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JHACIA NUEVAS FORMAS DE RECONOCIMIENTO Y GARANT. iA...?

1. INTRODUCCION

Se ha destacado, a nuestro entender con pleno acierto, la incomunicacién
existente entre la doctrina constitucionalista espafiola y la del Reino Unido'.
Incomunicacién que parece haber apartado a la experiencia constitucional
britanica del interés de los estudiosos del Derecho Constitucional espafiol
que han preferido €l examen de otros paises, singularmente Alemania, Ita-
lia, Francia o, en ocasiones, Estados Unidos. Ello, quizas, ha provocado que
cualquier aproximacién al derecho britinico aparezca como una extrava-
gancia, una curiosidad, o un mnfdtil esfuerzo intelectual con poca aplicabili-
dad para el andlisis de los problemas juridicos planteados a los intérpretes
de la Constitucion espattola. No es ninguno de ellos el objetivo perseguido
en el presente trabajo. Es bien clerto que la forma britdnica de examinar
los problemas constitucionales es diffcil de entender para el jurista conti-
nental y opera con pautas inhabituales para la mucho mas formalizada inter-
pretacién constitucional continental, a veces incluso con terminologias ar-
calcas que mueven a la hilaridad de los juristas poco respetuosos con las
tradiciones britanicas. Sin embargo, este tipo de estudios tiene a nuestro
entender una ventaja digna de ser tenida en cuenta: supone una forma de
aproximacion diferente a problemas juridicos muche mas similares de lo
que a primera vista pudiera parecer. Ese es el valor afiadido de un estudio
de Derecho britanico: 1a solucién juridica a un problema relativamente simi-
lar diferird profundamente. Ello, por otra parte, muestra con nitidez la im-
portancia de aceptar en los estudios juridicos que no solo una solucién es
posible para cada cuestion planteada.

Es éste el punto de partida, por tanto, desde el que se aborda el anilisis de
una norma, la Ley de Derechos Humanos sancionada el 9 de noviembre de
1998. Ley que termina con una de las anomalias mas sorprendentes del
Derecho Constitucional de nuesiro entorno como era la ausencia de una
declaracion de derechos en el Reino Unido. Ley de cuya impertancia no
se puede dudar para el Derecho Constifucional britinico, pues supone la
introducciéon de algunas limitaciones, muy timidas como tendremos ocasion
de comprobar, a la soberania parlamentaria en virtud de una norma cuyo
origen inmediato no es la ratificacién o recepcién del Derecho comunitario.
Pero, mas alla de ese efecto para el Derecho Constitucional britdnico, se
trata de una norma que ha despertado nuestro interés, y el de algunos otros
autores espafioles®, por constituir una interesante novedad en el panorama

' Véasc L Torrus Mugro, «Derecho y Politica al britdnico modo», en REDC, 64, pgs. 363
¥y 88,

* Véase el comenlario al texto de la ley realizado por 1. Torrrs Muro y R, ALoNso
Garcia, La ley britdnica de derechos humanos (Human Rights Act): una cvolucién a conciencia,
en REDA, 105, 2000, pgs. 5 a 36.
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comparado de instrumentos de proteccidén de derechos, tanto desde el
punto de vista sustantivo (supone la incorporacion como declaracion de
derechos del Convenio Europeo de Derechos Humanos), como desde el
punto de vista estrictamente procesal, como, sobre todo, por la peculiar
manera de resolver el conflicto entre derechos fundamentales v legisiacion
o0, en definitiva, entre la soberania parlamentaria atn sustentada formal-
mente y el control judicial del respeto legislativo a Jos derechos fundamenta-
les.

Esas peculiaridades en las férmulas de resolucién de conflictos muy conoci-
dos para nuestra doctrina permite observar, a nuestro juicio, posibles vias
de soluciéon para otras cuestiones que paulatinamente se van planteando
con motivo de la integracién supranacional en la que nuestro pais esta in-
merso. Mis que la aplicacidn de soluciones similares, cuya eficacia no puede
presumirse por el mero hecho de que hayan funcionado en el Reino Unido,
se trata de comprobar que la proteccion de los derechos especialmente
frente al legislador no sdlo puede intentarse de acuerdo con los modelos
de analisis habitualmente utilizados en nuestro pais (aplicacién de sistemas
de control jurisdiccional de la Ley, sean difusos o concentrados), sino que
existen, o pueden existir, otras férmulas de resoluciom de conflictos dignas
de ser tenidas en cuenta.

Este trabajo esti realizado, por tanto, desde la dptica del estudio de 1a Ley
de derechos humanos britinica en si misma considerada. No se trata de
compararla con otros modelos, sino tan sélo de exponer los extremos mas
importantes y/o sorprendentes de una nueva formula de proteccion de de-
rechos en Europa. Por otra parte, vy como no podia ser de otra forma, se
trata de un estudio realizado desde la 16gica de la hermenéutica britinica,
no de la espanola.

2. EL CONTEXTO HISTORICO DE LA LEY DE DERECHOS
HUMANOS BRITANICA

Las declaraciones de derechos no son extradas a la tradicion britinica. La
sabiduria popular, incluso, sostiene que el Reino Unido ha guiado al munde
en lo referido a este tipo de documentos. En tal sentido se aduce que en
1215 los barones cortaron las alas del despotismo monirquico forzando al
Rey Juan a firmar la Magna Carta y que en 1689 el Parlamento aprobé la
declaracidn de derechos que limitaria ¢l poder de la nueva dinastia del
Rey William y la Reina Mary. Sin embargo, dejando a un lado una retérica
grandilocuente, estos eran, esencialmente, acuerdos que permitian a las &li-
tes controlar a la Corona. Como tales, sus objetivos eran mucho mas limita-
dos que los del movimiento en defensa de los derechos fundamentales aso-
clados a las revoluciones americana y francesa de finales del Siglo XVIHIL
Fuera de las contribuciones derivadas del movimiento Cartista en el tercer y
cuarto decenio del siglo XIX, el debate sobre la declaracion de derechos en
el Reino Unido ha estado agonizando durante todo €l siglo XiX y principios
del siglo XX.
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Tras la II Guerra Mundial el paso comienza a acelerarse —aunque inicial-
mente con muy poca relevancia para el derecho mterno- segiin la comuni-
dad internacional se comprometio solemnemente a una mayor proteccién
de los derechos en una serie de ambiciosos ratados multilaterales®. Induda-
blemente, el mas avanzado de cllos fue la Convencidn Europea de Derechos
Humanos suscrita en Roma en 1950, pues, por primera vez en la historia,
habilita a los ciudadanos de los Estados firmantes para recurrir a un Tribu-
nal internacional por lesiones a sus derechos, causadas por sus propios Esta-
dos. Pese a que los representantes britdnicos participaron activamente en la
elaboracion de este documento, la Administracién del Primer Ministro At
lee desconfiaba del reconocimiento del derecho de apelacion individual
por lo que no seria reconocido a los ciudadanos britanicos hasta 1966%, Sin
embargo, también se decidié no incorporar la Convencién al Derecho in-
terno sobre la base de que ello comprometerfa la soberania del Parlamento
v sujetaria el common law a la supervision de jueces procedentes de una
tradicién legal diferente’,

La cuestion de la incorporacion del Convenio recibié muy poca atencion
en los 20 anos posteriores a su promulgacion. Pero las siguientes tres déca-
das fueron testigos no sélo de multitud de panfletos y de documentos para
1a discusién de activistas solitarios y de diversas organizaciones, sino también

* Resulla indudable la influencia de estos instrumentos en la generalizacién de los
sistemas de proteccion de derechos en todo el munde, véase, entre la bibliografia brita-
mica, A. H. Ropermson v J. G. Murwres, Human Rights in the Worid: an introduction lo the
study of the international protection of human nights, 34* ed. Manchester, Manchester Univer-
sity Press, 1996,

* Para una detallada descripcion del contexto véanse, G. MARsTON, «The United King-
dom's Part in the Preparation of the European Convention on Human Righis 1950», cn
International and Comparative Law Quaterly (en adelante LCL.QLY, 42, 1993, pgs. 796 v ss.;
A, LrsTRR, «Fundamental Rights: the United Kingdom Isolated?», Public Law {en adelante
P, L), 1984, pgs. 46 y ss., Lord Lester Or Herne HiL Q3. G., «Taking Human Rights Se-
riously», en R. Gornon (), C. y R, WimoutSwitn Q. C. {eds), Human Rights in the United
Kingdom, Clarendon Press, Oxford, 1996, pgs. 99 a 112; Lord Lrstrr Or Herne HiL Q.C,,
«U, K. Acceptance of the Strasbourg Jurisdiction: What Really went on in Whitehall in
1065», P. L., 1998, pgs. 237 y ss.

5 Es poco comprensible, para el lector continental, la vinculacién entre ambos tipos
de problemas. Debe recordarse que la ausencia de una Constitucidn escrita supone, cn
el Reino Unido, 1a aceptacion conceptual de la soberania parlamentaria en la medida en
que ningin instrumento normativo pucde imponerse a la voluntad legislativa de las cdma-
ras. Ello explica el cardcter dualista de la recepcion del derecho Internacional convencio-
nal en €l Reino Unido, pues, al menos formalmente representa el mantenimiento de
dicha supremacia. Mis vinculado de lo que puede parecer a quienes hemos sido educados
en tradiciones juridicas diferentes estd el problema de la revisién externa de la interpreta-
¢ion judicial del derecho. En cfecto ka ausencia de constitucidn escrita exige un comple-
mento cxterno que asegure la evolucién del ordenamiento juridico hacia las nuevas reali-
dades que necesariamente debe afrontar. En tal funcidn el common low desarrolla un
papel esencial desde la propia logica de la interpretacion legal por los jueces que dilicil-
mente puede ser afrontado, entendido, desarrollado o corregido desde oadiciones juridi-
cas ajenas a la britdnica. Se tratarfa, pues, de dos caras de una misma moneda, pese a
que para un jurista continental, probablemente, serian dos problemas diferentes,
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de numerosos intentos de parlamentarios individuales para aprobar la legis-
lacién apropiada que realizara tal incorporacion’. En términos generales
emergian tres puntos de vista que traspasaban la tradicional separacion en-
tre partidos politicos. Algunos propugnaban la incorporacion de la Conven-
cién como la opcién de cambio mas directa’. Otros, aunque no totalmente
opuestos a esta alternativa, defendian una declaracién de derechos a 1a me-
dida de la realidad y practica britanicas que estaria inspirada, aunque no
limitada, por los instrumentos internacionales de proteccién de derechos
humanos®. Por 1iltimo, otros se oponian a ambas alternativas bien sobre el
tradicional argumento de que los derechos humanos estaban adecuada-
mente protegidos por el ordenamiento juridico britinico” (o que como mi-
nimo, las mejoras en la proteccion de derechos se obtendrian mejor con
una legislacién especifica) o bien por el miedo a que una declaracién de
derechos confiriera demasiado poder a los jueces a costa de la soberania
popular ejercida por el Parlamento',

La falta de compromiso por parte de los partidos a través de todo el periodo
de postguerra condend a los distintos proyectos de declaraciones de dere-
chos a ser meras piezas de discusion y no verdaderas propuestas de cambio.
Sin embargo, el temperamento autocratico de los gobiernos conservadores
de los anos 80 y 90 fortalecid el movimiento a favor de la incorporacién de
la Convencidn y llevd a sus filas a importantes figuras de la vida publicay a
respetados miembros del poder judicial. Dieciocho afos en la oposicion
también llevd sangre nueva al partido laborista, En marzo de 1993, en una
conferencia patrocinada por la organizacién para la reforma constitucional
llamada Charter 88, la incorporacion de la Convencion fue oficialmente res-
paldada por el entonces lider del partido laborista, John Smith, como un
primer paso conveniente para la posterior aprobacién de una especifica
declaracién britanica de derechos'. En septiembre del mismo ailo, en el
documento del partido, A new agenda for Democracy: Labowr's proposals for cons-

b Véase, M. Zanner, A Bill of Rights, 4* ed., Swect and Maxwell, Londres, 1997, capitulo

7 Defensores de esta opinién muy mumerosa incluyen a Lord Bincran Or CoanHILL,
G. J., «The European Convention on Human Rights: Time to incorporates en el libro ya
citado de Gorpon y WiLmorSsitH, pgs. 1-1T y R. Dworkiy, «Docs Britain Need a Bill of
Rights» cn cl mismo trabajo, pgs. 5% a 77.

8 En tal sentido varios comentaristas han argumentado que algunos de los derechos
reconocidos en la Convencién estin antcuados, véase, por ¢jemplo, J. WanHanm, «Why
Incorporation of the Fuwropean Convention on Human Rgihts is Not Enough», en ¢l
citade libro editado por Gorpon y WinMoT-SMITh, pgs. 25-36.

® Véase, N. LveLr, «Whither Strasbourg Why Britain should think long and hard be-
fore incorpratng the European Convention on Human Rights», en Furopean Human
Rights Law Review {en adelante, EHRLR), 1997, pg. 132; A. Samuzis, «A Bad Idea», 141,
en Sokicitors' Journal (en adelante, 8]), pg. 400 (con una respuesta de J. Wannas, «Protec-
ting our Rights», 141, §], 1997, pg. 452}

K. D. Evme v O, A Grarty, Freedom under Thaicher: Civil Liberties in Modern Britain,
Clarendon Press, Oxford, 1990, pgs. 265 a 275,

1
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titutional reform, se reafirmaron, casi literalmente, las propuestas que Smith
habia tormulado. En el ano siguiente se produjeron dos infructuosos inten-
tos para incorporar la Convencion en el Derecho interno por parte de Gra-
ham Allen (un parlamentario laborista) y por Lord Lester of Herne Hill
{un par liberal-democrita), Tras 1a prematura muerte de su predecesor,
Tony Blair reafirmd el compromiso de su partido para tncorporar la Con-
vencidén en su congreso anual en 1995 v en la Join Smith Memorial Lecture en
febrero de 1996. En diciembre de 1996 un documento para consulta, Brin-
ging Rights Home: Labour's plans to incorporate the European Convention on Hu-
man Rights into UK law, es publicado por los parlamentarios Jack Straw v
Paul Boateng v la peticidon de incorporacién se repitié durante el Queen’s
Speech que signid a la arrolladora victoria del partido taborista en las eleccio-
nes de mayo de 1997, En octubre de 1997 el proyecto de Ley de Derechos
humanos recibié su primera lectura en la Camara de los Lores acompanado
por la publicacion de un libro Blanco, Rights Brought Home: The Human
Rights Bill®, Dada la mayoria parlamentaria del partido laborista era evi-
dente que este proyecto seria aprobado, pero algunas previsiones clave fue-
ron objeto de fuerte discusién hasta el fin del procedimiento legislativo, no
siendo resueltas hasta la fase de discusion en la Comision de los Comunes
en junio de 1998,

Tomando como referencia el citado libro blanco parece que el cambio en
la posiciéon del partido laborista se fundamenté en dos argumentos particu-
larmente dificiles de contrarrestar en los afios precedentes'. Por una parte, -
es poco razonable que el ciudadano carezca de instrumentos para resolver
judicialmente la cuestién en su propio pais'"’ y, sin embargo, se permitan
reclamaciones a los individites ante el tribunal de Fstrasburgo, con lo que
ello implica de costes econdmicos y de dilaciones. Por otra parte, la auto-
complaciente opinién de que el ordenamiento britanico respetaba plena-
mente la Convencién habia sido totalmente desacreditada por los hechos,
pues a fines de los afios 90, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH) habia declarado Ia violacion del Convenio por el Reino
Unido en un total de 50 casos, el mayor ndmero de condenas de todos los

miembros del Consejo de Europa, excepto Tralia®®,

" El Queen's Speech es el discurso equivalente, con ciertas claras dilercrcias pues se
produce al abrirse cada periedo de sesiones parlamentarias, a la exposicion del programa
del candidato a la presidencia del gobierno en la sesion de investidura tras la celebracion
de elecciones en ¢l erdenamicnlo constitucional espaiiol.

" Cm. 3782,

% Ibid., paragrafos, 1.4y 1.14.

¥ inco afios para ser resueltos una vez terminado el procedimicnto de Devecho in-
terno v cucstan una media de 30.000 Libras, ibid., paragrafo, 1.14.

¥ Lord BmcHam OF CorneniL, G J. «The Way We Live Now: Human Rights in the New
Millenniume, Earl Grey Memorial Lecture, Universidad de Newcastle, 24, de enero de 1998,
pg. 6; aproximadamente dos tercios de las lesiones implicaban legislacién primaria y
sccundaria; The Human Rights Billl: Briefing for the second veading in the House v Commons,
lunes, 16 de l(ehrero, 1998, I,
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Aunque la Ley de Derechos Humanos (en adelante HRA) fue aprobada
el 9 de noviembre de 1998, la mayoria de sus previsiones no entraron
en vigor hasta el 2 de octubre de 2000. En sus dos aios de vigencia ha
conseguido cuatro grandes objetives: los derechos de la Convencion han
sido repatriados con €xito; algunas de las bases fundamentales de la Consti-
tucion del Reino Unide han cambiado para obtener tal resultado, particu-
larmente la forma en la que se aprueban las Leyes y como se supervisan
sus efectos; los poderes publicos han asumide la imporftancia y la necesi-
dad de respetar los derechos humanos; y los tribunales superiores estin
comenzando, cautelosa, recelosa y no siempre convincentemente, a afron-
tar algunos de los retos interpretativos planteados por la Ley. Sin em-
bargo, el impacto de la HRA ha sido bastante marginal en la labor diaria
de los operadores juridicos, S6lo ha tenido una media de 270 casos
anuales en la High Court, en la Court of Appeal of England and Wales
y en la Camara de los Lores”, de los que menos de un cuarto lo han
sido basindose en exclusiva en la Ley' y ninguno de ellos ha producido
cambios radicales en el panorama legal™. Ello contrasta vivamente con el
hecho de que mensualmente hay algo mas de 30.000 casos ante los
Tribunales Penales y alrededor de 160.000 ante la salas civiles de Inglate-
rra v Gales®. Sin embargo, como es de esperar en una legislacion de
perfiles constitucionales, la alegacién del las previsiones contenidas en la
Ley aumenta cuaito méas avanzamos en la piramide judicial llegando a
ser citada en aproximadamente el 7% de las decisiones anuales de la
Court of Appeal y en el 30% de las de la Camara de los Lores™.

Y La pégina web del Human Rights Act Research Project, creada y mantenida por fa
Universidad de Londres y la Doughty Street Chambers (www.doughtysireet.co.uk) recoge
un total de 428 casos respecto a la HRA en los 19 meses enue el 2 de octubre de 2000y
el 30 de abril de 2002, una media de 270 casos por aiio. La base documental usada para
cl calculo es LAWTEL Human Rights and Butterworths Human Rights Direct databases.

¥ 86lo en 91 de los 428 casos,

" Para estudios sobre el impacto de la ley hasta ahora, véanse F. Kiuc y G.OBRiEn,
«The first two years ol the Human Rights Act» en P. L., 2002, pgs. 649 y ss.; D. BONNFRy
Gratias, «Rapports —England- The Human Rights Act 1988, The Story So Fuars, en Furo-
pean Public Law, 8, 2002, pgs. 177-19%; ]. Wannay, «The Human Rights Act: One Year an»,
en EHRLR, 2001, pgs. 620; F. Kue v K, StarsEr, «Incorporation through the «front
door»: the first year of the Human Rights Act», en P. L., 2001, pgs. 654. Véase también
la tabla de casos publicada bimensualmente por la E.H.R.L.R, por ¢l Human Rights Re-
search Project en la revista citada, 2001, pgs. 183, 376 y 683 y en el mismo lugar en el
ano 2002, pgs. 246, 364 y 503, asi como los breves comentarios realizados por E. SALGano
y C. O'BriEN en la misma revista, pgs. 181 y 677 para 2001 y pg. 239 para 2002; y los
realizados por O'BrieN v . ARiNsALL en las pgs. 239, 357 y 493 en el afio 2002,

2 Fstadisticas extraidas del Court Service of the Lord Chancelior’s Department,
www.led.goviuk/hract/statistics, htm

2l T.as bases de datos de Bulterworths Lexis-Nexis (www.butlerworths.com) recogen
una media anual de unos 2500 casos ante la Court of Appeal de los que en 180 sc cita Ia
Ley de Derechos Humanos. En el caso de Ta Gamara de los Lores son aproximadamente
30 de 100 casos al ano.
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3. EL OBJETG PROTEGIDO: LOS DERECHOS DE LA
CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

La tinalidad de la Ley esta definida en el articulo 1.1: el reconocimiento de
los derechos incluidos en los articulos 2 a 12 y 14 de la Convencién Europea,
asi como los arts. 1-3 del primer Protocolo y 1-2 del Sexto Protocolo. Estos
han de leerse de acuerdo con los arts. 16 a 18 de la Convencidén y estan
sujetos a expresas derogaciones o reservas en la propia Leyﬂ. La Ley puede ser
enmendada por el Secretario de Estado™ competente, si lo considera necesario
para acomodarla a tode protocolo que el Reine Unido haya ratificado o
suscrito con intencién de hacerlo®.

Comao es conocido, los arts. 2 a 12 de la Convencidn incluyen los derechos
esenciales de todo ser humano: el derecho a la vida, la prohibicion de tratos
inhumanos o degradantes, el derecho a la libertad y seguridad, a un juicio
Jjusto, etc. El articulo 16, por su parte prevé que ninguno de los [imites a los
arts. 10, 11 y 14 de la Convencidn pueden interpretarse como limitaciones
a la actividad politica de los extranjeros. El art. 17 prevé que ninguno de
los derechos reconocidos en la Convencion puede levar a abusar de los
mismos con el fin de realizar actividades tendentes a [a eliminacion de los
derechos reconocidos. El art. 18 restringe los limites de los derechos a los
motivos previstos expresamente en la propia Convencidn, Los arts. 1 a 3 del
primer Protocolo reconocen el derecho a la propiedad, a la educacion y a
las elecciones libres. Por ultimo, los arts. 1y 2 del Sexto Protocolo proscri-
ben la pena de muerte excepto en época de guerra,

Los articulos 1 y 13 de 1a Convencidén, omitidos en la Ley, respectivamente
establecen que los derechos reconocidos en la misma se extienden a todo
¢l que se encuentre bajo la jurisdiccién de los Estados firmantes y que todos
tienen derecho a un remedio efectivo ante las autoridades nacionales por
lesiones a Jos mismos. En los debates parlamentarios el gobierno ofrecié
explicaciones inconsistentes para su exclusién. En tal sentido se alegd que
precisamente la Ley pretendia hacer efectivos tales derechos por lo que
no era necesaria su incorporacién formal. Sin embargo, €l Lord Canciller®™
también admitié que el art. 13 habia sido excluido para limitar las oportunt-

2 Are 1.2, véase infra.

* La terminologia de los cargos gubernamentales britdnicos es diference a la espafiola
los Secretarios de Estado son, normalmente, jefes de un Departamento Ministerial y
micmbros del Conscjo de Ministros,

M Art 14 y 5, lus normas de desarrollo {draft orders) deben ser aprobadas por ambas
Camaras (art. 20.4}, véasc infia.

¥ Pl Lord Canciller es un miembro del Gohierno con puesto en el Consejo de Minis-
tros y titular de un Departamento Ministerial encargado, entre olvas cosas, de la vertiente
administrativa de Ia Adminismacion de Justicia, Preside la Cadmara Al si bien sus funcio-
nes como tal presidente estdn muy restringidas, lo que Ic permite participar, a diferencia
del presidente de los Comunes, en los debates de munera muy activa y sosteniendo la
posicion del Gohierno.
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dades para crear nuevos recursos judiciales. Como tendremos ocasion de
comprobar, esta nto serd una limitacién insalvable en determinados eampos
para jueces creativos,

Sélo tres derechos de la Convencién y de sus Protocolos, los reconocidos
en los arts. 3, 4 y 7, son absolutos en el sentido de que prohiban toda
limitacion bajo cualquier circunstancia. La mayoria de los demas estan suje-
tos a una variedad de limitaciones expresas y de restricciones recogidas en
cada precepto. Al aplicar la Convencion, los tribunales britdnicos, como sus
colegas en Estrasburgo, se preocuparan, fundamentalmente, de determinar
la finalidad del derecho presuntamente lesionado v de los limites de una
excepcién alegada como justificacion. El art. 11 de la Ley afirma que el
disfrute de un derecho de la Convencidén no puede restringir otro derechao,
libertad o interés reconocido en el Derecho del Reino Unido, Sin embargo,
establecer la finalidad de un derecho de la Convencion puede requerir que
los tribunales britanicos determinen los limites de otros derechos reconoci-
dos legalmente, Esta operacion interpretativa resulta una importante nove-
dad pues tal tipo de interpretacion jurisprudencial de los derechos no era
posible hasta ahora.

Ademas de las expresas (y en ocasiones implicitas) limitaciones a determina-
dos derechos, la Convencion permite que los Estados intreduzcan reservas
respecto a sus obligaciones que no seran de aplicacién para ellos en deter-
minadas circunstancias (arts. 57 v 15 de la Convencién)®. Aunque es dema-
siado tarde para que el Reino Unido incluya nuevas reservas, si puede ha-
cerlo respecto a tres protocolos que atn no han entrado en vigor™.

Igualmente se permite una suspension formal de derechos en el art, 15 de
la Convencion en tiempo de guerra o de otvo peligro iniblico que amenace la vida
de la nacién. Incluso en estas circunstancias tres derechos deben respetarse:
la prohibicién de tortura y de tratos inhumanos o degradantes, el derecho

# Veéuse, «Lditorial: Parliamentary Debates on the Human Rights Bill» en EH.RL.R.
pg. 1, 1998,

¥ ] Reino Unido sélo ha introducido una reserva al art, 2 del Primer Prolocolo (in-
cluida en la ley como una reserva expresa por fos arts. 1,2 y 156.1.a), en la que acepta una
obligacion de respetar el derecho de los padres a que sus hijos sean educados de acuerdo
con sus convicciones religiosas y filoséficas s6lo en la medida en que sca compatible con
la adecuada prestacidn de una educacién eficaz y evitande un jrracional gasto piblico
{Anexo 8, parr. 2). Logico resultado de esta previsién es que los poderes plblicos britini-
cos estdn ohligados a comportarse en: los términos de tal precepto y de tal reserva.

* e trata de los prolocolos, cuarto, séptimo y decimosegundo, Hay 13 protocolos
en total. Los protocalos segundo, tercero, quinlo, oclavo, noveno y décimo {que son
procedimentales o administrativos) han sido subsumidos en el undécimo que regula el
procedimiento en Estrasburgo y que entré en vigor el 1 de noviembre de 1998, El art,
15.1.b de la ley confiere al Sceretario de Estado el poder de establecer cualquier otra
reserva incluyéndola asi en la propia ley, si bien ha de presentarse al Parlamento (art.
20.3). Las reservas han de ser revisadas por ¢l ministro competente cada cinco afnios,
dehiendo informar al Parlamento (art. 17), pero no se prevé consecuencia alguna de un
eventual incumplimiento de tal obligacion.
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a no ser sometido a esclavitud y el principio de legalidad penal®. La suspen-
sion de otros derechos esta sometida a un juicio de proporcionalidad exis-
tiendo la obligacion de informar de Ias medidas tomadas y de cuando cesan,
al Secretario General del Consejo de Europa®.

4. LAS PARTES: EL CONCEPTO DE PODER PUBLICO Y LA
EFICACIA DF LOS DERECHOS EN LAS RELACIONES ENTRE
PARTICULARES

4.1. Los titulares de los derechos lesionados (victims)

Sélo personas que sean victimas, reales o potenciales, en los términos estable-
cidos en el art. 34 de la Convencion pueden iniciar los procedimientos pre-
vistos en la HRA (are. 7.1 vy 7.7). Ello incluye a las organizaciones no guber-
namentales y los grupos de particulares. A diferencia de lo que ocurre en
el resto de los procedimientos de revision judicial en los que basta con la
demostracion de un interés suficiente, la Ley prohibe la presencia de terce-
ros como partes para la defensa de acciones de interés pablico™. La legiti-
macidn activa regulada ha sido descrita como «innecesariamente restrictiva,
procedimentalmente compleja y potencialmente injusta en los casos de De-

® Ei art. 15.2 de 1a Convencion asegura la vigencia del derecho a al vida excepto en
lo referido a muertes resultantes de los actos de guerra legales, Pero, este derecho csla
fuertemente limitado por el propio art. 2, que permite €l uso de la [uerza cuando es
absolutamente necesarios para, entre otras cosas, reprimir legalmente una revuelta o una
insurreccion.

™ Al aprobarse la HRA en 1998, cl Reino Unido habia ya introducide una prevision
especilica respecto a la suspension del art. 5.3 de la Convencion en relacion con las
previsiones reguladoras de fa detencidn incluidas en la legislacion antiterrorista respecto
a Irlanda del Norte que, segiin el TEDH, de otra forma serfan contrarias a la obligacién
de asegurar que todo detenido sea puesto rdpidamente a disposicidn judicial (Bragan v,
UK, 24 de noviembre de 1988, A.145-B). El art. 14.1.a) de la HRA incorpora los cfeclos
de esta suspension al Derecho del Reino Unido, mientras que el apartado b) del mismo
precepto apodera al Secretario de Estado, sujeto a la aprobacién parlamentaria (Art. 20.3
y 16.3 a 7; al Secretario de Estado se exige que enmiende la Ley para reflejar cualquier
retirada de una suspension expresa), para quc cstablezca mediante order cualquier otra
suspension que el Reino Unido pueda acordar, Tn noviembre de 2001, wras los atentados
del 11 de scpticmbre, se introdujo una nucva suspension respecto al art 5.1 de la Conven-
cién en lo referente a los poderes ampliados de arresto y delencion bajo las previsiones
de la Parte IV de la Anti-Terrorism, Grime and Security Act 2001, Por tanto, una lesion a los
derechos contenidos en el art. 5.1 y 3 de la Convencién infringida bajo las previsioncs
legales aprobadas en 2001, no puede ser alegada ante Tribunal alguno del Reino Unido
hasta que esta concreta derogacién cxpire o se levante mediante notificacidon formal. A
los efectos de la tey de 1998, la suspension dura cinco afios (art. 16.1), Pero este periodo
puede ser prorrogado por el Secretario de Estado por dos periodos mis de cinco afios
cada une, siempre que lal cxtension sea aprobada por las dos cAmaras (arts. 16.2'y 20.4).

3 Are, 7.8 v 4. Véase, por ejemplo, K. v. Secrelary of Siate for Social Services, ex p. €.P.A.G.
[1990] 2 (L.B. 540; R v. Her Majesty's Inspectorate on Pollution, ex p. Greenpeace (nim. 2)
[1994] 4 AL E.R. 329; R.u. Secretary of State for Foreign and Conononwealth Affairs, ex 1. World
Development Movement [1995] 1 W.L.R. 386.
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recho piblico ™. Aunque coherente con la jurisprudencia de Estrasburgo,
su adopcion por la HRA limita la potencialidad de la legislacién para favore-
cer una nueva cultura interna de los derechos, De esta forma, reduce la
politica de cumplimiento de la Convencién a una cuestién dejada a 1a libre
disposicion de las partes lesionadas, muchas de las cuales careceran de la
motivacién, o recursos, para iniciar los procedimientos judiciales tendentes
a la satisfacciém de sus derechos.

4.2, Poderes Piblicos (Public Authorities)

La HRA proscribe a los poderes piblicos actuar de modo incompatible con un
derecho reconocido en la Convencion (art. 6.1). El término «poderes piiblicos»
no esta definido, pero expresamente inchuye a los jueces y tribunales (art.
6.3.2) v toda persona concreta cuyas funciones lo sean de naturaleza priblica (art.
6.3.5)™. Ello no incluye los actos privados de los poderes pablicos (art. 6.5},
ni tampoco prohibe a una autoridad piiblica lesionar los derechos de la
Convencion si actila bajo legislacién primaria y secundaria® que no puede
aplicarse o interpretarse en forma compatible con la Convencién (art. 6.2),
en los términos que examinaremos mas adelante.

La ambigiiedad de la distincion entre las instituciones pablicas y no pablicas
realizada en la HRA es bastante comim en documentos de este tipo™. In-
cluso puede indicar una intencién deliberada de confiar tal definicién a los
Tribunales casuisticamente. Durante la tramitacion de la Ley se planted un
fuerte debate acerca de si el Poder judicial dibujara esta cuestion con la
claridad y consistencia necesarias para reflejar lo que estd en juego. En sen-
tido amplio puiblico puede significar perteneciente a la comunidad general o colec-
tvamente™ o, en sentido mas estricto, puede entenderse como gubernamental

™ Lord Lester OF Heaxe Hitl, «The impact of the Human Rights Act on Public Law»,
cn J. Beatson, C. Forsvta e I Hare (eds.), Constitutional Reform in the United Kingdom:
Practice and Principles, Hart Publishing, Oxford, 1998, pgs. 106-107.

¥ Como arguye WHITE, esta expresién es una reminiscencia de la nocién de emanacitn
del Estado utilizada en el campo del Derecho comunitario y en el que ha presentado
problemas de definicion. Vid, «Editorial», E L. Rev., 22, 1997, 517-618).

* No es [acil delinir lo que en el mundo constitucional britinico se entiende por
primary and secondary legislation. En una primera aproximacion, la legislacién primaria se
refiere a lo que en ¢l continenle se considera legislacion parlamentaria. La legislacion
secundaria (o legislacion delegada) englobaria tanto lo que en el continente son normas
reglamentarias, como normas con rango de ley aprobadas por el gjecutivo por delegacion
del Parlamento (incluso en algunas de las {formas de legislacién secundaria britidnica nos
encontrariamos con delegaciones genéricas para aprobar normas con rango de ley para
situaciones de urgencia). La legislacion secundaria requicre su expresa prevision, regula-
cidm y limitacién en la legislaciom primaria para ser fegitimamente aprobada y se establece
un controt parlamentario de la misma.

¥ G. MarsHALL, «Patriating Rights With Reservations'The Human Rights Bill 1998» en
el libro editado por Brarson y otros citado, pg. 79.

¥ ¥ el debate en segunda lectura en la Camara de los Lores, Lord Donatpson sugirio
que las cadenas de supermercados podrian calificarse como poderes priblicos tomando tal
concepto, HL Debs, 3 de noviembre de 1997, col. 1293,
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u oficial . La segunda interpretacién es méas coherente con la razén de ser
de la Convencion que habilita a los ciudadanos para exigir el camplimiento
de los derechos al Estado. Pese a ello, diversas apelaciones ante el TEDH
han argumentado con éxito que el Estado debe ser considerado responsa-
ble, aunque los derechos hayan sido violados por particulares o por organi-
zaciones no publicas, por haber faltado a la hora de otorgar una correcta
proteccién, por ejemplo aprobando una legislacién adecuada™. Esto, por
otra parte, no serd posible directamente puesto que el legislativo, aparte de
la Cimara de los Lores en el ejercicio de su capacidad judicial (art. 6.4),
estd expresamente excluido de la aplicacién de Ia Ley (art. 6.3 y 6.6).

La cuestidn de qué instituciones son poderes publicos a los efectos de la
HRA, y por tanto sujetos al respeto de los derechos de la Convencion, no
ha sido aclarada en los dos afos de vigencia de la norma. Se ha confirmado
judicialmente que la clave estard en una suma de caracteristicas, mas que
cn la presencia de un tinico factor®. Una institucién privada no se convierte
en un poder piblico solamente porque desarrolle vna funcién que se con-
vertirfa en pubilica si la realizara un poder ptblico™, ni tampoco porque
cubra evidentes intereses publicos sobre una base no comercial*. Pero serd
habitualmente considerado un poder piiblico si estd sujeto a revision judi-
cial*?, deriva su autoridad de la legislacion®™ y estd sujeto al control de otra
autoridad cuyo caracter pablico no es cuestionable*. Es, pues, dificil aplicar
la HRA a proveedores de servicios no estatales en virtud de concesiones o
contratos, por ejemple en materia de vivienda, un resultado dificil de defen-
der en una época en la que tales responsabilidades son, cada vez mas fre-
cuenfemente, privatizadas®.

Sin embargo, existen atn buenas razones para defender un concepto am-

¥ Fslo puede llevar a algunas curiosas distinciones. Por ejemplo, cuando la ley se
discutia en comisién en la Camara de los Lores, Lord Irving Or Lairs, sostuvo que un
médico tratando a un paciente de la sanidad piblica serfa un poder piblico en esta ley,
pero que el mismo doctor tratando a un paciente en la sanidad privada no lo seria (HL,
Debs., 24 de novicmbre de 1997, col 811}

¥ Evidentemente esta cs la doctrina de la eficacia de los derechos entre particulares
(Drittwirkung) ampliamente conocida entre los constitucionalistas continentales y no ast
cntre los britinicos. Véase sobre la misma en la aplicacién del Convenio Europeo, Van
Dk & G. J. H. Van Hoor, Theory and Practice of the Euvopean Convention on Human Rights,
3% cd. La Haya, Londres, Boston, 1998, pgs. 22-26,

¥ Poplar Housing and Regeneration Community Asociation Lid. v Donoghue [2001] 4 All ER
604; R (on the Application of Heather) v Leonard Cheshive Foundation [2002] EWCA Civ 366.

* Poplar Housing, citado, parigralo 65 (i).

T Ibid., citado, pardgrafo 65 (iv}.

2 Ihid., pardgrafo 65 (iv).

* Ihid., paragrafo 65 {v).

#Ibid., en el caso Leonard Cheshire Foundation, se sosluvo que una institucidn de caridad
que facililaba acogida a discapacitados clegidos por las instituciones locales y sanitarias,
no era un poder piblico a los efectos de 1a HRA,

% P. Craii, «Contracting Out, the Human Rights Act and the Scope of Judicial Reviews,
Law Quaoterly Review (en adelante L.Q.R.), 118, 2002, pgs. 551 y ss.
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plio de poder piblico en el Ambito del derecho interno. Historicamente el
ideal de los derechos humanos se fundamentaba en la asuncién de que,
excepto cuando esta restringido por la Ley, el Estado representa la amenaza
mas seria para las libertades individuales. Pero, tal concepcidn era anterior
a la emergencia de otros modernos centros de poder, como los medios de
comunicacién y las grandes multinacionales, La cuestidn clave en el debate
entre lo pablico y lo no piblico se encuentra, por tanto, en reconocer gue
los derechos individuales estin fundamentalmente amenazados por ciertas
clases de poder institucional concentrade con independencia de que tal
poeder sea gjercido por un organo del Estado o por la sociedad civil. Pese a
todo, si esta interpretacién es aceptada subsisten importantes dificultades
para determinar qué entes no estatales deberian ser inclutdos bajo el rétulo
genérico de poderes pniblicos.

4.3. Poderes piblicos y el derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion

El proyecto de Ley fue temporalmente enmendado de diversos modos du-
rante su tercera lectura en la Camara de los Lores para eximir a las organiza-
ciones religiosas de la obligacion impuesta a los poderes piblicos de respe-
tar los derechos de Ia Convencién. Los debates parlamentarios, y las
afirmaciones realizadas por los lideres de las organizaciones religiosas, indi-
can que tales enmiendas estaban motivadas por el miedo a que determina-
das previsiones de la Convencién pudieran ser usadas para obligar a actuar
de forma contraria a las convicciones religiosas de algunas organizaciones o
ciudadanos. Por ejemplo, se temia que la clausula antidiscriminatoria del
art. 14 pudiera ser alegada para permitir la contratacién de agndsticos en
escuelas religiosas o que el derecho al matrimonio del art. 12 pudiera usarse
para obligar a los clérigos a celebrar matrimonios entre parejas homosexua-

les'*

Todas estas objeciones olvidaban que gran parte de tales preccupaciones
estaban. ya resueltas puesto que las instituciones de Estrasburgo tienden a
dar prioridad a los derechos a la libertad de pensamiento, conciencia y
religién sobre el resto de derechos con los que pueda entrar en conflicto".
Mas aiin, la Comisién Europea de Derechos Humanos especificamente sos-
tuvo que el derecho al matrimonio se restringe a las parejas de diferentes
sexos™, El derecho de los profesores ateos a propugnar sus puntos de vista
en las escuelas religiosas también estd limitado por los derechos de los pa-
dres, segin el art, 2 del Primer Protocolo, dirigidos a garantizar una educa-
cién y ensenanza conforme con sus convicciones religiosas y filosoficas®.

" Véase P. Durry, «European Briefing: religious exemptions», 8, [, 142, 1998, pg. 207,

il D] Harres, M, O'Bonk y C. Warsrick, Law of the Ewropean Convention on Foman Rights,
Londres, Butterworths, 1995, pgs. 356 a 360,

# 8 v UKNam. 117116/85, 47 DR 274 {1986)

¥ De todos modos al art. 58.7 de la School Standards and Framework Act, permite a los
centros docentes cesar a profesores nombrados para impartir educacion religiosa cuando
no lo hagan «eficiente y adecuadamentes,
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Finalmente, una nueva prevision fue incluida en sustitucion de las clausulas
de exencion de las organizaciones religiosas durante la tramitacién en Co-
mision de la Camara de los Comunes requiriendo a los tribunales del Reino
Unido que tengan particalarmente en cuenta la importancia del derecho a
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién cuando consideren,
en aplicacién de la Ley, cuestiones que puedan afectar a las organizaciones
religiosas (art. 13). Siendo cierto que es dificil predecir cual sera la interpre-
tacidon de esta prevision por los tribunales, parece claro que se les anima a
seguir el ejemplo del TEDH.

4.4. La horizonialidad: intimidad v la libertad de expresion

Segtin avanzaba la tramitacion parlamentaria de la Ley, se expresd también
la preocupacién de que podria impedir el periodismo de investigacion al
exponer a los medios a litigios por violaciones del derecho al respeto de la
vida privada previsto en el art. 8 de la Convencién®. Para hacer frente a estas
criticas, el Gobierne presentd una enmienda en la discusion del proyecto en
comision de la Camnara de los Comunes que se convertiria en el art. 12 de
la Ley. Este prevé que cuando un Tribunal esté considerando la concesion
de la reparacién debe tener particularmente en cuento el derecho a la libertad
de expresion si la decisién puede afectar a su ejercicio (art. 12.1 y 12.4).
Cuando ¢l demandado alegue, o asi le parezca al Tribunal, que el material
(o la conducta en relacidn con él) es periodistico, literario o artistico, tres
cuestiones deben recibir especial atencidm: hasta qué punto el material ha
sido, o esti a punto de serlo, accesible para el pablico; si es, o podria ser,
de interés pitblico que el material sea publicado; y cualquier cédigo de pri-
vacidad que pueda ser relevante (art. 12.4)%'. La reparacién no puede ser
admirtida en caso de ausencia del demandado excepto si el Tribunal esta
convencido de que el recurrente ha realizado todos los pasos practicos para
notificarle Ia demanda y/o esta de acuerdo con la presencia de razones
importantes que aconsejan que no sea notificado (art. 12,.2). No puede ha-
ber restriccién previa de la publicacién antes del juicio excepto cuando
el Tribunal esté convencido de que el recurrente podra demostrar que la
publicacién no debe ser autorizada (art, 12.3).

Aungue podria haberse redactado mejor, el art, 12 es una prevision razona-
ble en el contexto de la libertad de expresion en el Reine Unido. No hay

50 A, RusBRIDGER, «Press rights and a [ree pass», The Guardian, 7 de febrero de 1998, La
proteccion juridica de la privacidad ha sido objeto de discusion pibiica en €l Reino
Unido durante varios afios. Algunas de las contribucicmes mas recientes son Lord BinGHAM
Or Cornnirz, G, J. «Should be a law to Protect Rights of Personal Privacyr», EH RL.R.,
1996, pg. 450; D. EapyQ, C. «A Statutory Right to Privacys, £.H R LK, 1996 pg. 243. Sin
cmbargo, no se ha uprobado ley alguna que especificamente proleja cste derecho frente
a las lesiones procedentes de los medios de comunicacién,

51 Se refiere a los eodigos de privacidad que voluntariamente acuerden la prensa y la
Press Complaints Commission. Para mis detalles, véase H. Fenwick, Civil Liberties, 23* ed,,
Cavendish Publishing, Londres, 2002, pgs, 551-556,
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nada parecido en la Convencién™ por lo que es sélo una prevision legal que
busca aclarar la relacién entre dos derechos de la Convencidn en una mate-
ria muy especifica y detallada. Como tal, constituye una de las mas significa-
tivas innovaciones en toda la legislacion. No representa ni un triunfo del
derecho al vespeto de la vida privada, ni de la libertad de expresién, sino
que establece un marco que deberia permitir que las cuestiones centrales
(especialmente las tres previstas en el art. 12.4) sean propiamente considera-
das en el contexto de fos concretos hechos de una determinada disputa.

Sin embargo, uno de los aspectos mds importantes en la determinacién de
si los medios de comunicacién estan expuestos a litigios por privacidad ra-
dica en cuil sea la posicidn adoptada por los tribunales respecto a un con-
cepto amplio o estricto del término poderes priblicos. Si optan por el primero,
algunos medios, por ejemplo la BBC que es una organizacién creada por
Carta (Charter}, serian probablemente vulnerables. Pero, paradéjicamente,
no lo seran los medios privados, incluidos los tabloides, por el mismo tipo
de intromisiones en el derecho a la intimidad. Por el contrario, si se opta
por un concepto amplio, muchas mis organizaciones serian susceptibles de
ser enjuiciadas desde la perspectiva de la HRA. Pero, no esta totalmente
claro donde se encontrara la linea de separacion. Como ya hemos argumen-
tado respecto a los poderes ptblicos en general, la cuestion mas importante
no es el status formal desde el punto de vista organizativo de los medios,
sino el poder institicional que posee v la capacidad que ello confiere no
s0lo para invadir el dominio de lo privado, sino también para dafnar las vidas
de quienes se ven afectados por tales intrusiones.

Pese a todo, incluso si el término peder piiblico es interpretado estrictamente,
como parece que esti haciendo la jurisprudencia, 1a HRA puede, a largo
plazo, beneficiar a los demandantes por invasién de la intimidad por los
medios privados. En primer lugar, la Ley convertira las decisiones de la Press
Comprlains Comariss.jon {PCC) en vulnerables para su revisidn judicial sobre la
base de la lesion de los derechos ftundamentales porque, en tanto autoridad
publica, la PCC debera respetar fa Convencion, En st mismo, esto serd de
poca utilidad para los litigantes. Lo mas que puede significar es que, al
comsiderar cuil de los remedios que ésta puede adoptar —la publicacién de
una disculpa o Ja garantia de una oportunidad para replicar™-, la PCC po-
dra declarar que el derecho a la intimidad ha sido violado.

En segundo lugar, y mas sustancialmente, la Ley conferird a los tribunales
del Reino Unido la oportunidad de construir gradualmente un derecho

" El TEDI ha sostenido consistentemente que esta libertad constituye una de las bases
de la sociedad democritica, véanse los conocidos casos Handyside v. UK, 7 de diciembre
de 1976, A.24; Sunday Times v. UK, de 26 de abril de 1979 A30; Lingens v. Ausiria, de 8
de julio dc 1886 A.103; Otlo-Preminger Insitut v. Austria, de 20 de Septiembre de 1994
A295-Ay fersild v, Dinamarca, de 23 de septiembre de 1994 A.298.

M Veéase Funwick, cilado, pg. 552.
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general de dafos (fort law) derivado de la privacidad®. Sin embargo, que
esto ocurra depende de cémo respondan los tribunales a 1a muy discutida
cuestitén del efecto horizontal de 1a Ley en los procedimientos civiles en que
ninguna de las partes puede considerarse poder pL’:blico‘r‘s. Pese a la opinidn
de autorizados autores en contra de aplicar la Ley a ese tipo de problemasw,
parece emerger un consenso judicial en torno a que si los propios 6rganos
jurisdiccionales son poderes piblices, deben asegurar el cumplimiento de
los derechos de la Convencion en todo tipo de procedimientos judiciales,
incluyendo los basados en el common law ». Por ejemplo en Venables and
Thomson v News Group Newspapers Lid  se sostuvo que el derecho a la libertad
de expresion no justificaba Ja revelacion de informacién acerca de los re-
cientemente liberados asesinos del nino de tres afos fJamie Bulger que, a su
vez, eran menores de edad cuando se cometieron los delitos, pues ello vio-
laba sus derechos reconocidos en los arts. 2v 3 de la Convencidn al colocar-
les en una situacion de riesgo para sus vidas y seguridad. Sin embargo, en
A v B and G se sostuvo que el interdicto presentado por un futholista para
evitar que un periddico revelara datos sobre sus aventuras extramatrimonia-
les debia basarse no en su derecho a la intimidad, sine en la ruptura de una
relacién de confianza (una suerte de secreto profesional), aunque el Fribu-
nal reconocié que la HRA ha aumentado las circunstancias en las que se
puede alegar dicha confianza. En R (on the application of Wooder) v Feggetier
and Mental Health Act Commission, el juez Sedley afirmé que es probable aungue
aiin no s¢ haya decidido que la obligacion de los tribunales de respetar los dere-
chos de la Convencidn obliga en los medidas y procedimientos judiciales mds que en
el derecho sustantive *. Como ponen de relieve Krue y O'Brien, no es ficil de
establecer la diferencia entre una demanda basada en una Iesion al derecho a
la intimidad v la fundamentada en una ruptura de nuevas obligaciones deriva-
das de la expansién via Derecho de daiios del deber de secreto’l.

" El tort Law cs uno de los aspectos del Derecho britdnico mds dificiles de comprender
para el lector continental, Basicamente es un Derecho de Duatios de construccion jurispru-
dencial que sc aplica a lodos los ambitos de la actuacidn de los particulares en ausencia
de una legislacion privatistica comparable a la de los paises continentales (lo que cviden-
lemente no significa que sc carezca absolutamente de legislacion en esta materia), En
este caso nos referimos a 1a posibilidad de que los tribunales britinicos construyan un
ambito de este derecho especificamente dirigido a las lesiones en el derecho a la intimi-
dad de las personas privadas fruto de la actuacion de otros sujetos privados, los medios
de comunicacion,

" Véase . Morean, «Quesiioning the “true effect” of the Human Rights Act», Legal
Studdies, 22, 2002, pgs. 269 y ss. donde se recogen y examinan las principales contribucio-
ncs al lema. Véasce también, D. Biviivirn & S. Parninson, «Horizontal Applicahility and
Horizontal Ellect», en [.Q.R., 118, 2002, pgs. 623 y ss.

% Por cjemplo siv Ricrarp Buxtox, L. ], «The Human Rights Act and private law», en
I.Q.R., 116, 2002, pgs. 18 y ss.

" MORGAN, citado, pg. 274,

* [2001] 1 All ER 908,

¥ A and B, sub nom, Garry Fliteroft v Mirvor Growp Newspapers Lid., [2002] 2 All ER 545,

% [2002] 3 WLR 591, pardgralo 48,

! KLus & Oprien, citado, pg. 656.
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5. PROCEDIMIENTO. EN ESPECIAL, LA COMPENSACION POR
LESIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La Ley no establece grandes especialidades procedimentales para la defensa
judicial de los derechos reconocidos, sino que aprovecha, con algunas pecu-
liaridades, el ordenamiento procesal vigente que ahora estard vinculado por
tales derechos y por la jurisprudencia del TEDH al respecto en términos,
como se verd, también peculiares. En tal sentide, tampoco se crea un tipo
penal especifico por violacién de los derechos (art. 7.8).

Los derechos pueden alegarse en el curso de los procedimientos administra-
tivos, en la primera instancia o en las sucesivas apelaciones. Podremos asi
hablar de lesiones judiciales y extrajudiciales de los derechos. Las segundas,
esto es, las causadas por poderes ptiblicos no integrados en el poder judicial,
seran reclamables ante el tribunal competente para la revision del acto cau-
sante de tal lesion (art. 7.1.b). Sorprende en este punto el largo plazo confe-
rido, un afo, para interponer la reclamacidn, Plazo que, ademas, puede ser
ampliado por el tribunal competente sobre la base de criterios derivados de
las Rules of Court” (art. 7.2 y 7.9). Igualmente, sorprende que la alegacién
de un derecho puede realizarse en las apelaciones pese a no haber sido
expresamente exigida en la primera instancia.

Las lesiones a los derechos cometidas por los pederes pablicos pueden ser
alegadas como motivo principal de la demanda (art. 7.1.a) o como cuestion
incidental en el marco de una demanda mas general {(art. 7.1.b in fine).

Las lesiones judiciales a los derechos solo puede realizarse a través de las
diferentes apelaciones, solicitando la revisién judicial de la decision® o me-
diante cualquier otro sistema que prevea el ordenamiento vigente (art. 9.1).
El existente recurso ante ¢l TEDH no ha sido modificando por la Ley, cons-
tituyendo, por tanto, una via final para la apelacion.

Los jueces y tribunales deben tener en cuenta las decisiones y opiniones relevan-
tes de las instituciones de Estrasburgo, la Comisiéon (ya desaparecida), el
Tribunal Europeo de Derecho Humanos y el Consejo de Ministros del Con-
sejo de Europa (art. 2.1)*". La Ley no especifica como deben tenerse en
cuenta tales decisiones. 8in embargo, el libro blanco afirma que deben ser
consideradas persuasivas mis que obligatorias, a diferencia de las decisiones

% {.as Rules of Court son reglas detalladas de cardcler procesal aprobadas con la autori-
zacion de delegale legislation.

5§l test det Common Law para la revision judicial estd siendo reemplazado por otro
basado mis formalmente en el principio de proporcionalidad recogido en la Convencidn
(Kiuc y O'Brien, citado, pgs. 658-661 y Kiuo & Starmer, citado, pg. 662).

% Se ha sugerido que las opiniones del Privy Council, en ejercicio de sus funciones
judiciales, en la preparacion de la legislacion a la huz de las distintas declaraciones de
derechos reconocidas en Jas Constituciones provecrdn también tUtiles pardmetros, vid.
Lord Luster Hirng HiL Q, G, en Bearson y otros, citado, pyg. 106,
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del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas cuando aplica el De-
recho comunitario®.

Cuando se declara la violacién de un derecho de la Convencién por parte
de un peder piiblico, €l tribunal competente, dentro de sus poderes, sera
capaz de ordenar y garantizar la reparacién o el remedic que considere
justo y apropiado (art. 8.1, excluyéndose, en virtud del ya citado art. 7.8 Ia
imposicion de pena alguna). Las indemnizaciones sélo podran ser acorda-
das por los tribunales que tengan poder para ello (art, 8.2) v no podran ser
concedidas respecto a decisiones judiciales realizadas de buena fe, excepto
en los casos de arresto o detencién tal y como establece el propio Convenio
Europeo (arts. 5.5 CEDH y 9.3 de la Ley). En tales casos, las peticiones han
de realizarse contra la Corona, a través del ministro competente, o persona
o departamento gubernamental designado por aquél, que se haya visto im-
plicado en el procedimiento judicial (art. 9.4 y 9.5). Cuando se hayan pre-
visto otras formas de reparacion, no se procederd a la indemmnizacién por
darios, excepto cuando el tribunal entienda que es necesaria la justa satisfac-
cion de la parte agraviada teniendo en cuenta todas las circunstancias del
caso {art, 8.3).

En la determinacion de la pertinencia de la indemnizacidn y su cuantia,
el Tribunal ha de tener en cuenta los principios aplicados por el TEDH
segin el art. 41 de la Convencion (art. 8.4), pero como muchos de los
exiremos no estan previsto en la propia convencion deberan aplicarse los
criterios establecidos en el case law ®. Dado que el art. 41 establece que
se garantizard la justa compensacidn si es necesario, parece claro que la
misma es discrecional. Por tanto, muchos de los apelantes, pese a ganar
el litigio, no han recibide compensacion alguna y la cantidad ha tendido
a ser inferior a la habitualmente otorgada por los tribunales britdnicos®.
Mas grave es que ¢l TEDH no ha establecido criterios claros respecto a
cHémo gjercer tal potestad discrecional. Parecen aspectos relevantes: la
conducta del recurrente, los delitos que haya podido cometer y el grado
de lesién de sus derechos producido. Ademis de la condena en costas,
la indemnizacién puede acordarse para el recurrente, o sus herederos,
por danos pecuniarios —lucro cesante— o por dafos personales de dife-
rente naturaleza —ansiedad, enfermedad, perdida de propuestas de em-
pleo, sentido de injusticia, disminucion del nivel de vida y por otras
formas menos tangibles de daios morales—. Las indemmnizaciones agrava-
das o ejemplificadoras no han sido nunca concedidas,

® (CM 3782. parag. 2.4).

s J. Simor & B, Emmerson €. C., Human Rights Praclice, Londres, Sweet & Maxwell, 2000,
pardgrafos 19.063-19.081.

¥ Buug, SiveH & Hunt, Rights Brought Home: A Brigfing on the Human Rights Bill, Human
Rights Incorporation Project, School of Law, King's College, Londres, 1998, pg, 4.
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6. LA EFICACIA DE LA LEY RESPECTO A LOS TRIBUNALES Y
RESPECTO AL PARLAMENTO

6.1. La supervision de la ejecucion de la Ley

La responsabilidad general para asegurar la adecuada ejecucion de la HRA
fue asignada, inicialmente, a la Unidad de Derechos Humanos del Ministe-
rio de Interior (Home Office Humans Right Unif) creada con este propasito™.
Con un presupuesto de 4.5 millones de Libras, 1a unidad se ocupé principal-
mente de la preparacion de los jueces, del resto de autoridades piblicas y
de la adecuada transmision de los cambios legislativos a la opinién piblica™.
En tal sentido se ha valorado positivamente esta labor hasta el punto de
considerar que seran mucho mas infrecuentes las violaciones mas importan-
tes de derechos humanos™, También se creé una Unidad Especial de Dere-
chos Humanos { Human Rights Task Force) para mantener un didlogo cons-
tante con las ONGs sobre el impacto inicial de la HRA y, en particular, para
ayudar a cultivar una cultura de los derechos humanos mediante programas
de promocién y desarrollo, transmitiendo publicidad sobre las correctas
pricticas, etc.”". Ello contribuyé a asegurar que los departamentos guberna-
" mentales y el resto de agentes implicados pusieran en marcha tanto progra-
mas de formacion, como que revisaran la politica y los procedimientos de
actuacion de los poderes pablicos. Ignalmente, cumplié un importante pa-
pel como forma de conexidn con los medios de comunicacién. La Unidad
fracasd, segin apunta WapHaM, en su intento de llamar Ia atencion de la
opinién publica respecto a la HRA, tampoco pudo persuadir al Gobierno
para que creara una Comisién Permanente de Derechos Humanos™. Aun-
que los derechos humanos no parecen ser una prioridad del Gobierno™, el
control de la legislacion para evitar que lesione los derechos ha mejorado
notablemente desde la aprobacion de la Ley™, También aparecia prometido
en el Libro Blanco, pero la Comision Parlamentaria mixta de Derechos Hu-
manos, no se cred hasta enero de 2001. A pesar de su lento comienze, ha
desarrollado su labor seriamente y hasta ahora ha aprobado nueve informes
equilibrados y documentados ™ estudiando cuidadosamente la legislacién apro-

5 Véase, www. Homeoffice gov.uk/hract Tras la eleccion de 2001 la responsabilidad en
materia de derechos, libertad de informacién y proteccién de datos Iue transferida al
Departamento del Lord Canciller (Wannam, citado, pg. 622).

% Declaracién del Lord Canciller a la Comisién mixta de Derechos Humanos,
www.parliament.uk/commons/selcom/brhome. him.

" Valoracion realizada por la ONG Liberty para proteccién de derechos humanos con
base en ¢l Reino Unido, vid, Wapnawm, citado, pg. 627,

L Thid., pg- 623.

™ Thid. La propia Unidad Especial desaparecié en abril de 2001.

& J. Crovr, Whitehall and the Human Rights Act 1998: the first year, Londres, The Constiu-
tion Unit, College London, Julio de 2002, pg. 3 & 64.

M A, Lester (), C. «Parliamentary Scrutiny of Legislation Under the Human Rights Act
1998», EH RLR, 2002, pgs. 432 y ss.

. Bonnir & GraHaM, citado, pg. 180, Igualmente WannaM considera que han hecho un
trabajo impartante, citado, pg. 625.
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bada con la colaboracién de su experto consejero legal, el profesor David
Feldman’™.

6.2. Las garantias de los derechos reconocidos

Si determinados derechos son considerados fundamentales, como parece
sugerir una declaracion de derechos, deberia extraerse como consecuencia
logica que deben disfrutar de un starus reforzadao sitiado por encima de las
posibilidades de derogacién en el sistema legal y constitucional en el que se
integran. No debemos olvidar el contexto juridico en el que esta Ley ha
sido aprobada. La afirmacidn anterior es de una obviedad casi insultante en
tos sistemas continentales actuales en los que la superioridad formal de la
Constitucién asegura la resistencia de los derechos fundamentales frente a
eventuales derogaciones legislativas. Pero ello no es tan obvio en el sistema
britinico. Es mas, la aceptacion de esa obviedad supone socavar alguna de
las bases sobre las que se asienta la idea britinica de Constituciém. Es bien
cierto, y tendremos ocasién de volver sobre ello, que tal idea viene siendo
cuestionada desde hace tiempo v hoy estd siendo sometida a una profunda
revision, pero la idea misma de normas juridicas inmodificables por el legis-
lador no encuentra reflejo alguno en el ordenamiento juridico britanico.
Ello explica el particular sistema adoptado en la Ley objeto de estudio,

En sentdo muy amplio pueden diferenciarse cinco formas de limitar las
posibilidades de que el legislador derogue los derechos fundamentales.”.

(1) En primer término, la declaracidén de derechos puede ser protegida
judicialmente si €l Poder judicial puede anular la legislacion que los lesiona
como por ejemplo en Estados Unidos. Una variante de este modelo seria el
concentrado, en el que la declaracidon de inconstitucionalidad de la Ley por
no respetar fos derechos fundamentales correspende a un dérgano ajeno a
la estructura del poder judicial, existiendo sistemas para obtenerla mediante
recursos directos, recursos especiticos de proteccién de derechos o por in-
terinediacién de los propios drganos judiciales (recursos indirectos) tal y
como estd vigente en muchos de los Estados europeos.

(1) Una segunda posibilidad es que la declaracion de derechos sea prote-
gida por el poder judicial aunque sometido a la posibilidad de revisar tal
proteccién por parte del legislativo. Este seria el caso de Canada donde el
poder judicial puede declarar inconstitucional una Ley por lesion a los dere-
chos fundamentales, pero tal eventual declaracion de inconstitucionalidad
puede ser superada por el legislativo si éste, expresamente, afirma la preva-
lencia de 1a Ley pese a su incompatibilidad con la declaracién de derechos.

{(iii) En tercer lugar, las previsiones de la declaracién de derechos pueden

" Para una completa valoracién de estos informes, véase Bonner & GranaM, citado,
pes. 179-183,

77 Para un Gl resumen véase, The Constitution Unil, Human Rights Legislalion, Faculty
of Law, Univesity College, Londres, 1996, parigrafos 55-87.
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ser protegidas por una limitada actuacién judicial cuando el poder judicial
puede pronunciarse sobre su compatibilidad con una Ley antes de que ésta
sea aprobada (Hong Kong).

(iv) Una cuarta térmula, vigente en Nueva Zelanda, consiste en que los
tribunales se limitan a realizar la interpretacién de la Ley de acuerdo con
la declaracién de derechos, pero no pueden anular la legislacién incompati-
ble con la misma,

(v} Poriiltimo, encontrariamos algunos modelos hibridos, como el consti-
tuido por la propia Ley de Derechos Humanos britinica.

La adopcion de ios modelos de control mas extendidos, el difuso norteame-
ricano o el cencentrado, hubiera supuesto un radical cambio en la Constitu-
cién britanica por lo que pocos o defendieron. El debate anterior a la Ley,
por tanto, se centré en los modelos establecidos en Hong Kong, Canada y
Nueva Zelanda. La Ley se sifila en un punto cercano a este Gltimo aunque
con importantes peculiaridades. El Parlamento no esta sujeto por la Ley por
lo que es téenicamente posible que la derogue totalmente mediante una Ley
posterior. Ahora bien, dado el enorme coste politico que ello implicaria, no
cs probable que ningtn Parlamento se sienta tentado a hacerlo. Esta afirma-
adn tiene especial importancia en el sistema britanico. En efecto, la ausen-
cia de Constitucion escrita implica que conceptualmente ningin parla-
mento pueda vincular a parlamentos posteriores, lo que exige la exclusién
de la propia idea de la existencia de una suerte de normas fundamentales
situadas por encima de la legislacion parlamentaria. Ello implica que en
el sentido continental del término el Reino Unido carezca totalmente de
Constitucién. Sin embargo, tal afirmacion es vilida sélo en la medida en
que se produzca la identificacién entre superioridad formal de la norma
con la idea de Constitucién. Es, precisamente, esta identificacion la que no
se produce en el Reino Unido. Pero la ausencia de superioridad formal, y
por tanto la inexistencia de normas aseguradas mediante una rigidez especi-
fica (esto es, con un procedimiento especifico de reforma y con instancias
de control de constitucionalidad de todo el ordenamiento juridico), no ex-
cluye la presencia de una suerte de superioridad material de determinadas
normas que constituyen fa Constitucion britanica. Tal superioridad material
no es tacil de describir a priori, pero una de sus manifestaciones mas eviden-
tes es precisamente la recogida en el texto: a ningin parlamento britanico
se le ocurriria obrar en un sentido radicalmente contrarto a las mismas, sin
un debate piiblico, consciente y previo, so pena de sufrir un fizerte coste en
su futuro electoral.

Pero, una posibilidad que no puede ser totalmente excluida, como bien
sabemos en Espana y en los paises de nuestro entorno, es la aprobacion de
Leyes contrarias a ciertos derechos de la Convencidn en aspectos mucho
mas limitados. Para evitarlo se articulan dos procedimientos uno de carvacter
previo v otro de cardcter sucesivo: las declaraciones ministeriales de compa-
tibilidad y las declaraciones judiciales de incompatibilidad. Igualmente se
prevén los limites de la interpretacién judicial y un sistema especifico para la
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correccion de la legislacién contraria a los derechos reconocidos: las remedial
orders.

6.2.1. Declaraciones muinisteriales de compatibilidad

Fl art. 19 de la HRA establece que los Ministros responsables de la remision
de proyecios de Ley al Parlamento deberdn adjuntar un documento pu-
blico, antes de la segunda lectura, a los efectos de afirmar la compatibilidad
del proyecto con los derechos de la Convencion (una declaracion de compatibi-
lidad), o bien para pedir a las cimaras que aprueban ¢l proyecto aunque no
pueda asegurarse totalmente tal compatibilidad™, La elaboracion de estas
declaraciones, como se ha apuntado, es responsabilidad del ministro, a dife-
rencia de Nueva Zelanda donde es una competencia del Attorney General.
No esti claro hasta qué punto la negativa a hacer una declaracién de compa-
tibilidad puede ser susceptible de ser revisada judicialmente. Hasta hoy s6lo
un proyecto de Ley —que se convirtié en la Local Government Act 2000— ha
sido aprobado sin una declaracion de este tipo™. Pese a todo, la clase de
garantias en blanco que contienen generalmente estas declaraciones, pue-
den provocar problemas con previsiones especificas o pueden ofrecer garan-
tias genéricas respecto a Leyes que confieren una amplia discrecionalidad a
concretas autoridades™

De todas formas no conviene infravalorar este instrumento de control cierta-
mente muy extrano para el jurista continental. Como se ha apuntado, el
coste politico de las decisiones contrarias a las normas constitucionales briti-
nicas, y los derechos humanos en los términos fijados por la Ley objeto de
comentario en este articulo pertenecen a tal categoria, es una de las garan-
tias de la superioridad material de tales normas. Por tanto, cualquier decla-
racion de incompatibilidad acompafiando a un proyecto de Ley dificultara
enormemente su aprobacién y supondra un fuerte coste tanto para el minis-
tro que la avala, como para el gobierno como, por iltimo, para la mayoria
parlamentaria. Por ello, todo proyecto acompanado de tal tipo de declara-
cién exigird una fuerte justificacién lo que limitard considerablemente el
ntmero de proyectos remitidos con declaracién de incompatibilidad. Po-
dria pensarse, de hecho es mas habitual de lo deseable en los sistemas parla-
mentarios europeos, en un uso torticero de este tipo de declaraciones para
justificar la compatibilidad de proyectos de dudosa conformidad con los
derechos reconocidos en la Convencién. Sin embargo, no conviene olvidar
que el parlamentarismo britinico se mueve con unas pautas diferentes en
muchos sentidos de las de las formas parlamentarias continentales. En
efecto, Ia tradicién britdnica exigia que los ministros jamds mintieran al

* Esta prevision entrd inmediatamente en vigor cuando la ley fue aprobada el 9 de
noviembre de 1998,

" Waniiam, op. ¢it, pg. 625. La ley citada reprodicia la controvertida prevision, conte-
nida en 1a anterior ley de 1986, cn la que se prohibia a las autoridades locales promaocio-
nar intenclonadamente la homosexualidad. El Gobierno intentd eliminar esta prevision,
pero fue derrotado en la Cdmara dc los Lores.

% Wapuam, op. cit., pg. 623.
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Parlamento acarreando si cese cualquier falta a la verdad en sus declaracio-
nes parlamentarias. La falra de respeto a esta tradicion condujo a su eleva-
€ién a la categoria de verdadera norma vinculante con la aprobacién de la
resolucion sobre responsabilidad politica en julio de 1997 de modo que se
espera de todo ministro que dimita cuando mienta al parlamento o que
rectifique sus errores en la primera oportunidad de que disponga en caso
de que la mentira fuera involuntaria. De este modo la declaracién de com-
patibilidad o no del proyecto con los derechos constituird un parimetro de
Jjuicio de primer orden para establecer la continuidad en el cargo del propio
ministro. Dicho en otros términos, una eventual declaracion de incompatibi-
lidad realizada por los tribunales implicaria bien una mentira del ministro
ante el Parlamento o bien un gravisimo error en su gestion por lo que
llevara aparejada su dimision mmediata. Ello, evidentemente, alejari las ten-
taciones ministeriales de conferir declaracién de compatibilidad a textos
que lesionen los derechos fundamentales®.

6.2.2.  La inlerprelacion judicial

Antes de la Ley de 1998, los tribunales britinicos podian utilizar la Conven-
cion en circunstancias muy limitadas, por ejemplo para resolver las ambigiie-
dades del derecho interno o para guiar el gjercicio de la discrecionalidad
Jjudicial, pero ne necesariamente para juzgar la legatidad de la discrecionali-
dad administrativa®, La HRA cambia esta situacién en dos sentidos. En pri-
mer lugar, como se ha apuntado al definir el concepto, los jueces v ribuna-
les son considerados poderes piblicos. Ello parece venir motivado por el
deseo de asegurar que el common low se interprete de acuerdo con la Con-
vencidn. En segundo lugar, el art. 8 crea una obligacién general para que
la legislacién primaria y secundaria, aprobada antes o después de la propia
HRA, sea interpretada y aplicada, fante come sea posible, de manera que sea
compatible con los derechos de la Convencion®. Cuando esta interpreta-
cion conforine a los derechos de la Convencién no es posible, la validez,
aplicabilidad y obligatoriedad de tal legislacién permanecera inalterada {art.
3.2bye).

Se ha producido un amplio debate sobre esta cuestién y las mas altas instan-
cias judiciales han diferido respecto a su interpretacién. En Poplar Housing
and Regeneration Community Ass.ociation v Donoghue, Lord Woorr C. ], sostuvo
que los tribunales deberian ahora preocuparse menos de las intenciones del
legislador y mas en interpretar la legislacién anterior a la HRA de modo

"' Sobre esle (cma véase, Bustos Gissert, R, Le responsabilided politica del Gobierno: ; Reali-
dad o Fiecion?, Colex, Madrid, 2001.

* Conslitution Unit, citado, pardgrafo 42; véase tamhbién M. Hunt, Using Human Rights
Law in IEnglish Cowrts, Oxford, Hare, 1997,

* Lord Lester OF Herwe Hiz, (0, G, argumenta que es €l sislema para que la anterior
legislacion no sea derogada implicitamente mediante [a aprobacion de normas legistativas
posteriores que no contienen una derogacién expresa de la norma derogada {en Brarsox
y otros, citado, pgs. 105-106),
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que se adaptade al sentido del art. 3 de la HRA™. Pero toda modificacion
al sentido de tales previsiones que alterase radicalmente sus efectos deberia
evitarse en la medida en que ello conduciria a los tribunales mds alld de la
interpretacién, invadiendo el reino del legislador%. Por el contrario, Lord
Steyn se sinti6é preparado para ir mas lejos en R v A cuando sostuvo que
incluso una interpretacién lingiiisiicamente forzada era posible en virtud del
citado art. 3%. Lord Hope (en su voto disidente a la anterior decisién} por
otra parte, prefirié una aproximacion que identificara las concretas palabras
que suponian infraccién de los derechos y realizar una interpretacién res-
trictiva de Ias mismas para conseguir la compatibilidad con los citados dere-
chos*’. En R v Lamberl, Lord Hope también sostuvo que la interpretacion
que supusiera la inclusién de términos que no se encontraban expresa-
mente en el texto podia realizarse para obtener una interprefacion con-
forme de la Ley a la Convencidn, una ver probado que ello no implica
derogacion frontal de normas que ¢l lenguaje de la Ley muestra que fueron
claramente adoptadas por el legislador™.

6.2.3.  Declaraciones judiciales de incompatibilidad

Sin embargo, la mayor novedad introducida en la HRA se produce en los
mis altos tribunales enumerados en el art. 4.5; la Camara de los Lores en el
ejercicio de sus funciones judiciales; el Comité Judicial del Consejo Privado
(Judicial Comumnittee of the Privy Council); el tribunal de apelacion militar
( Courts-Mariial Appeal Court); en Escocia la Corte Suprema de Justicia en
determinados tipos de actuaciones (High Cowt of Justiciary) y en owos la
Court of Session ; en Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte la Corte Suprema
(High Court}) o la Corte de Apelacion (Court of Appeal).

5i en cualquier procedumniento, alguno de estos altos tribunales determina
que una prevision de la legislacién primaria es incompatible con algin dere-
cho de la Convencidn, puede realizar una declaracion de incompatibilidad (art.
4.1 y 2). Sin embargo, por sl misma esta declaracién no afecta a la validey,
obligatoriedad y aplicabilidad de la Ley {art. 4.6).

Respecto a 1a legiskucién subordinada o secundaria existen hasta tres posibi-
lidades. Si la legislacion secundaria es compatible con los derechos de la
Convencion, y probado que no hay otras razones de legalidad para impug-
narla seguird siendo normativa aplicable. Alternativamente puede ser anu-
lada bajo los principios habituales del certiorari sobre la base de exceso en
el ejercicio del poder garantizado por la legislacion primaria cuando esta es
interpretada de forma que sea compatible con los derechos de la Conven-
cién. Por fltimo, si la legislacion secundaria ha sido adecuadamente apro-

# [2001] 4 All TR 604, parigralo 75.

% Ibid., pg. 624,

8 12001] 2 WLR 1546 pg. 1663,

7 Thid., pg. 1582,

B 120017 % All ER 577, parigralo 79. Véase también fn Re (FC) W and Others {Second
Appeal) (Consolidated Appeals) [2002] UKH.L. 10; R v Shayler [2002] W.L.R. 754

47



STEVEN GREER y RAFAEL BUsTOS GISBERT

bada bajo 1a autorizacion de la legislacion primaria que, a su vez es incompa-
tible con los derechos de la convencidon, ambas pueden ser declaradas
contrarias a la Convencidn. Pero permanecen en vigor mientras la incompa-
tibilidad no sea eliminada mediante una vemedial order en los términos que
se examinaran mas adelante (art. 4.6)®.

Este dltimo planteamiento podria plantear problemas en Irianda del Norte
pues la mayor parte de la legislaciéon vigente es una forma de legislacion
secundaria (Orders in Council), sin embargo, los amplios términos en los que
aparece rcalizada la habilitacién para la misma (la Northern freland Act de
1974) evitardn la aplicacion de estos procedimientos de anutacién. Por otra
parte, la legislacion y la accidn administrativa de Escocia y Gales tras el
proceso de devolucion de poderes, deberd respetar necesartamente los dere-
chos de la Convencién. En caso conftrario podrian ser anuladas por las Cor-
tes superiores en los términos ya expuestos’ .

Cuando un tribunal esté considerando la conveniencia de realizar una de-
claracién de incompatibilidad, debe notificarlo al ejecutive de acuerdo con
las normas procesales pertinentes, pudiendo éste constituirse en parte {art,
5.1y 2). El libro blanco apunta la creacion de un grupo interdepartamental
de juristas y funcionarios encargados de realizar la coordinacién general
para estos casos” . En los procesos penales (excepto para Escocia) el ejecu-
tivo puede apelar ante la Camara de los Lores las eventuales declaraciones
de incompatibilidad (art. 5.4). Debe, de todos modos, tenerse en cuenta gue
las declaraciones de incompatibilidad no vinculan a las partes (art. 4.6.b}.

Al aprobarse la HRA se predijo que tales declaraciones serlan comparativa-
mente poco frecuentes™, dado que las partes no obtendrian beneficios de
una declaracién de incompatibilidad, y dado que los tribunales deberian
tratar de salvar la compatibilidad de la Ley por via interpretativa. Esta pre-
diccién ha resultado acertada a la vista del hecho de que sélo se han produ-
cido ocho declaraciones de este tipo en los dos afios de vigor de la Ley, de
los cuales solo dos han adquirido firmeza®. En R v Menial Health Review
Tribunal ® la Court of Appeal considerd que la carga legal de la prueba
asighada a los pacientes en las entrevistas para decidir su eventnal alta de
los hospitales psiquiatricos™ era una violacion de su derecho a la libertad

I
=

Y Véase R (Bono) v Harlow District Council, {2002] EWHC Admin 423.
" Cm %782, paragrafos 2.20-2.22,
' Ibid., Paragrafo 8.5.
* P. Durry @, C., «The European Convention Rights, Issues Relating to its Interpreta-
tion in the Light ol the Human Rights Bill», en Brarson y otros, citado, pg. 103; cn la
misma obra y en el mismo sentido véanse los trabajos de Kentrincr v Lord ErsTER Ow
Hepne Hiwe, pg. 106,

*® Kue amp; O’BrieN, citado, pg. 650.

" [2001] 3 WLR 512.

* arts 72 y 7% de la Mental Health Act de 1983,
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en los términos del art. 5 de [a Convencién®™. En Mnternational Transport Roth
GmbH v §S.HD, la Court of Appeal afirmé que el régimen penal aplicable a
los inmigrantes ilegales en el Reino Unido era incompatible con el derecho
a un juicio justo en los términos del art, G de la Convencidon (inversion de
la carga de la prueba y ausencia de intérprete) y al derecho a la propiedad
reconocido en el art. I del protocolo 1 debido al poder para detener vehicu-
los sin la posibilidad de revisién por un tribunal independiente”.

Con todo debe destacarse que las declaraciones judiciales de incompatibili-
dad envian las previsiones legales afectadas a una especie de limho entre 1a
legalidad y la ilegalidad, cuyas implicaciones son dificiles de prever. En tales
circunstancias los tribunales actian correctamente diciéndole a los deman-
dantes: Gana su caso. La prevision legal que bmpugna es contraria o lo Convencidn.
Peroa, no podemos olorgarle ningin remedio ¢ veparacién. La HRA prevé un camino
rdpido (en adelante, via de urgencia) para permitir una cierta reparacion:
las remedial orders, pero esta figura so6lo beneficiard a los futuros litigantes en
circunstancias similares. Mientras tanto, la autoridad cuya decisiébn ha sido
impugnada, y las otras que actien de igual forma, no sahen exactamente
como aplicar 1a Ley en tanto [a materia se resuelva definitivamente.

6.2.4. Las remedial orders

El art. 10 de 1a HRA" permite que las previsiones de la legislacién primaria
y subordinada®™ sean enmendadas por una remedial order aprobada por los
ministros'™, cuando consideren la existencia de razones relevantes (compelling)
para hacerlo'™ y algiin tribunal interno o el TEDH hayan declarado tales
previsiones contrarias a los derechos de la Convencién. Las remedial orders
pueden contener cualquier previsién incidental, suplementaria, conse-
cuente o transitoria que la persona que la apruebe considere conveniente,
puede tener efectos retroactivos, puede incluir el ejercicio de funciones de-
legadas y, por ultimo, puede prever diferentes normas para distintas situa-
ciones {Anexo a la Ley, ntunero 2, paragrafo 1,1), El poder para modificar
o deragar tales normas se extiende tante a la legislacion primaria como a
la secundaria diferente de la especificamente declarada incompatible
(Anexo 2. Parag. 1.2). En ninglOn caso las remedial erders pueden crear delitos
retroactivamente (ibid., parig. 1.3).

® Esta legislacién ha sido modificada desde entonces por la Mental Health Act 1983
(Remedial) Order 2001, 81 2001, Ntun. 3712,

¥ [2002] EWCA Civ, 158,

* Las llamadas Heniy VI clauses,

® Fxcepto las medidas adopladas por la Church Assembly o por el General Synod of the
Charel: of England (arl. 10.6.1).

1 Fn el caso de Orders in Council, por ¢l Consejo de Su Majestad (art. 10.5),

M ¥l ejecutivo se resistio frente a todo intento para especificar qué casos constituirian
una razén de este tipo (véase Hupson, «Pass.age ol Rights Bills, New Law fournal, 148,
1998, pg. 1610 y ss.). De todos modos debe haberse agotado todos los recursos frente a
la decisién judicial (art. 10.1.a),
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Los pardgrafos 2 a 4 del Anexo 2 de la HRA, buscan garantizar la supervision
parlamentaria de las remedial ovders. Se prevén dos procedimientos, uno para
los supuestos de rutina y otros para los casos urgentes. En el primero una
remedial order no puede realizarse hasta que no se ha aprobado un proyecto
en sendas resoluciones de ambas cdmaras después de 60 dias desde que
fue enviada al Parlamento (Anexo 2, paragrafo 2.a). St se han realizado
peticiones'” de cambio durante este periodo, los proyectos de order deben
contener un restunen de éstas junto con los detalles de todo cambio hecho
en respuesta a las mismas {(Anexo 2, paragrafo 3.2). En los casos calificados
como urgentes por la propia order, no es necesaria la aprobacidn del pro-
yecto (Anexo.2, pardgrafo 2.b). Pero si se hacen peticiones de cambio en
los 60 dias posteriores a su envio al Parlamento, la persona que la aprobd,
debe presentar ante el Parlamento un resumen de las mismas y detalles
sobre las subsiguientes modificaciones posteriores. Si se realizan nuevos
cambios, debe presentarse ante el Parlamento una nueva order después de
otro periodo de 60 dias. Si la erder no es aprobada por resolucién de ambas
camaras en ese periodo (esto es, en un total de 120 dias desde su enmsidn)
deja de tener efecto (Anexo.2, paragrafo 4.4), lo que, sin embargo, no nva-
lida los efectos producidos mientras estuviera en vigor,

Aunque probablemente estas orders serin poco frecuentes, presentan varios
problemas procedimentales y constitucionales. Como MarshaLL pone de re-
lieve mordazmente respecto a las dificultades procedimentales;

«La cuestiém objeto de las orders puede incluir asuntos muy discutibles desde
el punto de vista politico... Mas atin cuando la via de urgencia produzca,
eventualmente, un instrumento legislativo que expresamente remueve el
obsticulo legal que provocd la lesién al derecho... puede descubrirse que
no es ¢l remedio mas adecuado y puede ser necesario comenzar un nuevo
procedimiento legal para decidir si lo es o no. 8i el mstrumento de urgencia
no esta elaborado coirectamente es muy posible que al final el liigante
pierda su caso en el segundo tiempo del partido»'".

Respecto a los problemas constitucionales, no es facil determinar si nace
alguna obligacién en el derecho interno de responder ante las declaracio-
nes judiciales de incompatibilidad. Es claro, sin embargo, que la eliminacién
de las incompatibilidades entre la legislacidon y el Convenio como conse-
cuencia de una condena por parte del TEDH es una obligacién internacio-
nal derivada de la propia convencidon. Algunos comentaristas han defendido
que la Ley de 1998 puede crear una convencion constitucional en virtud de
1a cual las remedial orders seran usadas para corregir los defectos detectados
por ltos tribunales en la legislacion lo que impondra una obligacion constitu-
cional {pero no legal) a los parlamentarios para votar positivamente a tales

" El envio del proyecto de la remedial order ha de contener una explicacion de Ia
incompatibilidad que la orden prelende eliminar, incluyendo las pardcularidades de la
peticiones realizadas y una explicacidn de las razones para proceder con una remedial
arder {Anexo 2, pardgrafo 5.).

1 Citado, pgs. 75-76.
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orders '™, 8i asi fuera, ello aumentaria la posibilidad de una revisién judicial
de las negativas ministeriales a aprobar las remedial orders.

Igualmente serd problematico el status juridico de los actos realizados du-
rante la vigencia de una crder urgente que, posteriormente, ha sido recha-
zada por el Parlamento. A no ser que el rechazo parlamentario sea conside-
rado retroactivo, sélo puede concluirse que la remedial order era legal, pero
ha dejado de estar en vigor. Sin embargo, ninguna de las dos alternativas es
satisfactoria.

Por dltimo existe la dificultad esencial de que las remedial orders estan disefa-
das sobre la base del deseo de salvaguardar la concepcién pasada de moda
de la soberania parlamentaria. Desde la Ley de la Comunidad Europea de
1972, que requiere de los tribunales la interpretacién de la legislacion de
acuerdo con el Derecho comunitario, el espectro de la anulacion judicial
de la legislacion ha perseguido, y contintia persiguiendo, al Parlamento di-
rante mas de 20 afios. En tanto no sc produzca una asuncién verdadera de
la posibilidad de controlar el respeto legal a los derechos fundamentales, el
Reino Unido tendra que conformarse con alambicados sistemas que simulta-
neamente aseguren la superioridad material de los derechos contenidos en la
Ley que comentamos y la igualdad formal de ésta con respeto a cualquier
otra norma con rango de Ley aprobada por el Parlamento, creando, de este
modo un pseudocontrol de constitucionalidad de las Leyes que requiere
para su eficaz funcionamiento la colaboracién plena entre las instancias ju-
diciales, gubernamentales y parlainentarias,

6.3. Supervisién extra-parlamentaria

Antes de la publicacién del proyecto de Ley de derechos humanos, a pesar
de la ausencia de un expreso compromiso piblico, el gobierno parecia favo-
recer la creacién de una Comision de Derechos Humanos como férmula
extraparlamentaria de supervision del régimen propuesto'®. Pero la Ley no
preve tal institucién, Esta omision fue fuertemente contestada por las ONGs
defensoras de derechos humanos que arguyeron que una Comisién de este
tipo podria haber desarrollado un papel vital, especialmente en los primeros
pasos de la incorporacién de los derechos de la Convencion'™. Papel que
incluiria a prevencién de las leslones a los derechos mediante la informa-
¢ion correcta a las antoridades publicas sobre el alcance de sus responsabili-
dades, promoviendo buenas pricticas administrativas, incentivando la vigi-
lancia sobre la actuacion de los poderes pblicos, proveyendo formacién en
materia de derechos a los abogados, y consultando y avisando al gobierno

% G. MarsuaTL, ibid., pg. 83. Tl libro Blanco sostiene respecto a las declaraciones judi-
clales de inconstitucionalidad que casi con toda seguridad obligardn al Gabierno y al Parlamento
a cambiar la ley, pardgrafo 2.10.

Y8, Spencer, Human Rights Lill, Second Reading: House of Cemmons, Monday 16 February
1998, Brigfing from the Institute of Public Policy Research, 1P.P.R., Londres, 1998, ng. 2.

" Véase S. Seencrr y L. Byvok, <A Human Rights Commission for the United Kingdomn
Some options», en EH R LR 1997, pgs. 152 v ss, Wabiiam, citado, pg. 626,

51



StEVEN GREER ¥ Rararl Bustos GISBERT

de cualquier aspecto en relacién con la proteccion de los derechos huma-
nos. La cuestidn sin embargo, no estd totalmente cerrada. El libro Blanco,
paragrafo 3.11, sostiene que antes de la creacién de esta Comision deben
considerarse otras cuestiones {por ejemplo, los costes del proyecto y sus
efectos sobre otras comisiones relacionadas, como la Comisién para la [gual-
dad Racial o la Comisién para la Igualdad de Oportunidades) y que el Com-
mittee parlamentario propuesto podra revisar la cuestion mas adelante'"”.
De hecho, en marzo de 2003, el Joint Parliamentary Committee on Human Rights
recomends la creacién de una Comisién de Derechos Humanos'”

7. CONCLUSION

La Ley de Derechos Humanos ha revolucionado la Constitucion del Reio
Unido mediante la significativa alteracién del proceso a través del que se
elaboran las Leyes y confiando la supervision del respeto a Ja Convencion
FEuropea a una suerte de comunidad o sociedad formada por los poderes ejecutivo
y judicial, a través de las declaraciones judiciales de incompatibilidad y las
remedial orders. Ignalmente, ha contribuido al desarrollo de muchas areas del
derecho sustantivo, incluido el basado en el common law ' Aunque ha te-
nido sélo un impacto marginal en los procesos judiciales, si ha sido impor-
tante en la Camara de los Lores. Ello puede deberse, como algunas voces
contrarias a la Ley argumentaron, porque el derecho britanico tiene una
base mis cercana a la Convencién Europea de lo que consideraban quienes
defendian esta Ley. Sin embargo, una explicacién alternativa, y mas plausi-
ble, es que el Gobierno y los tribunales han estado mucho mejor preparados
para contener el potencialmente explosivo impacto de la Ley en las instan-
cias judiciales mds inmediatas de lo que lo estaban los profesionales de la
abogacia para explotar toda las potencialidades de la Ley''"". E1 completo
potencial de la Ley puede, por tanto, requerir para realizarse, si es que lo
consigue completamente, mucho mas tiempo que unos pocos anos. No
existe, pese a todo, ninguna evidencia de que la situacion vaya a cambiar

mucho en el previsible futuro''

Algunos problemas especificos, ya identificados desde la aprobacion de la
Ley, contintian sin ser resueltos o no lo han sido satisfactoriamente. En
primer término, el modo en el que los Tribunales han perfilado la distin-
ci6n entre poderes publicos y poderes no-piiblicos o privados es confuso y
hace complicada 1a aplicacién de la Ley a agencias no estatales con las que

Y7 Cm 3782, paragrafo 3.11.

Y8 The Case for a Human Rights Commissien, HL 34/HC 547.

192 {4 HRA ha provocado ta publicacion de docenas de texios y Ja base de datos Zetoc
(http:www.zetoc.mimas.ac.uk) que contiene informacion de mas de 20.000 revistas y
16.000 congresos anuales en todas las disciplinas, recoge cerca 700 jtems con la Irase
«Human Rights Act> en el titulo, la mayoria de ellos dedicados a la consideracion de las
implicaciones de la ley para virtualmente cualquiera de las ramas del derecho britanico,

0 Grort, citado, pg. 63; RAINE & Weaker, citado, pgs. 1, 53-56,

" RaNE & Wiaker, ibid,, pg. 53.
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se ha contratado la prestacién de servicios publicos, Al permitir que las
funciones piiblicas privatizadas no se encuentren sometidos a la Ley, se ha
impedido que se aplique el remedio legal para las victimas de lesiones a
derechos de la Convencidn,

En segundo lugar, este resultado podia haber sido evitado si la Ley hubiera
sido entendida aplicable en sentido horizontal a todas las relaciones entre
particulares. Pero, los tribunales britdnicos tampoco parecen muy dispuestos
a adoptar esta posicidn.

En tercer lugar, persiste la incertidumbre acerca de como se debe afrontar
la obligacion judicial de interpretar 1a legislacion primaria v subordinada
conforme a la Convencién.

En cvarto lugar, aunque infrecuentes y todavia poco problematicos en la
vida diaria de los Tribunales, las declaraciones judiciales de incompatibili-
dad pueden crear serias dificultades practicas.

Por iltimo, la marginacién de 1a HRA en la gran mayoria de los procedi-
mientos judictales refuerza las peticiones de creacién de una Comisién de
Derechos Humanos capaz de contribuir al cultivo de una cultura de los
derechos humanos en el mis amplio sentido, aunque adn no existan indi-
cios de que tal cosa sea inminente,

Mis alld de estas importantes consecuencias para el ordenamiento juridico
del Reino Unido, la Ley nos ofrece al lector continental algunas interesantes
claves respecto al control del respeto a los derechos fundamentales. En con-
creto, nos permite observar con indudable interés a puesta en practica de
instrumentos muy elaborados destinados a preservar el respeto a los dere-
chos fundamentales por parte del ordenamiento juridico (incluida la Ley).
Pero, se trata de instrumentos que no requieren, necesariamente, la anula-
cién judicial de las previsiones legales y simultineamente no excluyen total-
menie al poder judicial del control de las normas con rango de Ley. Ello
en el actual contexto de integraciém europea en el que cada vez mas fre-
cuentemente debemos plantearnos los problemas derivables de la conviven-
cia de varios instrumentos formales de reconocimienio de Derechos (la
Constitucion, la Convencién Europea v la Carta de Derechos de la Unién
Europea) nos permite atishbar con un cierto optimismo la existencia de solu-
ciones que no pasen necesariamente por ia convivencia conflictiva de varios
Tribunales todos ellos aspirando a ser supremos en ambitos de actuacion
no claramente separados.

La experiencia demuestra que los instrumentos de control del respeto a los
derechos fundamentales (incluso frente al legislativo) deben ser fundamen-
talmente judiciales. Pero, la Ley britinica de derechos humanos prueba que
existen, o pueden existir, formulas que respetan formalmente la soberania
de los parlamentos nacionales asi como las atribuciones de los tribunales
internos y que, simultineamente, pueden resultar eficaces para garantizar
el respeto a los derechos fundamentales si se mantiene un adecuado espirita
de colaboracién entre todas las instancias implicadas. No se trata de defen-
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der que el sistema de la Ley britdnica sea trasladable a otras realidades juri-
dicas y politicas muy diferentes, especialmente cuando las incertidumbres
sobre su funcionamiento son todavia importantes. Se trata solo de apuntar
la existencia de soluciones novedosas y distintas a problemas que resultan
comunes en los Estados europeos. S6lo por eso, a nuestro juicio, resulta
mteresante el breve examen de este insgrumento normativo britanico inten-
tado en estas paginas.



