11 al CEDH. Por ¢l contenido de dicho Protocolo puede dedu-
cirse que el conjuro contra los males de que adolecia el anterior sistema con-
sistfa en la constitucién de un solo érgano, un nuevo TEDH, que viniera a reu-
nir en su jurisdiccidn las facultades de la extinta Comisién y el extinto TEDH.
Sin embargo, y en contra de lo que pudiera parecer, con la instauracién de un
tinico Tribunal no se pierde la doble instancia. ;Cémo cs €ello posible? Ved-
moslo, iniciando asi el capitulo de las imperfecciones.

Antes de nada es 16gico que hagamos una breve referencia a la estructura
interna del nuevo Tribunal. La articulacién interna basica del TEDH est4 com-
puesta por cuatro secciones elegidas por el Tribunal en sesién plenaria por un
plazo de tres afios. Cada seccidn estd formada por diez magistrados, contando
cada una de ella con un presidente de seccién y un secretario. En la composi-
¢i6n de las secciones se procuraré una distribucién de los magistrados equili-
brada, atendiendo a su origen geogréfico, a la distribucién de sexos y a su cul-
tura juridica. De cada una de estas secciones surgirdn las Salas de siete jueces
para la resolucién de cada caso concreto. Son Salas ad hoc y para su formacién
se seguird un sistema rotativo cn el seno de cada seccién. Forman parte de la
Sala de pleno derecho el presidente de la seccién y el magistrado elegido a ti-
tulo del estado defensor. El resto de miembros de la seccién son considerados
suplentes. Cada seccién elegird en su scno un nimero indeterminado de comi-
tés de tres miembros por un plazo de un afio para resolver sobre la admisi6n de
los casos atribuidos a cada seccién. En un nivel superior el TEDH cuenta con
una Gran Sala. Su formacién estar4 integrada por diecisiete jueces y serd cons-
tituida por tres afios. Forman parte de pleno derecho de la Gran Sala el presi-
dente y vicepresidentes del Tribunal y los presidentes de secci6n. El resto de
magistrados llamados a formar parte de la Gran Sala serdn elegidos por rota-
cién de entre los dos grupos de jueces en que han quedado distribuidos el resto
de magistrados. Los jueces de cada uno de estos grupos llamados a formar par-
te de la Gran Sala serdn permanentes para conocer de todos los casos que le
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sean remitidos durante el plazo de nueve meses, el resto de magistrados de ese
grupo no elegidos quedardn en calidad de suplentes (47).

Conforme al CEDH surgido tras la ratificacién y entrada en vigor del Pro-
tocolo 11, las demandas de procedencia individual son analizadas en primer lu-
gar por un comité de admisién compuesto por tres magistrados. Este comité
tendrd plenas facultades para inadmitir, si asf lo decide undnimemente y si la
inadmisién puede ser decidida sin mayor examen del caso (art. 28 CEDH). De
no haber dicho Comité resuelto en el sentido de la inadmision, el caso es re-
cepcionado por una Sala compuesta por siete jueces, quienes serdn competen-
tes para decidir tanto sobre 1a admisibilidad como sobre el fondo. No obstante,
y como se disponia en el Reglamento del antiguo Tribunal, una Sala podré in-
hibirse en favor de una Gran Sala (17 jueces de entre los cuales formarén par-
te, ex lege, el presidente de la Sala que se inhibe y el juez a titulo del estado de-
fensor que ya era miembro de la Sala) cuando a su consideracién un asunto
plantee cuestiones graves relativas a la interpretacién o aplicacién del Conve-
nio o en caso de posible contradiccién con una sentencia dictada anteriormen-
te por el Tribunal. La salvedad respecto del sistema anterior es la que a nuestro
juicio se muestra como primera imperfeccidn; el articulo 30 CEDH que es el
relativo a la inhibicién afiade: «a menos que una de las partes se oponga a tal
inhibicién». ;Qué se ha pretendido conseguir con esta facultad de naturaleza
negativa concedida a las partes? Puesto que el sentido de la institucién de la in-
hibicién es claro, mantenimiento de la coherencia en la obra jurisprudencial
del Tribunal a través de la figura del precedente, no se alcanza a entender por
qué las partes, particular recurrente o Estado defensor, podrdn oponerse con
efecto constitutivo a los deseos de la Sala de inhibirse en favor de una compo-
sicién del TEDH mds numerosa en jueces (48). La respuesta s6lo la podremos
extraer analizando la novedad que incorpora el Protocolo 11 al organizar el
funcionamiento del Tribunal.

Conforme al articulo 43 CEDH: «1. Dans un délai de trois mois & compter
de la date de I’arrét d’un Chambre, toute partie a I’affaire peut, dans des cas ex-
ceptionnels, demander le renvoi de I’affaire devant la Grande Chambre. 2. Un
college de cinq juges de la Grande Chambre accepte la demande si I’affaire
souleéve une question grave relative a I'interprétation ou a 1’application de la
Convention ou de ses protocoles, ou encore une question grave de caractére

(47) Véanse concretamente los articulos 27 a 30 del CEDH vy articulos 24 a 27 del Regla-
mento del Tribunal.

(48) La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa se opuso a la facultad otorgada a
las partes en el proceso para impedir la inhibicién. Asf, la opini6én de la Asamblea de 25 de enero
de 1994 en RUDH, 1994, pdg. 57.
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général.» Es decir, las sentencias de las Salas no son definitivas hasta transcu-
rridos tres meses desde su aprobacidn, hasta entonces podréan scr recurridas por
cualquiera de las partes en el proceso. Esta posibilidad obligé6 a los redactores
del nuevo Convenio, asi se expresa en el informe explicativo al Protocolo 11, a
permitir que las partes mediante expresa oposicién impidieran a la Sala inhi-
birse en interés de jurisprudencia cn favor de la Gran Sala y todo ello evidente-
mente con una gran dosis de esquizofrenia: 1a misma parte que se opuso ala in-
hibicién puede posteriormente recurrir la sentencia de la Sala ante la Gran
Sala; la Sala que pretendia inhibirse puede dictar una sentencia que apartdndo-
se en mucho de la jurisprudencia anterior del Tribunal no sea nunca recurrida;
la parte que no se opuso a la inhibicién puede recurrir la sentencia dictada en
Sala y ver su recurso inadmitido por el colegio de cinco jueces, y ello pese a in-
vocar el mismo razonamicnto que la Sala expuso cuando intentd inhibirse
—inhibicién que, por otra parte, hubiera operado automdticamente—; final-
mente, un mismo Tribunal puede dictar dos sentencias contradictorias y una
Gran Sala de apelacién contard entre sus miembros con dos magistrados que ya
participaron en el proceso de instancia (49).

Toda esta desordenada construccidn surge a nuestro entender de una misma
causa. La mala conciencia o 1a necesidad de conciliar posturas para alcanzar el
requerido pleno acuerdo entre los Estados —el Protocolo 11, no se olvide, es
un protocolo de reforma— obligé a no dejar arrinconadas las propuestas que
como la de los Paises Bajos o Suecia reclamaban el mantenimiento de la doble
instancia. La férmula final escogida para tal fin conciliador plantea problemas
nuevos, como la posible disfuncién y coherencia en la jurisprudencia del dnico
Tribunal, y resucita problemas viejos, ya que no cabe duda de que la posibili-
dad de recurso ante la Gran Sala sera empleada como arma dilatoria frente a
una sentencia que de otra forma seria firme desde su aprobacién y publica-
cién (50). Si era dificil conciliar la inhibicién con el recurso a la Gran Sala,

(49) Debe seiialarse igualmente que en ¢l Convenio se prevé la imposibilidad para los ma-
gistrados que han conocido de un caso en Sala de pertenecer a la Gran Sala que volverd a conocer
del mismo caso (art. 27.3 CEDH).

(50) Estc jucgo de dobles sentencias sobre un mismo caso hace que tanto ¢l Convenio
como el Reglamento del Tribunal hayan tenido que perfilar con detalle el momento en ¢l cual
las sentencias devienen definitivas y por consiguicnte publicables. Es claro que las sentencias
de Gran Sala son firmes desde la fecha en que se pronuncian (art. 44.1 CEDH); en cambio, las
sentencias de Sala sélo podrédn ser definitivas cuando las partes declaren que no demandardn el
reenvio a la Gran Sala, cuando hayan transcurrido tres meses desde la fecha de la sentencia de
Sala sin que se haya clevado el caso a la Gran Sala o cuando, por tltimo, si s¢ hubiese reenvia-
do el caso a la Gran Sala o cuando, por tltimo, si se hubiese reenviado el caso a la Gran Sala
por una de las partes, el colegio de cinco jueces de la Gran Sala inadmite la demanda de reen-
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mejor hubiera sido preferir a la primera en aras de la segunda, salvo que el sis-
tema de revisién de sentencias de Sala se haya planteado como el derecho para
las partes a una segunda instancia europea cuando sélo existe un dnico Tribu-
nal, lo que no deja de ser un mal arreglo. Téngase en cuenta, ademds, que los
motivos de inhibicién y de recurso, pricticamente coincidentes, impiden que el
derecho a demandar el reenvio a la Gran Sala en favor de las partes del articu-
lo 43 CEDH pueda ser considerado como un derecho a reexamen del caso,
pues éste sblo procederd en interés de ley o de jurisprudencia.

Lo l6gico hubiera sido, pues, que ante la constitucién de un Gnico Tribu-
nal, las partes sélo hubieran estado en disposicién de recibir una inica sen-
tencia. La posibilidad, en consecuencia, de un recurso de reposicién tras la
primera sentencia deberfa, por las razones expuestas, haber sido rechazada
durante la redaccién del Protocolo 11. Por €l contrario, y con la finalidad de
preservar una linea coherente en la jurisprudencia del TEDH, deberfa haber
sido dispuesta como obligatoria la inhibicién de las Salas en favor de la Gran
Sala en aquellos casos en los que se plantease una cuestién grave relativa a la
interpretacion o aplicacién del Convenio o cuando la Sala quisiera apartarse
de un firme precedente. Este proceso de inhibicién podia haberse disefiado
en positivo para las partes en el proceso ad hoc, facultindosclas para que a su
instancia la Sala hubiese tenido que pronunciarse motivadamente sobre la in-
hibicién o no en favor de la Gran Sala o, en su caso, para que les fuera pedi-
do su parecer en el caso de que la Sala hubiera decidido inhibirse motu pro-
prio.

Como era de esperar el Reglamento del nuevo TEDH ha venido a paliar,
con solvencia, el imperfecto ensamble que entre inhibicién y derecho a una se-
gunda instancia se sugeria desde el Convenio. Conforme al articulo 72.1 y 2
RTEDH la Sala competente, siempre que no hubiese dictado sentencia, podra
inhibirse en todo momento en favor de la Gran Sala. De su intencién de inhibi-
cién se dard traslado a las partes a través del secretario para que €stas en el pla-
zo de un mes puedan presentar las objeciones que estimen oportunas y debida-
mente motivadas. Si dichas objeciones no convenciesen a la Sala, la oposicién
a la inhibicién se considerard como no vélida y la Sala procederd a trasladar el
caso a la Gran Sala. Es decir, que conforme al nuevo Reglamento y conforme
al que era nuestro criterio, el proceso de inhibicién deviene un proceso contra-
dictorio en el que la Sala habrd de considerar las alegaciones, a favor o en con-
tra de la inhibicidn, de las partes, pero que en todo caso corresponde a la Sala

vio (art. 44.2 CEDH). Las sentencias de Sala, en tanto no sean definitivas, serdn exclusivamen-
te transmitidas al Comité de Ministros, a las partes y a los terceros que hubieren intervenido
(art. 77.3 RTEDH).
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decidir sobre si a la vista del caso concreto y de las objeciones presentadas el
caso debe trasladarse a la competencia de la Gran Sala (51).

Respecto del derecho de las partes a reenviar a la Gran Sala los casos ya re-
sueltos en Sala, el Reglamento afiade ciertas precisiones que configuran-esta
facultad de reenvio como poder excepcional para las partes. Asi, se afirma en
el articulo 73 RTEDH que toda parte podrd proceder al reenvio a titulo excep-
cional. El Reglamento en ese mismo articulo hace recaer la carga de la prueba
sobre la parte que promueve el reenvio: en la demanda se indicard Ia cuestién
grave relativa a la interpretacion o aplicacién del Convenio o la cuestién grave
de cardcter general que segin la parte actora merece sea tratada por la Gran Sa-
la. Es decir, que siguiendo la herencia jurisprudencial del antiguo Tribunal, el
Reglamento cierra el paso a la que a bucn seguro serd avalancha de reenvios al
configurar ¢l reenvio como la facultad cxtraordinaria para las partes de pedir
que por las peculiaridades o gravedad que presenta su caso sea una composi-
cién de Tribunal integrada por un mayor niimero de jueces la que dicte senten-
cia definitiva (52).

Por esta razén es por lo quc a la parte quc plantec el reenvio se le exige que
lo haga motivadamente; por cllo serd un colegio de cinco jueces de la Gran Sa-
la quien podra inadmitir el reenvio a la vista del expediente y por ello, tratan-
dose en la inhibicién y el reenvio de las mismas condiciones materiales que los
hacen posible, serd dificil que la parte que se opuso a la inhibicién de la Sala
motivadamente pueda después plantear el reenvio. A nuestro modo de ver, la
figura del reenvio, tal y como ha sido disefiada por el Convenio y posterior-
mente por el Reglamento del Tribunal, se aleja suficientemente de la abierta
posibilidad de replantear, a la manera de un recurso, casos ya enjuiciados por
cse mismo Tribunal. Mds bien se trata de facilitar al Tribunal, a través de las
partes cn el proceso, su labor de vigilancia a la hora de mantener una linea ju-
risprudencial coherente en la que no quepan contradicciones y en la que las Sa-
las tengan precedentes de formaciones del Tribunal méds amplias —Gran Sa-

(51) Exactamente el articulo 72.2 RTEDH afirma: «... Toute objection ne satisfaisant pas
auxdites conditions sera considérée par la chambre comme non valable». Entendemos que el tér-
mino condiciones comprende las causas que pueden justificar una inhibicién: que el caso plantee
una cuestién grave relativa a la interpretacion o aplicacién del Convenio o de sus Protocolos, o
cuando la solucién de una cuestién planteada cn el caso concreto pueda conducir a una contradic-
cién con una sentencia anteriormente dictada por el Tribunal.

(52) Previendo un clevado nimero de reenvios el Reglamento del TEDH ha facilitado la
labor de los colegios de cinco jucces de las Grandes Salas. Conforme al articulo 73 RTEDH el co-
legio de cinco jueces que haya de decidir sobre la admisibilidad del reenvio examinar4 la causa
conforme al expediente existente; s6lo la admitird a trdmite si el caso plantea la enunciada grave-
dad y su decisién de inadmisién no tendrd necesidad de estar motivada.
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la— para resolver casos que por su novedad o gravedad sea bueno poner al jui-
cio de un mayor niimero de magistrados (53).

A menor escala pudiéramos encontrar otras imperfecciones en el esquema
de proteccién disefiado por el Protocolo 11. Sin embargo, y salvo los dos apun-
tes que ahora se haran, es pronto para saber con qué escollos reales se va a en-
contrar la puesta en marcha del nuevo sistema de garantias. De entrada, pese a
ser el TEDH un 6rgano permanente y pese a la existencia de multiples forma-
ciones desde la que el TEDH dictard su jurisprudencia, dos grandes salas y
cuatro secciones de las que nacerdn las salas para cada caso concreto (54), es
dificil predecir si con este sistema se ajustard el procedimiento al plazo de
tiempo exigido por un juicio justo sin dilaciones indebidas, principio este que
fuera el inspirador de la reforma (55). Téngase en cuenta, ademds, que al nue-
vo Tribunal le corresponderd realizar toda la instruccién del caso en solitario,
sin la inestimable ayuda que hasta ahora le prestaba la Comisién. No obstante,
la consecucién de este objetivo dependerd en buena medida, por ejemplo, del
volumen y complejidad de las demandas individuales que se presenten contra
actos u omisiones de los nuevos Estados del este de Europa, ahora partes en el
CEDH, pero fundamentalmente de la voluntad del propio Tribunal sobre todo
en la fase de admision. La labor de la extinguida Comisién en este terreno es
un buen ejemplo a seguir.

Segundo apunte y penidltimo. Hubiésemos preferido que en aras de una
mayor independencia objetiva de los jueces del TEDH sus cargos hubieran si-
do de una mayor duracién, antes eran por nueve afios ahora lo son por seis, y
no se hubiese permitido su renovacién. No creo que tengamos que detenernos
en justificar nuestra opinién (56).

(53) Estas mismas dudas en P, WACHSMANN: «La nouvelle structure», en la obra colectiva
Le Protocole n.° 11 a la CEDH, 1995, pégs. 9-29.

(54) Las que pueden ser llamadas bocas del TEDH, pues son sus resoluciones de un tnico
tribunal, el TEDH.

(55) Sin duda, una de las mayores criticas a la reforma contenida en el protocolo 11 y a sus
promotores en M. A. EISSEN: «L’aspect institutionnel du Protocole n.° 11 a la Convention», Bull.
Dr. H,, nim. 4, 1995, pdgs. 3-17, quien llega a hablar de la reforma como la cortina de humo de
una maniobra politica que pretende colapsar el sistema europeo de proteccion de derechos.

(56) El niimero de jueces serd igual que el de Altas Partes contratantes del Convenio
(art. 20 CEDH). Son elegidos como en el sistema anterior por la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa a titulo de cada Alta Parte contratante de entre una lista de tres candidatos pre-
sentada por dichas Altas Partes (art. 22 CEDH). La duracién de un mandato es de seis afios, sien-
do reelegibles. Como novedad, lo que no deja de ser curioso, el Convenio dispone que a la edad
de setenta afios los jueces perderdn dicha condicién, concluyendo asi su mandato por un limite de
edad. Sobre la forma en que la elecci6n de los jueces del nuevo Tribunal se ha llevado a cabo vé-
ase el completisimo articulo de J. F. FLAUSS: «Radiioscopie de 1’élection de la nouvelle Cour eu-
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Finalmente, no sabemos a ciencia cierta cémo un Tribunal podrd hacer
compatible su funcién con la exigencia convencional de ponerse a disposicin
de las partes para llegar a un acuerdo amistoso que respete el orden convencio-
nal instaurado. La antigua Comisién en este terreno disfrutaba de mayor venta-
ja, puesto que el procedimiento antc ésta era de caracter confidencial y habia
consolidado la costumbre de presentar a las partes una opinién provisional so-
bre el caso, opinién que de ser conclusiva de violacién del Convenio animaba
a los Estados a facilitar el arreglo amistoso. Dificilmente puede un Tribunal en-
cajar en este papel sin desvirtuar su propia naturaleza.

4. OTROS COMENTARIOS SOBRE LA ENTRADA EN VIGOR
DEL PROTOCOLO 11 AL CEDH. AL MODO DE EPILOGO

Con el Protocolo 11 al CEDH, el sistema de proteccién europeo de dere-
chos del hombre completa su ciclo de crecimiento. La plena judicializacién del
sistema y ¢l reconocimiento del acceso directo de las personas fisicas y juridi-
cas al nuevo y dnico Tribunal de garantfas, eran las etapas que le quedaban por
cubrir para alcanzar la madurez. Las imperfecciones que le hemos atribuido no
son tan relcvantes como para afectar a esta conclusién; a nuestro entender las
perfecciones del Convenio encubren sobradamente sus desajustes.

Esta evidencia nos devuelve a la idea de la que partfamos al comenzar este
trabajo. El individuo, el particular, deviene, en el marco curopeo delimitado
por el Consejo de Europa, sujeto de pleno derecho del ordcnamiento interna-
cional. Al reconocérsele desde un Convenio internacional —fuente propia de
este ordenamiento juridico y consecuentemente vdlida— un conjunto de dere-
chos y libertades y un sistema judicial internacional que tendrd como cometido
el garantizarlos, se reconoce la presencia inmediata de la persona en el orden
internacional (57). El individuo amplia as{ €l marco de cobertura de sus dere-
chos, pues al ya existente marco constitucional, nivel interno, se le afiade el in-
ternacional, nivel cxterno. Una y otra esfera de derechos, interna y externa, tie-

ropéenne des Droits de I’'Homme», Revue trimestrielle des Droits de I'Homme, niim. 35, julio de
1998, pdgs. 435-464.

(57) Con lo que se realiza en la préctica el pensamiento al que llegaba ¢l maestro Aguilar:
«... la conclusién a la que forzosamente tenfa que llegarse puede expresarse en estos términos: no
existen razones sustanciales, ni exigencias que deriven de la naturaleza del Derecho internacio-
nal, que impidan reconocer, ¢n su dia, al hombre como titular de un estatuto internacional. El pro-
blema es técnico de institucionalizacién, de perfeccionamiento del Derecho internacional»;
M. AGuUILAR NAVARRO: Curso de Derecho Internacional Publico, t. 11, 1954, p4gs. 189-190.
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nen mismo destinatario, el individuo, e igual contenido, los derechos de la per-
sona. Esta identidad subjetiva y objetiva en ambas manifestaciones del derecho
impone como consecuencia juridica la necesaria coordinacién de ambos siste-
mas normativos. La dicotomia que se pretende entre derechos fundamentales y
derechos humanos es signo de la equivalencia de ambos conceptos. Interpre-
tarlos como realidades distintas, inconciliables, es negar el caricter juridico de
uno de los dos. Cabe, pues, que nos planteemos ahora cémo conciliar en el
mismo sujeto ambos planos normativos garantes ambos de sus derechos y ver
en qué medida el Protocolo 11 puede ayudar a respondernos.

Un comienzo de respuesta lo encontramos en la propia naturaleza subsidia-
ria del Convenio europeo, que es asi como fue concebido desde sus origenes.
El sistema de proteccién europeo descansa y se legitima con la existencia de
los sistemas internos de proteccion de derechos de todos y cada uno de los Es-
tados parte en el Convenio. El ciudadano que desee acceder al Tribunal de Es-
trasburgo no sélo tiene que agotar la via interna previa (art. 35.1 CEDH), sino
que ademds tiene derecho a que dicha via constitucional exista (art. 13 CEDH).
El proceso es asi un tracto continuo. Desde el primer paso en el largo proceso
la pretension es la misma, la recuperacién de un derecho perdido, vulnerado.
Todas las instancias judiciales, incluidas las constitucionales si existiesen, van
a tratar de responder a esta misma pretensién. En este sentido el Protocolo 11
al judicializar el procedimiento, desterrando la solucién politica, hace que el
entero proceso de garantia de derechos venga en toda su extensién medido con
la sola vara del Derecho. En su respuesta el Tribunal de Estrasburgo someterd
a examen las distintas resoluciones internas, confrontdndolas con la concep-
cién europea que se tiene de dicho derecho.

En el camino de regreso, cuando las sentencias de Estrasburgo ya han sido
dictadas, las instancias internas deben aceptar la jurisprudencia europea de la
misma forma en que se acepta un precedente. Los primeros aplicadores del
Convenio y de los derechos fundamentales recogidos en las Constituciones son
sin dudarlo los tribunales ordinarios. Corresponde a la instancia constitucional,
después a la europea, corregir las interpretaciones atentatorias de los derechos,
pero ambas jurisdicciones de forma subsidiaria. La cuestién del valor normati-
vo de las fuentes juridicas internacionales sélo tiene a nuestro entender, al me-
nos en el campo de los derechos del hombre, un valor secundario.

Las consecuencias de todo lo que decimos, y nuestro punto de partida —no
se olvide— es la aceptacién de un nuevo fundamento de los derechos funda-
mentales contiguo al de la Constitucién interna, revisten cierta gravedad. De
entrada resulta obligado que a partir de ahora se entienda el sistema europeo de
proteccién de derechos individuales como un proceso extenso que no se resi-
dencia dnicamente en Estrasburgo; la protecci6n de los derechos europea se
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inicia ante el primer juez de instancia que conoce del caso. En segundo lugar,
implica que entre todas las instancias judiciales deben existir amplios cauces
de comunicacidn, es decir, todo juez debe preocuparse de conocer in extenso la
jurisprudencia europea de los derechos. En tercer lugar, la jurisprudencia euro-
pea nace de la sintesis de] encuentro de las distintas jurisprudencias de los Es-
tados miembros (58). No resulta, pues, comprensible que a estas alturas las
mds altas instancias jurisdiccionales internas, judiciales o constitucionales en
materia de derechos fundamentales sean ajenas a la casa de Estrasburgo, Me
refiero con ello, por ejemplo, a que no intervengan en la decisi6n de los jueces
del TEDH (59) o la que el staff de este Tribunal no cuente en su formacién con
letrados de los Tribunales Constitucionales o Supremos, y se contente con una
secretaria plagada de funcionarios de formacién exclusivamente «eu-
ropea» (60). Por iltimo, el TEDH debe asumir con extremado cuidado su con-
dicién de 6rgano subsidiario. Un activismo judicial desenfrenado por su parte
pudiera volverse en su contra. Sin embargo, incluso a nivel interno resulta difi-
cil que las instancias subsidiarias de proteccién de derechos contengan y se
contengan en su actividad. Cuando el TEDH exige a todo particular que desee
plantear una demanda contra el Reino de Espaiia que agote previamente todas
las instancias internas —incluido el recurso de amparo constitucional—, est4
dificultando la labor subsidiaria interna de nuestro Tribunal Constitucional en
la defensa de los derechos fundamentales.

Creemos por ello que nuestro Constituyente al incorporar el articulo 10.2
en el texto constitucional resolvié convincentemente la problemaética de la do-
ble titularidad de derechos en la persona del individuo. El articulo 10.2 CE es
la puerta de entrada del orden internacional de los derechos en el orden consti-
tucional, el punto de encuentro entre dos érdenes que a medida que se han ido
centrando cn el hombre y sus derechos han encontrado el elemento comuin de
su unidad. La coordinacién —«... se interpretaran de conformidad...»— no es,
sin embargo, y solamente, la mera exigencia de incorporacién en el Derecho
interno de esta parcela del Derccho Internacional regional (61). Es, por el con-

(58) Cuando hablo de sintesis no lo hago en sentido reduccionista. Quiz4 fuera preferible
hablar de un patrimonio cultural comtin de derechos.

(59) Sobre la politizacién del proceso de designacién de los candidatos a jueces del TEDH
por los Estados, ver J. F. FLAUSS: Op. cit., supra, pdgs. 435-437; igualmente, H. C. KRUGER: «Se-
lection des juges de la nouvelle Cour européenne des droits de ’homme», RUDH, 1996,
pégs. 115 y sigs.

(60) Lafdérmula de los letrados no permanentes que permite el nuevo Convenio parece que
viene en cierta forma a responder a esta inquietud (art. 25 CEDH).

(61) Véase J. L. REQUEIO PAGES: Sistemas normativos, Constitucion y Ordenamiento,
1995, en concreto, pdgs. 91-112.
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trario, un proceso reciproco de influencias, de creacién conjunta de un orden
publico de derechos en un marco constitucional —en su sentido material— que
va mds alld de un delimitado marco geogrifico. Es, si se quiere decir asi, un
flujo constante en ambas direcciones que penetra de Constitucién el Derecho
Internacional y que, en el sentido contrario, humaniza nuestra norma Constitu-
cional (62).

Nuestra propuesta de coordinacién es por este motivo simple y compleja a
la vez. Simple, porque la idea fuerte que la sustenta se reduce a comprender el
entero proceso de garantfas y proteccion de los derechos como un fenémeno
constitucional —en el sentido material del término— que no puede ser ence-
rrado en un concreto territorio estatal. Complejo, porque los criterios para ha-
cer efectiva tal coordinacién deben estar presentes cada vez que se pretenda
interpretar o modificar una parte del extenso y complejo sistema de protec-
cién (63), lo que obliga a sustituir la cultura del recelo por la de la colaboracién
entre jurisdicciones (64).

En cualquier caso, no pretendemos abrir con este epilogo un nuevo aparta-
do que pueda llevarnos donde no pretendiamos; para mejor ocasion.

(62) Con cierta conexién, P. CRuz VILLALON: «Constitucién y cuitura constitucional»,
Rev. de Occidente, nim. 211, 1998, pags. 11-22.

(63) STC 245/1995 (FJ. 5): «... para coordinar adecuadamente la tutela del derecho reco-
nocido en ¢l Convenio y la tutela del derecho fundamental reconocido en la Constitucién, el Po-
der legislativo deberfa establecer cauces procesales adecuados a través de los cuales sea posible
articular, ante los érganos del Poder Judicial, la eficacia de las resoluciones del TEDH en aque-
llos supuestos en los que, como ocurre en el presente caso, se haya declarado la infraccién de de-
rechos fundamentales en la imposicién de una condena penal que se encuentra aiin en trdmite de
¢jecucidén. En tanto tales reformas no se establezcan, este Tribunal no puede sustraerse de cono-
cer la alegada infraccién del derecho a un proceso justo con todas las garantias, dado que se trata
de un derecho fundamental protegible en amparo...».

(64) En este mismo sentido, P. HABERLE: «;Existe un espacio publico europeo?», Rev. de
Derecho Comunitario Europeo, mim. 3, 1998, pig. 126.
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