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I. INTRODUGCCION: ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LOS
HECHOS DE LA CAUSA

El 29 de octubre de 1999, Vlastimir y Borka Bankovic, Zivana Stojanovic,
Mirjana Stoimenovski, Dragana Joksimovic y Dragan Sukovic presentaban
una demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos frente a
doce Estados miembros del Consejo de Europa', con el comin denomina-
dor de ser, a su vez, miembros de la OTAN, por la supuesta violacion de los
articulos 2 (derecho a la vida), 10 (libertad de expresién) y 13 (derecho a
un recurso efectivo) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, como
consecuencia de los bombardeos llevados a cabo por la fuerza atlantica con-
tra la Radio Televisién Serbia (RTS), durante la intervencién cuya preten-
sion declarada era frenar los desmanes del régimen de Milosevic en Kosovo.

Podemos avanzar ya desde el principio que la demanda fue declarada inad-
misible. No obstante, la decisién de la Gran Sala, de 12 de diciembre de
2001, merece algunas consideraciones criticas por cuanto introduce nuevos
elementos sobre el ambito territorial de aplicacién del Convenio, con una
vision mas restrictiva que la mantenida hasta la fecha por la jurisprudencia
del propio Tribunal. Igualmente, con caracter previo, parece conveniente
contextualizar la resolucién del TEDH, por dos motivos fundamentales:
a) en primer lugar, porque si bien la enunciacién de los hechos de la deci-
si6n no prefigurarian una valoracién de los mismos ante un eventual enjui-
ciamiento del fondo del asunto, el Tribunal, quizés llevado por la intencion

! Los demandados eran Reino Unido, Bélgica, Francia, Alemania, Grecia, Hungria,

Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Noruega, Polonia y Turquia.
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de formularlos de una forma aséptica, realiza una serie de afirmaciones que
se alejan de dicha pretension; y, b) en segundo lugar, porque la iniciativa
de Bankovic y otros, al calor del principio de jurisdiccién universal y de la
proliferacion de oérganos judiciales internacionales, puede enmarcarse en
una situacion inédita en la historia contemporanea. En efecto, resulta llama-
tivo que, tras las circunstancias dramaticas en que se ha desarrollado el con-
flicto de los Balcanes, sean tan numerosos los frentes judiciales abiertos por
aquellos hechos, cuyo exponente meditico mas inmediato seria el proceso
a Milosevic ante el Tribunal «ad hoc» para juzgar los crimenes contra la
Humanidad cometidos en el territorio de la antigua Yugoslavia.

Asi, desde el primer punto de vista, es bien conocido el intenso debate
doctrinal acerca de la legalidad o ilegalidad de la actuacién de la Alianza
Atlantica®. Del mismo modo, es abundante la bibliografia sobre el desarrollo
del proceso de degradacion de los derechos humanos en la regién balcanica
que ha salpicado las conciencias europeas como no ocurria desde la Se-
gunda Guerra Mundial’. Por ello resulta tanto mas sorprendente que el
Tribunal endose la reunién de Rambouillet como unas simples negociacio-
nes de paz. Ciertamente, las conversaciones mantenidas en la localidad pro-
xima a Paris pudieron significar, al menos, un aplazamiento de los aconteci-
mientos posteriores, pero son muchos los elementos que se pusieron de
manifiesto ulteriormente contradiciendo el sentido dltimo de aquella reu-
nién, asi como la disponibilidad de la delegacién albano-kosovar a aceptar
los resultados de la misma®. Ni uno ni otro aspecto debieran ser esbozados
de la manera simple que lo hace el Tribunal, que se asemeja demasiado al
modo en que transmitian sus informaciones los componentes de la Opera-
cién Fuerza Determinada.

Parecida conclusion puede alcanzarse en relacion con la ligereza con que
se hace referencia a que «todos los esfuerzos por alcanzar una solucién politica,
negociada a la crisis de Kosovo habian fallado»’, cuando es patente la circunvala-
cién del sistema de seguridad colectiva de Naciones Unidas por la Alianza
Atlantica en la crisis kosovar. Podria sefialarse en descargo del TEDH, como
senalabamos anteriormente, que éste no pretendia realizar valoracién al-
guna de los hechos citados. Empero, la decisién finalmente adoptada por
el 6rgano de control del CEDH, enmarcada en un conjunto de actuaciones
ante 6rganos jurisdiccionales internos e internacionales en las que se ven
implicados los diversos actores participantes en la crisis, hace que las incon-
sistencias advertidas puedan ser apreciadas con un marcado sentido critico.
Quizas por ello hubiera resultado mas adecuado que una perspectiva super-
ficial, en tres breves parrafos, del trasfondo del asunto, que la Gran Sala se

A este respecto, puede verse nuestro trabajo La intervencién de la OTAN en Yugoslavia,
Septem Ediciones. Oviedo, 2001.
®  Por todos, véase Tao, C.: Guerra en Kosova. Un estudio sobre la ingenieria del odio, Ed.
Catarata. Madrid, 2001.
Véase OrteGA TEROL, J. M., op. cit., pgs. 35-37.

Bankovic y otros, parr. 8.
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hubiera limitado al hecho concreto objeto de la causa: el bombardeo de la
radio television serbia.

Loégicamente, no podemos obviar en este punto ese incidente, en el que
basaban su pretensién los demandantes y respecto del cual existen numero-
sas dudas acerca de su adecuacién a los patrones de conducta europeos en
materia de Derecho internacional humanitario y, por ende, en materia de
derechos humanos. En efecto, el ataque a los estudios de la Radio Television
Serbia ha suscitado fuertes controversias en torno a si los mismos debieron
ser considerados 0 no como un objetivo militar®. Como quiera que sea, lo
destacable de este asunto, como en otros dramaticos acontecimientos que
tuvieron lugar durante la campana aérea de la Alianza’, es que se han visto
velados cuando se han tratado de confrontar ante diversos 6rganos jurisdic-
cionales. Ciertamente, no nos resulta ajeno que sobre toda esta cuestién
planea la estrategia defensiva de los lideres yugoslavos acusados de crimenes
de lesa humanidad y no es infrecuente tachar de politicamente incorrecto
recorrer la senda que nos hemos propuesto. Sin embargo, desde la 6ptica
del Estado de Derecho y el imperio de la ley, podria plantearse un interro-
gante igualmente controvertido: ¢de qué modo quedan sometidos los Esta-
dos europeos a los mecanismos de control de los derechos humanos en sus
actuaciones en el exterior?

II. LA VERTIENTE JUDICIAL DE LAS CRISIS BALCANICAS

Otro de los aspectos destacados de las recientes crisis en los Balcanes, tras
las convulsiones bélicas a que se han visto sometidos durante la dltima dé-
cada, viene dado por el recurso a distintos 6rganos judiciales, internos e

En sentido negativo se pronunciaron Human Rights Watch y Amnistia Internacio-
nal. Incluso, en el informe publicado por esta tltima organizacién, se pone de relieve la
controversia entre Francia y Estados Unidos respecto de la designacién de la RTS como
objetivo. Vid. HRW, The crisis in Kosovo, URL: http://www.hrw.org/reports/2000/nato/
Natbm?200-01.htm; y Al, «NATO/Federal Republic of Yugoslavia, «Collateral damage» or unlaw-
Jul killing? (Violations of the Laws of War by NATO during Operation Allied Force)», Doc. EUR
70/18/00, junio 2000, en particular, pgs. 46 y ss. Una velada respuesta positiva o, cuanto
menos, justificatoria, puede verse en el Informe final para el Fiscal por el Comité estable-
cido para revisar la campana de bombardeos de la OTAN contra la RFY; URL: http://
www.pictpcti.org/news/archive/month2000/june /ICTY.06.13.NatoFinalReport.html.
Desde un punto de vista doctrinal, sobre toda esta cuestién: Fenrick, W. J.: «Targeting
and proportionality during the NATO bombing campaign against Yugoslavia», EJIL,
vol. 12, nam. 3.

” Merece alguna consideracién el empleo de las lamadas bombas de racimo por parte
de la fuerza atlantica, en particular, se ha sefialado muy criticamente su eleccién para
acciones llevadas a cabo en Nis. Junto a los trabajos anteriormente citados, y que hacen
referencia a las contradicciones humanitarias en la actuacién de la OTAN, puede sena-
larse el informe de la Comisién Internacional Independiente sobre Kosovo, URL: http://
www.kosovocommission.org; KoHEN, M.: «Lémploi de la force et la crise du Kosovo: vers
un nouveau désordre juridique international», RBDI, 1999/1, pg. 144; OrtEcA TEROL, J.
M., op. cit., pgs. 42-44.
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internacionales. No obstante, antes de trazar una perspectiva sobre el desa-
rrollo de los diversos procesos emprendidos, conviene sefalar que, lejos de
configurar un panorama idilico acerca del uso de mecanismos jurisdicciona-
les para el arreglo de controversias internacionales o como medio para la
prevenciéon de crimenes contra la paz y la seguridad de la Humanidad, los
mencionados recursos judiciales componen un puzzle complejo susceptible
de interpretaciones diversas.

Por una parte, algunos de esos ejemplos dejan traslucir un intento de articu-
lar mecanismos juridicos precisamente en el sentido inverso al que fueron
concebidos, esto es, en pos de la impunidad, y que podrian ser calificados,
parafraseando a Clausewitz, como la continuacién de la guerra por otros
medios®. Por otra parte, existen algunos supuestos que reflejan la precarie-
dad de los érganos jurisdiccionales internacionales, lastrados por una exas-
perante lentitud para resolver las cuestiones que se les plantean y que, en
ocasiones, podrian haber servido también para poner de manifiesto la inac-
cién de los Estados ante situaciones tragicas’. Por tltimo, habria asuntos
que generan una intima insatisfaccion, por cuanto las dudas sobre compor-
tamientos que podrian ser objetables permanecen al haberse evitado su revi-
si6én a través del tamiz de 6rganos independientes «prima facie» competen-
tes para su enjuiciamiento’”.

Con estas premisas, cabria sefialar que el primer 6rgano jurisdiccional inter-
nacional llamado a pronunciarse sobre los acontecimientos en la ex-Yugosla-
via fue el Tribunal de La Haya, por la demanda de Bosnia-Herzegovina
contra Yugoslavia, todavia por aquel entonces subtitulada Serbia y Montene-
gro, y que hasta este momento sélo se ha pronunciado sobre su competen-
cia para enjuiciar el asunto''. Ni siquiera a ese punto ha llegado una de-
manda similar planteada por Croacia'®. Finalmente, por lo que respecta a
este 6rgano principal de la ONU, Yugoslavia solicit6 la adopcién de medidas
provisionales, suspendiendo la actuacién de la OTAN, contra diez de sus
Estados miembros, si bien el Tribunal desestimé dicha peticion'. Este l-

Quizéds merezca esta consideracién la demanda de Milosevic contra los Paises Bajos
ante el érgano de Estrasburgo por su detencion en Scheveningen y que, en el momento
de escribir estas lineas, era declarada inadmisible por falta de agotamiento de los recursos

internos.

® FEl caso paradigmatico en este sentido podria ser la demanda de Bosnia-Herzegovina

contra Yugoslavia, ante el Tribunal Internacional de Justicia, sobre la aplicaciéon de la
Convencién sobre prevencién y sancién del delito de genocidio, todavia pendiente de
resolucién; véase URL: http://www.icj-cij.org.

10 Tal vez sea éste el caso de la negativa del Fiscal del Tribunal para la antigua Yugosla-
via a investigar las acusaciones vertidas contra Ja OTAN (véase nota 6) o, incluso, del caso
que nos ocupa.

' TIJ, Sentencia sobre excepciones preliminares de 11 julio 1996. Yugoslavia ha solici-
tado la revisién de la misma; URL: http://www.icj-cij.org.

2 Demanda presentada en julio de 1999; ibidem.
13 T1], legalidad del uso de la fuerza, demanda contra Bélgica, Canadd, Francia, Alema-
nia, Italia, Paises Bajos, Portugal, Espana, Reino Unido y Estados Unidos; URL: http://

www.icj-cij.org.
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timo asunto, a su vez, ha sido utilizado por los Estados demandados en
Bankovic y otros como excepcion adicional a la competencia del TEDH, en
aplicacién del principio del oro monetario™, alegando que el andlisis del
fondo del asunto por el 6rgano de Estrasburgo, a su juicio, prejuzgaria la
posicién de Estados Unidos, Canada y la propia OTAN, que no son partes
en el CEDH, respecto de los hechos de la causa. No obstante, el Tribunal
no ha considerado necesario pronunciarse sobre dicha excepcion, toda vez
que, como analizaremos mas detenidamente, considerd el caracter extrate-
rritorial de la actuacién atlantica.

Desde el punto de vista del recurso a érganos judiciales internos, cabria
destacar varias demandas ante tribunales estadounidenses, como la plan-
teada por la Iglesia Serbia Ortodoxa contra W. J. Clinton, ante el tribunal
de distrito norte de Illinois, o la presentada por diecisiete miembros de la
Camara de Representantes contra el mismo presidente estadounidense, ante
el Tribunal de distrito de Columbia, ambas desestimadas™. También puede
sefialarse la existencia de una sentencia del Tribunal Constitucional Federal
de Yugoslavia declarando ilegal la intervencién de la OTAN™.

Por tltimo, quizas el asunto mas polémico haya sido la negativa de la Fiscal
del Tribunal «ad hoc» para la antigua Yugoslavia a investigar las diversas
denuncias que se presentaron, incluyendo la cuestion de autos'’. Efectiva-
mente, el Comité designado por la Oficina del Fiscal para revisar la campana
de bombardeos de la OTAN estim6 que ninguno de los veintiuno inciden-
tes, con unas cifras aproximadas de 328 victimas civiles y 361 heridos, a los
que se refiere el informe enviado a la Fiscal era merecedor de una investiga-
cién en mayor profundidad. A lo largo del Informe, basado en exclusiva en
elementos documentales entre los que se encontraban las investigaciones
realizadas por organizaciones independientes como Amnistia Internacional
y Human Rights Watch, sin embargo, se alcanzan conclusiones muy diferen-
tes a las de la mayoria de esos elementos. Asi, llama la atencién la extraordi-
naria amplitud con que se interpretan cuestiones como la eleccion de me-
dios para hacer la guerra, donde no se duda que se hayan empleado, por
ejemplo, proyectiles con uranio empobrecido o bombas de racimo afec-
tando eventualmente a la poblacién civil, pero pesa mas el argumento de
que es cuestionable que el Derecho internacional humanitario «per se» pro-

14 TIJ, asunto del oro monetario tomado en Roma en 1943, Sentencia de 15 junio 1954.
Asimismo, respecto de la aplicacién del principio, puede verse la sentencia del Tribunal
en el asunto de Timor Oriental; ibidem.

5 Respectivamente, URL: http:/ /juristlaw.pitt.edu/church.htm, y URL: http://juris-
t.law.pitt.edu/ratner.htm.

6 URL: htep:/ /jurist.law.pitt.edu/ruling.htm.

7 Puede encontrarse un analisis detallado del Informe a la Fiscal del Tribunal en
BotHE, M.: «The protection of the civilian population and NATO bombing on Yugoslavia:
Comments on a Report to the Prosecutor of the ICTY», EJIL, vol. 12, niim. 3; y BENVENUTI,
P.: «The ICTY's Prosecutor and the reiew of the NATO bombing campaign against the
Federal Republic of Yugoslavia», EJIL, vol. 12, nim. 3. Para el informe, véase nota 6.
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hiba esos medios'®. O aspectos como la designacién de objetivos militares,
donde a los efectos del asunto presentado ante el TEDH, el Comité no
cuestiona que la decisién de bombardear la RTS fuera consciente, sino que
la misma no necesariamente es contraria al Derecho internacional humani-
tario, conformandose en juez del Tribunal para la antigua Yugoslavia'®. En
alguna medida, esta decision empana la labor realizada por la Fiscalia del
Tribunal que ha permitido que numerosos acusados de crimenes aborreci-
bles sean llevados ante el Tribunal.

No obstante, este somero panorama de la actividad judicial desplegada en
relacion con la ex-Yugoslavia pondria de manifiesto una tendencia de los
diversos 6rganos judiciales considerados a entrar a examinar Unicamente
aquellos supuestos en que los acusados tenian alguna relacién con los 6rga-
nos de poder en los Balcanes, mientras que las imputaciones realizadas al
papel de las potencias occidentales en esas crisis sucesivas no han encon-
trado via alguna para su revisién judicial. En este sentido, la decisién del
TEDH resulta destacable, no sélo por las razones apuntadas, sino por intro-
ducir cambios sustanciales en la que habia sido su jurisprudencia acerca
del ambito territorial de aplicacién del Convenio que entroncarian con la
pregunta que nos plantedbamos anteriormente: ¢cudl es el grado de vincula-
toriedad del CEDH para los Estados partes en sus relaciones externas?

II1. EL. AMBITO TERRITORIAL DE APLICACION DEL CONVENIO
EN LA JURISPRUDENCIA PREVIA DE LOS ORGANOS
DE PROTECCION

Hasta el asunto Bankovic, la doctrina de los 6rganos de vigilancia del Conve-
nio sobre su ambito territorial de aplicacién se habia caracterizado por su
extraordinaria amplitud, favoreciendo enormemente la sujecién de los actos
de los Estados parte a sus disposiciones incluso cuando los mismos habian
tenido lugar o habian producido sus efectos fuera de su territorio. Ello es
perceptible, como minimo, desde una triple perspectiva.

En primer lugar, y aunque limitando su alcance a supuestos de violacion de
los derechos mas esenciales —derecho a la vida del articulo 2 y prohibicién
de torturas y tratos y penas crueles, inhumanos y degradantes del articulo 3
y sblo excepcionalmente a otros articulos—, hace tiempo que los érganos
de proteccion del Convenio vienen considerando como contrarios a tales
preceptos los actos de expulsion o extradicion de individuos bajo su control a lerce-
ros Estados, cuando existen claros riesgos de que dichos individuos puedan
ver vulnerados los derechos mencionados en dichos Estados:

«La decisién de un Estado contratante de extraditar a un fugitivo puede (...)
comprometer la responsabilidad del Estado en cuestién, cuando hay motivos
serios y contrastados de creer que el interesado, si es entregado al Estado requi-

¥ Parrs. 26 y 27 del Informe; véase nota 6.

" Véanse parrs. 30 y ss. del Informe, en particular, parr. 55.
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rente, correrd en €l un riesgo real de ser sometido a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes»®.

Es cierto que, como sefiala el TEDH en el asunto Bankovic, en los supuestos
mencionados se trataba de afirmar la responsabilidad de los Estados parte
por actos realizados respecto de individuos que se encontraban dentro de
su territorio y que, por eso, estaban manifiestamente bajo su jurisdiccién®.
Pero no lo es menos que, con esta doctrina, se trataba de prevenir una
violacién potencial que debia materializarse en y por un tercer Estado, fuera
por ello del territorio de los Estados parte. En cualquier caso, de la doctrina
Séering se deduce claramente, como minimo, que al sistema del CEDH no
le son indiferentes las violaciones de los derechos reconocidos que, pese a
producirse fuera del territorio de los Estados parte, solo pueden materiali-
zarse con su participacion, colaboracién o concurrencia.

En segundo lugar, y sobre todo, en reiteradas ocasiones los 6rganos de Es-
trasburgo habian afirmado la responsabilidad de los Estados parte -y con
ello el sometimiento de los individuos afectados a su jurisdiccién- por los
actos de sus drganos realizados o que generan efectos fuera de su territorio. Varios
son los tipos de supuestos en que tal reconocimiento ha tenido lugar. Asi,
en una decisién de 1965, la Comisién proclamé que un Estado parte puede
ser considerado responsable por los actos realizados por sus autoridades diplo-
mdticas o consulares en el extranjero respecto de sus nacionales™. La escasa
jurisprudencia existente al respecto, sin embargo, no permite responder
con rotundidad si tal doctrina podria extenderse a los actos realizados por
dichas autoridades respecto de ciudadanos extranjeros. Pero lo que resulta
claro es que, plenamente superadas las tesis que defienden la extraterritoria-
lidad de las legaciones diplomaticas®, es evidente que en tales supuestos hay
afirmacién de responsabilidad en virtud del Convenio por actos realizados
por los Estados parte fuera de su territorio.

Otro tipo de supuestos digno de resefar es aquel en el que, en virtud de un
acuerdo, expreso o tdcito, los 6rganos de un Estado parte desempenan con
cierta estabilidad funciones piblicas propias de un tercer Estado en su terri-

2 TEDH, Soering ¢. Reino Unido, Sentencia de 7 julio 1989, serie A, nim. 161, pgs. 35-
36, parr. 91. La doctrina ha sido reiterada en abundante jurisprudencia ulterior: TEDH,
Cruz Varas y otros ¢. Suecia, Sentencia de 20 marzo 1991, serie A, niim. 215, ap. 91; TEDH,
Vilvarajah y otros ¢. Reino Unido, Sentencia de 30 octubre 1991, serie A, ntm. 215, pg. 34,
ap. 103.

' Decisién Bankovic y otros, ap. 68.

2  Segin la Comisién, la responsabilidad de la Reptblica Federal Alemana por los
actos de su consul en Marruecos respecto de los ciudadanos alemanes resulta del hecho
de que «... les représentants diplomatiques et consulaires de leur pays d’origine exercent
a leur sujet une série de fonctions dont I'accomplissement peut, le cas échéant, engager
la responsabilité de ce pays sur le terrain de la Convention». Demanda nim. 1611/1962,
X ¢. Alemania, Decision de 25 septiembre 1965, Annuaire de la Convention, vol. 8, 1965,
pg. 168.

B Véase, por ejemplo, RODRIGUEZ CARRION, A.: Lecciones de Derecho Internacional Piiblico,

4 ed. Madrid, 1999, pg. 390.
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torio o en espacios internacionales. En este sentido, en una fecha en la que
Lietchenstein no era atn parte en el CEDH, la Comisién afirmé que la
responsabilidad de Suiza era susceptible de resultar comprometida como
consecuencia de los actos en materia de entrada y salida de personas realiza-
dos por su policia federal, los cuales, en virtud del tratado de 1923 relativo
a la incorporacién de Lietchenstein a la zona aduanera suiza, generaban
efectos en el territorio de este Gltimo Estado?’. Ese habria sido el caso, igual-
mente, en el asunto Drozd y Janousek en relacion con Francia y Espana antes
de la adhesién andorrana si, como estimaban los demandantes, se hubiera
acreditado ante los érganos de proteccion que los magistrados espanol y
francés que formaban parte del tribunal andorrano que los habia conde-
nado —el Tribunal de Corts—, actuaban en calidad de tales, esto es, como
6rganos de los Estados francés y/o espanol. En este asunto, tanto la Comi-
sibn como el Tribunal dejaron claro que un Estado parte podria ver com-
prometida su responsabilidad en virtud del Convenio en caso de violaciones
de los derechos reconocidos cometidas fuera de su territorio, sea por sus
propios 6rganos, sea por personas sometidas a su control efectivo:

«La Comision recuerda que la responsabilidad de las Partes Contratantes res-
pecto de la Convencién resulta comprometida incluso cuando ejercen su jurisdic-
cion fuera de su territorio por personas colocadas bajo su autoridad o control efectivo.

(...) Sin embargo, 1a responsabilidad de Francia o de Espafia en virtud de la
Convencién no puede resultar comprometida mas que si los actos que los de-
mandantes impugnan son imputables —sea a Francia, sea a Espafia—. Tal no po-
dria ser el caso mas que en la hipétesis de que las jurisdicciones andorranas...,
pudieran ser consideradas como 6rganos franceses o espanoles o al menos como
6rganos sometidos a un control efectivo de Francia o de Espafia»™.

Es probable, igualmente, que, en el asunto Xhavara y otros, de no haber
mediado otras causas de inadmisibilidad, también habria resultado afirmada
la posible responsabilidad italiana por el naufragio de un buque de bandera
albanesa atestado de inmigrantes irregulares como consecuencia de su abor-
daje por parte de un buque de guerra italiano en aguas que, a nuestros

*  Para la Comisién, «los actos de las autoridades suizas que tienen efecto en Liech-

tenstein colocan a todos aquellos a los que tales actos son aplicables bajo la jurisdiccién
suiza en el sentido del articulo 1 de la Convencién». Demandas ntms. 7289/1975 y 7349/
1976, X ¢ Y contra Suiza, Decision de 14 julio 1977, D. & R, vol. 9, pg. 89.

% Demanda ntim. 12747/1987, Drozd y Janousek c. Francia y Espafia, Decisién de la
Comisién sobre la admisibilidad, 12 diciembre 1989, ap. 5, Ref. HUDOC REF00000678
(Traduccién de los autores y cursivas afiadidas). En términos muy similares se pronuncié
también el Tribunal:

«Le terme “juridiction” ne se limite pas au territoire national des Hautes Parties contrac-
tantes: leur responsabilité peut entrer en jeu a raison d’acles émanant de leur organes et
déployant leurs effets en dehors dudit territoire (...)

11 s’agit en 'ocurrence de déterminer si les actes incriminés par MM. Drozd et Janousek
sont imputables 3 la France, 4 I'Espagne ou aux deux, bien que non accomplis sur le sol
de ces Etats...» (cursivas anadidas). TEDH, Drozd y Janousek contra Francia y Espasia, Senten-
cia de 26 junio 2002, Serie A, nim. 240, ap. 91, pg. 29.
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efectos, son equiparables al Alta mar®. Fl hecho de que Italia nunca esgri-
miera que las victimas del abordaje no se encontraban bajo su jurisdiccion,
o que los hechos habian acaecido fuera de su territorio y, sobre todo, la
circunstancia de que el Tribunal afirme en dos ocasiones que los demandan-
tes no habian logrado acreditar que el abordaje se hubiera producido inten-
cionadamente?, parecen acreditar que en ningin momento llegé siquiera
a plantearse que la responsabilidad italiana en virtud del Convenio quedara
excluida por razones vinculadas a su dmbito territorial de aplicacién®.

La responsabilidad de los Estados parte por actos realizados por sus 6rganos
o por personas bajo su control en el exterior también parece estar recono-
cida cuando la base juridica de la actuacién extraterritorial o bien no esta
tan clara, o bien seria mis sencillamente inexistente y por tanto ilegal. En
este sentido, si bien la posible responsabilidad turca por la detencién de
Abdulld Ocalan en Nairobi y su posterior traslado a territorio turco tnica-
mente es aceptada por el Tribunal de forma implicita en su decision sobre
la admisibilidad de la demanda presentada por el ex lider del PKK¥, la

% El abordaje ocurrié a 35 millas de la costa italiana, en un espacio en el que, sin
perjuicio de su posible consideracién como Zona Econémica Exclusiva del Estado ribe-
refio, resultan siempre aplicables las normas que sobre jurisdiccién del Estado del pabe-
16n y derecho de visita se prevén para el alta mar. Véase el art. 58.2 de la Convencion
de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, el cual se remite a los arts. 88 y ss. Las
autoridades italianas que, sin perjuicio de lo establecido para los casos de pirateria, trata
de esclavos y otros supuestos excepcionales en el art. 110 de dicho Gonvenio, carecen de
jurisdiccién sobre los buques de pabellén extranjero sitnados més alla de su mar territo-
rial y zona contigua, justificaron su actuacién en un acuerdo alcanzado poco antes de
suceder los hechos con Albania, Estado del pabellén,

¥ Es la ausencia de intencionalidad acreditada, y no el lugar de los hechos, lo que
lleva al Tribunal a plantear el caso no como un supuesto de violacién directa de los
derechos reconocidos, sino como un posible caso de vulneracién indirecta por desconoci-
miento de la obligacién de llevar a cabo una investigacion oficial, eficaz, independiente
y publica de las violaciones de los derechos mas esenciales —arts. 2 y 3— en los que estan
implicados agentes estatales.

¥ Demanda ntm. 39473/1998, Xhavara y otros contra Italia y Albania, Decision sobre
la admisibilidad de 11 enero 2001, HUDOC REF00008440. La decisién de inadmisibilidad
se baso en que las demandas eran prematuras al no haber concluido los procesos italianos
contra los patrones de los buques implicados y considerarse, en base a ello, que no esta-
ban agotados los recursos internos.

# s cierto que el gobierno turco no esgrimi6 que el demandante no estuviera some-
tido a su jurisdiccién hasta su transferencia al propio territorio, y que tampoco el Tribunal
considerd expresamente esta cuestion. Pero, si se tiene en cuenta que la incompetencia
«ratione personae» y/o «ratione loci» de los 6rganos de control es tradicionalmente ob-
jeto de tratamiento desde la 6ptica del requisito de admisibilidad relativo a la compatibili-
dad con las disposiciones del Convenio (art. 35.3 CEDH), cabe entender —~como hacian
los recurrentes en el asunto Bankovic— que el Tribunal lo estima satisfecho cuando, tras
afirmar que esta parte de la demanda no sblo no puede ser declarada manifiestamente
mal fundada, sostiene que tampoco «se enfrenta a ningiin otro motivo de inadmisibili-
dad». TEDH, Demanda ntim. 46221/1999, Decision sobre la admisibilidad de 14 febrero
2000, Demanda num. 46221/1999, Ochalan . Turquia, ap. III y IV.a. HUDOC
REF00008177. Debe recordarse que las cuestiones de admisibilidad deben ser objeto de
apreciacién de oficio por los 6rganos de control. Jacoss, F.: The European Convention on
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detencién por Francia de otro famoso terrorista —el venezolano «Carlos»—
en Sudan, habia dado lugar afos antes a un reconocimiento expreso por
parte de la Comisién de la posible responsabilidad francesa. Asi, tras sefialar
que el arresto en si, a cargo de las autoridades sudanesas, escapaba a su
competencia «ratione personae», recordé que, segin el demadante, agentes
de la fuerza publica francesa se habrian hecho cargo de él y lo habrian
privado de libertad en un avién militar, sosteniendo que

«Si ése hubiera sido el caso, a partir del momento de la entrega (el demandante)
se habria encontrado efectivamente bajo la autoridad de Francia y, por tanto,
sometido a la jurisdiccién de ese pais, aun cuando dicha autoridad se hubiese
ejercido en el caso concreto en el extranjero»™.

E, igualmente, en un caso ante la Comision relativo a una demanda presen-
tada contra el Reino Unido por la viuda de la victima de un atentado terro-
rista cometido en la Repiblica de Irlanda, el mencionado 6rgano llegd a
reconocer implicitamente que una eventual implicacién directa de las auto-
ridades de un Estado parte en actos terroristas cometidos fuera de su territo-
rio podria comprometer su responsabilidad en virtud del Convenio®.

Por dltimo, y en tercer lugar, de la jurisprudencia de los érganos de protec-
cién surgida a partir del contencioso turco-chipriota, cabe también deducir
que, en caso de operaciones militares en el exterior, un Estado parte puede ser
considerado responsable en virtud del Convenio, como minimo, en dos ti-
pos de situaciones. En primer lugar, y seglin doctrina que puede ser conside-
rada mera continuacién de la que se desprende de los casos que se acaban
de comentar, un Estado parte es responsable en virtud del Convenio por
los actos realizados directamente por sus propias tropas en el exterior. En
este sentido, en los primeros asuntos planteados, Turquia siempre alegd
que, salvo extension facultativa en virtud de la clausula colonial del actual
articulo 63 CEDH, éste tinicamente resultaba aplicable al territorio nacional
de los Estados parte. Frente a tal alegacién, y a falta de aceptacion de la
competencia del antiguo Tribunal, la Comisién siempre respondié que:

Human Rights, Oxford, 1996, pg. 349; VELy, J., y R. ErcEc: La Convention Ewropéenne des
droits de Uhomme, 1990, pg. 789; o ConENJonaTHAN, G.: La Convention Européenne des droits
de Uhomme, Bruselas, 1990, pg. 52.

¥ Demanda nam. 28780/1995, Illich Sinchez Ramirex c. Francia, Decisiéon de la Comi-
sién de 24 junio 1996, HUDOC REF00003970 (Traduccién de los autores). Pese a todo,
la Comisién declardé la demanda inadmisible por falta de agotamiento de los recursos
internos (no invocacién del precepto del Convenio alegado en el proceso nacional) y por
falta manifiesta de fundamento. Con anterioridad, la Comisién ya habia tenido ocasién de
reconocer la aplicacién del Convenio en caso de detenciones producidas en el extranjero
en, al menos, un par de ocasiones anteriores: Demanda ntm. 8916/1980, Freda c. Italia,
Decisién de 7 octubre 1980, D. & R, vol. 21, pg. 250; y Demanda ntim. 14009/1988,
Reinette ¢. Francia, Decisién de 2 octubre 1989, HUDOGC REF00000718.

" «La Commission a également examiné si quelque acte des autorités du Royaume-
Uni avait pu contribuer a 'assassinat du mari de la requérante en République d’Irlande,
mais elle releve que la requérante elle-méme n’a pas allégué un tel acte de la part des
autorités britanniques». Demanda nim. 9360/1981, Decisién de la Comisién de 28 fe-
brero 1983, Demanda niim. 936019/1981, D. & R, vol. 32, pg. 211.

502



Jurisprudencia

«... Los representantes de un Estado, incluyendo los agentes diplomaticos o con-
sulares y las fuerzas armadas, no s6lo se mantienen bajo su jurisdiccién cuando
se encuentran en el extranjero, sino que también hacen que quede sometida a la
Jurisdiccion de este Estado toda persona y todo bien, en la medida en que estos representan-
les ejerzan su autoridad sobre esta persona o estos bienes. La responsabilidad del Estado

resulta comprometida en la medida en que por sus actos u omisiones, atenten

contra esos bienes o personas»™.

Teniendo en cuenta tal doctrina, no es demasiado extrafio que en un re-
ciente asunto en el que se demandaba nuevamente a Turquia por actos
atroces de tortura y asesinato supuestamente cometidos por sus soldados
durante la operacién desplegada contra el terrorismo kurdo en el norte
de Irak a mediados de los noventa, dicho Estado no invocara la falta de
sometimiento de las victimas a su jurisdiccién. Ni tampoco, habria que ana-
dir, que el Tribunal considerara ni que la demanda estuviera manifiesta-
mente mal fundada, ni que «se hubiera establecido ningtin otro motivo para
declararla inadmisible»*.

Volviendo al caso turco-chipriota, la proclamacién de la Repiblica Turca de
Chipre del Norte (RTCN) en 1983, en pretendido y no reconocido ejercicio
del derecho de autodeterminacién, hizo que Turquia introdujera a partir
de ese momento un nuevo argumento frente a la admisibilidad de las de-
mandas relativas a violaciones del Convenio en la parte septentrional de
Chipre: los actos cuestionados en dichas demandas serian el resultado del
ejercicio del poder piblico por parte de las autoridades de la RTCN y, como
tales, no serian imputables a Turquia. Pues bien, es en respuesta a tal argu-
mento, y en aplicacién de un principio bien conocido en el ambito del
Derecho internacional humanitario en supuestos de ocupacion®, donde
surge en la jurisprudencia de los érganos de proteccién la doctrina del «con-
trol efectivo del territorio». En este sentido, en el asunto Loizidou, y sélo
después de recordar su jurisprudencia relativa a la responsabilidad directa de los
Estados partes por los actos que emanan de sus 6rganos y que se producen
dentro o fuera de su territorio®, el Tribunal anadié que:

«Teniendo en cuenta el objeto y fin de la Convencién, una Parte contratante
puede igualmente ver comprometida su responsabilidad cuando, como conse-

®  Demandas nGms. 6780/1974 y 6950/1975, Chipre contra Turquia, Decisiébn de la
Comisién de 26 mayo 1975, D. & R., vol. 2, 1975, pg. 149; y Demanda nam. 8007, Chipre
contra Turquia, Decisién de la Comisién de 10 julio 1978, D. & R, vol. 13, 1978, pgs. 148-
149 (traduccién de los autores y cursivas afiadidas).

% TEDH, Issa 9 otros ¢. Turquia, Demanda nm 31821, Decision sobre la admisibilidad
de 30 mayo 2000, HUDOC REF00005614.

3 Véase, por ejemplo, Davip, E.: Principes de Droit des Conflits armées, Bruselas, 1999,
pgs. 416y ss.

% «Quant 2 la question de I'imputabilité, la Cour rappelle d’abord que dans son arrét
Loizidou (exceptions préliminaires) précité (...), elle a souligné que, selon sa jurispru-
dence constante, la notion de “uridiction” au sens de Particle 1 de la Convention
(art. 1) ne se circonscrit pas au territoire national des Hautes Parties contractantes. La
responsabilité de ces derniéres peut donc entrer en jeu a raison d’actes ou d’omissions

émanant de leurs organes et déployant leurs effets en dehors de leur territoire».
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cuencia de una accién militar —legal o no-, ¢jerce en la practica el control sobre una
zona situada fuera de su territorio nacional. La obligacién de asegurar en tal
region el respeto de los derechos y libertades garantizados por la Convencion
deriva del hecho de este control, ya se ejerza directamente, por medio de las
fuerzas armadas del Estado implicado o por medio de una administracién local
subordinada»®.

Por tanto, ademas de la obligacién de respetar los derechos reconocidos
que incumbe a los 6rganos y agentes de los Estados parte cuando actian o
se encuentran fuera de su territorio, del Convenio derivan obligaciones po-
sitivas de garantia37 que, en virtud de la sentencia Loizidou®, operarian solo
respecto de las personas y bienes situados en el exterior cuando estan some-
tidos al control efectivo de dichas autoridades. Estando pendiente ya el caso
Bankovic, esta doctrina estd presente en la decisién sobre la admisibilidad
del asunto Ilascu” y en la sentencia relativa al tercer asunto —primero ante
el TEDH~ Chipre contra Turquia. En esta Gltima, tras reproducirse el pasaje
correspondiente de la sentencia Loizidou, el Tribunal realiza una afirmacion
en la que, con claridad meridiana, queda de manifiesto que la doctrina
del control efectivo del territorio no reemplaza la vieja afirmacién de la
responsabilidad directa por los actos de los propios érganos realizados en
el exterior:

% TEDH, Loizidou c¢. Turquia (excepciones preliminares), Sentencia de 23 marzo 1995,
parr. 62, Serie A, nim. 310, pg. 23 (Cursivas afiadidas). Véase también TEDH, Loizidou
¢. Turquia (Fondo), Sentencia de 18 diciembre 1996, pérr. 52, Recueil 1996-VI.

¥  Como es sabido, en virtud de reiterada doctrina, los drganos de proteccion del
Convenio han venido reconociendo que un Estado parte puede resultar responsable de
los actos de particulares o de terceros cuando sus autoridades no garantizan adecuada-
mente el respeto efectivo de los derechos reconocidos. Segiin esta jurisprudencia, basada
precisamente en el compromiso de respetar o garantizar —segin se opte por la versién
francesa o inglesa— del art. 1 CEDH, «il est bien établi que la Convention contient des
articles qui non seulement protégent I'individu contre 'Etat, mais obligent I'Etat 4 proté-
ger des droits de "homme méme contre les agissements d’autrui» (TEDH Artico, Senten-
cia de 13 mayo 1980, serie A, nim. 37, p. 18, ap. 36).

#  «Le grand nombre de soldats participant 4 des missions actives dans le nord de
Chypre (...) atteste que Parmée turque exerce en pratique un contréle global sur cette pariie
de Uile. D’aprés le critére pertinent et dans les circonstances de la cause, ce contrdle
engage sa responsabilité 4 raison de la politique et des actions de la “RTCN” (...). Les
personnes touchées par cette politique ou ces actions relévent donc de la ‘juridiction”
de la Turquie aux fins de I’article 1 de la Convention. L obligation qui lui incombe de garantir
a la requérante les droits et libertés définis dans la Convention s’étend en conséquence
a la partie septentrionale de Chypre». Sentencia Loizidou (fondo), precitada, ap. 56.

¥ Demanda ntm. 48787/1999, Hlascu y otros contra Moldova y la Federacion de Rusia,
Decisién sobre la admisibilidad de 4 julio 2001. HUDOC REF0009243. En este asunto, los
recurrentes, disidentes politicos moldavos prorumanos, invocan la violaciéon de diversos
preceptos del Convenio como consecuencia de su detencién por los rebeldes secesionistas
que operan en la regién moldava de Trandsnistrie. En lo que aqui interesa, los deman-
dantes tratan de fundamentar la responsabilidad de la Federaciéon de Rusia en el apoyo
supuestamente prestado a los secesionistas, y en el control efectivo del territorio que, en
su opinién, ejerceria dicho Estado a través del 14° Ejército estacionado desde la época
de la URSS en la zona.
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«Dado que Turquia ejerce en la prictica un control global sobre el norte de
Chipre, su responsabilidad no podria circunscribirse a los actos cometidos por sus soldados
o funcionarios en esta zona, sino que se extiende igualmentea los actos de la adminis-
tracion local que sobrevive gracias a su sostenimiento militar y de otro tipo. En
consecuencia, bajo el dngulo del articulo 1 de la Convencién, es forzoso conside-
rar que la “jurisdiccion” de Turquia vale para la totalidad de los derechos mate-
riales enunciados en la Convencién y los Protocolos adicionales que ha ratifi-
cado, y que las violaciones de estos derechos le son imputables>*.

A partir de tan abundante cuerpo de doctrina jurisprudencial, los mds autori-
zados comentaristas del sistema de Estrasburgo han podido concluir que los Esta-
dos partes estin sujetos al Convenio por las acciones u omisiones de todos
sus organos, independientemente de donde se produzcan. Asi, para COHEN-
Jonatnan, «la convencién vincula a los Estados en todas las funciones que
ellos ejercen, sin excepcién, sin tomar en consideraciéon déonde despliegan
sus efectos estos actos»”, estando «por tanto claro que el campo de aplica-
cion de la Convencidén sobrepasa el marco territorial del Estado y sigue el
ejercicio de las competencias estatales»*. Igualmente, segtin VeLu y Ercrc,
«los Estados contratantes estan obligados a garantizar los derechos y liberta-
des enunciados en la Convencién y sus protocolos por todos los actos u
omisiones de sus agentes que ejerzan autoridad publica fuera del territorio
nacional»*. Van Dyk y Van Hoor, por su parte, sostienen que «el concepto
de jurisdiccién en virtud de esta disposicién —el articulo 1- no implica que
la responsabilidad de las Partes contratantes esté limitada a los actos comet-
dos en su territorio»**, Mas rotundo ain, F. Jacoss afirma que «claramente,
estos términos —within their jurisdiction— no significan que los Estados no sean
responsables por las violaciones por ellos cometidas fuera de su territorio;
tal interpretacién seria manifiestamente irrazonable, y comportarfa una in-
terpretacién errénea de la funcién del articulo 1»*.

La razén de tanta unanimidad radica en que, hasta ahora, los érganos de
garantia del Convenio habfan entendido el articulo 1, no como un precepto
de delimitacién del ambito de aplicacién territorial de sus disposiciones,
sino como una cldusula de imputacién, esto es, de afirmacion de la obliga-
cién de los Estados parte de garantizar el respeto de los derechos reconoci-
dos por todos los actos u omisiones que les sean imputables. Como sostienen
yoces tan autorizadas como las de KRUGER y NORGAARD, «lo esencial es que el

© TEDH, Chipre contra Turquia, Sentencia de 10 mayo 2001, ap. 78, HUDOC
REF00002591 (Traduccién de los autores y cursivas anadidas).

" CoHEN-JONATHAN, G., op. cit., pg. 73.
2 Jbid, pg. 95.
® ViLu, J., y R. ErGEG, op. cit., pg. 68.
Van Dk, P., y G. J. H. Van Hoor: Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights, La Haya-Londres-Boston, 1998, pg. 3.

% Jacoss, F., op. cit.,, pg. 17.

44
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Estado o Estados implicados puedan ser considerados responsables en virtud
del Derecho Internacional de los actos denunciados»*.

IV. UNA CLARA -PERO NO RECONOCIDA- RUPTURA CON LA
DOCTRINA JURISPRUDENCIAL PREVIA

Del anilisis precedente de la doctrina de los érganos de proteccién, en
modo alguno puede compartirse la afirmacién en el asunto Bankovic segin
la cual «el Tribunal no ha admitido mas que en circunstancias excepcionales
que los actos de los Estados contratantes realizados o que producen efectos
fuera de su territorio pueden analizarse como el ejercicio por ellos de su
jurisdiccién en el sentido del articulo 1 de la Convencién». Sin duda, un
giro jurisprudencial, siempre que sea motivado y suficientemente razonado,
puede considerarse legitimo. Negar la doctrina de larga data elaborada, so-
bre todo pero no exclusivamente, por el érgano al que el Convenio enco-
mendo tradicionalmente la responsabilidad prioritaria de examinar la admi-
sibilidad de las demandas, puede afectar a la credibilidad del sistema.

Es cierto que, de algtin modo, el asunto Bankovic planteaba unos hechos con
incuestionables elementos novedosos. Hasta ahora, en efecto, los 6rganos de
proteccién no se habian tenido que pronunciar nunca sobre denuncias de
violaciones de los derechos humanos imputables a Estados parte como con-

secuencia de bombardeos en territorios fuera de su soberania y sobre los

que, ademds, no ejercian un control efectivo por fuerzas de ocupacién®’.

Pero es incuestionable que dicho asunto representa una ruptura con la doc-
trina jurisprudencial previa, al tratarse de la primera ocasién en la que,
fuera del ambito de aplicacién de la clausula colonial (articulo 56 CEDH),
se admite que las obligaciones que incumben a los Estados parte de respetar
y garantizar los derechos reconocidos estan territorialmente limitadas:

«la Convencién es un tratado multilateral que opera, bajo reserva de su articu-
lo 56, en un contexto esencialmente regional, y mas particularmente en el espa-
cio juridico de los Estados contratantes, al que esta claro que la Republica Fede-
ral de Yugoslavia (RFY) no pertenece. No tiene, por tanto, vocacién de aplicarse

* Krucer, H. C. y C. A. Norcasrp; «The right of Application», en St. MACDONALD, R.,

F. Matscuer y H. Perzorp (Eds.): The European System for the Protection of Human Rights,
Dordrecht-Boston-Londres, 1993, pg. 673.

¥ Un caso similar fue el planteado por familiares de dos de las mis de trescientas
victimas fallecidas por el hundimiento del crucero argentino «Coronel Belgrano», torpe-
deado y hundido en aguas internacionales por un submarino britinico durante la guerra
de las Malvinas. El caricter extempordneo con la que dicha demanda fue presentada
impidié que el Tribunal apreciara si podia entenderse que las victimas se encontraban
bajo la jurisdiccion del Reino Unido. Sobre el mencionado asunto, véase la cronica en la
pigina web de la BBC en internet correspondiente a la edicién de 19 de julio de 2000:
http:/ /www.bbc.co.uk/spanish/news000719belgrano.shtml (visitada el 12 de febrero de
2002). La correspondiente decision del Tribunal, de julio de 2000, no se encuentra en
la base de datos HUDOC.
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en todo el mundo, ni siquiera respecto del comportamiento de los Estados con-
tratantes»*.

La Gran Sala, sin embargo, se niega a reconocer que se produzca esa rup-
tura, llegando a ejercer asombrosas piruetas juridicas para demostrar la pre-
tendida continuidad con la doctrina previa. Respecto de la jurisprudencia
desarrollada a partir del caso Sdering, sefiala que existen diferencias funda-
mentales entre los hechos a que la misma se refiere y el caso del bombardeo
de la RTS, pues en los primeros de lo que se trata es de afirmar la responsa-
bilidad de un Estado parte por actos realizados en su propio territorio y no
fuera como era ahora el caso®. Asi planteadas las cosas, la diferencia es
evidente. Pero un examen comparativo de los resultados a los que llega el
Tribunal en uno y otro caso no deja de causar cierta perplejidad: la afirma-
cion de la obligacién de los Estados parte en virtud del Convenio respecto
de actos que en si mismos no violan los derechos reconocidos, con el fin de
evitar violaciones derivadas de actos de terceros Estados en el exterior en el
primer caso; y, en cambio, la negacién de esa misma obligaciéon en supues-
tos en los que de lo que se trataria es de evitar esas mismas violaciones en
el exterior, pero por los propios Estados parte, en el segundo. Visto de esta
forma, esa diferencia —a todas luces existente— quizd debiera verse como un
elemento para justificar una extensién, y no una limitacién, del alcance del
‘Convenio.

Respecto de los asuntos relativos a actos realizados por drganos de los Estados
parte en territorios no sometidos a la jurisdiccion de ninguno de ellos y que no
comportan control efectivo del territorio, el Tribunal s6lo menciona el
asunto Drozd y Janousek *°, pero para centrarse en la apreciacién de los he-
chos realizada en dicho asunto —los jueces francés y espafiol no actuaban
como organos de sus respectivos Estados— y no en la regla general en él
afirmada -responsabilidad de las partes por actos que emanan de sus érga-
nos realizados o que producen efectos fuera de su territorio. Aunque fuera
discutible, tal precedente habria podido servir de fundamento, en su caso,
para afirmar que la responsabilidad por unos bombardeos en el exterior
no seria imputable a los Estados parte si se pudiera demostrar que fueron
cometidos por su personal militar pero sin actuar en condicién de tal®,

“ Decisién en el asunto Bankovic, ap. 80.

*Idem, aps. 68 y 77.
50 Idem, ap. 69.

1 86lo uno de los diecisiete Estados demandados (Francia) invocé la incompetencia
«ratione personae» del Tribunal por entender que los hechos objeto de la demanda eran
imputables a la OTAN, pues fue el Consejo del Atlantico Norte quien adopté la decisién
de llevar a cabo los bombardeos (decisién en el Asunto Bankovic, ap. 17). Al inadmitir la
demanda por considerar que las victimas no estaban sometidas a la jurisdiccién de los
Estados demandados, el Tribunal no responde a la cuestién de si los Estados parte po-
drfan ser responsables por actos llevados a cabo en ejecuciéon de decisiones adoptadas en
el seno de la OTAN. En un supuesto similar, la Comisién inadmitié la demanda presen-
tada por la esposa de Rudolf Hess por las supuestas violaciones del Convenio que, en su
opinién, derivaban de la larga reclusién de su marido en la prisién de Spandau (Berlin
occidental) porque, habiendo sido dirigida la demanda sélo contra el Reino Unido, la
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Pero lo que quizd no sea demasiado 16gico es invocar una doctrina para
acabar sosteniendo precisamente lo contrario. Si la regla general que resulta
de dicha sentencia es que los Estados parte deben responder de los actos
de sus érganos en el exterior, en el asunto Bankovic viene a afirmarse preci-
samente que €l Convenio, salvo en supuestos excepcionales, no se aplica
fuera del territorio de los Estados contratantes. No se olvide que, hasta no-
viembre de 1994, el territorio andorrano tenia respecto del Convenio una
condicién juridica exactamente idéntica a la que tiene hoy el territorio de
la RFY.

Por lo demas, otros asuntos sobre supuestas violaciones cometidas por orga-
nos de los Estados parte en territorios no sometidos a la soberania de nin-
guno de ellos, ni siquiera entran en linea de cuenta en la resolucion por el
Tribunal del asunto Bankovic. Si los asuntos Ocalcm, Issa y Xhavara, no son
considerados como precedentes vilidos porque «la cuestién de la jurisdic-
cién no fue planteada por el gobierno demandado ni examinada por el
Tribunal», aunque en los dos primeros dicho érgano adopté sendas decisio-
nes de admisibilidad®, el Tribunal ignora lisa y llanamente los asuntos susci-
tados ante la Comisiéon antes mencionados y, en especial, los relativos a
detenciones practicadas por agentes de Estados parte en el exterior (el
asunto Carlos, por ejemplo). ‘

Por tltimo, la Gran Sala sélo toma en consideracion los asuntos relaciona-
dos con operaciones militares de Estados parte en el exterior de manera sesgada y
parcial. En relacién con los asuntos turco-chipriotas, en efecto, no solo
omite toda referencia a los dos primeros —los examinados durante los se-
tenta por la Comisién—, sino que, ademas, los mismos Unicamente son con-
templados como si en ellos la responsabilidad turca sélo se hubiera fundado

responsabilidad de la prisién era asumida no solo por dicho Estado, sino también por
otros tres que, o bien no eran partes en el Convenio -Estados Unidos y la URSS—, o bien
no habian aceptado en aquella época la competencia de la Comisién para conocer de
demandas individuales —Francia—. Decisién de la Comisién, Demanda wim. 6231/1973, Llse
Hess v. The United Kingdom, Yearbook XVIII, 1975, pgs. 174-176.

Sin embargo, la doctrina relativa al alcance de las competencias de los érganos de garan-
tia del Convenio respecto de los actos nacionales de ejecucién del Derecho comunitario,
parece indicar claramente que la postura mantenida por la Comisién en el asunto Hess
no es hoy admisible en los supuestos de transferencia de competencias a organizaciones
internacionales, especialmente cuando la organizacién beneficiaria —como es el caso de
la OTAN- carece de mecanismos para asegurar una protecciéon de los derechos funda-
mentales equivalente a la que resulta de la Convencién. Sobre la jurisprudencia de Estras-
burgo relativa al control de los actos de la Unién Europea, Turkens, F.: «L'Union europée-
nne devant la Cour européenne des droits de ’homme», RUDH, 2000, pgs. 50 y ss.

52 En las decisiones sobre la admisibilidad de ambos asuntos, el Tribunal senala que
los mismos plantean hechos complejos que deben ser objeto de un examen en cuanto al
fondo. Esa complejidad, sin embargo, no se refiere a que los hechos denunciados habian
tenido lugar, totalmente —en el caso Issa—y parcialmente, respecto de algunas pretensio-
nes claramente separables de las restantes —en el asunto Ocalan~ en el territorio de terce-
ros Estados.
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en la doctrina del control efectivo®®. Como antes se senald, dicha doctrina
fue desarrollada para afirmar, para la potencia ocupante, obligaciones posi-
tivas de garantizar el respeto de los derechos reconocidos incluso cuando
las supuestas violaciones eran cometidas por las autoridades locales bajo su
control. Unas obligaciones que se anadian y, por tanto, no sustituian, a las
que directamente derivan para los érganos de los Estados parte.

S6lo a partir del mencionado ejercicio de amnesia —en lo que se refiere a la
doctrina de la Comisién— y reinterpretacién —en cuanto a su propia doctrina
respecto de la responsabilidad directa por la actuacién de los propios 6rga-
nos en el exterior— el Tribunal puede concluir que:

«En resumen, la jurisprudencia del Tribunal demuestra que su reconocimiento
del ejercicio de la jurisdiccién extraterritorial por un Estado contratante es ex-
cepcional: no lo ha hecho hasta ahora mas que cuando el Estado demandado,
a través del control efectivo por él ejercido sobre un territorio exterior a sus
fronteras y sobre sus habitantes como consecuencia de una ocupacién militar o
en virtud del consentimiento, de la invitacién o de la aquiescencia del gobierno
local, asumia la totalidad o ciertos poderes piblicos que corresponden normal-
mente a las prerrogativas de este ultimo»™,

Jamads, hasta ahora, el consentimiento o aquiescencia del Estado del territo-
rio habian sido tomados en consideracién como fundamento de la responsa-
bilidad de las partes contratantes por los actos realizados por sus 6rganos
en el exterior. Pero, si asi fuera, la probable ilegalidad, segiin se dird des-
pués, de los actos extraterritoriales que implican el ejercicio de la coercién
en los casos en que no media consentimiento del Estado del territorio, ¢no
seria mas bien un argumento «a fortiori» para reforzar la afirmacién de
responsabilidad en vez de un elemento para negarla?

En definitiva, la pretensién del Tribunal de fundamentar en la doctrina
jurisprudencial previa la decisién de inadmisibilidad en base a la ausencia
del vinculo jurisdiccional entre las victimas y los Estados demandados es, en
nuestra opinién, sencillamente, insostenible.

% Decisién en el Asunto Bankovic, ap. 70.

% Idem, ap. 71. Como supuesta confirmacién de esa apreciacién, el Tribunal men-
ciona el asunto McElhinney c. Irlanda y Reino Unido, en el cual se habia negado a aceptar
que la invocacién de la inmunidad soberana de jurisdiccién por las autoridades britanicas
en un procedimiento judicial en Irlanda hubiera implicado que el demandante quedara
sometido a la jurisdiccién del Reino Unido. El hecho de que, en el mencionado asunto,
el Tribunal «does not consider it necessary to address in the abstract the question of whether the
actions of a Government as a litigant before the courts of another Contracting State can engage their
responsibility» impide saber si la inadmisibilidad se bas6 en el caricter extraterritorial de
la actuacién britinica, en que la invocacién de la inmunidad no parece que pueda inter-
pretarse como un acto de ejercicio de autoridad respecto de los individuos, o en que, en
tales casos, la violacién del art. 6 CEDH seria preferiblemente imputable al Estado que,
aceptando la excepcién, renuncia a ejercer su jurisdiccién. La argumentacioén del Tribu-
nal en el mencionado asunto, ademads, parece valorar especialmente el que el deman-
dante no habia intentado las acciones judiciales que, segiin el Reino Unido, estaban a su
disposicién ante los tribunales de Irlanda del Norte. Demanda ntim. 31253/1996, Deci-
sidén sobre la admisibilidad de 9 febrero 2000, HUDOC REF00005452.
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V. LA NUEVA -Y DISCUTIBLE- INTERPRETACION DEL
ARTICULO 1 DEL CONVENIO

La pretendida continuidad respecto de la jurisprudencia previa no es, sin
embargo, el Gnico argumento manejado por el Tribunal para fundamentar
su decisién de inadmisibilidad. Como claro indicio de que lo que hay real-
mente es un giro jurisprudencial, la Gran Sala construye su decisién recu-
rriendo expresamente a los criterios de interpretacion establecidos en el
articulo 31 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,
como si se tratara de interpretar por primera vez el articulo 1 CEDH. El
punto de partida es, por ello, tratar de descifrar «el sentido ordinario» de la
expresién «jurisdiccién» empleada en el articulo 1 CEDH. A tal fin, y sirvién-
dose de las opiniones de algunos de los mas prestigiosos especialistas en la
materia (F. A. Mann, R. Bernhardt, L. Oppenheim, I. Brownlie, P.-M. Du-
puy, A. Cassese...) asi como de un relevante informe de un Comité de exper-
tos del Consejo de Europa, el Tribunal llega a dos conclusiones sobre el
alcance de la jurisdiccion estatal en Derecho internacional que, aunque ma-
tizables, dificilmente pueden ser contestadas. De una parte, que la jurisdic-
cién de los Estados es esencialmente territorial y que los otros titulos de
jurisdiccién son excepcionales y necesitan en cada caso de una justificacién
especial®. De otra parte, que un Estado no puede ejercer su jurisdiccion en
el territorio de otro Estado sin su consentimiento®. En cuanto a la primera
afirmacién, aun cuando no fue ésa la solucioén afirmada por el Tribunal de
La Haya en el Ginico asunto en el que ha abordado expresamente cuestiones
de jurisdiccién extraterritorial ~el caso del Lotus, hace ya casi ochenta afios—
la doctrina entiende de manera casi unanime que se trata de la regla actual-
mente vigente en Derecho Internacional y la que en mayor medida encuen-
tra reflejo en las legislaciones y practica nacionales”™. Respecto de la segunda
regla, ésta si afirmada en el asunto del Lotus®, dejando a un lado cierto -y
servil- sector de la doctrina norteamericana, ha recibido casi tanto apoyo
como la anterior™.

% Decisién en el Asunto Bankovic, ap. 61.

5 Idem, ap. 60.
57 Véanse, entre otros muchos, AKEHURST, M.: «Jurisdiction in International Law»,
BYIL, vol. XLVI, 1972-1973, pgs. 160-166; ALcaIDE FERNANDEZ, J.: Las actividades terroristas
ante el Derecho internacional contempordneo, Madrid, 2000, pgs. 120-121; o Mann, F. A.: «The
Doctrine of Jurisdiction in International Law», RCADI, t. 111, 1964, pg. 35. Ver, sin em-
bargo, la postura defendida por la juez «ad hoc» Ch. VAN DEN WINGAERT en su opinién
disidente en el reciente asunto relativo a la orden de detencién en la Corte Internacional
de Justicia; Asunto relativo a la orden de arresto de 11 de abril de 2000 (Repriblica Democrdtica
de Congo contra Bélgica), Sentencia de 14 febrero 2002. URL: http::/ /www.icj-cij.org.

%  «Or, la limitation primordiale qu'impose le droit international a I'Etat est celle
d’exclure -sauf I’existence d’une régle permissive contraire— tout exercice de sa puissan-
ce sur le territoire d’un autre Etat», CPJI, Affairve du Lotus, arrét du 7 septembre 1927,
nam. 9, pg. 18.

% Véase, entre otros, ABAD CASTELOS, M.: La toma de rehenes como manifestacion del terro-
rismo y el Derecho Internacional, Madrid, 1997, pgs. 199 y ss.; Mann, F. A.: «Reflections on

the Prosecution of Persons Abducted in breach of international law», en DINSTEIN, Y.
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El TEDH, sin embargo, no parece muy deseoso de incidir en la relacion
existente entre ambas afirmaciones o reglas, siendo asi que una y otra no
operan de igual modo respecto de cualquier ejercicio extraterritorial de la
jurisdiccion o —por emplear el equivalente no anglosajon de tal expresion—
de la competencia estatal®. En este sentido, la regla segiin la cual un Estado
no puede ejercer su jurisdiccion sobre el territorio de otro Estado sin su
consentimiento Unicamente es operativa con caracter, en principio, abso-
luto respecto de la llamada jurisdiccién ejecutiva («execulive jurisdiction» o
«jurisdiction lo enforce»), esto es, aquella que implica el ejercicio material de
la coercion. En cambio, en base a diversos titulos, en la actualidad se admite
que, concurriendo ciertos vinculos de aproximacion —nacionalidad, protec-
cién de intereses, etc.—, un Estado puede ejercer en ocasiones su jurisdicciéon
normativa ( «legislative jurisdiction» o «jurisdiction to prescribe») o contenciosa
(«judicial jurisdiction» o «jurisdiction to adjudicate»), independientemente de
que medie o no consentimiento del Estado del territorio®. En el ambito de
la jurisdiccién contenciosa, por ejemplo, estd plenamente admitido que un
Estado puede enjuiciar penalmente en base al principio de personalidad o
nacionalidad activa los hechos cometidos por sus nacionales en el extran-
jero.

Pues bien, esa distincién, que en la decision Bankovic no se hace expresa,
pone de manifiesto la contradiccién l6gica que subyace a la argumentacion
del Tribunal. Habiéndose arrogado los Estados demandados en el seno de
la OTAN -legal o ilegalmente~ una jurisdiccién ejecutiva extraterritorial, la
Gran Sala invoca el caricter esencialmente territorial de la jurisdiccion esta-
tal en Derecho internacional, en apoyo paradéjicamente de una interpreta-
cién del articulo 1 del Convenio que cercena y limita el ejercicio extraterri-
torial de su propia competencia contenciosa. En otros términos, ejercida
extraterritorialmente por los Estados parte la coercién material mediante el
uso de la fuerza, el Tribunal apela al caracter esencialmente territorial de
la soberania estatal para negar que el término jurisdiccién empleado en el
articulo 1 del CEDH pueda interpretarse de tal forma que dicha actuacion
pueda quedar juridicamente limitada en virtud de las disposiciones del Con-
venio.

Pero es que ademas, si pese al caracter esencialmente territorial de la com-
petencia estatal en Derecho internacional, el consentimiento del Estado del
territorio o su control efectivo por un Estado parte autorizan a interpretar

(Ed.): International Law at a Time of Perplexity, 1986, pgs. 407-412; o Smrrh, D.: «Beyond
Indeterminacy and Self-Contradiction in Law: Transnational Abductions and Treaty inter-
pretation in US v. Alvarez-Machain», 6, EJIL, 1995, pgs. 1-31.

% Salvo en supuestos excepcionales (por ejemplo, en Derecho del mar cuando se
habla de aguas jurisdiccionales), en espafol o francés el término jurisdiccién Gnicamente
se refiere a determinadas competencias estatales, esto es, las ejercidas por el poder judi-
cial.

8 Sobre la distincién, puede verse, entre otros, AKEHURST, M., op. cit., pg. 145; o STern,
B.: «Quelques observations sur les regles internationales relatives a I’application extrate-

rritoriale du droit», AFDI, 86, pgs. 9-10.
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el término jurisdiccién con caricter extraterritorial, es dificil encontrar en
el pronunciamiento del Tribunal cudl es el argumento por el cual no debe-
ria ocurrir lo propio cuando no concurren esas circunstancias.

En cuanto a la prdctica seguida por los Estados contratantes, el Tribunal consi-
dera como un elemento favorable al entendimiento del articulo 1 en clave
esencialmente territorial el hecho de que, aunque desde el fin de la Guerra
Fria, algunos Estados parte han participado en misiones militares en el exte-
rior, nunca ninguno de ellos ha hecho uso para tales supuestos de una
clausula de derogacién (la del articulo 15) precisamente pensada para los
supuestos de «guerra u otro peligro grave»*. Sin duda, tal practica puede
hacer pensar que, en opinién de los Estados parte, nada hay que derogar
donde nada esta en vigor. Pero —el eterno problema de la «opinio iuris»
ante practicas omisivas— también es posible que tal actuacién se explique
por otras razones como, por ¢jemplo, la reticencia de los Estados parte a
asumir el indudable coste politico que conlleva una declaracién de suspen-
sidbn de los derechos fundamentales, especialmente teniendo en cuenta las
dificultades facticas que, en tales supuestos, suele representar para las victi-
mas el ejercicio de acciones judiciales; o el hecho de que la virtualidad
de una derogacién en un supuesto de ataques aéreos sobre un territorio
dificilmente tendria alguna virtualidad cuando los derechos que mds direc-
tamente resultan amenazados son, precisamente, aquellos que no admiten
derogacion en virtud del articulo 15. Si, pese a todo, se interpreta que tal
practica juega a favor de la interpretacién del articulo 1 en clave esencial-
mente territorial, el Tribunal quizd también deberia valorar otras actitudes
de los Estados parte que militarian en sentido contrario: implicitamente, el
hecho de que en los Gltimos asuntos relativos a supuestas violaciones cometi-
das fuera del territorio de los Estados parte, éstos hayan dejado de invocar
la incompetencia «ratione loci» del Tribunal®®; y expresamente, sobre todo,
la enérgica reacciéon de un buen niimero de Estados parte frente a la preten-
sion turca de limitar a su territorio nacional definido por su propia Constitu-
cién el alcance de su declaraciéon de aceptacién de la competencia de la
Comisién en base al viejo articulo 25 del Convenio®,

Lo que no admite contestacién, en cambio, es que los trabajos preparatorios
apoyarian una interpretacién favorable a la limitacién del alcance del Con-
venio al territorio de los Estados parte, pues la identificacién como destina-
tarios de los derechos reconocidos a los individuos «sometidos a su jurisdic-
cion» —en vez de a los «residentes en su territorio»— tuvo como Unica
pretensién evitar que aquél se aplicara sélo a los nacionales o residentes en

% Decisién en el Asunto Bankovic, ap. 63.

®  Véase supra, lo dicho respecto de los Asuntos Xhavara, Ocalan o Hascu.

64 Aparte del Secretario General, formularon declaraciones cuestionando la validez
de la «reserva» turca, Grecia, Suecia, Luxemburgo, Dinamarca, Noruega y Bélgica. Véase,
al respecto, la sentencia sobre las excepciones preliminares en el asunto Loizidou, ya ci-

tada, aps. 18 a 24.
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los Estados parte®. Como se reconoce en la propia decisién, sin embargo,
el recurso a los trabajos preparatorios es algo, en la historia del sistema de
Estrasburgo, absolutamente excepcional, pues el Convenio es «un instru-
mento vivo que debe ser interpretado a la luz de las condiciones actuales»®.
Por ello, el Tribunal se ve obligado a justificar que el recurso a los trabajos
preparatorios obedece Gnicamente a que los mismos ofrecen una confirma-
cion inequivoca de lo que, en su opinion, es el sentido ordinario del articu-
lo 1.

Respecto del recurso a otros instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos o de Derecho internacional humanitario, es evidente el
interés del Tribunal en sobrevalorar aquello que apoya su interpretacién
del sentido ordinario del precepto controvertido —el tenor literal del ar-
ticulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, o la ausen-
cia de doctrina jurisprudencial favorable a una interpretacion extensiva del
articulo 1 de la Convencién Americana~ y en restar virtualidad a aquello
que la contradice —en especial, la doctrina de la Comisién interamericana
a favor de una interpretacién extensiva del articulo 2 de la Declaracion
interamericana, o del Comité de Derechos Humanos sobre el articulo 1 del
Protocolo Facultativo del Pacto”. Yen cuanto a la alusién a la falta de limita-
cién territorial en los Convenios de Ginebra para cuestionar que los autores
del Convenio europeo hubieran querido extender extraterritorialmente las
obligaciones positivas que de €l derivan®, quiza habria que recordar que,
llevando el argumento hasta sus Gltimas consecuencias, las diferencias en el
tenor del primer articulo de uno y otros Convenios y, mas concretamente,
la falta de referencia a la obligacion de «hacer respetar» en el Convenio de
Roma, podria privar de fundamento toda la jurisprudencia de Estrasburgo
relativa a esas obligaciones positivas.

Llama la atencion, sin embargo, en este orden de cuestiones, que los recu-
rrentes no invocaran, y que el Tribunal omitiera, toda referencia a la inter-
pretacién realizada en 1996 por la Corte Internacional de Justicia en el
asunto relativo a la aplicacién de la Convencién sobre Genocidio. En €l, un
caso con claros vinculos de parentesco con el trasfondo del asunto Bankovic,
la Republica Federal de Yugoslavia negaba que hubiera de responder en
virtud del mencionado Convenio por los actos de sus tropas, o de milicias
bajo su control, fuera de su propio territorio. Pues bien, basandose precisa-
mente en el objeto y fin de la Convencién sobre genocidio, el Tribunal de
La Haya rechazé dicha alegacién en los términos siguientes:

%  Decisién en el Asunto Bankovic, aps. 19 y 64.

5 Ibid, ap. 64. Como sefiala Jacoss, F.: The special nature of the European Convention
means that particular caution is necessary in relying on the preparatory work of the Convention,
op. cit., pg. 33. Sobre la interpretacién dindmica del Convenio, SANcHEZ LEGIDO, A.: La
reforma del mecanismo de proteccion del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 1995,
pgs. 97-101 y la bibliografia alli citada.

% Decisién en el Asunto Bancovic, ap. 78.
% Ibid, ap. 75.
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«De ello se sigue que los derechos y obligaciones establecidos en la Convencién
son derechos y obligaciones “erga omnes”. El Tribunal considera que la obliga-

cién que de ese modo tiene cada Estado de prevenir y castigar el crimen de
69

genocidio no esta territorialmente limitada por la Convencién»®.
Relacionado con esto Gltimo, sin embargo, lo mas sorprendente del dificil
esfuerzo hermenéutico desarrollado por el Tribunal en el asunto que co-
mentamos, es el uso que en €l se hace del criterio teleologico. La referencia al
objeto y fin del Convenio ha sido, sin ninguna duda, el que de forma mas
decisiva ha contribuido a perfilar los contornos del sistema de Estrasburgo.
Subrayando la naturaleza «sui generis» de la garantia colectiva que se ins-
taura en el Convenio, el recurso a este criterio ha permitido descartar la
aplicacion de reglas o principios tradicionales de Derecho internacional en
cuestiones tales como el rechazo a la operatividad del principio de reciproci-
dad, los estrechos limites con que se ha entendido la posibilidad de formu-
lar reservas, la negativa a admitir modulaciones en las declaraciones faculta-
tivas de aceptacion de la competencia de los antiguos 6rganos de control o
el ya mencionado caracter dinamico y evolutivo que se ha imprimido a la
interpretacion de sus disposiciones. La dialéctica inherente a un instru-
mento de origen internacional pero con contenido materialmente constitu-
cional ha sido histéricamente resuelta por los érganos de garantia privile-
giando claramente esta tltima dimensién. En claro contraste, en Bankovic
la Gran Sala opta por redefinir y precisar cudl es el verdadero objeto y fin
del Convenio, en apoyo de una interpretacion restrictiva de su alcance:

«La obligacién del Tribunal a este respecto consiste en tener en cuenta la natura-
leza particular de la Convenci6n, instrumento constitucional de un orden pi-
blico europeo para la proteccién de los seres humanos, y su funcién, tal y como
se desprende del articulo 19 de la Convencidn, es asegurar el respeto por las
Partes contratantes de los compromisos suscritos por ellas. Es dificil por tanto pre-
tender que una decisién negandose a admitir la jurisdiccién extraterritorial de
los Estados demandados desconoceria el objetivo de orden piiblico de la Conven-
cién, el cual senala en si mismo la vocacién esencialmente regional del sistema
de la Convencién, o su articulo 19, que no ofrece aclaracién particular alguna

del campo de aplicacién territorial de dicho sistema»™.

El parrafo reproducido no sélo demuestra, una vez mas, que el Tribunal
plantea erroneamente la pretensién de los recurrentes, que no era que el
organo de Estrasburgo admitiera o rechazara una jurisdiccién extraterrito-
rial que, con la contundencia propia de los misiles, habia sido efectivamente
ejercida, sino que se decidiera que también en ese tipo de supuestos los
derechos humanos reconocidos en el Convenio deben operar como un li-

mite juridicamente exigible. Demuestra, también, que la respuesta a esta
Gltima cuestién es negativa en base a la consideracién de la vocacién esen-

% TI, Asunto relativo a la aplicacion de la Convencion sobre la prevencion y sancion del delito

de Genocidio, Bosnia Herzegovina c. Yugoslavia (excepciones preliminares), Sentencia de 11
julio 1996, ap. 31.
™ Decisién en el Asunto Bankovic, ap. 80 (la traduccién es de los autores, pero esta

vez la cursiva figura en el original).
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cialmente regional del orden publico europeo. Por primera vez, €l objeto y
fin del Convenio es utilizado en apoyo de una interpretacién restrictiva y
no expansiva del alcance de sus disposiciones. Al respecto, creemos que es
indiscutible la vocacién genuinamente europea del sistema del Convenio,
entre otras muchas cosas, porque su propia puesta en pie se inscribe en el
contexto del objetivo estatutario del Consejo de Europa de perseguir una
unién cada vez mas estrecha de los pueblos europeos (articulo 1).

No debe olvidarse, sin embargo, que esa vocacidn europea se proyecta preci-
samente sobre unos valores —los inherentes a la dignidad humana- respecto
de los cuales no sélo se proclama su caracter esencial, sino también su uni-
versalidad. En 1950, en una época en la que todavia daba sus primeros pasos
un Derecho Internacional contemporaneo que pugna por hacer de los dere-
chos humanos uno de sus principios constitucionales, la clausula colonial
llevé a Sir L. Senghor a sugerir que mas que un Convenio europeo de dere-
chos del hombre, se estaba elaborando un Convenio de derechos del hom-
bre europeo. Mas de medio siglo después, la decision en el asunto Bankovic
apuntaria a su configuracién como un Convenio de los derechos humanos
en Europa. Si la actuacién extraterritorial de los Estados europeos fuera en
la prictica tan excepcional como afirma el TEDH, quiza la restriccion terri-
torial no planteara excesivos problemas. Pero, precisamente ahora que es
mas frecuente la intervenciéon europea en el exterior —a veces bajo dudosa
cobertura legal-, dar marcha atras en lo que habia sido la jurisprudencia
tradicional, no sélo levanta susceptibilidades sobre la diferente vara con que
se mide esa actuacién exterior dependiendo de qué Estado parte sea el que
actie. Ademas, puede afectar a la credibilidad de una accion exterior que,
paradéjicamente, quiere legitimarse en nombre de los derechos humanos.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Es evidente que la decisién del TEDH se aparta ostensiblemente de los para-
metros que, en nombre de la consideracién del Convenio como el «instru-
mento constitucional del orden puiblico europeo», habian caracterizado
hasta ahora la interpretacién de su articulo 1. Sin duda, la doctrina al res-
pecto de los 6rganos de proteccién habia ido mucho mas alla de lo que en
1950 era incluso imaginable y, desde esta perspectiva, la decision en el
asunto Bankovic constituye un contundente recordatorio de que el Conve-
nio no deja de ser un tratado internacional respecto del cual también cabria
predicar soluciones pro-soberanistas en clave westfaliana. Es posible, en este
sentido, que haya quien piense que la magnitud del reto que en nuestros
dias se plantea a unas politicas exterior y de defensa, que aspiran a dise-
narse, decidirse y ejecutarse a nivel europeo, justificaria ahora mas que
nunca reivindicar algo parecido a la doctrina del acto de gobierno y recla-
mar la existencia de espacios exentos al control judicial. Especialmente en
casos en los que, como ocurria en Kosovo, la intervencion pueda ser impres-
cindible para afrontar emergencias humanitarias y encuentre notables difi-
cultades para su articulacién juridica. Pese a todo, en nuestra opini6n, del
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mismo modo que, en democracia, el fin nunca puede justificar los medios,
tampoco puede resultar admisible ni creible una politica exterior y/o de
defensa que, al propio tiempo que asume como estandarte la promocién de
los valores democraticos en el exterior, se resiste a quedar sometida a los
mecanismos de control que la garantia de esos mismos valores reclama.
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