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Este trabajo completa una doble linea de investigaciéon del autor desde hace algun tiempo ya: a) por un
lado, y en primer lugar, es un complemento indispensable a nuestro trabajo “Aproximacién a una teoria
general de los derechos fundamentales en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista Espanola
de Derecho Constitucional, afio 25, nam. 74, mayo-agosto 2005, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, pp. 111y ss., Madrid, en el que tratamos de esbozar una teoria general (sustantiva) de
los derechos fundamentales en el Convenio, dejando declaradamente de lado todo lo relativo a los aspectos
procesales, que son los que ahora abordamos, por razones de espacio y también guarda cierta relacién
con nuestro libro Los limites a los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004, y nuestro trabajo
“Algunos aspectos de teoria general constitucional sobre los derechos fundamentales en los EE.UU.”,
Revista de Estudios Politicos, num. 123, 2004, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pp.
271y ss., también publicado en Direito Publico, nim. 11, Jan-Fev-Mar 2006, Brasil, pp. 55 y ss.; y b) por
otro lado, se prosiguen aqui las investigaciones sobre la teoria general de la jurisdiccién constitucional de
lalibertad y el amparo en Argentina y México y ante la Corte Interamericana [La jurisdiccion constitucional
de la libertad (Teoria general, Argentina, México, Corte Interamericana de Derechos Humanos), prélogo de
H. Fix Zamudio, Porrtia, México, 2005, coleccién de Derecho procesal constitucional dirigida por E. Ferrer
Mac-Gregor], asi como sobre el amparo en los paises de la Europa del Este y en Suiza [en dos trabajos
publicados en Héctor Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinadores), EI derecho de amparo
en el mundo, Porraa/UNAM, México, 2006] y también en Alemania [en los Estudios introductorios a los
libros, por nosotros traducidos: K. Hesse y P Haberle, Estudios sobre la jurisdiccién constitucional (con
especial referencia al Tribunal Constitucional alemén), Porriia, México, 2005, coleccién de Derecho procesal
constitucional dirigida por E. Ferrer Mac-Gregor; y P Haberle, EI Tribunal Constitucional como tribunal
ciudadano. El recurso constitucional de amparo, FUNDAp, Querétaro, 2005, con prélogo del autor].
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materiales de admisibilidad; 1 Incompatibilidad del amparo con
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B) Ratione loci; C) Ratione temporis; D) Ratione materiae; 2 Falta
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de amparo; XIII — Procedimiento; 1 Fase instructora; 2 Fase de
admisién; 3 Medidas cautelares; 4 Fase de enjuiciamiento.
Contradiccién. Audiencia oral. Publicidad; XIV — Terminacién
anormal del proceso; 1 La posibilidad de un acuerdo amistoso; 2
La cancelacién o archivo del amparo; XV — La sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos; 1 La sentencia sobre el
fondo. Contenido, idioma, estructura, votos particulares; 2 La
satisfaccion equitativa: indemnizacién de los dafos y costas;
3 Recursos; A) Elrecurso ante la Gran Sala (y reenvio por las Salas);
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RESUMO: Instaurou-se, na cidade de Estrasburgo, na Franca, o
Tribunal Europeu Direitos Humanos, que visa a garantir os direitos
fundamentais positivados no Convénio Europeu de Direitos
Humanos, de 04 de novembro de 1950. Deste modo, qualquer
pessoa sob a jurisdigcao dos 48 paises europeus signatarios do
Convénio, tem, agora, como mecanismo de garantia de seus
direitos, a possibilidade de recorrer ao Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, quando nao garantidos em seus paises.
Descreve-se, neste trabalho, todos os requisitos de admissibi-
lidade e processamento do pedido de amparo ao Tribunal Europeu.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal Europeu de Direitos Humanos —
Convénio Europeu de Direitos Humanos — Direitos Humanos —
Direito Internacional — processo internacional — recurso de amparo

ABSTRACT: It has been installed, in Estrasburgo, France, the
European Court of Human Rights, that aims to guarantee the
fundamental rights, written in the European Convention on
Human Rights, signed in November, 4%, 1950. This way, any person
under any one of the 48 European nations, that has signed the
Convention, has now, as a mechanism of assurance of its human
rights, the opportunity to claim the European Court of Human
Rights, when this rights weren't assured in its origin State. In
this work, there has been described the conditions demanded
tow access the Court and the procedures of the requirement.

Derechos Humanos. Madrid: Tecnos, 1997.

I - INTRODUCCION: EL AMPARO INTEREUROPEO

Si el latin no nos falla, hoy podria decirse, en materia de derechos
fundamentales, algo asi como que “Stratisburgum locutus est, causa finita
est”. La tltima instancia en materia de derechos fundamentales, respecto
de los paises que han ratificado el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH, en lo sucesivo), es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH), con sede en Estrasburgo (Francia), que hoy es, ademas,
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un Tribunal permanente y sin el filtro de la antigua Comisién Europea de
Derechos Humanos u organismo similar. Con algunos matices, puede
afirmarse que esa instancia tltima ya no lo es por mas tiempo, materialmente
y en tanto que estén en juego derechos garantizados por el CEDH, ni siquiera
el respectivo Tribunal Constitucional o Tribunal Supremo de cada pais.

Es decir, aproximadamente ochocientos millones de personas
(europeos o de otros variados origenes, pero sujetos a la jurisdiccién de los
46 Estados parte) pueden acudir directamente, en las condiciones que vere-
mos, a un unico Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en la
ciudad francesa de Estrasburgo, para hacer valer los derechos fundamentales
(reconocidos en el CEDH) que, a su juicio, no se le han sabido garantizar en
su pais (o el pais en que se hallare), en su caso ni siquiera por su Tribunal
Supremo o Constitucional, etc.

En efecto, cualquier persona sujeta a la jurisdiccién de los 46 Estados
parte en el CEDH que se considere “victima” de una violaciéon de uno de los
derechos reconocidos por el CEDH, de 4 de noviembre de 1950 o sus Proto-
colos, y que estime que dicha vulneracion es imputable a uno de los Estados
citados, puede acudir, con los requisitos que veremos (como el plazo de seis
meses) y siempre una vez agotados todos los recursos legales efectivos (in-
ternos) del pais de que se trate (subsidiariedad), ante el TEDH por medio de
un recurso de proteccién de los individuos que puede considerarse como un
*amparo europeo”, que resuelve dicho Tribunal.

Estamos, pues, ante un verdadero proceso judicial auténomo y
contradictorio de proteccién de los derechos humanos, bien que de caracter
internacional y subsidiario, y ante un auténtico érgano jurisdiccional, también
internacional, cuyas sentencias despliegan una eficacia desde el orden in-
ternacional pero que penetran de una manera muy efectiva y profunda en
los distintos ordenamientos nacionales, en cuyo seno ha de darse eficacia
préactica, con libertad de medios en principio, a las resoluciones del Tribu-
nal; su finalidad exclusiva es la proteccién de los derechos fundamentales
tal y como se garantizan en el CEDH y sus respectivos Protocolos Adicionales,
siendo parte demandada siempre un Estado, a quien se imputa la violacién
de un derecho fundamental; la competencia corresponde a un tnico Tribu-
nal, sin la interposicion de filtros entre él y el individuo que reclama (Gimeno
Sendra y Morenilla Allard, 2003, 213 y ss.)

I - JURISDICCION Y COMPETENCIA: TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS. SU ESTRUCTURA Y ORGANIZACION

1 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Estatus,
composicion y estructura

La jurisdiccion para conocer de la “instruccién”, enjuiciamiento y fallo
del proceso de amparo europeo corresponde al TEDH, con sede en Estrasburgo
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(Francia) y que tiene, desde 1998, “caracter permanente”. El Tribunal esta
formado por el mismo ntmero de jueces que Estados-parte en el Convenio
(art. 20 CEDH), aunque en absoluto tiene que haber uno por cada nacionalidad
(no hay restriccion alguna en cuanto al numero de la misma nacionalidad,
mientras que el CEDH originariamente si prohibia que hubiera dos jueces
de la misma nacionalidad).

Los jueces tienen dedicacion a tiempo completo (con técnica poco
clara, lo proclama el art. 21, 3 CEDH). Los jueces deberan gozar “de la méas
alta consideracién moral y reunir las condiciones requeridas para el ejercicio
de altas funciones judiciales o ser jurisconsultos de reconocida competencia”,
siendo elegidos por un periodo de seis afnos por la Asamblea Parlamentaria
en razéon de cada Alta Parte Contratante, por mayoria absoluta de votos, de
una lista de tres candidatos presentada por esa Alta Parte Contratante (art.
22 CEDH). Son reelegibles y se procurarad que la mitad de los jueces se
renueven cada tres anos. Su mandato finaliza, en cualquier caso, cuando
alcanzan los 70 aflos. En caso de sustitucion, habran de continuar en su
cargo hasta que esta se verifique efectivamente.

Durante su mandato temporal, tienen garantizada la inamovilidad y
sélo podran ser separados del cargo si los demas Jueces deciden, por mayoria
de dos tercios, que ha dejado de reunir las condiciones requeridas para serlo
(art. 24 CE; véase el voto particular del Juez Loucaides, suscrito también
por el Juez Birsan, a la STEDH, de 17-2-2004, caso “Maestri v. Italia”, donde
se hace referencia a este articulo a los efectos puramente comparativos para
la cuestién a estudiar).

Durante su mandato, los Jueces no podran ejercer ninguna actividad
dque sea incompatible con las exigencias de independencia, imparcialidad o
disponibilidad necesaria para una actividad ejercida a tiempo completo; y
se prevé que “cualquier cuestién que se suscite en torno a la aplicacion de
este parrafo sera dirimida por el [propio] Tribunal” (art. 21, 3 CEDH). Ejercen,
en cualquier caso, su cargo a titulo individual, totalmente al margen del Es-
tado de que sean nacionales, al que no representan en absoluto.

ElPleno del Tribunal elige su Presidente, uno o dos Vicepresidentes, y
dos Presidentes de Seccién por un periodo de tres afos; aprueba el
Reglamento interno del Tribunal y elige al Secretario y a los Subsecretarios
del Tribunal. El Pleno como tal no tiene funciones jurisdiccionales; es un
organo de gobierno.

Segun su Reglamento, el Tribunal se divide en cuatro Secciones, cuya
composicion (11 Jueces, actualmente), estable durante tres anos, debe ser
equilibrada, y ello tanto desde el punto de vista “geografico” como desde la
perspectiva de la representacioén de sexos, teniendo en cuenta asimismo los
diferentes sistemas juridicos existentes en los Estados contratantes. Dos
Secciones son presididas por los Vicepresidentes del Tribunal, y las otras dos
por los presidentes de Seccién elegidos por el Tribunal. Los Presidentes de
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Seccién son asistidos v, si es necesario, reemplazados, por los Vicepresidentes
de Seccioén.

En el seno de cada Seccién se constituyen a su vez, por periodos de
doce meses, Comités de tres jueces, que tienen un papel muy relevante en
cuanto a la admisién o no de los amparos planteados, como veremos.

Y también dentro de cada Seccidén se constituyen Salas de siete
miembros, elegidos por el Presidente de cada Seccién de modo rotatorio,
aungque son miembros preceptivos de la misma el Presidente de la Seccién y
el juez nacional del Estado demandado (o, mas precisamente, el juez elegi-
do “atitulo del Estado” demandado; y si no hay ninguno o no esta capacita-
do para actuar, la persona que designe dicho Estado), segun cada caso.
Cuando este juez no es miembro de la Seccidén, actuara en la Sala en calidad
de miembro ex officio. Los miembros de la Secciéon que no son miembros
titulares de la Sala seran suplentes.

En cuanto al reparto de competencias para conocer del fondo de los
asuntos entre la Sala y la Gran Sala, responde a la siguiente distribucién:

a) Las Salas conocen de las demandas individuales que no hayan sido
archivadas o inadmitidas por unanimidad por el Comité
correspondiente.

b) La Gran Sala, integrada por diecisiete jueces, tiene una competencia
extraordinaria o excepcional, y conoce de los recursos contra las
sentencias de las Salas (en los muy restrictivos términos que luego
veremos), decidiendo sobre la admisién del recurso un Colegio de
cinco jueces de la Gran Sala, y también conoce de los asuntos que
le remitan las Salas cuando consideren que el asunto plantea “una
cuestion grave relativa a la interpretacion del Convenio o de sus
Protocolos” o que “la solucién dada a una cuestién pudiera ser
contradictoria con una sentencia dictada anteriormente por el Tri-
bunal” y siempre que no medie oposiciéon de alguna parte (art. 30
CEDH). En cuanto a su integracién, destacar que son miembros de
pleno derecho de la Gran Sala el Presidente y los Vicepresidentes
del Tribunal, asi como los Presidentes de Salas.

De lo anterior resulta facil deducir que, aunque aqui hablemos, y asi
sea habitual, de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, en realidad,
el Pleno del Tribunal no tiene funcién jurisdiccional alguna ni emite ninguna
jurisprudencia, sino que lo hacen asi exclusivamente, en cuestiones de fondo,
las Salas y, excepcionalmente, la Gran Sala. En cierto modo, méas que de
“un” Tribunal Europeo de Derechos Humanos, habria, pues, que hablar de
varios (tantos como Salas), por mas que se trate de preservar, légicamente,
la unidad al maximo, pero sin que tampoco pueda desconocerse que incluso
cuando quien fija jurisprudencia es, excepcionalmente, la Gran Sala, esta no
esta integrada por todos los jueces.
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Aunqgue la sede del TEDH, como la del Consejo de Europa, esta en
Estrasburgo (Francia), se prevé que el Tribunal, “cuando lo estime proce-
dente”, pueda desarrollar sus funciones en cualquier lugar del territorio de
los Estados miembros del Consejo de Europa y decidir, en cualquier fase de
la investigacién de un caso, que es necesario que el Tribunal como tal o uno
o varios de sus miembros procedan a una investigacion o realicen cualquier
otra tarea en otro lugar.

Digamos, también, que el TEDH tiene toda esta nueva estructura y
organizacion a raiz del Protocolo num. 11, que entré en vigor el 1 de noviembre
de 1998, y que llevd a cabo una profunda reestructuracién del mecanismo de
proteccion de los derechos en el marco del CEDH. El Protocolo, al modificar
en profundidad el sistema de proteccién arbitrado por el CEDH, tuvo que ser
aprobado por unanimidad, como asi fue. En virtud de dicho Protocolo, se
suprimié el importante filtro, hasta entonces operante, de la Comisién
Europea de Derechos Humanos (que siguié operando, no obstante, interina-
mente por un afno, hasta el 31 de octubre de 1999), asi como la jurisdiccién
del Comité de Ministros del Consejo de Europa, y el TEDH ha asumido las
funciones de una y otro.!

Una de las finalidades de dicha reforma fue también acabar con el
retraso del conocimiento de los asuntos planteados, suprimiendo la Comisién,
pero ello no se ha logrado en absoluto, puesto que este Tribunal, al igual que
todos los tribunales constitucionales que conocen de un amparo del tipo del
aleman o el espanol, sufre hace anos una verdadera avalancha anual de
reclamaciones individuales,? que es asi un problema comun a los tribunales
constitucionales como el espanol o el aleméan y al TEDH, aunque desde luego
en contextos y con dimensiones bien diferentes. Ello ha generado que se

1 En el sistema anterior al Protocolo ntm. 11, tres instituciones se repartian esta responsabilidad de
control: la Comisién Europea de Derechos Humanos (establecida en 1954), el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (instituido en 1959) y el Comité de Ministros del Consejo de Europa, compuesto por
los ministros de Asuntos Exteriores de los Estados miembros o sus representantes. Segun el Convenio
de 1950 los Estados contratantes y, en el caso de aquellos Estados que habian aceptado el derecho de
demanda individual, también los demandantes individuales (particulares, grupos de particulares u
organizaciones no gubernamentales), podian presentar ante la Comisién demandas contra los Estados
contratantes que estimasen que habian violado los derechos garantizados por el Convenio, siendo ellos
victimas. Las demandas eran objeto de un examen preliminar por la Comisién, que determinaba su
admisibilidad y se ponia a la disposicién de las partes a fin de obtener un arreglo amistoso. En aquellos
casos en los que dicho arreglo no era posible, la Comisién elaboraba un informe estableciendo los
hechos y formulando una opinién sobre el fondo del asunto. Este informe era transmitido al Comité de
Ministros. Cuando el Estado demandado habia aceptado la jurisdiccién obligatoria del Tribunal, la
Comisién y/o cualquier Estado Contratante interesado tenian un periodo de tres meses a partir de la
transmisién del informe al Comité de Ministros para elevar el caso ante el Tribunal a fin de que este
tomara una decisién definitiva y vinculante. Los particulares no estaban autorizados a presentar sus
casos ante el Tribunal. Si un caso no era presentado ante el Tribunal, el Comité de Ministros decidia si
se habia producido o no una violacién del Convenio y otorgaba, si lo estimaba pertinente, una satisfacciéon
equitativa para la victima. Igualmente era responsable de supervisar la ejecucion de las sentencias del
Tribunal. Cfr. el documento oficial “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Historia, organizacién y
procedimiento”, European Court of Human Rights, 2004, p. 2.

2 Una estadistica puede verse en http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/4753F3E8-3AD0-42C5-B294-
0F2A68507FC0/0/SurveyofActivities2005.pdf.
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haya solicitado un aumento de recursos y también ha dado lugar a un nuevo
debate sobre la conveniencia de una reforma.

En el transcurso de la Conferencia de Ministros sobre los Derechos
Humanos que tuvo lugar en Roma los dias 3 y 4 de noviembre de 2000 para
celebrar los 50 afnos de la apertura a la firma del Convenio, el Comité de
Ministros fue invitado, mediante una resolucion, a realizar en el plazo lo mas
brevemente posible una reflexién profunda sobre las diversas posibilidades
y opciones para garantizar la eficacia del Tribunal a la vista de la nueva
situacion. Para dotar de eficacia a esta resolucién, el Comité de Ministros
puso en marcha, en febrero de 2001, un Grupo de evaluacion, que presentd
su informe en septiembre de 2002. Recomendaba la elaboracion de un
proyecto de protocolo al Convenio que confiriera al Tribunal la competencia
para negarse a examinar en detalle las demandas que no plantearan ninguna
cuestién substancial respecto del Convenio, y la realizacién de un estudio
sobre las posibilidades de creacidn, en el seno del Tribunal, de una divisién
nueva y distinta que se encargaria del examen previo de las demandas. E1 8
de noviembre de 2001, el Comité de Ministros encargé a los Delegados de
los Ministros continuar el examen urgente de todas las recomendaciones
contenidas en el informe, incluyendo aquellas medidas que impliquen la
modificacién del Convenio.

Mas recientemente, en la tercera Cumbre del Consejo de Europa de
mayo de 2005, en Varsovia, se constituy6 un Grupo de Sabios a fin de estudiar
una estrategia conjunta para asegurar la efectividad a largo plazo de la
Convencién Europea de Derechos Humanos y su sistema de proteccion.

Y el 21 de diciembre de 2005 se ha conocido el Informe de la Comisién
Presidida por Lord Wolf (quien también forma parte del Grupo de Sabios
citado), “Review of the Working Methods of the European Court of Human
Rights”, donde se proponen, entre otras, las siguientes medidas para racio-
nalizar el trabajo del Tribunal y evitar que acabe ahogandose de éxito: a)
que solo conozca de las demandas completadas adecuadamente; b) que se
establezcan oficinas satélite del Registro en paises clave en los que se
detecten cifras elevadas de demandas (predominantemente, inadmitidas);
¢) mayor uso de los Defensores del pueblo nacionales y otras modalidades
de resolucién alternativa de conflictos; d) que el Tribunal dicte mas “senten-
cias-piloto” (que luego estudiaremos), dando ademads prioridad en su
tramitacioén a los asuntos susceptibles de solucionarse por medio de una de
tales sentencias (ademas de a aquellos asuntos que planteen serias
cuestiones de Derecho) y estableciendo equipos que detecten los casos
repetitivos a tales efectos.

2 Ambito jurisdiccional

El ambito de la jurisdiccién del TEDH viene dado por el conocimiento
de las demandas individuales (lo que aqui llamamos “amparo ante el TEDH"
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o “amparo europeo”), las demandas interestatales y las demandas por las
que se solicite una “opinién consultiva” del TEDH, y ello con los correspon-
dientes limites territoriales, personales, materiales y temporales, que luego
veremos cuando hablemos de la admisibilidad. Sea como sea, hay que acla-
rar que, hasta cierto punto, el TEDH tiene la Kompetenz-Kompetenzen, o
competencia de competencias, pues, segun dispone el articulo 32, 1 CEDH,
“en caso de impugnacién de la competencia del Tribunal, éste decidira so-
bre la misma”.

Il - LEGITIMACION ACTIVA. PRINCIPIO DE INTERPRETACION
“PRO VICTIMA”

Debe necesariamente comenzar por destacarse que uno de los rasgos
mas llamativos y sobresalientes del sistema europeo de proteccion de los
derechos humanos en el marco del Consejo de Europa es precisamente la
posibilidad del individuo, como tal, de acceder, por si mismo, a un tribunal
internacional y ello para demandar a un Estado, que con toda frecuencia sera
el suyo propio. El otorgamiento de esta legitimacion activa al individuo en la
esfera internacional contd, naturalmente, con muchas resistencias. Asi, en la
regulacion anterior al Protocolo ntimero 9,° el demandante no podia ser parte
en el proceso ante el TEDH, sino que él planteaba la demanda ante la Comisiéon
Europea de Derechos Humanos y era luego ella la que, solo si finalmente admitia
la demanda tras la oportuna investigacién y consideracion, representaba de
algtn modo los intereses del individuo reclamante ante el TEDH.

En la actualidad, el acceso del individuo al TEDH es un principio car-
dinal del sistema europeo de proteccion. En este sentido, el art. 34 CEDH
establece de manera cristalinamente diafana: “El Tribunal podra conocer de
una demanda presentada por cualquier persona fisica, organizacién no
gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una
violacién, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos
reconocidos en el Convenio o sus Protocolos”.

De este precepto se deduce que la legitimacion activa (o locus standi)
corresponde a aquellos en quienes concurran estos dos elementos:

a) En primer lugar, ha de tratarse de una persona fisica, organizacion
no gubernamental o grupo de particulares. No pueden plantear un
“amparo” o demanda individual de proteccién de derechos, por
tanto, ningiin Estado u organizaciéon gubernamental de cualquier
tipo, cualquiera que sea su autonomia o nivel.

3 Ya antes, en realidad, desde 1970, la Comisién habia adoptado la practica de hacerse acompanar a la
vista ante el TEDH del representante del demandante, al que el Presidente del Tribunal daba la palabra
como parte en el recurso (Gimeno Sendra y Morenilla, 2003, 231).
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La legitimacién activa corresponde sélo a los individuos o personas
fisicas, a los grupos de particulares (asociaciones, etc.) y también a las
organizaciones no gubernamentales. Ello responde al sentido y razén de ser
de los derechos fundamentales, que no es proteger al Estado, sino a los
individuos, como titulares que son de los derechos fundamentales. No tiene
legitimacién activa, por ello, el Gobierno de una regién o comunidad
auténoma,* o municipio, etc. Ello no impide, desde luego, que también los
miembros de un Gobierno o del aparato burocratico o funcionarial puedan
plantear un amparo y tengan legitimacion activa en cuanto tales individuos
que son, no actuando en nombre y representacion del Estado, especialmen-
te si se trata de proteger sus derechos frente al propio Estado.

También tienen legitimacién activa las personas juridicas de Derecho
privado, siempre que no se trate de hacer valer derechos que no puedan
corresponder a las personas juridicas. El TEDH atiende, sobre todo, a que se
trate de entidades distintas al Estado, a que tengan una completa autonomia
de este (por ejemplo, Monasterios, en la STEDH de 9 de diciembre de 1994,
caso “Los Santos Monasterios c. Grecia”).

No hay restricciones en cuanto a la edad o capacidad de obrar, por lo
que tienen legitimacién activa también los menores y enfermos mentales o
incapaces, sin perjuicio de la necesidad de que se complemente su capacidad
procesalmente.

b) En segundo lugar, la persona recurrente ha de considerarse “victima
de una violacién” de los derechos garantizados por el Convenio (y
sus Protocolos, en la medida en que hayan sido ratificados por el
Estado a que se impute dicha vulneracion).

Este es, enrealidad, el elemento clave determinante de la legitimacién
activa: la circunstancia de ser, o afirmar fundadamente ser, el recurrente
“victima de una violacién” de uno de los derechos garantizados por el
Convenio o uno de sus Protocolos (que vincule al Estado demandado). Ahora
bien, es importante destacar que el TEDH, y antes la Comision, han inter-
pretado el concepto de “victima” con gran amplitud y “generosidad”
(interpretacién “pro victima”), ya que lo contrario conduciria a consecuencias
injustas (STEDH de 6 de noviembre de 1990, caso “Guzzardi”), lo que ha

4 No tiene, asi, legitimacién activa el Gobierno auténomico vasco para plantear una demanda ante el
TEDH alegando, con respecto al recurso de inconstitucionalidad planteado ante el Tribunal Constitucional
y resuelto por este (sobre la ley que prohibia determinados partidos politicos), la falta de imparcialidad
del Presidente del Tribunal Constitucional y la vulneracién del articulo 7 del Convenio, aisladamente y
en combinacién con el 11. E1 TEDH recordé, citando numerosa jurisprudencia, que deben ser calificadas
de “organizaciones gubernamentales” en contraposicion a las “organizaciones no gubernamentales”
recogidas en la disposicién citada, tanto los 6rganos centrales del Estado como las autoridades
descentralizadas que ejercen “funciones publicas”. En la medida en que, tanto el Gobierno demandante
como la Comunidad Auténoma a la que representa, constituyen autoridades publicas que ejercen
competencias y funciones oficiales atribuidas por la Constitucién y las leyes, independientemente de
su nivel de autonomia, el Tribunal inadmiti6é la demanda por incompetencia ratione personae con las
disposiciones del Convenio. La decisién de inadmisién es de fecha 3 de febrero de 2004.
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permitido al Tribunal apreciar que gozaban de legitimacién activa las personas
que pueden considerarse victimas “indirectas” o las llamadas victimas mera-
mente “potenciales” de una vulneracién de sus derechos, pero, en cualquier
caso, es claro que ello no puede, ni mucho menos, llevar al extremo de preten-
der hacer operar a la legitimacién activa en el sentido de una actio popularis
(asi se deduce de la STEDH de 26 de octubre de 1998, caso “Norris c. Irlanda”,
entre otras muchas) ni tampoco cabe hablar de victima “en abstracto” a los
efectos del art. 34 CEDH.

Y, asi, por ejemplo, en caso de fallecimiento de la victima (directa) de una
presunta violacién de uno de los derechos del Convenio, se permite que el
proceso continte a instancias de los herederos o parientes de la victima o de
dquienes tengan un vinculo especial con la persona fallecida (como victimas
“indirectas”), pero la interpretacion lata no llega hasta el punto de permitir la
continuacién del proceso a instancias del Letrado de la pretendida victima, a
falta de parientes o herederos que expresen su voluntad en tal sentido (STEDH
de 29 de abril de 2003, caso “Sevgierdogn c. Turquia”). También pueden tener
la condicién de victimas los familiares de una persona desaparecida.

No se requiere una afectacion particularmente intensa para tener la
condicién de victima (por ejemplo, la tiene un accionista minoritario: STEDH
de 27 de abril de 1989, “caso Neves e Silva”); hay ocasiones en que la mera
existencia de una legislacién restrictiva de un derecho que potencialmente
podria aplicarse al demandante, aunque hasta el momento de hecho no se le
haya llegado a aplicar en absoluto, permite a este asumir la condicién de victima
a los efectos del art. 34 CEDH, simplemente por correr el peligro de que se le
llegue a aplicar de modo directo esa legislacién: por ejemplo, la existencia de
una legislacion que castiga los actos homosexuales se considera una afectacién
directa y constante a la vida privada vy, por ello, esa ley, en si misma y por su
propio contenido, aun sin aplicarse en concreto al demandante, convierte a
este en “victima” (STEDH de 26 de octubre de 1998, caso “Norris c. Irlanda”);
o la existencia de una legislacién que prevé la vigilancia secreta de las
comunicaciones permite dar la consideracion de victimas a las personas que
potencialmente pueden verse afectadas por dicha legislacion (STEDH de 6 de
septiembre de 1978, caso “Klass y otros c. Alemania”).

Estos ultimos ejemplos lo son también de victimas “potenciales”, que
gozan igualmente de legitimacién pasiva segun la jurisprudencia de
Estrasburgo. También son victimas potenciales los extranjeros respecto de
los que se acuerda una expulsién o extradiciéon a un pais donde es muy
probable que puedan sufrir tratos inhumanos o degradantes (por ejemplo, el
consistente en ser condenado a la pena de muerte y tener que esperar du-
rante anos en el pasadizo de la muerte a la ejecucién de dicha pena) o a un
pais en guerra civil; también es victima potencial el extranjero respecto del
que se acuerda su deportacién a su pais de origen, después de cumplir una
condena, si dicho extranjero esta enfermo de S.I.D.A. y en su patria no va a
poder seguir siendo tratado de su enfermedad.
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El TEDH también ha admitido la condicién de “victima” aunque la
violacién alegada de derechos fundamentales ya hubiera terminado mientras
se desarrollaba el proceso en Estrasburgo, y senala, ademas, a este respecto,
que las sentencias del Tribunal Europeo “frecuentemente sirven a un propoési-
to declaratorio”, es decir, para “clarificar, salvaguardar y desarrollar las normas
establecidas por el Convenio”, por lo que toma en cuenta si el caso plantea
cuestiones interpretativas de suficiente importancia como para decidir el caso,
aunque siempre en atencion al caso concreto (STEDH de 6 de noviembre de
1990, caso “Guzzardi”, §85). El Tribunal se ha pronunciado, asi, en numerosos
casos en que la violacién alegada del derecho se habia producido ya en un
periodo anterior a que el caso llegara a Estrasburgo o habia cesado mientras
se tramitaba el amparo ante el TEDH (o la Comisién, antes).

IV - LEGITIMACION PASIVA

Conforme al articulo 34 CEDH, la legitimacion pasiva corresponde a
“una de las Altas Partes Contratantes”, es decir, a uno de los Estados parte
en el CEDH. Sélo los Estados pueden ser demandados a través de este am-
paro europeo. Eso si, el Estado respondera de los actos de su poder legislativo,
ejecutivo o judicial (divisién horizontal), y cualquiera que sea su nivel (divisién
vertical: Estado central o federal; Regiones, Estados, Lander, Comunidades
Auténomas; municipios, etc.), también de los organismos publicos que tengan
cierta independencia.

De lo anterior se deduce que los particulares carecen de legitimacién
pasiva en el amparo europeo. Y es claro que, procesalmente, no pueden ser
demandados. Ello, sin embargo, no ha de llevarnos a tener una imagen equi-
vocada, por completo, de la eficacia real del Convenio y los derechos que
garantiza, pues lo anterior no implica, en modo alguno, que los derechos
fundamentales garantizados por el CEDH sdlo desplieguen su eficacia en las
relaciones del individuo frente al Estado y no en la vida social, en las relacio-
nes entre particulares (inter privatos). Lo que ocurre es que, siguiendo la
diferenciacion propia de la doctrina alemana entre una eficacia directa y una
indirecta de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares
(es habitual en todos los paises referirse, con relacién al Convenio, a la
Drittwirkung, asi en aleman), en el CEDH cabria hablar de una eficacia “sélo”
indirecta, de manera tal que buena parte de las supuestas lesiones de derechos
fundamentales entre particulares pueden ser imputadas al Estado en tanto
que este se obliga a “asegurar” el ejercicio de tales derechos en su
ordenamiento juridico (lo que conlleva una obligacion positiva de hacer efectivo
el derecho en unos términos o con un alcance que variara de derecho a derecho
e incluso segun cual sea el aspecto concreto del derecho fundamental de que
se trate en cada caso): es la mittelbare Drittwirkung o eficacia indirecta de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.

Sea como sea, ello supone que el tnico legitimado pasivamente es
siempre el Estado parte, nunca el particular a quien eventualmente se im-
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pute la lesién directa del derecho. A partir del Convenio, el Ginico punto de
vista posible es el de si el Estado tenia una obligacién positiva derivada del
derecho fundamental de que se trate en cada caso por virtud de la cual tenia
que asegurar la vigencia del derecho en un determinado ambito de las rela-
ciones entre particulares y si ha dejado de cumplir esa obligacién positiva.

V - INTERVENCION DE TERCEROS

La intervencion de terceros se regula de doble forma en el articulo 36

CEDH:

a)

b)

Por un lado, se establece que “en cualquier asunto que se suscite
ante una Sala o ante la Gran Sala, la Alta Parte Contratante cuyo
nacional sea demandante tendra derecho a presentar observaciones
por escrito y a participar en la vista”. Se trata de lo que procesalmente
se conoce como intervencion voluntaria de un tercero, y este tercero
ha de ser el Estado (que ha de ser parte en el Convenio, en cualquier
caso) de donde sea nacional el demandante de amparo (que ha de-
mandado a otro Estado diverso de aquel).

Por otro lado, se prevé que, “en interés de la buena administracién
de justicia, el Presidente del Tribunal podra invitar a cualquier Alta
Parte Contratante que no sea parte en el asunto o a cualquier
persona interesada distinta del demandante, a que presente
observaciones por escrito o a participar en la vista”, si bien el
RTEDH precisa que la invitacién a participar en la vista sélo podra
producirse en casos excepcionales. En cierto modo, es la figura del
amicus curiae; es también una intervencion voluntaria de terceros;
y tiene las siguientes caracteristicas:

Se trata de una intervencién ocasionada discrecionalmente por el
Presidente del Tribunal cuando asi lo aconseje el “interés de la
buena administracién de justicia”, pero que es tnicamente una
“invitacién”, por tanto no vinculante en absoluto.

El “invitado” puede ser: a) un Estado parte que no intervenga ya en
el asunto; o bien, b) cualquier otra persona (fisica o juridica) “interesada”
distinta del demandante (por ejemplo, la Comisién de Venecia).

La invitacién lo es a presentar “observaciones por escrito” o “a
participar en la vista”. En cualquier caso, el Presidente puede
condicionar de cualquier modo la participacion, fijando cuestiones
concretas a las que dar respuesta y limitando la participacién a
ciertos extremos.

Esta facultad puede tener especial interés cuando la interpretacién
a llevar a cabo en la sentencia puede tener un efecto en el
ordenamiento juridico de otros Estados (STEDH de 23 de junio de
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1993, caso “Ruiz Mateos c. Espana”, con intervenciéon voluntaria de
Portugal y Alemania, paises ambos que contaban con tribunal cons-
titucional, si bien el Tribunal subraya que no es su tarea la de
pronunciarse “en abstracto” sobre la cuestién controvertida en el
caso, si el art. 6,1 CEDH se aplica a la jurisdiccién de un Tribunal
Constitucional — ni siquiera sobre la cuestion respecto de otros
Estados con una situacién legal mas o menos andloga — Alemania
o Portugal, entre otros —, sino que su funcién es enjuiciar la cuestién
sblo con relacién al concreto caso que se le somete, relativo a
Espana).

* EIl RTEDH regula el procedimiento y los plazos (art. 44).

VI - REPRESENTACION PROCESAL

1 Representacion procesal del demandante

La cuestion se regula en el art. 36 RTEDH, en su redaccion tras la
reforma de 7 de julio de 2003, que establece que los individuos y
organizaciones no gubernamentales legitimados pueden presentar el “am-
paro europeo” por si mismos o por medio de un representante, pero que,
tras la notificacion de la demanda de amparo al Estado parte demandado,
tras no ser aquella inadmitida ni archivada (art. 54,2 RTEDH), y a menos que
el Presidente de la S decida otra cosa, el demandante de amparo debe estar
representado bien por un abogado habilitado para ejercer en cualquiera de
los Estados parte y que resida en uno de ellos, o bien por cualquier otra
persona admitida por el Presidente de la Sala. El demandante debera estar
asi representado en cualquier audiencia acordada por la Sala, salvo que el
Presidente de la misma excepcionalmente le autorice a presentar su propio
caso, bajo la condicidn, si es preciso, de ser asistido por un abogado u otro
representante autorizado.

Se prevé también una facultad extraordinaria del Presidente de la Sala
con respecto a la representacién, puesto que “en circunstancias excepcio-
nales”, y en cualquier fase del procedimiento, aquel puede acordar, cuando
considere que las circunstancias o la conducta del abogado o la otra persona
elegida como represente asi lo avalan, que este representante cese en su
representacién o asistencia, debiendo buscar el demandante una represen-
tacién alternativa.

Sea como sea, el RTEDH exige que el abogado o, en su caso, el otro
representante o el propio demandante que pretende ser autorizado a pre-
sentar su caso tenga un “conocimiento apropiado” de uno de los idiomas
oficiales del Tribunal (inglés o francés), si bien, sino tiene esos conocimientos,
el Presidente de la Sala puede autorizarle el uso de otra lengua no oficial del
Tribunal, pero oficial de alguno de los Estados parte, aunque entonces el
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demandante asumira los gastos de la interpretacién o traduccién al inglés y/
o francés de las observaciones orales o escritas.

Los articulos 91 y siguientes del RTEDH prevén el beneficio de la
asistencia juridica gratuita para aquellos demandantes que no dispongan
de los medios econémicos suficientes para ello. Es el Presidente de la Sala el
competente para otorgar o no este beneficio de justicia gratuita, tras la opor-
tuna comprobacién.

2 Representacion procesal del Estado demandado

El articulo 35 RTEDH establece que los Estados parte “estaran repre-
sentados por agentes, quienes estan autorizados a contar con la asistencia
de abogados o asesores”.

VII - OBJETO

El objeto primordial del proceso de amparo es cualquier conducta,
activa u omisiva, consistente en la violacion (afirmada por el demandante)
de uno de los derechos garantizados por el CEDH o sus Protocolos por parte
de un Estado parte (Grabenwarter, 2005, 46). Respecto de dicha (pretendi-
da) vulneracién de alguno de los derechos del CEDH o sus protocolos, se
ejercera, como sostienen Gimeno Sendra y Morenilla (2003, 218), “una
pretensién mixta, basicamente declarativa de la violacién de su derecho,
pero con posibles connotaciones de condena a la reparacién por la lesién
causada al Estado demandado”. La sentencia del TEDH ser4, sin embargo,
basicamente declarativa, pues se limitar4d a constatar la violaciéon de un
derecho humano o fundamental, aunque ello conllevara para el Estado de-
mandado la “obligacién de resultado” de llevar a cabo todas las actuaciones
precisas (en el orden legislativo, administrativo o judicial y en cualquier
ambito territorial) para corregir la vulneraciéon de ese derecho y evitarla en
lo sucesivo, disfrutando en principio (con la salvedad de las sentencias pilo-
to, que luego se comentaran) de “libertad de medios” para lograr ese fin,
pero también existiendo garantias colectivas efectivas para asegurar el
cumplimiento de las sentencias por el Estado demandado.

Al margen de lo anterior, el Estado demandado se obliga a no impedir
ni obstaculizar en modo alguno el ejercicio del “derecho de amparo” por
parte de cualquier persona bajo su jurisdiccion, incluidos reclusos por
ejemplo, sin que sea aceptable ningun tipo de presién, directa o indirecta,
mas alla de los contactos aceptables, a fin de que esa persona retire o modi-
fique de cualquier modo su demanda. Aunque ello es, en principio, una nor-
ma procesal antes que nada, su inobservancia puede constituir una violacién
de ese derecho de demanda individual al que podemos llamar también
“derecho de amparo”.
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VIII - PLAZO PARA EL PLANTEAMIENTO DEL AMPARO
INTEREUROPEO

El plazo de ejercicio de la acciéon de amparo ante el TEDH, cuya
inobservancia genera la inadmisibilidad de la misma, es el de 6 meses “a
partir de la fecha de la resolucién interna definitiva”. Este es, pues, el dies a
quo: la fecha de la resolucion nacional definitiva que se combata, que puede
ser una resolucién administrativa o judicial, lo que es indiferente, pues a lo
que hay que estar siempre es a que sea “definitiva”, si bien la fecha en que
una resolucion puede considerarse “definitiva” a los efectos del articulo 35
CEDH es algo a determinar con referencia al contenido del Convenio, no
sobre la base de lo establecido en el Derecho interno de un pais (STEDH de
26 de septiembre de 1996, caso “Di Pede c. Italia”, §22).

No cabe duda de que los derechos humanos, los derechos fundamen-
tales son imprescriptibles, pero como hay que compatibilizarlos con la
seguridad juridica es habitual, y maxime en la esfera internacional, que se
fije un plazo de ejercicio de la accion o recurso para reclamar tales derechos,
que en este caso es de seis meses, lo que se juzga un punto de equilibrio
entre las exigencias de la seguridad juridica y el tiempo preciso para adoptar
o0 no la decisiéon de recurrir con fundamento y preparar la demanda
correspondiente y, en cualquier caso, es un plazo claramente mas amplio al
que suele existir para plantear el amparo ante los tribunales constitucionales
nacionales (por ejemplo, veinte dias en Espana; un mes en Alemania; seis
semanas en Austria). No obstante, hay que decir que el TEDH ha interpreta-
do la féormula del articulo 35,1 CEDH en un sentido flexible, antiformalista
(“the Court often looks behind mere appearances, without excessive
formalism” en este campo: STEDH de 31 de julio de 2000, caso “Jecius”) y
favorable al demandante de amparo, atendiendo siempre al “objetivo y pro-
posito” de dicho plazo. Algunas de las lineas basicas en la interpretacion de
este dies a quo son las siguientes:

a) Lacargadela prueba de que se ha observado el plazo, como ocurre
con el requisito del agotamiento de los recursos internos, incumbe
al demandante de amparo (art. 47, 2, a RTEDH).

b) El requisito del plazo hay que interpretarlo en conexién con el re-
quisito de la subsidiariedad, por lo que se toma como “resolucién
interna definitiva” sélo una resolucién que sea de tltima instancia
tras un recurso legal efectivo y que se refiera al objeto del amparo
ante el TEDH.

c) Se suele entender que la fecha de planteamiento del amparo es, no
la de entrada de la demanda, sino la de la primera comunicacion
del solicitante de amparo en que se expone (aunque sea de modo
resumido, pero en su esencia) el objeto del amparo (en la practica,
normalmente, la fecha del franqueo, segtin parece), pero el Tribu-
nal puede determinar otra cosa. Después de esa fecha ya no es
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d)

e)

f)

g)

posible complementar la demanda con afirmaciones de otras
vulneraciones de derechos.

El dies a quo varia segin que en el ordenamiento juridico nacional
de que se trate esté prevista o no la notificaciéon de oficio de la
resolucién interna definitiva al demandante de amparo, pues si esta
prevista, el dies a quo sera el de la fecha de la notificacién (a partir
de ahi comienza a correr el plazo de seis meses), pues de este
modo el “objetivo y propésito” del plazo de la demanda de amparo
ante el TEDH hallan una mejor realizacién, pero si no se prevé dicha
notificacién en el Derecho interno, y las partes podian conocer de
hecho su contenido desde que se dictdé dicha resolucién, a este
ultimo momento hay que estar como dies a quo (STEDH de 25 de
marzo de 1999, caso “Papachelas c. Grecia”, §30). Es decir, hay
que atender al momento en que el demandante fue consciente,
tuvo conocimiento del acto o decisién respecto del que se queja. Y,
sea como sea, la negligencia del demandante en conocer la
resolucién definitiva no puede hacerse valer para prolongar el plazo
(STEDH de 29 de marzo de 2001, caso “Haralambidis c. Grecia”,
§39).

Si el Estado pone trabas de cualquier tipo a la tramitacién del re-
curso que generan una dilacién en su tramitacién (por ejemplo,
provoca un retraso de ocho meses en la tramitacién de un amparo
ante el TEDH por parte de un recluso), el TEDH no inadmitira el
amparo por falta de plazo (STEDH de 7 de octubre de 2004, caso
“Poleshchuk contra Rusia”, §35).

Sien el Estado de que se trate, con relacion a los hechos sub judice,
no se prevén recursos o si los recursos que se prevén no son
efectivos en la practica (no lo es un proceso de revision, por ejemplo),
el dies a quo sera en principio el de la fecha de los hechos o la
medida que se combaten ante el TEDH. Si el amparo viene referido
a una situacién continuada de supuesta vulneracién de uno o varios
derechos del CEDH (por ejemplo, una privacién de libertad), el plazo
comenzara con la finalizacién de dicha situacién (por ejemplo,
STEDH de 31 de julio de 2000, caso ‘“Jecius”), aunque en tanto esta
terminaciéon no se produzca el requisito del plazo no obstara a
conocer de la demanda. Y lo mismo rige para las “violaciones con-
tinuadas” que hay que atribuir a una decisién que se adoptd antes
de la entrada en vigor del CEDH o uno de sus Protocolos en el
Estado parte de que se trate.

Pero en casos excepcionales en los que los demandantes recurrieron
ante las instancias nacionales y solamente después se hicieron
conscientes, o debieron hacerse conscientes, de que tales recur-
sos eran ineficaces, el periodo de 6 meses empieza a contar desde
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h)

)

ese momento en que adquirieron, o debieron adquirir, esa conciencia
de las circunstancias que hacian en realidad inefectivos esos recur-
sos internos (STEDH de 29 de junio de 2004, caso “Docan y otros c.
Turquia”, §113), lo que conecta con el requisito del agotamiento de
los recursos internos (efectivos), aunque, ante la duda de si un de-
terminado recurso interno es en realidad efectivo (o el TEDH lo con-
siderara tal), lo aconsejable seria plantear ya el amparo ante dicho
Tribunal, sin perjuicio de utilizar al mismo tiempo ese recurso inter-
no de cuya efectividad se tienen dudas.

Excepcionalmente, el plazo puede interrumpirse o detenerse si el
demandante de amparo se vio impedido de facto para plantear la
demanda individual ante el TEDH (por ejemplo, por hallarse priva-
do de libertad; no por tener una mala situacién en cuanto a la salud)
(Grabenwarter, 2005, 69, quien cita jurisprudencia).

El computo del plazo se hace de mes a mes, es decir, termina en el
mismo nuimero de dia que el de la fecha en que comenzd a correr el
plazo (SSTEDH de 22 de septiembre de 1993, casos “Istituto de
Vigilanza” y “Figus Milone”, 8812 y ss). Si el plazo termina en fes-
tivo, se ha de entender, obviamente, que finaliza en el dia laboral
inmediatamente siguiente.

El Tribunal puede apreciar la inobservancia del plazo en cuestion
en el planteamiento de la demanda “en cualquier fase del
procedimiento” (art. 35, 4 RTEDH) y ello puede hacerlo incluso de
oficio (STEDH de 8 de abril de 2004, caso “Assanidze c. Georgia”,
§127); el incumplimiento del plazo fundamenta la inadmisién a
tramite o el archivo en cualquier momento, asi como una sentencia
que no entre a conocer del fondo (asi, por ejemplo, la STEDH de 29
de marzo de 2001, caso “Haralambidis c. Grecia” o la de 28 de julio
de 1999, caso “L.M. c. Italia”). El cumplimiento del plazo no es
renunciable por el Estado demandado ni cabe exceptuarlo alegan-
do, por ejemplo, la negligencia o desidia del abogado.

IX - PARAMETRO

1 Determinacion del parametro

El parametro o criterio a partir del cual el TEDH juzga los hechos o
normas sujetos a su escrutinio viene constituido por los derechos reconocidos
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950 y sus Protocolos. En este sentido, hay que aclarar que
este CEDH ha sido sucesivamente objeto de diversas adiciones y reformas
por medio de diversos Protocolos. En concreto, tras la entrada en vigor del
Convenio originario, han sido adoptados catorce Protocolos Adicionales. De
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ellos, son los Protocolos n° 1, 4, 6, 7, 12 y 13 los que han afhadido nuevos
derechos y libertades a aquellos consagrados inicialmente por el Convenio.

Pero no todos los Estados han suscrito estos Protocolos, ni tampoco
siquiera todos ellos han entrado en vigor. Por ello, el parametro utilizado por
el TEDH tendra unos derechos minimos comunes a todos los Estados parte,
pero también habra otros derechos que podran ser utilizados como parametro
de enjuiciamiento respecto de la jurisdiccién de unos Estados parte, pero no
respecto de la jurisdiccién de otros, segin hayan ratificado o no el Protocolo
por el que se reconoce ese derecho.

De este modo, en la actualidad, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos ha de considerarse integrado, tras la reforma de largo alcance
operada por el Protocolo niim. 11 (1994) — que aprob6 un “texto refundido”
del Convenio e hizo perder valor auténomo a los Protocolos ntiims. 2, 3, 5,y 8
a 11, que se integraron ya en el “texto refundido” —, por:

1. Eltexto principal u originario, que contiene la primera Declaracion
de derechos y la regulaciéon del funcionamiento y los procesos del
Tribunal de Estrasburgo. Fue ratificado por Espafia, con alguna
reserva especifica, el 4 de abril de 1979.

2. Los Protocolos 1, 4, 6 y 7. Espana ha ratificado, hasta ahora, sélo el
num. 1 (1990) y el ntm. 6 (1985); no el 4 ni el 7, aunque si los ha
firmado.

Los principales derechos reconocidos en el Convenio y sus Protocolos
son los siguientes:

Derecho a la vida

Prohibicién de torturas

Prohibicién de la esclavitud y los trabajos forzados
Derecho a la libertad y la seguridad

Derecho a un proceso justo o equitativo

Principio de legalidad

Derecho al respeto de la vida privada y familiar
Libertad de pensamiento, conciencia y religion

© X N ok 0N

Libertad de expresion

10.Libertades de reunioén y asociacion

11.Derecho a contraer matrimonio

12.Derecho a un recurso efectivo

13. Prohibicién de discriminacién en el ejercicio de los derechos del Convenio
14.Propiedad privada (Protocolo num. 1)

15. Prohibicién de prisiéon por deudas (Protocolo nuiim. 4)

16.Libertad de circulacion (Protocolo ntim. 4)
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17. Prohibicién de expulsién de los nacionales (Protocolo num. 4)
18. Prohibicién de expulsiones colectivas de extranjeros (Protocolo niim. 4)

19. Garantias de procedimiento en caso de expulsién de extranjeros
(Protocolo ntm. 7)

20.Derecho a la doble instancia en materia penal (Protocolo nim. 7)
21.Derecho a la indemnizacién por error judicial (Protocolo niim. 7)
22.Derecho al ne bis in idem (Protocolo niim. 7)

23.Derecho a la igualdad entre esposos (Protocolo num. 7)

24.Prohibicién de la pena de muerte, salvo en tiempos de guerra (Pro-
tocolo num. 6; el Protocolo num. 13, firmado pero todavia no ratifi-
cado por Espana, suprime incluso esta excepcién)

25. Derecho de igualdad y prohibicién de discriminacién en cualquier
ambito, y no ya sélo en el ejercicio de los derechos del Convenio, que
es lo que garantiza ya el articulo 14 del Convenio (Protocolo ntim. 12,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 2000, que no ha sido siquiera
firmado por Espana ni ha entrado en vigor en ningun pais todavia)

Todos estos derechos, en la medida en que ya hayan entado en vigor
en el respectivo Estado y en la medida en que no estén afectados por una
reserva legitima® por el Estado correspondiente, seran el parametro utiliza-
do por el TEDH. Y es que, como lo dice el articulo 32, 1 CEDH, “la competencia
del Tribunal se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacion y la
aplicacion del Convenio y de sus Protocolos”.

2 Consideraciones sobre la peculiaridad del CEDH como parametro

En términos generales, mas alla de los concretos derechos que integran
el CEDH, y por ello el parametro de enjuiciamiento utilizado por el TEDH,
hay que destacar la peculiaridad que el CEDH presenta a este respecto fren-
te a lo que ocurre cuando el pardmetro es un texto constitucional. Y es que,
como lo ha destacado Balaguer Callejon (2004), mientras en los ordenamientos
nacionales “los derechos fundamentales expresan en cada momento el
proyecto de comunidad que se desarrolla mediante la interaccién entre
Constitucidn, ley y jurisdiccién”, en el caso del CEDH y el TEDH falta la
interpositio legisiatoris, o al menos la mediacién de un legislador global es-
pecifico del CEDH, sino que la Uinica rama existente en el marco del CEDH
es la judicial (v no existe, desde luego, la legislativa). Y sigue diciendo
Balaguer Callejon:

5 El articulo 57 CEDH dispone: “1. Todo Estado podra formular, en el momento de la firma del presente
Convenio o del depdsito de su instrumento de ratificacién, una reserva a propésito de una disposicién
particular del Convenio en la medida en que una ley en vigor en su territorio esté en desacuerdo con esta
disposicién. Este articulo no autoriza las reservas de caracter general; 2. Toda reserva formulada de
conformidad con el presente articulo ird acompanada de una breve exposicién de la ley de que se trate”.
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“Esto significa que el enjuiciamiento de las actuaciones lesivas de los
derechos se produce siempre mediante el control de los poderes pu-
blicos nacionales vy, por tanto, aplicando una légica a veces distinta
(la del CEDH) a la del propio ordenamiento enjuiciado (de ahi que el
TEDH haya reconocido al principio de subsidiariedad como un princi-
pio esencial que debe respetar a la hora de enjuiciar la actividad de
los poderes publicos nacionales).”

“Este rasgo presenta, sin duda, una faceta positiva: la lejania implica
ausencia de compromisos, capacidad de sustraerse a la opinién pu-
blica nacional, mayor independencia, podriamos decir. Pero, al mismo
tiempo puede presentar otras facetas negativas: el TEDH puede
intervenir sobre los ordenamientos nacionales de una manera frag-
mentaria, no sistematica, afrontando los problemas de manera parcial
y aportando soluciones que pueden resultar comprometidas cuando
no dificiles de realizar desde la perspectiva de esos ordenamientos
nacionales. El TEDH nos puede ofrecer asi una visién en negativo fo-
tografico, por asi decirlo, de las jurisdicciones constitucionales
nacionales: por un lado el TEDH no tendra, seguramente las
contemplaciones ni los miedos que puedan tener las jurisdicciones
nacionales ante la repercusién de sus sentencias. Por otro lado, esa
mayor independencia puede dar lugar también a la incomprension
del problema juridico que se estd abordando o a una solucién que
resulte mas lesiva para el ordenamiento en su conjunto aungque
garantice de manera mas eficaz el derecho lesionado. Estos riesgos
se acrecientan, necesariamente con la ampliacién del niimero de Es-
tados que han ratificado el CEDH y del nimero de miembros (de muy
diverso origen nacional) del TEDH. La labor de enjuiciamiento de una
medida estatal lesiva de los derechos no se puede realizar desligada
del contexto ordinamental en que esa lesiéon se ha producido. Hay
siempre dos términos en el control que se realiza: por un lado el
parametro de control y por el otro el objeto de control. El juez no sélo
debe conocer muy bien el pardmetro sino que también debe conocer
muy bien el objeto, pues en caso contrario el control que se realiza no
serd correcto. La desvinculacién entre el pardmetro y el objeto de
enjuiciamiento puede ser un elemento distorsionador [...]"

X - DEMANDA

a) La demanda de amparo ha de realizarse mediante un formulario
que proporciona la Secretaria del Tribunal, salvo que el Presidente
de la Seccidén concernida decida lo contrario y ha de ir firmada por
el solicitante de amparo o su representante. Dicho escrito, que
puede redactarse en la lengua de cualquiera de los Estados parte
(v no sdlo en una lengua oficial: inglés o francés), contendra:
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1. El nombre, fecha de nacimiento, nacionalidad, sexo, ocupacion y
direccién del solicitante de amparo;

2. El nombre, trabajo, y direccién del representante, si lo hubiere;

3. El nombre de la Parte o Partes Contratantes contra la que se for-
mula la demanda de amparo;

4. Una exposicion sucinta de los hechos;

5. Una exposicién sucinta de la/s violacién/es alegadas del Convenio
y los argumentos relevantes al respecto;

6. Una exposicién sucinta de la conformidad del recurrente con los
criterios de admisibilidad (agotamiento de los remedios domésti-
cos y la regla de los seis meses) establecidos en el articulo 35, 1
del Convenio; y

7. El objeto de la solicitud.

b) La demanda deberd, ademas, ir acompanada de las copias de
cualesquiera documentos relevantes y, en particular, de las
decisiones, judiciales o no, referidas al objeto de la solicitud de
amparo ante el TEDH.

c) Los solicitantes de amparo, ademas, proporcionaran la informacion
precisa, en especial los documentos y decisiones a los que hemos
hecho ya alusion, permitiendo asi acreditar la observancia de los
criterios de admisibilidad del articulo 35, 1 CEDH. Y también
indicaran si han sometido sus quejas a cualquier otro procedimiento
internacional de investigacién internacional o acuerdo.

d) En caso de que el solicitante quiera que no se revele su identidad
al publico, habra de hacerlo constar, exponiendo las razones para
ello, algo que sélo muy excepcionalmente puede autorizarse, como
se vera.

e) Si no se cumplen los requisitos anteriores, la demanda podra no
ser examinada por el Tribunal.

f) Los demandantes mantendran informado al TEDH de cualquier
cambio de direccioén y de cualesquiera circunstancias relevantes
respecto de la demanda presentada.

XI - PRESUPUESTOS PROCESALES DE ADMISIBILIDAD
1 Capacidad para ser parte y capacidad procesal

El articulo 34 CEDH otorga legitimacién a cualquier persona fisica, asi
como a toda organizacién no gubernamental o grupo de personas. Pero, mas
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alla de ello, esa persona ha de ser, o poder ser, titular de alguno de los derechos
garantizados en el CEDH o alguno de sus Protocolos y vigentes en el momen-
to de que se trate en el Estado al que se demanda (capacidad para ser parte);
y ademas, ha de tener la capacidad de llevar a cabo actuaciones procesales
validas (capacidad procesal).

a) Personas fisicas

Todas las personas fisicas son, en principio, titulares de los derechos
que garantiza el CEDH o sus Protocolos, y ello con independencia de su
edad, su capacidad negocial o su nacionalidad, o cualesquiera otros factores,
por lo que todas ellas tienen capacidad para ser parte en el proceso de am-
paro ante el TD.

En cuanto a la capacidad procesal, por lo general la tendran, pero no
rigen aqui, en cualquier caso, reglas rigidas. Los solicitantes de amparo
menores de edad o incapaces son, por lo general, representados por los
encargados de su cuidado o representacion, aunque no, claro esta, cuando
hay un conflicto de intereses. Bajo ciertas circunstancias, una persona que,
conforme al Derecho interno, no esté legitimada para la representacion de
otra persona, puede, sin embargo, actuar ante el TD en su nombre (por
ejemplo, una madre natural privada de la patria potestad respecto de su hijo
bajo tutela estatal: STEDH de 13 de julio de 2000, caso “Scozzari and Giunta)
(Grabenwarter, 2005, 52).

En caso de fallecimiento del demandante a lo largo del proceso (que
conlleva que pierde la capacidad procesal, no la capacidad para ser parte),
el amparo puede ser proseguido, en principio, por los herederos o parientes
proximos si tienen un interés legitimo en ello o si se trata de un amparo de
interés general.

Para determinar si existe o no ese interés legitimo debe atenderse a
los efectos directos o indirectos que tuvo la alegada violacién del derecho en
la persona que pretende continuar el amparo y si el interés en determinar si
se ha vulnerado el Convenio se ha transmitido a dicha persona o no. Hay
que afirmar ese interés si la conducta combatida ha producido al heredero o
familiar préoximo en cuestién un dano material que le grava (interés
financiero), reclamando generalmente una indemnizacién conforme al arti-
culo 41 CEDH. No obstante, también pueden tener un interés legitimo moral
o inmaterial en la continuacién del amparo para lograr hacer justicia tras la
muerte de su causante o pariente, interés que no existe en todo caso si se
trata de derechos personalisimos del fallecido.

Existe un interés general si las cuestiones juridicas planteadas afectan
a otras personas diversas del fallecido y sus herederos o parientes, sobre
todo si la lesién del derecho fundamental va mas alla del caso particular,
teniendo su origen en una determinada situacion o praxis juridica o en un

‘ ULTIMA VERSAO_DirPub_16.p65 43 11/12/2009, 16:22



44 DIREITO PUBLICO N° 16 — Abr-Maio-Jun/2007 - DOUTRINA ESTRANGEIRA

determinado sistema juridico, y la continuacién del proceso es necesaria para
determinar la conformidad o no al Convenio. Las exigencias del TD son, sin
embargo, bastante considerables (Grobenwarter, 2005, 53).

Y, en todo caso, el Tribunal proseguira con el conocimiento del amparo
“si asi lo exige el respeto de los derechos humanos garantizados por el
Convenio y sus Protocolos” (art. 37 CEDH), pues también entonces habri un
interés general (Grobenwarter, 2005, 54). Y es que no puede olvidarse que,
como dice la STEDH de 18 de enero de 1978 (caso “Irlanda c. Reino Unido”):
“Las sentencias del Tribunal sirven de hecho no sdlo para decidir aquellos
casos planteados ante el Tribunal, sino, mas en general, para dilucidar, sal-
vaguardar y desarrollar las normas establecidas por la Convencion,
contribuyendo de este modo a la observancia por los Estados de los
compromisos asumidos por ellos como Partes Contratantes”.

b) Organizaciones no gubernamentales, personas juridicas
y grupos de personas

El CEDH legitima para plantear la demanda individual de amparo,
ademas de a las personas fisicas, a las “organizaciones no gubernamentales”,
en el sentido no visto, lo que abarca, desde luego, a las personas juridicas,
pero también a las asociaciones y sociedades sin personalidad juridica, asi
como a los partidos politicos. Su capacidad para ser parte es totalmente
independiente de la capacidad juridica conforme al Derecho interno, asi como
de si se le reconoce o no personalidad juridica, aunque si depende de que
esas organizaciones, grupos o personas juridicas puedan ser titulares del
derecho fundamental de que en cada caso se trate (no pueden serlo, eviden-
temente, del derecho a la vida o a no sufrir torturas en ningtn caso; en el caso
de los partidos politicos, por ejemplo); y en principio, sélo pueden alegar o
hacer valer sus propios derechos y no los de sus miembros, aunque esto ulti-
mo se permite cuando se trate de personas juridicas (sindicatos, asociaciones
empresariales o profesionales, etc.) que actiien en interés de sus componentes
siempre que revelen la identidad de cada miembro afectado en sus derechos y
acrediten la representaciéon procesal correspondiente respecto de cada uno de
ellos (sino, el amparo se considera como anénimo y no se admite). Incluso si el
Estado procede a su disolucion, tienen capacidad para ser parte a fin de
combatir esa disolucion y los efectos o sanciones que se deriven de lo ante-
rior. No se comprende aqui a las personas juridicas de Derecho publico, salvo
que no actiien como “organizaciones estatales” ejerciendo funciones o tareas
o competencias publicas (Grobenwarter, 2005, 54).

2 Condicion de victima del solicitante de amparo

Alrespecto, nos remitimos a lo ya manifestado al hablar de la legitimacién
activa.
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3 Agotamiento de los recursos internos y alegacion del derecho
en las instancias nacionales: la subsidiariedad del amparo

Tomando una diferenciacién que el Tribunal Federal suizo ha consa-
grado recientemente para el amparo suizo (Sentencia de 21 de abril de 2004),
creemos que podria distinguirse también, aunque no se haga habitualmen-
te asi, dos tipos de subsidiariedad: la subsidiariedad formal (también llamada
en Alemania subsidiariedad vertical) y la material (llamada también en
Alemania subsidiariedad horizontal).

a) Subsidiariedad formal o vertical

Entendemos aqui por subsidiariedad formal la derivada del
cumplimiento del requisito de “agotamiento de los recursos internos”, que
es una exigencia de cumplimentacién indispensable para poder acceder por
medio de una demanda individual al TEDH a fin de que este se pronuncie
sobre el fondo de la cuestién. Es clara la conexién de este requisito con la
subsidiariedad, que es un principio general en el Derecho internacional, usual
en los sistemas de proteccién de derechos fundamentales: soélo si agotan los
recursos que ofrece el Estado, puede decirse que se ha dado al Estado en
cuestioén la “oportunidad” (formal) de “lavar los trapos sucios en casa” an-
tes de acudir a la esfera internacional (lo que, sin embargo, puede ser una
carga para el justiciable, pero de la que precisamente habra que exonerarle
cuando ello resulte irrazonable por completo). Se entiende asi que el articu-
lo 35 CEDH disponga que “al Tribunal no podra recurrirse sino después de
agotar las vias de recursos internas, tal como se entiende segtin los principios
de derecho internacional generalmente reconocidos”.

Al respecto, deben destacarse varios aspectos:

1. Por supuesto, lo primero que tienen que existir de hecho son recur-
sos internos (esto es, mecanismos legales) para combatir la
supuesta violacién de un derecho fundamental, pues si no existen,
malamente puede exigirse su agotamiento. Pero tales recursos,
ademas, deben existir juridicamente conforme al propio CEDH, que
reconoce como derecho fundamental el derecho a un “recurso
efectivo” frente a las violaciones a los derechos del Convenio (art.
13). Ahora bien, si de facto no existen, aparte de que se haya
vulnerado el propio derecho procesal del articulo 13 CEDH que
acabamos de mencionar, este requisito no sera, légicamente,
exigible, pues no habra entonces recursos a agotar, al no existir
ningun mecanismo legal disponible.

2. En segundo lugar, los recursos que hay que agotar son los recursos
“efectivos” (y la inefectividad del recurso, a su vez, puede tener
repercusion en el coémputo del plazo, como hemos visto) y no los
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que no lo sean, por ejemplo: a) por no tener perspectivas de éxito,
aunque, ante la duda sobre el éxito, habra que agotarlos; o b) por
existir obstaculos juridicos o de hecho a su interposicion. E1l TEDH
sigue un criterio bastante antiformalista y casuistico para deter-
minar si un recurso es o no “efectivo”, y atiende al caso concreto
del demandante de amparo, y no meramente a la situacién o
regulacién abstracta, tedrica, global o general. Como dice la STEDH
de 8 de abril de 2004, caso “Assanidze c. Georgia”, §127, no hay
obligacidén alguna de utilizar los recursos que sean inadecuados o
inefectivos, sino sélo los que sean efectivos en la practica. La
exigencia de efectividad del recurso conlleva la de accesibilidad,
naturalmente. Y los recursos extraordinarios que no satisfagan los
requisitos de "accesibilidad” y “efectividad” no son recursos que
haya que agotar a los efectos de poder acudir en amparo ante el
TEDH. En general, sin embargo, €l recurso de amparo ante los
tribunales constitucionales sera un recurso efectivo que habra que
agotar, aunque también parece que debe entenderse que si existe
disponible en el caso un recurso de amparo ante un tribunal cons-
titucional, pero hay jurisprudencia establecida que permite afir-
mar que ese recurso no tiene posibilidades de prosperar por razones
formales o materiales, no sera preciso utilizar el recurso de amparo
nacional. Todo ello requiere, sea como sea, una valoracién
casuistica.

Cuando se trata de violaciones especialmente graves a los derechos
fundamentales (articulos 2 y 3, ante todo), los recursos no penales
sino de ejercicio de meras pretensiones de resarcimiento econémico
no son recursos efectivos que haya que agotar, pues en tales casos
la proteccién exigida por el Convenio es la averiguacién y castigo de
los autores, y no la mera indemnizaciéon por los dafios (STEDH de 19
de febrero de 1998, caso “Kaya c. Turquia”, §105). Cuando se trata
de quejas relativas al incumplimiento del plazo razonable en la
tramitacién procesal, los recursos a agotar son los que permitan
combatir las dilaciones en el ordenamiento interno. Y si se trata de
violaciones continuadas de un derecho fundamental, no es preciso,
obviamente y rebus sic stantibus, un ejercicio continuado de recur-
sos contra las medidas cuestionadas (Grabenwarter, 2005, 65-66).

También tiene especial importancia la jurisprudencia del TEDH (y
antes ya de la Comisién) conforme a la cual cuando una misma
conducta supuestamente lesiva de algiin derecho del Convenio
tiene lugar de manera no individualizada, sino reiterada y genera-
lizada y contando con la aprobacién o tolerancia por parte de las
autoridades, no es preciso agotar los recursos internos. Asi lo
establecio el Tribunal en la STEDH de 18 de enero de 1978 (caso
“Irlanda c. Reino Unido”), §159:
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“Una préactica incompatible con la Convencién consiste en una
acumulacién de infracciones idénticas o andlogas que son suficiente-
mente numerosas e interconectadas como para constituir no mera-
mente incidentes aislados o excepciones, sino un patrén o sistema;
una practica no constituye por si misma una violacién separada de
tales infracciones.

Es inconcebible que las autoridades supremas de un Estado sean in-
conscientes, o al menos que puedan serlo, acerca de la existencia de tal
préactica. Ademas, conforme a la Convencion, aquellas autoridades son
estrictamente responsables por la conducta de sus subordinados; estan
sujetas a un deber de imponer su voluntad a sus subordinados y no
pueden refugiarse en la incapacidad para asegurar que ello se respeta.

El concepto de préactica es de importancia particular para el
funcionamiento de la regla de agotamiento de los recursos domésticos
[...] en principio, la regla no se aplica cuando el Estado solicitante se
queja de una practica como tal, con el objetivo de evitar su continuacion
o recurrencia, pero no solicita al [...] Tribunal que adopte una decision
sobre cada uno de los casos presentados como prueba o ilustracién de
esa practica.”

5. Parece que los recursos existentes en el ambito del Derecho
comunitario han de considerarse como recursos domésticos o
estatales a efectos de la subsidiariedad (Ehlers, 2003, 43).

6. Han de tenerse igualmente en cuenta algunas de las consideraciones
vertidas con relacién al plazo para el planteamiento del amparo
intereuropeo.

7. Procedimentalmente, el TEDH examina de oficio el cumplimiento de
este requisito que hemos llamado de la “subsidiariedad formal” an-
tes de dar traslado de la demanda al Estado demandado,
correspondiendo entonces la carga de la prueba del agotamiento de
los recursos internos efectivos al demandante de amparo, sin que
quepa alegar razones personales como ignorancia del Derecho, de-
ficiente asesoramiento juridico, etc. y debiendo atenderse por lo ge-
neral al momento de presentacién del recurso para comprobar si
habia o no recursos efectivos (hay casos excepcionales, especial-
mente para evitar una sobrecarga todavia mayor del TEDH: por
ejemplo, la exigencia de hacer uso de la Ley Pinto, en Italia, para
exigir indemnizacién por dilaciones procesales indebidas, masivas
en el pais transalpino, incluso si la ley es posterior al planteamiento
de la demanda en Estrasburgo). Una vez verificado el traslado de la
demanda al Estado demandado, este puede alegar la inobservancia
de este requisito, pero entonces es él quien tiene la carga de la prueba
al respecto, debiendo demostrar que habia recursos internos

‘ ULTIMA VERSAO_DirPub_16.p65 47 11/12/2009, 16:22



48 DIREITO PUBLICO N° 16 — Abr-Maio-Jun/2007 - DOUTRINA ESTRANGEIRA

efectivos y no puramente tedricos o inefectivos y que el demandante
de amparo no los empled; pero si el Estado demandado no lo alega
en su toma de postura respecto de la admisibilidad, se entiende que
consiente (“estoppel”) (Grabenwarter, 2005, 60).

b) Subsidiariedad material u horizontal

Entendemos aqui por subsidiariedad material la que se deriva de la
exigencia de haber alegado los derechos fundamentales ante las instancias
nacionales para poder acudir en amparo ante el TEDH. Esta exigencia hace
referencia también a la subsidiariedad en la medida en que se entienda que,
por méas que formalmente se hayan empleado todos los recursos internos
correspondientes, si en esas instancias nacionales (o0, al menos, en la supre-
ma) no se ha alegado el derecho fundamental cuya violacién pretende
denunciarse, lo cierto es que no se ha dado al Estado la oportunidad, mate-
rialmente hablando, de corregir o subsanar esa pretendida lesiéon a un derecho
fundamental, pues este ni siquiera se ha alegado.

Sobre esta exigencia, pueden destacarse los siguientes aspectos ba-
sicos, siguiendo a Grabenwarter (2005, 66-67):

1. La alegacidén previa que se exige es una sustantiva. No se exige en
ningun caso que se haya citado un articulo de la CEDH ni esta
siquiera en su globalidad, sino que basta con que el demandante
de amparo haya citado ante las instancias nacionales otras nor-
mas (nacionales, normalmente) protectoras de algin derecho fun-
damental equivalente grosso modo a alguno de los derechos
garantizados por el CEDH, aunque a falta de otro fundamento en el
ordenamiento interno, se exigira la alegacién ante las instancias
nacionales de preceptos del CEDH.

2. Porlo general, basta si se cumple con este requisito ante la instancia
nacional Gltima, si esta tiene competencia para juzgar sobre el ob-
jeto del amparo y la pretendida violacién de derechos del CEDH.

3. El solicitante de amparo debera haber respetado las normas
procesales nacionales correspondientes, de manera que si no ha
planteado el recurso en forma, desaprovecha plazos de interposicion
o fundamentacién, deja de abonar anticipos de costas exigidos
conforme a Derecho, o no cumple otros requisitos formales, y sus
recursos son desestimados, no se habra respetado el requisito de
la subsidiariedad horizontal o material, aunque ello es distinto si
tales requisitos se aplican de modo abusivo en contra del ahora
demandante de amparo ante el TEDH. Pero si, pese a la
inobservancia de requisitos formales, el tribunal nacional conoce
del asunto, no podra aducirse el no agotamiento de los recursos
internos (STEDH de 9 de julio de 1988, caso “Huber"”).
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4 Extemporaneidad del amparo

Como hemos visto al hablar del plazo de ejercicio de la accién, este es
de seis meses. Si este plazo no se cumple, la demanda de amparo debe ser
inadmitida de oficio, sin que haya limite temporal alguno para ello (debe
inadmitirse inicialmente, pero si no lo fuera, puede serlo en cualquier mo-
mento hasta la sentencia), y ello incluso aunque el Estado demandado no lo
exija o esté dispuesto a admitir una demanda fuera de plazo. No entran aqui
en juego criterios de justicia material a fin de modular los efectos de este
plazo establecido en aras de la seguridad juridica, que, una vez transcurrido
el plazo, prevalece frente a cualquier consideracion de justicia material. El
TEDH, como se ha dicho ya, es, sin embargo, relativamente flexible y no
plantea formalismos enervantes. Por lo demas, remitimos a lo dicho al hablar
del plazo de ejercicio de la accién de amparo.

XII - PRESUPUESTOS MATERIALES DE ADMISIBILIDAD

El articulo 35 CEDH preceptua:

“1. Al Tribunal no podra recurrirse sino después de agotar las vias de
recursos internas, tal como se entiende segun los principios de derecho
internacional generalmente reconocidos y en el plazo de 6 meses a
partir de la fecha de la resolucién interna definitiva.

2. El Tribunal no admitir4 ninguna demanda individual entablada en
aplicacion del art. 34, cuando:

a) Sea an6nima, o

b) Sea esencialmente la misma que una demanda examinada ante-
riormente por el Tribunal o ya sometida a otra instancia internacional
de investigacion o de arreglo, y no contenga hechos nuevos.

3. El Tribunal considerara inadmisible cualquier demanda individual
presentada en aplicacién del art. 34, cuando la estime incompatible
con las disposiciones del Convenio o de sus Protocolos, manifiesta-
mente mal fundada o abusiva.

4. El Tribunal rechazara cualquier demanda que considere inadmisible
en aplicaciéon del presente articulo. Podra decidirlo asi en cualquier
fase del procedimiento.”

1 Incompatibilidad del amparo con el Convenio. Jurisdiccion y
competencia

El articulo 35, 3 CEDH establece que “el Tribunal considerara
inadmisible cualquier demanda individual presentada en aplicacién del art.
34, cuando la estime incompatible con las disposiciones del Convenio o de
sus Protocolos”. Con ello, se hace referencia a los limites competenciales de
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la actuacién del TEDH. En este sentido, suele diferenciarse entre una
incompatibilidad personal o ratione personae, otra local o ratione loci, otra
temporal o ratione temporis, y otra material o ratione materiae.

A) Ratione personae

Esta causa de incompatibilidad concurre cuando el solicitante de
amparo:

a) Carece de legitimacion activa, que la tienen todas las personas
fisicas y juridicas, y organizaciones no gubernamentales en el sen-
tido méas amplio que se hallen sujetas a la jurisdiccién de un Esta-
do parte, cualquiera que sea su nacionalidad o situacién regular o
irregular en el territorio.

b) No tiene capacidad para ser parte.
c¢) No tiene capacidad procesal.

d) No tiene la condicién de victima.

También serd incompatible con el Convenio la demanda cuando se
dirija contra quien:

a) Esun Estado que no es Parte en el CEDH o en el Protocolo alegado.

b) Es otro sujeto de Derecho que no es parte del CEDH (por ejemplo,
una organizacion internacional, incluida la Unién Europea, como
hemos visto ya). El todavia no vigente Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa prevé la adhesién de la
Unién Europea al CEDH (y también la prevé el Protocolo num. 14,
de 13 de mayo de 2004, que no ha sido firmado por Espana todavia,
ni ha entrado en vigor en ningun pais), pero hoy por hoy esto no es
asi, y la Unién Europea como tal excede de la jurisdiccién del TEDH,
aunque esté por aclarar todavia si el TEDH puede llegar a pronun-
ciarse sobre actos de la Unién Europea como tal por la via de de-
mandar a todos los Estados miembros de la misma. Desde luego,
lo que la jurisprudencia del TEDH admite claramente es el control
de los actos de los Estados parte realizados en ejecucién del
Derecho de la Unién Europea, pues los Estados parte siguen es-
tando vinculados por el CEDH incluso cuando actuan en virtud de
las obligaciones asumidas mediante tratados internacionales o de
su pertenencia a organizaciones supranacionales, incluso si mera-
mente ejecutan un Derecho que no les resulta disponible, pues en
cualquier caso seran responsables por haber firmado dichos trata-
dos internacionales o haber entrado a formar parte de dichas
organizaciones supranacionales, lo que basta para que puedan ser
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demandados incluso cuando acttian en este ambito (STEDH de 18
de febrero de 1999, caso “Matthews c. Reino Unido").

c¢) No es un Estado a quien pueda imputarse la conducta frente a la
que se eleva el amparo.

B) Ratione loci

Como dice la STEDH de 8 de abril de 2004 (caso “Assanidze c. Georgia”,
§127), a partir del articulo 1 CEDH (que dice que las Partes Contratantes
protegeran los derechos y libertades de todos dentro de su jurisdiccién) se
desprende la responsabilidad del Estado por cualquier infracciéon de los
derechos y libertades de cualquier persona, cometida dentro de su
jurisdiccién. Y el concepto de jurisdicciéon en el sentido del articulo 1, dice el
TEDH, como regla general, es esencialmente territorial (STEDH de 12 de
diciembre de 2001, caso “Bankovic”, §854 y ss): comprende todos los
territorios del Estado parte, dentro o fuera de Europa.

Solo en algunos casos excepcionales, la jurisdiccién se asume en base
a factores no territoriales, como actos de autoridad publica realizados en el
extranjero por representantes diplomaticos y consulares del estado,
actividades criminales de individuos en el extranjero en contra de los
intereses del Estado o de sus nacionales, y crimenes internacionales parti-
cularmente graves (jurisdiccion universal).

También hay que precisar que, ademas del territorio del Estado
propiamente dicho, la jurisdiccién territorial se extiende a cualquier zona
que se encuentre bajo el control (militar) meramente de hecho del Estado,
como territorios ocupados (doctrina de los asuntos “Chipre c.Turquia” o
“Loizidu c. Turquia”). Asi, en el caso Louizidou, el TEDH consideré aplicables
los derechos fundamentales del CEDH en el territorio del norte de Chipre
ocupado por Turquia desde 1974, y declarado como Repuiblica Turca de Chipre
del Norte (s6lo reconocida por Turquia), pues tal territorio habia de
considerarse bajo la “jurisdiccion” de Turquia, ya que este pais “como
consecuencia de una accién militar, legal o ilegal, ejerce control efectivo de
un area fuera de su territorio nacional”, lo que conlleva su obligacion de
asegurar en dicho territorio el respeto a los derechos del CEDH, y ello con
independencia de si dicho control es “ejercido directamente a través de sus
Fuerzas Armadas, o a través de una Administracion local subordinada”:
STEDH de 23 de marzo de 1995 (caso Loizidou), §62. Ademas, el articulo 56
CEDH, y disposiciones concordantes de los distintos Protocolos, permiten a
los Estados-parte extender la aplicacion del Convenio a ambitos espaciales
de cuyas relaciones internacionales sean responsables (la llamada “clausu-
la colonial”), pero si no lo hacen asi, en tales territorios no sera de aplicaciéon
el CEDH y habra una incompatibilidad ratione loci con el CEDH o sus Proto-
colos en el caso de las demandas presentadas.
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Y, en fin, ciertos derechos fundamentales pueden conllevar un deber
de proteccién para el Estado que exija de éste velar por la observancia de
aquellos por parte de terceros Estados y en el territorio de éstos en la medi-
da en que ello pueda depender de su propia actuacién. Es el llamado efecto
extraterritorial (por antonomasia) de los derechos fundamentales del CEDH.
Asi, un Estado-parte incurre en responsabilidad conforme a la CEDH si, como
consecuencia directa de su actuacion, expone a una persona a la probabilidad
de tortura, pena o trato inhumano o degradante “fuera de su jurisdiccién”
(la extradiciéon a un pais con probabilidad de ser condenado a la pena de
muerte y una larga espera en el “pabellén de la muerte”?; la extradicién a un
pais en situacién de guerra civil’; o la deportacién al pais de origen, tras el
cumplimiento de una condena, de una persona enferma de S.I.D.A. cuando
en dicho pais no iba a poder seguir siendo tratado adecuadamente de su
enfermedads®).

C) Ratione temporis

Lajurisdiccién temporal del TEDH tiene como limite la fecha del dep6-
sito del instrumento de ratificacién del CEDH o sus Protocolos (salvo para los
diez primeros Estados firmantes, para los que entré en vigor al ratificar el
Convenio el décimo, el 3 de septiembre de 1953), por lo que el CEDH no tiene
ninguin efecto retroactivo, aunque el TEDH tiene aqui una interpretacién
bastante restrictiva a la hora de entender la irretroactividad del CEDH, por
lo que no se aprecia que haya incompatibilidad ratione temporis, por ejemplo,
en el caso de las “violaciones continuadas” de un derecho del Convenio o
sus Protocolos (que tuvieron su inicio antes de la entrada en vigor en el
Estado correspondiente del Convenio o sus Protocolos, pero que siguen
produciendo efectos tras su vigencia), si bien el Tribunal limita su enjuicia-
miento a los momentos posteriores a la vigencia del CEDH o sus Protocolos
en el correspondiente Estado, pero si la decisiéon se adopta en un proceso
judicial tras la entrada en vigor del CEDH o sus Protocolos, el TEDH enjuiciara
todo el proceso que condujo a esa decisién judicial®. En todo caso, habra
incompatibilidad ratione temporis también incluso cuando se trate de actos
instantaneos (y no continuos) anteriores a la entrada en vigor pero que sigan
produciendo efectos tras la entrada en vigor, salvo que dichos actos

STEDH de 7 de julio de 1989 (caso Soering), § 91.
STEDH de 17 de diciembre de 1996 (caso Ahmed c/ Austria), §

8 STEDH de 2 de mayo de 1997 (caso D ¢/ Reino Unido), §54. Véase, no obstante, STEDH de 6 de febrero
de 2001 (caso Bensaid ¢/ Reino Unido), §

9 STEDH de 25 de noviembre de 1997 (caso Zana contra Turquia), §42 caso en el que el TEDH consideré
que tenia competencia ratione temporis, pues si bien la condena penal del demandante de amparo se
referia a hechos anteriores a la entrada en vigor del CEDH para Turquia como Estado demandado, en
realidad el “hecho principal” sometido al TEDH se referia a la condena penal en si misma (por tales
hechos), que era posterior a la entrada en vigor del CEDH en Turquia y que fue la que constituyé una
“interferencia” respecto de su libertad de expresion, aparte de la vulneracién del derecho a un proceso
justo en dicho proceso judicial.
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anteriores a la entrada en vigor del CEDH o sus Protocolos hayan sido confir-
mados o aprobados una vez que dicha entrada en vigor ya se ha producido.

Ademas, también hay incompatibilidad con el CEDH o sus Protocolos
ratione temporis cuando la demanda se refiera a hechos realizados durante un
periodo de suspensién de la vigencia del CEDH, conforme a su articulo 15y a
los limites alli establecidos, que el TEDH ha interpretado muy rigurosamente.

También se dara la incompatibilidad ratione temporis en caso de
hechos posteriores a la denuncia del CEDH por el Estado parte o en caso de
expulsidn, todo ello en las condiciones previstas por el propio CEDH (articu-
los 58 y 42,2).

D) Ratione materiae

El TEDH sélo tiene jurisdiccién en tanto que esté en juego algtn
derecho fundamental garantizado por el CEDH o sus Protocolos y sélo en la
medida en que el Estado parte en cuestién haya ratificado dicho Protocolo
(v no se aplique alguna reserva valida) y ese Protocolo, ademas, haya entra-
do en vigor. Para determinar si esta en juego o no el derecho fundamental
alegado por la parte, habra que estar a la interpretacion del TEDH sobre su
ambito normativo de proteccion, aunque la inadmisién sélo se dara en casos
claros, ya que en otro caso se entrara a conocer del fondo y se resolvera ya
en una sentencia sobre el fondo.

2 Falta evidente de fundamentacion del amparo

El articulo 35, 3 CEDH también establece que “el Tribunal considera-
r4 inadmisible cualquier demanda individual presentada en aplicacién del
art. 34, cuando la estime [...] manifiestamente mal fundada”.

Esta causa de inadmisién, que afecta ya al fondo del asunto, es la que
permite al TEDH filtrar el mayor nimero de asuntos. Precisamente porque
se trata de un motivo de inadmision de fondo, en buena técnica nos parece
que deberia examinarse sélo una vez que se concluya que los demas
presupuestos de admisibilidad se han cumplido, pero lo cierto es que la
indubitada praxis del TEDH emplea a este presupuesto de admisibilidad
como filtro no sélo mas importante, sino también como un filtro previo a
otros de caracter procesal.

La “evidencia” de la falta de fundamentacion, por otro lado, no hay que
entenderla en el sentido de que salte a la vista que la demanda de amparo
carece de fundamentacion, sino que muchas veces puede ser necesario un
examen en profundidad, incluso eventualmente una audiencia a las partes;
lo decisivo es que, finalmente, el TEDH considere que la demanda es clara-
mente infundada y que no plantea cuestiones importantes de naturaleza juri-
dica o factica. El Tribunal, con frecuencia, recurre a una “férmula global”
para considerar evidentemente infundadas las demandas de amparo, lo que
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inicialmente se aplicaba a los amparos “confusos”, pero luego se extendié a
otros claramente planteados (Grabenwarter, 2005, 76).

Por ejemplo, es frecuente que el Tribunal inadmita por evidentemente
infundadas demandas por violacién del derecho a no sufrir torturas o penas o
tratos inhumanos o degradantes en tanto que considere que, incluso si se dieran
por ciertos los hechos en que se basa el demandante, no habria, en ningtn
caso, uno de los tratos prohibidos mencionados (Jacobs & White, 2002, 413).

3 Anonimato del amparo

Dice el articulo 35, 2, a) CEDH que “el Tribunal no admitir4 ninguna
demanda individual entablada en aplicacién del art. 34, cuando: a) Sea
anoénima ...". Ello no permite inadmitir una demanda en la que no se identi-
fique al demandante, sino sélo aquella en que este no sea identificable.
También se inadmiten por este motivo las demandas de personas juridicas
que hacen valer los derechos del Convenio de sus miembros sin dar la
identidad de estos, sino sélo la de la persona juridica.

No obstante, el articulo 47,3 RTEDH prevé la posibilidad, como una
excepcidén a la regla general de publicidad de los procedimientos, de que el
Presidente de la Sala pueda autorizar el anonimato de un demandante en
“casos excepcionales y debidamente justificados”, cuando aquel lo solicite
mediante escrito, exponiendo las razones para ello.

4 Cosa juzgada

Otro motivo de inadmisién de la demanda de amparo ante el TEDH
viene constituida por la existencia de la cosa juzgada en el sentido del arti-
culo 35, 2, b) CEDH, es decir, cuando la demanda presentada “sea
esencialmente la misma que una demanda examinada anteriormente por el
Tribunal”. Légicamente, para apreciar la concurrencia de cosa juzgada a
tales efectos, debe existir identidad de recurrentes o demandantes, identidad
de materia e identidad de causa entre la demanda que se presenta y otra ya
examinada anteriormente por el TEDH.

Ello sera distinto cuando existan nuevos hechos relevantes (por
ejemplo, el agotamiento efectivo de los recursos internos, si el amparo se
rechazdé por no darse este requisito). Sea como sea, hay que distinguir estos
casos, que se plantean nuevamente al TEDH sobre la base de nuevos hechos
relevantes, de los casos en que es procedente la revision del proceso
(Grabenwarter, 2005, 77), como luego se vera.

b Litispendencia

También se prevé la inadmisién de la demanda cuando esta “sea
esencialmente la misma que una [...] ya sometida a otra instancia internacional
de investigacién o de arreglo”. Al respecto, deben destacarse varios aspectos:
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El asunto ha de ser esencialmente el mismo (STEDH de 3 de octubre
de 2002, caso “Smirnova c. Rusia”). También aqui debe existir la
triple identidad de solicitante de amparo, hechos y causa del am-
paro. El examen no ha de ser una mera verificacién formal, sino
que se extiende, cuando sea oportuno, a determinar sila naturaleza
del 6rgano supervisor (su independencia e imparcialidad, sobre
todo), el procedimiento que sigue y el efecto de sus decisiones son
tales que se produce la exclusién de jurisdiccién del TD prevista
en el articulo 35, 2, b) CEDH (Opinién Consultiva del TD, de 2 de
junio de 2004, § 31). Si se planteé una queja previamente a la
Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas, pero sobre
un asunto diverso al que se eleva al TD, no es de aplicacién esta
causa (STEDH de 28 de mayo de 1997, caso “Pauger v. Austria”).

La referencia a “otra instancia internacional de investigacién o de
arreglo” ha de entenderse referida, sobre todo, a la Comisién de
Derechos Humanos de Naciones Unidas como érgano de control
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establecido
mediante un Protocolo facultativo, al que puede ser mas ventajoso
recurrir en ciertos casos (por lo pronto, no hay plazo; y ademas, es
posible acudir a la Comisioén tras una sentencia desfavorable del
TD, no ala inversa). El TD no puede pronunciarse por la via de una
Opinién Consultiva sobre la cuestion de si un determinado orga-
nismo es o no “otra instancia internacional” a los efectos del arti-
culo 35,2, b) CEDH, pues ello sélo puede hacerlo en el contexto de
una demanda individual de amparo (Opinién Consultiva del TD, de
2 de junio de 2004).

Sea como sea, si esencialmente el mismo asunto se ha planteado
por el mismo demandante ante esta Comisién u otro organismo
internacional similar (como los érganos de control de la OIT: STEDH
de 12 de octubre de 1992, caso “Cereceda c. Espana”; parece, en
cambio, que no ha de ser asi en caso de acudir al Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas), no es posible ya acudir en amparo
ante el TD.

Enrealidad, el motivo de inadmisién se refiere tanto ala litispendencia
ante otra instancia internacional de investigacion o de arreglo, como
ala cosajuzgada en dicha instancia. Es decir, el motivo de inadmisién
alegado también cubre a los supuestos en que no solo se ha sometido
esencialmente la misma demanda a una instancia tal, sino que ademas
dicha instancia ya se ha pronunciado (Decisién de la Comisién Europea
de Derechos del Hombre en €l caso “Calcerrada Fornielles y Cabeza
Mato c. Espana”, de 6 de julio de 1992).

Recuérdese que el solicitante de amparo viene obligado a indicar en
la demanda si ha “sometido sus quejas a cualquier otro procedimiento
internacional de investigacién internacional o acuerdo”.
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* Para que no se dé este motivo de inadmision, si se ha planteado, en
efecto, esencialmente la misma demanda ante otro érgano interna-
cional en el sentido del articulo 35, 2, b), seria preciso que el
demandante de amparo retirara el asunto sometido a dicho érgano
(antes de que el TEDH decida sobre la admisién), sin que baste la
mera suspension o sobreseimiento provisional (Decisién de la
Comision Europea de Derechos del Hombre en el caso “Calcerrada
Fornielles y Cabeza Mato c. Espana”, de 6 de julio de 1992), pues
se requiere una retirada definitiva.

* No obstante, parece que el CEDH nada opone a que, una vez que
el nt haya sentenciado, pueda acudirse por el individuo afectado
insatisfecho a otra institucién internacional en el sentido del arti-
culo 35, 2, b) CEDH. Asi parece posible en el caso de la Comisién
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pues su
Protocolo facultativo, de un lado, no establece plazo para plantear
un asunto ante dicha Comisiéon y, de otro lado, sélo prevé como
causa de inadmision que el asunto “is not being examined nter
another procedure of nternacional investigation or settlement” (la
traduccién oficial espanola, lamentablemente, nos parece que
pierde el importante matiz del presente continuo de la versién ofi-
cial inglesa: “El mismo asunto no ha sido sometido ya a otro
procedimiento de examen o arreglo internacionales”).

* También esta causa de inadmisién conoce una excepciéon para el
caso de que la nueva demanda “contenga nuevos hechos”, siempre,
claro estd, que se trate de hechos suficientemente relevantes como
para afectar a la solucion de fondo.

6 Abuso del proceso de amparo

El articulo 35, 3 CEDH preceptiia que “el Tribunal considerara
inadmisible cualquier demanda individual presentada en aplicacion del art.
34, cuando la estime [...] abusiva”.

En general, puede decirse que, aunque formalmente estamos ante un
motivo auténomo de inadmisién, en la practica el “abuso” esta comprendido
ya en las causas anteriores y solo excepcionalmente se aplica esta causa de
inadmitir cuando se trata de desaprobar de manera especial el comporta-
miento procesal del demandante de amparo o de muchos de ellos en serie,
creando una carga de trabajo totalmente innecesaria al Tribunal mediante
demandas por completo insensuadas que obstaculizan gratuitamente su
importante labor. El TEDH interpreta, asi, de manera especialmente
restrictiva este motivo de inadmisién. Por poner un ejemplo, puede senalarse
que el TEDH ha dicho que el mero anuncio por parte de los demandantes de
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su intencion de acudir al “Tribunal de Estrasburgo”, tras formular el juramen-
to sobre los Evangelios que combaten ante el TEDH, no podia considerarse un
abuso del derecho de peticién individual (STEDH de 18 de febrero de 1999,
caso “Buscarini y otros c. San Marino”).

Se distingue también entre el abuso formal, que se derivaria de una
actuacién del solicitante de amparo, y el abuso material, que haria referencia
mas al fin de la demanda individual de amparo que al comportamiento del
demandante (Grabenwarter, 2005, 79).

Desde otro punto de vista, se considera que las demandas podran ser
abusivas por su contenido o por su finalidad, entendiendo que son abusivas
las demandas cuya finalidad real parece ser, mas bien, la propaganda politi-
ca, la difamacién o la calumnia, pero también las que sean absurdas o las
que aportan de manera premeditada informacion insuficiente con la finalidad
de confundir al Tribunal (Queralt Jiménez, 2003, 315).

XIII - PROCEDIMIENTO

1 Fase instructora

La instruccion sélo puede originarse por medio de una carta, no a
través de otros medios (correo-e, fax, verbalmente en persona, etc.).

Puede presentarse ya una demanda directamente o simplemente
manifestarse mediante escrito la voluntad de presentarla (y se considera
presentada, a efectos de plazo, en tal fecha, por regla general), con la firma
del solicitante o su representante en todo caso.

A) Sino se presenta la demanda sino que sélo se anticipa la voluntad
de presentarla, la Secretaria le enviara un formulario de demanda a rellenar.
Este formulario debera:

a) Hacer un breve resumen de los hechos de los que va a quejarse,
asi como de sus agravios en si.

b) Indicar los derechos garantizados por el Convenio que, a su juicio,
hayan sido violados.

c) Exponer las vias de recurso que ha ejercitado.

d) Enumerar las resoluciones relativas al caso haciendo constar la fe-
cha de cada una, el tribunal o autoridad que la dict6 y una breve
exposicién de su contenido. Debe adjuntarse al escrito una copia
completa de dichas resoluciones.

e) Estar firmado por el demandante o por su representante.

B) Si se presenta directamente la demanda ante la Secretaria del Tribu-
nal expresando la queja, o en su caso una vez que se remite el formulario
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correspondiente, la demanda se registra con el nombre del solicitante de
amparo y se le da un niimero y se adjudica a un Letrado originario del Esta-
do contra el que se reclama, quien asesorara a las partes, aunque guardan-
do la debida imparcialidad y servira de enlace con el Tribunal. En general,
un elevadisimo porcentaje de los reclamantes deciden no continuar con su
reclamacion ante las advertencias, no vinculantes, de los Letrados de que
no cumplen algun requisito basico de admisién. El Letrado reclamara, en su
caso, al solicitante que aporte mas informacién y copias de los documentos
y de las sentencias judiciales que sean de relevancia para el asunto planteado
y también puede pedirle explicaciones suplementarias

El reclamante puede emplear en sus tratos con el Tribunal, hasta que
se decida sobre la admision de su asunto y sélo hasta entonces, no sélo las
lenguas oficiales ante el Tribunal (inglés y francés), sino cualquier lengua
oficial de los Estados parte (art. 34 RTEDH); y no tiene que estar
necesariamente representado por abogado, por lo general, hasta que se no-
tifica la demanda al Estado demandado (a partir de ahi, si, en los términos
que veremos, y ello para evitarle una indefensién).

También es posible solicitar el anonimato en casos excepcionales, como
luego diremos.

Si el demandante desea presentarse ante el Tribunal a través de
abogado u otro representante, debera unir a la demanda un poder a su favor.
Elrepresentante de una persona juridica (sociedad, asociacion, etc.) o de un
grupo de personas debe justificar su derecho estatutario o legal de
representacién, en cualquier caso. Para el depoésito de la queja inicial, su
representante eventual no debe ser necesariamente un abogado, pero para
las posteriores fases del proceso el representante del demandante si debera
ser, excepto que medie una dispensa especial, un abogado habilitado para
ejercer como tal en un Estado que haya ratificado el Convenio. Ademas, este
abogado deberéa tener conocimiento, al menos de forma pasiva, de alguno
de los idiomas oficiales del Tribunal (inglés y francés).

2 Fase de admision

Frente a otros sistemas posibles de seleccion mas o menos discrecional
o arbitraria, el sistema europeo procura ser un sistema efectivo y selectivo
pero con arreglo a criterios de justicia material en el caso concreto, y no sélo
en atencién a los criterios objetivos (que hoy algunos defienden, con caracter
exclusivo, para los tribunales constitucionales). Ello responde, sin duda, al
atinado entendimiento de que la faceta subjetiva de los derechos
fundamentales sigue siendo, indudablemente, la mas importante, y la obje-
tiva es (s6lo) un complemento o suplemento de aquella, no su sustituto.

Los motivos de inadmisién han sido ya estudiados. Se contienen en los
articulos 34 y 35 CEDH. Ahora veremos el modo o procedimiento a través del
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que se examina si dichos requisitos de admisibilidad se observan o no en
cada caso. Este examen puede corresponder a un Comité, si asilo ha determi-
nado el ponente.

Cada demanda se asigna a una Seccién por el Presidente del Tribunal,
procurandose el equilibrio en el reparto; y en casos excepcionales de urgencia,
el Presidente del Tribunal puede autorizar que se notifique urgentemente al
Estado demandado la presentacién de la demanda (art. 40 RTEDH). El Presi-
dente de la Seccién nombra a un Juez ponente. El ponente tiene facultades
para requerir a las partes para que aporten material y para decidir si la de-
manda debe ser estudiada por un Comité o por una Sala, salvo que el Presi-
dente de la Seccién acuerde que el conocimiento corresponda a una Sala. El
ponente realizara los informes, borradores y otros documentos que puedan
ayudar a la Sala o a su Presidente en la ejecucién de sus funciones (con
relacién al caso sub judice) (articulo 49 RTEDH).

Una vez que el material aportado por el solicitante es por si solo sufi-
ciente para constatar que la demanda es inadmisible o debe ser eliminada
de la lista, concluida la instruccién por el juez ponente, este acordara que la
demanda sea examinada por un Comité (salvo que haya alguna razén espe-
cial para lo contrario) o por una Sala:

a) El Comité de 3 jueces puede inadmitir a trdmite una demanda o
excluirla de la lista de casos del Tribunal cuando pueda adoptarse
tal resolucion sin tener que proceder a un examen complementario
y siempre que la decisién se adopte por unanimidad. Su decision
es, entonces, irrecurrible (art. 28 CEDH). A la parte sélo se le noti-
fica, por carta, la inadmisién y una indicacién del motivo
(incumplimiento del plazo de seis meses o no agotamiento de los
recursos internos, por ejemplo), sin posibilidad de aclaraciones ul-
teriores por los Letrados. Es el filtro principal de las demandas ante
el TEDH, una vez que los recurrentes deciden continuar con el
procedimiento.

b) La Sala de 7 jueces, de la que serda miembro de pleno derecho el
Juez elegido en representacién del Estado demandado o parte en
el litigio (art. 27, 2 CEDH) y estara presidida por el Presidente de la
Seccidn, conoce de los asuntos que le son atribuidos por los jueces
ponentes por considerar que no es claro ya prima facie que la de-
manda debe ser inadmitida y también de las demandas que los
Comités no declaran inadmisibles. Al respecto, pueden destacarse
estos aspectos:

* LaSala, en primer lugar, puede no admitir la demanda o expulsarla
de la lista de casos del Tribunal, aunque raramente hara esto de
inmediato, sino que hara uso de sus facultades de requerir a las
partes para que aporten informacion suplementaria o para que
hagan observaciones (art. 54 RTEDH); o incluso puede convocar a
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las partes a una audiencia para luego decidir, en cuyo caso se discu-
tir4 tanto sobre la admisién como sobre el fondo salvo que la Sala
decida, excepcionalmente, otra cosa (art. 54 RTEDH).

* La Sala conoce de los asuntos por el orden en que estén preparados
para su examen, salvo que se de “prioridad” a alguna demanda en
particular (art. 41 RTEDH).

¢ Si, en cambio, la decisién es de admision a tramite de la demanda de
amparo, se adoptara una resolucion breve con un resumen de los
hechos y las alegaciones de las partes y una fundamentacién conci-
sa, debiendo hacerse constar si se adopta por unanimidad o mayoria.
Esta resolucién sera notificada a las partes.

* Las decisiones se adoptan por mayoria.

* A continuacién de adoptar una resolucion sobre la admisibilidad, y
légicamente sélo en caso de admitir la demanda a tramite, decidi-
ra sobre el fondo del asunto.

* No obstante, en el caso de las Salas (no de los Comités), se prevé
también la posibilidad de que decida simultaneamente sobre la
admision y sobre el fondo, pero ello ha de ser algo excepcional:
“Salvo decision en contrario del Tribunal en casos excepcionales,
la resolucién acerca de la admisibilidad se toma por separado” (art.
29, 3 CEDH vy art. 54A RTEDH).

* LaSalapodrd, entodo momento hasta que dicte sentencia, inhibirse
en favor de la Gran Sala, salvo que una de las partes se oponga a
ello y siempre que el asunto pendiente ante una Sala plantee una
cuestién grave relativa a la interpretacién del Convenio o de sus
Protocolos, o cuando la soluciéon dada a una cuestién pudiera ser
contradictoria con una sentencia dictada anteriormente por el Tri-
bunal (art. 30 CEDH).

3 Medidas cautelares

En principio, el CEDH no contiene ninguna previsién respecto de la
adopcion de medidas cautelares por parte del TEDH, algo que choca con la
afirmacion de la jurisprudencia de Estrasburgo de que los derechos que pro-
tege el Convenio son derechos efectivos y reales y no teéricos e ilusorios,
pues el TEDH suele tardar anios en resolver los amparos de que conoce, lo
que malamente se cohonesta con la afirmacién anterior si no existe la
posibilidad de medidas cautelares.

Esto es asi en gran medida. La tnica quiebra a lo anterior viene
constituida por lo que establece el articulo 39 RTEDH, que, sin embargo, el
TEDH ha interpretado con extrema prudencia y, hasta hace poco, incluso de
un modo bastante timorato.
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Debe aclararse que el TEDH, como también la Comisiéon Europea de
Derechos Humanos, pese a la falta de toda previsién de medidas cautelares
en el texto del CEDH, incluyeron una disposicién (art. 36) ya en sus antiguos
Reglamentos en la que se establecia, con toda prudencia, la posibilidad de
adoptar medidas cautelares por el Tribunal en una forma idéntica a la que
hoy prevé el Reglamento en su articulo 39 (antes del Protocolo num. 11, arti-
culo 36). Es mas, hubo una practica de la Comisién ya antes incluso de en-
trar en vigor el Reglamento citado de solicitar la adopcién de medidas
cautelares, y los Estados parte en general cumplian dichas medidas
cautelares sugeridas, e incluso alguno de ellos (Alemania) llegé a suspender
la eficacia del acto combatido motu proprio, sin que nadie se lo solicitara,
algo que, en realidad, parece estar en la l6gica misma del Convenio y de
toda actividad jurisdiccional de revisién de actuaciones.

El actual articulo 39 RTEDH establece que “la Sala o, cuando sea con-
veniente, su Presidente, pueden, a requerimiento de una parte o de cualquier
otra persona interesada o de oficio, indicar a las partes cualquier medida
cautelar que consideren que debe adoptarse en interés de las partes o del
adecuado desarrollo de los procesos ante el Tribunal”. Estas medidas
cautelares se notificaran al Comité de Ministros del Consejo de Europa (que
es el 6rgano encargado de la ejecucion de las sentencias del TEDH, y a quien
se encomienda que vigile el cumplimiento de las medidas cautelares
adoptadas) y la Sala “puede requerir informacién de las partes sobre cualquier
materia conectada con la aplicacién de cualquier medida cautelar que haya
indicado”. Se prevé su adopcidn inaudita parte con caracter excepcional por
el Presidente. Este articulo merece varias aclaraciones:

a) En primer lugar, el TEDH decide con soberana autonomia en qué
casos procede emplear la facultad de medidas cautelares que prevé
dicho articulo, sin que haya un derecho del solicitante de amparo
al respecto. La practica del TEDH ha sido la de utilizar muy
restrictiva y excepcionalmente esta posibilidad, de un modo bas-
tante temoroso y prudente, lo que en la practica ha hecho en no
pocas ocasiones que se protejan derechos puramente ilusorios, en
contra de las afirmaciones de su jurisprudencia.

b) En segundo lugar, el articulo sélo prevé que, cuando el TEDH decida
con caracter totalmente excepcional hacer uso de esta facultad, se
“indique” a los Estados parte la medida cautelar que se considera
oportuna. Aqui se plantea el caracter vinculante u obligatorio de
dicha “indicacién” para los Estados parte. Aunque en principio pa-
rece que, al no estar incluida esta facultad del Tribunal en el texto
del CEDH o sus Protocolos, no puede considerarse que los Estados
estén obligados a adoptar la medida cautelar que se “indica” por el
TEDH, se cuestioné si los Estados no habrian de estar obligados a
ello en virtud del articulo 25,1 (actualmente, art. 34) CEDH, que
dispone que los Estados parte en el CEDH no pondran traba o estorbo
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alguno al “ejercicio eficaz” de los derechos del CEDH. El asunto teé-
rico aqui examinado se suscité en términos ya mas dramaticos en el
asunto “Cruz Varas c. Suecia”, y allila Comisién Europea de Derechos
Humanos consideré, en efecto, que un Estado parte que no acataba la
medida cautelar indicada por la Comisién vulneraba el articulo 25,1
(actualmente, art. 34) CEDH o que al menos asi habia sido en el caso
en cuestion. Elevado el asunto ante el TEDH, este, sin embargo, llego,
inicialmente, por estrechisima mayoria de 9 a 8, a la solucién contra-
ria y entendio, en suma, que las medidas cautelares “indicadas” por
la Comisién no tenian caracter vinculante para el Estado parte, puesto
que esa facultad del Tribunal no era un derecho material, sino una
garantia procedimental que no estaba incluida en el texto del CEDH
o sus Protocolos, de manera que, a la postre, su cumplimiento quedaba
subordinado a la “buena fe"” de los Estados-parte, sin que la practica
consolidada de que todos los Estados-parte en general cumplieran
dichas medidas cautelares pueda considerarse que dotaba de caracter
vinculante a las mismas?®.

Los hechos fueron los siguientes: E1 21 de abril de 1988 la Oficina Naci-
onal de Inmigracién de Suecia decidié no conceder a la familia Cruz Varas
(compuesta de marido, esposa e hijo), de nacionalidad chilena, el estatuto de
refugiado, resolviendo su expulsién a Chile. El asunto fue sometido a la
jurisdiccion gubernativa, pero se desestimo el recurso el 29 de septiembre de
1988. Posteriormente, el Sr. Cruz Varas acudié ante la Policia para declarar
que durante su estancia en Suecia habia estado trabajando para una
organizacién que planeaba matar a Pinochet, y que no podia volver a Chile,
por temor a sufrir persecucion politica; asimismo también aseguraba haber
sido objeto de torturas en su pais. La policia traslado el expediente a la
Oficina Nacional de Inmigracién, expresando la opinién de que no deberia
existir ningun impedimento para la expulsién, pasando el asunto posterior-
mente al Ministerio de Trabajo. A pesar de que el Sr. Cruz Varas aporté dos
certificados médicos en relacién con sus alegaciones de tortura, el Ministerio
de Trabajo decidié que no existia ningun impedimento para decretar la
expulsién del Sr. Cruz Varas y su familia. El 6 de octubre de 1989 a las 9,10
horas, el agente del Gobierno fue informado de que la Comisiéon Europea de
Derechos Humanos habia resuelto indicar al Gobierno que en interés de las
partes y del normal desarrollo del procedimiento era deseable la no expulsion
de la familia Cruz Varas a Chile, hasta que la propia Comisién no examinase
el asunto. Sin embargo, el Sr. Cruz Varas fue expulsado de Suecia a las 16,40
horas de ese mismo dia, permaneciendo desde ese dia la Sra. Cruz Varas y
su hijo en la clandestinidad en territorio sueco.

La demanda ante la Comision Europea de Derechos Humanos fue
presentada el 5 de octubre de 1989. Los demandantes alegaban que la

10 STEDH de 20 de marzo de 1991 (caso “Cruz Varas y otros c. Suecia”).
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expulsién del Sr. Cruz Varas violaba el art. 3 del Convenio, por exponer al
mismo al riesgo de ser sometido a torturas por las autoridades chilenas, asi
como el art. 8, pues con la expulsion del Sr. Cruz Varas se estaba obligando
a la familia a separarse. También se invocaban los arts. 6 y 13 del Convenio.
En su informe de 7 de junio de 1990 vy, tras intentarse sin éxito un acuerdo
amistoso entre las partes, la Comision declaré que no existia infraccién de
los arts 3 y 8, pero que si se habia violado el art. 25.1 del Convenio
(actualmente, art. 34) en relacién con el art. 36, pues se habia expulsado al
Sr. Cruz Varas a pesar de que la Comisién habia solicitado la no expulsion.

El asunto fue presentado ante el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, que en su sentencia de 20 de marzo de 1991 declar6 que no se habia
infringido el art. 3, puesto que no existian elementos de prueba sustanciales
que justificasen los temores del Sr. Cruz Varas de ser torturado en Chile; que
no se habia infringido el art. 8, pues no existia ningiin impedimento para
que el Sr. Cruz Varas, su esposa y su hijo prosiguieran su vida familiar en
Chile; y que no existia tampoco una violacién del art. 25.1 (actualmente, art.
34) en relacién con el art. 36, pues el no respeto de la indicacion por parte de
la Comisién de no expulsar al Sr.Cruz Varas, no podia considerarse una
violacion del Convenio, ya que este mandato no podia estimarse como una
medida provisional, ni podia deducirse del mismo un caracter vinculante. A
la sentencia del Tribunal Europeo se anadieron la opinién disidente conjun-
ta de ocho Magistrados, nada menos, los Sres. Cremona, Thér Vilhjalmsson,
Walsh, Macdonald, Bernhardt, De Meyer, Martens, Foighel y Morenilla, que
consideraban violado el art. 25.1 (actualmente, art. 34), por estimar
incompatible con dicho articulo la expulsién del Sr. Cruz Varas a Chile, por
ser obligacién de los o6rganos del Convenio garantizar la eficacia de la
protecciéon de los individuos. Por otra parte, también se afnadia la opinién
disidente del Sr. Meyer por considerar violado el art. 3 del Convenio, puesto
que la expulsion del Sr. Cruz Varas a Chile, suponia la exposicion de este al
riesgo de ser sometido a torturas.

Pero el TEDH ha dado recientemente un golpe de timén, largamente
esperado, a su jurisprudencia, y ha terminado por reconocer el cardcter
vinculante de las medidas cautelares en €l caso “Mamatkulov y Askarov c.
Turquia”!'. El TEDH entiende que, al incumplir con la medidas indicadas

11 STEDH de 4 de febrero de 2005 (caso “Mamatkulov y Askarov c. Turquia”). En el mismo sentido, véase
STEDH de 6 de febrero de 2003 (caso “Mamatkulov et Abdurasulovic c. Turquia”): la expulsién de los
demandantes de amparo, dos ciudadanos de la Republica de Uzbequistan que fueron sometidos a un
proceso de extradicién en Turquia que implicé su retorno forzoso a su pais de origen (son los mismos
demandantes que en el caso anterior, en realidad), donde presuntamente fueron encarcelados por
circunstancias no del todo esclarecidas, se produjo en contra de la solicitud de paralizacién de las
actuaciones cursada por el propio Tribunal, lo que si constituye una vulneracién del derecho de demanda
ante el TEDH de los afectados, habida cuenta de que no han tenido tiempo suficiente para probar sus
alegaciones. En este sentido, el Tribunal considera que Turquia ha infringido el articulo 34 del Convenio
Europeo, y declara, en contra de las pretensiones econémicas de los demandantes, que el reconocimiento
de la citada infraccién constituye en si mismo suficiente compensacién para éstos.
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por el TEDH en base al art. 39 RTEDH, el Gobierno demandado ha infringido el
art. 34 CEDH vy la obligacién que recoge de no obstaculizar a los demandantes
en el ejercicio de su derecho a presentar una demanda de forma individual.

El TEDH recuerda que ya habia establecido con anterioridad que el
derecho a interponer una demanda individual de acuerdo con €l art. 34 es
una de las garantias fundamentales de efectividad del sistema de proteccion
de derechos humanos de la convencién.

Elfin y el objeto de la Convencién como instrumento para la proteccién
de los derechos humanos del individuo exige, a juicio del TEDH, que esta
disposicién se interprete y se aplique de manera que haga que sus
salvaguardias sean efectivas y practicas. Para ello, el TEDH concluye que la
obligacién del art. 34 in fine, exige que los Estados contratantes eviten el
ejercicio no solamente de la presién sobre los demandantes, sino también de
cualquier acto u omisién que, al destruir el objeto de la demanda, hiciera que
ésta resultara inutil. Respecto al art. 39 RTEDH, el Tribunal sefiala que
solamente se decretan medidas provisionales en determinados dmbitos, de
manera que, en la practica, el TEDH aplica este articulo solamente si existe
un riesgo inminente de dafos irreparables. A pesar de que no hay ninguna
disposicién en la Convencion relativa a los ambitos en los que se aplica el art.
39 RTEDH, normalmente su aplicacion tiene lugar en relacién con los articulos
2, 3y 8, que recogen respectivamente el derecho a la vida, la prohibiciéon de
torturas o tratos inhumanos, y el derecho al respeto de la vida privada y fami-
liar, y la mayor parte de las medidas provisionales se refieren ademas a procesos
de deportaciéon y extradicién. En casos como el presente, en los que existe un
riesgo plausible de infringir los derechos de un demandante protegidos por la
Convencién, dice el Tribunal, el objeto de una medida provisional es mantener
el status quo durante el periodo de tiempo que el TEDH tarda en determinar si
dicha medida esta justificada. Consecuentemente, la medida provisional faci-
lita el ejercicio efectivo del derecho de peticién individual del art. 34. En el
presente caso, sigue diciendo el TEDH en su sentencia, la extradicion de los
demandantes a Uzbekistan disminuyo irreversiblemente el nivel de protecciéon
que el TEDH podia ofrecer a los demandantes de acuerdo con los articulos 2 y
3. Los demandantes fueron extraditados y, al perder el contacto con sus
abogados, no tuvieron la oportunidad de reunir mas pruebas en favor de sus
alegaciones de acuerdo con el art. 3y, como consecuencia de ello, el TEDH no
ha podido valorar convenientemente si los demandantes estaban realmente
expuestos a un riesgo real de ser sometidos a malos tratos, y tampoco ha
podido asegurar la aplicaciéon practica y efectiva de las salvaguardias de la
Convencién, tal y como exigen el objeto y fin de la misma.

En cuanto a la alegacion por el Gobierno demandado de la doctrina
sentada por el Tribunal en el caso “Cruz Varas y otros c. Suecia” y la alegacién
complementaria de que los tribunales internacionales sélo ejercen los pode-
res que les dan los tratados internacionales y el CEDH no da al TEDH el poder
de dictar medidas cautelares vinculantes, el Tribunal abandona la doctrina
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anterior, que considera que se dicté respecto de la Comisién Europea de
Derechos Humanos y no respecto de las medidas cautelares adoptadas por el
propio TEDH y sefiala que, en virtud del art. 34 CEDH, los Estados contratan-
tes quedan obligados a evitar todo acto u omisién que pueda obstaculizar el
ejercicio efectivo del derecho individual a interponer una demanda. Si un
Estado contratante incumple las medidas provisionales, impide al TEDH exa-
minar la queja del demandante y al obstaculizar el ejercicio efectivo de su
derecho, vulneraria el art. 34. E1 TEDH concluye, pues, que, al incumplir las
medidas provisionales indicadas se acuerdo con el art. 39 del reglamento,
Turquia vulneré sus obligaciones de acuerdo con el art. 34, rebajando
irreversiblemente el grado de proteccién que el TEDH podia otorgar al
solicitante de amparo en sus derechos.

En concreto, dice el Tribunal, que ya “ha considerado anteriormente
si, a falta de una clausula expresa en la Convencién, sus érganos podian
deducir del articulo 34 (antes, articulo 25), considerado aisladamente o en
conjunto con el articulo 39 RTEDH (antes, articulo 36 RTEDH), o de cualquier
otra fuente, la facultad de ordenar medidas cautelares que fueran vinculantes
(Cruz Varas y otros, citado arriba, y Conka y Otros c. Bélgica [...]). En estos
casos, concluy6 que tal facultad no podia deducirse del articulo 34 in fine ni
de otras fuentes (Cruz Varas y otros |[...])". Pero, dado que la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados establece que en la interpretacion de
los tratados internacionales hay que prestar atenciéon a cualesquiera nor-
mas de Derecho internacional aplicables entre las partes, el Tribunal presta
atencion a los principios de Derecho internacional en esta esfera, aunque
tomando en consideracion siempre la naturaleza especial de la Convenciéon
como instrumento de proteccién de los derechos humanos. Y, al respecto,
pone de relieve como se prevén medidas cautelares tanto en los
procedimientos de peticién individual de los érganos de Naciones Unidas,
como en los que tienen lugar ante la Corte y la Comisiéon Interamericana,
como también en el procedimiento para el arreglo judicial de disputas del
Tribunal Internacional de Justicia, y que en unos casos esas medidas
cautelares se prevén en el Tratado mismo, y en otros en el Reglamento
correspondiente; destaca que en una serie de decisiones recientes, los
tribunales e instituciones internacionales han resaltado la importancia y
propésito de las medidas cautelares y que su cumplimiento era preciso para
asegurar la efectividad de sus decisiones sobre el fondo:

* Por ejemplo, dice el TD, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha destacado que, a la vista de la finalidad de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la garantia de la proteccion
efectiva de los derechos humanos, los Estados parte tienen que
abstenerse de llevar a cabo actuaciones que puedan frustrar la
restitutio in integrum de los derechos de las victimas alegadas™:
medidas en el caso “James y otros c. Trinidad y Tobago”;
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* Y también el Tribunal Internacional de Justicia ha proclamado el
caracter necesariamente vinculante de sus medidas cautelares que
se deduce de la interpretacién de su Estatuto, pues lo contrario
estaria en contradiccion con el objetivo y propésito de su Estatuto,
y ello a pesar de que la literalidad del articulo que hablaba, en sus
versiones francesa e inglesa respectivamente, del “pouvoir
d'indiquer”, o “power to indicate”, medidas provisionales o a pe-
sar de que se hablaba literalmente de “sugerir” medidas cautelares:
asi, rotundamente ya, en el caso de Avena y otros nacionales mexi-
canos (México c. Estados Unidos), de 31 de marzo de 2004, que
confirma la doctrina sentada ya en casos anteriores.

El TEDH, ademads, subraya que su decisién adoptada en el asunto
“Cruz Varas y otros” fue respecto de medidas cautelares adoptadas por la
Comisién (quien no podia adoptar tampoco decisiones vinculantes respecto
de la violacion de derechos humanos por un Estado, pues sélo jugaba un
papel preliminar) y que ya en su decisién en el asunto “Conka y otros” habia
destacado como el incumplimiento de las medidas cautelares por un Esta-
do, adoptadas sélo en circunstancias excepcionales, dificilmente podia
cohonestarse con la cooperacion de buena fe con el Tribunal. Aunque el Tri-
bunal no estéd formalmente vinculado por sus propios precedentes, sdlo si
existen buenas razones ha de apartarse de ellos, como ocurre en este caso,
a la vista del principio de “efectividad” de la tutela de los derechos huma-
nos y de la jurisprudencia de diversos érganos internacionales en este cam-
po, todo lo cual lleva al TEDH a concluir que “la interpretacién del alcance
de las medidas provisionales no puede disociarse de los procedimientos a
que se refieren o de la decisién sobre el fondo del asunto que pretenden
proteger”, como se deriva de la jurisprudencia del Tribunal Internacional de
Justicia, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del Comité de
Derechos Humanos y del Comité contra la Tortura de Naciones Unidas, que
recientemente han confirmado que la preservacién de los derechos alega-
dos por las partes ante el riesgo de danos irreparables representa un objeti-
vo esencial de las medidas provisionales en el Derecho internacional, aunque
en realidad ello es, mas en general, una exigencia de la administraciéon de
justicia adecuada (que no se adopte ninguna actuacién irreparable mientras
el proceso esta pendiente).

Ademas, dice el TEDH, si él mismo ha exigido en su jurisprudencia
que los sistemas legales nacionales dispongan, como exigencia derivada
del derecho a un “recurso efectivo” del art. 13 CEDH, de un recurso que
impida la deportacién o extradicion, como medidas de efectos potencial-
mente irreversibles, antes de que las autoridades nacionales hayan exami-
nado si son compatibles o no con la Convencién, “es dificil ver por qué este
principio de la efectividad de los recursos para la proteccién de los derechos
humanos de un individuo no ha de ser un requisito inherente a la Convencién
en los procedimientos internacionales ante el Tribunal, mientras que se apli-

‘ ULTIMA VERSAO_DirPlb_16.p65 66 11/12/2009, 16:22



DIREITO PUBLICO N° 16 — Abr-Maio-Jun/2007 - DOUTRINA ESTRANGEIRA 67

ca a procedimientos en el sistema juridico doméstico”, por lo que la no
vinculatoriedad de las medidas cautelares vulneraria el principio de
efectividad de la proteccién a otorgar por el TEDH en virtud del derecho de
amparo del articulo 34 CEDH y seria contrario a las obligaciones de los Esta-
dos parte conforme a los articulos 1, 34 y 46 CEDH, ya que sélo cumpliendo
la medida provisional tendria el Estado la posibilidad de cumplir su deber
de cumplir una decision final del TEDH.

En conclusidn, el Tribunal “reitera que, por virtud del articulo 34 de la
Convencion, los Estados contratantes se comprometen a abstenerse de
cualquier acto u omisién que pueda impedir el ejercicio efectivo” del derecho
de amparo de un demandante ante el TEDH. “Una falta de cumplimiento de
las medidas provisionales por un Estado contratante tiene que considerarse
como un impedimento al Tribunal para examinar efectivamente la queja del
demandante y como una traba al ejercicio efectivo de su derecho y, de acuerdo
con ello, como una violacién del articulo 34 de la Convencién”.

Se comprende, asi, a la vista de lo anterior, lo sucedido en el caso
“Olaechea Cahuas c. Espana”. El TEDH solicité a Espafna que suspendiera
la extradicién hacia el Pert1 del demandante, acordada por la Audiencia Na-
cional el 18 de julio de 2003, tras ser detenido el 3 de julio, para ser juzgado
por terrorismo. El Sr. Olaechea inicialmente dio su consentimiento a la
extradicién, pero finalmente se opuso ante los Tribunales nacionales sin éxito.
La Audiencia Nacional tuvo en cuenta para pronunciarse a favor de la
extradicién, la nota verbal remitida por la Embajada del Perti en la que se
garantizaba que el demandante no seria sometido a tratos inhumanos o de-
gradantes, y que no se le condenaria a cadena perpetua, pena aplicable al
delito por el que se reclamaba la extradicién. El demandante, presunto
miembro de la organizaciéon terrorista “Sendero Luminoso” (que habia
luchado contra el Gobierno peruano desde 1980), que tenia residencia en
Londres desde hacia méas de 10 anos (el Reino Unido habia rechazado su
extradicién a Pert1 por cargos terroristas) pero habia sido detenido en Espana,
solicité al TEDH la aplicacién del articulo 39 de su Reglamento (medidas
cautelares), alegando riesgo de malos tratos en el pais de destino. E1 TEDH
solicit6é a Espana, el 6 de agosto de 2003, que suspendiera temporalmente la
extradicién hasta tanto él no decidiera sobre el fondo del asunto el 26 de
agosto de 2003. No obstante, el demandante fue extraditado al dia siguiente.
La cuestién crucial era si la inobservancia de la “indicacién” del Tribunal
sobre la suspensiéon cautelar de la extradicién vulnera el compromiso adqui-
rido por parte del Estado al ratificar el Convenio de no poner trabas al ejercicio
eficaz del derecho de todo demandante a presentar su demanda ante el TEDH.

Como desde su Sentencia Cruz Varas c. Suecia, de 20 de marzo de 1991,
el TEDH venia entendiendo que la solicitud de medida cautelar no constituia
una obligacion juridica para el Estado, por mas que el Estado que no diera
curso favorable a la medida solicitada se arriesgara a ser después conde-
nado por vulneraciéon del articulo 3 del Convenio (prohibicién de tortu-
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ras, etc.). Lo cierto es que cuando Espana ejecuté la extradicién, en contra de
las medidas cautelares “indicadas” por el TEDH, este ya habia dictado su
Sentencia de 6 de febrero de 2003 (caso “Mamatkulov y Abdurasulovic”) enla
que habia concluido que Turquia habia vulnerado el derecho de amparo del
articulo 34 CEDH, garantizado por el articulo 34 del Convenio, por hacer caso
omiso a la solicitud del TEDH de suspender cautelarmente una extradicién e
impedir asi el ejercicio efectivo del derecho de recurso de los demandantes
extraditados a Uzbekistan; pero, en todo caso, es irrelevante que el TEDH ya
hubiera sentado esta doctrina, que Espafia ignoraba o simplemente pasé por
alto en el momento de la extradicion, pues en cualquier caso se produciria la
infraccién mencionada de no seguirse la “indicacion” del TEDH respecto de
una medida cautelar??,

c¢) De manera congruente con el caracter absolutamente excepcional
de este tipo de medidas cautelares no vinculantes, se ha hecho
uso de esta facultad de medidas cautelares por el TEDH, sobre
todo, cuanto estaba en juego el derecho a la vida o el derecho a no
sufrir torturas o tratos o penas inhumanos o degradantes o, excep-
cionalmente, el derecho a la vida privada y familiar (arts. 2, 3y 8
CEDH), especialmente en caso de expulsion o extradicion a un pais
donde pueden producirse esas conductas prohibidas. En el caso
de otros derechos fundamentales, por méas que puedan producirse
lesiones irreparables a los mismos y por mas que el TEDH insista
una y otra vez en que el CEDH protege derechos “reales y efectivos”,
lo cierto es que no suelen adoptarse medidas provisionales de este
tipo, aunque ello no resulte siempre convincente ni justo.

d) Puede solicitar las medidas cautelares quien se considere victima
de una violacién de alguno de los derechos del CEDH (articulo 34
CEDH). Para ello, sera preciso que, entre otras cosas, se hayan
agotado todos los recursos internos contra la medida que se quiere
combatir, asi como acreditar los presupuestos para adoptar una
medida cautelar con una prueba lo mas detallada y convincente
posible, dado lo absolutamente excepcional de las medidas
cautelares por el TEDH.

e) Por lo general, las medidas cautelares se dictan respecto del
Gobierno demandado, pero no hay nada que impida que se adopten
respecto de la parte solicitante de amparo.

4 Fase de enjuiciamiento. Contradiccion. Audiencia oral. Publicidad

Conforme al articulo 38,1,a) CEDH, una vez que “el Tribunal declara
admisible una demanda: [...] Procedera al examen contradictorio del caso

12  Seguimos aqui esencialmente la versién de la Memoria del Tribunal Constitucional espafiol, 2003.
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con los representantes de las partes y, si procede, a una indagacion, para
cuya eficaz realizaciéon los Estados interesados proporcionaran todas las fa-
cilidades necesarias”.

La Sala o su Presidente invitardn a las partes a presentar sus
observaciones o alegaciones por escrito (incluida su propuesta de satisfaccion
equitativa) y, en su caso, a proponer nuevas pruebas.

Puede celebrarse una audiencia o juicio oral tanto respecto de la
admisibilidad como respecto de la fundamentacién sobre el fondo, lo que
permite a las partes tomar posicién respecto de las diversas cuestiones
planteadas (arts. 54 y 59 RTEDH), pero también cada uno de los jueces puede
formular preguntas a las personas que comparezcan (articulo 64 RTEDH).
La audiencia, naturalmente, se basa en la contradicciéon entre las partes,
aunqgue la Sala puede acordar excepcionalmente que la audiencia se celebre
a pesar de que no comparezca una parte.

Ahora bien, la decisiéon sobre si procede celebrar la audiencia oral
corresponde a la Sala competente y es una decision discrecional que puede
adoptar a instancia de parte, pero también de oficio. Si hasta 2002, el RTEDH
preveia que sélo excepcionalmente no se celebraria audiencia oral, desde
2002 ello ya no es asi. Y en la praxis del Tribunal, lo cierto es que las audiencias
orales se han convertido en algo muy excepcional en los ultimos anos, frente
a lo que ocurria antes de la entrada en vigor del Protocolo niumero 11, y ello
se debe supuestamente a la carga de trabajo del Tribunal, aunque no por
ello deja de ser criticable, desde mi punto de vista; la praxis del TEDH en
este punto resulta rechazable, y supone que los procesos no son, en general,
orales, sino escritos, lo cual es una pérdida importante y, en rigor, un
contrasentido. En cualquier caso, el articulo 40, 1 CEDH establece que “la
vista es publica, a menos que el Tribunal decida otra cosa por circunstancias
excepcionales”. El RTEDH, en congruencia con el derecho del articulo 6 CEDH
y las excepciones alli previstas a la publicidad, concreta cuéles pueden ser
esas circunstancias excepcionales legitimadoras de una excepcién a la
publicidad, para interpretar las cuales parece légico atender primordialmente
a lajurisprudencia del propio TEDH respecto de las practicamente idénticas
excepciones previstas en el articulo 6 CEDH para el derecho a un proceso
publico: las necesarias en interés de la moral, del orden publico o de la
seguridad nacional (sic) en una sociedad democratica, cuando lo requiera la
proteccion de la infancia y la juventud o la proteccién de la vida privada de
las partes o en la medida estrictamente necesaria, a juicio de la Sala, en
circunstancias especiales en que la publicidad perjudicaria el interés de la
justicia. Cualquier solicitud de celebracién a puerta cerrada debera especi-
ficar las razones en que se basa, asi como si la solicitud de ausencia de
publicidad es total o sélo parcial (articulo 63 RTEDH). Las audiencias orales
se celebraran en uno de los idiomas oficiales (inglés o francés) y se traduciran
simultdneamente al otro idioma oficial.
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Ademas, en fin, el apartado 2 del articulo 40 CEDH dispone que “los
documentos depositados en la Secretaria seran accesibles al publico, a me-
nos que el Presidente del Tribunal decida de otro modo”, lo que es otra
manifestacién de la publicidad.

Por otro lado, se ha eliminado recientemente la amplia fase probatoria
(antiguos articulos 42y 66 a 69 RTEDH): la Sala que conocia del asunto podia
practicar, a solicitud de las partes, de terceros interesados o por propia ini-
ciativa, cuantas pruebas considerara necesarias para el esclarecimiento de
los hechos; con este fin podia, igualmente, solicitar a las partes que le
entregasen cuanta informacién complementaria sea necesaria; ademas, en
la sede del Tribunal, podia convocar y oir a testigos, expertos, peritos o
cualquier otra persona que pudiera ayudarle en su labor®® (Queralt Jiménez,
2003, 319).

XIV - TERMINACION ANORMAL DEL PROCESO

El proceso de amparo, una vez admitida a tramite la demanda
correspondiente, terminara “normalmente” mediante sentencia sobre el
fondo, pero también cabe la posibilidad de una “terminacién anormal” del
proceso. En concreto, debemos referirnos a dos posibilidades al respecto:

1 La posibilidad de un acuerdo amistoso

E1 CEDH prevé en su articulo 39 esta modalidad de terminacién anor-
mal y anticipada del proceso: “En el caso de arreglo amistoso, el Tribunal
cancelara el asunto del registro de entrada mediante una resolucién, que se
limitara a una breve exposicion de los hechos y de la soluciéon adoptada”.

De este modo, silas partes llegan a un “acuerdo amistoso” (que puede
encerrar, en el fondo y con ciertos limites naturales, un desestimiento o re-
nuncia, un allanamiento, una transaccién), el Tribunal “borra el asunto de su
lista”, y lo archiva. Este acuerdo es posible en cualquier momento del
procedimiento antes de dictar sentencia, incluso cuando quien conoce del
asunto es la Gran Sala, y aun pese a tratarse entonces de cuestiones excep-
cionalmente graves y que han sido ya resueltas mediante sentencia del propio
Tribunal de Estrasburgo (de una de sus Salas, en concreto).

El articulo 38 CEDH, por su parte, prevé que, una vez que el Tribunal
declara admisible una demanda, “se pondréa a disposicion de los interesados
a fin de llegar a un arreglo amistoso del caso, inspirdndose para ello en el

13  Cfr. el Acuerdo Europeo relativo a las personas que participan en procedimientos ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, hecho en Estrasburgo el 5 de marzo de 1996 (ratificado por Espana).
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respeto a los derechos humanos tal como los reconocen el Convenio y sus
Protocolos”. De este modo, no sélo se permite la terminaciéon del proceso
mediante una conciliacién entre las partes, sino que de alguna manera se
trata de privilegiar o incentivar este tipo de acuerdos; en este sentido, no
puede calificarse a este modo de terminacioén del proceso como “anormal”,
sino que sdlo lo consideramos un modo de “terminacién anormal” en un
sentido procesal, evidentemente, en cuanto que el proceso no termina por
medio de una sentencia que resuelve, imparcialmente y tras un debate
contradictorio, sobre el fondo, sino, de algin modo, “anticipada y anormal-
mente” en un sentido procesal y sin que haya finalmente una parte vence-
dora y otra vencida, al no pronunciarse el TEDH sobre fondo. Es natural, por
otro lado, que se privilegie este tipo de acuerdos, incluso tratdandose de
materia no disponible (los derechos fundamentales no son, en principio,
Derecho dispositivo, disponible por las partes), por cuanto que tales acuerdos
amistosos, regulados con las garantias precisas, indudablemente presentan
la triple ventaja de que:

* Por un lado, al particular se le reconoce que su derecho o sus
derechos han sido vulnerados y también se le ofrece una solucién
satisfactoria, que ponga fin a la violacién de su derecho o derechos
y que le otorgue una indemnizacion ajustada a los dafnos y perjuicios
sufridos;

* Por otro lado, al Estado demandado se le evita el “mal trago” o el
“estigma"” que toda condena por el TD indudablemente supone,
espada de Damocles que pende sobre dicho Estado siempre,
mientras que el hecho de llegar a un acuerdo es mas una muestra
de respeto a los derechos humanos que un “estigma” para dicho
Estado, ya que no se vera normalmente como una claudicacién ni
nada similar, sino méas bien todo lo contrario; y

* Por ultimo, para el TEDH ello supone una reduccién de su carga de
trabajo mediante un acuerdo que nunca va a suponer una “solucion
en falso”, sino que se basaré en el respeto a los derechos humanos
y el reconocimiento de que los mismos han sido vulnerados, con la
consiguiente reparacién. Esta reduccion sera significativa cuanto
mayor sea el nimero y complejidad de asuntos en que el acuerdo
se hace viable. Es, por tanto, una via que debe incentivarse, aunque
siempre dentro del respeto debido a los derechos fundamentales.

En estalinea, el articulo 62 RTEDH atribuye al Secretario del Tribunal,
como mandatario de la Sala que conozca del asunto o de su Presidente, la
tarea de contactar con las partes a fin de tratar que lleguen a un acuerdo
amistoso. Son, asi, los Letrados del TEDH los encargados de mediar para
que las partes lleguen a un acuerdo amistoso, cuando ello sea viable,
evitandose en cualquier caso la mediaciéon directa de algtn juez, que quedaria
de este modo “contaminado”, en casi todos los casos al menos.
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Las negociaciones seran confidenciales (para terceros, debe
entenderse), como excepcién al principio de publicidad, y no podran conllevar
perjuicio para las partes en el proceso contencioso, en caso de no lograrse
finalmente dicho acuerdo amistoso: en el correspondiente proceso
contencioso no podréa alegarse o citarse ninguna comunicacién oral o escrita
ni ninguna oferta o concesiéon realizada en el marco de las negociaciones
parallegar a un acuerdo amistoso, lo cual responde a una exigencia elemental
de “fair play” que no siempre se respeta en los ordenamientos nacionales y
que parece justo que se establezca de manera rotunda en el RTEDH, como
se ha hecho.

En todo caso, el acuerdo ha de basarse “en el respeto a los derechos
humanos”, pues asi lo exige el articulo 39 CEDH y también el articulo 62
RTEDH, por lo que parece que el TEDH tendria facultades para rechazar un
acuerdo cuando considerara que el mismo no es compatible con el respeto a
los derechos humanos, lo que parece atinado, pues si alguna materia no es
disponible enteramente por las partes es la relativa a los derechos huma-
nos. El propio TEDH parece admitir esta posibilidad [STEDH de 18 de enero de
1978 (caso “Irlanda c. Reino Unido”), § 154] , pues asi parece deducirse del
articulo 37 RTEDH, que establece que incluso cuando haya desistimiento por
el demandante o el litigio ya se haya resuelto, etc., pese a todo, “el Tribunal
proseguira el examen de la demanda si asilo exige el respeto de los derechos
humanos garantizados por el Convenio y sus Protocolos”. No obstante, es de
suponer que, mas que llegar a la solucién drastica de no admitir un arreglo
amistoso, ello permitira sugerir los cambios que sean precisos para evitar ese
resultado. El acuerdo puede incluir incluso un compromiso de reformas
legislativas, por ejemplo, como ha ocurrido ya en ciertas ocasiones.

Una vez alcanzado, en su caso, un acuerdo amistoso homologado o
aceptado por el TEDH, este habra de dictar una sentencia, que contendra
una exposicién sumaria de los hechos y el acuerdo alcanzado entre las par-
tes y acordard la cancelacion de la demanda del Registro. La sentencia de la
Sala no deviene firme de manera inmediata, sino que se aplica la regulacion
general, en concreto el articulo 43 CEDH: “En el plazo de 3 meses a partir de
la fecha de la sentencia de una Sala, cualquier parte en el asunto podra
solicitar, en casos excepcionales, la remisién del asunto ante la Gran Sala”,
si bien habra de tratarse de un asunto que plantee “una cuestién grave rela-
tiva a la interpretacioén o a la aplicaciéon del Convenio o de sus Protocolos o
una cuestion grave de caracter general”. Desde nuestro punto de vista, debe
entenderse que el recurso sélo ha de ser posible respecto de la correccion,
desde cualquier punto de vista, del acuerdo alcanzado, y homologado por la
Sala, aunque ello incluiria, desde nuestro punto de vista, la posible inadmi-
sibilidad del acuerdo por no ser compatible con el respeto debido a los
derechos humanos, aunque esta sera una posibilidad de laboratorio, mas
bien, en la practica, como puede facilmente comprenderse.
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2 La cancelacion o archivo del amparo

A tenor del articulo 37 CEDH, el Tribunal de Estrasburgo podra, “en
cualquier momento del procedimiento”, “decidir cancelar una demanda del
registro de entrada” (archivar) siempre que las circunstancias permitan
comprobar (y ello ha de comprobarlo el Tribunal):

a) “Que el demandante ya no esta dispuesto a mantenerla” (desisti-
miento), o

b) “Que el litigio ha sido ya resuelto” (cosa juzgada), o

c) “Que, por cualquier otro motivo verificado por el Tribunal, ya no
estd justificada la prosecucién del examen de la demanda”.

No obstante, el Tribunal proseguira el examen de la demanda “si asi
lo exige el respeto de los derechos humanos garantizados por el Convenio y
sus Protocolos”.

El archivo de las demandas declaradas admisibles, por alguno de los
tres motivos indicados, ha de acordarse por sentencia, que se notificara
también al Consejo de Ministros del Consejo de Europa como encargado de
velar por la ejecucién de los compromisos adquiridos por el Estado deman-
dado. Y el Tribunal (Sala o Gran Sala) podra decidir, excepcionalmente, que
vuelva a inscribirse en el registro de entrada (reapertura) el procedimiento
cuando estime que las circunstancias asi lo justifican.

XV - LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

1 La sentencia sobre el fondo. Contenido, idioma, estructura,
votos particulares

Conforme al articulo 74 RTEDH, la sentencia del TEDH ha de contener,

1. Los nombres del Presidente y los otros jueces que constituyen la
Sala en cuestidn, asi como el nombre del Secretario o Vicesecretario;

Las fechas en que fue adoptada y pronunciada;

Una descripcién de las partes;

Los nombres de los agentes, abogados o asesores de las partes;
Una explicacién del procedimiento que se ha seguido;

Los hechos del caso;

Un resumen de las alegaciones de las partes;

Los razonamientos juridicos;

El fallo;

10.La decisidn, si hay alguna, respecto de las costas;

© ® N ok wh
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11. El nimero de jueces que ha constituido la mayoria;

12. Cuando sea adecuado, una declaracion de qué texto es el auténtico.

En la sentencia debe expresarse qué jueces formaron la mayoria y
quienes disintieron, y estos ultimos podran expresar su opinién en un voto
separado o particular, que puede ser concurrente o disidente (expresando
las razones para ello o no).

Salvo que el TEDH decida que la sentencia es lo suficientemente im-
portante como para merecer una traduccion al otro idioma oficial, se notifi-
caré en inglés o en francés. Todas las sentencias que el Tribunal decide pu-
blicar oficialmente se traducen y se publican en los dos idiomas oficiales:
inglés y francés.

La sentencia puede pronunciarse en sesién publica, que es lo que el
articulo 77 RTEDH prevé como regla general aunque en la practica es algo
excepcional; pero también es posible su notificacién por escrito, que es lo
mas habitual.

2 La satisfaccion equitativa: Indemnizacién de los danos y costas

Como dicen Gimeno Sendra y Morenilla Allard (2003, 219), una vez
constatada una violacién a un derecho del Convenio o sus Protocolos, “la
restituciéon ha de hacerse, primordial y plenamente, segiin el Derecho del
Estado demandado (mal llamado Estado ‘condenado’)”. Pero si la restitutio
in integrum no es posible, debido a las peculiaridades del ordenamiento
juridico del Estado demandado (v.gr., no prevén un motivo de revision de las
sentencias firmes de condena basado en la sentencia estimatoria del TEDH)
o por la naturaleza irreparable dell derecho violado, ha de ser sustituida por
la “justa satisfaccién”, moral o pecuniaria del dafo causado, que constituye
el tinico contenido condenatorio de la pretensién del demandante.

Para este supuesto, el art. 41 CEDH determina taxativamente que “si
el Tribunal declara que ha habido violacién del Convenio o de sus Protocolos
y si el Derecho interno de la Alta Parte Contratante solo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacién, el Tribunal conce-
dera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa”. El
TEDH, en su Sentencia “De Wilde, Ooms y Versyk”, de 10 de marzo de 1972,
§ 20, ha afirmado: “la norma del art. 50 (actual art. 41) que reconoce al Tribu-
nal competencia para conceder a la parte perjudicada una satisfaccion
equitativa, cubre también el caso de que la imposibilidad de la restitutio in
integrum se desprenda de la naturaleza del dano; efectivamente, el sentido
comun sugiere que ello debe ser asi a fortiori”.

Como siguen diciendo estos autores, “es, pues, posible que la senten-
cia estimatoria de la vulneracién alegada obligue al Estado a abonar una
determinada suma de dinero. Ello sélo sucedera si, tras la comprobacién del
caracter irremediable de la lesiéon causada por la violacidén, el actor acredita
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la existencia y extensién del dano (material y moral). Cuando estas condiciones
o requisitos de la pretension han sido objeto de alegaciéon y prueba en el
proceso con la necesaria suficiencia, el Tribunal las resuelve en una misma
sentencia en la que se pronuncia, en primer lugar, sobre si ha habido o no la
violacién alegada, y para el caso de declaracion de violacidén, resuelve sobre
la restitucién o compensacién dineraria a cumplir por el Estado infractor. Si,
por el contrario, el material debatido no es estimado suficiente por el Tribu-
nal, lo hace constar en la sentencia sobre la declaraciéon de violacién y alega
que la cuestiéon de la justa satisfaccién del recurrente no esta aun preparada,
posponiéndola para un segundo proceso limitado exclusivamente a esa
cuestién” (Gimeno Sendra y Morenilla Allard, 2003, 219).

3 Recursos

A) El recurso ante la Gran Sala (y reenvio por las Salas)

El articulo 43 CEDH regula la posibilidad de un recurso contra la sen-
tencia dictada por alguna de las Salas, recurso que se configura, como es
natural, con un criterio muy restrictivo y con absoluta discrecionalidad (no
cabe recurso alguno contra la denegacién):

* Puede interponerlo “cualquier parte en el asunto”. Desde nuestro
punto de vista, el otorgamiento de legitimidad al Estado deman-
dado se justifica por el ambito en que nos movemos, que es una
jurisdicciéon constitucional, pero en la medida en que el sistema
europeo de proteccion de los derechos fundamentales tienda a
“constitucionalizarse”, dado que los derechos fundamentales son
barreras o Ambitos exentos de Estado primordialmente y en todo
caso otorgan proteccion antes que nada frente a los poderes publi-
cos, nos parece que el Estado no deberia tener ninguna posibilidad
de recurso, sino que habria de ser una facultad exclusivamente
disponible para el individuo. Hoy por hoy, por muchas razones de
oportunidad, esta ultima solucién no sélo no parece viable, sino
que tampoco pareceria la mas acertada, por mas que, desde una
perspectiva dogmatica, no resulte acaso plenamente convincente
ni congruente.

* El plazo para interponer el recurso es de tres meses a partir de la
fecha de la sentencia de una Sala.

* Soélo procede “en casos excepcionales”.

* Un colegio de 5 Jueces de la Gran Sala, que funciona como una
especie de comisién de filtraje, aceptara la demanda tinica y exclu-
sivamente si el asunto plantea: a) una “cuestion grave relativa a la
interpretacién o a la aplicacién del Convenio o de sus Protocolos”;
o b) una “cuestién grave de caracter general”. Es claro que esta
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b)

c)

d)

comisién o colegio tiene atribuida una funcién de gran trascendencia,
pese a lo cual su composicién se remite al Reglamento, lo que
presenta la ventaja de la flexibilidad. Conforme al RTEDH, esta
comisién de filtraje, o “colegio de los 5", tendra la siguiente
composicion:

El Presidente del Tribunal. Si este se ve impedido de formar parte
del colegio, sera sustituido por el Vicepresidente.

Dos Presidentes de Salas, designados por rotacién. Si alguno de
ellos se ve impedido de formar parte del Colegio, sera sustituido
por el Vicepresidente de su Sala.

Dos jueces designados por rotacion de entre los jueces elegidos
por las restantes Salas para formar parte de este colegio o comision
por un periodo de seis meses.

Al menos dos jueces sustitutos designados en rotacién de entre
los jueces elegidos por las Salas para prestar sus servicios en esta
comisién por un periodo de seis meses.

No podra formar parte de esta comisiéon o colegio de filtraje ningun
juez que hubiera participado en la decisién sobre la admisibilidad
o sobre el fondo del asunto, ni tampoco ningtin juez elegido por (o
nacional de) un Estado afectado por el recurso (no parece justifica-
do en este caso porque se trata de una decisiéon procesal sobre la
admisibilidad tinicamente), ni ningun juez ad hoc o “de comun
interés” designados conforme a los articulos 29 y 30 RTEDH
(estarian “contaminados”), debiendo ser sustituido cada uno de
ellos, en su caso, por un juez sustituto designado en rotacién de
entre los jueces elegidos por las Salas para prestar sus servicios
en esta comision por un periodo de seis meses (articulo 24 RTEDH).

Si el colegio acepta la demanda, la Gran Sala se pronunciara acer-
ca del asunto mediante sentencia. Es sabido que, en la actualidad,
a partir del Protocolo niim. 11 (1994), el Pleno del TEDH no tiene ya
competencias jurisdiccionales, sino sélo organizativas. Por tanto,
la Sala con una composicién mas amplia, y con una jerarquia mayor,
es la Gran Sala y ya no el Pleno. Es esta Gran Sala, l6gicamente, la
que conoce del recurso que estamos analizando.

Recuérdese igualmente que esta Gran Sala es también la que conocera
de un asunto en el caso previsto en el articulo 30 CEDH, es decir, cuando se

trate de un asunto que plantee "una cuestién grave relativa a la interpretacién

del Convenio o de sus Protocolos, o si la solucién dada a una cuestién pudiera
ser contradictoria con una sentencia dictada anteriormente por el Tribunal, la
Sala podra inhibirse en favor de la Gran Sala, mientras no haya dictado sen-

tencia, salvo que una de las partes se oponga a ello”. Pero mientras que en
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este Ultimo caso la Gran Sala no conoce por via de recurso ni siquiera en virtud
de una avocacion (“facultad de atraccion” que no existe), sino de una remision
(facultativa para la Sala, en tanto no medie oposicion de parte), en el caso que
aqui analizamos la Gran Sala conoce del asunto por via de recurso contra la
sentencia dictada por la Sala que ha conocido del fondo del asunto.

La Gran Sala estara constituida por 17 jueces, debiendo formar
parte imperativamente de ella, por exigencia del propio CEDH, el
Presidente y a los Vicepresidentes del Tribunal y los Presidentes
de las Secciones, con lo que se garantiza que formen parte de la
Gran Sala, como Sala que sienta doctrina con un alcance especial-
mente significativo (en cierto modo, “jurisprudencia mayor”), los
Presidentes de los 6rganos del TEDH que sientan el grueso de la
jurisprudencia “menor”, por asi designarla. En todo lo demas, es
decir, en cuanto a los 12 jueces restantes, el CEDH se remite al
Reglamento, que establece actualmente que también formaran
parte de la Gran Sala, al menos, tres jueces sustitutos (que se
sumaran a los 17 previstos en el CEDH, lo que responde a una
necesidad inexcusable en la practica, como se comprendera
facilmente) y establece quiénes compondran la Gran Sala, aparte
de los jueces imperativamente designados como integrantes ya
por el CEDH mismo (art. 24 RTEDH).

Se trata, en la practica, de un recurso al servicio de la mejor tutela
del individuo en sus derechos fundamentales, pero también, se-
cundariamente pero no por ello menos, al servicio de la unidad de
la jurisprudencia emanada del TD, asi como de la calidad y rigor
de la misma.

B) Recurso de revision de una sentencia firme

Aparece regulado por el articulo 80 RTEDH. Son requisitos del mismo:

La legitimacién activa corresponde a “una parte” en el proceso de
amparo. Por tanto, pueden plantearlo tanto el individuo demandante
como el Estado demandado.

Es presupuesto especifico y sustancial del planteamiento de este
recurso “el descubrimiento de un hecho que, por su naturaleza,
podria tener una influencia decisiva y que, cuando se dicté la sen-
tencia, era desconocido para el Tribunal y no podia razonablemente
haber sido conocido por la parte recurrente”.

El plazo de ejercicio del recurso es de seis meses a partir del mo-
mento en que la parte que lo plantea hubiera tenido conocimiento
del hecho en cuestidn.

El escrito de interposicién citara la sentencia cuya revisién se pre-
tende y contendra la informacién necesaria para mostrar que use
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han cumplido los requisitos legales. Se acompanara de una copia
de todos los documentos que sirvan de apoyo.

El escrito y los documentos se presentaran en la Secretaria del Tri-
bunal.

La Sala que dicté la sentencia (o, si no es posible, la que constituya
el Presidente, completandola o por sorteo) puede decidir declarar
inadmisible el recurso sobre la base de que no hay razén alguna
para entrar a conocer del mismo.

Si la Sala no inadmite el recurso, el Secretario dara traslado del
escrito y sus documentos a la otra parte, invitandola a “contestar a
la demanda” en el plazo limite que establezca el Presidente de la
Sala. El Presidente de la Sala también fijara la fecha de la audiencia,
en caso de que se decida por la Sala celebrarla.

La Sala decidird mediante Sentencia.

4 Efectos de la sentencia

A) Cosa juzgada

El articulo 44 CEDH regula la firmeza de las sentencias del TEDH y
establece lo siguiente:

1.
2.

a)

b)

c)

La sentencia de la Gran Sala sera definitiva en todo caso.
La sentencia de una Sala sera definitiva cuando:

Las partes declaren que no solicitaran la remisién del asunto ante
la Gran Sala, o

No haya sido solicitada la remisiéon del asunto ante la Gran Sala
tres meses después de la fecha de la sentencia, o

El Colegio de la Gran Sala rechace la demanda de remision formu-
lada en aplicacién del art. 43.

Una vez firmes, las sentencias sélo despliegan efectos “inter partes”,
es decir, entre las partes. En este sentido, el articulo 46 CEDH dispone que
las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias defi-
nitivas del Tribunal en los litigios “en que sean parte”. La fuerza de cosa
juzgada es no sélo la formal (no cabe recurso en los términos vistos), sino
también la material: la sentencia ha de ser cumplida por el Estado deman-
dado, cuando se haya apreciado vulneracion del derecho fundamental ale-
gado, en sus propios términos. Es decir:

El Estado demandado habrd de abonar la indemnizacion
correspondiente, cuando el TEDH fije una conforme al articulo 41
CEDH, por no permitir el Derecho nacional correspondiente mas
que una reparacion parcial (justa satisfaccién).
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* Y cuando la sentencia sea meramente declarativa de la violacién de
un derecho fundamental, el Estado habra de llevar a cabo los
cambios precisos en su ordenamiento juridico para que no vuelva
a repetirse la violacién del derecho, sin que el TEDH pueda anular
leyes ni actos juridicos de ningtn tipo ni casar sentencias. El Esta-
do tiene libertad en los medios (en tanto que sean compatibles
con la propia sentencia y el CEDH, claro es), sélo tiene que cumplir
el fin de evitar en la medida de lo posible futuras nuevas vulnera-
ciones del mismo derecho fundamental por las mismas razones.
Es también, en principio, el Estado el que, con arreglo a su reparto
de competencias, decide qué poder (incluido el legislador o el Tri-
bunal Constitucional) o qué érgano, o qué nivel territorial, etc., ha
de llevar a cabo los arreglos o cambios precisos (salvo que se deri-
va del CEDH o de la jurisprudencia del TEDH otra cosa)®.

14

Problematica, y recibida con seria preocupacién por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (aunque
sin ningun eco entre nosotros por sorprendente que ello resulte), fue la Sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional alemén el 14.10.2004, en la que se pusieron ciertos reparos a la aplicacién e integraciéon
en el ordenamiento interno de las sentencias del Tribunal de Estrasburgo, en concreto a la STEDH de 26
de febrero de 2004, caso “Gorgili c. Alemania” (en apretada sintesis, vulneracion del derecho a la vida
privada y familiar por denegar al demandante la custodia de su hijo biolégico, entregado en adopcién
por su novia sin su consentimiento ni conocimiento en 1999, iniciando al poco tiempo, al enterarse de lo
sucedido, el Sr. Gorgiilii un largo calvario procedimental para obtener la custodia).

Recordando que el CEDH tiene rango de ley en Alemania, y no rango constitucional, y decantandose de
modo tan sorprendente como quizés innecesario por un modelo dualista (discutido por décadas en
Alemania), el Tribunal Constitucional aleman dice que, al tomar en cuenta sentencias del TEDH, los
érganos estatales deben incluir los efectos sobre el sistema juridico nacional en su aplicacién del Derecho.
Esto se aplica en particular con respecto a un sector parcial del Derecho nacional cuyas consecuencias
juridicas estan equilibradas y que se pretende que se logre un equilibrio entre diferentes derechos
fundamentales en ese &mbito. A este respecto, el Tribunal Constitucional subraya que el amparo ante el
TEDH se caracteriza por ser un proceso relativo a casos particulares entre dos partes (el demandante y
el Estado demandado), y que el TEDH puede encontrarse con sectores parciales del ordenamiento
nacional de que se trate construidos por un complejo sistema casuistico (lo que, en Alemania, podria
ocurrir en el &mbito del Derecho de familia, el Derecho de extranjeria y también en el Derecho de
proteccion de la personalidad, sectores donde los derechos fundamentales en conflicto son equilibrados
por la creacién de grupos de casos y consecuencias juridicas graduadas). Y, dice el Tribunal de Karlsruhe,
es tarea de los tribunales nacionales integrar la decisién del TEDH en el correspondiente sector del
ordenamiento juridico nacional, pues el CEDH no puede pretender, dada su condicién de Derecho
internacional, ni tampoco es la voluntad del TEDH, llevar a cabo directamente y por si mismo los ajustes
en su caso necesarios dentro de un sector juridico parcial del ordenamiento juridico nacional.

A este respecto, sigue diciendo el Tribunal Constitucional alemén, los tribunales alemanes, en su
necesaria toma en consideracion valorativa, pueden tomar en cuenta el hecho de que los procesos de
amparo ante el TEDH, en particular cuando los procesos originarios se referian al Derecho civil,
posiblemente no ofrecen una imagen completa de las posiciones juridicas e intereses implicados. La
Unica parte de los procesos ante el TEDH, aparte del recurrente, es el Estado parte afectado; la posibilidad
de participar en los procesos de amparo ante el TEDH de los terceros afectados (art. 36, 2 CEDH) no es
un equivalente institucional a los derechos y deberes como parte procesal o como otros participantes
en los procesos nacionales originarios.

Y dice también el Tribunal Constitucional aleman que “en tanto que los standards metodoldgicos aplicables
dejen espacio para la interpretacién y ponderacién de intereses, los tribunales alemanes deben dar
prioridad a la interpretacién que sea conforme con la Convencién”. La situacién es diferente solo si la
observancia de la sentencia del TEDH (por ejemplo, porque los hechos en que se bas6 han cambiado)
viola normas legislativas o previsiones constitucionales alemanas claramente contrarias, en particular
también los derechos fundamentales de terceros. “Tomar en cuenta” significa prestar atencién a la
disposicién de la Convencién tal y como se interpreta por el TEDH y aplicarla al caso, siempre que la
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No obstante, recientemente el TEDH ha llegado en ocasiones a redactar
sus fallos con mucha mas precision, reduciendo asi (a cero, incluso) la
discrecionalidad del Estado para acatar la sentencia, lo que trata de justifi-
car aludiendo reiteradamente a la sobrecarga de trabajo del Tribunal, “par-
ticularmente como resultado de series de casos que se derivan de la misma
causa estructural o sistematica”, aunque desde luego ello rompe con su
practica hasta hace poco y también con la concepcion del sistema europeo
de proteccion como uno subsidiario a todos los efectos. Sin embargo, por
otro lado, ello responde a las recomendaciones del Comité de Ministros
respecto de los asuntos que hagan referencia a problemas estructurales, en
cuyo caso se invita al TEDH a que, en la medida de lo posible, identifique en
sus sentencias, cuando verifique que se ha violado uno de los derechos del
CEDH, en qué casos esa violacion revela un problema estructural no solu-
cionado por el Estado afectado y la fuente de ese inconveniente, en particu-
lar si es susceptible de dar lugar a numerosas demandas internacionales.
Por otro lado, en conexién con lo anterior, el Comité de Ministros también ha
sefnalado que los Estados tienen una obligacién general de remediar los pro-
blemas subyacentes a las violaciones constatadas, recomendando a los Es-
tados aplicar recursos efectivos a fin de evitar que casos reiterativos sean
presentados ante el Tribunal Europeo. Esto lleva al TEDH, a dictar una
llamada “sentencia piloto” (podriamos llamarlas también “sentencias
brijula”, pues marcan el Norte para toda una serie de casos similares), cuyo
uso ha sido una de las recomendaciones centrales de la Comision de Expertos
presidida por Lord Wolf en su Informe final, recientemente conocido.

En este sentido, es significativa la STEDH (Gran Sala) de 22.06.2004
(caso “Broniowski c. Polonia”), que es la primera “sentencia piloto” del TEDH,

aplicacién no viole Derecho de jerarquia superior, en particular Derecho constitucional. En cualquier
caso, la disposicién de la Convencién tal y como se ha interpretado por el TEDH debe ser tomada en
cuenta al adoptar una decisién; el tribunal debe, al menos, considerarla debidamente. Cuando los hechos
hayan cambiado entretanto, o en el caso de una diferente situacién de hecho, los tribunales necesitaran
determinar qué constituyd, a juicio del TEDH, la violacién especifica de la Convencién y por qué una
situacién de hecho que ha cambiado no permite aplicar ese criterio al caso. Aqui, sera siempre también
de importancia cémo el tomar en cuenta la decisién afecta al sistema del sector juridico en cuestiéon. A
escala de Derecho federal también, la Convencién no tiene prioridad automéaticamente sobre otro Derecho
federal, en particular si, a este respecto, no ha sido ya el objeto de una sentencia del TEDH. BVerfG, 2
BvR 1481/04 vom 14.10.2004.

Hasta aqui el reciente criterio del Tribunal Constitucional aleméan. Esto podra calificarse como pataleta
soberanista de un Tribunal Constitucional celoso de su campo propio de accién, pero no cabe duda que,
pese a los esfuerzos por endulzarlo (incluso mediante el un tanto excepcional comunicado oficial del
Consejo de Europa (cfr. http://press.coe.int/cp/2004/516a(2004).htm), se trata de un fuerte envite del
Tribunal Constitucional aleméan al TEDH que, pese a los indudables excesos que contiene, merece una
enorme relevancia, y que puede llegar a tener efectos a largo plazo. Se entiende, asi, que el Presidente
del TEDH, el aleman Wildhaber, haya manifestado inmediatamente que la Sentencia del Tribunal
Constitucional alemén podria ser un mal ejemplo para otros paises, expresando su preocupacién al
respecto (15-11-2004). Pero también Magistrados del Tribunal Constitucional alemén manifestaron que
de este modo en lo sucesivo el TEDH seria mas prudente en sus pronunciamientos que afectan a las
relaciones entre particulares, y no meramente a las relaciones Estado-individuo (Jaeger, 28-10-2004).
Es claro que estamos, en cualquier caso, ante una sentencia que bien merece un eco entre nosotros que
hasta ahora no ha tenido.
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y en ella se aborda un problema concreto del demandante individual, cuya
familia habia sido repatriada y obligada a abandonar su propiedad (una casa
y un terreno) tras la Segunda Guerra Mundial (por un problema internacio-
nal de fijaciéon de fronteras) sin haber percibido ninguna indemnizacién por
ello, pero el Tribunal aprecié que este problema individual estaba inserto en
un contexto mas general, y que la violacién del derecho de propiedad del
demandante de amparo tenia su origen en un fallo sistematico o estructural
de la legislacién y la practica polacas, que afectaba a un grupo de unas
ochenta mil personas, que denunciaban no haber recibido una compensacién
completa por los terrenos que habian perdido en el periodo subsiguiente a
la Segunda Guerra Mundial como consecuencia de la redefinicién de fronteras
entre Polonia y otros paises, como Ucrania. Pues bien, el TEDH decide que
Polonia tiene que asegurar, a través de medidas legales y practicas adminis-
trativas apropiadas, la aplicaciéon del derecho de propiedad en cuestién
respecto de los restantes “demandantes del Rio Bug”, asi llamados, o
proporcionarles la reparacién equivalente. De este modo, el TEDH apelaba
al gobierno polaco a tomar medidas para solucionar el defecto sistematico
que afectaba a un grupo de unas 80.000 personas, que denunciaban no haber
recibido una compensacién completa por los terrenos que habian perdido
en el periodo subsiguiente a la II Guerra Mundial®. Parte del contenido del
fallo es el siguiente (cursiva nuestra):

“FOR THESE REASONS, THE COURT UNANIMOUSLY
1. Dismisses the Government's preliminary objection,;

2. Holds that there has been a violation of Article 1 of Protocol n° 1 to
the Convention;

3. Holds that the above violation has originated in a systemic problem
connected with the malfunctioning of domestic legislation and practice
caused by the failure to set up an effective mechanism to implement
the “right to credit” of Bug River claimants;

4. Holds that the respondent State must, through appropriate legal
measures and administrative practices, secure the implementation of
the property right in question in respect of the remaining Bug River

15 Lasorganizaciones AIRE (Advice on Individual Rights in Europe), Amnistia Internacional y el Centro Europeo
parala Defensa de los Derechos Humanos (EHRAC) consideran que, particularmente en este tipo de causas,
la participaciéon de los demandantes, las ONGs y las instituciones nacionales para la promocién y protecciéon
de los derechos humanos podria ayudar enormemente al Comité de Ministros en el proceso de supervision, que
deberia traducirse en que el Estado en cuestién adopte medidas (como nuevas leyes y procedimientos) para
abordar el problema subyacente y reducir el nimero de causas “clénicas”. “Las ONGs y las instituciones
nacionales poseen un conocimiento sobre el &mbito local que puede ayudar en gran medida al Tribunal y al
Comité de Ministros a determinar la naturaleza y el alcance de los problemas sistémicos referidos a los derechos
humanos. En lo referente a las sentencias piloto, consideramos también importante que tanto el Comisario de
Derechos Humanos del Consejo de Europa como la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa deben
tener la oportunidad de participar en el proceso de supervision”. Véase http://web.amnesty.org/library/Index/
ESLIOR610102005?0pen&of =ESL-312.
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claimants or provide them with equivalent redress in lieu, in accordance
with the principles of protection of property rights under Article 1 of
Protocoln® 1 [...]"

Y ello permite, asimismo, a la Seccién Cuarta del TEDH, por lo pronto,
el 6 de julio de 2004, suspender la tramitaciéon de 167 causas pendientes
ante él sobre esta misma cuestién, asi como también de todas las demandas
que puedan plantearse ulteriormente (el problema detectado afectaba a
varias decenas de miles de personas, como se ha dicho), y ello a la vista de
las precisas medidas que el fallo imponia al Estado polaco en este “leading
case” y pendiente de su cumplimiento por Polonia, lo que afectaba al fondo
de todas las demas demandas?®.

Es claro que el recurso a este tipo de fallos por el TEDH, aunque sea
excepcional para este tipo de casos de vulneraciones sistematicas y masivas,
plantea diversos problemas, y uno de ellos es el de que, so pretexto de la
carga de trabajo del TEDH, se acude a un expediente no previsto en el CEDH
(ni siquiera en el Protocolo 14, que en cualquier caso no puede emplearse
para su fundamentacién, pues no ha entrado en vigor) y que tiende a reducir
el alcance de la subsidiariedad en medida no pequena. No ofrece dudas, sin
embargo, que también presenta ventajas considerables, aparte ya de las
que tiene desde una perspectiva sustantiva (en especial, para la dimensiéon
institucional de los derechos fundamentales), en el terreno procesal, a fin de
evitar al TEDH sobrecargas patentemente innecesarias y evitables en buena
légica con un mecanismo de este tipo. La clave esta en que se use esta
facultad con la debida prudencia y tino, algo que dira sélo el tiempo, pero no
cabe duda de que, sean una modalidad sentenciadora extra legem o
simplemente contra legem, estas “sentencias piloto” pueden ser muy utiles
a un tribunal que afronta el riesgo de hundirse en el éxito de una carga anual
de decenas de miles de demandas que dificilmente puede asumir y parece
que ese ha sido uno de los motivos esenciales para recurrir a este tipo de
sentencias, lo que el TEDH no oculta en modo alguno: se soluciona una
violacién sistematica a un derecho fundamental en un pais y se evita tener
dque resolver muy numerosos asuntos sustancialmente muy similares entre
si (con ello, en el fondo, se realza la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales, pero no concebida con caracter excluyente, sino simplemente
complementario, de la dimensién subjetiva, que en absoluto queda por ello
en un segundo plano).

* En otro orden de cosas, debe decirse que, cuando se trata de
lesiones de derechos fundamentales imputadas a sentencias
judiciales, el ordenamiento juridico correspondiente puede prever

16  Alrespecto, sobre el cumplimiento hasta el momento de las exigencias del TEDH en este caso por Polonia,
véase la STEDH de 28 de septiembre de 2005 (caso “Broniowski c. Polonia”, justa satisfaccion, arreglo
amistoso), muestra de la efectividad practica de este tipo de sentencias, por costoso que ello pueda ser
econdémicamente para el Estado demandado.
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larevision de las sentencias correspondientes tras una condena del
TEDH, que parece ser un remedio casi insustituible con frecuencia
para lograr una restitutio in integrum en el derecho fundamental,
pero el Convenio no exige que exista una prevision de reapertura o
revision, aunque parece que seria lo mas conveniente (asilo prevén
los ordenamientos juridicos germéanicos de Alemania, Suiza y Austria
en materia penal, algo que no se ha hecho en Espana hasta ahora,
por lamentable que ello sea, ni siquiera en la esfera penal). En este
sentido, y aunque no tenga caracter vinculante, debe recordarse
parte del contenido de la Recomendacién nimero R (2000) 2 de 19-
1-2000 del Comité de Ministros, sobre el reexamen o reapertura de
ciertos casos a nivel interno tras sentencias del TEDH:

“[...] Noting that it is for the competent authorities of the respondent
State to decide what measures are most appropriate to achieve
restitutio in integrum, taking into account the means available under
the national legal system,;

Bearing in mind, however, that the practice of the Committee of
Ministers in supervising the execution of the Court's judgments shows
that in exceptional circumstances the re-examination of a case or a
reopening of proceedings has proved the most efficient, if not the only,
means of achieving restitutio in integrum;

I -Invites, in the light of these considerations the Contracting Parties
are invited to ensure that there exist at national level adequate
possibilities to achieve, as far as possible, restitutio in integrum,;

II - Encourages the Contracting Parties are, in particular, encouraged
to examine their national legal systems with a view to ensuring that
there exist adequate possibilities of re-examination of the case,
including reopening of proceedings, in instances where the Court has
found a violation of the Convention, especially where:

(i) the injured party continues to suffer very serious negative
consequences because of the outcome of the domestic decision at
issue, which are not adequately remedied by the just satisfaction and
cannot be rectified except by re-examination or reopening, and

(ii) the judgment of the Court leads to the conclusion that

(a) the impugned domestic decision is on the merits contrary to the
Convention, or

(b) the violation found is based on procedural errors or shortcomings
of such gravity that a serious doubt is cast on the outcome of the
domestic proceedings complained of.”
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B) Efecto pedagodgico para otros Estados no demandados

Las sentencias del TEDH, formalmente, solo vinculan al Estado deman-
dado, pero no cabe duda que, con relativa frecuencia, aunque la sentencia
condene a un Estado determinado por una determinada practica, y sobre
todo por una determinada legislacién, ello es tomado por otros Estados que
tienen préacticas o legislaciéon mas o menos similares como un “aviso a
navegantes”. En este sentido, diriamos que las sentencias condenatorias
del TEDH despliegan, sin duda, en no pocas ocasiones, un “efecto pedagé-
gico” directo sobre terceros Estados que no han sido demandados. Aqui se
aplicaria a la perfeccién el refran castellano de “cuando las barbas de tu
vecino veas pelar, pon las tuyas a remojar”: si una sentencia condena a un
Estado X por una practica o normativa idéntica o muy similar a la que tiene
otro Estado Y, este otro Estado sabe que existe una alta probabilidad de
que, antes pronto que tarde, acabe siendo demandado ante el TEDH y este
termine por condenarlo, por lo que sera frecuente que se apresure relativa-
mente a corregir esa situaciéon, especialmente si ello no tiene graves costes,
a fin de cumplir con el Convenio y, sobre todo, de evitar el estigma mas o
menos acentuado que conlleva una condena por parte del TEDH. Por ello, no
puede extranar que el influjo de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
— de toda ella y no sélo de aquella sentada en casos en que el Estado
correspondiente era el demandado — en los tribunales nacionales, especial-
mente los constitucionales, sea algo palmario en muchos paises del Consejo
de Europa, como no podia ser de otro modo.

Algunos hablaran aqui de “exceso” en el cumplimiento de las senten-
cias del TEDH, y desde luego asi es desde un punto de vista formal (el Derecho
positivo formalmente no lo exige), pero en realidad lo que ocurre es que las
sentencias del Tribunal de Estrasburgo, de modo relativamente analogo a lo
que ocurre con las de los tribunales constitucionales (pero mucho mas in-
tenso todavia), despliegan, mas alla de su efecto formal, un efecto material
pedagogico.

Por ello, cuando el Tribunal Constitucional espaiiol dice que las sen-
tencias del TEDH son obligatorias y vinculantes para Espana sélo “cuando
sea Estado demandado” (STC 245/1991, de 16 de diciembre, FJ 3) esta
diciendo, desde una perspectiva formal, algo estrictamente correcto ya que
el articulo 53 CEDH establece que “las Altas Partes Contratantes se
comprometen a conformarse a las decisiones del Tribunal en los litigios en
que sean parte”. Pero, desde una perspectiva menos formalista y mas rea-
lista, no puede desconocerse que los Estados han de sentirse materialmente
vinculados también por las restantes sentencias del Tribunal de Estrasburgo
en que no hayan sido parte, en la medida en que les resulten aplicables por
analogia, y asi ocurre en no pocas ocasiones. Esto no ha dejado de reconocerlo
expresamente el propio TEDH, desde nuestro punto de vista. Asi, por ejemplo,
se lee en la STEDH de 18 de enero de 1978 (caso “Irlanda c. Reino Unido"):
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“Las sentencias del Tribunal sirven de hecho no sdélo para decidir aquellos
casos planteados ante el Tribunal, sino, mas en general, para dilucidar, sal-
vaguardar y desarrollar las normas establecidas por la Convencién,
contribuyendo de este modo a la observancia por los Estados de los
compromisos asumidos por ellos como Partes Contratantes”.

Esto, sin embargo, no es siempre asi, desde luego, y con frecuencia
las correspondientes resoluciones del TEDH sélo dan lugar a inmediatas
“rectificaciones” legislativas en el Estado directamente afectado por el
procedimiento ante el TEDH, pero no en otros que cuentan con regulaciones
legales idénticas o muy semejantes a las del Estado condenado. Asi por
ejemplo, el TEDH declaré como contrario al Convenio (articulo 6.3.e) que se
cargue al procesado que resulte condenado con la carga del pago de los
honorarios de intérprete, y ello dio lugar a una modificacion legal inmediata
sblo en el pais directamente afectado (Alemania), aunque en otros paises
también habia normas semejantes a la alemana afectada.

C) Aclaracion y rectificacion. Interpretacion auténtica

El articulo 79 RTEDH prevé que una parte puede requerir la
interpretacion (auténtica) por el TEDH de una sentencia dentro del plazo de
un ano desde que se haya dictado la sentencia, debiendo especificar con
precision a qué punto o puntos de la parte dispositiva (fallo) de la sentencia
se refiere la aclaracién o interpretacion solicitada. El Tribunal puede rechazar
la aclaraciéon pretendida, que no es un recurso, en rigor procesal. Si no lo
hace, habra de dar traslado a las otras partes para que hagan alegaciones
por escrito en el plazo que se les fije, pudiendo convocarse a las partes a una
vista. El Tribunal decidira por medio de una sentencia. Han sido pocas las
sentencias interpretativas dictadas hasta ahora.

En cuanto a la rectificacién, se prevé en el art. 81 RTEDH. Puede
practicarse de oficio o a instancia de parte, y siempre en el plazo de un mes
desde que se pronuncié la sentencia, a fin de rectificar errores mecano-
gréaficos, errores de célculo o errores evidentes.

El1Protocolo ntim. 14, todavia no vigente, prevé una nueva competencia
del TEDH para dar una “interpretaciéon auténtica” de sus propias senten-
cias a instancias del Comité de Ministros, lo que parece estar ligado, dada
su ubicacidén sistematica en el articulo 46, a casos en los que surgen dificul-
tades para ejecutar una sentencia. El Comité de Ministros, por decisién de
mayoria cualificada de dos tercios, puede plantear nuevamente un caso ante
el TEDH si considera que la ejecucién de una sentencia definitiva se ve im-
pedida por un problema de interpretacién de la sentencia.

D) Acatamiento y ejecucion

El articulo 46 CEDH establece que “Las Altas Partes Contratantes se
comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios
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en que sean parte”. Y también dispone que “la sentencia definitiva del Tribu-
nal sera transmitida al Comité de Ministros, que velara por su ejecucién”.

El Protocolo num. 14 introducira, cuando entre en vigor, un nuevo
proceso para los casos en que el Estado demandado no acata la sentencia,
tal y como seria su deber conforme al articulo 46 citado: son los llamados
“infringement proceedings”. El TEDH decidird como Gran Sala por medio
de una sentencia.
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