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jmplicitas la decisién del Comité de Ministros", (art.32).

Las Partes Contratantes, de acuerdo con el apartado cuar
to del art.32 del Convenio, se comprometen a considerar co-
mo obligatorias todas las decisiones que el Comité de Minis
tros pueda adoptar en aplicacidon de 1o dispuesto al respec-
to.

E1 Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene también su
sede en Estrasburgo y se compone de un nlmero de jueces igual
al de miembros del Consejo de Europa, elegidos por la Asamblea
Consultiva (hoy Asamblea Parlamentaria),entre una lista de can
didatos presentados por los Estados miembros, a razdn de tres
por Estado. Su mandato es de nueve afios y son reelegibles.
Segin el art.39 del Convenio, "los candidatos deberdn gozar
de 1a mas alta censideracidn moral y de unir las condiciones
requeridas para el ejercicio de altas funciones judiciales o
ser jurisconsultos de reconocida competencia".

La aceptacion de dicha jurisdiccidon es facultativa, aunque
una Parte que no la haya aceptado a titulo general puede, sin
embargo, aceptar la jurisdiccién del Tribunal para un caso -
particular.

La jurisdiccidon se extiende a todas las controversias sobre
interpretacidon y aplicacidon del Convenio que le sometan las -
Partes Contratantes o 1a Comisidn de Derechos Humanos. E1 pro
pio Tribunal decide acerca de su competencia si ésta es objeto
de discusidn, siendo sus sentencias motivadas y definitivas, -
comunicdndose al Comité de Ministros para que cigile su ejecucidn.

También existe aqui la obligacidn expresa de las Partes Con
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tratantes de "atenerse a las resoluciones del Tribunal en los
1itigios en que sean parte" (art.53).

Aunque Tas personas privadas no pueden someter directamen-
te al Tribunal de Derechos Humanos un asunto, si pueden tener
participacidén indirecta en el procedimiento, ya que, por una
parte, cuando la Comisién eleva un asunto al Tribunal puede,
a pesar del cardcter secreto de su informe, comunicarlo al -
demandante individual para darle ocasidén de que tome posicién
al respecto, y, por otra parte, el Reglamento del Tribunal -
permite al individuo interesado ser oido como testigo.

IV. E1 Convenio y el derecho interno espafiol

E1 Ministro de Asuntos Exteriores anuncid ante la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, el 23 de enero de 1.978
y ante el Comité de Ministros el 27 de abril, el propdsito del
Gobierno espafiol de proceder a la ratificacién del Convenio y
sus Protocolos y de formular las declaraciones facultativas pre-
vistas en los articulos 25 y 46 del Convenio relativas a la com-
petencia de 1a Comisién Europea de Derechos Humanos para conocer
de reclamaciones individuales y a la jurisdiccidon del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Se ha estimado que, en un primer momento y por razones de po-
1itica juridica, es ya posible proceder a la ratificacion del -
Convenio.

Ain en el momento de culminar el proceso constitucional toda-
via existen en Espafia numerosas normas e instituciones que, en su
contenido o en su funcionamiento, no se ajustan a las obligaciones
que derivardn de la ratificacidén del Convenio.
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No obstante no parece necesario esperar a que el proceso de
revisidén legislativa que ha de ser realizado de conformidad con
Ta nueva Constitucidon espafiola, proceso cuya duracidén es dificil de
prever, esté terminado antes de proceder a la ratificacidén del -
Convenio. La entrada en vigor de la Constitucidén, cuyo texto res-
ponde ampliamente a las exigencias de respeto y vigencia de tales
derechos, abre el camino para que Espafa pueda aceptar como obli-
gacién internacional 1o que ya ha aceptado libre y espontdneamen-
te como principio inspirador de su ordenamiento juridico consti-
tucional.

Tan s6lo serd, pues, necesario, adoptar dos cautelas: de una
parte establecer las reservas y, en su caso, las declaraciones
interpretativas del texto del Convenio necesarias, y admitidas
por el propio Convenio, para preservar la legitima aplicacidn
en su integridad del propio texto constitucional, y de otra, es-
tablecer un plazo, de la mayor brevedad posible, que permita la
promulgacién de Tas normas necesarias y la entrada en funcionamien
to de las instituciones precisas para asegurar la existencia de
un recurso efectivo ante una instancia nacional abierto a toda -
persona para la proteccidon y amparo de los derechos y libertades
fundamentales.

En cuanto al texto del Convenio un estudio cuidadoso del mismo
en relacidén con la nueva Constitucién espafiola -y de otras normas
juridicas que no parece hayan de ser modificadas por imperativo
constitucional-, no parece requerir sino dos reservas. La primera
de ellas se refiere a los arts. 5y6 del Convenio en cuanto que di
chos articulos al establecer con gran generalidad y amplitud el
derecho a la Tibertad y seguridad (art.5) y los requisitos relati
vos al enjuiciamiento y defensa de toda persona presuntamente cul
pable de un acto ilicito (art.6) no han tenido en cuenta el caso
particular del procedimiento sancionador existente en los ordena-
mientos relativos a la disciplina militar, en muchos paises, entre
ellos Espafia. En el caso de nuestro pais el C6digo de Justicia Mili

tar establece Ta posibilidad de que, exclusivamente para Tas faltas
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leves, los Jefes militares impongan directamente correctivos,
dentro de las facultades que el propio Cédigo les concede y
limita. Se trata exclusivamente de arrestos de duracidén 1imi-
tada para los cuales es evidente que seria de todo punto des-
proporcionado el establecimiento de restricciones o procedi-
mientos como los contemplados en los arts. 5 y 6 del Convenio.
La reserva se formularia en los siguientes términos:

"E1 Gobierno espafiol reserva la aplicaci6n de los articu
los 5y 6, en 1a medida en que fueran incompatibles con Tlas
disposiciones que, en relacién con el régimen disciplinario
de las Fuerzas Armadas, se contienen en el art. XX del Tratado
Segundo y en el Titulo XXIV del Tratado Tercero del C6digo de
Justicia Militar".

La segunda reserva se referiria al art. 11 del Convenio. Di-
cho articulo establece el derecho a las libertades de reunién y
asociacidn, incluido el derecho de fundar sindicatos. E1 articu
lo sefiata que el ejercicio de esos derechos no podra ser objeto
de otras restricciones sino las que, previstas por la Ley, cons-
tituyan medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la
seguridad nacional, la seguridad pidblica, 1a defensa del orden y
la prevencibn del delito, la proteccidon de la salud o de la moral,
o la proteccidén de los derechos y libertades ajenos. Aunque el
articulo explicitamente establece que "no prohibe que se impon-
gan restricciones l1egitimas al ejercicio de estos derechos para
los miembros de Tas Fuerzas Armadas, de la Policia o de la Admi-
nistracidon del Estado , debe tenerse en cuenta que el art.18 de
la nueva Constitucidén espafiola prevé que la Ley podra limitar o
exceptuar el ejercicio de este derecho (libertad de sindicacian)

a las Fuerzas o Institutos Armados o a los demds cuerpos sometidos
a discinlina militar y regulard las peculiaridades de su ejercicio
para los funcionarios piblicos. Es claro,pues, que la Constitu-
cién prevé en el caso de las Fuerzas Armadas la posibilidad de
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prohibir 1a sindicaci6n de sus miembros, 1o que va mads alld
de las "restricciones" a que se refiere el Convenio.

Por su parte el art. 127 de la Constitucidon al establecer
que los Jueces, Magistrados y Fiscales en activo no podran -
pertenecer a partidos politicos ni a sindicatos debe ser tam-
bién preservado mediante reserva al art. 11 del Convenio, que
se redacta en los siguientes términos:

"E1 Gobierno espafnol reserva la aplicacidén del art.1ll en
la medida en que fuera incompatible con los articulos 28 yl127
de l1a Constitucidén espafiola".

No son necesarias otras reservas pero parece oportuno for-
mular sendas declaraciones interpretativas en relacidén, de una
parte, con el art. 10 del Convenio y, de otra, con los articulos
15 y 17. E1 art. 10 que afirma el derecho a la libertad de pen-
samiento, de conciencia y de religion y a la libertad de manifes .
tar las convicciones personales sin "mds restricciones que las
que, previstas por la Ley, constituyan medidas necesarias en una
sociedad democratica , para la seguridad pidblica, 1a proteccidn
del orden, de la salud o de 1a moral plblicas, o de la protec-
cidon de los derechos o las libertades de los demds", podria dar
lugar a diversas interpretaciones en relacién con los diversos
métodos posibles adoptados en diferentes paises para la organi-
zacibn de la radiodifusién y televisidon. La interpretacidn que
da a este precepto la Comisién Europea de Derechos Humanos, en re
lacién con la cuestidn expuesta, es sumamente amplia y permisiva,
pero no obstante y al igqual que 1o ha hecho Francia, parece pru-
dente incluir una declaracidén que preserve para el futuro la 1i-
bertad de accidén que la Constitucién espafiola establece en esa
materia cuando el art. 20, pdrrafo 3 establece que "la Ley re-
gulard la organizacidn del control parlamentario de 1os medios
de comunicacion social dependientes del Estado".
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La declaracidn correspondiente se redacta asf:

"E1 Gobierno espafiol declara que interpreta la disposi-
cién del punto tercero del padrrafo 1°del art. 10 como compa-
tible con un régimen que corresponda a la organizacién actual
de 1a radiodifusidon y televisidén en Espafia".

Una segunda declaracidon interpretativa habria de referirse
a los articulos 15 y 17 del Convenio en relacién con los articu
los 55 y 116 de la Constitucidn espafiola.

E1 art. 15 del Convenio establece 1o siguiente:

"1. En caso de guerra o de otro peligro piblico que ame-
nace la vida de la nacién, cualquier Alta Parte Contratante po
dra tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en el
presente Convenio en la medida estricta en que lo exija la situa
cidn, y supuesto que tales medidas no estén en contradiccidn can
las otras obligaciones que dimanan del derecho internacional.

2. La disposicidén precedente no autoriza ninguna deroga-
cién al articulo 2, salvo para el caso de muertes resultantes
de actos licitos de guerra, y a los articulos 3,4 (pdrrafo 1)y
7".

De la lectura de este articulo podria desprenderse que sé6lo
contempla la adopcidn de medidas excepcionales de alcance gene-
ral, mientras que el art. 55 de la Constitucidén en su parrafo 2°
prevé la posibilidad de que una Ley orgdnica determine la forma
y los casos en los que se puedan adoptar medidas excepcionales
de caracter individual,suspendiendo para personas determinadas
ciertos derechos reconocidos en la Constitucidn. Por su parte
el art. 116 deja para una posterior Ley orgdnica la regulacion
de los estados de alarma, de excepcidén y sitio.
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Como por otro lado el art. 17 del Convenio establece que
"Ninguna de las disposicionas del presente Convenio podra ser
interpretada en el sentido de que implique para un Estado, -
grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una acti
vidad o a realizar un acto tendente a la destruccidén de los de-
rechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a 1li-
mitaciones mds amplias de estos derechos o libertades que las
previstas en el mismo", parece conveniente asegurar, mediante
una referencia a este articulo, que la compatibilidad de la -
Constitucién espafiola con el Convenio. La redaccidn de la de-
claracion seria la siguiente:

"E1 Gobierno espafiol declara que interpreta Tas disposicio
nes de los articulos 15 y 17 en el sentido de que permiten la
adopcidon de las medidas contempladas en los articulos 55 y 116 de
la Constitucidn espafnola".

No parecen necesarias otras reservas ni declaraciones. Debe
examinarse ahora el problema que plantean los articulos 25 y -
46 del Convenio relativos a los mecanismos que instituye para
la proteccidn de los derechos y libertades fundamentales en Tos
Estados contratantes.

E1T art. 25 prevé que la Comisidon Europea de Derechos Humanos
podra conocer de cualquier demanda dirigida al Secretario Gene-
ral del Consejo de Europa por cualquier persona fisica, organi-
zacion no gubernamental o grupo de particulares que se conside-
re victima de una violacidn, por una de las Altas Partes contra
tantes, de los derechos reconocidos en el Convenio. No obstante
esta competencia s6lo existe en el caso de que la Alta Parte con
tratante haya declarado reconocerla. Segin el art. 26, la Comi-
sion Europea de Derechos Humanos en ningiin caso podra conocer de
dichos asuntos sino después de que se hayan agotado todos los re

cursos internos.
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A pesar de estas disposiciones parece indudable que si
por parte espafiola se aceptara esa competencia, mediante la
declaracidon correspondiente, antes de que el proceso de re-
forma legislativa subsiguiente a la aprobacidon de la Constitu
cion haya establecido siquiera el mecanismo institucional ne-
cesario para asegurar la protecci6n de los derechos y liberta-
des fundamentales y la posibilidad individual de obtener una
defensa eficaz ‘en caso de pretendidas violaciones, Espafia podria.
verse enfrentada a un nimero imprevisible de demandas. No es -
en cambio necesario esperar a la culminacion del proceso de
reforma de todas las disposiciones sustantivas que serdn dero-
gadas total o parcialmente por la Constitucidén. Una interpre-
tacibn adecuada del conjunto normativo encabezado por la Cons-
tituci6n y una posibilidad de recurso ante una instancia como
la que ha de establecer la prevista Ley orgdnica del Tribunal
Constitucional permitiria que el recurso interno fuera eficaz
y suficiente para dar satisfaccidon a las eventuales demandas
sin necesidad de que los interesados acudieran a la instancia
internacional prevista en el Convenio.

Por consiguiente y a fin de subraya el propdsito reitera-
damente expuesto por el Gobierno espafiol a través de su Ministro
de Asuntos Exteriores, podria procederse ya a formular una de-
claracion de intencidon en forma de nota dirigida al Secretario
General del Consejo de Europa senalando que el Gobierno espafol
formulard la declaraci6n prevista en el articulo 25 "tan pronto
como 1o permita el desarrollo legislativo consiguiente a la -
promulgacidon de la Constitucidén espafiola".

ET Titulo 45 articulos 38 al 56 del Convenio, establece el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos como un segundo mecanismo
institucional destinado a asegurar el respeto de esos derechos
por los paises Partes en el Convenio. Los individuos particula-
res no tienen acceso directo al Tribunal y s6lo las Altas Par-
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tes contratantes y la Comisi6n Europea de Derechos Humanos
tienen facultad para someter un asunto al Tribunal. Por lo
demds las Altas Partes contratantes no estdn sometidas a la
jurisdiccidén del Trihunal mientras no lo declaren asi de con
formidad con 1o dispuesto en el art. 46 del Convenio. En cual
quier caso, y mientras no se haya admitido la competencia de
la Comision Europea de Derechos Humanos, formulando la decla-
racibén prevista en el art. 25, el Tribunal no puede conocer
mds que de las controversias que puedan surgir entre los Esta
dos Partes en relacidn con Ta aplicacibén e interpretacidn del
Convenio. No parece por consiguiente necesario demorar la -
aceptacidn por Espafia de esa competencia del Tribunal como ma
nifestacién del deseo y la voluntad espafiola de someterse a
una instancia internacional que garantice la aplicacid6n del -
Convenio, pero excluyendo de momento la posibilidad de recur-
sos promovidos por particulares a través de la Comisién. Como
esta posibilidad queda excluida al no formularse mds que una
mera declaracidon de intencidén en relacidn con el art. 25 pa-
rece procedente formular ya la declaracidén prevista por el -
articulo 46 en relacidn con el Tribunal. No obstante, y uti-
lizando 1a facultad concedida por el Convenio, tal declaracidn
podria referirse a un periodo de tres afios, susceptible de -
renovacién, y sometiéndola a la condicién de reciprocidad, es
decir, que Espafia s61o0 quedaria obligada a someterse al Tri-
bunal respecto a los paises que hubieran formulado igual decla
racidon. Por G1timo podria establecerse también un breve periodo
de "vacatio", por ejemplo, hasta el 1°de mayo de 1.979. Esta
es la formula que se contiene en el proyecto de declaracidn que
acompana a este Informe.

Madrid, 5 de diciembre de 1.978.



Clsuntos Exteriores

RESERVAS EN VIRTUD DEL ARTICULO 64 DEL CONVENIO
SOBRE LA SALVAGUARDIA DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE
Y LIBERTADES FUNDAMENTALES,
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AUSTRIA,-

"E]l Presidente Federal declara ratificado el Convenio con la

reserva:;

l. las disposiciones del Art. 5 del Convenio seran aplicadas sin

2.

perjuicio de las disposiciones de las leyes de procedimiento ad
ministrativo, BGBI n? 172/1950, relativa a las medidas de priva-
cion de libertad que quedari sometida al control posterior del
Tribunal Administrativo o del Tribunal Constitucional. previsto
por la Constitucion Federal Austriaca.

las disposiciones del Art. 6 del Convenio se aplicaran en la me-
dida en que no atenten, de ninguna manera, a los principios re-

lativos a la publicidad del procedimiento juridico enunciados

en el Art. 90 de la ley Federal Constitucional en su versidén de

1929",

FRANCIA, -

"Al depositar el Instrumento de Ratificacién, el Gobierno de

la Repiblica conforme al Art. 64 del Convenio, hace la reserva re-
lativa a:

l.

2,

los Arts. 5 y 6 de esta Convencidon, en el sentido de que estos
articulos no impediran la aplicacién de las disposiciones del
articulo 27 de la Ley 72-662 de 13 de julio de 1972 referente al
Estatuto General de los Militares sobre el régimen disciplinario
en el Ejército al igual que a aquellos del articulo 375 del Cé-
digo de Justicia Militar,

el parrafo 1 del Articulo 15 en el sentido, de una parte, que

las circunstancias enumeradas por el Articulo 16 de la Consti-
tucidén para su puesta en practica, por el Articulo 1 de la Ley
de 3 de abril de 1878 y por la ley de 9 de agosto de 1849 para

la declaracion de estado de sitio, por el articulo 1 de la Ley

n2 55-385 de 3 de abril de 1955 para la declaracion de estado

de alarma y que permitan la puesta en practica de las disposi-
ciones de estos textos debiendo entenderse como de acuerdo con

el objeto del Articulo 15 de la Convencioén y, por otra parte, que
para la interpretacion y aplicaciéon del Articulo 16 de la Cons-

(
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titucion de la Repiblica, el término "en la medida estricta
en que la situacion lo exija", no podria limitar el poder del
Presidente de la Republica de adoptar "las medidas exigidas
por las circunstancias"

REPUBLICA FEDRRAL DE ALEMANIA,-

"De acuerdo con el Articulo 64 de la Convencidén, la Repl-
blica Federal de Alemania hace la reserva de que no se aplicari
lo dispuesto en el Art, 7 pdrrafo 2 de la Convencidén mds que den
tro de los limites del Articulo 103 parrafo 2 de la Ley Funda-
mental de la Xepiblica Federal de Alemania. Esta Giltima dispone:
"un acto no podrd ser castigado mds que en el caso de que la ley
lo declara sancionable antes de que haya sido cometido"."

IRLANDA,.~

".eeeeess el Yobierno de Irlanda confirma y ratifica por la
presente dicha Convencidon y se compromete a ejecutar y cumplir
todas las estipulaciones bajo la reserva de que no interpreta el
Articulo 6 (3) (c) de la Convencién como siendo obligatoria la
asistencia judicial gratuita en una medida mids amplia que la que
se prevé actualmente en Irlanda".

MALTA, ~

1. "E1 “obierno de Malta a la vista del Articulo 64 de la Conven-

2,

cion y deseoso de evitar cualquier incertidumbre referente a la
aplicacion del Art. 10 de la Convencion, declara que la Consti-
tucién de Malta permite imponer a los funcionarios piblicos, en
lo que concierne a su libertad de expresion, las restricciones
que puedan justificarse razonablemente en una sociedad democra-
tica. El Cdédigo de Conducta de los Funcionarios Piiblicos de Mal
ta les impide tomar parte activa en las discusiones politicas

u otras actividades politicas durante las horas de trabajo o

en los locales oficiales".

"El Gobierno de Malta a la vista del Articulo 64 de la Conven-
cion declara que el principio de legitima defensa reconocido en
el apartado a) parrafo 2 del Art. 2 de la Convencién, se apli-
cari, igualmente, en Malta en la defensa de los bienes en la me
dida sefialada por las disposiciones del pirrafo a) y parrafo b)
del Articulo 238 del Cédigo Penal de Malta",
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3.

RORTUGAL. -

El articulo 592 del Convenio no impedira la prisidn discipli-
naria impuesta a los militares, de conformidad con el Reglamento de
Disciplina Militar, aprobado por Decreto-Ley nimero 142/77, de 9 de
abril.

El articulo 72 del Convenio no impedira el procesamiento y jui
cio de los agentes y responsables de la PIDE / DGS, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 309 de la Constitucion.

El articulo 102 del Convenio no impedira que de conformidad
con lo dispuesto en el numero 6, del articulo 38 de la Constitucion,
la television no puede ser objeto de propiedad privada.

El articulo 1192 del Convenio no impedira la prohibicion del
"Lock-out', de conformidad con lo dispuesto en el articulo 60 de la
Constitucion.

El parrafo b del numero 3, del articulo 42 del Convenio no
impedirad la posibilidad de que se establezca un servicio civico obli
gatorio de conformidad con lo dispuesto en el articulo 276 de la -

Constitucion.

El articulo 1192 del Convenio no impedira la prohibicion de or-
ganizaciones de ideologia fascista, de conformidad con lo dispuesto
en el nimero 4, del articulo 46 de la Constitucion.
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NORUEGA .~

"De acuerdo con el Articulo 2 de la Constitucidén de No-
ruega de 17 de mayo de 1814, que contiene una disposicion se-
gun la cual los Jesuitas no son admitidos, se hace la reserva
correspondiente en lo que concierne al Articulo 9 de la Conven
Ci(')n"o

"Esta reserva ha sido retirada el 4 de diciembre de 1956 como
consecuencia de la suspensién de dicha disposicion constitucional".

SUIZA.~-

Meesesoesolas disposiciones del Articulo 5 de la Convencidn
se aplicaran sin perjuicio , de una parte, de las disposiciones
de las leyes cantonales que autorizanel internamiento de ciertas
categorias de personas por decision de una autoridad administra-
tiva, y por otra parte, de las disposiciones cantonales relati-
vas al procedimiento para la guarda de un nifio o de un pupilo en
un establecimiento en virtud del derecho federal sobre la patria
potestad o sobre la tutela."

"El principio de la publicidad de las audiencias seiialado
en el Articulo 6, parrafo 1 de la Convencidn, no se aplicara a
los procedimiento que se refieran a una reclamacion relativa a
los derechos y obligaciones de caracter civil o al fundamento
seglin derecho, de una acusacién en materia penal y que, de
acuerdo con las leyes cantonales, tenga lugar ante una autori-
dad administrativa",.

"El principio de publicidad de las audiencias se aplicara
8in perjuicio de las disposiciones de las leyes cantonales de
procedimiento civil y penal que preven que el juicio no tendra
lugar en audiencia piiblica sino por el contrario, comunicado a
las partes por escrito".

OTRAS DECLARACIONES,~

1.~ Francia: "El1 Uobierno de la Repiiblica declara que interpre-
ta las disposiciones del Articulo 10 como compati-
bles con el régimen instituido en Francia por la
Ley nim. 72-553 de 10 de julio 1972 estableciendo
el estatuto de la radiodifusién y tlevisién france
sa.M



2.~ Malta.-

e~ Suiza.-

Se

"El Gobierno de Malta declara que interpreta el pé
rrafo 2 del Articulo 6 de la Convencidn en el sen-
tido de que el mismo no impide que una ley particu
lar imponga a cualquier persona acusada en virtud
de dicha ley la carga de la prueba de hechos partie
culares".

"Para el Consejo Federal Suizo la garantia de un jui
cio equitativo que figura en el Articulo 6 parrafo 1
de la Convencion en lo que respecta a demandas so~-
bre derechos y obligaciones civiles o al fundamento
de toda acusacidon penal dirigida contra la persona
en cuestion, se dirije unicamente a asegurar yn con-
trol judicial definitivo de los actos o decisiones
de la autoridad piblica que afecten a tales derechos
u obligaciones o al examen del fundamento de la cita
da acusacién",

"El Consejo Federal Suizo declara que interpreta la
garantia de la asistencia gratuita de un abogado de
oficio y de un interprete ,contemplado, en el Articulo
6 parrafo 3 apartados c) y d) de la Convencidén, en
el sentido de que no eximen definitivamente al bene-
ficiario del pago de los gastos resultantes,"




Nota para el Sr. Ministro

Asunto: Ratificacibén del Convenio Europeo de
de Derechos Humanos

Nota informativa de Juan Antonio Carrillo
Salcedo, del Gabinete del Sr. Ministro,
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1.

Don José Maria Morenilla Rodriguez ha elaborado un amplio estudio
titulado "E1 Convenio eurdpeo de derechos humanos y el ordenamiento Jju-
ridico espafiol: estudio sobre las reservas que podrian ser formuladas en
el momento de su ratificacidn". Aunque no es el informe oficial del Minis-
terio de Justicia, parece que responde al encargo formulado al Sr. Moreni-

1la por el Subsecretario de Justicia. El estudio lleva fecha de 29/IX/78.

2.

El informe del Sr. Morenilla analiza en 35 plginas la extensidén del
Convenio; los derechos garantizados por el Convenio y los Protocolos 12
y 42 que lo complementan; el problema de la concordancia entre el ordena-
miento juridico interno y el Convenio: las reservas; el Convenio y el or-
den juridico interno: las reservas en el momento constituyente espafiol;
el Convenio y la legislacidn vigente en Espafia: sus divergencias; posi-

bles reservas que podrian oponerse al Convenio; finalmente, conclusiones.

5

En las conclusiones, el Sr. Morenilla sostiene que, en atencibn a
una serie de razones juridicas y précticas expuestas en su documentado
estudio,

"estimamos que el problema de las reservas que podrian formu-
larse para salvar la discordancia entre el ordenamiento juri-
dico vigente y las disposiciones del Convenio para la salvaguar

da de los derechos humanos y libertades fundamentales solamen-

’ 2 a-
mente podréd plantearse en sus justos términos demorando la Ia=
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tificacién del Convenio hasta la conclusidén de la etapa consti-

tuyente y de revisifn del ordenamiento juridico emprendida en

Espafia" (el subrayado es nuestro).

4,

Cualesquiera puedan ser los fundamentos juridicos de tal tesis -y
no se trata desde luego de una tesis desprovista de argumentos a favor-,

presenta los siguientes inconvenientes politico-juridicos o, m&s exacta-

mente, de la politica juridica que corresponde a Espafia en el momento pre-
sente:
De seguirse al pie de la letra la conclusibén propuesta por

el Sr. Morenilla, pasarian bastantes afios antes de que Espafia pu-

diera ratificar el Convenio europeo de derechos humanos,

Tal consecuencia seria contraria a las expectativas suscita-~
—

das en las Cémaras espafiolas y ante la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa por distintas intervenciones del Ministro espa-

fiol de Asuntos Exteriores.

é&: La tesis del Sr., Morenilla parece estar basada en un posible

error: la creencia de que un Estado no puede quedar definitiva- |
mente obligado por un Convenio interngcional del tipo de 1la Con—j
vencibn europea de derechos humanos hasta que su ordenamiento in:

terno esté previamente adaptado a las normas convencionales,

49: Desde un punto de vista estrictamente juridico, la tesis del
Sr. Morenilla no parece tener en cuenta el rango normativo de las

normas convencionales en Derecho espafiol, al margen de lo dis-
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puesto en el apartado 52 del articulo 1 del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil y de la laguna, ciertamente existente al respec-
to, verificable en el Proyecto de Constitucibén. Pese a dicha la-
guna, la jurisprudencia espafiola parece haberse orientado defi-
nitiva y claramente en favor de la primacia del Derecho interna-
cional convencional sobre el Derecho interno; en consecuencia,

la ratificacién de un Tratado del tipo del Convenio europeo de
derechos humanos trae conéigo no una previa adaptacién del Dere-
cho interno al Derecho convencional, sino un compromiso de polf-

tica legislativa de adaptar progresivamente 1la ygislacién interns

a las obligaciones convencionales, a fin de no imcumplir obliga-

ciones juridicas convencionales,

52: Prueba de lo anterior es, precisamente, la posibilidad de
reservas, reconocida, dentPo de claros limites, en el articulo

64 de la Convencibdn europea de derechos humanos.

5.

Con todo, el estudio del Sr, Morenilla apunta la existencia de un pro-
blema real. Pese a que resulte criticable por su maximalismo perfeccionis-
ta -y de ahi la solucibén sugerida en sus conclusiones-, verifica sin embar-
go un problema juridico innegable, que exige y reclama una solucidn.

¢Qué solucibdbn o qué soluciones son posibles?,

6.

En el informe elaborado por Juan Antonio Yéaifiez-Barnuevo, de fecha 10
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de mayo de 1978, se sugeria que cabrian dos posibilidades para armoni-
zar el procedimiento de reforma legislativa interna y del asuncién de
las obligaciones juridicas convencionales enunciadas en el Convenio

europeo de derechos humanos:

a) una, mésf"politica), consistiria en proceder lo antes po-
’ -

sible a la ratificacién del Convenio y los PrPtocolos, acom-
N — A

t;‘v&/‘( ¥ -
pafiada simulténeamente de las declaraciones relativas a los

articulos e la Convencidn (competencia dela Comisién

o
en orden a reclamaciones individuales y jurisdiccidén del Tri-

bunal Europeo de Derechos Humanos). Fue la opcidn que siguie-
e

ron Dinamarca (1953), Irlanda (1953), Bélgica (1955), Aus-
tria (1958) y Suiza (1974), y la que parece haber seguido Por
— omm—
tugal (1978), aunque con una declaracidn interpretativa en
————

este Gltimo caso, cuyos datos exactos no tengo a la vista

en el momento de redactar esta nota informativa,

b) otra, mis s consistiria en escindir el compro-

miso en dos fases: empezar por una pronta ratificacién (sim-

p—

ple) del Convenio y los Protocolos, a raiz de la promulgacién

de la Constitucidn, seguida més adelante por las declaracio-
/\./\_"\_,-\,

nes unilaterales’de los articulos25 y 46, antes citados, una

vez que se hubiesen promulgado las leyes orgénicas previstas

-

en el hoy Proyecto de Constitucidén. Esta posibilidad es ple-
namente conforme al Convenio y, de hecho, ha sido la técnica
seguida, de una u otra manera, por muchos de los Estados par-

tes en el pasado: asi, el Reino Unido (ratificacién en 1951,
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declaraciones en 1966), la Repliblica Federal de Alemania (1952 y 1955),
Luxemburgo (1953 y 1958) e Italia (1955 y 1973).

Otros Estados partes optaron por fraccionar ambas declaraciones: asi,
Noruega (ratificacidén en 1952, declaracidén del articulo 25 en 1955, y de-
claracidn del articulo 46 en 1964), e Islandia (ratificacibén en 1953, de-
claracion del articulo 46 en 1955, y declaracidén del articulo 25 en 1958),

En la prlctica se ha dado también otra fdérmula intermedia, consisten-
te en hacer la ratificacidn con sbélo una declaracidén, dejando la otra para
més adelante., Ha sido la fdérmula utilizada por Suecia (ratificacidn en X%
1952 con la declaracidén del articulo 25, seguida por la del articulo 46 en
1966), Paises Bajos (ratificacién en 1954 con la declaracién del articula
46, seguida por la declaracién del articulo 25 en 1960) warancia (ratifi-
cacién en 1974 sblo con la declaracidén del articulo 46, sin haber hecho
todavia la del articulo 25).

Por otra parte, es bien conocido que otros Estados partes en la Con-
vencién de Roma se han limitado a una ratificacién simple, sin haber hecho
todavia ninguna de las dos declaraciones, ni la del articugo 26 ni la del
articulo 46: asi, por ejemplo, Turquia, 1954; Chipre, 1962; Malta, 1967;

etc.).

7

Las pdsibilidades de politica juridica expuestas en el informe del
Sr. Yéaiiez-Barnuevo se complementan con las sugeridas por el Embajador Don
José Luis Messia, en su carta al Sr. Ministro de fecha 9 de octubre de
1978. En ella, el Embajador Messia desarrolla un camino que también apun-

taba el Sr. Yéfiez-Barnuevo en su informe, cuando decia que seria posible

. z 4 . i
igualmente "acompafiar la ratificacion de upna nueva declaraclon4gg\iggpn-
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cion de aceptar los articulos 25 y 46 en el plazo mAs corto posible" (plgi-
——

na 5 del informe del Sr. Yénez-Barnuevo).

La carta del Embajador Messia propone, en sintesis, lo siguiente:

A) En lo que respecta a la ratificacién de la Convencidn: reali-
S—

zarla lo més pronto posible (el Embajador sugiere un calendario

que todavia es factible, pensando en la visita del Presidente &l

Gobierno al Consejo de Europa), acompafidndola de una declaracidn

—

interpretativa en la que se recogeria la situacidén de cambio del

—

Derecho positivo espafiol, tras la adopcidén y prommlgacidn de la
——
Constitucibén. Declaraciones interpretativas han sido formuladas

en sus ratificaciones, por ejemplo, por Francia (1974) y Portugal

(1978).

B) Con relacibén a las declaraciones unilaterales de los articulos
25 y 46, el Embajador sugiere las siguientes posibilidades:
a) acompafiar la ratificacién y declaracidén interpretativa
de la declaracidén unilateral relativa al articulo 46 (que,
por si solam no tendria consecuencias inmediatas), y de una
declaracién solemne de formular la declaracibén unilateral
relativa al articulo 26 tén pronto como se complete el desa-~
rrollo legislativo consiguiente a la Constitucidén en lo re-
ferente, en especial, a la proteccidén jurisdiccional de los

derechos fundamentales;

b) acompafiar la ratificacién tanto de una declaracién inter-
pretativa, para recoger la situacibdn de cambio del Derecho
espafiol, como de la aceptacién simulténea de ambos articulos

(25 y 46) con una clédusula suspensiva, de tal modo que las
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declaraciones ulilaterales de Espafia aceptando la competencia de la Comi-
sidén de Derechos Humanos respecto de reclamaciones individuales (articulo
25) y la jurisdiccidn del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (articulo

46), sblo surtirian efectos a partir de una fecha posterior, que notifica-

ria el Gobierno espafiol, en la que hubiesen entrado en funcionamiento los

—

procedimientos pregistos en la Constitucidén para la proteccidén de los dere-

chos humanos, ‘E.d‘a S\M(eueu,c)a_ es f:ve cv;L(e Fo“‘(?caw‘eu'l‘e o {a c;i{ey;oy.
—_— =
8.

La segunda de las posibilidades sugeridas por el Embajador Messia me
parece no sb6lo factible sino tambien deseable, por una razdén de politica
juridica, e incluso por una razbdn sin mls politica: la credibilidad de Es-
pafia, Estado parte en los Pactos de derechos humanos de las NN,UU,.,, que
recientemente ha anunciado su intencidén de aceptar la competencia del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en el marco del articulo
41 del Pacto de derechos civiles y politicos, asi como el Protocolo facul-
tativo de dicho Pacto; Estado Miembro del Consejo de Europa antes de haber
adoptado una Constitucién; Estado que firma la Convencidén de Roma el mismo
dia de su ingreso en el Consejo de Europa, el 24 de noviembre de 1978, en
un gesto cargado de significacién politica; Estado, finalmente, cuyo Minis-
tro de Asuntos Exteriores, con las consecuencias juridicas que el Derecho
internacional reconoce a las declaraciones oficiales de los Ministros de
Asuntos Exteriores, ha anunciado solemnemente, tanto en las CAmaras espafio-
las como en la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, la intencidn

del Gobierno de aceptar el sistema mlximo de control en el marco de la Con

vencidén de Roma,



MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES

III - Aspectos institucionales

Sin embargo, el valor del Convenio reside ciertamente mu
cho mds en su vertiente institucional que en su parte norma
tiva. En este sentido, presenta un cardcter revolucionario
en el orden juridico internacional, pues no se limita a im-
poner obligaciones a los Estados sino que confiere derechos
a los individuos frente a sus propios Estados, y crea ins -
tancias de decisidon supranacionales encargadas de garanti -
zar el cumplimiento por los Estados de las obligaciones con
traidas por el Convenio.

En este d&mbito institucional, el Convenio crea dos drga -
nos especificos para la proteccion de los Derechos Humanos:
la Comisidén y el Tribunal.

La Comisi6n se compone de un nimero de miembros igual al
de los paises contratantes, elegidos por el Comité de Minis
tros del Consejo de Europa entre una lista preparada por -
la Mesa de la Asamblea Consultiva -denominada a partir de -
1974, Asamblea Parlamentaria- sobre la base de las propues-
tas formuladas por los grupos de parlamentarios de las Par-
tes Contratantes en la citada Asamblea. Son designados por
un periodo de seis afios, son reelegidos y desempefian sus -
funciones a titulo individual, lo que asegura una plena in-
dependencia.

La Comisién, que inicié sus actividades €1 5 de julio de
1955, es competente para conocer de cualquier cuestidn que

se plantee no solo en los territorios metropolitanos de las
Partes Contratantes sino también en aquellos otros que de -
pendan de ellas y a 1os que hayan declarado su voluntad de
hacer extensivo el Convenio (art.63).

Para acudir a la Comisidn se requiere, de acuerdo con los

.



Conclusibn

No estéd en juego Unicamente la credibilidad del Ministro de Asun-
tos Exteriores, sino también la del Gobierno. Por ello, y sobre la base
de la sinceridad manifiesta de la intencidn del Gobierno espafiol de
aceptar el sistema mlximo de control en el mar co de la Convencidn de

Roma, se aconseja:

12: Que el problema no se deje exclusivamente en manos de

los "expertos", quienes con la mejor intencibén y con 4nimo

de maximalismo perfeccionista, pudieran aconsejar aplazar la
ratificacidén del Convenio, y mucho més la formulacidén de las
declaraciones unilaterales de los articulos 25 y 46, a pla-
zos muy lejanos. Estos expertos podrian aducir incluso el
ejemplo de Francia (que ha ratificado sélo en 1974 y, hasta
la fecha, Ginicamente ha aceptado la jurisdiccidn del Tribunal,
Pero la posicibn politica actual de Espafia, faconseja seguir
el pretendido "modelo" francés?. Creo que no, y que aconse-
jan, pese a las dificultades sin duda existentes, seguir pre-

cisamente una via opuesta a la de Francia.

29: Que adoptada la decisidén politica de ratificar cuanto an-

tes y de acompafiar la ratificachbn de una declaracidn interpre

tativa asi como de una declaracién suspensiva (en lo que se

refiere a los articulos 25 y 46), una persona, 0 un pequefio

grupo, sea designada para trabajar en cooperacidén con la se-

cretaria del Consejo de Europa a fin de precisar los textosr :

-

de las declaraciones. Madrid, 31 octubre 1978
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