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A. ANTECEDENTES Y RAZONAMIENTO SEGUIDO POR EL TRIBUNAL
EUROPEO

I. Hechos del asunto Bankovic y otros contra diecisiete Estados

En el contexto del conflicto de Kosovo que enfrentd a serbios y albano-kosovares
entre 1998 y 1999, se produjeron una serie de ataques aéreos por parte de tropas de
la OTAN sobre el territorio de la Repuiblica Federativa de Yugoslavia (en adelante la
«RFY») ante la negativa de este Estado a atender las demandas de la Comunidad In-
ternacional en orden al cese de este conflicto. En uno de dichos ataques aéreos, en
concreto, en el acaecido el 23 de abril de 1999, el edificio de la Radio Television Srbije
de Belgrado fue alcanzado por un misil lanzado desde un avién de las tropas de la
OTAN produciendose varios heridos y fallecidos. Dichos heridos y los familiares cer-
canos a los fallecidos dedujeron una demanda ante el Tribunal europeo de derechos
humanos (en adelante «el Tribunal europeo») contra los diecisiete Estados parte en el
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (en adelante «el Convenio») que son miembros de la OTAN!, En su

1. Demanda n® 52207/99. Estos Estados son: Bélgica, Chequia, Dinamarca, Francia, Alemania, Grecia,
Hungria, Islandia, [talia, Luxemburgo, Holanda, Noruega, Polonia, Portugal, Espafia, Turquia y Reino Unido.
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demanda imputaban a dichos Estados la violacién de los siguientes articulos del Con-
venio; articulo 2 (derecho a no ser privado arbitrariamente del derecho a la vida);
articulo 10 (derecho a la libertad de expresidn) y articulo 13 (derecho a un recurso
efectivo frente a una violacién de alguno de los derechos reconocidos en el Conve-
nio).

Con cardcter previo a conocer del fondo de estas alegaciones, el Tribunal europeo
debia pronunciarse respecto de la admisibilidad de la demanda, dado que los deman-
dantes eran nacionales de un Estado no parte en el Convenio, la Republica Federativa
de Yugoslavia y los hechos denunciados habian sucedido fuera del territorio de los
Estados demandados (incompatibilidad ratione loci) suscitandose al respecto dos po-
siciones enfrentadas. De una parte, los demandantes solicitaban al Tribunal europeo
que declarara admisible su demanda sobre la base jurisdiccional derivada de actos
extraterritoriales de los Estados demandados y, de modo alternativo, invocando la
doctrina del control efectivo de dichos Estados sobre el espacio aéreo de la RFY. De
otra parte, los Estados demandados discutian la interpretacién que los demandantes
hacian del término jurisdiccion a los efectos del articulo 1 del Convenio, asi como el
hecho de que hubieran tenido un tal control efectivo del que se derivara algiin tipo de
responsabilidad a los efectos del Convenio. Asi pues, la cuestién primera y fundamental
que debia tratar el Tribunal era la relativa a si podia considerarse a los demandantes
como dependientes de la jurisdiccidn de los Estados demandados en las circunstan-
clas particulares del caso,

II. Observaciones de las partes con respecto a la cuestiéon relativa
a la jurisdiccion de los Estados parte a los efectos del articulo 1
del Convenio

Las observaciones de los demandantes pretendian demostrar la compatibilidad de
su demanda con el Convenio ratione loci, al entender que se encontraban dependien-
tes de la jurisdiccion de los Estados demandados por una doble via, directa e indirec-
ta, respectivamente. De manera directa, en primer lugar, invocaban que se encontraban
bajo la jurisdiccién de los Estados demandados a consecuencia del bombardeo de las
instalaciones de la Radio Television Srbije en Belgrado. De conformidad con el prin-
cipio bien establecido en Derecho internacional relativo a la responsabilidad de los
Estados derivada de actos extraterritoriales cometidos por drganos y agentes fuera del
territorio nacional, alegaban que la aprobacién por consenso de los Estados miembros
de la OTAN del bombardeo en cuestién y su ejecucion por militares de alguno de esos
Estados, entre los que se encontraba el Reino Unido, tendria como consecuencia el
que las personas de nacionalidad yugoslava heridas o fallecidas a resultas del mismo
se habrian situado bajo la jurisdiccidn de esos Estados.

De manera indirecta y con cardcter alternativo, en segundo lugar, los demandan-
tes se apoyaban en la doctrina del control efectivo empleada por los 6rganos garantes
del Convenio en los casos relativos al norte de Chipre. Aun cuando no se daba un
despliegue de tropas de los Estados miembros de la OTAN sobre el territorio de la
RFY, entendian los demandantes que en el presente caso las aeronaves de los Esta-
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dos que ejecutaban los ataques decididos por esta Organizacién de caracter militar
controlaban de modo efectivo el espacio aéreo de dicho Estado, permitiendo este he-
cho. en opinién de los demandantes, asegurar al menos el respeto de algunos de los
derechos reconocidos en el Convenio. De modo especial, el derecho reconocido en el
articulo 2 (derecho a no ser privado arbitrariamente de Ia vida) puesto que podian haber
discriminado en su ataque los objetivos militares de los civiles.

Invocaron los demandantes, por ultimo, el principio establecido por el Tribunal
europeo en el caso Soering contra Reino Unido pretendiendo establecer la jurisdic-
cién de los Estados demandados sobre los demandantes por idénticas razones a las
empleadas en aquel caso; esto es, argumentando que el acto impugnado —el bombar-
deo en cuestion— era de hecho, un efecto extraterritorial de decisiones anteriores adop-
tadas en el territorio de los Estados demandados por parte de los Jefes de Estado y
de Gobierno de dichos Estados,

Frente a las alegaciones de los demandantes, uno de los Estados demandados, el
Reino Unido presentd unas observaciones tendentes, en esencia, a demostrar que aqué-
llos no se encontraban dependientes de la jurisdiccién de ninguno de los Estados par-
te en el Convenio, por o que su demanda debia ser declarada —como asi ocurrié
finalmente— inadmisible rafione loci. A las observaciones aportadas por el Reino Unido
se unieron el resto de los Estados demandados. Francia afiadid, ademas, un informe
en el que expresaba su opinidn de que, aparte de por las razones invocadas por el Reino
Unido en sus observaciones, los hechos denunciados sélo serian imputables a la OTAN,
una Organizacion Internacional con personalidad juridica propia y separada de la de
sus Estados miembros®. Otros Estados demandados presentaron, igualmente, otras
observaciones menores como es el caso de Turquia en relacién con la situacidn en el
norte de Chipre, y Hungria, Italia y Polonia, que invocaron el no agotamiento de los
recursos internos disponibles en sus respectivos ordenamientos juridicos para los de-
mandantes, como exige el articulo 35.1 del Convenio®.

E! esquema seguido por el Reino Unido en sus observaciones fue el siguiente: en
una primera seccion A (pards. 19 a 41 de las mismas) se ocupé de la manera en la
que, en su opinidn, los demandantes distorsionaban el concepto de jurisdiccién en
Derecho internacional, que no encontraria apoyo en la jurisprudencia de los érganos
del Convenio. En la seccién B (pards. 42 a 53) criticaba los dos argumentos con los
que los demandantes presuntamente habrian intentado esquivar los problemas que el
requisito de la jurisdiccién suponia para la admisibilidad de su demanda: de un lado,
una eventualmente errénea presentacion del razonamiento de las sentencias del Tri-
bunal europeo en el caso Loizidou c. Turquia (pards. 43 a 51). De otro lado, el su-
puestamente malintencionado intento de extender el principio identificado por el
Tribunal europeo en el caso Soering contra Reino Unido y en otros casos posteriores
relativos a expulsiones y deportaciones (pards. 52 a 53).

En conexidn con el primer punto de las observaciones, el Reino Unido entendia
que cl sentido ordinario del término jurisdiccién en el Derecho internacional general,
que tuvieron presente los redactores del articulo 1 del Convenio —como confirma el

2. Paragrafo 32 de la decisién de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
3. Pardigrafos 32 y 33 de la decision de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
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estudio de los trabajos preparatorios—, supone algin tipo de relacién estructural por-
malmente existente durante un periodo de tiempo (pard. 28 de las obervaciones), y
sobre todo, implica una afirmacién de autoridad con base en el Derecho: «es literal-
mente una declaracién o manifestacién del Derecho y una persona estd dependiente
de un Estado si dicho Estado pretende ejercer su autoridad legal sobre ella». (Pard.
21 de las observaciones). El sentido ordinario del término jurisdiccién no se veria cues-
tionada por aquellos casos en los que la Comisién y el Tribunal europeos han soste-
nido que las acciones de un Estado pueden, en determinadas circunstancias, suponer
el ejercicio de jurisdiccion sobre personas fuera de su territorio puesto que, se alega,
todos esos casos han implicado el ejercicio de algin tipo de autoridad legal por parte
del Estado demandado sobre las personas concernidas. (Pard. 23 de las observacio-
nes)?.

La reciente jurisprudencia del Tribunal europeo —en especial, la decisién de
inadmisibilidad de la Gran Sala de 9 de febrero de 2002 en el asunto McElhinney c.
Irlanda y Reino Unido (Dda. N® 31253/96 declarada inadmisible ratione loci)— con-
firmaria, en opinién del Reino Unido, lo infundado de pretender que cualquier acto
de un Estado que afecte a personas fuera de su territorio las convirte, tan sélo por ello,
en dependientes de su jurisdiccion. De este modo, sefiala en sus observaciones:

«e] bombardeo de un objetivo en el Estado A por fuerzas del Estado B durante
un conflicto armado entre los dos Estados no puede ser descrito como un ejerci-
cio de autoridad sobre las personas en el Estado A que fallecen o resultan heridas
a consecuencia de dicho ataque. Es una accioén que obviamente afecta a dichas
personas pero. al no implicar ningiin intento de ejercicio de autoridad por parte
del Estado B sobre ellas, no las convierte en dependientes de su jurisdiccidn».
(Pard. 27 de las observaciones).

Si asi fuera, entiende el Reino Unido,

«se trataria de un concepto inoperativo dado gue en la prictica resultaria im-
posible para un Estado parte asegurar los derechos y libertades reconocidos en el
Convenio a los habitantes del territorio de un Estado sobre los cuales no tiene
facultades de gobierno y contra los cuales estd implicado en operaciones milita-
res». (Pard. 31 de las observaciones).

Se ocupé también el Reino Unido de cuestionar la pretension de los demandantes
acerca del cardcter irrelevante de la identidad del Estado que realizara el bombardeo
que causd las muertes y los heridos relevantes en el presente caso dado que en la
OTAN las decisiones de cardcter militar son adoptadas por el método del consenso.

4. Las decisiones de la Comisién europea que se citan son: X. Contra RFA (Dda. N* 1611/62), Yearbook
n® 8, p. 158. Hess contra Reino Unido (Dda. N® 6231/73), R.D. n* 2, pp. 72 y ss. Chipre contra Turgquia
(Ddas. o° 6780/74 y 6950/75), R. D. N® 2, p. 125, Chipre contra Turquia (Dda. N® 8007/77), R. D. N*® 13,
p. 85. X. Contra Reino Unido (Dda. n® 7547/76), R.D. n® 12, p. 73.Y las sentencias del Tribunal europeo
de 26 de junio de 1992 en el case Drozd y Jannousek ¢. Francia y Esparia, Serie A, n® 240, y de 23 de
marzo de 1995 y de 18 de diciembre de 1996, en el caso Loizidou contra Turquia (excepciones preliminares
y fondo).



CUESTIONES RELACIONADAS CON LA JURISDICCION DE LOS ESTADOS... 181

En opinién de este Estado, ademads de ignorar la persenalidad juridica de una Organi-
zacion Internacional como la OTAN, separada de la de sus Estados miembros (par4.
35 de las observaciones), este argumento debia desecharse puesto que, si se asumiera
podria conducir a situaciones incongruentes. A titulo de ejemplo, el despliegue de
fuerzas de Naciones Unidas en Timor Oriental tendria como consecuencia el conver-
tir a sus habitantes en dependientes de la jurisdiccién de Francia, de la Federacién Rusa
y del Reino Unido por su voto en el Consejo de Seguridad autorizando dicho desplie-
gue; y puesto que serian considerados dependientes de la jurisdiccidn de dichos Es-
tados, éstos incurrirfan en responsabilidad por lIa situacién de respeto, en dicho
territorio, de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio a pesar de no te-
ner ningin control sobre el mismo ni la posibilidad de asegurar su ejercicio a sus
habitantes. (Pard. 38 de las observaciones),

Por iiltimo, concluye el Reino Unido sus observaciones sobre el sentido ordinario
del término jurisdiccidn recordando que la tesis de los demandantes no encontraria
fundamentacién alguna en la practica de los Estados parte, la cual refleja una unani-
midad al considerar que el Convenio no es aplicable a sus operaciones militares fue-
ra de su territorio, tanto si éstas son unilaterales como basadas en la OTAN o en un
mandato de Naciones Unidas. (Pard. 41 de las observaciones).

A continuacién, en la seccién B de sus observaciones, se ocupa el Reino Unido
de desmantelar los argumentos con los que presuntamente los demandantes habrian
querido superar el sentido ordinario del término jurisdiccién: invocando la doctrina
del control efectivo y el principio establecido en el caso Soering, respectivamente.

En conexion con el control efectivo, la tesis del Gobierno britdnico es que el Rei-
no Unido no ejercid en ningin momento un control efectivo sobre el territorio de la
RFY ni sobre sus habitantes, ni siquiera como pretenden los demandantes, un control
limitado al espacio aéreo de la RFY. A diferencia de los casos relativos a la situacién
en el norte de Chipre, no hubo un despliegue de tropas de la OTAN sobre el territo-
rio de Belgrado ni sobre cualquiera otra parte de la RFY en la época de los hechos,
ni tampoco se poseyd un control del espacio aéreo, como se alega en la demanda.
Indicé el Reino Unido al respecto que:

«el control del aire —incluso si los Estados demandados hubieran poseido tal
control- no puede compararse con el control que el Tribunal atribuyé a Turquia
en virtud de la presencia de sus tropas de tierra en Chipre. En particular, el con-
trol del aire no habria supuesto la capacidad de asegurar los derechos y libertades
reconocidos en el Convenio a los habitantes de Belgrado. Por ejemplo, los Esta-
dos demandados no podrian haber evitado las restricciones a las libertades de aso-
ciacidn y de reunion, ni impedido los arrestos arbitrarios u otras violaciones de
derechos humanos cometidas por las autoridades de la RFY y de Serbia en el po-
der por entonces. De modo especial, el control del aire tampoco habria permitido
al Reino Unido llevar a cabo las investigaciones sobre los asesinatos —ya fueran
resultantes de la campafa aérea, como de actos del Gobierno de la RFY- las cua-
les el Tribunal europeo ha sostenido que exige el articulo 2 del Convenio.» (Para.
47 de las observaciones). '
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Ademds, y concluyendo su critica a la aplicacion del principio del control efecti-
vo en el presente caso, el Reino Unido 1lamé la atencion sobre el hecho de que tanto
Chipre como Turqufa eran Estados Parte en el Convenio, no asi la RFY. De este modo,
la eventual intencidn de este organo al invocar y aplicar la doctrina del control efec-
tivo, esto es, el evitar privar a los habitantes del norte de Chipre del disfrute de los
beneficios del Convenio que tendrian en circunstancias normales (entiéndase, de no
ser por la invasion por Turquia de ese territorio), no se darfa respecto de los habitan-
tes de la RFY, que no se beneficiarian del mismo en el transcurso normal de sus vi-
das. (Pard. 51 de las observaciones).

Por dltimo, entendia el Reino Unido que no seria aplicable al presente caso el
principio establecido por el Tribunal en su sentencia en el caso Soering contra Reino
Unido v en otras dictadas en casos relativos a deportaciones y extradiciones, en vir-
tud del cual, el Reino Unido seria responsable de las eventuales violaciones de los
derechos reconocidos en el Convenio que pudiera sufrir una persona extraditada a
Estados Unidos, aun no siendo Estado parte en el Convenio. Si en el caso Soering se
trataba de un particular que en el momento de los hechos estaba manifiestamente
dependiente de la jurisdiccién del Reino Unido —el demandante se encontraba deteni-
do e incurso en un procedimiento de extradicion que habia recurrido ante los tribu-
nales ingleses— en el presente caso, por el contrario, en ningiin momento habrian estado
los demandantes presentes en el Reino Unido o sometidos de alguna forma al ejerci-
cio de la autoridad legal de este Estado. (Pards. 52 y 53 de las observaciones).

II1. Razonamiento seguido por el Tribunal europeo para declarar
inadmisible la demanda

Para el Tribunal europeo la conexién entre los demandantes y los Estados deman-
dados es el bombardeo del edificio de la Radio Television Srhije en Belgrado, el cual,
con independencia de donde fuera decidido, se ejecutd o tuvo efectos fuera del terri-
torio de los Estados demandados. Se trata, pues, de un acto extraterritorial y su tarea
debe ser la de dar respuesta a la cuestion de si los demandantes y sus familiares fa-
llecidos como consecuencia de dicho acto extraterritorial podrian ser considerados
como dependientes de la jurisdiccion de los Estados demandados®.

5. Véase el pardgrafo 54 de la decision de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001: «El Tribunal
sefiala que la conexidn real entre los demandantes y los Estados demandados es el acto impugnado que.
donde quiera que haya sido decidido, se ejecutd o tuvo efectos fuera del territorio de esos Estados (“el acto
extraterritorial’). Asi pues. considera que la cuestion esencial que debe examinarse es la de si los
demandantes y sus familiares fallecidos eran, como resultado de ese acto extraterritorial, susceptibles de
ser considerados dependientes de la jurisdiccion de los Estados demandados». Y, de modo especifico, dentro
de la parte «<EN DERECHO» de la decisién de inadmisiblidad, los apartados ¢) «Actos extraterritoriales
reconocidos como constitutives de un ejercicio de jurisdiccidn», pardgrafos 67 a 73, y el apartado d) «Asi
pues, jcudndo los demandantes podrian ser considerados dependientes de la jurisdiccidn de los Estados
demandados?», pardgrafos 74 a 82 de la decisién. A modo de conclusién, en dicho pardgrafo 82, el Tribunal
concluye por unanimidad que: «no estd. pues, satisfecho de que hubiera cualquier vinculo jurisdiccional
entre las personas que fueron victimas del acto de que se quejan y los Estados demandados. En consecuencia,
no estd convencido de que los demandantes y sus familiares fallecidos pudieran considerarse dependientes
de la jurisdiccion de los Estados demandados a causa del acto extraterritorial en cuestion».
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Para responder a esta cuestion, el Tribunal va a recordar cudles han de ser las re-
glas de interpretacion aplicables al Convenio®, a fin de precisar el sentido de las pa-
labras «dependientes de su jurisdiccién». A la luz de las normas relevantes del Derecho
internacional publico, de la practica de los Estados parte en la aplicacion del Conve-
nio, asi como de los trabajos preparatorios del mismo, el Tribunal europeo estima que
el articulo 1 del Convenio se refiere al término jurisdiccion en su sentido ordinario,
esto es, esencialmente territorial, siendo lo excepcional otras bases de jurisdiccién que
requerirdn especial justificacién en las circunstancias particulares de cada caso.

Una vez precisado el sentido ordinario del término jurisdiccidn, el Tribunal euro-
peo procede a ocuparse de la cuestion siguiente: puesto que los demandantes no eran
nacionales de los Estados demandados ni se encontraban en el territorio de éstos,
;pueden considerarse dependientes de su jurisdiccién, de modo excepcional, en vir-
tud de un acto de éstos (el bombardeo en cuestion), producido fuera de su territorio
y que les afecta directamente? La respuesta es negativa atendiendo a varias razones.
En primer lugar, considerando la jurisprudencia previa de los érganos del Convenio.
En aquellos casos recordados por los demandantes en su demanda, en los que se
invocd la responsabilidad de un Estado parte por un acto extraterritorial realizado
fuera del territorio, se trataba en realidad, en opinién del Tribunal, de una responsa-
bilidad incurrida por una accién del Estado demandado concerniente a una persona
mientras estuvo ésta en su territorio, asi pues, claramente dependiente de su juris-
diccién’.

En segundo lugar, en supuestos de ocupacién militar, los actos realizados por las
tropas de un Estado parte en el territorio de otro Estado, el Tribunal europeo habria
derivado la responsabilidad de dicho Estado de su control efectivo de dicho territo-
rio. Asi, en los casos relativos al norte de Chipre, dado que Turquia poseia un con-
trol general efectivo sobre el norte de Chipre, en gran medida gracias a sus tropas
desplegadas en tierra en apoyo de las autoridades locales, tenia la obligacion de ase-
gurar los derechos y obligaciones reconocidos en el Convenio a los habitantes de esa
parte de la isla. Dichos particulares, en consecuencia, podian considerarse a los efec-
tos del articulo 1 del Convenio, dependientes de la jurisdiccion de Turquia®,

En tercer lugar, al recordar su reciente jurisprudencia (asunto McElhinney ¢. Ir-
landa y Reino Unido, decision de inadmisibilidad de 7 de febrero de 2001), en la que
establece que cualquier acto de un Estado fuera de su territorio, por el mero hecho
de que afecte a un particular, no convierte a éste en dependiente de la jurisdiccion de
dicho Estado®.

En cuarto y dltimo lugar, el Tribunal europeo da una respuesta negativa a esta
cuestion en atencién a las circunstancias del presente caso que no serfan del tipo de
las que el Derecho internacional puiblico consuetudinario y convencional reconoce
como un ejercicio de jurisdiccion exltraterritorial de un Estado (por ejemplo, activi-
dades de agentes diplomdticos y consulares de ese Estado en el exterior, o la juris-

6. Pards. 55 a 58 de la decisién de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
7. Pard. 68 de la decision de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
8. Pards. 70 y 71 de la decisién de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
9. Pard. 73 de la decisién de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
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diccion dobre aparatos e instalaciones registrados en dicho Estado o sobre buques que
enarbolen su pabelln)'®.

Por lo tanto, el Tribunal europeo concluye que los demandantes no estaban bajo
la jurisdiccién de los Estados demandados porque no se encontraban en el territorio
de éstos (sentido ordinario de este término), ni se daban en las circunstancias del pre-
sente caso, las circunstancias excepcionales que pudieran suponer un ejercicio extra-
territorial de la jurisdiccion por una Estado parte''. Sin embargo, el Tribunal europeo
considera que aiin debe ocuparse de un argumento invocado por los demandantes con
cardcter alternativo al anterior; la doctrina del control efectivo como generadora de
la responsabilidad del Estado que lo detenta con relacién a los habitantes del territo-
rio sometido a dicho control.

Al ocuparse de este punto, el Tribunal europeo emplea cinco argumentos para re-
chazar la aplicacién de esta doctrina a las circunstancias del presente caso. En pri-
mer lugar comienza sefialando que, en realidad, los demandantes plantean una
interpretacion inaceptable del criterio del control efectivo al pretender que este érga-
no acepte que la obligacién positiva prevista en el articulo 1 del Convenio para los
Estados parte, se extenderia en mayor o menor medida en funcion del nivel de con-
trol ejercido en una determinada situacién extraterritorial. Para el Tribunal europeo,
sin embargo, el enunciado de esta disposicion del Convenio no aporta ningiin apoyo
para creer que la obligacién que impone a los Estados parte de asegurar los derechos
y libertades definidos en la Seccion I* pueda ser cortada y cosida de acuerdo con las
circunstancias particulares de cada acto extraterritorial. Afiade, ademds, que su labor,
tal como estd prevista en el articulo 19 del Convenio, no casaria bien con una inter-
pretacién del articulo 1 que fragmentara discrecionalmente las obligaciones asumidas
por los Estados parte. Concluye este primer argumento el Tribunal europeo afirman-
do que,

«la interpretacion de la jurisdiccion que pretenden los demandantes equipara
la cuestién de si una persona depende de la jurisdiccion de un Estado parte con
otra distinta y relativa a si esa persona puede ser considerada victima de una vio-
lacién de los derechos garantizados en el Convenio. Son condiciones de
admisibilidad distintas v separadas, cada una de las cuales tiene que ser satisfe-
cha en el orden en que se han mecionado, antes de que un individuo pueda invo-
car las disposiciones del Convenio contra un Estado parte»'®.

Similares razones a las indicadas en el razonamiento anterior emplea el Tribunal
europeo en su segundo argumento para rechazar la reduccién de la obligacion de ase-
gurar los derechos reconocidos en el Convenio sélo al derecho a no ser privado arbi-
trariamente de la vida, en razén al control del espacio aéreo yugoslavo por los Estados
miembro de la OTAN y a la capacidad de sus pilotos de discriminar en sus atques
los objetivos militares de los civiles''.

10. Pard. 73 de la decisién de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001
11. Par4. 74 de la decisién de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
12. Pard. 75 de la decisiéon de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
13. Pard. 76 de la decision de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
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En tercer lugar, el Tribunal europeo desestima cualquier intento de comparar e]
presente caso con el caso Soering contra Reino Unido, por lo que el principio enton-
ces establecido, no serfa invocable como argumento alternativo a favor de la jurisdic-
cién de los Estados demandados sobre los demandantes',

En cuarto lugar, el Tribunal europeo no consideré necesario el pronunciarse sobre
el sentido especifico que debe atribuirse a disposiciones sobre 1a jurisdiccién, simila-
res al articulo 1 del Convenio, presentes en diversos instrumentos internacionales de
proteccién de derechos humanos «al no estar convencido de la especifica pretension
de los demandantes a este respecto»'.

En quinto y dltimo lugar, el Tribunal europeo discrepd de la tesis de los de-
mandantes segin la cual se traicionaria la misién de orden piiblico del Convenio
y se produciria un vaciado del sistema de proteccion del Convenio en el supuesto
de que este 6rgano decidiese finalmente que los demandantes no se encontraban
dependientes de la jurisdiccién de los Estados demandados, El Tribunal se refirio
a que el objetivo del orden piiblico del Convenio subraya en si mismo la voca-
cion esencialmente regional del sistema del Convenio, confirmada, a sensu con-
trario por el propio articulo 19 que no tiene la mds minima referencia al dmbito
territorial de este sistema (mds alld del dmbito regional europeo)'®. Ademds, los
ejemplos aportados por los demandantes en relacion con el norte de Chipre, que
incluyen referencias expresas al orden publico del Convenio, no serian vilidos, en
opinién del Tribunal porque se trataria, en los mismos, de una situacién anémala
que habfa que corregir: personas que de no haber sido por la invasién por Tur-
quia del norte de Chipre, disfrutarian de los derechos reconocidos en el Convenio
(ya que Chipre es Estado parte) y que se vefan desprotegidas ante la negativa de
Turquia a garantizar esos derechos escuddndose en la existencia de un Estado fic-
ticio: la Republica Turcochipriota del Norte el cual, no siendo Estado parte, no
estarfa obligado por las disposiciones del sistema del Convenio. Como sefiald al
respecto el Tribunal europeo:

«El Convenio no fue disefiado para ser aplicado a lo largo de todo el mundo,
incluso respecto de la conducta de los Estados parte. En consecuencia, el deseo
de evitar un vacio o desproteccién en materia de derechos humanos ha llevado al
Tribunal a estar a favor de establecer la jurisdiccion sélo cuando el territorio en
cuestion serfa uno que, por especificas ciscunstancias, estaria normalmente cubierto
por el Convenio»'.

Asi pues, tras el razonamiento seguido del modo descrito, la conclusién a la que
finalmente 1legé el Tribunal europeo fue que no estaba convencido de que hubiera un
vinculo de cardcter jurisdiccional entre las personas que fueron victimas del acto del
gue se quejan, el bombardeo de la Radio Televisién Srbije, y los Estados demanda-

14, Par4, 77 de la decision de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
15. Pard. 78 de la decisién de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
16. Pard. 80 de la decisién de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
17. Ibidem.



186 Danier Garcia San JOSE

dos. En consecuencia, desestimé ratione loci la demanda al no considerar que los de-
mandante ni sus familiares fallecidos durante el bombardeo en cuestidon se encontra-
ran dependientes de la jurisdiccion de los Estados demandados'.

B. COMENTARIO A LA DECISION DEL TRIBUNAL EUROPEO:

I. La cuestion del recurso a los trabajos preparatorios en aparente
contradiccion con la interpretacion teleoldgica del Convenio

Resulta facil caer en la tentacidn de ser muy critico con la decisidn del Tribunal
europeo en el asunto Bankovic y otros contra diecisiete Estados, a la luz de algunas
particularidades del mismo que pueden sorprender o, incluso chocar. Asi sucede, por
ejemplo, con el peso relevante dado por este 6rgano a los trabajos preparatorios'. En
efecto, como se ha sefialado recientemente en un comentario a esta decision, el re-
curso a los trabajos preparatorios ha sido y es algo absolutamente excepcional en la
historia del sistema de Estrasburgo™ y pese a ello, o precisamente por tal motivo?!, se
convierte en uno de los puntales del razonamiento del Tribunal europeo para referir-
se al sentido que debe darse al término jurisdiccién en el marco del articulo 1 del
Convenio con relacidn a las obligaciones asumidas por los Estados parte en dicho
instrumento de proteccion de derechos humanos.

La interpretacion dindmica y teleoldgica del Convenio exige interpretarlo a la luz
de las condiciones de vida actuales y no teniendo en cuenta, al menos no principal-
mente, el momento histérico en el que fue redactado®. Con frecuencia, el Tribunal
europeo ha insistido en la necesidad de adoptar esta aproximacion a los derechos y
libertades reconocidos en el Convenio para tomar en consideracidén nuevas forma de
injerencia en su ejercicio no previstas en 1950, por ejemplo, a través de unas condi-
ciones medicambientales insalubres”, o mediante medidas legales de expulsion del
territorio de un Estado parte a aquellos no nacionales que hubieran sido condenados

18. Pard. 82 de la decisién de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.

19. La reaccioén de sorpresa se produce dado que la efectividad del sistema del Convenio se debe, en
gran parte, a que €s un mecanismo vive que protege derechos efectivos y no ilusorios. Pard. 43 de la
sentencia del Tribunal europeo de 18 de diciembre de 1996 (sobre el fondo) en el caso Loizidou contra
Turguia. Esto exige del Tribunal europeo el elegir, de entre las diferentes interpretaciones posibles del
Convenio, la interpretacion teleoldgica o finalista, considerando, en consecuencia, las condiciones actuales
de vida por encima de las ideas y circunstancias presentes en el momento en que fue redactado el Convenio.

20. ORTEGA TEROL, .M., y SANCHEZ LEGIDO, A.: «Orden piiblico europeo v accién exterior: el
bombardeo de la OTAN en Yugoslavia ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos» (En prensa).

21. En el sentido de que siendo excepcional el recurso a los trabajos preparatorios, sélo cuestiones de
excepcional complejidad o relevancia, como las planteadas en el asunro Bankovig, justificarian su empleo
como criterio de interpretacion.

22. Como ha indicado el Tribunal europeo en su sentencia de 7 de julio de 1989, en el caso Soering
contra Reino Unido (pard. 102): «Ciertamente, el Convenio es un instrumento vivo que debe interpretarse...
a la luz de las condiciones de vida actuales.» En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal europeo de
28 de julio de 1999, en el caso Selmouni contra Francia (pard. 101).

23. Sentencia de Tribunal de 9 de diciembre de 1994, caso Ldpez Ostra contra Espaiia; sentencia de
19 de febrero de 1998, casa Guerra y otras contra ltalia; sentencia de 2 de octubre de 2001, caso Harton
v otros contra Reino Unido.
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en delitos de trifico de estupefaccientes™. Esta interpretacién dindmica ha sido apli-
cada, incluso, a disposiciones distintas a las sustantivas, como, por ejemplo, a aqué-
Ilas que preveian la posibilidad de que la antigua Comisién Europea y el Tribunal
pudieran pronunciarse sobre una demanda deducida por un particular®, y al propio
articulo 1 del Convenio en varios contextos:

En primer lugar, para reconocer la eventual responsabilidad de un Estado parte en
el Convenio por los previsibles malos tratos que sufriria un particular en caso de ser
extraditado o expulsado a otro Estado no parte®. En estos supuestos, la violacién del
Convenio no existiria estricto sensu, dado que el Estado solicitante de la extradicidn
o reclamante de la expulsidn, no siendo Estado parte, estaria desvinculado de cual-
quier obligacién convencional que le exigiera un determinado trato a estas personas.
Sin embargo, en razén de la existencia de un nexo de cooperacién necesaria del Es-
tado parte (previo a los eventuales actos del Estado no parte: la posibilidad de ser
sometido a torturas a través del internamiento durante afios de un condenado a la pena
capital en el «corredor de la muerte» en Estados Unidos, o mediante la aplicacién del
castigo de lapidacién a una mujer acusada de adulterio en Irdn)*’, el Tribunal atribu-
ye una responsabilidad indirecta al Estado parte por incumplimiento de la obligacién,
bajo el articulo 1 del Convenio, de no permitir que personas dependientes de su ju-
risdiccidén puedan sufrir una violacidn de los derechos reconocidos en el Convenio,
ni siquiera en un Estado no parte.

En este sentido, creo que la existencia de un nexo de cooperacidn necesaria entre
el Estado que efectivamente provoca el acto u omisién contrario al Convenio y el
Estado parte en este instrumento internacional para la proteccion de los derechos
humanos, puede ser a priori e, igualmente, a posteriori a dicho acto u omisién. Esto
es. la responsabilidad indirecta de ese Estado parte en el Convenio podria generarse
como consecuencia de una violacién producida en un Estado ajeno al sistema del
Convenio que, sin embargo, continuara desplegando sus efectos en un Estado parte

24. A titulo de ejemplo, los casos Berrehab contra Holanda, sentencia del Tribunal de 21 de junio de
1988: Moustaquint contra Bélgica, sentencia de 18 de febrero de 1991: Beldjoudi contra Francia, sentencia
de 26 de marzo de 1992: Ciliz contra Holanda, sentencia de 11 de julio de 2000; Ezzhoudi contra Francia,
sentencia de 13 de febrero de 2001.

25. «Estd sélidamente anclada en la jurisprudencia del Tribunal la idea de que el Convenio es un
instrumento vivo que se interpreta a la luz de las condiciones actuales (...) Dicha actitud, por parte del
Tribunal, no se limita a las disposiciones normativas del Convenio, sino que también es valida para las que
como los articulos 24 y 46, regulan el funcionamiento del mecanismo de su puesta en prictica. De ello se
deriva que estos articulos no deberian interpretarse tnicamente de conformidad con las intenciones de sus
autores tal y como fueron expresadas hace mds de cuarenta afios.» (Pardgrafo 71 de la sentencia del Tribunal
de 23 de marzo de 1995, excepciones preliminares, en el caso Loizidou contra Turquia).

26. «Segun su jurisprudencia constante, la extradicién o la expulsion de una persona por un Estado
parte pueden plantear un problema con respecto al articulo 3 y, por lo tanto, comprometer [a responsabilidad
del Estado demandado de acuerdo con el Convenio (sentencias: Soering contra Reino Unido, de 7 de julio
de 1989, serie A, n° 161, pard. 91; Cruz Varas y otos contra Suecia, de 20 de marzo de 1991, serie A, n°
201, pards. 69 y 70; Vilvarajuh v otros contra Reino Unido, de 30 de octubre de 1991, serie A, n® 215,
pard. 103.» Pardgrafo 62 de la sentencia del Tribunal de 23 de marzo de 1993, excepciones preliminares,
en el caso Loizidou contra Turquia. Recientemente reiterada en su sentencia de 11 de julio de 2000, en el
caso Jabari contra Turguia.

27. Sentencia de 7 de julio de 1989 en el caso Soering contra Reino Unide y sentencia de 11 de julio
de 2000 en el caso Jabari contra Turguia, respectivamente.
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en el mismo. Compartimos en este punto la opinién disidente comuin de los jueces
McDonald, Bernhardt, Pekkanen y Wildhaber, en la sentencia del Tribunal europeo

en el case Drozd y Jannousek contra Francia y Espana™.

Desde este planteamiento, me parece criticable la sentencia del Tribunal europeo
de 21 de noviembre de 2001, en el caso Al-Adsani contra Reino Unido®, relativo a
una presunta violacién del articulo 6 del Convenio invocada por un particular de na-
cionalidad kuwaiti y britdnica, que habia sido sometido a terribles torturas en Kuwait
a manos de un miembro de la familia real kuwaiti y que logré huir al Reino Unido,
donde intent6 sin éxito una accién por responsabilidad civil contra el Estado de
Kuwait, puesto que los tribunales ingleses acogieron la inmunidad de jurisdiccién
invocada por este Estado. Nos resulta sorprendente que el Tribunal afirme en el pars-
grafo 61 de su sentencia que:

«Ciertamente, el Tribunal admite, sobre la base de estos precedentes
jurisprudenciales, que la prohibicion de la tortura se ha convertido en una regla im-
perativa del Derecho internacional, pero el presente caso no conciemne, como en los
casos Furundzija y Pinochet, a la responsabilidad penal de un individuo por actos
de tortura que hubiera cometido, sino a la inmunidad que el Estado disfruta en caso
de accidn civil por dafios en actos de tortura que se hayan producido en su territo-
rio. No obstante el caricter particular que el Derecho internacional reconoce a la
prohibicién de la tortura, el Tribunal no encuentra en los instrumentos internacio-
nales, en las decisiones judiciales o en otros documentos a su disposicion, ninguin
elemento sdlido que le permita concluir que en Derecho internacional, un Estado
ya no goce de la inmunidad de una accién civil ante las Cortes y Tribunales de otro
Estado ante los que se hayan formulado alegaciones de tortura»®.

28. «(...) Desde el momento en que los demandantes entraron en Francia y se encontraban bajo la
jurisdiccién de dicho Estado, se colocaron bajo la proteccién del Convenio, incluido el articulo 5 no porque
Francia (o Espafia) no puedan ejecutar penas de prision dictadas por los Tribunales de terceros paises o
entidades o que puedan hacerlo solo en el caso de que actien de manera tofalmente conforme a las cldusulas
del Convenio, que no les vincula. Debe, no obstante, existir cierto control efectivo del respeto, por el tribunal
extranjero, de las garantias consideradas fundamentales bajo el dngulo del Convenio.»

29. Véase el excelente comentario a la sentencia del Tribunal en dicho caso realizado por el profesor
Angel SANCHEZ LEGIDO vy titulado: «/us cogens, inmunidad soberana y jurisdiccién extraterritorial: el
asunto Al-Adsani ante el Tribunal europeo de derechos humanos». que aparecerd publicado en 2002 en la
Revista Espaniola de Derecho Internacional.

30. Incluso, aunque se discutiera el valor de norma imperativa de la prohibicion de la tortura en Derecho
internacional, y en consecuencia su prevalencia sobre las normas que garantizan la inmunidad de jurisdiccién
de los Estados, un hecho queda: las obligaciones asumidas por los Estados partes en el Convenio no quedan
anuladas por otras normas internacionales que invequen esos Estados. Claramente lo manifesto el Tribunal
europeo en su sentencia de 18 de febrero de 1999, en el case Matthews contra Reino Unido (pardgrafo
32): «E1 Convenio no prohibe la transferencia de competencias a organizaciones internacionales siempre y
cuando los derechos reconocidos en el Convenio contimien estando asegurados. Asi pues, la responsabilidad
de los Estados partes en el mismo continiia vigente incluso después de dicha transferencia.» Al respecto
puede verse: SANCHEZ RODRIGUEZ, L. L: «Sobre el Derecho Internacional, de los Derechos Humanos
y Comunitario eurcpeo (a propdsito del asunto Matthews contra Reino Unido)», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n° 5, enerofjunio 1999, pp. 95-108. Igualmente, POTTEAU, A.: «L’article 3 du
premier Protocole additionnel & la Convention et 1’obligation des Etats membres de 1'Union européenne
de reconnaitre le droit de participer aux élections du Parlament européen», Revue Trimestrielle des Droits
de I'Homme, n® 49, 1999, pp. 8§73-900.
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En segundo lugar, la interpretacion dindmica del articulo 1 del Convenio ha per-
mitido al Tribunal europeo establecer que la responsabilidad de un Estado parte pue-
de estar comprometida por las violaciones que sufra un particular en el territorio de
un Estado no parte, si dicha violacién se produce por una accién u omisién de un
agente o funcionario de un Estado parte, aunque el particular no dependiera de su
jurisdiccidén, En este segundo supuesto se trata de la responsabilidad directa por ac-
tos extraterritoriales de un Estado parte derivada de la exigencia, impuesta por el
articulo 1 del Convenio, de que todos los dérganos de un Estado parte, cenirales y
periféricos, respeten y hagan respetar los derechos reconocidos en el Convenio con
ocasion del desempefio de sus funciones, incluso en el territorio de un Estado que no
sea parte en el Convenio™.

Finalmente y en tercer lugar, la interpretacion dindmica, evolutiva y teleoldgica del
Convenio ha permitido al Tribunal europeo interpretar el sentido y el espiritu del ar-
ticulo 1 del Convenio de manera que pueda comprometerse la responsabilidad de
un Estado parte por las violaciones cometidas en el territorio de otro Estado, parte o
no en el Convenio, no ya por sus propios agentes y funcionarios sino por autoridades
locales o, incluso, por particulares, si ese Estado parte ejerce un control efectivo de
cardcter general sobre dicho territorio. En este tercer supuesto, sin duda excepcional,
la responsabilidad del Estado parte por las eventuales violaciones del Convenio esta
establecida no s6lo sobre la base de los actos extraterritoriales de Organos y agentes
del Estado, personal civil y militar, de conformidad con el Derecho internacional de
la responsabilidad sino, ademds, en atencién a dicho control efectivo general®.

El recurso a los trabajos preparatorios para la precision del sentido ordinario del
término jurisdiccién presente en el articulo 1 del Convenio puede sorprender, sin duda

31. A sensu contrario, los pardgrafos 96 y 97 de la sentencia del Tribunal de 26 de junio de 1992, en
el caso Drozd vy Jannousek contra Francia y Espana: «Al igual que la Comision, el Tribunal coincide con
los argumentos de los gobiernos demandados: si magistrados provenientes de Francia y Espafia participan
en las sesiones de los tribunales andorranos, no lo hacen en calidad de jueces franceses o espafoles; estos
tribunales vy, en concreto, el Tribunal de Corts, desarrollan sus tareas de manera auténoma; sus juicios y
sentencias estdn fuera del control de las autoridades de Francia y Espafia. Ademds, el sumario no contiene
ningin elemento que haga pensar que estos tlrimos hayan intentado inmiscuirse en el proceso de los
demandantes... En resumen, puede admitirse la excepcion de incompetencia ratione personae.»

32. «Teniendo en cuenta el objeto y la finalidad del Convenio, una Parte contratante puede fgualmente
ser considerada responsable cuando, a causa de una accién militar —legal o ilegal- ejerza en la prdctica un
control sobre una zona situada fuera de su territorio nacional. La obligacidén de asegurar en dicha regién el
respeto de los derechos y las libertades garantizados por el Convenio se deriva de este control, ya sea
ejercido directamente, ya por intermediacion de las fuerzas armadas del Estado implicado o mediante una
administracién local dependiente.» (Sentencia del Tribunal de 23 de marzo de 1995, excepciones
preliminares, en el caso Loizidou contra Turquia, pard. 62. La cursiva es afiadida para remarcar que el
Tribunal se refiere al “control efectivo’ después de haber hablado de la jurisdiccién territorial y personal
de un Estado parte en el sentido del articulo 1 del Convenio). En la misma linea, véase la sentencia del
Tribunal de 18 de diciembre de 1996, sobre el fondo, en el caso Loizidou contra Turquia, pardgrafo 52: y
la sentencia del Tribunal de 10 de mayo de 2001, en el caso Chipre contra Turquia, pardgrafo 77: «Teniendo
un control efective de cardcter general sobre el norte de Chipre, su responsabilidad no puede estar limitada
a los actos de sus propios soldados u oficiales en el norte de Chipre, sino que debe estar también
comprometida en virtud de los actos de las administracién local que sobrevive gracias al ejéreito turco. Se
sigue que, en los términos del articulo 1 del Convenio, la *jurisdiccién’ de Turquia debe considerarse que
se extiende hasta asegurar el complete rango de derechos sustantivos establecidos en el Convenio y en los
Protocolos Adicionales ratificados por ésta y las violaciones de esos derechos son imputables a Turquia.»
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Bankovic y otros contra diecisiete Estados exclusivamente en los trabajos preparato-
rios. Por el contrario, utiliza en su razonamiento otros elementos de valoracion como
son: la practica seguida por los Estados parte hasta la fecha en sus actuaciones en el
exterior de su territorio nacional excluyendo, unanimemente, en tales situaciones el
sentido pretendido por los demandantes para el t€érmino jurisdiccidn (pardgrafo 62 de
la decisién), su jurisprudencia anterior relevante (pardgrafos 67 a 72), y el contexto
del caso (pardgrafos 74 a 81, en especial, el parrafo segundo del pardgrafo 80).

Frente a la impresion de que el recurso a los trabajos preparatorios en el asunto
Bankovi¢ equivale a una renuncia por parte del Tribunal europeo a seguir interpre-
tando el Convenio de manera teleoldgica y dindmica, creo que hay que sefialar el
hecho de que las circunstancias concretas del caso sea utilizado por el Tribunal eu-
ropeo, precisamente, en el contexto de una interpretacion teleoldgica y finalista del
Convenio en la medida en que este 6rgano se preocupa de constatar si en el asunro
Bankovic se daba una situacién similar a la constatada en los caso relativos al norte
de Chipre.

A fin de no llegar a un resultado de desproteccién de los particulares afectados
por la ocupacidn turca de este territorio, el Tribunal europeo no se sintié constrefiido
por la existencia de un Estado no parte, la Reptiblica Turcochipriota del Norte, sino
que exigid a Turquia el respeto a esos particulares de los derechos reconocidos en el
Convenio. Aunque formalmente Turquia no fuera responsable por el incumplimiento
de este deber, entendia el Tribunal que si lo seria materialmente en la medida en que
prestaba un apoyo militar y logistico sin el cual no existiria en la prictica la Repibli-
ca Turcochipriota del Norte. Si en el asunto Bankovig y otros contra diecisiete Esta-
dos se hubiera dado una situacién similar a la apreciada en relacion con el norte de
Chipre, estoy convencido de que el Tribunal hubiera dado la razén a los demandantes
valorando las circunstancias particulares del caso en un contexto de interpretacion
teleolégica del Convenio. Lo cierto, sin embargo, es que no se daba una situacion
similar sino otra muy distinta, de manera que el intento del Tribunal europeo no lo-
gré el resultado esperado por los demandantes puesto que una interpretacion
teleoldgica, para ser creible y generalmente aceptada, debe evitar a toda costa pare-
cer hiperextensiva, tanto mas contra legen.

De este modo, el articulo 1 del Convenio ha sido, lo es en el asunto Bankovi¢ 'y
debe seguir siendo en el futuro, objeto de interpretacion dindmica, evolutiva y
teleolégica por el Tribunal europeo de una manera praeter legem y no conira legem.
En este sentido, puede seguir afirmdndose —como hace el profesor CARRILLO
SALCEDO, con el que coincido— que:

«la expresion dependiente de su jurisdiccién parece limitar el nimero de be-
neficiarios del Convenio, pero no hace méas que establecer el vinculo necesario entre
la victima de una violacién del Convenio y el Estado parte al que se imputa dicha
violacién. En otras palabras, para que el Convenio sea aplicable, debe ser posi-
ble para el Estado asegurar los derechos reconocidos en el mismo; sin embargo,
no es necesario que exista un vinculo juridico estable como la nacionalidad, la
residencia o el domicilio porque basta que el Estado pueda ejercer algin tipo de
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bargo, no es necesario que exista un vinculo juridico estable como la nacionali-
dad, la residencia o el domicilio porque basta que el Estado pueda ejercer algiin
tipo de poder sobre el interesado»™. (La cursiva es afiadida).

De este modo, el recurso a los trabajos preparatorios sobre el articulo 1, junto a
los demds elemento de hecho y de derecho tomados en consideracién en su razona-
miento, permite al Tribunal constatar que, en su sentido ordinario, ésta alude a su
dimension territorial, admitiendo sin embargo, dos supuestos excepcionales de juris-
diccion al margen de cualquier vinculo territorial. En primer lugar, un particular pue-
de considerarse dependiente de la jurisdiccion de un Estado parte del que no es
nacional y aunque no se encuentre en el territorio de éste, en relacién con un acto
extraterritorial de dicho Estado que le afecte de modo directo. En segundo lugar, y
de modo indirecto, ese mismo particular podria en determinadas circunstancias ser
considerado sujeto a la jurisdiccién de un Estado parte que ocupa militarmente un
territorio distinto al suyo propio —en el que se hallara dicho particular— y sobre el cual
ejerce un control efectivo. Las cursivas afiadidas pretenden resaltar aspectos del asunto
Bankovig y otros contra diecisiete Estados que no deberian ser pasados por alto a fin
de aprehender en sus justos términos el fallo del Tribunal europeo rechazando la
admisibilidad de la demanda ratione loci.

II. La cuestion relativa a la jurisdiccion de los Estados parte establecida sobre
la base de actos extraterritoriales

La mencién al caso Drozd v Jannousek en la decisién de inadmisibilidad en el
asunto Bankovig es del todo oportuna y acertada por la afirmacién de principio que
se hace respecto de actos realizados por organos de los Estados parte en territorios
no sometidos a la jurisdiccién de ninguno de ellos. En el pardgrato 91 de su senten-
cia en el caso Drozd y Jannousek, el Tribunal europeo advierte que

«el término ‘jurisdiccion’ no se limita al territorio nacional de las Altas Partes
contratantes: su responsabilidad puede generarse en razén de actos que emanan de
sus organos y despliegan sus efectos fuera de su territorio». (La cursiva es afiadida).

La cursiva pretende poner de manifiesto cémo el Tribunal estarfa sefialando, a
sensu contrario, el cardcter esencialmente territorial del término jurisdiccidn, e indi-
cando, de modo expreso, la posibilidad —no siempre materializada— de que se genere
la responsabilidad del Estado por actos extraterritoriales. Es decir, con el uso del con-
dicional «puede generarse» en lugar del futuro «se generard», el Tribunal pareceria
querer dar a entender que habrd que considerar las circunstancias concretas de cada
caso para apreciar si excepcionalmente se genera la responsabilidad del Estado. Asi,
por ejemplo, en el mencionado caso Drozd y Jannousek se daban unas circunstancias
distintas a las del asunto Bankovi¢ y que permiten al Reino Unido argumentar en sus

33. CARRILLO SALCEDO, J.A.: «Commentaire 4 }'article 1 de la Convention européenne des droits
de T"homme», en PETTITL, L. E., DECAUX, E., et IMBERT, P. H.: La Conventién européenne des droits
de I homme, Ed. Economica, Paris, 1995, p. 135.



192 DaxieL Garcla San Josg

observaciones que serian rasgos propios de la jurisdiccién una relacién estructurada
y de autoridad legal del Estado sobre los particulares y no una mera relacion causa-
efecto, tal como pretenden los demandantes. De este modo, en el caso Drozd y
Jannousek se trataba de actos imputables a dos jueces de nacionalidad francesa y
espafiola, respectivamente, que integraban un tribunal en Andorra que juzgd y conde-
né a los demandantes, Si el Tribunal europeo hubiera considerado que ambos jueces
actuaban en el ejercicio de sus funciones a titulo de sus respectivos Estados, se ha-
bria dado, por lo tanto, una relacion juridica entre los Estados demandados, presun-
tos autores del acto extraterritorial, y los demandantes™.

Dicho nexo juridico falta de modo evidente en el asunto Bankovi¢ en el que el mero
acto extraterritorial —el bombardeo del edificio de Radio Television Srbije- y sus efec-
tos —diversos fallecidos y heridos— pretende ser presentade por los demandantes como
un acto de jurisdiccién de los Estados que participaron en el ataque —o lo autoriza-
ron— sobre ellos. Sin embargo, sefialé el Tribunal europeo recordando otra reciente
decision de inadmisibilidad de 7 de febrero de 2001 en el asunto McElhinney c. Ir-
landa y Reino Unido, que cualquier acto de un Estado fuera de su territorio, por el
mero hecho de que afecte a un particular, no convierte a éste en dependiente de la
jurisdiccién de dicho Estado®.

El criterio seguido por el Tribunal europeo en su jurisprudencia exigiendo dicho
nexo juridico se verfa ademds respaldado, en mi opinién, por las normas de Derecho
internacional relativas al régimen de la responsabilidad internacional del Estado a la
que se refiere este organo reiteradamente cuando examina cuestiones concernientes a
la jurisdiccién®. La responsabilidad internacional de los Estados es reconocida en el
Derecho internacional contemporaneo, tanto desde la perspectiva del control efectivo
como desde la de los actos extraterritoriales. En este sentido, deben mencionarse los
recientes Proyectos de Articulos de la Comisién de Derecho Internacional, aprobados
en 2001 con ocasién de su 53° periodo de sesiones, sobre prevencion del daiio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas, y sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos”. En lo que a la perspectiva del con-
trol efectivo se refiere, ambos textos codifican a éste como un elemento de imputa-

34. Situacién que se daba en el caso Soering contra Reino Unido, igualmente mencionado por los
demandantes en sus alegaciones.

35, Pardgrafo 73 de la decisién de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.

36. Como el propio Tribunal europeo ha reconocido, estas normas deben ser tomacdas en cuenta «cuando
examina cuestiones concernientes a su jurisdiccion y, consiguientemente, determinar la responsabilidad del
Estado de conformidad con los principios de Derecho internacional que rijan, aunque teniendo en mente
el especial cardcter del Convenio como un tratado de derechos humanos, »Decision de inadmisibilidad en
el asunto Bankovic y otros contra diecisiete Estados, pard. 57. El Tribunal afiadi6 que: «El Convenio deberia
ser interpretado en la medida de lo posible en armonia con otros principios de los que forma parte» (Ibiden).
Mencién expresa a las normas generales sobre responsabilidad internacional la hace también en su sentencia
de 10 de mayo de 2001, en el caso Chipre contra Turquia, pard. 76, y en su sentencia de 18 de diciembre
de 1996, en el caso Loizidou contra Turquia (fondo), pard. 52: «De particular relevancia para el presente
caso, el Tribunal sostiene, de conformidad con los principios relevantes en materia de responsabilidad de
los Estados, que la responsabilidad de una Parte contratante...» (La cursiva es aftadida).

37. Informe de la Comisisén de Derecho Internacional, 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1 de
junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001), Asamblea General de Naciones Unidas, Documentos Oficiales,
56¢ periodo de sesiones, Suplemento n? 10 (A/56/10).
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cién de responsabilidad de un Estado por incumplimiento de la obligacion internacional
de prevenci6n del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas®, asi como
un factor de atribucién de una responsabilidad internacional por hecho ilicito deriva-
da de actos realizados por personas o grupos de personas bajo su control®. La juris-

prudencia internacional también ha reconocido el control efectivo como una forma de

imputacion de la responsabilidad de un Estado™.

Igualmente, desde la perspectiva de los actos extraterritoriales, el Proyecto de
articiulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad del Es-
tado por hechos internacionalmente ilicitos, no distingue en su articulo 4*! entre ac-
tos territoriales y extraterritoriales, a fin de comprometer la responsabilidad
internacional del Estado por los comportamientos «de todos los drganos, servicios y
funcionarios que forman parte de su organizacidn y actiian en esa capacidad, inde-
pendientemente de que tengan o no personalidad juridica separada segiin el derecho
interno»*, (La cursiva es afiadida para resaltar la necesidad de un vinculo juridico entre
el particular y el Estado bajo cuya jurisdiccién pretende encontrarse).

Aparte de por la ausencia de cualquier nexo juridico (de cardcter estructural o de
autoridad legal) entre el Estado autor del acto extraterritorial y el particular afectado
por el mismo, pienso que en el gsunto Bankovi¢ se daria otra circunstancia que lo
diferenciarfa de aquellos casos en los que el Tribunal ha reconocido, a los efectos del
articulo 1 del Convenio, la posibilidad de una jurisdiccion estatal sobre la base de actos
extraterritoriales. Dicha circunstancia es la finalidad perseguida con la aceptacién de
este modo excepcional de jurisdiccion, de conformidad con el objeto y fin del Con-

38. Articulo 2. d) del Provecro de articulos sobre prevencion del daiio transfronterizo. Informe de ia
Comision de Derecho Internacional, op. cit. Véase también el comentario al articulo 1, parrafo 8 y parrafo
12. Informe de la Comisién de Derecho Internacional, op. cit., pp. 425 y 426.

39. Articulo 8 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos. Véase los parrs. 3 y 4 del Comentario al articulo 8, Informe de la Comision de
Derecho Internacional, op. cit., pp. 93 y 94.

40. Asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra de Nicaragua, Sentencia de la Corte
Internacional de Justicia de 27 de junio de 1986, ICJ Reports, 1986, p. 51, pérr. 86. Asunto [T-94-1, Fiscal
contra Tudic, Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, sentencia
de 1999, parr. 117, que se puede consultar en Inrernational Legal Materials, vol. 38, 1999, en particular,
p. 1541,

41. Articulo 4. Comportamiento de los organos del Estado: «1. Se considerard hecho del Estado segiin
el derecho internacional el comportamiento de todo érgano del Estado, ya sea que ejerza funciones
legislativas, judiciales o de otra indole, cualguiera que sea su posicion en la organizacién del Estado y
tanto si pertenece al gobierno central como a una divisién territorial del mismo, 2. Se entenderd que érgano
incluye toda persona o entidad que tenga esa condicién segiin el derecho interno del Estado». (La cursiva
es anadida).

42. Parrafo 7 del Comentario de la Comisién de Derecho Internacional al articulo 3 del Provecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Informe de la Comision
de Derecho Internacional, op. cit., p. 67. A mayor abundamiento, véase del comentario al articulo 4, los
pérrafos 5: «El principio de la unidad del Estado significa que las acciones de todos sus érganos deben
considerarse acciones u omisiones del Estado a los efectos de la responsabilidad internacional». Y 6: «Por
tanto, en el articulo 4, la referencia a un érgano del Estado tiene el sentido mds general. No se limita a los
érganos de la Administracion central, ni a los funcionarios de nivel superior ni a las personas encargadas
de las relaciones exteriores del Estado. Se extiende a los érganos de gobierno de cualquier tipe o categoria
que ejerzan cualesquiera funciones y a cualguier nivel de la jerarquia, inclusive a nivel provincial o, incluso,
local.» Informe de la Comision de Derecho Internacional, op. cit., p. 70. (La cursiva es afiadida).
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venio: evitar la privacion del sistema de proteccion instituido en el Convenio a unos
particulares que se beneficiarfan del mismo en el transcurso normal de sus vidas.

Asf ocurria, por ejemplo, en los casos relativos al norte de Chipre en los cuales la
responsabilidad de Turquia en el aseguramiento de los derechos reconocidos en el
Convenio a los habitantes del norte de Chipre se establecid, de modo directo, por los
actos de las tropas turcas desplegadas sobre el terreno. y de modo indirecto, por la
actuacién de las autoridades locales a las que prestaba apoyo logistico y militar gra-
cias a un control general efectivo sobre el territorio de la Repiblica Turco chipriota
del Norte. Como recordo el Tribunal en su decisién de inadmisibilidad en el asunto
Bankovig, se trataba de corregir una situacién andmala: unos particulares nacionales
de un Estado parte, Chipre, a consecuencia de la invasién y ocupacién de una por-
cion de su territorio por otro Estado parte, Turquia, se vefan en la prédctica
desprotegidas por la imposibilidad de aquél de seguir garantizdndoles el ejercicio de
tales derechos y ante la negativa de Turquia a hacerlo, excusdndose en que tal serfa
la responsabilidad de un Estado no parte, la Repiblica Turcochipriota del Norte, de
existencia mds ficticia que real*.

En resumen, la decisién de inadmisibilidad en el asunto Bankovic y otros contra
diecisiete Estados no rompe, en mi opinién, con la jurisprudencia anterior de los 6r-
ganos garantes del sistema de Estrasburgo relativa a la extensién del 4mbito de apli-
cacion del Convenio a consecuencia de actos realizados por los érganos de los Estados
parte en territorios no sometidos a la jurisdiccion de ninguno de ellos, Mds bien la
continua, No sélo en la medida en que el Tribunal europeo sigue considerando nece-
sario para establecer la jurisdiccién por actos extraterritoriales algo mas que una mera
relacidn causal entre el acto extraterritorial y los particulares afectados por el mismo,
sino también, en tanto en cuanto este érgano sigue fiel a uno de sus principales crite-
rios seguidos en la interpretacién y aplicacion del Convenio, las circunstancias parti-
culares presentes en cada caso, siempre que se invoca una base de jurisdiccion distinta
a la territorial a los efectos del articulo 1 del Convenio.

III. La cuestion relativa a la jurisdiccion de los Estados parte invocada
en funcién del principio del control efectivo

En lo que respecta al control efectivo, hay que recordar, como hacen los profeso-
res ORTEGA TEROL y SANCHEZ LEGIDO, que la Comisién y el Tribunal euro-
peos vienen entendiendo el articulo 1 del Convenio no como un precepto de
delimitacién del dmbito de aplicacion territorial de sus disposiciones, sino como una
cldusula de imputacion. Esto es, de afirmacién de la obligacion de los Estados parte

43. «Es cierto que, en el antes mencionado caso Chipre contra Turquia (pardgrafo 78 anterior), el
Tribunal fue consciente de la necesidad de evitar un lamentable vacio en el sistema de proteccién de derechos
humanos en el norte de Chipre. Sin embargo (...) ese comentario se referfa a una situaciéon completamente
distinta a la actual: los habitantes del norte de Chipre se habrian visto excluidos de beneficiarse de las
salvaguardias del Convenio y del sistema que ya habian disfrutado anteriormente a causa del ‘control
efectivo’ del territorio o por la continua imposibilidad del Gobierno chipriota, como Estado parte, de cumplir
las obligaciones asumidas en el Convenio». (Pardgrafo 80 de la decisidn de inadmisibilidad de 12 de
diciembre de 2001).
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de garantizar el respeto de los derechos reconocidos por todos los actos u omisiones
que les sean imputables™. Esta afirmacién, con la que coincido, no me parece incom-
patible, sin embargo, con la distincién que el Tribunal europeo hace en el asunto
Bankovi¢ entre jurisdiccién e imputacidn a los efectos del articulo 1 del Convenio.
Sefiala a este respecto el Tribunal europeo en el pardgrafo 75 de su decisién de
inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001:

«La interpretacién de la jurisdiccién que pretenden los demandantes equipara
la cuestién de si una persona puede ser considerada victima de una violacion de
los derechos garantizados en el Convenio. Son condiciones de admisibilidad dis-
tintas y separadas, cada una de las cuales tiene que ser satisfecha en el orden en
que se han mencionado, antes de que un particular pueda invocar las disposicio-
nes del Convenio contra un Estado parte».

Con dicha distincidn el Tribunal europeo parece querer insistir en recordar que,
con cardcter previo a la exigencia de responsabilidad a un Estado parte por incumpli-
miento de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio, habrd que estable-
cer si dicho Estado tenia la obligacion de asegurar el disfrute de tales derechos a las
personas concretas que invoquen en si contra una quiebra en el cumplimiento de este
deber, Dicho proceder me parece l6gico y necesario en aras de un principio bdsico
de seguridad juridica que permita una aplicacién mds efectiva del Convenio por los
Estados parte en la medida en que éstos no alberguen dudas respecto de quiénes son
los particulares llamados, en principio, a beneficiarse de sus compromisos internacio-
nales en materia de proteccidn de derechos humanos.

La distincién que el Tribunal europeo realiza entre jurisdiccidn e imputacidn en
el asunto Bankovi¢, me parece, ademds, especialmente relevante en relacién con la
cuestion del control efectivo como base excepcional de la jurisdiccion de los Estados
parte, a los efectos del articulo 1 del Convenio. Cuando el Tribunal emplea el princi-
pio del control efectivo en los casos contra Turquia en relacidn la situacién en el norte
de Chipre, lo hace no sélo teniendo presente la finalidad —ya sefialada en el epigrafe
anterior—, de solventar una situacién andmala de desproteccién de los derechos reco-
nocidos en el sistema del Convenio respecto de particulares que los disfrutarian en
circunstancias normales, sino sobre todo —al menos asi me lo parece— en la convic-
cién de que Turquia realmente podia garantizar el disfrute de dichos derechos, pues-
to que servia de sostén a las autoridades locales y al Gobierno de la Repiiblica
Turcochipriota del Norte, gracias al control efectivo del territorio por parte de sus
tropas alli emplazadas. De la posibilidad de asegurar el disfrute de esos derechos se
derivaria su responsabilidad en caso de no hacerlo®.

44. ORTEGA TEROL, J. M. y SANCHEZ LEGIDO, A.: «Orden piiblico europeo y accién exterior...»,
op. it

45, El pardgrafo 77 de la sentencia del Tribunal europeo de 10 de mayo de 2001 en el caso Chipre
contra Turquia es claro a este respecto: «Teniendo un efectivo control de cardcter general sobre el norte de
Chipre, su responsabilidad no puede estar limitada a los actos de sus propios soldados u oficiales en ¢l
norte de Chipre, sino que debe estar comprometida por los actos de la Administracién local que sobrevive
en virtud del ejército turco y de su apoyo. Deriva de ello que, en los términos del articule 1 del Convenio,
debe entenderse que la «jurisdiccién» se extiende hasta asegurar los derechos sustantivos protegidos en el
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Una consecuencia 16gica de esta deduccion seria restringir la exigencia de asegu-
rar el disfrute de los derechos reconocidos en el sistema del Convenio —y la consi-
guiente responsabilidad en caso de no hacerlo— s6lo a aquellas situaciones en las que
ese Estado hubiera podido cumplir con tal obligacién. Si se comparte esta consecuencia
se debera rechazar la teoria pretendida por los demandantes, en virtud de la cual, del
control por los estados demandados del espacio aéreo de la RFY, hacen derivar una
gradacién de la responsabilidad de éstos. Dicho de otro modo, los demandantes in-
tentan que el Tribunal acepte que las obligaciones asumidas por los Estados parte en
orden a asegurar el efectivo disfrute de los derechos reconocidos en el sistema del
Convenio estardn en funcion del mayor o menor grado de control efectivo que esos
Estados dispongan en cada situacién concreta de actuaciones extraterritoriales, de
manera que a mayor control, mayor nimero de derechos deberdn ser asegurados en
su ejercicio a los habitantes del territorio sujeto a tal control.

En las circunstancias concretas del asunto Bankovic y otros contra diecisiete Es-
tados, del control del espacio aéreo yugoslavo— negado por los Estados demandados—
y que es deducido por los demandantes del dato objetivo del practicamente inexis-
tente nimero de bajas entre las tropas de la Alianza Atldntica que participaron en las
operaciones de castigo aéreo, pretende extraerse la obligacién de estos Estados de ase-
gurar, entre otros, el derecho a no ser privado arbitrariamente del derecho a la vida,
reconocido en el articulo 2 del Convenio, alegando que aquéllos siempre pudieron
distinguir en sus ataques entre objetivos militares y civiles.

La pretension de los demandantes me parece incoherente por dos razones. La pri-
mera es porque entiendo que el control efectivo se tiene o se carece del mismo. No
me parece de recibo sostener que sea efectivo, a los efectos del Convenio, un control
parcial limitado a asegurar sélo algunos de los derechos garantizados en el mismo.
Como sefiala el Tribunal sobre este punto, con el que coincido plenamente, el enun-
ciado del articulo 1 del Convenio no aporta elemento alguno que sirva de apoyo para
sostener que las obligaciones asumidas en el Convenio en orden a asegurar los dere-
chos y libertades enunciados en la Seccidn I* puedan ser «cortadas y cosidas» de acuer-
do con las circunstancias particulares de cada acto extraterritorial en cuestién. Su labor
prevista en el articulo 19 del Convenio tampoco casaria bien con una interpretacién
del articulo 1 que tuviera por consecuencia fragmentar discrecionalmente las obliga-
ciones asumidas por los Estados parte®.

Ademds, a lo anterior habria que afiadir un dato apuntado por el Reino Unido en
sus observaciones sobre la admisibilidad de la demanda, siendo ésta mi segunda ra-
z6n para calificar de incohrente la tesis de los demandantes en el asunto Bankovig:
aun cuando se aceptara como posibilidad la existencia de un control efectivo parcial,
referido sélo al respeto de algunos de los derechos reconocidos en el Convenio, no
podria afirmase que se hubiera dado dicho control respecto del derecho a no ser pri-
vado arbitrariamente de la vida como pretenden los demandantes.

Convenio y en sus Protocolos Adicionales que hayan sido ratificados (por Turquia) y que las violaciones
de tales derechos son imputables a Turquia». )
46. Pardgrafo 75 de la decisién de inadmisibilidad de 12 de diciembre de 2001.
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En efecto, recuerda el Reino Unido que una de las exigencias que dicho articulo
impone a los Estados parte en el Convenio, como ha reiterado el Tribunal europeo?”
es la realizacidén de investigaciones serias e imparciales tendentes a investigar lag
causas que rodearon las privaciones arbitrarias del derecho a la vida y que permitan
la identificacidn y castigo del o de los responsables de las mismas. Resulta obvio que
desde el aire, a doce mil pies de altura, dificilmente los Estados que participaron en
el ataque en cuestion habrian podido cumplir con esta obligacién.

Por lo tanto y en resumen, tampoco estimo que en lo que respecta al principio del
control efectivo se haya producido en la decision de inadmisibilidad en el asunto
Bankovig y otros contra diecisiete Estados una ruptura con la doctrina jurisprudencial
anterior del Tribunal europeo relativa al contro efectivo como base excepcional de la
jurisdiccién de los Estados parte en el Convenio, sino una concrecién de la misma
ante la evidencia de que se trata de una construccién jurisprudencial ain no
suficentemente establecida y con aspectos por clarificar.

IV. La cuestion relativa a las eventuales repercusiones de la decision
de inadmisibilidad en el asunto Bankovic y otros contra diecisiete Estados
para el modelo de orden piiblico europeo en materia de derechos humano

Es cierto que la decisién del Tribunal europeo en el asunto Bankovig declarando
inadmisible la demanda ratione personae no es un plato que se coma con gusto, Como
sefialan los profesores ORTEGA TEROL Y SANCHEZ LEGIDO:

«Si la actuacidn extraterritorial fuera en la prictica tan excepcional como afir-
ma el Tribunal europeo de derechos humanos, quizas la restriccién territorial no
planteara excesivos problemas. Pero, precisamente ahora que es mds frecuente la
intervencién europea en el exterior —a veces bajo dudosa cobertura legal—, dar
marcha atrds en lo que habia sido la jurisprudencia tradicional, no sélo levanta
susceptibilidades sobre la diferente vara con que se mide esa actuacioén exterior
dependiendo de qué Estado parte sea el que actie. Ademds puede afectar a la cre-
dibilidad de una accidén exterior que, paraddjicamente quiere legitimarse en nom-
bre de los derechos humanos»*,

Sin compartir la opinién de los profesores ORTEGA TEROL y SANCHEZ
LEGIDO de que la decisién del Tribunal europeo deba verse como un retroceso en
la jurisprudencia de este 6rgano sino una continuacién en la misma, como he tratado
de mostrar en las pdginas anteriores, coincido, sin embargo, con ambos profesores
en su apreciacién de que la Gran Sala, por unanimidad, ha optado por redefinir y
precisar cual es el verdadero objeto y fin del Convenio en apoyo de una interpreta-

47. Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal europeo de 28 de marzo de 2000, en el caso Kili¢
confra Turguia, y la jurisprudencia que en ella se cita.

48. ORTEGA TEROL, I.M. y SANCHEZ LEGIDO, A.: «Orden publico europeo y accién exterior...»,
op, cil.
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cién restrictiva de su alcance cuando afirma en el pardgrafo 80 de la decisién de
inadmisibilidad:

«La obligacion del Tribunal a este respecto consiste en tener en cuenta la na-
turaleza particular del Convenio, instrumento censtitucional de un orden piublico
europeo para la proteccién de los derechos humanos, y su funcién, tal y como se
desprende del articulo 19 del Convenio, es asegurar el respeto por las Partes Con-
tratantes de los compromisos suscritos por ellas. Es diffcil, por tanto, pretender que
una decision negandose a admitir la jurisdiccidn extraterritorial de los Estados
demandados desconoceria el objetivo de orden piiblico del Convenio, el cual se-
fiala en si mismo la vocacién esencialmente regional del sistema del Convenio, o
su articulo 19, que no ofrece aclaracién particular alguna del campo de aplicacién
territorial de dicho sistema». {La cursiva es del Tribunal europeo).

Sin duda, la decision de la Gran Sala declarando inadmisible la demanda en el
asunto Bankovi¢ v otros contra diecisite Estados corre el riesgo de ser criticada, ade-
mis de por el apoyo en los trabajos preparatorios —cuestion que he tratado de relativizar
en la pdginas anteriores—, por las eventuales consecuencias negativas para la afirma-
cién de un orden piiblico europeo en materia de derechos humanos, al poner el acen-
to en el cardcter contractual del Convenio, resaltando aquello a lo que los Estados parte
se han comprometido y descartando una responsabilidad mds alld de la derivada de
la jurisdiccion territorial, siquiera para reparar los perjuicios derivados de las actua-
ciones de sus organos en el exterior. Igualmente, en un contexto mds general, se po-
dria temer repercusiones negativas para el principio de la universalidad de los derechos
humanos®.

Quizds, la decision de inadmisibilidad del Tribunal en el asunto Bankovic y otros
contra diecisiete estados pueda transmitir la imagen erronea de unos Estados que estdn
obligados, en virtud de un tratado, a garantizar unos determinados derechos a las
personas que dependan de su jurisdiccion territorial, pero no asi respecto de otras
personas sobre las que ejercen alguna relacion de poder distinta a la jurisdiccion te-
rritorial o a cualquier otra base excepcional de jurisdiccidn. Podria, incluso, recordar
épocas afortunadamente superadas del pasado en las que la «sagrada mision civiliza-
dora» permitia que gran parte de los Estados demandados en el asunto Bancovi¢ pu-
dieran emplear una doble moral de conducta respecto de la proteccién de los derechos
humanos en funcién de que se estuviera en la metrdpolis o en las colonias.

Entiendo, sin embargo, que dicho riesgo y los temores a ¢l asociados se neutrali-
zan en gran parte cuando la interpretacion restrictiva del término jurisdiccién adopta-
da por el Tribunal europeo en el asunto Bankavig y otros contra diecisiete Estados se
analiza desde la perspectiva de la naturaleza contractual del Convenio que el Tribu-
nal europeo parece tener muy presente cuando resalta en cursiva el término «compro-

49, Parecerfa dificilmente justificable, desde la perspectiva del principio de universalidad de los derechos
humanos, el que un Estado que se ha comprometido a respetar y a hacer respetar unos derechos humanos,
entre cllos, el derecho a no ser privado arbitrariamente de la vida, con respecto a los particulares que
dependan de su jurisdiccidn, estuviera legitimado, sin embargo, a violarlos con relacién a otros particulares
que de iure no pudieran beneficiarse de ese estatus juridico.
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misos». Es en este sentido en el que deberia valorarse la afirmacién del Tribunal
europeo en el pardgrafo 81 de esta decision de inadmisibilidad:

«El Convenio no fue disefiado para ser aplicado a lo largo de todo el mundo,
incluso respecto de la conducta de los Estados partes. En consecuencia, el deseo
de evitar un vacio en la proteccién de los derechos humanos ha llevado al Tribu-
nal a estar a favor de establecer la jurisdiccion sélo cuando el territorio en cues-
tion fuera uno que, por especificas circunstancias, estaria normalmente cubierto por
el Convenio».

Ciertamente, no resulta una novedad el hablar de las consecuencias derivadas del
cardcter convencional del sistema europeo de proteccidn de derechos humanos. La
doctrina se ha ocupado de analizar, en este sentido, la coexistencia simultinea en el
sistema del Convenio de una politica de activismo y de autolimitacion judicial, a fa-
vor de los particulares titulares de los derechos y libertades reconocidos en dicho sis-
tema y de la soberania de los Estados™. Dicha situacion no es una caracteristica
intrinseca del Convenio sino una de las consecuencias de la tensién manifestada en
el Derecho internacional contemporineo, entre dos de sus principios estructurales
puesta de manifiesto por el profesor CARRILLO SALCEDOQO?: la soberania de los
Estados, de un lado, y el reconocimiento y la proteccidn internacional de los dere-
chos humanos, de otro. Ambos principios coexisten y se condicionan reciprocamen-
te, ya que la aceptacién a nivel internacional de los derechos humanos no ha
desplazado ni eliminado la soberanfa de los Estados, aunque si la ha relativizado.

Quizds haya quienes vean la decision adoptada de manera undnime por la Gran
Sala desestimando la demanda en el asunto Bankovi¢ y otros contra diecisiete Esta-
dos como expresion de una lamentable autolimitacién judicial, al igual que en su dia
debié generarse la impresion opuesta con relacion a las decisiones de admisibilidad
en los casos contra Turquia relativos al norte de Chipre, recibidos por algunos como
un lamentable ejercicio de activismo judicial. En uno y otro caso estarfamos ante las
dos caras de una misma moneda®,

C. CONCLUSIONES

De lo expuesto en las paginas precedentes podrian extraerse algunas conclusiones.
El asunto Bankovi¢ y otros contra diecisiete Estados es del tipo de casos que llega
antes al corazén que a la cabeza del jurista. El trasfondo del caso, expuesto con bri-
llantez por los profesores ORTEGA TEROL y SANCHEZ LEGIDO, y las complejas
cuestiones juridicas que se suscitan en relacién con la jurisdiccién de los Estados parte
a los efectos del articulo 1 del Convenio, lo convierten en un asunto merecedor de
ser incluido en los manuales y repertorios de jurisprudencia de los érganos garantes
del Convenio. ’

50. MAHONEY, P.: «Judicial activism and judicial self-restraint in the European Court of Human
Rights: two sides of the same coin», Human Rights Law Journal, 1990, Vol. 11, pp. 57-88.

51. CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania de los Estados y Derechos Humanos en Derecho
Internacional Contempordneo, 2° edicién, 2001, Tecnos, Madrid, p. 26.

52, MAHONEY, P.: «Judicial activism and Judicial self-restraint...», op. cir., p. 88.
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La decision adoptada por la Gran Sala el 12 de diciembre de 2001 desestimando
por unanimidad ratione personae la demanda deducida por los demandantes no es de
las que se reciben con indiferencia. Por el contrario, a medida que se avanza en su
lectura, resulta cada vez mas dificil no situarse con la tesis de los demandantes o con
la sostenida por el Reino Unido a cuyas observaciones se suma el resto de Estados
demandados. En esencia, el Tribunal europeo se ubica del lado de las alegaciones
sostenidas por el Reino Unido, lo cual no me parece, en principio, ni malo ni bueno,
siempre y cuando quede convencido por las razones invocadas por este 6rgano para
justificar el sentido de su fallo.

Al dia de hoy y tras algunas relecturas de esta decision estoy convencido de que
con los elementos de hecho y de derecho a disposicidn del Tribunal europeo, éste no
podia haber llegado a una conclusién distinta a la de la inadmisibilidad ratione loci
de la demanda al no poder considerar a los demandantes dependientes de la jurisdic-
cion de los Estados demandados. Al desestimar esta demanda el Tribunal es consciente
de que se expone a duras criticas de las cuales intenta zafarse, en mi opinién, con més
pena que gloria por comparacion a la impecable sistemdtica seguida por el Reino
Unido en sus observaciones.

En cualquier caso, entiendo que no hay fundamento para una critica de retroceso
en su jurisprudencia anterior sobre la jurisdiccion de los Estados parte con relacién a
actuaciones extraterritoriales. Como he tratado de mostrar en las pdginas de este tra-
bajo, tanto en lo que respecta a la jurisdiccién de los Estados parte establecida sobre
la base de los actos extraterritoriales, como en lo que atafie a esa misma jurisdiccién
invocada en funcion del principio del control efectivo, la decision de inadmisibilidad
de la Gran Sala en el asunto Bankovic y otros contra diecisiete Estados supone una
continuacién de la doctrina de los dérganos garantes del Convenio,

Toda decision jurisprudencial suscita reacciones a favor o en contra segin se sienta
uno identificado o no con el sentido del fallo. Para los que creemos y apostamos por
un orden piiblico europeo en materia de derechos humanos y estamos convencidos del
cardcter universal de los derechos humanos, la decision de inadmisibilidad en el asunto
Bankovig no nos deja satisfechos, personalmente, por el énfasis que pone el Tribunal
en recordar el cardcter contractual de este instrumento de proteccion de los derechos
humanos, con una dimensidn esencialmente europea por expreso deseo de los Esta-
dos que lo han establecido. Con la presente decisién el Tribunal europeo estd dando
testimonio vivo de las carencias del sistema del Convenio, de que lo interestatal si-
gue estando presente a pesar de la progresiva aparicion y consolidacién de la idea de
orden piiblico europeo en materia de derechos humanos.

El Tribunal europeo no es un legislador pero a través de sus pronunciamientos
puede llamar la atencién de aquéllos que tienen el poder de mejorar el funcionamien-
to de este sistema, resolviendo, por ejemplo, mediante un Protocolo de Enmienda,
establecer una jurisdiccion universal para los Estados partes a los efectos de los de-
rechos y libertades reconocidos en el Convenio. Ojald la decisién de la Gran Sala en
el asunto Bankovic y otros contra diecisiete Estados y los comentarios que de ella se
hagan, sirvan a este fin.



