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I. LAS PREVISIONES DEL SISTEMA EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
PARA LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DERIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOSHUMANOS (TEDH)

1. ElI CEDH ha tratado esta cuestion de forma muy sucinta. En principio, cor
caracter general, el articulo 53 CEDH establece que “las Altas Partes Cor
tratantes se comprometen a conformarse a las decisiones del Tribunal en |
litigios en que sean parté”’Ahora bien, esta clausula alude méas a la obliga-
toriedad (articulo 46.1 CEDH) de la sentencia del TEDH que a su ejecutividad
Ese “conformarse”, sin embargo no especifica el alcance concreto que dek
darse a ese compromiso. El Convenio de Roma, sin embargo, contiene otr:
clausulas que especifican mas otros aspectos de esta cuestion, a saber, el
cance de la obligatoriedad en derecho interno de ejecutar la sentencia y
organo europeo encargado de vigilar esta ejecucion.

El primer aspecto, tiene su tratamiento en el articulo 50 CEDH. Este pre
cepto dice que, en el supuesto de dictarse una sentencia constatando una
fraccion del Convenio por una Parte Contratatgegl derecho interno de
dicha parte sélo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias”
de la medida infractora, la decision del Tribunal “concederd, si procede, un:
satisfaccién equitativa a la parte lesionada” (articulo 50 CEDH). Esta norme
dice dos cosas muy importantes. En primer lugag el Convenio admite

1 Profesor de derecho constitucional, Universidad de Santiago de Compostela.
2 El Protocolo nim. 11 (no en vigor), no varia este precepto.
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como licita la posibilidad de que el derecho interno no permita reparar de
forma perfecta las consecuencias de la violacién declarada por el TEDH,
gue equivale a decir que el derecho interno no tiene obligacion, en virtud de
Convenio, de dar ejecucidén en sus propios términos a una sentencia del TEDI
por mas que ello parezca estimarse como deseable por el propio Conveni
En segundo lugar, que la ejecucion de la sentencia del TEDH correspond
primariamente al Estado afectado, no al TEDH. Es necesario advertir que |
reforma del CEDH que contempla el Protocolo niamero 11, reproduce est
precepto sin ninguna alteracion.

El segundo aspecto, esto es, el referido al 6érgano europeo encargado
vigilar la ejecucién de la sentencia del Tribunal de Estrasburgo, tiene su re
gulacioén en el articulo 54 CEDH que indica que “la sentencia del Tribunal
sera trasladada al Comité de Ministros, que vigilard su ejecucion”. Por tanto
no es el Tribunal quien debe seguir el proceso de ejecucion de sus sentenci
sino el Comité de Ministros. También este extremo queda intacto en la reform
del CEDH que se propone el Protocolo nimero 11. EI Comité de Ministros
ha adoptado unas reglas para regir esta vigilancia de la ejezucion.

Dos consecuencias muy relevantes se desprenden del procedimiento de
gilancia de ejecucién de las sentencias del TEDH ante el Comité de Ministros
En primer lugar, que la victima, esto es, el particular, carece de legitimacior
para intervenir emse proceso de ejecucidel, cualse confina en los limites
del derecho internaciondlLa segunda consecuencia es que no existe posibi-
lidad de ejecucion forzosa de las sentencias del TEDH, incluso de las dictade
en aplicacion del articulo 50.

2. Todo lo anterior no apura la solucion del problema planteado. Frente :
un posible incumplimiento de una sentencia del TEDH se han sugerido po
Escobar dos posibilidades. La primera seria acudir al articulo 24 CEDH qui
manifiesta que “toda Parte Contratante puede denunciar a la Comisién, a tr:
vés del Secretario General del Consejo de Europa, cualquier incumplimient
de las disposiciones del [...] Convenio que crea poder ser imputado a otr
Parte Contratante”. Aqui se ofreceria cobertura juridica frente a una violacion
no de una disposicion material del Convenio, sino del articulo 53 CEDH.

Este procedimiento, sin embargo, tiene una eficacia muy discutible. En pri-
mer lugar, el particular perjudicado queda desposeido de este mecanismo q

3 “Reglas relativas a la aplicacion del articulo 54", adoptadas por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa en febrero de 1976.

4 Morenilla, “La ejecucion...” cit., p. 942.

5 Escobar Hernandez, Concepcion, “Ejecucion de sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hu
manos”,Revista Espafiola de Derecho InternaciofREDI) t. XLII (1990), pp. 547 y ss., especialmente
p. 560.
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tan sdélo es reconocido a los restantes Estados Parte. En segundo lugar,
recurso interestatal es muy poco utilizado en el sistema europeo de derech
humanos frente a posibles violaciones de los derechos del Convenio y €
previsible una menor utilizacion en relacion con una norma (articulo 53
CEDH) que no resulta necesariamente obligatoria para los Estados partes, p
encontrarse incluida en el marco del mecanismo de proteccion de caracte
facultativo. En tercer lugar, finalmente, no ofrece garantias adicionales, pue
dard lugar a un nuevo proceso que ha de finalizar bien por una sentencia d
TEDH o bien por una resoluciéon del Comité de Ministros, cuya ejecucion se
enfrenta a los mismos problemas que se pretende resolver. La Unica posib
eficacia del procedimiento del articulo 24 CEDH es la derivada del mayor
peso politico de cualquier decisiébn adoptada conforme al nfismo.

La segunda posibilidad para obtener ese cumplimiento forzoso de las ser
tencias del TEDH seria acudir a las previsiones del Estatuto del Consejo d
Europa (ECE). Conforme al mismo, el Comité de Miembros del Consejo de Europ
puede, de un lado, “dejar en suspenso el derecho de representacion del Miel
bro del Consejo de Europal...] e invitarle a retirarse” del mismo. De otro lado,
si no atiende a dicha invitacion, “el Comité puede decidir que el Miembro
de que se trata ha cesado de pertenecer al Consejo a partir de una fecha ¢
determinard el propio Comité” (articulo 8 ECE). Este Comité puede suspende
0 expulsar a un Estado de dicha organizacion si infringe lo dispuesto en ¢
articulo 3 ECE conforme al cual “cada uno de los Miembros del Consejo de
Europa reconoce el principio del imperio del derecho y el principio en virtud
del cual cualquier persona que se halle bajo su jurisdicciébn ha de gozar d
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, y se compromete
colaborar sincera y activamente en la consecucion de la finalidad definida e
el capitulo primero” del ECE, a saber, realizar una unién mas estrecha entr
sus miembros para salvaguardar y promover los ideales y los principios qu
constituyen su patrimonio comun y favorecer su progreso econémico y social

Esta Ultima posibilidad, sin embargo, plantea graves problemas. De ur
lado, hay que recordar que aqui el Comité de Minigtctbda necesariamente
al margen del Convenio, y lo hace en tanto que 6rgano politimo, las
consiguientes incidencias en el sistema de adopcion de decisibaestro
lado, hay que contar con el recelo de los Estados miembros ante este tipo

6 Escobar, “Ejecucion...”¢it., pp. 560-561.

7 Exigencia de mayoria de dos tercios de los votos emitidos y por la mayoria de los representante
con derecho a formar parte del Comité (articulo 20.d) ECE). Ademas, es posible que el Comité decids
siguiendo el procedimiento antedicho, someter cualquier asunto, a la regla de la unanimidad (articul
20.a.vi) ECE).
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medidas que crean precedentes que en su dia se pueden volver contra ell
Finalmente, la naturaleza de las sanciones imponibles por este medio las h
cen inadecuadas al fin que persiguen por dos razones. La primera es QL
sancionar con la suspensién o expulsion del Consejo de Europa por un si
puesto aislado de inejecucién de una sentencia es algo desproporcionado.
segunda es que dichas sanciones se sitian en el plano de la mera sanc
internacional, desviandose asi del principio teleoldgico basico presente en «
Convenio que es el garantizar adecuada y efectivamente en el interior de Ic
Estados partes el disfrute de los derechos fundamentales a las personas
metidas a su jurisdicciéh.

En definitiva, ladecisiénultima acerca del cumplimiento de las sentencias
del Tribunal de Estrasburgo y del Convenio de Roma depende de la voluntad ¢
los Estados. Tal y como sostiene Escobar, estas limitaciones en la ejecucic
de las sentencias del TEDH han de ser sometidas a una interpretacion ¢
buena fe (de los Estados, claro) de las disposiciones del Cofvenio.

3. La jurisprudencia del TEDH ha sido muy prudente a este respecto, po
mas que si haya dado ciertos pasos en pro de dotar de una mayor ejecutivid
a sus sentencias. En octubre de 1991, el Tribunal de Estrasburgo introdujo en u
de sus fallos una importante clausula sin haber justificado la misma en lo:
fundamentos de derecho. En su virtud, al clasico pronunciamiento de que ¢
Estado responsable de la infraccion del Convenio debia pagar una determina
cantidad, se afiadié que ello debia hacerse “en tres niegesta clausula se
ha consolidado en la jurisprudencia del TEDH, que en posteriores sentencic
del articulo 50 CEDH si que alude a la misma en los fundamentos de dere
choll Pero esta imperatividad sélo afecta al plazo de ejecucién del fallo, nc
al contenido del mismo que es el tipico del articulo 50, a saber, la concesié
de una “satisfaccién equitativa”, normalmente de tipo econémico.

El TEDH, sin embargo, ha rechazado expresamente las pretensiones solic
tadas por las victimas reconocidas de una infraccién del Convenio de que |
sentencia el TEDH condene a dictar o a abolir una ley. De una parte, ha decl
nado la peticion de que incluya la condena, o al menos una advertencia decidi
y explicita, al Estado infractor para que ponga inmediatamente en vigor, po

8 Escobar, “Ejecucion...”¢it., pp. 561-562.

9 ldem p. 556.

10 Creo que la primera sentencia que incluye esta clausula es la STEDH Helmers, A 212-A, de 2¢
de octubre de 1991. En el punto 3 de la parte dispositiva dice que “el Tribunal... 3. Declara, por unanimidac
que Suecia debe pagar al interesado eplazo de tres mese®5.000 (veinticinco mil) coronas suecas
por dafios morales”.

11 SSTEDH Diana, A 229-A, nims. 23 y 24; Casciaroli, A 229-C, nims. 25 y 26; Manieri, A 229-D,
nams. 24 y 25; Mastrantonio, A 229-E, nims. 23 y 24; Idrocalce, A 229-F, nims. 24 y 25; Golino, A
229-H, ndms. 22 y 23; Taiuti, A 229-1, nims. 24 y 25.
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la via legislativa, todos los medios necesarios para una reparacion efectiva
los derechos del Convenio violados en el caso juzgado. A juicio del Tribunal,
el Convenid'no le atribuye competencia para dirigir tal mandato a un Estado
contratante”12 De otra parte, también ha rehusado el requerimiento del recla-
mante de que el Tribunal obtenga: la aprobacion por el Parlamento de un
resolucion (revocando aquellas otras resoluciones parlamentarias que result
ron lesivas del Convenio de Roma), la reforma de un articulo de una ley y
finalmente, la supresion de ciertas referencias contenidas en la propia Const
tucion. Estrasburgo, sin embargo, ha declarado que el Convenio “no le habilit
para aceptar esta demanda”, pues “recuerda que corresponde al Estado ele
los medios que debe utilizar en su orden juridico interno para restablecer ur
situacion que ha entrafiado una violaci®El Tribunal, por tanto, ha reco-
nocido de forma expresa la carencia de ejecutividad de sus sentencias.

4. Esta vision del problema de la ejecucién de las decisiones del TEDH el
el sistema europeo, no obstante, no es compartida por algun autor. Segt
Lifian, el articulo 50 CEDH y la consiguiente facultad del TEDH de conceder
s6lo una “reparacion equitativa” y no una reparacion total de la violacion es
algo que debe explicarse en funcidon de los limites de la competencia de
Tribunal y no como una simptgpcionpara el Estado, menos costosa, politica
y juridicamente, que la eliminacién de todas las consecuencias de una viol
cion de derechos o libertades. A juicio de este autor, el categdrico articulo 5
del Convenio “elimina cualquier duda acerca de la obligacion de los Estado:
de crear las condiciones juridicas necesarias para que una sentencia del T
bunal pueda generar en el derecho interno los efectos que exija la plena r
paracion de la violacién de derechos o libertades estimada por el Tribunal”.

Esta tesis, sin embargo, como se ha visto, dificilmente puede ser compa
tida. En primer lugar, porque como ya se ha advertido, el articulo 50 CEDH
admite como licita en el sistema del Convenio la posibilidad de que el derech
interno del Estado afectado sélo permita “de manera imperfecta reparar la
consecuencias” de la medida que el Tribunal declaré infractora del Convenio
O, lo que es lo mismo, no es cierto que el Convenio exija a los Estados “cree
las condiciones juridicas necesarias para que una sentencia del Tribunal pue
generar en el derecho interno los efectos que exija la plena reparacion de
violacién”, como dice Lifian. En segundo lugar, la jurisprudencia de Estras-

12 SSTEDH Vocaturo A 206-C, nim. 21; Idrocalce, A 229-F, num. 26.

13 STEDH Demicoli, A 210, ndm. 45.

14 LifAdn Nogueiras, Diego: “Efectos de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos )
Derecho Espafiol’Redit. XXXVII (1985), p. 355 ss., p. 361-362.
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burgo ha sido prudente al rechazar expresamente la posibilidad de obligar
Estado en una sentencia del TEDH a tomar medidas reparatorias.

II. LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DEOTEDH
EN EL DERECHO COMPARADO

1. El modelo dualista
a) Consideraciones generales

a. El modelo dualista (o pluralista, habida cuenta del gran nimero de or
denamientos juridicos nacionales) de relaciones entre el derecho internacion
y el nacional tiene una de sus formulaciones clasicas en la obra de Har
Triepel. Para este autor, el derecho nacional y el internacional no sélo so
partes del derecho distintas, sino que son también sistemas juridicos distinto
Se trata de circulos que estan en un contacto intimo, pero que nunca se ¢
perponent®. Las diferencias entre ambos sistemas radican fundamentalment
en dos aspectos: el uno, relativo a las relaciones juridicas reguladas (ent
Estados en el derecho internacional, con individuos en el derecho inferno);
el otro, referido a las fuentes de creacion de tales derechos (voluntad com(
de varios Estados en el derecho internacional, voluntad unilateral del Estad
el derecho interndy.

b. EI modelo dualista de relaciones entre el derecho interno y el interna
cional, por mas que pueda merecer ciertas criticas doctrinales, a las que lue
se aludird, rige en diversos Estados parte del Convenio de Roma. En virtu
del modelo dualista, el derecho internacional (el CEDH, en el caso presente
no genera directamente derechos y obligaciones para los ciudadanos del Este
Parte en el convenio en cuestion. Para que una norma internacional produz
ese efecto se precisa que se dicte una norma interna (normalmente, una le
transformando en derecho interno la norma internacional. Entre los Estado
miembros del Consejo de Europa encontramos algunos en los que no se
dictado la correspondiente norma de transformacion del CEDH en derech:
interno y otros en los que si se ha producido tal transformacion.

15 Triepel, HansDroit international et droit interngtrad. francesa de René Brunet), Pédone-Paris/
Universidad de Oxford, 1920 (1la. ed. alemana, 1899), p. 110.

16 |dem, pp. 20-21.

17 |dem,pp. 31-32.
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b) Estados en los que el Convenio carece de eficacia interna

En diversos Estados miembros del Consejo de Europa que siguen el mode
dualista de relaciones entre el derecho internacional y el interno el Convenit
de Roma sdlo tienstatusde derecho internacional, pues no se ha dictado la
correspondiente ley para transformarlo al derecho interno. Tales Estados sc
Dinamarcd? Irlandal® Islandia?® Suecig! Norueg& y el Reino Unida@3 Si
el CEDH en dichos Estados no es derecho interno, es facil deducir que la
sentencias del TEDH para los mismos son pronunciamientos que tienen u
caracter estrictamente internacional, por lo que su ejecucion pura y simple n
es posible. Los incumplimientos del Convenio por parte de uno de esos Es
tados declarados por el TEDH s6lo daran origen a una responsabilidad juridic
internacional. No hay, en consecuencia, ningin mecanismo en el derecho i
terno para ejecutar en sus propios términos las sentencias del TEDH. A |
sumo, tras una sentencia de este tipo pueden dictarse medidas politicas ps
paliar los efectos de la violacion.

c) Estados en los que el Convenio goza de eficacia interna

Existen también Estados miembros del Consejo de Europa en los que
CEDH ha sido transformado en derecho interno mediante la correspondient
norma estatal. Entre tales Estados puede citarse a €hiirdandiaZ®, Gre-
cia? Italia2” San Marin@® la Republica Federal Alemana, Luxemburgo y

18 Drzemczewski, Andrew Z.European human rights convention in domestic law. A comparative
study Clarendon, Oxford, 1983, p. 125-126; Polakiewicz, Jorg y Jacob-Foltzer, Valérie, “The european
human rights convention in domestic law: the impact o Stasbourg caselaw in states where direct effect i
given to the convention’tHHuman Rights Law Journal (HRL®pl. 12, pp. 65 y ss. y 125 y ss., p. 66.

19 Drzcemczwskiop. cit, pp. 170 y ss.

20 Idem pp. 129 y ss.

21 ldem,p. 136.

22 |ldem,p. 132.

23 |dem,pp. 177 y ss.

24 |dem,p. 168; Polakiewicz y Jacob-Foltzep. cit, p. 73. EI CEDH ha sido incorporado por la ley
39/1962, de acuerdo con el articulo 169.2 de la Constitucion de 1960.

25 Polakiewicz y Jacob-Foltzegp. cit.,p. 74. El Convenio de Roma se ha transformado por la ley
438/1990, de 4 de mayo, de acuerdo con el articulo 33 de la Constitucion finlandesa de 1919.

26 Drzemczewskipp. cit, pp. 142 y ss.; Polakiewicz y Jacob-Foltzagr, cit, pp. 81-82. El Convenio
de Roma se transformé en derecho interno por la ley 2329 de 18 de marzo de 1953, al amparo del artict
32 de la Constitucién de 1952 (substituida por la de 1975, que en su articulo 28.1 sigue manteniendo L
sistema dualista).

27 Drzemczewskiop. cit, p. 146; Polakiewicz y Jacob-Foltzep. cit, p. 83 ss.; Pizzorusso, Ales-
sandro:Lecciones de derecho constitucioifehd. de Javier Jiménez Campo), Madrid, CEC, 1984, t. |, p.
227 y 231. ltalia ha incorporado el CEDH a su ordenamiento mediante la ley nim. 884 de 4 de agost
de 1955, de acuerdo con el articulo 80 de la Constitucion de 1947.

28 Polakiewicz y Jacob-Foltzeop. cit, p. 132.
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Malta. Aunque en estos paises el Convenio sea derecho interno, no por el
las sentencias del TEDH tienen caracter ejecutivo. Existen, a este respect
diversas diferencias entre los diversos paises. Nos referiremos a Alemanis
Luxemburgo y Malta.

Republica Federal Alemana. En Alemania el Convenio ha sido transforma:
do en derecho interno por medio de una ley federal, como exige el articul
59.2 de la Ley Fundamental de B&Aunque, por su caracter de ley federal,
el CEDH parece que estaria sometido, en el derecho interno aleman, al juec
del principiolex posterior derogat legi priories lo cierto que, como sucede
en general en el derecho constitucional aleman “salvo en las leyes de reforn
constitucional”, fundamentalmente opera el princlpiospecialis derogat legi
generali®® lo que dota de cierta fuerza pasiva al CEDH respecto a las dema
leyes ordinarias. Ahora bien, ello no significa que una decision del Comité
de Ministros del Consejo de Europa o una sentencia del TEDH puedan pone
en cuestién la cosa juzgada y permitan reabrir un procedimiento (penal, pc
ejemplo). La jurisprudencia de tribunales regionales alemanes atestigua qu
una sentencia del TEDH no se considera un “hecho nuevo” a los efectos d
articulo 359.5 del Cdadigo de Procedimiento Criminal alethan.

Esta posicion ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional Federal
aleman en su auto sobre el caso Pakelli. A juicio del de Karlsruhe, las ser
tencias del TEDH son declaratorias (como sostuvo el propio TEDH en la
sentencia Marckx) y dejan a los Estados afectados la eleccién de los medic
adecuados segun el derecho interno para llevar a cabo las obligaciones as
midas en el Convenio. Es mas, segun el alto érgano aleman, tampoco la Le
Fundamental obliga a que una sentencia del TEDH en la que se declare q
la decision de un Tribunal aleman viola el Convenio de Roma tenga atribuida |
eficacia de eliminar el valor de cosa juzgada de que disfruta esta altima. Ahor
bien, el Constitucional aleman dej6 abierto un resquicio frente a esa tesis. .
Su juicio, “estd por ver”, si la solucién seria distinta en dos supuestos. E
primero seria que esté en cuestion la (ulterior) ejecucion de una sentencia
un tribunal interno y el TEDH determinara que el derecho sustantivo aplicadc
(la norma general) violara el CEDH. El segundo seria que la decision de
tribunal aleman censurado estuviera basada en un error procedimental de |
magnitud que pusiera en cuestidn incluso su caracter de acto jtidicial.

29 El CEDH se transformé en derecho interno poZuatimmungsgesetie 7 de agosto de 1952.

30 Polakiewicz y Jacob-Foltzeop. cit, p. 79.

31 Ibidem.

32 Auto del Tribunal Constitucional Federal Aleman de 11 de octubre de 1985, caso Fakeli,
paische Grundrechte Zeitschrift (EGRYO85, pp. 654-656, pp. 654 (esta decisién no se ha publicado en
la coleccion oficialBVerfGB.
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La carencia de ejecutividad de las sentencias del TEDH y su inaptitud par
cuestionar la cosa juzgada de los tribunales alemanes se deriva también, segur
Tribunal de Karlsruhe, de los articulos 50 y 13 CEDH. Conforme al primero,
el propio Convenio toma en cuenta la posibilidad de que las leyes interna
de los Estados parte no establezcan una “perfecta reparacién” de la lesic
declarada por el TEDH. Este precepto, muestra la consideracién que tuviero
los Estados parte con el instituto de la cosa juzgada y con el alto rango gL
se le atribuye en el ordenamiento juridico interno. Por su parte, tampoco €
articulo 13 CEDH permite fundamentar una revision de sentencias nacionale
gue rompa con la cosa juzgaddinalmente, la no ejecucion de una STEDH
por un tribunal aleman tampoco vulnera el articulo 52 CEDH, pues tal decisior
del 6érgano aleman no pone en absoluto en cuestién el valor de cosa juzga
gue tienen las sentencias del TEDH suo ordineé* En consecuencia, en
principio y con caracter general, las sentencias del TEDH no tienen fuerz:
ejecutiva en el derecho interno aleman y no pueden poner en cuestién la co
juzgada de una sentencia alemana salvo en las dos excepciones menciona
arriba en las que el problema seria discutible.

Luxemburgo. La Constitucion de Luxemburgo Unicamente establece la for-
ma en que los tratados internacionales tendran eficacia en el foro interno,
saber, mediante la correspondiente ley de aprobacion del tfafaeim no
establece el rango de los tratados. Ha sido la jurisprudencia de los tribunale
luxemburgueses la que ha afirmado la primacia del derecho internacional cor
vencional sobre el derecho intedo.

Luxemburgo ha ido mas alla del mero reconocimiento de la supremacic
del derecho internacional convencional sobre el derecho interno. El ordena
miento luxemburgués contiene una normativa especial para hacer posible |
revision de un proceso penal cuando una persona ha sido condenada con v
lacion del CEDH. La ley de 30 de abril de 1981, de reforma del Cdodigo de
procedimiento criminal ha introducido un precepto, el articulo 443.5 en el que
se establece que una persona tiene derecho a que se revise su causa Cue
el TEDH o el Comité de Ministros ha decidido que su condena ha sido for-
mulada en contravencion del Convenio. De esta suerte, las sentencias d
TEDH adquieren caracter ejecutivo en derecho luxemburgués, pero sélo cuar
do afecten a una causa penal. No existen previsiones normativas para el s

33 ldem,p. 655.

34 Auto del TCFA de 11 de octubre de 1988,, p. 656.

35 Ley de 29 de agosto de 1953, dictada conforme al articulo 37.1 de la Constitucion del Gran Ducad
de Luxemburgo de 17 de octubre de 1868 (revisada en diversas ocasiones).

36 Sentencias de 8 de junio de 1950 y de 14 de julio de 1954, del Tribunal de Casacion (citado po
Polakiewicz y Jacob-Foltzeop. cit, p. 126).
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puesto de que las sentencias del TEDH afecten a causas de otros érder
jurisdiccionales, o declaren la disconformidad con el Convenio de normas
generales.

Malta. EI CEDH ha sido transformado en derecho interno maltés mediante
una ley de 1987 Esta norma no se limita s6lo a transformar el CEDH en
derecho maltés, sino que también declara la prevalencia del Convenio sobl
el derecho maltés no constitucional (seccién 3) y ademas establece un mec
nismo especial para ejecutar las sentencias del TEDH (seccion 6).

Segun esta normativa, toda sentencia del TEDH afectada por la declaracic
maltesa de reconocimiento de su jurisdiccion, puede ser ejecutada “por e
Tribunal Constitucional de Malta, de la misma forma que las sentencias dic
tadas por este Tribunal y ejecutables por éI”. A tal efecto debe formularse
una demanda ante el Tribunal Constitucional, que debe notificarse al Fisce
General(Attorney Generalkolicitando que se ordene la ejecucion de tal sen-
tencia. Antes de dictar sentencia sobre tal demanda el Tribunal Constitucion:
debe examinar si la STEDH que se pide ejecutar estd amparada por el rec
nocimiento maltés de la jurisdiccion del TEDH, de acuerdo con el articulo 46
CEDH. Si la sentencia del Tribunal europeo es preferible al supuesto de re
conocimiento maltés de jurisdiccién, el Tribunal Constitucional ordenara la
ejecuciéon de la sentencia europea.

La normativa maltesa en consecuencia, otorga a las sentencias del TED
un caracter plenamente ejecutivo, y ello con independencia de si declaran
no conformidad del Convenio de una norma de caracter general o de un
norma de caracter singular, y en este Ultimo supuesto sin distincion al orde
jurisdiccional (criminal, civil, contencioso,...) que haya dictado la sentencia
gue el TEDH estimd violatoria del Convenio. Por ello, el sistema maltés de
reconocimiento de la eficacia de las sentencias del TEDH es mucho mas cor
pleto que el luxemburgués.

2. El modelo monista
a) Consideraciones generales

El modelo dualista de relaciones entre el derecho interno y el internaciona
suscitd6 muy diversas criticas entre los autores que postulaban un model
monista de relaciones entre ambos ordenamientos. Segun Kelsen, que defier

37 Ley XIV de 19 de agosto de 1987, del Convenio Europeo, dictada de acuerdo con lo dispuesto e
los articulos 66.1 y 73 de la Constitucion de 1964.
38 Polakiewicz y Jacob-Foltzeop. cit, p. 127.
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un modelo monista radical, no se puede admitir dos 0 mas normas u Grdene
gue deban estar vigentes, situados uno al lado de otro, sin referir la valide
de ambos a un Unico y mismo fundamento. Esta unidad del sistema normativ
es, el correlato de la unidad del conocimiento normé&tigu discipulo Ver-
dross ha mantenido un monismo “moderado” o “estructurado” en el que se
reconoce, en la unidad del sistema juridico, una autonomia relativa tanto de
derecho internacional como del derecho intéfnBn Espafia, Antonio de
Luna ha defendido la teoria de la coordinacién jerarquica del derecho inter
nacional y del derecho interno bajo un orden juridico comdn superior. Este
orden juridico comun superior seria el derecho natural. Esta concepcion llev
a considerar que ambos ordenamientos no estan aislados totalmente entre
aungue las fuentes que los positivizan y los sujetos a los que se aplican se
diferentes'!

El modelo monista admite diversas modalidades. La primera (Philipp y
Albert Zorn) es el monismo con primacia del orden juridico nacional. Desde
esta perspectiva, el derecho internacional sélo es valido para un Estado en
medida en que ese Estado le haya reconocido caracter obligalosicse-
gunda (Scelle y Krabbe), seria el monismo con primacia del orden juridicc
internacional. Para este enfoque, el orden juridico nacional (todos los 6rdene
juridicos nacionales), o, lo que es lo mismo segun Kelsen, todos los Estadc
estan subordinados al derecho internacional y no pueden ser sobittamos.
tercera (Kelsen), seria el monismo de libre eleccién de primacia del derech
interno o del derecho internacional, pues, a la luz de la ciencia juridica, amba
sistemas son igualmente admisibles, pues dicha ciencia no conoce el méto
de dar preferencia a uno sobre el otro por razones juridicas, ya que se trata
“supuestos” de teoria del derecfo.

b. El submodelo de primacia del derecho internacional

Practicamente es Holarffael Unico Estado del Consejo de Europa que
sigue un modelo monista de relaciones entre el derecho interno y el interne

39 Kelsen, HansCompendio de teoria general del Estatimd. de Luis Recaséns Siches y Justino
de Azcarate Flérez), 3a ed., Barcelona, Blume, 1979, p. 147.

40 Una exposicion de esta doctrina en Truyol y Serra, Antonio, “Théorie du droit international public.
Cours général”Rcadi t. 173 (1981), pp. 9 y ss., pp. 278-279.

41 ldem,p. 280.

42 Kelsen, HansTeoria general del Estad@rad. de Luis Legaz Lacambra), México, Editora Nacional,
1979 (I5a ed., la. ed. alemana, 1925), pp. 158-160.

43 ldem,p. 162.

44 ldem,p. 168.

45 Drzemczewskiop. cit, p. 86 ss.; Polakiewicz y Jacob-Foltzep, cit, pp. 128 y ss.
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cional reconociendo la primacia de este ultimo. La Constitucion holandesa d
1983 establece en su articulo 93 que las clausulas de tratados y las decisior
de organizaciones internacionales cuyo contenido sea vinculante para todo
tendran este efecto vinculante en Holanda desde el momento de su publicacié
La Constitucion de 1983 también establece, en su articulo 94, que “las norme
en vigor en el Reino de los Paises Bajos no se aplicaran si su aplicaciéon r
es conforme con las prescripciones de tratados o decisiones de organizacion
internacionales que sean vinculantes para todos”.

Por tanto, los tribunales holandeses tienen que dar prevalencia a las pre
cripciones de tratadaselfexecutingobre el derecho interno que no sea con-
forme con las mismas, y ello con independencia de que ese derecho interr
sea anterior o posterior a la norma internacional de que se trate, 0 ya se tre
de normas legales o incluso constitucionales. Los tribunales holandeses inclu
han dado prevalencia al CEDH y a su Protocolo nimero 6 sobre el resto d
los tratados internacionales. Ahora bien, en el supuesto de que se produz
ese conflicto entre la norma nacional y la internacional, los tribunales holan:
deses no tienen competencia para anular, rechazar o reformar la legislacic
interna en cuestion. Por ello, cuando se da ese conflicto, las prescripcion
de derecho interno quedan en vigor, pero son inaplicadas.

Este sistema permite pensar que las sentencias del TEDH tendran caract
plenamente ejecutivo en el sistema holandés, pues se reconoce preeminen
sobre el derecho interno a las “decisiones de organizaciones internacionale
cuyo contenido sea vinculante para todos”. De un lado, puede considerarse
las sentencias del TEDH como una “decision de una organizacion internacic
nal”, a saber, del Consejo de Europa; y, de otro, puede afirmarse que es
sentencias son vinculantes, pues segun el CEDH el Estado se obliga a co
formarse a la misma. En todo caso, no hay casos en la jurisprudencia holande
en la que se haya reabierto un procedimiento después de una sentencia ¢
TEDH que declare la violacion de una norma del Convenio en un procedi-
miento conducente a una determinada sentencia. En el derecho holandés s
se permite la revisiébn de un proceso en lo criminal y en lo administrativo
cuando surja una nueva prueba desde el juicio y que podria haber llevado
un resultado distinto de haber sido conocida antes. Dado el rango que el o
denamiento holandés atribuye al derecho internacional, Polakiewicz y Jacok
Foltzer creen que una sentencia adversa del TEDH podria ser considerada u
“nueva prueba”.
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c) El submodelo de primacia del derecho nacional

La generalidad de los Estados miembros del Consejo de Europa, con |
Unica excepcion de Holanda, que asumen el modelo monista de relacione
entre el derecho internacional y el nacional, se inclinan por reconocer la pri
macia del derecho nacional constitucional. Los Estados que pueden incluirs
en este submodelo monista de primacia del derecho nacional son, aparte
Espafia, Franci&, Liechtensteirt! Portugal® Turquiat® Austria, Bélgica y
Suiza. Es cierto que en estos paises se reconoce la preeminencia del deret
internacional sobre las leyes internas, pero también lo es que dicha preerr
nencia cede ante la Constitucion. De la asuncion del modelo monista co
primacia del derecho nacional no se deriva como consecuencia necesaria g
las sentencias del TEDH deban tener caracter ejecutivo en el seno de ca
Estado. La eficacia que tengan esas sentencias dependera de lo que estable
el derecho nacional que, en dltima instancia, tiene la primacia. Nos referiremao
a la situacién en Austria, Bélgica y Suiza.

Austria®® Tras la ratificacion del CEDH por Austria el 3 de septiembre de
1958, los tribunales concordaron que el rango que tenia el CEDH era sélo de le
federal. Sin embargo, el articulo Il de la ley de reforma constitucional de 4
de marzo de 1964 estableci6 que el CEDH tenia en Austria rango de le
constitucional con efectos retroactivos desde la fecha de su ratificacion. Ta
situacion se ha quebrado a raiz de una importantisima sentencia del Tribun
Constitucional austriaco que, ante una discrepancia entre el CEDH tal y com
lo habia interpretado el TEDH y la Constitucion, establecié que no podia
seguir la jurisprudencia de Estrasburgo si ésta contradecia la Cons#tucion.

La Unica posibilidad de ejecutar las sentencias del TEDH consiste en qu
el fiscal genera{General prokuratorejerza su facultad de interponer ante el
Tribunal Supremo una demanda de nulidad de la sentencia penal impugnac
en interés de la aplicacion de la [&ichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des
Gesetzes);uando haya habido violacion o incorrecta aplicacion del derecho,
al amparo del articulo 33.2 del Cédigo de Procedimiento Criminal. Si el Tri-

46 Drzemczewskipop. cit, p. 71-72; Polakiewicz y Jacob-Foltzep. cit.,,pp. 75 y ss. El articulo 55
de la Constitucion de 1955 contiene el régimen de ratificacion de los tratados y su rango.

47 Polakiewicz y Jacob-Foltzeop. cit, p. 125-126. El articulo 8.2 de la Constitucién de 1862 (revisada
en numerosas ocasiones) regula la ratificacion de los tratados.

48 Polakiewicz y JacobFoltzeop. cit, p. 130 y ss. El articulo 8.1 de la Constitucion de 1976 rige el
statusde los tratados internacionales.

49 El articulo 90.5 de la Constitucion de 1982 especificstatlisde los tratados.

50 Drzemcewskiop. cit, pp. 93 y ss.; Polakiewicz y Jacob-Foltzsp, cit., pp. 67 y ss.

51 Sentencia del Tribunal Constitucional austriaco de 14 de octubre de 1987. El texto puede consultars
en EuGRZ 1988, p. 166
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bunal Supremo estima la demanda puede casar la sentencia original 0 moc
ficar la pena impuesta. Las SSTEDH Unterpertinger y Windisch se ejecutarol
siguiendo esta modalidaél Esta normativa, sin embargo, presenta la misma
carencia que la luxemburguesa, a saber, sélo permite la ejecucién de las se
tencias del TEDH cuando éstas tienen por objeto el examen de la conformide
con el Convenio de sentencias penales. Cuando las sentencias del Tribur
europeo tienen otro objeto no hay, en principio, instrumentos en el derech
austriaco para que gocen de ejecutividad.

Bélgica®® La Constitucion belga no se pronuncia acerca de las cuestione:
de jerarquia entre las diversas normas, pero la prevalencia de los tratads
sobre las normas de derecho interno no se discute. Esta primacia del derec
internacional fue confirmada por el Tribunal de Casacion en su sentencia d
27 de mayo de 1971. A partir de entonces, los tribunales nacionales son rt
gueridos para que den prevalencia al CEDH y suspendan la aplicacion de |
ley nacional cuando ésta se muestre en conflicto con el Convenio.

Este sistema monista no lleva de forma automatica a proceder a la ejecucic
de las sentencias del TEDH. Sin embargo, el derecho belga contiene dos m
canismos que pueden permitirlo. El primero, contenido en el articulo 441 de
Cddigo de Procedimiento Criminal, es bastante similar al austriaco. En su vir
tud, el Fiscal GenerdProcureur général)por instrucciones del Ministro de
Justicia, puede denunciar ante el Tribunal de Casacién sentencias definitivas de |
tribunales belgas que sean contrarios a la ley. El Tribunal de Casacion puec
decidir la reapertura de la causa. El segundo se halla en el articulo 1088 d
Caddigo de Enjuiciamiento Civil, y permite que el Fiscal General pueda denun-
ciar, a instancia del Ministro de Justicia y también ante el Tribunal de Casacioér
sentencias realizadas con exceso de poder de jueces y otros érganos.

Mientras no nos consta que se haya utilizado el segundo procedithiento,
el primero se ha utilizado en Bélgica para la revisidn de procesos penales ¢
los que se declaré por una sentencia del TEDH una violacion del Convenic
pero no puede emplearse para dar ejecucion a decisiones del Comité de M
nistros del Consejo de Europa que declaren una transgresion del Conveni
Esta normativa se aplicé para ejecutar la sentencia del caso Piensak,
sin embargo, no sucedidé lo mismo cuando el fiscal inst6 la ejecucion de I
sentencia del caso De CubBeEnN este ultimo supuesto el Tribunal de Casa-

52 STEDH Unterpertinger, A 110 y sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de Austria de 21 de
julio de 1987; STEDH Windisch, A 186 y sentencia del Tribunal Supremo de 23 de agosto de 1990.

53 Drzemczewskiop. cit, p. 63 ss.; Polakiewicz y Jacob-Foltzep, cit, pp. 70 y ss.

54 Aungue Linan defiende su aplicabilidad para ejecutar sentencias del TapDHit( p. 370).

55 STEDH Piersack, A 53; sentencia del Tribunal de Casacion de 18 de mayo de 1983.

56 STEDH De Cubber, A 86.
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cion llegd a decir que él era un 6rgano del poder judicial que no puede iden
tificarse con una de las Altas Partes Contratantes aludidas en el articulo 50 CEDI
a saber con el Estado beljafirmacion ésta mas propia de un sistema dualista

de relaciones entre el derecho interno y el internacional que de uno moniste

El mecanismo de ejecucién de las sentencias del TEDH previsto en la le
gislacion belga, como se ve, presenta los mismos problemas que los conter
plados en Luxemburgo y Austria, a saber, que sélo afecta a la ejecucion ©
sentencias del TEDH que declaren que la violacion del Convenio tiene st
origen en una sentencia penal.

Suiza®® La Constitucion helvética no define sthtusde los tratados inter-
nacionales dentro del sistema legal suizo, sin embargo, tanto la doctrina con
la jurisprudencia aceptan la preeminencia de los tratados internacionales sob
las leyes internas. Mas discutida es la cuestién acerca de la relacién jerarqui
entre el derecho internacional convencional (en especial, el CEDH) y la Cons
titucién, que ha sido contestada de mdltiples formas: para unos el tratado ¢
inferior, para otros es igual y para el resto es superior en rango a la Const
tucién. El asunto tiene un diferente tratamiento segun se refiera al derech
federal o al cantonal. En cuanto al primero, por mor del articulo 113.3 de Iz
Constitucion federal, el Tribunal Federal no puede enjuiciar la conformidad
de las leyes federales con la Constitucién y, por ende, tampoco con el CEDF
por lo que, en principio, las leyes federales pueden aplicarse con independenc
de que sean disconformes con el CEDH. En todo caso, el sistema suizo ¢
insatisfactorio, segun Haefliger, porque mientras el TEDH puede decidir si la
aplicacion concreta de una ley federal es contraria al CEDH, en el derech
interno suizo la cuestion no puede ser examinada.

En cuanto al derecho constitucional cantonal, sin embargo, el Parlament
Federal puede ejercer un control de “garantia” sobre el mismo para verifica
su conformidad con el derecho federal. Desde la entrada en vigor del CEDF
el Parlamento Federal también examina su conformidad con el Convenio. E!
principio, los tribunales no pueden examinar la compatibilidad del derecha
constitucional cantonal cuando dicho examen ya haya sido hecho por el Pa
lamento, ya que no es tarea de los tribunales controlar las tareas del Parl
mento. So6lo excepcionalmente pueden los tribunales enjuiciar la compatibili-
dad de las Constituciones cantonales con la Constitucion federal e incluso cc
el CEDH, a saber, cuando el Parlamento Federal haya ejercido su control ¢

57 Sentencia del Tribunal de Casacion de 27 de enero de 1987.

58 Drzemczewskiop. cit., p. 116 ss.; Polakiewicz y Jacob-Foltzep. cit, p. 136 y ss.; Haefliger,
Arthur: “The hierarchy of constitutional norms and its function in protecting human righR{J, vol.
13 (1992), pp. 81 y ss.
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“garantia” antes de la entrada en vigor del CEDH sin que, por tanto, hay:
podido tener ocasion de examinar la conformidad corP®ste.

A pesar de la privilegiada posicion que se atribuye al CEDH, las sentencia
del TEDH, por si mismas, no tienen caracter ejecutivo. Para dar aplicacion
las mismas se han propuesto dos procedimientos, uno con éxito y el otr
rechazado. El primero es el existente en el cantdn suizo de Appenzell-Auss
rrhoden, se introdujo un mecanismo para dar ejecucion a ciertas sentenci
del TEDH, a través del articulo 223.4 de la Ley de Procedimiento Criminal de
30 de abril de 1978. Este precepto permite, en cualquier momento, la revisié
de un procedimiento penal concluso, cuando asi lo exija la decisién de un
autoridad internacional. Este sistema tiene en comudn con los de Luxemburgt
y Austria que sélo permite la revision en los casos en los que el origen de |
violacién del CEDH sea una sentencia penal.

El segundo de los mecanismos propuestos no ha llegado a entrar en vigc
Se contiene en la Ley de Revisién de la Administracion Federal de Justici
de 29 de mayo de 1985. La misma establece que

seran admisibles las demandas de revision de una sentencia del Tribunal Feder
0 de un tribunal inferior si el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o el
Comité de Ministros del Consejo de Europa hubiera aceptado las alegacione
de una reclamacién individual denunciando una infraccién del Convenio ... 0
uno de sus protocolos, y si la reparacion no pudiera ser obtenida por otro:
medios.

La ley también establece otras prescripciones. De un lado, que si el Tribun:
Federal estima que la revisién es procedente, pero es competencia de un t
bunal inferior, deferira el caso a dicho tribunal. De otro, que la autoridad
cantonal serd requerida a tramitar la demanda de revisién aungue el derecho c:
tonal no contenga ninguna previsién al respecto. Procedimientos similares d
revision, con el mismo tenor literal se contemplan para el procedimiento ad
ministrativo, para el procedimiento criminal y para el procedimiento criminal
militar.

Este sistema, técnicamente bastante aceptable y que supera las lagunas
los establecidos en Luxemburgo, Austria y Appenzell-Ausserrhoden, acercan
dose al existente en Malta, sin embargo, no llegd a entrar en vigor al rechazar:
la ley en referéndum celebrado el 1 de abril de 1990. Quizé una de las razon
del rechazo estribe en que, bajo la presién de Estrasburgo, el Tribunal Feder
ha declarado diversos preceptos legislativos de los cantones incompatibles c

59 Sentencia del Tribunal Federal de 27 de noviembre de 1985 que contradice la sentencia del Tribun:
Federal de 21 de junio de 1978.
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el CEDH. Esto es dificil de aceptar en un pais cuya estructura federal est
profundamente enraizada y cuya poblacién ha sido tradicionalmente reticent
ante los “jueces extranjeros”. Asi se explica que en septiembre de 1988 s
rechazara por s6lo 16 votos contra 15 en el Consejo de los Estados (don
se hallan los representantes de los cantones) una mocion que pretendia r
taurar la soberania de la Confederacion y de los cantones respecto a las i
tituciones europeas, reformular la reserva suiza al CEDH vy, si fuera necesari
retirarse del Convenio.

Es altamente significativo que un pais de riquisima tradicibn democratica
como Suiza adopte esta postura. En efecto, no pasa inadvertido para la e
quisita sensibilidad democratica suiza el peligro de que érganos internacione
les (como el TEDH) de muy débil legitimacion democrética puedan desauto
rizar y aun llevar a anular normas o decisiones adoptadas con el ma
escrupuloso respeto de las reglas y los principios democraticos y mantenidz
con el consentimiento mayoritario de sus destinatarios. Si la democracia e
algo mas que una palabra, este peligro, tan bien visto por los suizos, dek
estar siempre presente en nuestras consideraciones.

lll. LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DETEDH
ANTE EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

1. Las sentencias del TEDH en la relacién entre
el ordenamiento espafol y el europeo

a) El sistema monista de relacion entre el derecho internacional
y el interno

A tenor del articulo 96 CE “los tratados internacionat@&gamente cele-
brados,una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del orde
namiento interno”. “Sus disposiciones so6lo podran ser derogadas, modificads
o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo c
las normas generales del derecho internacional”’. De lo anterior parece de:
prenderse umsistema monistae relaciones entre el derecho interno y el in-
ternacional. En efecto, un tratado internacional tiene vigor en Espafia desd
su publicacion en dBoletin Oficial del Estadocomo las demas normas es-
tatales, y no tiene necesidad de que una ley lo transforme en derecho intern

Este monismo, por otra parte, pertenece al subtipo de sistema con primac
del derecho nacional. Cuando aqui se habla de derecho nacional se alude
la Constitucion y no a la relacién entre los tratados y las leyes. La primaci:
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de la Constitucidn sobre los tratados tiene apoyo en los datos positivos, en
jurisprudencia y en la doctrina. La Constitucion proclama el principio de so-
berania nacional (parrafo 1 del Preambulo y articulo 1.2 CE), y ya sabemo
por el mismo Kelsen que la afirmacién de esa soberania supone optar por
primacia del derecho nacional sobre el internacional. Esto se confirma en Iz
normas constitucionales sobre los tratados internacionales. El articulo 95.1 C
es tajante al afirmar que “flebracionde un tratado internacional que con-
tenga estipulaciones contrarias a la Constitucion exigira la previa revisior
constitucional” ,ergo la celebracién de un tal convenio sin efectuar la corres-
pondiente revision constitucional no es valida. El propio articulo 96.1 CE
establece como condicion para que los tratados internacionales formen par
del ordenamiento nacional el que hayan sigidamente celebrados”’En
consecuencia, en la propia Constitucion esta clara la preeminencia de la misn
sobre el derecho internacional.

Esta primacia también ha sido afirmada en la prapiaprudenciadel
Tribunal Constitucional. EI Alto Tribunal se ha pronunciado recientemente
sobre este asunto. De un lado, con caracter previo a su ratificacion y entrac
en vigor, el articulo 95 CE exige la conformidad de todos los tratados inter-
nacionales, incluidos los suscritos al amparo del articulo 93 CE con la Cons
titucién, por lo que su posible contradiccion con esta Ultima exige la reforma
constitucional para poder ratificar el trat&éi@e otro lado, la supremacia de
la Constitucion estd asegurada también cuando el Tratado se encuentra ya
tificado y en vigor, dada la posibilidad de impugnar (articulos 27.2.c., 31 y
32.1 LOTC) o cuestionar (articulo 35 LOTC) la constitucionalidad de los tra-
tados una vez que formen parte del ordenamiento interno (articulo 9681 CE).

Finalmente, también ha afirmado esta primacidoetring tanto interna-
cionalist&2 como constitucionalist&. Ciertamente hay un sector minoritario
(Requejo) que, sin llegar a sostener la preeminencia de los tratados intern
cionales sobre los preceptos constitucionales, defiende, utilizando el articul

60 Declaracion del Tribunal Constitucional de 1o. de julio de 1992 (FFJJ 2 y 4).

61 DTC (FJ 4).

62 Diez de Velasco Vallejo, Manudhstituciones de derecho internacional pubji@a. ed., Madrid,
Tecnos, t. |, 1991, pp. 195-198; Pastor Ridruejo, José AntGuiso de derecho internacional publico y
organizaciones internacionaled? ed., Madrid, Tecnos, 1992, pp. 201-202; Gonzéalez Campos, Julio, D.
Luis Ignacio Sanchez Rodriguez y Maria Paz Andrés Saenz de Sant@uestage derecho internacional
publicg 4a. ed., Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1990, pp. 236 y 240.

63 De Otto y Pardo, Ignacidyerecho Constitucional. Sistema de fuente$al reimp. de la 22 ed.,
Barcelona, Ariel, 1989, pp. 124-126; Fernandez Segado, FranEissistema constitucional espafitMa-
drid, Dykinson, 1992, pp. 644-645 (aunque niega fuerza activa a los tratados del articulo 94.2 CE sobr
las leyes); Esteban, Jorge De y Pedro J. Gonzélez Trevifamep de derecho constitucional espafiol
Madrid, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, t. I, 1992, pp. 217 y 220; Alvarez Conde
Enrique,Curso de derecho constitucion&fladrid, Tecnos, 1992, vol. |, pp. 161-162.
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93 CE, la igualdad de rango entre los misfioshora bien, toda esta tesis
esta construida sobre un presupuesto que ha sido tajantemente rechazado
el TC, a saber, que los articulos 93 y siguientes CE son normas de reformr
constitucional. Por sus exigencias de elaboracion y aprobacién nadie puec
discutir que los procedimientos de reforma constitucional son mas democra
ticos que los de adopcion de los tratafdos.

b) La potestad jurisdiccional del Estado

i. La competencia exclusiva del Estado sobre la jurisdiccion

|. Tanto en las Partidas (1256-1283)omo en la formulacién clasica de
Bodino, en su gran teorizacién del poder soberano es cierto que afirma qu
uno de los atributos del poder soberano es “conocer en Ultima instancia d
los juicios de todos los magistradés’Y afiade: “el modo mas seguro de conservar
un estado es no otorgar ningun atributo de la soberania al sutaito nyenosl
extranjero ( subrayado nuestro), porque es el peldafio para ascender a la sobe
nia” 88

Il. El articulo 117.1 CE establece que: “la justicia emana del pueblo”. Se
puede entender la “justicia” como el poder o la competencia para realizar te
actividad cognoscitiva en que consiste la justicia como \iPtadsi se quiere,
para realizar la jurisdiccion. En este sentido, ese poder emana del pueblo,
mas especificamente, del pueblo espafiol, pues es de éste del que emat
todos los poderes del Estado (articulo 1.2 CE). La atribucién en exclusiva a
Estado de la potestad jurisdiccional o jurisdiccion va a estar fundamentada €
los articulos 117.1 CBE, 123.1 CE y 149.1.5 a CE.

64 Requejo Pagés, Juan Luis, “Consideraciones en torno a la posicién de las normas internacionale
en el ordenamiento espafiolRevista Espafiola de Derecho ConstituciofRIEDQ num. 34 (1992), pp.

41 y ss., pp. 50 y ssld.: “La articulacion de las jurisdicciones internacional, constitucional y ordinaria
en la defensa de los derechos fundamentaREDC nim. 35 (1992), pp. 179 y ss., pp. 186-188.

65 Ya advirti6 Schmitt que “a pesar de los grandes cambios politicos y sociales de los Estados, apen:
han cambiado en el ultimo siglo las reglas generalmente reconocidas del derecho internacional sobre |
relaciones diplomaticas; convenios y costumbres de una época monarquica pura siguen valiendo hoy
igual manera, a pesar del desarrollo hacia la Democracia”. SchmittT€ania de la Constitucigrirad.
de Francisco Ayala, Madrid, Alianza, 1982 (la ed. alemana, 1928), p. 261.

66 Partida 2a, titulo I, ley Il y ley VIII.

67 Bodino, Juanlos seis libros de la Republig¢aeleccién, traduccion y estudio preliminar de Pedro
Bravo Gala), Madrid, Tecnos, 1985, libro I, cap. X, p. 75.

68 Bodino, op. cit, 1, X, pp. 7880.

69 Fernandez Segadop. cit, p. 755.

70 Otto y Pardo, Ignacio dégstudios sobre el Poder Judicid¥ladrid, Ministerio de Justicia, 1989,
pp. 85-86; Diez-Picazo, Luis MariRégimen constitucional del Poder Judici®adrid, Civitas, 1991, p.

37.
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ii. La atribucién al Poder Judicial de la potestad jurisdiccional

I. La Constitucion de 1978 confiere al Estado la exclusividad de la potestac
jurisdiccional. Ahora bien, esto no supone contestar a la cuestién de qué 6
gano del Estado va a asumir el ejercicio de aquella potestad. En la monarqu
absoluta, dicha potestad podia ser ejercida por el rey en persona. En la Cor
tituciébn de 1978 se establece (articulo 117.1, 3 y 5 CE) que el ejercicio de
la potestad jurisdiccional corresponde al Poder Judicial, el cual, como afirms
Diez-Picazo, tiene una estructura interna policéntrica y descentralizada. AqL
se encuentra lo que se ha llamado principio de exclusividad en sentido positiv
0 reserva de jurisdiccién, en cuya virtud no se puede atribuir la potestad ju
risdiccional a ningin 6rgano que no forme parte del poder juéicial.

Esta reserva de jurisdiccién en favor de los jueces y magistrados del pode
judicial no es absoluta. Se reconocen excepciones a la misma en casos en
gue se ejerce jurisdiccion por drganos no integrados en el poder judicial. E
el caso del Tribunal Constitucionéldel Tribunal de Cuentadyy de los tri-
bunales extranjeros, pero s6lo cuando sus resoluciones obtienen el correspc
diente exequatut.

Il. La integracion de los jueces y magistrados en el seno del poder judicia
lleva anejo un determinadstatus En virtud del mismo, tales jueces y ma-
gistrados son, en primer lugar, funcionarios publicos (articulo 122.1 CE). Estc
tiene varias consecuencias: necesidad de procedimientos concurrenciales
competitivos para el acceso a la carrera judicial (articulos 23.2 y 103.3 CE)
garantia institucional de la inamovilidad judicial; incompatibilidades (articulo
127 CE) tanto respecto a las actividades publicas como pritfadas.

La pertenencia al poder judicial implica, en segundo lugar una exigencie
de independencia. La independencia puede ser de dos tiposadbixtra
(frente a injerencias de fuera del poder judicial) o hetitra (ante presiones
gue surjan desde dentro del poder judi¢faba independencia asi entendida
se configura como “algo mas” que la independencia como ausencia de st
bordinacién juridica que es como la entiende De Oty@ que obliga al
legislador a eliminar todas las amenagesvisiblesa la misma.

71 Diez-Picazopp. cit., p. 43.

72 De Otto, Estudios..., cit p. 55; Diez-Picaz@mp. cit, p. 45.

73 De Otto, Ibid. Diez Picazo guarda un significativo silencio respecto al Tribunal de Cuentas.
74 Diez-Picazopp. cit., p. 47.

75 Idem, pp. 98-102.

76 Diez-Picazoop. cit, pp. 102-105.

77 De Otto,Estudios..., cit p. 58.
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La tercera consecuencia de la pertenencia de los jueces al poder judici
es la exigencia de responsabilidad. En nuestro sistema los jueces estan son
tidos a una triple responsabilidad: disciplinaria (expresamente prevista en at
ticulo 122.2 CE), penal y civif.

c) La no integracion del TEDH en el Poder Judicial

Se ha expuesto que, con arreglo a la Constitucion espafiola, el ejercicio ¢
la potestad jurisdiccional o jurisdiccién se atribuye a los jueces y magistrado:
integrantes del poder judicial. Aceptando, al menos a efectos dialécticos, qu
la actividad que ejerce el TEDH es jurisdiccion, cumple ahora saber si e
TEDH esté integrado en el poder judicial espafiol que, en principio, y salvc
determinadas excepciones, es quien ejerce la competencia estatal de la jur
diccion. El andlisis comparativo entre los elementos que caracterizan organ
camente al TEDH y que perfilan el estatuto de sus miembros y los requisito:
que deben reunir los miembros del poder judicial, segun la Constitucion, e:
altamente revelador en este sentido.

I. El primer requisito que deben reunir los miembros del poder judicial
espafiol es, como se ha visto, el de ser funcionarios con lo que ello conllev:
acceso en condiciones de igualdad y con arreglo a criterios de mérito y ce
pacidad; inamovilidad; incompatibilidades. Pues bien, los miembros del TEDH
no tienen por qué ser funcionarios de carrera pertenecientes a un cuerpo
jueces. Tampoco se accede a su puesto con arreglo a los principios de iguald:
mérito y capacidad, pues los jueces del TEDH son nombrados libremente pc
la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa que elige a una persona
entre una terna de candidatos presentada por el Estado, lo cual no impide g
se rechace al “mas competente”, pudiendo elegirse al simplemente “compe
tente”. La garantia de inamovilidad de los jueces, por su parte, es relative
Los jueces del TEDH son elegidos por un periodo de nueve afios y son res
legibles, pero para ser reelegibles deben ser incluidos en la terna que elabc
el Estado (hormalmente, el Gobierno). En cuanto a las incompatibilidades d
los jueces del TEDH ya hubo ocasion de ver que se regulan con mucha may
laxitud de lo previsto para los integrantes del poder judicial espafiol. La razér
de ésto, es que los jueces del TEDH no tienen una percepcion fija, sino qu
cobran dietas por los dias que efectivamente acuden a su puesto. De a

78 Diez-Picazoop. cit.,pp. 106 y ss.
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gue, para evitar que puedan sufrir merma en su patrimonio personal el pues
de juez del TEDH sea compatible con otras actividades en el sector public
o en el privado.

II. El segundo elemento del estatuto juridico de los miembros del podel
judicial es la independencia. A este respecto, parece dificilmente cuestionabl
gue la figura del juez aabcdel TEDH, nhombrado especialmente por el Estado
en un caso determinado en el que el juez representante del Estado esta imj
dido de ejercer sus funciones, no retne la independencia necesaria. Ciert
mente, puede haber jueceshadt sumamente honestos e independientes, pero
la norma deja la puerta abierta para nombrar jueces de ese tipo que no
sean. La norma, pues, no elimina las amenpmassiblesa la independencia
judicial. Por otra parte, el poco estricto régimen de incompatibilidades al que
estan sometidos los jueces del Tribunal europeo implica que la norma no h
eliminado ciertas amenazpsevisiblesa la independencia de los jueces titu-
lares del TEDH.

lll. La tercera nota caracteristica de los miembros del poder judicial espafic
es la responsabilidad. Esta responsabilidad puede ser de tres tipos: disciplin
ria, civil y penal. En la medida en que los jueces del TEDH no estan integrado
en el poder judicial espafiol resulta sumamente problematico la aplicacion
los mismos de las normas sobre responsabilidad contenidas en la LOPJ. E:
dificultad se acrecienta si se atiende al hecho de que, en principio, todos Ic
jueces del TEDH, menos uno, no son nacionales espafioles. A ello se sun
la carencia de normas de responsabilidad disciplinaria especificas para Ic
jueces del TEDH, incluso aunque el juez sea espafiol. En cuanto a la respo
sabilidad civil s6lo cabe acudir a la regla general del articulo 1902 del Codigc
Civil. Finalmente, en lo que respecta a la responsabilidad penal, las conductz
de los jueces del TEDH parecen atipicas, en la medida en que los mismos r
son funcionarios ni miembros del poder judicial espafiol.

A la vista de todo lo anterior, cabe concluir, sin lugar a dudas, que los
jueces del TEDH no estan integrados en el Poder Judicial espafiol. Como }
se dijo, la integracién en el Poder Judicial espafiol no es condiciérgua
non para ejercer jurisdiccion. Se menciond las excepciones que suponen
Tribunal Constitucional y el Tribunal de Cuentas, asi como el caso, cierta-
mente distinto en virtud dekequaturde los tribunales extranjeros. Pero cabe,
como han visto De Otto y Diez-Pica2da posibilidad de acudir al articulo
93 CE para que un érgano no integrante del Poder Judicial espafiol puec

79 De Otto,Estudios..., cit.pp. 85-86; Diez-Picazap. cit, pp. 47-48.
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ejercer una competencia derivada de la Constitucidon como es la potestad ji
risdiccional.

d) ¢lrregular atribucion al TEDH de la competencia estatal jurisdiccional?

El Convenio de Roma crea un TEDH en los articulos 38 y ss. CEDH
estableciendo queada una de las Altas Partes Contratantes puede declarar,
en cualquier momento, que reconoce como obligatoria de pleno derecho \
sin convenio especial la jurisdiccion del Tribunal para todos los asuntos re-
lativos a la interpretacion y aplicacién del presente Converfarticulo 46.1
CEDH). Dichas declaraciones podran hacerse “pura y simplemente o baj
condicién de reciprocidad por parte de varias o de ciertas otras Altas Parte
Contratantes, o por un periodo determinado” (articulo 46.3 CEDH). La rati-
ficacion del Convenio no supomper sela aceptacién de la jurisdiccion del
Tribunal “como obligatoria de pleno derecho”, pero, si por un lado deja abier-
ta la puerta a dicha aceptacion mediante una mera declaracién “sin conveni
especial”’, por otro, al mismo tiempo, cierra la posibilidad de que la acepta-
cion de dicha jurisdiccion se efectie mediante un convenio. En consecuenci
la ratificacion del CEDH supone una transferencia en diferido (pues la trans
ferencia efectiva se difiere al momento de formular la declaracion “sin con-
venio especial” de aceptacion de la jurisdiccién) a un 6rgano (el TEDH) de
una organizacion internacional (el Consejo de Europa) del ejercicio de la po
testad jurisdiccional (jurisdiccion “obligatoria de pleno derecho”), competen-
cia ésta derivada de la Constitucién (articulo 117.1, 3 y 5 CE).

La jurisdiccion del TEDH puede concebirse de dos formas: o como inter-
nacional o como supranacional. Si se entiende que el TEDH ejerce una juris
dicciébn de tipo supranacional, para que este érgano ejélilamenteen
Espafia la potestad jurisdiccional s6lo cabe admitir la via del articulo 93 CE
Segun este precepto,

mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados por los qu
se atribuya a una organizacién o institucion internacional el ejercicio de com-
petencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales
al Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados
de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranaci
nales titulares de la cesion.

En consecuencia, en este caso se necesitaria de ley organica para autori
la celebracion del propio CEDH, pues en éste ya va insita la posibilidad de
atribucion a una organizacion internacional del ejercicio de la competencic
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estatal que es la potestad jurisdiccional. Rige aqui plenamente el principi
juridico causa causae est causa causati.

No es dbice a todo lo anterior el que la declaracién de aceptacion de |
jurisdiccion obligatoria de pleno derecho del TEDH pueda hacerse “pura y
simplemente o bajo condicién de reciprocidad por parte de varias o de cierts
otras Altas Partes Contratantes, o por un periodo determinado” (articulo 46.
CEDH). En efecto, el articulo 93 no autoriza la transferencia tiel&idad
de competencias derivadas de la Constituciéon (con lo que conllevaria la at
sencia de condiciones o un periodo indeterminado), sino la transferencia ds
ejerciciode dichas competencias cuya titularidad permanece en el Estado pc
lo que éste puede recuperar lo que es suyo. Precisamente por ello, el artict
93 CEno es una reforma constitucional stricto senda.Bodino dej6 claros
estos extrema?®.

El Convenio de Roma, aunque ha sido ratificado después de entrar en vig
la Constitucion de 1978, no lo ha sido por la via del articulo 93 CE, sino por I
del 94.1.c) CE. El instrumento de ratificacion del CEDH de 26 de septiembre de
197981 especifica que la autorizacién para efectuar dicha ratificacidbn no se
efectué mediante una ley organica, sino por aprobacién no legislativa de la
Cortes Generales. Pero si no se ha seguido la via del articulo 93 CE para
ratificacion del CEDH, tampoco se ha seguido dicho camino (por mas que,
nuestro juicio, fuese heterodoxo) para efectuar las declaraciones de reconoc
miento de la jurisdiccién del TED#.

Siendo esto asi, habria que estimar que, efectivamente, con la ratificacié
del TEDH y la emisién de las declaraciones de reconocimiento de compe
tencia del TEDH se ha producido una transferencia del ejercicio de una corm
petencia derivada de la Constitucién sin haber seguido el procedimiento con:
titucionalmente previsto (articulo 93 CE). En ese supuesto, la ratificacion de
CEDH vy el propio Convenio, en consecuencia, serian contrarios a la Consti
tucién. Cualquier 6rgano judicial ordinario al que se le requiriese para ejecuta
en Espafia una sentencia del TEDH podria plantear la oportuna cuestion ¢
inconstitucionalidad; cualquier actuacién administrativa en el mismo sentido

80 “Quienes conceden el poder y la autoridad de juzgar o mandar, sea por tiempo determinado
limitado, sean por tanto tiempo como les plazca, continGian, no obstante, en posesién del poder y la juri
diccion, que los otros ejercen a titulo de préstamo o en precario. Por esta razén, la ley manda que
gobernador del pais, o el lugarteniente del principe, devuelva, una vez que su plazo ha expirado, el pod
puesto que solo es su depositario y custodio” (Boddpo,cit, 1o., VIII, p. 48). “De igual modo, la
soberania dada a un principe con cargas y condiciones no constituye propiamente soberania, ni poc
absoluto” (Bodinoop. cit., 1, VIII, p. 51).

81 Publicado en eBOE de 10 de octubre de 1979.

82 Declaraciones de 26 de septiembre de 1979, 24 de septiembre de 1982, de 18 de octubre de 19
y de 10 de octubre de 1990.
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podria ser recurrida ante los Tribunales con fundamento en su presunta i
constitucionalidad; y el propio TC, si se le solicitara la ejecucién de una
sentencia del TEDH podria formularse una “autocuestién de inconstituciona
lidad” (articulo 55.2 LOTC).

Si se estima que el TEDH ejerce una jurisdiccion de tipo supranacional, I
transferencia de la competencia estatal a un 6rgano no estatal exigiria que é:
ofreciera un nivel de garantias similar o equivalente al que brinda el érganc
estatal que ejercia hasta ese momento la competencia. La utilizacion de Ic
procedimientos constitucionalmente previstos para disminuir el nivel de garan
tias constitucionalmente establecido seria un “fraude a la Constitucion”. Po
ello, una transferencia del ejercicio de la competencia estatal de jurisdicciér
a un organismo internacional o supranacional deberia cumplir dos requisitos: un
procedimental y el otro material. En cuanto al primero, dicha transferencis
debe operarse mediante el articulo 93 CE; en cuanto al segundo, el érgar
beneficiario de la transferencia debe ofrecer un nivel de garantias equivalent
al que ofrece la Constitucion, sin que sea admisible una reduccién de dich
nivel. Pero también puede sostenerse que la jurisdiccion del TEDH es de tip
internacional. Esta segunda solucion, mas atenta al principio de conservacic
de actos, seria la preconizada por Morenilla y Diez-Picazo. Dado que el CEDt
no se ha ratificado siguiendo el procedimiento del articulo 93 CE, no ha habid
transferencia del ejercicio de la competencia estatal de jurisdiccion. En con
secuencia, para Diez-Picazo el TEDH “no ejestcieto sensipotestad juris-
diccional en Espafia, desde el momento en que sus resoluciones tan soélo vi
culan internacionalmente al Estado espafiol, por mas que gocen de ur
indiscutibleauctoritas .8 Las consecuencias varian a la luz de esta solucion,
sumamente interesante en cuanto retoma la distincion auntteritas y po-
testasconsiderando que el articulo 93 CE so6lo afecta al ejercicio de la segunde
pero no de la primera. De un lado, el hecho de que la ratificacién del CEDF
y las declaraciones complementarias supongan la aceptacion de la jurisdiccic
“obligatoria de pleno derecho” del TEDH significaria que esa “obligatorie-
dad” se hallaria en el plano del derecho internacional (jugando, por ello, Iz
responsabilidad internacional), pero no del derecho nacional, precisamente pa
gue éste asi lo establece. De otro lado, el mecanismo del sistema europeo lle
a considerar que las sentencias de Estrasburgo no son ejecutivas por si mism
dependiendo su ejecutividad de lo que libremente decidiera el derecho internt

Lo dicho no queda alterado porque en Espafa exista un modelo monist
de relacién entre el derecho internacional y el nacional, pues ese modelo es

83 Morenilla, “La ejecucién...” cit., pp. 963 y 964; Diez-Picazop. cit, p. 48.
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regido por la primacia de la Constituciébn nacional. Si ésta determina que I
ejecutividad interna de una sentencia internacional depende de que se trar
fiera al organismo internacional a través del articulo 93 CE tal caracteristica
y el Estado voluntariamente no transfiere al organismo internacional por e
procedimiento indicado dicha competencia derivada de la Constitucion (norm:
suprema del sistema), hay que concluir que la Constitucion admite la posibi
lidad de que haya sentencias de tribunales internacionales que en el pla
interno no sean ejecutivas, esto es, que carezcawtdstas,sino que solo
tengan solauctoritas.En cuanto que este efecto es querido por la Constitu-
cion, no se rompe el modelo monista. En este supuesto, la atribucién al TEDI
por la via del articulo 94.1.c) CE de esa competencia jurisdiccional interna
cional no ejecutiva resulta conforme con la Constitucion.

2. Doctrina general. Las contradicciones de la jurisprudencia constitucional

La cuestion de la ejecucién de las sentencias del TEDH en el ordenamient
espafol se plante6 en Espafia con toda su crudeza a raiz de la STEDH reca
en el caso Bult®! Los sefiores Barbera, Messeguer y Jabardo fueron conde:
nados a diversas penas por sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de en
de 1982, confirmada por sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembr
1982. Contra ambos, los condenados interpusieron un recurso de amparo at
el Tribunal Constitucional alegando diversas vulneraciones de derechos fun
damentales que el TC no adm#lras acudir a los 6rganos de Estrasburgo,
el TEDH dicté sentencia declarando que en el proceso se habia producido ut
violacién del articulo 6.1 CEDH y declinando la existencia de infraccion del
articulo 6.2 CEDH?® Los afectados instaron la nulidad de las sentencias es-
pafolas condenatorias. La Audiencia Nacional se declaré incompetente. E
Tribunal Supremo rechazé la demanda de nulidad a través de una correc
sentenci&’ Frente a la sentencia del Supremo se acudié al TC.

84 Stedh Barbera, Messeguer y Jabardo, A 146.

85 ATC 173/1983, de 20 de abiril.

86 STEDH Barbera, Messeguer y Jabardo, A 146. Esta sentencia se aprobé por el estrecho margen
10 a favor contra 8 votos que rechazaron la existencia de violacion de derechos del Convenio. El articul
6.1 CEDH dice que “toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente..., por un tribu
independiente e imparcial, establecido por la ley que decidira ... sobre el fundamento de cualquier acusaci
en materia penal dirigida contra ella...”. El articulo 6.2, declara que “toda persona acusada de una infraccic
se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada”.

87 STS de 4 de abril de 1990 (Sala 2a, Siekenzadi3157. Esta sentencia recoge los argumentos
expuestos poco antes (el 15-11-1990) por el Magistrado del TS y hoy juez espafiol en el TEDH Morenilla
en su articulo “La ejecucion...”, ya citado.
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El TC dejé entrever su posicion definitiva en un auto de suspension de I
condena de los afectadBsLa sentencia del TC llegd afio y medio después
acompafada de un durisimo voto particular disidente del magistrado &meno
y de otro voto concurrente del magistrado Leguina. La sentencia del TC nc
da respuesta a uno de los extremos solicitados en la demanda, a saber, “
pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la cuestion de los efectos
internos de las decisiones del Tribunal Europea, caracter generalsubra-
yado mio), que marcara la pauta a seguir en otros casos similares y que agot:
todos los posibles enfoques juridicd8"antes bien, la sentencia tiene un al-
cance muy limitado.

El TC comienza recordando la doctrina ortodoxa sobre la cuestion de le
ejecuciéon de las sentencias del TEDH. A tal efecto afirma que el CEDH

ni ha introducido en el orden juridico interno una instancia superior suprana-
cional ..., ni tampoco impone a los Estados miembros unas medidas procesale
concretas de caracter anulatorio o rescisorio para asegurar la reparacion de
violacion ..., antes bien el articulo 50 permite sustituir por una satisfaccion equi-
tativa ese restablecimiento ... cuando el derecho interno no permite la reparacio
perfecta de las consecuencias de la resoluciéon o sentencia estatal.

Todo ello, claro esta, “no significa que en el plano de nuestro sistema
constitucional de proteccion de los derechos y libertades fundamentales Io
poderes publicos hayan de permanecer indiferentes ante esa declaracion
violacion del derecho reconocido en el ConveRio”.

Ahora bien, pronto va el TC a introducir unos razonamientos cuando meno
discutibles, como muy bien puso de manifiesto el magistrado Gimeno. Los
puntos fundamentales del razonamiento del TC son los siguientes.

Cuestionamiento de la supremacia de la Constitucion. EI TC ha puesto e
cuestion este principio basico de nuestro ordenamiento al afirmar que “de I
sentencia declarativa del TEDH, cuyo caracter obligatorio es incuestionable
ha de deducirse, como efecto indirecto de la misma, una infraccion del articul
24.2 C.E.” vy, sobre todo, que “en nuestro sistema constitucional ..., la decla
racion de violacion del articulo 6.1 del Convenio implica en este caso al
mismo tiempo, de acuerdo a la clausula del articulo 10.2 C.E., una constatacic

88 ATC 312/1990. El texto de este auto, no publicado en la coleccion gfidggdrudencia constitu-
cional, se halla parcialmente reproducido por Escobar (“Ejecuciouit.] ,p. 548-549).

89 STC 245/1991. Esta sentencia ha sido objeto de diversos comentarios por Escobar (“Problemas ...
cit.), Soria Jiménez (“La problematica cit.) y Requejo ("La articulacion..git.).

90 STC 245/1991, Antecedente 3.

91 STC 245/1991, FJ 2.
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de la existencia de una violacién del derecho a un proceso publico con tode
las garantias del articulo 24.2 CR.”

Frente a ésto, Gimeno Sendra record6 que la Constitucion “tan so6lo con
sagra la necesidad de que los derechos fundamentales se interpreten de con
midad con el CEDH vy, por ende, con la doctrina del TEDH (articulo 10.2)".
Es mas, “las normas constitucionales poseen un rango jerarquico superior
las del CEDH"® dado que “fuera de nuestra C.E. no existen derechos fun-
damentales”, como dijo el propio Triburiél.

Cuestionamiento de la posicion del TC como intérprete supremo de la Cons
titucién y Unico en su orden. Este principio caracteristico de nuestro sistem
de control concentrado de la constitucionalidad ha sido también puesto en tela ¢
juicio en la sentencia Bult6é al sostener el TC que “la declaracién de violacior
del articulo 6.1 del Convenio (hecha por el TEDH y no por el TC) implica
en este caso al mismo tiempo, de acuerdo a la clausula del articulo 10.2 C.E
una constatacién de la existencia de una violacion del derecho a un proce:
publico con todas las garantias del articulo 24.2 CHEEsto ha llevado a
declarar por el TC la existencia de una violacién de un derecho fundamente
(articulo 24.2 CE)orque asi lo ha declarado el TEDH, convertido asi en
supremo intérprete de nuestra Constitucion, al menos de sus normas sobr
derechos fundamentales.

Cuestionamiento del valor de cosa juzgada de las resoluciones del TC. Es
valor de cosa juzgada de las resoluciones del TC también se tambalea en
sentencia Bulté. La sentencia condenatoria de la Audiencia Nacional y la con
firmatoria de la anterior del Tribunal Supremo, ambas de 1982, fueron ye
objeto de un recurso de amparo. En dicho recurso de amparo se alegarc
bajo las rubricas constitucionales que los demandantes creyeron oportunas, |
mismos hechos supuestamente irregulares que fueron declarados contrarios
articulo 6.1 CEDH por una estrecha mayoria del Tribunal de Estrasburgo
Ahora bien, dicho recurso de amparo fue inadmitido por un auto del TC, que
entendié del fondo del asurffoEl TC menciona esta circunstancia en los
antecedentes de hecho (Antecedente 2.c), pero la ignora total y deliberad
mente en los fundamentos juridicos de la sentencia.

Como indica Gimeno Sendra

92 STC 245/1991 (FJ 4).

93 VP de Gimeno Sendra (Motivo de discrepancia 3).
94 STC 84/1989 (FJ 5).

95 STC 245/199I (FJ 4).

96 ATC 173/1983.
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si el ATC 173/1983 fue una resolucién inadmisor@e fondo> [puesto que

la demanda se rechazé por falta manifiesta de contenido constitucional del an
tiguo articulo 50.2.b) LOTC], que versaba sobre el mismo objeto, las mismas
partes e idéntica causa de pedir (no obstante el distimten iurisde la cali-
ficacién juridica), es evidente que la actual Sentencia ha infringido también la
cosa juzgada de nuestra resolucion desestimatoria, por lo que, no sélo debi
haberla considerado explicitamente, sino que también debié de haberla anulad
expresamente al igual que ha declarado la nulidad de las Sentencias de la /
N.ydel T. S.

Gimeno sostiene que “el que no se haya hecho asi, parece inexplicable
tan sélo se entiende desde una concepcion subliminar del TEDH como 6rgar
superior a este T.C. y del recurso individual del articulo 25 CEDH como una
supercasacion constituciondl’ Por lo demas, Gimeno Sendra sostiene muy
fundadamente que también las sentencias de la Audiencia Nacional y del Tr
bunal Supremo de 1982 estaban protegidas por la institucién de la cosa ju:
gada, la cual estd garantizada en la Constitucién, segun el mis§oERC.
efecto, los sistemas que admiten la ejecucion de las sentencias del TEDH hs
instituido recursos especiales pues, de no haberlos, la sentencia de Estrasbu
no podria afectar al valor de cosa juzgada de las sentencias nacionales.

Cuestionamiento de la sumision del TC a la LOTC. EIl Constitucional re-
cuerda que “el articulo 55.1 LOTC permite que puedan ser anuladas por es
Tribunal Sentencias firme$®.Ahora bien, Gimeno Sendra ha advertido muy
oportunamente gque este poder del TC de anular sentencias firmes no es i
mitado, sino que esta perfectamente delimitado en la LOTC, a la que el Tri
bunal debe someterse. Entre esos limites se hallan el haber agotado todos
recursos utilizables dentro de la via judicial (articulo 44.1.a LOTC), haber
invocado formalmente en el proceso el derecho constitucional vulnerado, ta
pronto como, una vez conocida la violacion, hubiere lugar para ello (articulc
44.1.b LOTC) vy el interponer el amparo en el plazo de veinte dias a partil
de la notificacion de la resolucion judicial (articulo 44.2 LOTC). Pues bien,
el primero de esos requisitos no se cumple, de un lado, porque los recurst
utilizables en la via ordinaria son los previstos en el ordenamiento y los im-
plicados utilizaron un recurso, el de nulidad contra sentencias firmes, decla
rado proscrito por el propio TC, y de otro lado, porque el propio TC declar6
inadecuado el recurso de nulidad para prolongar artificiosamente la via ordi

97 VP de Gimeno Sendra (Motivo de discrepancia 5.B).
98 VP de Gimeno Sendra (Motivo de discrepancia 5.A).
99 STC 245/1991 (FJ 5).
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naria. El segundo de los requisitos, en buena medida tampoco se cumpli
segun declar6 el Tribunal en el ATC 173/1983. El tercero, tampoco al inter-
ponerse el amparo diez afos después de haberse notificado la sentencia ci
nulidad se pretende. En definitiva, la sentencia Bultd, como dice Gimeno, “a
haber infringido el articulo 44.2 LOTC, ha venido a convertir al recurso de
amparo en un medio de rescision de la cosa juzgada o, lo que es lo mism
ha convertido el amparo en una revision de Sentencias firmes con respecto
las cuales el TEDH haya podido constatar la infraccion de algun precepto de
Convenio” 100

Invasiéon de competencias del poder legislativo y discriminaciéon entre de-
rechos fundamentales. En la sentencia Bulté el TC realiza ciertas afirmacione
de politica legislativa que exceden a su funcion propia de control de la cons
titucionalidad de las leyes. Asi, llega a decir que “no es suficiente, desde €
punto de vista constitucional, una indemnizacién compensatoria como la qu
prevé el articulo 50 del Convenio Europeo, en una situacion como la present
en la que esta en juego la libertad personal de los afectados” (FJ 4). En ot
lugar, sostiene que “el Poder legislativo deberia establecer cauces procesa
adecuados a través de los cuales sea posible articular, ante los érganos ¢
Poder Judicial, la eficacia de las resoluciones del TEDH en aquellos supuestt
en los que, como ocurre en el presente caso, se haya declarado la infracci
de derechos fundamentales en la imposicibn de una condena penal que
encuentra aln en tramite de ejecucién” (FJ 5).

Sin embargo, como ha sostenido Gimeno, no es mision del TC, a travé
de una sentencia, recomendarle al poder legislativo medidas de reforma. Ad
mas, si el articulo 50 CEDH “no es suficiente”, la modificacion de un tratado
internacional no es competencia del TC, sino que son el gobierno vy, ever
tualmente, las Cortes Generales las que deben intervenir en tal caso. Adem:
de ninguna norma constitucional se infiere que “las sentencias del TEDF
hayan de ejecutarse en sus propios términos hasta el punto de que hayan
anularse las sentencias firmes dimanantes del poder judicial espafiol”. ESto ¢
una solucién “que la Constitucion permite, pero que no impone”, pues el
poder legislativo es “duefio de instaurar o0 no en nuestro ordenamiento proces
tan novedoso sistema de ejecucién de sentenéfas”.

A todo lo dicho por Gimeno se pueden afadir otras consideraciones. El
primer lugar, si, como sostiene el TC, el articulo 50 CEDH “no es suficiente,
desde el punto de vista constitucional, ... en una situacién como la presen

100 VP de Gimeno Sendra (Motivo de discrepancia 4).
101 VP de Gimeno Sendra (Motivo de discrepancia 2).



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 841

en la que esta en juego la libertad personal de los afectados” (FJ 4) el T
deberia haberse planteado una autocuestion de inconstitucionalidad acerca
la conformidad con la Constitucion de dicho precepto. Si el precepto fuere
inconstitucional habria que denunciar el tratado, y si el precepto es constitu
cional no se ve la razon de que el TC lo descalifique. A nuestro modestc
entender, el articulo 50 CEDH es plenamente conforme con la Constitucion
Precisamente porque las sentencias del TEDH no son ejecutivas, dicho Col
venio no se ratificd por la via del articulo 93 CE, y dicho Convenio incluye
el procedimiento del articulo 50.

Pero ademas, en segundo lugar, el TC parece introducir una muy peligros
discriminacién entre derechos fundamentales de primera y de segunda cat
goria. Ya no se trata de la tesis segun la cual “los derechos fundamentale
con independencia de la localizacion normativa de sus enunciados (sean) pa
el derecho espafiol un conjunto homogéneo y unitario de derechos cuya col
culcacion solo puede ser reparada de un modo igualmente unifinies'.
gue se discrimina entre derechos que tienen una misma localizacidon normativ
Yy, en virtud de la misma, un mismo régimen juridico. El TC parece dar a entende
gue su pronunciamiento se debe a que esta en juego el derecho a la libert
(articulo 17.1 CE, que, por cierto, no fue invocado por los demandantes)
pero que de estar en juego otro derecho su postura quiza hubiera variad
Creemos que la elaboracion de esta peligrosa distincion no se ha argumenta
suficientemente por el TC.

Es una cruel ironia que tras haber realizado nuestro TC lo que ningut
Tribunal de ningin Estado miembro del Consejo de Europa habia hecho pat
dar ejecutividad a las sentencias del TEDH, con la intencién de evitar el
proceso del articulo 50 CEDH —que s6lo opera cuando “el derecho internc
(del Estado Parte) ... s6lo permite de manera imperfecta reparar las cons
cuencias” de la resolucion que incumple las obligaciones del Convenio—, e
TEDH no ha considerado suficiente la resolucion del TC y ha estimado que
la absolucion y liberacion no constituyen una completa reparacion de dafios
Para colmo, el TEDH, aunque reconoce que en Espafia existe un recurso pe
obtener reparacion en casos de funcionamiento anormal de la justicia, el mis
mo tiene una duracién “poco compatible con una proteccién eficaz” de los
derechos del Convenio. Asi, el propio TEDH fija unas indemnizaciones eco-
némicas a los condenados en el caso Beito.

102 Requejo,op. cit, p. 185.
103 STEDH Barbera, Messeguer y Jabardo de junio de 1994 (s6lo conozco referencias de prensa al r
haber podido obtener el texto de la sentencia).
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La sentencia Bulté cerré en falso el problema de la ejecucion de las ser
tencias del TEDH en el ordenamiento espafiol. Asi se ha comprobado reciel
temente a raiz de la STEDH del caso Ruiz Mateos. En 1983, el gobierno dict
un Decreto-ley expropiando el grupo Rum&s$dosteriormente, se dictd una
ley de caso Unico sobre el mismo asufitdcl Decreto-ley fue objeto de un
recurso de inconstitucionalidad resuelto por el Tribunal en P9&3ente a
la ley se interpusieron dos cuestiones de inconstitucionalidad resueltas en 19
y 1991107 Frente a tales sentencias Ruiz Mateos inicié un procedimiento en
Estrasburgo que culminé con una sentencia parcialmente estimatoria de s
pretensiones. La sentencia del TEDH no estimé lesidén del derecho de propie
dad, pero si que en las cuestiones de inconstitucionalidad de la ley Rumas
se habia vulnerado su derecho a un juicio justo (articulo 6.1 CEDH).
sefior Ruiz Mateos, invocando la doctrina de la STC 245/1991, acudi6 al TC
mediante sendos recursos de amparo (uno frente a la sentencia que aval6
Decreto-ley y otro frente a las que declararon constitucional la ley) para so
licitar la ejecucién de la STEDH. El TC, rechazé el primer recurso por estimar
gue la STEDH no habia enjuiciado a la STC 111/1983, la cual, por tanto, nc
estaba afectada por el pronunciamiento de Estrasburgo. El segundo recurso
rechazo, sin embargo, por razones de féfldo.

En sus resoluciones (principalmente en la segunda) sobre la pretension
Ruiz Mateos de dar ejecucién a la STEDH que le afecta, el TC va a desmont:
casi todos los pilares fundamentales sobre los que construyé su doctrina ¢
la sentencia Bulto.

1. Supremacia de la Constitucion.

El Constitucional va a decir que “si bien tanto al TEDH como a este Tri-
bunal les corresponde declarar la violacion de derechos y libertades funde
mentales”, sus respectivas funciones “se llevan a cabo en el &mbito de di
tintos 6rdenes juridicos, estando Unicamente sometido a la Constitucion y
lo dispuesto en su Ley Organica (articulo 1.1 LOTC), con independencia de
mandato de interpretacion que deriva del articulo 10.2 C.E.” (Providencia ll).

El TC como intérprete supremo de la Constitucion. Como consecuencia d
lo anterior, va a ser afirmado el caracter del TC como intérprete supremo de |

104 Real Decreto-ley 2/1983, de 23 de febrero, de expropiacion por razones de utilidad pablica e interé
social de los Bancos y otras sociedades que componen el grupo “Rumasa, Sociedad An6nima”.

105 Ley 7/1983, de 29 de junio, de expropiacion por razones de utilidad publica e interés social de los
bancos y otras sociedades que componen el grupo “Rumasa, Sociedad Anénima”.

106 STC 111/1983.

107 SSTC 166/1986 y 6/1991.

108 STEDH Ruiz Mateos, A 262.

109 Providencias de 31 de enero de 1994, recaidas en los recursos de amparo 2291/93 (contra la senter
sobre el Decreto-ley) y 2292/93 (contra las sentencias sobre la ley).

o
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Constitucion. La afirmacion de la Constitucion como norma suprema que pre:
valece sobre el Convenio, va a producir ciertas consecuencias. En primer luge
gue la declaracion por el TEDH de violacion de un derecho del Convenio nc
va a significar una declaracién de vulneraciéon de un derecho constitucional
a menos que el TC asi lo disponga. En segundo lugar, el Tribunal va a dec
“que del articulo 53 y concordantes del Convenio de Roma de 1950” no st
desprende “en modo alguno que este Tribunal sea una instancia jerarquic:
mente subordinada al TEDH y obligada, por tanto, a dar cumplimiento a su:
Sentencias en el orden interno” (Providencia II).

Valor de cosa juzgada de las resoluciones del TC. Coherentemente con
anterior, el Constitucional va a decir que “carece de jurisdiccion para revisal
sus propias Sentencias, que gozan del efecto de cosa juzgada (articulo 16¢
C.E)) y contra las que no cabe recurso alguno (articulo 93.1 LOTC)". De ah
gue el Tribunal carezca de jurisdiccion o competencia (articulo 4.2 LOTC)
para modificar sus resoluciones, salvo las escasas excepciones previstas en
Ley Organica (Providencia ll).

No es extrafio entonces que el TC se niegue a revisar sus resolucion
aungue el TEDH haya dicho que las mismas sean el origen directo de un
vulneracion de los derechos fundamentales reconocidos en el Convenio.

Sumisién del TC a la LOTC. En conexién con lo expuesto hasta ahora, s
recuerda con nitidez que “estando sometido este Tribunal a la Constituciol
y a lo dispuesto en su Ley Organica (articulo 1.1 LOTC)", no puede “dar
cumplimiento ... en el orden interno” a las sentencias del TEDH ya que es:
posibilidad “tampoco se halla prevista en la Ley Organica de este Tribunal
maxime cuando ello entrafia la anulaciébn de sus propias sentencias como
ha solicitado por los recurrentes, pues éstas tienen valor de cosa juzgada (.
ticulo 164.1 C.E.) y contra las mismas no cabe recurso alguno (articulo 93.
LOTC)” (Providencia II).

A diferencia de lo ocurrido en el caso Bultd, en el Ruiz Mateos, el TC se
sujeta escrupulosamente a lo previsto en su Ley Organica sin forzarla par
dar cumplimiento a la sentencia de Estrasburgo.

Respeto a las competencias del poder legislativo. A diferencia del cas
Bultd, aqui no va a hacer el Tribunal consideraciones de politica legislativa
ni en lo referente al Convenio ni en lo relativo al propio ordenamiento espafiol
El TC se va a limitar a recordar que del Convenio no se desprende “en mod
alguno que este Tribunal sea una instancia jerarquicamente subordinada
TEDH y obligada, por tanto, a dar cumplimiento a sus sentencias en el orde
interno” y que esa posibilidad “tampoco se halla prevista” en la LOTC (Pro-
videncia II).
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El TC se separa conscientemente de la via abierta en el caso Bultd. C
seguir ésta, no cabe duda que, si hubiera querido, él mismo podria haber da
cumplimiento a la STEDH Ruiz Mateos. Como alli se dijo, si el poder legis-
lativo no establece los cauces procesales adecuados, “en tanto tales reforn
no se establezcan, este Tribunal no puede sustraerse de conocer la aleg:
infraccion del derecho a un proceso justo con todas las garantias” (FJ 5). E
efecto,

el que el Convenio ... no obligue a Espafia a reconocer en su ordenamient
juridico la fuerza ejecutoria directa de las decisiones del TEDH ... no significa
gue en el plano de nuestro sistema constitucional de proteccion de los derechc
fundamentales los poderes publicos hayan de permanecer indiferentes ante e
declaracién de violacién del derecho reconocido en el Convenio (FJ 2).

Parece, sin embargo, que en el caso Ruiz Mateos los poderes publico
empezando por el TC, han permanecido indiferentes y que el TC se ha “su:
traido” de conocer una infraccién del derecho a un proceso justo con toda
las garantias.

Mantenimiento de la discriminacién entre derechos. El cambio entre la ju-
risprudencia de la sentencia Bultd y la providencia del caso Ruiz Mateos er
demasiado ostentoso como para que el TC no intentara justificarse. El expe
diente de escape va a ser la peligrosa discriminacién entre derechos fund
mentales. A juicio del Constitucional “entre el presente caso y el que dio
lugar a la STC 245/1991 median sustanciales diferencias, que impiden qu
tenga aplicacién aqui la doctrina sentada en esta resolucion”. “En efecto, €
de observar que en aquel caso se trataba de remediar la vulneracion de de
chos en el curso de un proceso penal, declarada por el Tribunal de Estrasbur
afectando a unas penas de privacion de libertad que se encontraban en cu
de ejecucidén; circunstancia ésta que exigia la intervencion de este Tribung
como Unica via para impedir la prolongacién de la situacién de prision, di-
rectamente lesiva del derecho a la libertad personal” (Providencia II).

La argumentacién del TC no sélo es peligrosa, sino también falsa. Es fals
porque no era la intervencion del TC la “Unica via para impedir la prolonga-
cion de la situacion de prision, directamente lesiva del derecho a la liberta
personal” (derecho que, recordemos, no fue invocado por los recurrentes). E
efecto, un indulto regio hubiera conseguido exactamente ese mismo objetivc
incluso mas rapida y eficazmente. Pero el razonamiento del TC también ¢
peligroso. Segun el mismo, el TC puede ignorar las exigencias que le impon
el sometimiento a la Constitucién y a su Ley Organica cuando esté en juego ¢
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derecho a la libertad personal, pero no cuando estén en juego otros derech
fundamentales. La estrategia de los abogados sera por tanto, invocar el derec
a la libertad cuando no deseen la aplicacién de los preceptos de la CE o ¢
la LOTC que puedan perjudicar a su cliente. A nuestro modesto entendel
este argumento del TC desluce una resoluciéon (la Providencia Il) ortodoxa el
muchos aspectos.

V. CONCLUSIONES

Primero. El sistema europeo de derechos humanos no contempla como n
cesario el caracter ejecutivo de las sentencias del TEDH y admite como licit:
la posibilidad de que las mismas no se ejecuten de forma perfecta.

Segundo. Tanto la regulacion del Convenio de Roma como la propia ju-
risprudencia del TEDH confirman que éste no tipaoestaspara anular de-
cisiones o normas internas, sino que lo que se pone en juego es la respon:
bilidad internacional.

Tercero. La ejecucion de las sentencias del TEDH es competencia de |o
Estados, libres totalmente en la eleccién de los medios para realizarla.

Cuarto. La asuncion de un modelo monista o dualista en la configuracior
de las relaciones entre el derecho interno y el internacional no es totalment
decisiva para dar caracter ejecutivo a las sentencias del TEDH. Es posible d
ejecutividad a las sentencias del TEDH en sistemas dualistas y negarsela ¢
sistemas monistas de primacia del derecho nacional.

Quinto. El sistema espafiol de relaciones entre los derechos internacion:
e interno es monista con primacia del derecho nacional constitucional.

Sexto. La potestad jurisdiccional en Espafia es una competencia exclusiv
del Estado que estd encomendada con caracter exclusivo a los 6rganos
Poder Judicial, con las excepciones que la propia Constitucion admite.

Séptimo. El ejercicio de la potestad jurisdiccional del Estado no ha sido
transferido al Consejo de Europa, uno de cuyos 6rganos es el TEDH, pues
Convenio de Roma se ha ratificado por la via del articulo 94.1 y no por la
del 93 CE.

Octavo. La jurisprudencia constitucional espafiola ha variado sustancial
mente su posicion. Si en la sentencia del caso Bulté defendié la ejecutivida
de las sentencias del TEDH en Espafa, poniendo en cuestién importantisime
principios de nuestro derecho constitucional, en la providencia del caso Rui
Mateos la neg6, afirmando esos mismos principios.
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Noveno. En nuestro sistema las sentencias del TEDH no son ejecutiva:
ninguna norma obliga a ejecutarlas en sus propios términos. Para dar ejec
tividad a las sentencias del TEDH se necesita una reforma legislativa intern
y, eventualmente, una reforma del CEDH.

Décimo. Los poderes espafoles son libres de adoptar normas o procec
mientos para dar ejecucion a las sentencias del TEDH o para intentar ejec
tarlas con los medios juridicos actualmente existentes, bien entendido que
la reparacion de la violacion del derecho del Convenio no es perfecta, €
TEDH podra conceder al afectado una “satisfaccién equitativa”, la cual est
sometida a los mismos problemas que suscitan las demdas sentencias
TEDH.



