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1. Una cuestion previa: la unidad del ordenamiento juridico

Que el ordenamiento juridico constituye una unidad a pesar de los mul-
tiples sectores y disciplinas que lo integran es algo que generalmente no se
ensefia en las Facultades de Derecho. En consecuencia, el estudiante realiza
sus estudios al modo de una prueba atlética a lo largo de la cual va saltando
por encima de una pluralidad de asignaturas en relacion con las cuales nadie
le ha advertido de que lejos de ser materias ajenas las unas respecto de las
otras, por el contrario, se encuentran vinculadas entre si.

Este error de enfoque se ha visto aumentado hasta limites insospecha-
dos con ocasion de la Ley de Autonomia Universitaria bajo cuyo paraguas
los intereses de poder y no los académicos o docentes contribuyeron a la
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proliferacion de asignaturas de lo mds variopinto. No es de extrafar, por
lo tanto, que el estudiante de Derecho perdiera la perspectiva en semejante
selva. Pero como todo puede ser siempre peor, a rebato de la trompeta de
Bolonia todas las Universidades espafiolas —encabezadas por sus rectores—
han admitido sin ningun tipo de cuestionamiento la nueva reforma del titulo
de Derecho que en la forma de un Grado ofrece a los estudiantes una forma-
cién paupérrima en Derecho, todavia mds parcelada y limitada, so pretexto
de una pretendida especializacidn que el propio estudiante ird construyendo.

En el campo de los estudios de Derecho el resultado de semejante modo
de proceder, mas all4 de la fotografia de vanguardia que todas las Universi-
dades pretenden vender a la sociedad por haberse “adaptado” a las reformas
de Bolonia, se estd concretando en la degradacion —de por si ya degradada
previamente con los Planes de Estudio anteriores a dicha reforma, que par-
celaron su ensefianza en funcién de los intereses (consecucion de plazas en
época de vacas gordas) y de los grupos de poder existentes en cada una de
ellas— de la formacion juridica ofrecida a nuestros alumnos de manera que,
al finalizar sus estudios, ni siquiera tienen —porque es imposible que puedan
tenerla— la formacion generalista que obteniamos los que tuvimos la suerte
de estudiar con el tnico Plan existente en su momento: el de 1953.

En consecuencia, en este contexto es imposible que el estudiante pueda
concebir y comprender que el ordenamiento juridico constituye una unidad;
concepcion imprescindible para abordar satisfactoriamente tanto el examen
de cualquier controversia juridica como el tratamiento de una cuestién con-
creta. Mucho mas, si la misma plantea cuestiones de Derecho Internacional
o de Derecho Comunitario. Esto es, si la misma requiere el conocimiento y
manejo de normas procedentes de estos ordenamientos para resolverla.

1.1. El punto de partida: Derecho Internacional, Derecho Comu-
nitario y Derecho espariol. Caracteristicas y reglas que rigen
la relacion entre estos sistemas juridicos

Como suele ocurrir al abordar el estudio del Derecho Internacional, tam-
bién respecto del Derecho Comunitario nos encontramos con el mismo pro-
blema: el receptor —en este caso el alumno— se acerca al mismo con la men-
talidad propia del jurista interno ( y, en ocasiones, con el agravante afiadido
de carecer de nociones previas basicas de Derecho Internacional), lo que
entrafia, ya de partida, ciertas dificultades tanto para el docente como para el
alumno porque ni el Derecho Internacional ni el Derecho Comunitario son



A MODO DE INTRODUCCION 21

ordenamientos juridicos asimilables al Derecho interno. Aquél, de ningtin
modo. Este, tampoco, aunque comparte algunas semejanzas.

A diferencia del Derecho Internacional (ordenamiento descentralizado
en el que la creacién de las normas, su aplicacion y la resolucién de las con-
troversias no estd centralizada en 6érganos concretos) en el caso del Derecho
Comunitario europeo o Derecho de la Unién Europea, nos encontramos
ante un sistema juridico nuevo, de origen internacional (los Tratados cons-
titutivos), dotado de instituciones y de normas, que tiene en comun con el
ordenamiento interno su centralizacion (esto es, la creacion de las normas,
su aplicacion y la resolucidon de las controversias esta centralizada en orga-
nos concretos).

Por lo tanto, la aproximacion al estudio del ordenamiento juridico comu-
nitario (como al internacional) con la mentalidad propia del jurista interno
—que en el caso del estudiante de Derecho no ha hecho otra cosa que saltar
como en una carrera de obstdculos sobre un conjunto de asignaturas que le
impiden apreciar su conexién y relacion entre si— exige advertir sobre lo
inadecuado de semejante enfoque para evitar errores ulteriores.

Como juristas, nos interesa tanto el proceso de formacion de las normas
(esto es, como se crean), como el de aplicacion (qué 6rganos, si los hay, se
encargan de asegurar su aplicacion y qué consecuencias conlleva su incum-
plimiento), como la resolucion de las controversias de las controversias que
pueden plantearse con ocasion de tal aplicacion.

De otro lado, nos interesa también saber como se integran o reciben tales
normas en el ordenamiento interno del Estado (recepcion), con qué rango
(jerarquia) y a qué 6rganos corresponde su ejecucion y desarrollo.

Sobre todas estas cuestiones el Tratado de la Unién Europea (en ade-
lante TUE) y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en ade-
lante TFUE) no dicen gran cosa. Asf, los arts. 288 a 292 TFUE, relativos a
los ““actos juridicos de la Unién”, contemplan algunos aspectos: la tipologia
de tales actos, el proceso legislativo ordinario, los érganos que intervienen
en el proceso de creaciéon de las normas, asi como su publicacién y entrada
en vigor. Sin embargo, no abordan otros. Asi, nada se dice en los Tratados
sobre la recepcion de tales actos juridicos en el ordenamiento interno de los
Estados miembros (;cémo se reciben o integran?, ni sobre la jerarquia que
tales actos poseen en el ordenamiento interno de los Estados miembros).
Tampoco se dice nada sobre las caracteristicas del Derecho Comunitario;
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caracteristicas afirmadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante TJUE) a través de su jurisprudencia.

Como puede apreciarse, un panorama distinto del que encontramos
habitualmente en el ordenamiento interno del Estado.

1.2. La mentalidad del jurista nacional

Acercarse a esta realidad diferente de la interna con la mentalidad del
Derecho interno —del jurista nacional exclusivamente orientado y basado en
el Derecho interno del Estado— puede producir cierta intranquilidad y per-
plejidad por pisar un terreno en cierto modo desconocido sin poseer todavia
los medios adecuados para moverse por €l. En efecto, en el Derecho interno
del Estado las cuestiones fundamentales antes esbozadas son claras, tienen
respuesta. Es el caso de las siguientes:

— Las fuentes del Derecho (enumeradas en el art. 1.1 del Cédigo Civil
espafiol' y en la Constitucion (respecto de las normas internacionales,
arts. 93 a 96 CE).

— El proceso de formacion de las normas con organos encargados de
hacerlas (el Parlamento).

— Elmodo de recepcion o integracién de las normas en el Derecho interno:
la publicacién en el BOE (art. 1.5 C. Civil® y arts. 93 y 96, respecto de
las normas internacionales).

— La jerarquia, de las normas, contemplada respecto de las normas inter-
nacionales en los arts. 93 y 96 CE.

' Elart. 1 dice: “1. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los

principios generales del derecho. 2. Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de
rango superior. 3. La costumbre sélo regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria
a la moral o al orden puiblico y que resulte probada. Los usos juridicos que no sean meramente inter-
pretativos de una declaracién de voluntad tendrdn la consideracién de costumbre. 4. Los principios
generales del derecho se aplicardn en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caricter infor-
mador del ordenamiento juridico. 5. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales
no seran de aplicacién directa en Espaifia en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento
interno mediante su publicacién integra en el Boletin Oficial del Estado. 6. La jurisprudencia com-
plementard el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. 7. Los
Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan,
ateniéndose al sistema de fuentes establecido”.

2 Vid. nota precedente.
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— La entrada en vigor de las normas®.

— La aplicaciéon de las normas, regulada en los arts. 3, 4 y 5 del C. Civil,
existiendo 6rganos concretos encargados de velar por ella y mecanismos
para sancionar su incumplimiento.

— La resolucion de las controversias a través de 6rganos judiciales cuya
jurisdiccion es obligatoria para los litigantes.

1.3. La mentalidad del internacionalista

Pero también podemos acercarnos al problema con la mentalidad del
internacionalista, lo cual no nos eximira de constatar la existencia de dife-
rencias entre el Derecho Internacional y el Derecho Comunitario europeo.
En primer lugar, porque en el Derecho Internacional:

— No hay un cddigo de fuentes que precise y enumere las fuentes del Dere-
cho Internacional (es sabido que el art. 38 del Estatuto del T1J no cons-
tituye tal c6digo ni enumeracion).

— No hay odrgano legislativo, sino que son los propios Estados los legisla-
dores, los que crean el Derecho Internacional.

— No hay 6rganos que velen por su aplicacion (cabe recordar, a este res-
pecto, que no cabe considerar como tal la tarea que tiene encomendada
el Consejo de Seguridad en el marco del Capitulo VII de la Carta en
orden al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales), sino
que son los propios Estados los que deciden si reaccionan o no frente a
la violacidén de la obligacién internacional cometida (hecho internacio-
nalmente ilicito); una violacion que tiene como consecuencia la obliga-
cion de reparar a cargo del Estado autor del ilicito.

— No hay jurisdiccion obligatoria o, mejor dicho, la jurisdiccién es facul-
tativa o voluntaria, salvo que venga impuesta por un tratado interna-
cional en el que el Estado en cuestion es Parte (como es el caso del
Convenio Europeo de derechos humanos respecto del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos) o por una resoluciéon adoptada por el Consejo
de Seguridad en el marco del Capitulo VII de la Carta (como es el caso
de los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y para
Ruanda).

3 Sobre esta cuestion, el art. 2.1 del C. Civil dice: “Las leyes entrardn en vigor a los veinte dias

de su completa publicacién en el Boletin Oficial del Estado, si en ellas no se dispone otra cosa”.
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En segundo término, el Derecho Internacional se limita a precisar la
Jjerarquia de las normas internacionales respecto del ordenamiento interno
de los Estados —afirmando que no cabe invocar el Derecho interno para
justificar el incumplimiento de un tratado*— pero deja al principio de auto-
organizacion del Estado cuestiones tales como la recepcion o integracion
de las normas internacionales en el ordenamiento interno del Estado y su
ejecucion (ya que la mayor parte de los tratados son non self executing y
exigen la adopcién de medidas nacionales de ejecucion).

De conformidad con ese principio de auto-organizacién del Estado, y
respecto de la recepcion o integracion, el Derecho espafiol establece como
medio la publicacién en el BOE (art. 1.5 C. Civil, completando de este
modo la publicacion oficial de que habla el art. 96 CE respecto de los trata-
dos internacionales). En cuanto a la jerarquia de las normas internaciona-
les, la misma es abordada en los arts. 95 y 96 CE (respectivamente, rango
infraconstitucional y supralegal). Por ultimo, la ejecucion de las normas se
resuelve sobre la base de la distribucion competencial de los arts. 148 y 149
CE completada con la que realizan los diferentes Estatutos de Autonomia.

1.4. Consecuencias

Cabe preguntarse qué trascendencia tiene todo ello respecto del Dere-
cho Comunitario. Como trataré de poner de manifiesto, bastante. En primer
lugar, porque hay Estados en la Unioén Europea que siguen la concepcion
dualista. En virtud de la misma, el Derecho Internacional y el Derecho
Comunitario son ordenamientos juridicos que se diferencian del Derecho
interno en cuanto a las fuentes, en cuanto a las relaciones que regulan y, por
ultimo, en cuanto a su contenido.

En cuanto a las fuentes, el Derecho Internacional es el Derecho que
emana de los Estados mientras que el Derecho interno tiene su origen en la
Constitucién del Estado. Por lo que se refiere a las relaciones, el Derecho

4 Asi lo precisa el art. 27 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, titu-

lado “El derecho interno y la observancia de los tratados”. De conformidad con él: “Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.” El art. 46 dice:
“1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifestado
en violacion de una disposicioén de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar
tratados no podrd ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa
violacién sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.
2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda
en la materia conforme a la prictica usual y de buena fe”.
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Internacional regula las relaciones entre Estados, entre Estados y Organi-
zaciones Internacionales, asi como entre Organizaciones Internacionales,
mientras que el Derecho interno estd constituido por normas que regulan
las entre el Estado y los particulares asi como entre los diferentes 6rganos
del Estado. Por ultimo, desde el punto de vista del contenido, el Derecho
Internacional tiene por objeto todas aquellas cuestiones que se suscitan
entre Estados soberanos e iguales, mientras que el Derecho interno tiene
por objeto las relaciones entre los particulares y los 6rganos del Estado.

El problema se plantea al tratar de aplicar esta concepcion dualista tanto al
Derecho Internacional como al Derecho Comunitario europeo, en la medida
en que estos dos ordenamientos son autbnomos respecto del Derecho interno,
sin que este pueda condicionar la plena aplicacion de sus normas.

En efecto, con arreglo a la concepcién dualista, tanto el Derecho Inter-
nacional como el Derecho Comunitario europeo no son parte del Derecho
interno mientras no sean transformados en Derecho interno. En consecuen-
cia, en ausencia de esa transformacion ni el Derecho Internacional ni el Dere-
cho Comunitario se aplican directa € inmediatamente en el orden interno del
Estado. Por otra parte, al ser necesaria una norma interna de transformacién
de la norma internacional o comunitaria en norma nacional, en ausencia de ese
acto nacional de transformacion-transposicidn, la norma internacional o comu-
nitaria no se aplica, por lo que se incumple (incurriéndose en responsabilidad).

Limitandome aqui al caso concreto del Derecho Comunitario, la acep-
tacion de la concepcion dualista distorsionaria gravemente la aplicacion del
Derecho Comunitario porque todas las normas comunitarias tendrian que
ser transformadas en Derecho interno —nacional— para ser aplicadas. En el
interin, no se aplican lo que conllevaria a la ausencia de uniformidad en la
aplicacion del Derecho Comunitario entre los Estados miembros. Esto es, el
Derecho Comunitario se aplicaria de manera desigual y distinta en los distin-
tos Estados miembros.

El TJIUE lo puso de manifiesto hace ya tiempo, cortando de raiz tales
pretensiones. Asi, por ejemplo, cuando afirmé que:

“La aplicabilidad directa de un reglamento exige que su entrada en vigor y su
aplicacion creando derechos y obligaciones para los particulares se realicen sin
ninguna medida que implique recepcion en el Derecho nacional; que los Estados
miembros estdn obligados, en virtud de las obligaciones que derivan del tratado y
que han asumido ratificando este, a no dificultar el efecto directo propio del regla-
mento y de otras normas del Derecho comunitario.”
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Frente a la concepcién dualista, otros Estados siguen la concepcion
monista, con arreglo a la cual el Derecho Comunitario, el Derecho Inter-
nacional y el Derecho interno son simplemente elementos de una misma
realidad: el ordenamiento juridico, el Derecho, que constituye una unidad.
Es el caso de Espaiia, donde las normas internacionales se reciben o integran
en el ordenamiento interno a partir de su publicacion en el BOE (art. 1.5 C.
Civil y art. 96 CE) o en el Diario Oficial de la Union Europea (en adelante
DOCE), en el caso de las normas del Derecho Comunitario o actos juridicos
de la UE. De ahi que, a partir de su publicacién, puedan ser invocadas direc-
tamente ante los tribunales internos, como sefiala el art. 10.2 CE respecto de
las normas internacionales en materia de derechos humanos:

“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafa”.

Como puede apreciarse, la dialéctica dualismo/monismo no es baladi
porque la invocacién de la primera tiene consecuencias practicas en el
terreno de la aplicacion del Derecho Comunitario y del Derecho Interna-
cional. Limitdindome al Derecho Comunitario es preciso recordar que los
Estados de tradicion dualista, por ejemplo:

— Han invocado la aplicacién preferente de su Constitucion para eludir la
aplicacion del Derecho Comunitario.

— Han invocado la necesidad de modificar la Constitucion para aplicar una
norma comunitaria.

— Han invocado la aplicacion preferente de su Derecho interno en supues-
tos de incompatibilidad con el Derecho Comunitario.

— No han aplicado el Derecho Comunitario alegando como justificacion
que la competencia para hacerlo correspondia a una entidad territorial
descentralizada.

Las respuestas que el ordenamiento juridico comunitario da a las cues-
tiones que acabamos de mencionar se encuentran, unas, en los Tratados
constitutivos. Otras, en la jurisprudencia del TJUE. En los Tratados encon-
tramos, por ejemplo, las relativas a los tipos de normas, sus caracteristicas y
efectos; cuestiones todas ellas reguladas en el art. 288 TFUE:

“Para ejercer las competencias de la Union, las instituciones adoptaran regla-
mentos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictimenes.
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El reglamento tendrd un alcance general. Serd obligatorio en todos sus elemen-
tos y directamente aplicable en cada Estado miembro.

La directiva obligard al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado
que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la elec-
cion de la forma y de los medios.

La decision serd obligatoria en todos sus elementos. Cuando designe destina-
tarios, s6lo serd obligatoria para éstos.

Las recomendaciones y los dictimenes no seran vinculantes.”

Asimismo, las relativas a la sumision con caricter general del Derecho
interno al Derecho de la Unién proclamada en el art. 4.3 TUE (principio de
cooperacion leal) y las que tienen por objeto la delimitacion y el ejercicio
de competencias entre la Union y los Estados miembros (principio de atri-
bucion, en el art. 5 TUE).

De conformidad con el art. 4.3.:

“3. Conforme al principio de cooperacion leal, la Unién y los Estados miem-
bros se respetardn y asistirin mutuamente en el cumplimiento de las misiones
derivadas de los Tratados.

Los Estados miembros adoptardn todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Unidn.

Los Estados miembros ayudardn a la Unién en el cumplimiento de su misién
y se abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la consecucién de los
objetivos de la Unién.”

Por su parte, art. 5 TUE, afirma:

“1. La delimitacién de las competencias de la Unidn se rige por el principio de
atribucién. El ejercicio de las competencias de 1a Unidn se rige por los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad.

2. En virtud del principio de atribucion, la Unién actia dentro de los limi-
tes de las competencias que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados
para lograr los objetivos que €stos determinan. Toda competencia no atribuida a la
Unién en los Tratados corresponde a los Estados miembros.”
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Mas adelante examinaremos ambos principios con mas detalle’. Otras
respuestas a cuestiones anteriormente examinadas (como, por ejemplo, la
relativa a la jerarquia del Derecho Comunitario respecto del Derecho interno
de los Estados miembros) no se encuentran en los Tratados constitutivos
habiendo sido proporcionadas —mas bien construidas— por el TJUE a partir
de los propios Tratados. Otros ejemplos de la jurisprudencia “creadora” del
Tribunal son también los principios relativos a la aplicacion uniforme y a la
aplicacion inmediata del Derecho Comunitario, asi como su construccion
sobre el efecto directo de las directivas.

Ahora bien, sefialado lo anterior es preciso afiadir que la relacion entre
el Derecho Comunitario y el Derecho interno de los Estados miembros se
encuentra articulada en su origen en las normas nacionales en las que se
fundamenta juridicamente la adhesion de los Estados miembros a la UE,
siendo esas normas nacionales las que contemplan ab initio los efectos juri-
dicos derivados del ingreso en esa Organizacion Internacional de integra-
cién a la que se atribuyen competencias hasta entonces pertenecientes al
ambito interno del Estado miembro y dotada de capacidad legislativa vin-
culante respecto de los Estados miembros. Por lo tanto, el ordenamiento
nacional prevé y asume su sumision al Derecho de la Union.

Como es sabido, en el caso de Espana la norma nacional que contem-
plaba la futura adhesion a las Comunidades Europeas es el art. 93 CE, de
conformidad con la cual:

“Mediante ley orgdnica se podra autorizar la celebracion de tratados por los que
se atribuya a una organizacion o institucién internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segtin
los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emana-
das de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesién.”

Es sobre la base de este articulo 93 CE sobre el que tuvo lugar la adhe-
sién de Espafia a las Comunidades Europeas y es sobre esa misma base que
tiene lugar la atribucion, por Espafia, de las competencias necesarias para
participar en esta Organizacion Internacional de integracion; Organizacién
Internacional fundamentada sobre el principio de atribucion, tal y como
seflala en la actualidad el art. 5 TUE, siendo el principio de cooperacion leal
antes mencionado (art. 4.3 TUE) el que sintetiza y manifiesta la obligacion
de los Estados miembros de cumplir con las obligaciones contraidas volun-

> En las lecciones 2 y 3, respectivamente.
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tariamente al ratificar los Tratados o resultantes de los actos de las institu-
ciones de la Unidn revistos por tales Tratados.

1.5. Advertencia: el mismo problema puede tener soluciones dife-
rentes

La necesidad de tener presente la unidad del ordenamiento juridico
asi como las reglas que rigen las relaciones entre los distintos sistemas es
imprescindible para poder abordar correctamente los problemas y cuestio-
nes que se plantean.

Desde esta perspectiva, estimo necesario insistir en el hecho de que no
existe una dnica respuesta o una tnica solucién sino que, por el contrario,
el mismo problema o la misma cuestién puede tener respuestas diferen-
tes segun el “terreno de juego” (el ordenamiento) nacional, internacional
o comunitario en el que se plantee, dado que las reglas imperantes en cada
uno de ellos son distintas. De ahi la necesidad imperiosa, primero, de tomar
conciencia de la relacion existente entre esas tres grandes partes del orde-
namiento juridico y de conocer, en segundo lugar, las reglas que en cada
una de ellas rigen las relaciones entre los distintos tipos de normas que se
aplican en el “terreno de juego” en cuestion.

Tomemos como ejemplo grafico de ello la cuestion de la jerarquia nor-
mativa. Asi, mientras en Espaiia la CE 1978 (via art. 95)° sitda a los tratados
internacionales con rango infraconstitucional (lo que hara que el juez espa-
nol siga este criterio y lo aplique) el juez internacional (por ejemplo, del Tri-
bunal Internacional de Justicia —T1J—) siempre otorgara primacia al Derecho
Internacional sobre el Derecho interno del Estado (norma constitucional
incluida) sobre la base del principio codificado en el art. 27 del Convenio
de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, titulado “El derecho
interno y la observancia de los tratados”, de conformidad con el cual:

“Una parte no podré invocar las disposiciones de su derecho interno como jus-
tificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 46’7,

6 Elart. 95 CE dice: “1. La celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones

contrarias a la Constitucién exigird la previa revision constitucional. 2. El Gobierno o cualquiera de
las Camaras puede requerir al Tribunal Constitucional para que declare si existe o no esa contradic-
cién”.

7 El art. 46, titulado “Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para
celebrar tratados”, dice: “1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un

tratado haya sido manifiesto en violacién de una disposicién de su derecho interno concerniente a la
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Respecto del Derecho Comunitario la respuesta a la misma cuestién de la
jerarquia normativa pero en relacién con el Derecho Comunitario en Espafia
se obtiene a través del art. 93 CE anteriormente citado, en virtud del cual
el ordenamiento espafiol recibe e integra el Derecho de la UE. En efecto,
el acto de adhesion implicé para Espafia tanto la aceptacion del Derecho
como del acervo (dentro del cual se encuentra la jurisprudencia del TJUE)
comunitarios lo que significa que con el Acta de Adhesion Espafia asumi6
también la jurisprudencia del TJUE preexistente a su adhesion®, siendo pre-
cisamente este Tribunal el que ha afirmado en ella el principio de primacia
absoluta del Derecho Comunitario. Al mismo tiempo, y complementaria-
mente, el principio de cooperacion leal antes citado conduce al mismo resul-
tado toda vez que obliga a los Estados miembros —entre otras cosas— a adop-
tar “todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de
los actos de las instituciones de la Uni6n” y a ayudar a la UE “en el cum-
plimiento de su mision” absteniéndose “de toda medida que pueda poner en
peligro la consecucion de los objetivos de la Unién”.

2. Otra cuestion previa: la subjetividad internacional de las
Organizaciones Internacionales

Como es sabido, la cuestion de la subjetividad de las Organizacionales
Internacionales fue abordada por el Tribunal Internacional de Justicia (en
adelante T1J) en su Dictamen de la reparacion por dariios sufridos al servi-
cio de las Naciones Unidas (C1J, Recueil 1949), de 19 de abril de 1949, en
el que traté esta misma cuestion respecto de la ONU —en relacion con los
asesinatos en Jerusalén, victimas de atentado terrorista, de dos funcionarios
de la Organizacion—y construy6 su dictamen a partir del examen de la Carta.

competencia para celebrar tratados no podrd ser alegado por dicho Estado como vicio de su consen-
timiento, a menos que esa violacién sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental
de su derecho interno. 2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cual-
quier Estado que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe.” Respecto a este
art. 46, cabe decir que es dificilmente concebible que un Estado celebre un tratado en violacién de su
Derecho interno. {Cémo puede ignorarlo?

8 El art. 2 del Acta relativa a las condiciones de Adhesion del Reino de Espafia y de la Repu-
blica Portuguesa y a las adaptaciones de los Tratados, dice: “2. Desde el momento de la adhesion,
las disposiciones de los Tratados originarios y los actos adoptados por las instituciones de las Comu-
nidades antes de la adhesion obligardn a los nuevos Estados miembros y serdn aplicables en dichos
Estados en las condiciones previstas en estos Tratados y en la presente Acta”.
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En su exégesis, el T1J se pregunta si en el orden internacional la ONU
tiene “una naturaleza comprensiva de la calidad requerida para presentar
una reclamacion internacional” afadiendo que, para responder a la misma,
“es preciso ante todo si la Carta ha conferido a la Organizacion una condi-
cion tal que con relacién a sus miembros ostenta derechos que la califican
para exigirles el respeto. En otros términos —afiade—, jesta revestida la Orga-
nizacién de personalidad internacional?”

Para responder, examina la Carta: “hay que considerar los caracteres
que ésta ha pretendido conferir a la Organizacion”, afirma. Y del andlisis de
la Carta va extrayendo sus observaciones y las notas que caracterizan a la
ONU: la Carta no se ha limitado a hacer de la ONU un centro en el que se
armonicen los esfuerzos de los Estados hacia los propdsitos comunes defi-
nidos en su art. 1 sino que, ademas, la ha dotado de érganos y de una misién
propia, le ha otorgado capacidad juridica, privilegios e inmunidades en el
territorio de cada Estado miembro y ha previsto la conclusion de acuerdos
entre la Organizacién y sus miembros. Ademads, “la practica, singularmente
mediante la conclusion de convenios en los que la Organizacion es parte, ha
confirmado este cardcter de la Organizacion...”.

Por todo ello, concluye que, en su opinién, la ONU:

“Estaba destinada a ejercer funciones y a tener derechos —y asi lo ha hecho— que
s6lo pueden explicarse si la Organizacion goza en amplia medida de personalidad
internacional y de capacidad para actuar en el plano internacional. Es actualmente el
tipo mds alto de organizacidn internacional y no podria responder a las intenciones
de sus fundadores el estar desprovista de personalidad internacional. Hay que admi-
tir que sus miembros, al asignarle determinadas funciones, con los deberes y las res-
ponsabilidades que las acompafian, la han revestido de la competencia necesaria para
permitirle que cumpla efectivamente esas funciones” (CIJ, Recueil 1949, p. 178).

Se trata, ademads, de una personalidad internacional que es independiente
de la de los Estados miembros que la integran:

“En consecuencia, el Tribunal llega a la conclusiéon de que la Organizacion
es una persona internacional. Esto no equivale a decir que la Organizacién sea un
Estado, lo que ciertamente no es, o que su personalidad juridica, sus derechos o
deberes sean los mismos que los de un Estado, cualquiera que sea el sentido de esta
expresion. Ni siquiera implica ello que todos los derechos y deberes de la Organiza-
cioén deban encontrarse en el terreno internacional, de la misma manera que no todos
los derechos y deberes de los Estados deben encontrarse en él. Esto significa que la
Organizacién es un sujeto de Derecho Internacional, que tiene capacidad para ser
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titular de derechos y deberes internacionales y que tiene capacidad para prevalerse
de estos derechos por via de reclamacién internacional” (C1J, Recueil 1949, p. 185).

En definitiva, para afirmar la personalidad internacional y la capacidad
juridica de las Organizaciones Internacionales lo determinante no es tanto
que el tratado constitutivo lo diga sino, sobre todo, que nos encontremos
ante una asociacion voluntaria de Estados, con base convencional, dotada de
organos, que traduce una voluntad distinta de la de los Estados miembros (la
Organizacién Internacional no es la suma de sus Estados miembros) y que
tiene competencias normativas (“‘crea” Derecho) tanto en el plano interno de
la Organizacion respecto de los Estados miembros como en el plano externo
respecto de otros Estados y Organizaciones Internacionales.

En otros términos, en el Derecho Internacional de las Organizaciones
Internacionales las normas atributivas de personalidad juridica no son cons-
titutivas sino declarativas. Esto es, la personalidad juridica internacional
se tiene o no se tiene en funcion de las competencias asumidas y ejerci-
das. Son éstas las que terminan si la Organizacion Internacional tiene o no
personalidad juridica internacional. Idéntica respuesta se da respecto de la
subjetividad internacional del Estado y el acto del reconocimiento: éste es
simplemente declarativo, nunca constitutivo.

2.1. Tipologia de Organizaciones Internacionales y caracteristi-
cas de las mismas

Desde el siglo xix y sobre todo desde el siglo xx, tras la creacién de la
Sociedad de Naciones, la Sociedad Internacional cuenta con una clase de
sujetos encuadrados en un marco institucional y centralizado en el que tiene
lugar un proceso de creacion de normas, como es el de las Organizaciones
Internacionales, tanto de cardcter general o universal (por ejemplo, ONU)
como regional (por ejemplo, el Consejo de Europa, la Unién Europea o la
Organizacién de Estados Americanos, entre otras).

Su esquema institucional suele ser parecido al de los Estados, contando
entre sus 6rganos con un poder ejecutivo, un poder legislativo y un poder
judicial.

Las Organizaciones Internacionales constituyen formas institucionales
de cooperacion pacifica entre los Estados, con el objetivo de conseguir fines
comunes entre ellos. Son sujetos de caracter funcional o instrumental, crea-
dos por los Estados justamente destinadas a lograr los fines que aquellos se
han propuesto. Estos objetivos son muy diversos, desde el mantenimiento
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de la seguridad y paz mundiales (como es el caso de la ONU) hasta el logro
de la cooperacion en otros sectores como el econdmico, el tecnoldgico, cul-
tural y social, comunicaciones, etc. Para este fin los Estados crean, a través
de un tratado multilateral, un ente con personalidad juridica propia y dotado
de unos érganos permanentes, a los que se les atribuyen ciertas competen-
cias o poderes juridicos.

En definitiva, las caracteristicas que identifican a una Organizacion
Internacional son los siguientes:

a) Su cardcter interestatal, esto significa que son los Estados los que crean
las Organizaciones, y al ser miembros de las mismas, participan en sus
actividades a través de sus representantes gubernamentales. Lo que las
distingue claramente de las ONG (Organizaciones no gubernamentales)
constituidas por particulares o asociaciones de particulares.

b) Son entes institucionalizados, ya que su organigrama interno lo com-
ponen una serie de 6rganos principales y secundarios que, en general
y como ya he sefialado, siguen el esquema interno de un Estado (poder
legislativo, ejecutivo y judicial) aunque, en ocasiones, las funciones de
estos 6rganos no sean las equivalentes a las que realizan los mismos en
los ordenamientos juridicos internos (por ejemplo la UE o la ONU).
Ademads, tales 6rganos tienen cardcter permanente lo que diferencia a las
Organizaciones Internacionales de las Conferencias Internacionales.

¢) Poseen unas competencias que son las atribuidas por los Estados en el Tra-
tado Constitutivo de las mismas. Estas atribuciones tienen un alcance limi-
tado al ejercicio de sus fines, pero pleno. Esta cualidad la puso de relieve el
TIJ en el ya citado Dictamen de la reparacion por darios sufridos al servi-
cio de las Naciones Unidas, en el que preciso la personalidad y naturaleza
juridica de estos sujetos, al margen de la correspondiente a los Estados.

Las Organizaciones Internacionales pueden responder a diversas clasifi-
caciones si bien la clasificacion de las Organizaciones Internacionales no da
lugar a categorias estancas y excluyentes, sino a categorias yuxtapuestas e
interrelacionadas, ya que es normal que una misma Organizacién responda
a mas de una tipologia de Organizacién. La clasificacion, que en la actuali-
dad ofrecen la mayoria de los autores se corresponde con los criterios relati-
vos al nimero de miembros, la materia que regulan, y que sean restringidas
o abiertas a todos los Estados:

1) Organizaciones universales o con vocacion de universalidad abiertas a
todos los Estados que deseen participar. Sus tratados constitutivos son
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2)

3)

flexibles y facilitan mucho la admisién de nuevos miembros (admiten
diversas y variadas reservas a su articulado). El problema es que los
miembros son muy heterogéneos y su flexibilidad resta eficacia a los
fines de la Organizacién (la ONU entre otras). Asimismo son abiertas
las Organizaciones regionales, si entendemos que en ellas pueden inte-
grarse todos los Estados que lo deseen de una misma region (por ejem-
plo la OEA, la OUA, la Liga Arabe, la UE).

Por el contrario, las organizaciones cerradas o restringidas, expre-
san solidaridades propias de un grupo de Estados (un ejemplo de este
tipo de organizacion de cardcter defensivo seria la OTAN). En ocasio-
nes se confunden con las regionales, cuando confluyen ambos criterios
(por ejemplo, la UE o el Consejo de Europa, la primera, en principio,
con finalidades econémicas y la segunda como garante de los derechos
humanos en Europa).

Por la materia que regulan, encontramos Organizaciones de coopera-
cion 'y de integracién. En cuanto a las primeras, hay organizaciones que
persiguen fines religiosos, defensivos, econdémicos, protectoras y garan-
tes de los derechos humanos, etc. En este caso, la aceptacioén de obli-
gaciones de comportamiento, siguiendo un esquema de subordinacidn,
mas o menos intenso (lo que no debe confundirse con el esquema de la
integracion) y la persecucion, asimismo de obligaciones de resultado,
constituyen su fundamento.

Por lo que se refiere a las Organizaciones de integracidn, en este
caso, los Estados miembros transfieren determinadas competencias
soberanas a las mismas para que, dentro de un mecanismo de coopera-
cion, se lleven a cabo estas materias de forma homogénea y vinculante
para todos los Estados que componen las mismas (por ejemplo, la UE o
MERCOSUR).

Las Organizaciones con fines generales o con fines especificos. Las pri-
meras abarcan en sus tratados constitutivos todos los tipos de objeti-
vos que se contemplan en las relaciones internacionales entre Estados,
mientras que las segundas persiguen el logro de ciertos objetivos mds
concretos y especificos, como la OPEP, por ejemplo, cuya finalidad con-
siste en regular la explotacion y exportacion de petréleo entre los diver-
sos Estados que producen esta materia prima; o los paises productores y
exportadores de café, que se constituyen, también, alrededor de organi-
zaciones destinadas a este fin (la Organizacion de paises productores y
exportadores de café), entre otras muchas.
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3. Referencia especial al Consejo de Europa
3.1. Los antecedentes

Los antecedentes del Consejo de Europa se sitian en las dos grandes
tendencias de los movimientos europeistas posteriores a la Segunda Gue-
rra Mundial; tendencias que pueden ser reducidas a dos grandes corrientes.
De un lado, aquella partidaria de la creacion de una Organizacion europea
articulada sobre la base de la cooperacion intergubernamental y, por lo
tanto, compatible con la soberania estatal de sus miembros. De otro, aquella
partidaria de ir mds lejos mediante la creacién de una Organizacién europea
de integracién dotada de érganos propios y con competencias atribuidas por
los Estados miembros.

El Congreso de La Haya convocado del 8 al 10 de mayo de 1946 por los
movimientos federalistas europeos a través del llamamiento que realizé el
“Comité de los Movimientos para la Unidad de Europa” aborda esta dialéc-
tica y, sobre la base de planteamientos federalistas, adopta unos principios
que si fueron revolucionarios para la época en que se celebrd, por otro lado
anticipan algunos de los elementos principales sobre los que se construye el
sistema de integracion europea iniciado con las Comunidades Europeas y
concretado, hoy, en la Unién Europea (UE).

Tales principios fueron los siguientes:
a) Creacion de una Europa con libre circulacion de personas, ideas y bienes.

b) Elaboracion de una Carta de Derechos Humanos que garantizase las
libertades individuales de pensamiento, reunion, expresion y oposicion
politica.

c) Creacion de un Tribunal de Justicia capaz de hacer cumplir esa Carta de
Derechos Humanos y de imponer sanciones en caso de que no se respe-
tara.

d) Creacion de una Asamblea europea donde estuviesen representadas las
fuerzas vivas de todas las naciones alli reunidas.

e) El compromiso por parte de los alli reunidos de apoyar cualquier inicia-
tiva (individual o colectiva; gubernamental o privada) que fuera favora-
ble a estos principios.

Sin embargo, finalizado el Congreso de La Haya y llegado el momento
de reunir a los representados de los Gobiernos europeos, surgieron las dos
posturas contrapuestas a las que he aludido anteriormente: de un lado la
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integradora, defendida por Francia y Bélgica, continuadora de los plan-
teamientos integracionistas sustentadas sobre la base de la creaciéon de una
Organizacién Internacional federalista dotada de un Parlamento europeo
con capacidad de adoptar normas vinculantes para los Estados miembros.
De otro, la partidaria de una cooperacion estrictamente intergubernamen-
tal, sin cesion de soberania alguna, defendida por el Reino Unido y algunos
Estados escandinavos.

Como vamos a ver, el modo en el que fue concebido el Consejo de
Europa resulté de una transaccion entre ambas posturas si bien el resultado
final estuvo mas cercano a las tesis de la cooperacion intergubernamental:

a) Un dnico érgano con poder decisorio limitado.

b) Un érgano deliberante de representacion parlamentaria pero sin eleccion
directa y sin competencias legislativas.

¢) Una Secretaria general.

En el Consejo de Europa se dan estos tres 6rganos: el Comité de Minis-
tros, 6rgano de poder decisorio limitado a la adopcién de recomendaciones;
la Asamblea Parlamentaria, 6rgano deliberante de representacion parlamen-
taria pero sin eleccion directa y sin competencias legislativas; y la Secretaria
general.

Pese a ello, las tesis integracionistas iran avanzando y asi, en 1950, Fran-
cia, Alemania, Bélgica, Italia, Luxemburgo y Holanda promueven una inicia-
tiva més limitada desde el punto de vista material (s6lo contemplaba la pro-
duccién del carbon y del acero), pero més intensa desde el punto de vista del
objetivo final ya que desemboca en la creacién de una Organizacién Interna-
cional de integracion a los efectos de la produccién del carbén y del acero: la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA), creada en 1951.

Ante el éxito de esta iniciativa, en 1957, esos mismos Estados crean
otros dos Organizaciones Internacionales de integracién: la Comunidad
Econdémica Europea (CEE) y la Comunidad Europea para la Energia At6-
mica (EURATOM).

3.2. Funciones y estructura orgdnica

Resultado del proceso anteriormente descrito, mediante el Estatuto de Lon-
dres de 5 de mayo de 1949, se crea el Consejo de Europa, Organizacion Inter-
nacional de cooperacién integrada en la actualidad por 47 Estados.
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De conformidad con el art. 1.a) del Estatuto de Londres, la finalidad del
Consejo de Europa “consiste en realizar una unién mds estrecha entre sus
miembros para salvaguardar y promover los ideales y los principios que consti-
tuyen su patrimonio comun y favorecer su progreso econdémico y social”, afia-
diendo el apartado b) de este mismo articulo que esta finalidad “se perseguira,
a través de los 6rganos del Consejo, mediante el examen de los asuntos de inte-
rés comun, la conclusién de acuerdos y la adopcidn de una accién conjunta en
los campos econdmicos, social, cultural, cientifico, juridico y administrativo,
asi como la salvaguardia y la mayor efectividad de los derechos humanos y las
libertades fundamentales”.

Queda, por lo tanto, claramente establecida su naturaleza de Organizacion
de cooperacion intergubernamental, siendo el instrumento de la misma la con-
clusién de acuerdos y la adopcion de una accidn conjunta en los campos citados.

3.3. Adquisicion y pérdida de la condicion de Estado miembro
A) Adquisicion

El Consejo de Europa es una Organizacion Internacional integrada por
Estados democriticos, estando vedada a dictaduras y regimenes autoritarios.
Las Comunidades Europeas, primero, y la Unién Europea, después, segui-
rdn este mismo camino.

Es por ello que Espafia no devino Estado miembro del Consejo de Europa
hasta el afo 1977, en pleno Periodo Constituyente.

En el caso del Consejo de Europa, la importancia de la democracia y de
los derechos y libertades fundamentales de la persona aparece expresamente
reflejada en el Predmbulo de su Tratado constitutivo. No en vano, esta Orga-
nizacion Internacional es uno de los primeros frutos de la atroz experiencia
de la Segunda Guerra Mundial. En €I, los Gobiernos de los Estados que
crean el Consejo de Europa se declaran:

“Convencidos de que la consolidacién de la paz, basada en la justicia y la
cooperacion internacional, es de interés vital para la preservacion de la sociedad
humana y de la civilizacion.

Reafirmando su adhesion a los valores espirituales y morales que son patrimo-
nio comun de sus pueblos y la verdadera fuente de la libertad individual, la libertad
politica y el imperio del derecho, principios sobre los cuales se funda toda auténtica
democracia.”
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Después, la exigencia democratica esti expresamente formulada en el
art. 3 del Estatuto de Londres, de conformidad con el 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 Jurisdiccién ha de gozar de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales, y se compromete a colaborar sincera y activamente en la consecucion
de la finalidad definida en el capitulo primero.”

En consecuencia, el articulo 4 dispone:

“Cualquier Estado europeo, considerado capaz de cumplir las disposiciones
del articulo 3, y que tenga voluntad de hacerlo, podra ser invitado por el Comité de
Ministros a convertirse en Miembro del Consejo de Europa. El Estado asi invitado
tendrd la calidad de Miembro tan pronto como se remita en su nombre al Secretario
general un instrumento de adhesién al presente Estatuto.”

Junto a esta exigencia expresa prevista en el Estatuto de Londres existen
otras adicionales no contempladas en él como son, por ejemplo, la ratifi-
cacion del Convenio europeo de derechos humanos, de 4 de noviembre de
1950, y que el Estado candidato haya abolido la pena de muerte en su orde-
namiento interno o asuma el compromiso de no aplicarla. En relacién con
la primera, la exigencia de ser parte en el citado Convenio europeo de dere-
chos humanos, fue acordada formalmente por la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa en 1994, en su Resolucién 1031 (1994) si bien hasta
entonces era una exigencia no escrita:

“9. A este respecto la Asamblea recuerda que la adhesion al Consejo de Europa
debe acompaifiarse de una adhesion al Convenio europeo de derechos humanos.
Por lo tanto, considera que el procedimiento de ratificacién debe completarse nor-
malmente dentro de un periodo de un afio después de la adhesién al Estatuto —de
Londres—y la firma del Convenio™.

La vinculacién entre la democracia y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos también ha sido puesta de manifiesto por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH). Asi, por ejemplo, en el asunto Loizidou en el
que manifesté que “la democracia representa sin ninguna duda un elemento
fundamental del ‘orden publico europeo’”!?, conclusion que se desprende del

®  Consejo de Europa, Doc. 7037, Rapport de la commission des questions politiques, rappor-

teur: M. Masseret. Texte adopté par I’ Assemblée le 14 avril 1994 (14e séance).
10 TEDH, Sentencia de 23 de marzo de 1995, p. 27, paragrafo 75, Recueil des arréts et décisions
1996-VI.
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Predmbulo del propio Convenio cuando establece un vinculo muy claro entre
el Convenio y la democracia al declarar que la salvaguarda y el desarrollo
de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales reposan, de un
lado, sobre un régimen politico verdaderamente democratico, y, de otro, sobre
una concepcion y un respeto comunes de los derechos humanos''. En otra
ocasion, subrayando que el propio Predmbulo del Convenio europeo enun-
cia a continuacion que los Estados europeos tienen en comun un patrimonio
comun de ideales y de tradiciones politicas, de respeto a la libertad y de pree-
minencia del Derecho, viendo el Tribunal en este patrimonio comiin los valo-
res subyacentes al Convenio'?. Por dltimo, y en la misma linea, el Tribunal ha
recordado en distintas ocasiones que el Convenio estd destinado a salvaguar-
dar y a promover los ideales y valores de una sociedad democratica'®.

No estd de mds recordar, por tltimo, que esta construccion ha sido reite-
rada y desarrollada mds recientemente con ocasion de los pronunciamientos
del TEDH en relacion con la ilegalizacion de partidos politicos'*.

B) Pérdida

Respecto a la pérdida de la condicion de miembro del Consejo de Europa
el Estatuto de Londres contempla dos posibilidades. Una, la retirada volun-
taria contemplada en el art. 7. La otra, como sancién, prevista en el art. 8
y que opera cuando el Estado miembro “infrinja gravemente lo dispuesto
en el articulo 3”'%. En este supuesto, el Comité de Ministros del Consejo de

' Cf. TEDH, asunto Klass y otros, Sentencia de 6 de septiembre de 1978, p. 28, pardgrafo 59.

12 Cf. TEDH, asunto Soering c. Reino Unido, Sentencia de 7 de julio de 1989, serie A n® 161,
p. 35, paragrafo 88.

13 Cf. TEDH, asuntos Kjelsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, Sentencia de 7 de
diciembre de 1976, serie A n° 23, p. 27, paragrafo 53, y Soering c. Reino Unido, ya citado, p. 34,
paragrafo 87.

14 Cf. TEDH, (asi, por ejemplo, en los asuntos siguientes: Refah Partisi (Partido de la Prospe-
ridad) y otros c. Turquia, Sentencia de 31 de julio de 2001; Refah Partisi y otros c. Turquia (Gran
Sala), Sentencia de 13 de febrero de 2003; Batasuna y otros c. Esparia, Sentencia de 30 de junio de
2009. Esta sentencia se convirtio en definitiva el 6 de noviembre de 2009).

15 Que dice: “Cualquier Miembro del Consejo de Europa podrd retirarse del mismo notificando
su decisién al Secretario general. La notificacion surtird efecto, al concluir el afio financiero en curso,
si tuvo lugar en los primeros nueve meses de este afio, y al finalizar el afio financiero siguiente, si se
realizé en los tres dltimos meses”.

16 Que dice: “Cada uno de los Miembros del Consejo de Europa reconoce el principio del impe-
rio del Derecho y el principio en virtud del cual cualquier persona que se halle bajo su Jurisdiccién
ha de gozar de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, y se compromete a colaborar
sincera y activamente en la consecucion de la finalidad definida en el capitulo primero”.
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Europa puede dejar en suspenso el derecho de representacion del Estado
Miembro en cuestion e invitarle a retirarse en las condiciones previstas en
el articulo 7” (esto es, voluntariamente). De no hacerlo, el art. 8 del Estatuto
dispone que “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 que determinard el propio Comité”.

Una aplicacion de este art. 8 tuvo lugar con ocasion del golpe militar
(conocido como “de los coroneles”) dado en 1967 en Grecia que conllevo,
ademds de una dura represion contra los movimientos democréaticos, la
entrada en vigor de la Ley Marcial y la suspension de la Constitucion. Dos
afios después, a través de la recomendacion 547 (1969) dirigida al Comité
de Ministros, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa conden6
que el Gobierno helénico no hubiese hecho ningin progreso en relacién
con el derecho de todo ciudadano a la libertad de expresion y a elegir libre-
mente un parlamento representativo, a la vez que afirmaba que el Gobierno
de Grecia no reunia las condiciones que debian cumplir los Estados miem-
bros del Consejo de Europa. A continuacién el Comité de Ministros, en la
resolucién (69) 18, adoptada el 6 de mayo de 1969 a proposito de la reco-
mendacion 547 (1969) de la Asamblea Parlamentaria ya citada, decidia dar
conocimiento de la situacién al Gobierno de Grecia. Unos meses después, el
Comité de Ministros adoptaba la resolucién (69) 51, de 12 de diciembre de
1969, que recogia la declaracion de Grecia de retirarse de la Organizacion.
Posteriormente, la resolucion (70) 34, adoptada por el Comité de Ministros
el 27 de noviembre de 1970, establecia la retirada efectiva de Grecia del
Consejo de Europa a partir del 31 de diciembre de 1970.

3.4. Organos
A) El Comité de Ministros

El Comité de Ministros es el 6rgano que actia en nombre del Consejo de
Europa (art. 13). Cada Estado miembro tiene un representante en el Comité
de Ministros y cada representante tiene un voto. Los representantes en cues-
tién son los Ministros de Asuntos Exteriores y si éste no puede asistir a las
sesiones, “o cuando otras circunstancias lo aconsejen, podra designarse un
suplente que actie en su lugar; éste serd, en la medida de lo posible, un
miembro del Gobierno de su pais” (art. 14).

Respecto a la toma de decisiones, las del Comité de Ministros —de con-
formidad con el art. 15— adoptan la forma de recomendaciones:
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“a) El Comité de Ministros examinard, por recomendacion de la Asamblea
Consultiva o por iniciativa propia, las medidas adecuadas para realizar la finalidad
del Consejo de Europa, incluida la conclusion de convenios y de acuerdos y la
adopcién por los Gobiernos de una politica comtn respecto a determinados asun-
tos. Sus conclusiones serdn comunicadas a los Miembros por el Secretario general.

b) Las conclusiones del Comité de Ministros podrén, si hubiere lugar a ello,
revestir la forma de recomendaciones a los Gobiernos. El Comité podra invitar a
éstos a poner en su conocimiento las medidas que han tomado respecto a dichas
recomendaciones.”

Como puede apreciarse, que se trate de recomendaciones no significa
que estén desprovistas de efectos juridicos. Por el contrario, si los tienen.
Asi se desprende del art. 15.b) en la medida en que faculta al Comité de
Ministros a pedir —“invitar’— a los Estados miembros que le informen de
“las medidas que han tomado respecto a dichas recomendaciones.” Por lo
tanto, no s6lo poseen efectos juridicos sino que, en cierto modo son obliga-
torias pues obligan a los Estados miembros a adoptar las medidas exigidas
por tales recomendaciones.

Junto a las recomendaciones, el Comité de Ministros puede adoptar tra-
tados internacionales en materias de su competencia. Como es sabido, la
expresion del art. 15.a) “de convenios y de acuerdos” se refiere a tratados
internacionales ya que, tal y como sefiala el art. 2.1.a) tanto del Convenio
de Viena, de 23 de mayo de 1969, sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados como del Convenio de Viena, de 21 de marzo de 1986, sobre el
Derecho de los Tratados entre Estados y Organizacionales Internacionales o
entre Organizacionales Internacionales, lo determinante del acto juridico no
es la denominacion (“‘cualquiera que sea su denominacién particular”) sino
otros elementos:

— Que haya sido celebrado por escrito entre Estados, entre uno o varios
Estados y una o varias Organizaciones Internacionales; o entre Organi-
zaciones Internacionales.

— Ya conste ese acuerdo en un instrumento udnico o en dos o mas instru-
mentos conexos.

B) La Asamblea Consultiva

La Asamblea Consultiva (antes denominada Asamblea Parlamentaria)
es el 6rgano deliberante del Consejo de Europa. Es un 6rgano de naturaleza
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consultiva que, de acuerdo con el art. 22 del Estatuto de Londres, “delibe-
rard acerca de los asuntos que sean de su competencia, tal como ésta queda
definida en el presente Estatuto, y transmitird sus conclusiones al Comité de
Ministros bajo la forma de recomendaciones”.

Estd compuesta por representantes de los Parlamentos nacionales (a
Espaiia le corresponden doce) que, sin embargo, no actian en representa-
cion del Estado respectivo. Sobre este particular, el art. 25.) del Estatuto de
Londres, en sus dos primeros parrafos, afirma:

“a) La Asamblea Consultiva estard constituida por representantes de cada
Miembro, elegidos por su Parlamento de entre los miembros de éste o designados,
por nombramiento de entre los mismos con arreglo a un procedimiento fijado por
dicho Parlamento, sin perjuicio, no obstante, del derecho del Gobierno de cual-
quier Miembro a efectuar aquellos nombramientos complementarios que fueren
necesarios cuando el Parlamento no estuviere reunido ni hubiere establecido pro-
cedimiento alguno a qué atenerse en dicho caso.

Cada uno de los representantes tendrd la nacionalidad del Miembro que repre-
sente y no podrd ser a la vez miembro del Comité de Ministros.”

C) La Secretaria

La Secretaria esta compuesta por un Secretario general, un Secretario
general adjunto y el personal necesario (art. 36), siendo el 6rgano encargado
de coordinar las politicas del Consejo de Europa y de los Estados miembros.

4. El relevante papel del Consejo de Europa en materia de dere-
chos humanos

En mi opinion, el relevante papel desempefiado por el Consejo de Europa
en materia de derechos humanos es indiscutible debiendo destacarse tres rea-
lizaciones concretas: el Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de
noviembre de 1950, el Convenio para la Prevencion de la Tortura y de las
Penas o Tratos inhumanos o degradantes, de 26 de noviembre de 1987,y la
creacion del Comisario de Derechos Humanos.

Respecto a la primera de estas realizaciones, poco tiempo después de su
creacion, el 4 de noviembre de 1950, esta Organizacion Internacional elabora
en su seno uno de los tratados mas importantes en materia de derechos huma-
nos: el Convenio europeo de derechos humanos, de 4 de noviembre de 1950,
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completado progresivamente por distintos Protocolos (a dia de hoy diecisesis,
de los cuales catorce estdn en vigor). Sin duda, es el tratado mds importante en
el ambito europeo en materia de derechos humanos ya que, como consecuen-
cia de él, por primera vez existe en Europa un 6rgano judicial internacional
con competencia en la materia: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), con sede en Estrasburgo.

Concebido inicialmente con jurisdiccién voluntaria —esto es, con caracter
vinculante dnicamente respecto de los Estados que aceptaran su jurisdiccion—
desde el 1 de noviembre de 1998 (fecha de entrada en vigor del Protocolo 11)
su jurisdiccidn deviene obligatoria para los 47 Estados miembros del Con-
sejo de Europa que también son Partes en dicho Convenio. Es un Tribunal al
que puede acudir —una vez cumplidos determinados requisitos— toda persona
fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares que se considere
victima de una violacién, por uno de los Estados Partes, de los derechos reco-
nocidos en el Convenio o en los Protocolos que lo desarrollan y completan.

Llegados a este punto conviene insistir en el hecho de que aunque, tanto
para el Derecho Internacional como para el Derecho Comunitario, sea tni-
camente el Estado el interlocutor y, en consecuencia, también el responsa-
ble del cumplimiento de las obligaciones internacionales y comunitarias, la
violacién puede cometerla cualquier 6rgano del Estado, ya sea éste central o
descentralizado. En otros términos, y desde la perspectiva espafola, aunque
el autor de la violacion sea una Comunidad Auténoma o uno de sus 6rga-
nos'’, en la medida en que todos ellos son 6rganos del Estado, serd éste —en
tanto que Estado-Poder Central- el que responda de dicha violacién ante
las instituciones internacionales o comunitarias correspondientes. En este
sentido, como ya sefalara el TEDH en su sentencia de 18 de enero de 1978,
en el asunto Irlanda c. Reino Unido de Gran Bretaria, el Convenio europeo
de 4 de noviembre de 1950:

“No se contenta con obligar a las autoridades supremas de los Estados parte a
que respeten los derechos y libertades que consagra; como lo demuestran el arti-
culo 14 y la version inglesa del articulo 1 (shall secure), implica también que, para
garantizar el disfrute de aquellos, dichas autoridades tienen que impedir o sancio-

nar la violacion en niveles inferiores”!®.

17" Un ejemplo de ello, en relacién con Espafia, es la Sentencia del TEDH dictada el 14 de octu-
bre de 1999 en el asunto Riera Blume y otros c. Esparia, que declara el incumplimiento del Convenio
europeo por Espafia como consecuencia de la actuacién de la direccién General de la Seguridad Civil
de la Generalidad de Catalufia en relacién con la secta “Centro Esotérico de investigaciones” (CEIS).

8 TEDH, sentencia de 18 de enero de 1978, asunto Irlanda c. Reino Unido de Gran Bretana,
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Pues bien, como no podia ser de otro modo al ser este tratado obra del
Consejo de Europa, el Convenio europeo de 4 de noviembre de 1950 para
la proteccién de los derechos humanos, vuelve a destacar el cardcter basico
de lademocraciay de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
la persona al manifestar, en su Predmbulo, que “la finalidad del Consejo de
Europa es realizar una unién mas estrecha entre sus miembros, y que uno
de los medios para alcanzar esta finalidad es la proteccion y el desarrollo de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales”. Ademas, el propio
Preambulo establece un vinculo muy claro entre el propio Convenio y la
democracia al declarar que la salvaguarda y el desarrollo de los derechos y
libertades fundamentales reposan, de un lado, sobre un régimen politico ver-
daderamente democratico y, de otro, sobre una concepcién comun y sobre
un respeto comun de los derechos humanos.

La relevancia otorgada a la democracia, al Estado de Derecho, asi como
al respeto de los derechos y libertades fundamentales por el Consejo de
Europa y por el Convenio europeo de 4 de noviembre de 1950 tiene su expli-
cacion en el hecho de ser ambos la obra de una generacién que padeci6 los
horrores de la Segunda Guerra Mundial. Entre ellos, el exterminio y la vio-
lacién constante y masiva de los derechos humanos. De ahi la importancia
atribuida por sus autores a la democracia, al Estado de Derecho y al respeto
de los derechos y libertades fundamentales de la persona, configurdndolos
como requisitos bdasicos para poder participar en el sistema recién cons-
truido. En consecuencia, todo Estado que desee ser miembro del Consejo
de Europa debera reunir esas caracteristicas y, ademas, ratificar el Convenio
europeo de 4 de noviembre de 1950%.

En esta misma linea de actuacién, el Consejo de Europa instaur6 tam-
bién procedimientos especificos de seguimiento (monitoring) del respeto
de los compromisos asumidos por los Estados miembros (que fueron asig-
nados a la Asamblea Parlamentaria y al Comité de Ministros), en relacién
con los Estados de Europa Central y del Este que tras el desmoronamiento
de la Unién Soviética solicitaron su admision como miembros del Consejo
de Europa. Todo ello, con la finalidad de contribuir a la prevencion de vio-
laciones de los derechos humanos. De ahi, la afirmacion de CARRILLO
SALCEDO en el sentido de que, de ese modo, el Consejo de Europa “dejaba
de ser un club de democracias, como lo fue desde su creacion en 1949 hasta

pardgrafo 239.
19 En la actualidad lo han ratificado los 47 Estados miembros.
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las ampliaciones que siguieron a los acontecimientos de 1989-1990, para
transformarse en una escuela de democracia®.

El segundo hito lo constituye el Convenio pera la Prevencion de la Tor-
tura y de las Penas o Tratos inhumanos o degradantes, de 26 de noviembre
de 1987%'; Convenio que se inspira tanto en el art. 3 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950, como en el deseo de
reforzar la proteccion contra la tortura y otras penas o tratos inhumanos o
degradantes a través de mecanismos no judiciales —que son los que esta-
blece el Convenio Europeo de Derechos Humanos— sino de caracter preven-
tivo: tal es el caso de las visitas a los centros de detencidn, realizadas por
el “Comité europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o tratos
inhumanos o degradantes” (CPT).

Esta es precisamente la innovacién que realiza este Convenio Europeo:
se aleja de las técnicas tradicionales de proteccién para optar por un tipo
de control novedoso como es el de las visitas a los centros de detencion en
los que haya personas privadas de libertad por decisiéon de una autoridad
publica. La explicacién reside en la propia naturaleza preventiva de este
Convenio, a diferencia de los otros que lo que persiguen es la solucién de
un conflicto originado por la violacion de un derecho o libertad recogido
en el tratado en cuestion. En este sentido, el propio Comité —en su Primer
Informe- sefiala que para cumplir con eficacia su funcién de prevencién
“debe tender hacia un grado de proteccién mas elevado que el que otorgan
la Comision europea y el Tribunal europeo de Derechos Humanos cuando
se pronuncian en asuntos relativos a los malos tratos a personas privadas de
libertad y sus condiciones de detencion?.

De este Convenio cabe destacar dos obligaciones a cargo de los Estados
Partes: la primera, la de autorizar la visita —de conformidad con el pre-
sente convenio— ‘“de todo lugar dependiente de su jurisdicciéon donde se
encuentren personas privadas de libertad por una autoridad publica” (art. 2).
La segunda, relativa a cooperar con el “Comité europeo para la prevencion

2 CARRILLO SALCEDO, J.A., El Convenio europeo de derechos humanos, Tecnos. Madrid,
2003, p. 14.

2l Espaiia ratificé este Convenio el 2 de mayo de 1989 (vid. el texto en BOE, n® 159, de 5 de
julio de 1989). Este Convenio ha sido completado por dos Protocolos de 4 de noviembre de 1993: el
n° 1, para permitir la adhesién al Convenio de Estados no miembros del Consejo de Europa (Conseil
de I'Europe, Série des traités européens n® 151), y el n® 2, para permitir la reeleccion por dos veces de
los miembros del Comité europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos
o degradantes (ibid., n® 152). Ambos Protocolos se encuentran en vigor desde el 1 de marzo de 2002.

2 CPT/Inf (1991) 3, p. 2.
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de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes” con el fin de
aplicar el Convenio (cf. art. 3).

Por ultimo, el control del respeto de los derechos humanos por parte
del Consejo de Europa respecto de los Estados miembros se refuerza con
la creacion de un 6rgano de naturaleza politica: el Comisario de Derechos
Humanos. Se trata de un 6rgano que tiene como objetivos fundamentales de
su labor los de promover la educacién y la sensibilizacién de los derechos
humanos en los Estados miembros, identificar las insuficiencias que pudieran
existir en el practica y en el Derecho de los Estados miembros respecto de los
derechos humanos, asi como contribuir a la promocion del respeto efectivo
y del pleno disfrute de los derechos tal y como son definidos por los distin-
tos instrumentos del Consejo de Europa. Ademas, el Comisario de Derechos
Humanos puede ocuparse de oficio de un cuestién de su competencia y en
su labor puede mantener contactos directos con los Gobiernos de los Estados
miembros del Consejo de Europa, sometiendo al Comité de Ministros y a
la Asamblea Parlamentaria de esta Organizacion Internacional un informe
anual sobre el ejercicio de sus funciones. Igualmente, puede emitir recomen-
daciones u opiniones sobre cualquier cuestion de su competencia.

En el marco de sus funciones, el Comisario de Derechos Humanos ha
visitado en tres ocasiones Espafia. De los tres informes resultado de tales
visitas, y en relacién con la democracia y los derechos humanos, procede
destacar por su importancia el primero de ellos que tuvo por objeto “en parti-
cular”, la situacién de vulneracién de los derechos humanos en el Pais Vasco
por la organizacion terrorista vasca nacionalista ETA. En €1, ademas de ana-
lizar la violacién de los derechos humanos, concluye que “se puede apreciar
cierta responsabilidad del Gobierno Vasco concerniente a la falta de una pro-
teccion suficiente y eficaz de los derechos fundamentales de los ciudadanos™.
Al mismo tiempo recuerda que, de conformidad con el art. 1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, es el Estado Espaiiol el que tiene el deber de
garantizar tales derechos y “por consiguiente quien debe adoptar o reforzar
las medidas necesarias para garantizar los derechos fundamentales de todos
los ciudadanos vascos™*

2 Consejo de Europa, Comisario de Derechos Humanos, Informe del Sr. Alvaro Gil-Robles,
Comisario de Derechos Humanos sobre su viaje a Espania y, en particular, al Pais Vasco, del 5 al 8 de
febrero de 2001 (disponible en la web del Consejo de Europa: www.coe.int

2 Tbid., punto 8, wiltimo pérrafo. Sobre esta cuestién vid. FERNANDEZ DE CASADEVANTE
ROMANI, C., La nacion sin ciudadanos. El dilema del Pais Vasco, Dilex, Madrid, 2006.
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