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INTRODUCCION

Para poder hablar del problema de la proteccién de los derechos funda-
mentales hay antes que tener un concepto claro sobre de donde provienen esos
derechos y qué es lo que estamos protegiendo.

Asi, hablar de derechos humanos equivale a afirmar que existen derechos
fundamentales que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su pro-
pia naturaleza y dignidad, derechos que le son inherentes, y que lejos de nacer
de una concesién de la sociedad politica, precisamente han de ser consagrados
y garantizados por ella'. Es preciso senalar que el concepto de derechos funda-
mentales tiene dos significaciones distintas: )

A) Desde una concepcién vinculada al iusnaturalismo, se reconoce, en un
elevado nivel de abstraccion, la existencia de un entramado de derechos
que el hombre posee en cuanto a su naturaleza de hombre, es por ello
que para hablar de derechos fundamentales hay que partir del supuesto
esencial de que el hombre es libre, o como dice Sartre, el hombre estd con-
denado a ser libre. Desde esta perspectiva, mas bien filosofica, los derechos
fundamentales tiene un caracter ontologico que les independiza de las
normas juridicas en las cuales pueden plasmarse.

B) Una segunda concepcién, digamos positivista, entiende que, alGn
reconociendo la existencia de unos derechos inmanentes al ser huma-
no, su estudio por parte del jurista sélo puede tener por objeto los dere-
chos reconocidos y protegidos por normas positivas y, que al situarse en
un plazo distinto al derecho natural, se denominan libertades publicas.

Tanto desde una concepcién como desde otra, los derechos han de ser prote-
gidos por igual, es decir, escogemos una posiciéon dualista, toda vez que aunque
los derechos son inherentes a la persona, para su efectiva proteccion deben ser
plasmados en normas positivas, ya que un derecho no reconocido en una norma
es mas dificil de proteger que uno si reconocido en un ordenamiento positivo,
por lo que el jurista y la sociedad deben luchar para que todos los derechos in-
herentes al ser humano sean recogidos en normas positivas que faciliten su pro-
teccidén, aunque por el hecho de que no se encuentren reconocidos por un orde-
namiento juridico no es sintoma de que no exista como algo inherente a la per-
sona humana, sino simplemente que no es reconocido por la legislacién estatal.

Otro aspecto importante al plantearnos la proteccion de los derechos funda-
mentales es el momento histérico en el que surgen en la era moderna, porque

! Castan Tobenas, |. Los Derechos del Hombre, Madrid, 1992.
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surgen en un momento social y politico determinado, y tiene importancia este
tema porque anteriormente habian existido una serie de «Declaraciones de Dere-
chos Fundamentales», nunca desde luego al nivel de la aprobada por la O.N.U.
en 1948, que podemos decir que es la base en la cual se articulan todos los sis-
temas de proteccion de derechos fundamentales actuales, toda vez que, con ante-
rioridad no se habian ideado realmente medios, digamos, mas o menos efectivos,
para su proteccidn, siendo vulnerados de forma sistematica por numerosos paises.

Sin entrar, ni mucho menos, en la evolucién historica de los derechos fun-
damentales, hemos de decir que la verdadera revalorizacion e internacionaliza-
cién de los Derechos Fundamentales se produce después de la Segunda Guerra
Mundial ante la necesidad de lograr una seguridad juridica de orden interna-
cional, debido, sin duda, al temor de que se reprodujera la catastrofe sin pre-
cedentes que supuso este conflicto, y de los horrores que se produjeron debido
al sistematico desconocimiento y vulneracion de los mas elementales derechos
de la persona por parte de las dictaduras totalitarias, jugando también un papel
fundamental la existencia de un marco internacional fuerte, las Naciones Uni-
das, del cual forman parte una gran mayoria de naciones y, en ese momento,
tiene una gran autoridad dado que la forman las naciones vencedoras de la
Segunda Guerra Mundial, teniendo gran influencia sobre los Estados, al menos,
si lo comparamos con la débil Sociedad de Naciones que la precedié y que fue
totalmente ineficaz en su gestién  en cuanto a mantenimiento tanto de la paz
mundial como en la proteccién de los derechos inherentes a la persona.

Por ello, finalizada la guerra?, cincuenta gobiernos firman en San Francisco
la Carta de las Naciones Unidas, con el fin de promover el respeto de los dere-
chos humanos, sin distincién de raza, sexo; idioma o religion. En 1946 se crea
la Comision de Derechos Humanos, que preparé la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, aprobada y firmada en la 3.2 Sesién de la Asamblea General
de la O.N.U. el 10 de diciembre de 1948. En general, se le conceptiia como un
documento no obligatorio, con evidente valor moral, pero sin fuerza ejecutiva,
a pesar de gozar de una creciente autoridad en el mundo, si bien es cierto que
el ideador del proyecto, el premio nébel Rene Cassin, sostiene que su valor juridi-
co excede del de una simple recomendacién por cuanto que en el art. 56 de la
Carta de la Naciones Unidas, los Estado firmantes se comprometen a cooperar
entre ellos para el respeto de los derechos humanos.

Sin embargo, la experiencia ya habja demostrado que las meras declaracio-
nes de intenciones no tenian una efectividad en cuanto a proteccion de los dere-
chos fundamentales, la propia Declaracién Universal de los Derechos del Hom-
bre, en su Preambulo nos dice literalmente» Considerando esencial que los
derechos humanos sean protegidos por un régimen de derecho, a fin de que el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tira-
nia y la opresién», es decir, la propia Declaracién intenta darle un sentido for-

2 Garcia.de Cortazar y Lorenzo Espinosa, Historia del Mundo Actual (1945-1994), Madrid, 1995.
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malista y positivista al plasmar esa recopilacién de derechos inherentes al hom-
bre en una declaracién formal.

Pero el problema que se plantea desde el principio es la autoridad con que
se van a imponer esos derechos ante paises, colectivos o particulares que los vul-
neren, dado que la Organizacién de Naciones Unidas tiene, realmente, a un
nivel juridico, y también practico, escasa autoridad para imponer a paises nor-
mas en sus ordenamientos internos, es decir, la eficacia real de la aplicacién de
los derechos fundamentales.

Michel Dran nos dice «Las libertades no valen en la practica sino lo que valen sus
garantias...» Es decir, los derechos fundamentales s6lo tienen sentido si se pue-
den ejercer, en caso contrario, nos encontraremos con una declaraciéon de dere-
chos «tedrica» o, peor aun, «retdricar.

CONDICIONES PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La proteccién o garantia de los derechos fundamentales son de dos tipos
principalmente, que podriamos denominar, por una parte, condiciones econé-
mico-sociales, culturales y juridico-politicas que van a favorecer el ejercicio y la
proteccién de esos derechos fundamentales y, por otra parte, la proteccién judi-
cial de los derechos fundamentales, toda vez que al positivizar la declaracién de
derechos fundamentales, nos encontramos que si un derecho de este tipo no
puede ser alegado pretendiendo su proteccion, se puede decir que no existe en
la practica, aunque sea un derecho inherente a la persona y se le deba respetar
y proteger por el mero hecho de ser persona®.

Por otro lado, existen las llamadas garantias extraordinarias para la protec-
cién de los derechos fundamentales, por una parte, a nivel individual, como el
estado de necesidad y la legitima defensa y, por otra parte, a nivel colectivo,
como es la revolucidn, garantias que la propia Declaracién de Derechos del Hom-
bre en su Preaimbulo, como ya hemos mencionado, reconoce como opcién posi-
ble. En resumen, para que el hombre no se vea abocado a tener que rebelarse,
se ha de crear un sistema juridico de proteccién.

Vamos a estudiar estas garantias.

GARANTIAS JURIDICO-POLITICAS

Para que se produzca esa protecciéon de derechos fundamentales es necesario
que existan unas condiciones juridico-politicas, que a entender de la mayoria de
la doctrina, ha de ser una estructura democratica en la cual se reconozca a todos
los niveles la eminente dignidad de la persona humana, ya que no olvidemos que
el fin altimo de los derechos fundamentales es conseguir la dignidad de la per-
sona humana. Es decir, hemos de situarnos dentro de un sistema democratico

3 Peces-Barba, G. Sobre el puesto en la historia de los derechos fundamentales, Madrid, (1986-1987).
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real, toda vez que en regimenes de cualquier otro signo, en regimenes autorita-
rios, la protecciéon de los derechos fundamentales a nivel nacional no puede nun-
ca ser garantizada, toda vez que el papel predominante del Estado sobre la dig-
nidad de la persona hacen que no existan medios fiables de garantia de los
derechos fundamentales, por lo que tendriamos que entrar en la internacionali-
zacion del problema, con la superacion de la soberania nacional, con el proble-
ma de plantear a nivel juridico el derecho de injerencia, problema que analiza-
remos mas adelante al tratar sobre la proteccién internacional y su efectividad.

CONDICIONES SOCIALES

Ya hemos dicho que, a nuestro entender, para que exista un verdadero des-
arrollo y una auténtica protecciéon de los derechos fundamentales, es necesario
que nos encontremos en una sociedad democritica real, de corte occidental en
cualquiera de sus vertientes, toda vez que, como histéricamente se ha demos-
trado, en las llamadas «democracias populares» en ningiin momento se han pro-
tegido los derechos fundamentales de una forma real y efectiva, sino mas bien
de una forma mas bien retérica y simbélica, aunque el hecho de que nos encon-
tremos en un sistema democratico, de corte occidental, con garantia formal de
los derechos fundamentales, no garantiza tampoco la verdadera proteccién de
los- derechos fundamentales, y el ejemplo puede ser la batalla continua por los
derechos civiles de las personas de color y otras etnias en los Estados Unidos de
América, no solamente en la década de los sesenta y setenta, sino en la actuali-
dad también, o la igualdad plena y efectiva de la mujer en todos los ambitos,
que aunque se han dado importantisimos pasos, aiin no se ha conseguido en
nuestras sociedades.

CONDICIONES ECONOMICAS

También son necesarias unas condiciones econémicas, asi los autores de cor-
te socialista, como Elias Diaz o Fernando de los Rios?, nos dicen que para que
se pueden proteger los derechos fundamentales hace falta un Estado Democra-
tico, y hasta ahi de acuerdo, pero contintian diciendo que este estado demo-
cratico de derecho ha de tener una economia socialista, ya que en caso contra-
rio, en una economia de libre mercado, el hombre es un esclavo y que la unica
oportunidad de hacer al hombre libre es hacer a la economia esclava. No com-
partimos esta radical opinién, entendiendo que en los sistemas capitalistas se
pude proteger perfectamente y, de hecho, se han protegido mas que en los sis-
temas socialistas los derechos fundamentales, debiendo los sistemas econémicos
buscar el bienestar de los ciudadanos, toda vez que si existe bienestar econémi-
co y social, muchos de los derechos fundamentales no serian nunca vulnerados
y por tanto su proteccién, aunque siempre necesaria en el terreno formal y legal,
seria una mera garantia a esporadicas y anecdéticas vulneraciones.

4 Elias Diaz, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Madrid, 1966, hay ediciones posteriores.
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ConpicioNES CULTURALES

Imprescindible también son unas condiciones culturales, toda vez que a tra-
vés de la cultura se protegen los derechos fundamentales y, quizas, sea el mejor
sistema de proteccién de estos derechos, légicamente apoyados por un sistema
Jjuridico idéneo, ya que un pueblo culto estd mucho mas cerca de la libertad
que un pueblo ignorante, que siempre estara mas cerca de la opresién, pode-
mos ver como los sistemas autoritarios no propician la cultura de su pueblo, por-
que ésta conduce a la libertad, asi una ciudadania culta sabe que tiene unos
derechos inherentes a su persona, y puede organizarse para luchar por ellos, o
si ya los tiene, puede luchar para no perderlos; frases escuchadas en este pais,
como «vivan las cadenas» o «lejos de nosotros la funesta mania de pensar» son
reliquias de un pasado ya superado.

Estas garantias que hemos visto son, quizas, los mejores sistemas de protec-
cién de los derechos fundamentales, porque van a dar lugar a que no se vulne-
ren de forma generalizada esos derechos fundamentales, ya que el contexto cre-
ado es propicio a un respeto por éstos.

GARANTIAS EXTRAORDINARIAS

Las garantias extraordinarias son las que se puedan usar para la defensa de los
derechos fundamentales en caso de vulneracién manifiesta y como ltimo extre-
mo, agotando cualquier otro medio, y se dividen en individuales y colectivas.

Las individuales son la legitima defensa y el estado de necesidad, entendien-
do como legitima defensa la posibilidad de actuar defendiendo la persona o
derechos, propios o ajenos, siempre que concurran una serie de requisitos como
son agresién ilegitima, necesidad racional del medio empleado para impedirla
o repelerla y falta de provocacién suficientemente por parte del defensor, es
decir, en caso de agresion a los derechos fundamentales, como por ejemplo la
vida, es licito emplear medios coercitivos, como la violencia, para protegerlos,
pero siempre de forma proporcionada a la agresion.

El estado de necesidad, es aquel en el cual una persona, impulsado por un
estado de necesidad, y para evitar un mal propio o ajeno, lesiona un bien juri-
dico de otra persona o infringe un deber, concurriendo ademas una serie de
requisitos, como son que el mal causado no sea mayor que el que se trate de
evitar, que la situaciéon de necesidad no haya sido provocada intencionalmente
por el sujeto y que el afectado por el estado de necesidad no tenga, por su ofi-
cio o cargo, obligacién de sacrificarse.

La colectiva es el derecho a la rebeliéon en caso de que por el Estado no se
respeten y se reconozcan los derechos fundamentales inherentes a la persona,
permitiéndose el uso de la violencia en caso de que la causa sea justa. Logica-
mente, el problema se plantea en determinar cuando una causa es justa, decan-
tandose la doctrina que hemos de entender tal causa como justa cuando haya
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sido ratificada por la Comunidad Internacional en los Foros Internacionales pre-
vistos para tales asuntos, como las Naciones Unidas, la cual, como anteriormen-
te se ha mencionado, en su Declaracion de Derechos Fundamentales de 1948
permite la rebelién como ultimo recurso contra la tirania y la opresion.

Para la proteccion de los derechos fundamentales, para evitar su vulneracion,
se han creado unos sistemas de proteccién legal de esos derechos.

Elementos de la proteccién de los derechos fundamentales

Estos sisternas de proteccion se basan principalmente en el control jurisdic--
cional, aparte de la existencia de otros mecanismos como el del Ombudsman sue-
co, reflejado en Espana en la figura del defensor del pueblo, aunque la verda-
dera proteccién viene dada por el control jurisdiccional de los derechos
fundamentales, es decir, solamente cuando un derecho subjetivo fundamental
puede ser alegado por su titular ante un tribunal de justicia es posible hablar
realmente y en un sentido integral, de protecciéon a éstos. La plenitud de un
derecho fundamental esta en qué los tribunales de justicia acojan las pretensio-
nes que viene apoyadas en ellos, estamos ante lo que Fix Zamudio llama «El
derecho procesal de la libertad».

En este campo se nos presentan diversos problemas como son la existencia
del derecho a la jurisdiccion, las condiciones o requisitos que debe poseer el
organo jurisdiccional para poder desempenar esa funcién protectora, también
el control de constitucionalidad de las leyes, el control de la actividad del eje-
cutivo, la proteccion de derechos frente a ataques de particulares, asi como la
proteccién de los derechos fundamentales a través del recurso de amparo. Pase-
mos a verlas mas detenidamente.

A) El derecho a la jurisdicciéon

El derecho a la jurisdiccién es un presupuesto necesario para la existencia de
una proteccién judicial de los derechos humanos. Como dice Kelsen® «...Las liberta-
des que conceden —se refiere a las declaraciones— son derechos en sentido juridico sélo cuando
los subditos tienen la oportunidad de reclamar frente a los actos del estado por las cuales esas
prescripciones constitucionales son violadas y la facultad de hacer que tales actos sean anulados»

Siguiendo la declaracion del profesor Almagro, «Llamamos derecho a la juris-
diccién al derecho de caracter medial que permite la defensa juridica de todos
los derechos mediante un proceso garantizado, decidido por un érgano juris-
diccional», por lo que vemos que ese derecho a la jurisdiccién requiere una serie
elementos, como:

A) Una norma de derecho sustantivo en que se apoye el derecho subjetivo
fundamental.

5 Kelsen, General Theorie of Law and State, Cambrige, Massachussetts, 1964.
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B) La potestad de iniciar el proceso pretendiendo la defensa de el derecho
fundamental que se trate.

C) Un procedimiento que organice procesalmente el derecho a la jurisdic-
cion con todas las fases probatorias y alegatorias.

D) Una sentencia que resuelva la pretension y establezca si esti o no fun-
dada y se pronuncie sobre las costas siguiendo el criterio de mala fe, no
el del vencimiento.

Y en la ejecucién de la sentencia pueden existir dos opciones dependiendo
del tipo de procedimiento:

1. Resuelven el caso concreto exclusivamente y sélo tienen por consiguien-
te, efecto entre las partes.

2. Tienen valor erga omnes y suponen la perdida de validez de la norma o
disposicién en que se fundamenta la violacién del derecho.

B) Los requisitos del érgano jurisdiccional

El 6rgano jurisdiccional que tramite estos procedimientos ha de ser un 6rga-
no formado por unos jueces independientes, inamovibles y auténomos, no
dependientes del poder politico ni de ningin otro, porque, aunque tengamos
unos procedimientos adecuados si nos encontramos con unos 6rganos jurisdic-
cionales inadecuados, la proteccién de esos derechos jamas podria ser garanti-
zada. Por eso, ademas, es conveniente que sean tribunales ordinarios también
los encargados de la proteccién de los derechos fundamentales y no solamente
tribunales especiales o extraordinarios.

C) El control de la constitucionalidad de las leyes

En este terreno es donde mas problemas existen para la eficaz proteccién de
los derechos fundamentales. Toda vez que, al encomendar el control de la pro-
teccion de los derechos fundamentales y por ende, la constitucionalidad de las
leyes, a los tribunales, nos encontramos con la diatriba del clasico enfrentamiento
entre poderes, y asi lo manifestd Jefferson «El tribunal como instancia suprema de
todas las cuestiones constitucionales, significa someternos al despotismo de una oligarquia»
'y en tal sentido, también se manifiesto Rooselvelt ante el rechazo de su politica
econémica en el anno 1936. Es decir, estamos ante la vieja polémica de que si un
tribunal controla al poder legislativo, ¢quién lo controla a él?, es decir, el viejo
dilema, ;quis custodiat custoides?, ;quién controla a los jueces?, ¢si dejando el con-
trol de la constitucionalidad en manos de los tribunales, no estamos creando
realmente un gobierno irresponsable de los jueces?

Sin embargo, parece pacifica la materia en cuanto a este tema por casi toda
la doctrina, al entender que han de ser los tribunales, bien los ordinarios, como
en el sistema norteamericano, o bien tribunales extraordinarios de garantias
constitucionales, como el modelo europeo continental, los que sean los garan-
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tes del control constitucional, no siendo tan pacifica sobre la forma de seleccién
de los miembros de esos tribunales extraordinarios, toda vez que, habitualmen-
te, sus miembros son elegidos por el poder legislativo y el ejecutivo, con la pre-
sumible vinculacién que puedan tener a la corriente politica del momento.

Entendemos, de todos modos, que el control de la constitucionalidad de las
leyes sea encargado a tribunales extraordinarios y no a los ordinarios, aunque
estos tengan acceso por medio de procedimientos para plantear la constitucio-
nalidad de las leyes a ese tribunal extraordinario de garantias constitucionales,
toda vez que el hecho de que los tribunales ordinarios tengan el control de la
constitucionalidad de las leyes supondria, aparte de como manifiesta Capelleti,
un sistema difuso, un sistema inseguro y problemitico, al depender de dema-
siadas personas la constitucionalidad de una norma.

Pero si discrepamos del sistema de seleccion de los miembros de esos tribu-
nales extraordinarios, de esos tribunales constitucionales, abogando por un tri-
bunal extraordinario de garantias, pero que se acceda por el escalafén judicial
de la judicatura y no por designacién politica, toda vez en caso de ser elegido
por el poder legislativo y ejecutivo, nos encontramos que los Tribunales Extraor-
dinarios de Garantias Constitucionales se pueden encontrar con sus miembros
mediatizados por el origen de su designacién, aparte de el poder legislativo y
ejecutivo, responsables del nombramiento de los miembros del Tribunal Extraor-
dinario de Garantias Constitucionales, pueden elegir a personas afines a sus ten-
dencias politicas para designarlos para ese cargo.

D) El control de la administracion en materia de derechos fundamentales

La ampliacién de las funciones del poder ejecutivo, el llamado paso del Esta-
do Legislador al Estado Administrador, ha hecho que cada vez sea mas frecuente
que la vulneracién de derechos fundamentales no venga directamente de las nor-
mas que emanan del legislativo, sino de los actos administrativos provenientes
de la administracién, y desde luego en este caso no hay duda que ha de ser al
juez ordinario en principio y posteriormente, si es menester, al tribunal extraor-
dinario de garantias constitucionales los encargados de corregir esa situacion de
vulneracién de esos derechos fundamentales. ’

Sin embargo, es en este tema donde realmente se encuentra mas desprotegi-
do el ciudadano, ya que habitualmente los actos que afecta al ciudadano son
actos de escasa cuantia, como multas por infracciones de trafico, que puedan su-
poner en su tramitacién por parte de la Administracién una vulneracién de esos
derechos fundamentales, pero que dado el excesivo coste y tramite que le supo-
ne restaurar esa proteccién, permite que ese derecho se mantenga vulnerado.

Lo correcto seria crear una serie de mecanismos oficiales, de correccién que
con la simple denuncia del ciudadano de esa infraccidn, se pusiera en funcio-
namiento para la restitucién del derecho vulnerado, siendo el perjudicado real-
mente un sujeto pasivo en tal procedimiento, o ampliar las competencias para
tomar iniciativas de este tipo por parte del Ministerio Fiscal.
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E) La protecciéon de los derechos fundamentales frente a los particulares

Este es un tema al que histéricamente no se le ha dado demasiada impor-
tancia, toda vez que se entendia que la vulneracién de derechos fundamentales
provendria en su mayor parte del Estado.

Sin embargo, tal aseveracién no es cierta en la actualidad, y cada vez vemos
que han de mejorarse los sistemas de proteccion sobre la vulneraciéon de dere-
chos que provienen de particulares individualmente o de grupos de particula-
res, como los grupos de presién.

Entendemos que en la proteccién de derechos fundamentales proceden-tes
de actos cometidos por particulares se ha potenciar la proteccién penal, es decir,
cualquier vulneracién de un derecho fundamental ha de ser calificada como ili-
cito penal, bien en su versién de delito o la mas suave de falta, dada la impor-
tancia que estos derechos tiene en el desarrollo de la persona y la sociedad.

F) La proteccién de los derechos fundamentales a través del recurso de amparo

Los recursos de amparo tiene como funcién la proteccién de los derechos
subjetivos de los ciudadanos, permitiendo el acceso de estos a los tribunales
extraordinarios de garantias constitucionales si han sido vulnerados sus derechos
fundamentales$.

Quizas su critica sea que deberian ser mas accesibles al ciudadano y no obli-
garle a pasar necesariamente por la jurisdiccién ordinaria previamente, como
ocurre en la mayoria de los sistemas que tienen este tipo de proteccion, pudien-
do personarse directamente ante el tribunal de garantias en caso de que se haya
vulnerado un derecho fundamental basico, toda vez que al obligar a pasar pre-
viamente por la jurisdiccién ordinaria antes de poder acudir al Tribunal de
Garantias Extraordinarias, puede que esa situacién de vulneracién del derecho
fundamental ya sea totalmente imposible de corregir, con lo cual se ha perpe-
tuado esta an6émala situacion.

PROTECCION PROCESAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La proteccion procesal de los derechos humanos, reconocidos en las cartas
constitucionales, es una de las primordiales tareas juridicas de todo Estado que
se instrumente al servicio de la democracia, ya que de nada sirve una declara-
cién de derechos si no se arbitran medios para su proteccion.

Vamos a analizar, en primer termino, a la proteccion en el ambito interna-
cional, concretamente en las Naciones Unidas y, posteriormente, a nivel euro-
peo, nuestro entorno mds cercano, para terminar el capitulo con la proteccién
especifica de los derechos fundamentales en nuestro pais.

¢ Sobre el recurso de amparo, vid., Oliver Araujo, El recurso de amparo, Madrid, 1988.
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L.AS GARANTIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA ORGANIZACION
DE LAS NACIONES UNIDAS

El apartado 7.2 del art. 2.2 de la Carta de las Naciones Unidas, establece que
«Ninguna disposicién de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas a interve-
nir en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Esta-
dos ni obligara a los miembros a someter dichos asuntos a procedimientos esta-
blecidos en la presente carta».

Ya se ha senalado que la Declaracién Universal de las Naciones Unidas no
tiene sino valor moral’. Pues bien, todos los intentos de intervencién, en los
casos de violacion de derechos fundamentales, reconocidos en la declaracién de
1948, se han encontrado con la dificultad del apartado 7.2 del art. 2.2 de la Carta
de Naciones Unidas, y que representa la desconfianza de los Estados y, consi-
guientemente, su oposicion a ceder en su soberania para garantizar los derechos
fundamentales. Ahora bien, esto no supone negar importancia a la declaracién
de 1948, ya que la tiene y mucho en cuanto representa, a nivel doctrinal, el
acuerdo practico de toda la humanidad en materia de derechos fundamentales.
Pero garantizar practicamente a los derechos sigue siendo un espiritu sin fuerza.

Pese a lo que se ha senalado, las Naciones Unidas® han pretendido dar pasos
para asegurar, promover y garantizar los derechos fundamentales, mediante,
entre otras medidas, analisis teéricos y estudios promovidos por la Comisién de
Derechos Humanos al objeto de conocer la observancia y respeto de los mismos
en un determinado pais. Asi, en unos casos fueron comités «ad hoc» de cuatro
miembros Estados de la O.N.U. para estudiar el derecho a no ser arbitrariamente
detenido, encarcelado o exilado; en otros casos fueron comités de expertos que
s6lo actuaban a titulo personal, sobre la esclavitud, y, finalmente, en otros casos
fue un ponente individual encargado del estudio en el derecho a la informacion.
También se han solicitado estudios a organismos especializados, tales como la
O.1IT. y la UN.ES.C.O. '

Hay que hacer referencia a los servicios técnicos dependientes de la Secre-
taria General de la O.N.U,, a.partir de 1955, que estan a disposicion de los Esta-
dos en materia de derechos fundamentales, y finalmente a los informes peri6-
dicos sobre la protecciéon de los derechos humanos, realizados desde 1956, por
los Estados a la Secretaria General de la O.N.U., informes que deben realizarse
cada tres anos exponiendo la evolucion y los progresos realizados en el terrenos
de los derechos fundamentales.

La O.N.U. establecié dos pactos, Civiles y Politicos, por una parte, y Econé-
micos, Sociales y Culturales, por otra parte, para introducir como fuentes del
derecho internacional a nivel universal el «derecho» de los derechos fundamen-

? Vasak y otros, Las dimensiones internacionales de los Derechos Humanos, Barcelona, 1984.
8 Pastor Ridruejo, Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, Madrid,
1994.
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tales. Estos documentos son el Pacto Internacional relativo a los Derechos Civiles
y Politicos, el 23 de marzo de 1976, y el Pacto Internacional relativo a los Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, el 3 de enero de ese mismo ano.

En el procedimiento de proteccion de los derechos civiles y politicos, se pre-
vén organismos, como ¢l Comité de Derechos Humanos y las Comisiones Espe-
ciales de Conciliacién, para resolver los conflictos que se planteen por los esta-
dos que hayan aceptado la competencia del comité.

Sin embargo, como prueba de la enorme dificultad que tiene hoy todavia
una proteccion internacional de los derechos fundamentales, el art. 41 del pac-
to relativo a los Derechos Civiles y Politicos, que prevé la competencia del Comi-
té para examinar las denuncias de un Estado sobre violaciones por otro Estado
de los derechos reconocidos en el pacto, no ha podido entrar en vigor porque
s6lo lo han aceptado los cuatro paises escandinavos.

En la actualidad, y tras la Conferencia Diplomatica de Paises Plenipotencia-
rios de las Naciones Unidas, efectuada en Roma en los meses de junio y julio
de 1998% se estd intentando poner en funcionamiento el llamado Tribunal Penal
Internacional, cuya funcién va a ser la de juzgar crimenes como el genocidio,
contra la humanidad, crimenes de guerra, crimenes contra personal de la Nacio-
nes Unidad y asociados, o crimenes de agresién entre Estados, entre otros. Sin
embargo, este Tribunal, en la actualidad, estd encontrando muchas dificultades
para su puesta en funcionamiento, toda vez que paises importantes en la estruc-
tura de las Naciones Unidas, como los Estados Unidos, no lo estin apoyando.

Realmente, la puesta en marcha de dicho Tribunal, con autentico poder para
imponer sanciones tanto a Estados como a particulares, en caso de que se comen-
tan los delitos para los que es competente, seria un gran avance en la protec-
cién y respeto a los Derechos Fundamentales, y tenemos como procedente el
Tribunal Internacional Penal para la ex-Yugoslavia o el creado para Ruanda, que
han juzgado y condenado delitos que atentaban a los derechos fundamentales,
como el genocidio o crimenes contra la Humanidad, producidos en ambos con-
flictos. Pero son Tribunales de ambito regional y creados para conflictos con-
cretos, siendo necesario un Tribunal Internacional Penal de dmbito mundial.

TrisunaL EUuroOPEO DE DERECHOS HUMANOS

Con la entrada en vigor del Protocolo n.? 11 el dia 1 noviembre de 1998, ha
desaparecido el filtro que suponia la Comisién Europea de Derechos humanos,
a partir de la fecha resenada, los procedimientos se van a presentar directamente
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Hasta ahora la Comisién Euro-
pea de Derechos Humanos actuaba de filtro y retrasaba el acceso al Tribunal, a
partir de la entrada en vigor del Protocolo n.? 11, las demandas, dirigidas direc-
tamente al Tribunal, seran admitidas ya al Tribunal por tres de sus cuarenta jue-

 Sobre este tribunal es de notable interés la pigina de Naciones Unidas en internet. www.un.org.
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ces. Después, una Sala del Tribunal formada por siete jueces, decidira sobre la
cuestion litigiosa. Es decir, es el propio Tribunal quien se encarga de admitir o
no las demandas formuladas, dejando esas funciones la Comisién.

Otro de las variaciones que ha supuesto la entrada en vigor del Protocolo, es
que hasta ahora, quienes consideran vulnerados sus derechos fundamentales, si
los jueces de su pais no le protegian, podian recurrir al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo y, tras la sentencia recaida, «sélo cabe el re-
curso a Dios», como se decia en la jerga del Tribunal, es decir, no cabia ningtin
otro recurso, ahora, en casos excepcionales, las sentencias dictadas por las salas
normales, podra ser revisada por el propio Tribunal formado en Sala especial
formada por diecisiete jueces.

En lo referente a la ejecutoriedad de las sentencias del Tribunal'’, nos encon-
tramos con todos los problemas que en el plano internacional surgen de la dele-
gacién de soberania, de tal forma que las decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos no tienen un efecto directo de ejecuciéon en los diferentes
sistemas juridicos de los paises signatarios. Por ello, no nos encontramos ante
una instancia Gltima de caracter supranacional que sirva para corregir o anular
las decisiones de los tribunales nacionales si el Tribunal Europeo declara una
determinada violacién, lo que ademas vendria a complicar el tema con cuestiones
como la firmeza de las resoluciones dictadas por los 6rganos del Estado. Ello va
a determinar que en ultima instancia la ejecucién descanse en el propio Estado
infractor, que va a decidir cuando y como lo hace.

La violacién del Convenio puede producirse, ya sea por la existencia de nor-
mas juridicas contrarias al propio convenio, (asunto de F. contra Suiza por impo-
sibilidad de contraer matrimonio durante un tiempo por el cényuge declarado
culpable en la separacién); bien de actos administrativos que vulneren lo esta-
blecido en el mismo (violaciéon del derecho a un tribunal imparcial en la com-
posiciéon de una autoridad regional sobre transacciones inmobiliarias), o desde
el ambito judicial con actos que vulneren los derechos reconocidos a los ciuda-
danos (vulneracién de imparcialidad en un tribunal compuesto por magistrados
que conocieron sobre la prisién provisional).

En el ambito legislativo o administrativo, la ejecucién plantea menos proble-
mas que en el judicial. En principio, basta con la voluntad del gobierno instan-
do al Parlamento para el cambio legislativo, y en el administrativo el propio
poder ejecutivo posee mecanismos de control suficientes para hacer cesar la vio-
lacién, cuando realmente exista tal voluntad. No ocurre lo mismo, sin embargo,
cuando el Tribunal Europeo de Derechos humanos declara una violacién pro-
ducida en el ambito jurisdiccional, y ello porque, como he senalado, no estamos
en presencia de una ultima instancia supranacional. El problema esbozado
adquiere su mayor virtualidad ante la constataciéon de violaciones de derechos

1 Diez De Velasco, M. Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, Madrid, 1994.
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de acusados o condenados con privacién de libertad, cumplida o no, emanada
de organos jurisdiccionales competentes, porque aqui es donde el sistema pre-
senta mayores lagunas derivadas del hecho de que los propios Estados carecen
de mecanismos de revisién jurisdiccional, por lo que al ciudadano, una vez que
el Estado informe de la imposibilidad de ejecuciéon por oposicién a su derecho
interno, sélo le queda la posibilidad de reparacién pecuniaria, lo que al fin y al
cabo, conlleva la quiebra del sistema.

Lo deseable!! para la formacién y funcionamiento de una verdadera comu-
nidad internacional presidida por el respeto al imperio del derecho y el respe-
to de los derechos y libertades fundamentales seria la unificacion legislativa que
deberian afrontar los propios estados contratantes. De no ser asi, las garantias
quedan en manos de los propios infractores y del grado de obligatoriedad inter-
nacional que quieran asumir.

Las soluciones en concreto han sido muy diversas. La mas evolutiva, asumi-
da por paises como Luxemburgo, Noruega y Malta, ha sido la de modificar sus
respectivas legislaciones para asegurar la eficacia de las resoluciones para asegu-
rar la eficacia de las resoluciones del Tribunal Europeo con motivo de revisiéon
de sentencias firmes en tanto declaren la existencia de una violacién.

La mayoria de los contratantes, por el contrario, no han instituido mecanis-
mos generales de aplicacion de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, optando por soluciones concretas y especificas, y permitiendo la revi-
sion s6lo de forma excepcional, como Austria y Bélgica y, en Italia y Austria, en
alguna ocasién, se han aplicado concretas medidas de gracia en caso de viola-
ciones declaradas. Estas soluciones vienen a ratificar la voluntad de los Estados
de someterse al Tribunal, pero no han servido a la finalidad unificadora, en tan-
to que, interpretadas a sensu contrario, no han venido mas que a ratificar la san-
tidad de la cosa juzgada en los respectivos Estados, independientemente de care-
cer de caracter de solucién general a los problemas.

En lo que respecta a Espana, tras el llamado «caso Bulto», sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de diciembre de 1988, en el asun-
to «Barbera, Jabardo y Messegue», nuestra jurisprudencia del Tribunal Supremo,
sentencia de 4 de abril de 1990 y del Tribunal Constitucional, de 16 de diciem-
bre de 1991, ha estudiado diversas soluciones a la problemitica planteada. En
principio, lo anteriormente expuesto es de rigurosa aplicacién a la problemati-
ca que en nuestro pais plantea la ejecucion de sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, es decir, poseen un caracter meramente declarativo. De
esta manera, corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segin los supues-
tos, las garantias para el cumplimiento del Tratado y de las decisiones que ema-
nen de sus organos. De lege ferenda, tanto el Tribunal Supremo como el Consti-
tucional, lo que estan proponiendo es que se elabore una Ley Organica que
reconozca los efectos generales de las sentencias del Tribunal Europeo. Para ello

I Pérez Luno, A.E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid, 1984.
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propugnan el establecer como motivo del recurso extraordinario de revision las
resoluciones firmes de la Corte que declaren alguna violacién de los derechos
humanos recogidos en el Convenio de Roma.

Una segunda solucién, como ha propuesto la profesora Salado, es la reforma del
recurso de nulidad, incluyendo entre los motivos del mismo, la existencia de una sen-
tencia del Tribunal Europeo que declare la vulneracién de un derecho fundamen-
tal, estableciendo, asimismo, un procedimiento especial que constate dicha nulidad.

Junto a estas soluciones de futuro, se han planteado otras soluciones, no ya
al amparo de reformas probables o deseables, sino como soluciones materiales
frente a los eventuales problemas. Frente a la postura restrictiva del Tribunal Su-
premo en la sentencia aludida, compartida ademas con el voto particular del
magistrado Gimeno Sendra, que entienden imposible, juridicamente, la ejecu-
ciéon de sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya que el
art. 117.3.2 de la Constitucion establece que «el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional, en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corres-
ponde exclusivamente a los juzgados y tribunales determinados en las leyes», sin
posibilidad de introduccién de una instancia juridica internacional superior, y
sin que venga atribuida al Tribunal Constitucional la posibilidad de ejecutar las
sentencias del Tribunal Europeo, lo cierto es que el Tribunal Constitucional, en
la sentencia referida, viene a abrir una via para la aplicabilidad, aun indirecta,
de las decisiones del Tribunal Europeo, a través del recurso de amparo. Asi reco-
noce, en primer término, que la declaraciéon del Tribunal de Estrasburgo ha de
deducirse como efecto indirecto una vulneracién del art. 24.2 de la Constitucion.
En segundo término, y esto es lo mas importante, senala que constatada esta vul-
neracién, si persistieren los efectos de la misma, corresponde al Tribunal Consti-
tucional, en la medida en que los demandantes no hayan obtenido una repara-
cién adecuada, repararlo, siempre que la pretensién que se deduzca tenga encaje
en el recurso de amparo.

LA situacioN EN EspaNa

La proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales en Espana se da
por dos vias, por la via de los tribunales ordinarios de justicia y por la via del
Tribunal Constitucional, aparte de otras vias, vamos a ver someramente tales
mecanismos, toda vez que loégicamente, no son realmente objeto de este estudio.

El art. 53 de la constitucién en su n.® 2 establece que «cualquier ciudadano
podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14 y
la seccién primera del capitulo II ante los tribunales ordinarios por un proce-
dimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad», y esta protec-
cién se realiza a través de la Ley 62/1978 de 26 de diciembre de Proteccién
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona'?, asi como en la en

2 Cano Maya, Comentarios a Ley 62/1978, Madrid, 1985.
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la nueva Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, en su titulo V, capitulo I, arts. 114 a 122, que introduce un nuevo
procedimiento en materia de proteccién de derechos fundamentales aunque sélo
a nivel contencioso-administrativo, y que entra en vigor en diciembre de 1998.

La Ley 62/1978 de 26 de diciembre nos regula tres procedimientos de pro-
teccidén, civil, penal, y contencioso-administrativo, aunque este ultimo, como se
ha dicho anteriormente, sera sustituido en diciembre de 1998 por el estipulado
en la nueva Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa.

Se plasman tres vias de acceso al tribunal constitucional, el recurso de incons-
titucionalidad, la cuestién de constitucionalidad y el recurso de amparo.

De esas tres vias, s6lo el recurso de amparo permite al ciudadano acceder al
Tribunal Constitucional, y eso siempre y cuando se cumplan una serie de requisitos.

La situacién de los derechos fundamentales' en Espafia no es excesivamente
precaria, asi vemos como Espana ha sido condenada, como se ha dicho anterior-
mente, por el Tribunal Europeo de Derechos humanos en once ocasiones, sobre
1.163 demandas presentadas, viendo como paises como Bélgica han sido conde-
nados 24 ocasiones sobre 1.873 demandas presentadas, o Grecia que ha sido con-
denada en 26 ocasiones sobre 515 demandas presentadas. Digamos que Espana
se encuentra al nivel de proteccién de los Derechos Fundamentales de los paises
de nuestro entorno europeo, y eso queda probado por el hechos ya manifesta-
do anteriormente, que de las once condenas recaidas por el Tribunal Europeo
condenando a Espana, ocho lo han sido por irregularidades o retrasos judiciales,
tales como dilaciones indebidas (Caso Sanders, 1989) o rigurosidad en los plazos
procesales que producen indefensién (caso Pérez de Rada, 1998).

Sin embargo, y en cuanto a conclusién, hemos de criticar en algunos aspectos
la proteccién de los derechos fundamentales en Espafna a nivel jurisdiccional,
toda vez que el procedimiento marcado en al Ley 62/1978 se ha demostrado
ineficaz, no siendo mejorado por la Ley 29/1998, ya que el principio de sumarie-
dad, en cuanto a rapidez, que preconocida el art. 53 de la Constitucién, no se
lleva acabo dado que, por ejemplo en materia civil, se usa el procedimiento de
incidentes, siendo mas aconsejable usar otro del tipo de los verbales, dada su
rapidez y simplicidad.

'3 Articulo publicado en el diario El Pais el pasado 1 de noviembre de 1998.





