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Introduccion

Dividiré mi exposicion en dos grandes blogues. En el primero de ellos abordaré las
decisiones del TEDH que se han ocupado de garantizar que el sistema penal militar este
provisto de un nivel de garantias practicamente idéntico al derecho penal civil. Este
cuerpo jurisprudencial estd hoy suficientemente asentado. Por ello las posibles
colisiones que el derecho penal militar, al menos en tiempos de paz, pueda presentar
con el Convenio no son substancialmente diferentes ni tienen por qué ser mas graves de
las que se presentan en el marco del derecho penal civil. El concepto de materia penal a
los efectos del CEDH formulado por el tribunal, a partir sobre todo de la sentencia
Engel, ha uniformado también los problemas del derecho disciplinario militar y las
sanciones administrativas. Dada que esta situacion es, relativamente pacifica y mas que
suficientemente estudiada por la doctrina, seré muy breve en el desarrollo de este primer

conjunto tematico.

El segundo bloque es mucho mas peliagudo, pues se trata, en definitiva de ver la
aplicacion del convenio y los derechos humanos no ya solo al derecho militar, sino a la
actividad militar que se desarrolla en tiempos de conflicto bélico. Aunque las relaciones
entre derechos humanos y derecho humanitario o de la guerra constituye ya todo un
clasico, y casi nadie discute que los derechos humanos son de aplicacion también en la
guerra, aun faltan por aclarar muchos puntos que afectan tanto a esta compleja relacion,

e igualmente son aun demasiados los aspectos oscuros (aplicacion extraterritorial de la



Convenion, sujecion de organizamos internacionales de las tropas de paises miembros

del Convenio.

I. EL TEDH y el Derecho militar europeo.

Los derechos humanos han conquistado dos enclaves diferentes dentro del derecho
militar. EI primero de ellos consiste en dar plena entrada a los derechos fundamentales
en la vida militar. Tribunales Constitucionales y el TEDH han conseguido que el
personal militar pueda gozar con cierta plenitud del ejercicio de derechos fundamentales
como la libertad ideoldgica, de asociacion o de expresion dentro del ambito castrense.
Las restricciones que el TEDH ha admitido a derechos como el de asociacion o
expresion han tenido que pasar el test de proporcionalidad construidos®. La batalla se ha
desarrollado en el derecho militar de paises con tanta cultura democratica como el
Reino Unido donde a finales de los afios noventa los soldados homosexuales eran
expulsados del ejercito porque al parecer su presencia, tal como se esforzaba en
demostrar el gobierno britanico, minaba la disciplina y la moral militar?. El lema a
tenor del cual los militares no son sino ciudadanos con uniforme, condensa muy bien el
espiritu que mueve el avance de los derechos fundamentales en este primer frente y en
el siguiente. De lo que se trata es, de un lado, de garantizar la aplicacion del Convenio a
los militares, dando entrada, de otro, a las especificidades de la vida militar, en el
gjercicio de ponderacion que lleva consigo la delimitacion del contenido del derecho

fundamental.

! Al respecto de la libertad de expresion vid por ejemplo Rekvényi (1999) donde no se considera
contrario al Convenio el art. 40 B de la Constitucién Hingara que prohibe a los miembros de las
fuerzas armadas, de la policia y de los servicios civiles de seguridad nacional que sean
miembros de partidos politicos o ejerzan una actividad politica. La medida no se considera
desproporcionada habida cuenta de la historia reciente de Hungria y la posibilidad de realizar
ciertas actividades politicas. Sobre las restricciones admisibles en diversos paises a la UE, vid
los diversos repports nacionales en Nolte (ed) European Military Law Systems, Be Gruyter,
Berlin, 2003, para un anélisis de conjunto Nolte/Krieger, Comparison of European Military Law
System, p. 74 ss. Un analisis detenido de la jurisprudencia del TEDH en materia militar, en
Pefarrubia lza, Las principales decisiones del Tribuanal Europeo de derechos humanos sobre el
personal militar, Revista espafiola de derecho militar, XXX, p. 29 ss. Mas detalles sobre la
libertad ideoldgica y religiosa, en Herbdn Costas, Libertad ideoldgica y religiosa en las fuerzas
armadas, Revista espafiola de derecho militar, XXX, p. 235 ss.

2 Sobre la incompatibilidad del Convenio con la expulsién de los homosexuales de las fuerzas
armadas vid. los asusntos Lusting Prean (1999), Smith y Grady (1999), Grady Beck y otros
(2002)



El segundo terreno a conquistar, que aqui interesa mucho mas, ha sido el del derecho
penal militar en sentido amplio, esto es derecho disciplinario y derecho penal material y
procesal militar. La batalla del derecho disciplinario da comienzo con el leader case en
toda esta materia: Engel (1976). Al dia de hoy quizéas el aspecto més sobresaliente de
esta sentencia es que con ella el Tribunal comenzé a construir el concepto de sancién
penal a los efectos del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, no
condicionando la aplicacion de las garantias del Convenio al nomen iuris que cada
Estado miembro eligiera. Ello supone que en el ambito del derecho disciplinario
militar, sobre todo en aquellos casos en que las sanciones penales revisten una cierta
gravedad, como es el caso de los arrestos, resultan de aplicacion las garantias
consagradas en los art. 6 y 7 del Convenio para el derecho penal. Dicho esto como ha
puesto de manifiesto el importante estudio de derecho comparado llevado a cabo por

George Nolte existen atin numerosos puntos negros en el derecho disciplinario militar®.

En parte relacionada con el derecho disciplinario ha estado la jurisprudencia del TEDH
relativa a la conformacién de la jurisdiccion militar. Su actividad se ha dirigido a
garantizar principalmente la independencia de la jurisdiccion militar. Se trataba con ello
de despojarla de uno de sus rasgos tradicionales méas caracteristicos, la union entre
jerarquia y funcidn judicial, en virtud de la los propios superiores jerarquicos o
personas designadas por ellos, y por tanto subordinadas, realizaban funciones
jurisdiccionales. Dicho de otro modo, se trataba de recorrer la larga distancia existente
entre la dependencia jerarquica y la independencia que constituye la esencia de la
funcién judicial y de civilizar un derecho penal que se parecia mucho a un derecho

disciplinario, dotando ademas de las garantfas basicas del convenio a éste tltimo”.

3 Mas detalles en Nolte/Krieger, Comparison of European Military Law System, p. 141 ss,
donde se constata como algunos derechos disciplinarios como el danés, siguen permitiendo la
imposicién de sanciones disciplinarias sin la existencia de procedimiento contradictorio
(“punishment withour trial”); Francia y Espafa tienen formuladas sendas reservas a los art. 5y
6 del Convenio en relacion a las medidas disciplinarias que se adoptan en el seno de las fuerzas
armadas, si bien en el derecho espafiol los problemas de derechos fundamentales que plantea el
derecho disciplinario militar (bis in idem, principio de legalidad), son similares al civil;
igualmente Italia plantea problemas de acceso a los tribunales ordinarios y de tutela judicial
efectiva en relacién al derecho disciplinario

* Para Espafia vid. las monografias de Gil Garcia, La jurisdiccion militar en la etapa
constitucional, Marcial Pons, Barcelona, 1999; Doig Diaz, Jurisdiccion militar y Estado de
Derecho. Garantias constitucionales y organizacion judicial. Publicaciones Universidad de
Alicante, 2003. Ambos comparten los perfiles criticos que aln presenta la jurisdiccion militar en
nuestro pais, pese al indudable esfuerzo realizado para ajustarla a los parametros



En este trascendental punto las sentencias del TEDH se han concentrado en dos tipos de

problemas.

El primero de ellos se planteaba a la hora de garantizar el derecho al habeas corpus a
que se refiere el art. 5.3 del CEDH en virtud del cual toda persona detenida
preventivamente o internada tiene derecho a ser conducida sin dilaciones en presencia
del juez o de una autoridad habilitada por la ley para ejercer funciones judiciales. Los
casos mas importantes Duinhof y Dujif (1984), Jong (1984) y Hood (1986) se
plantearon en el marco del proceso penal militar holandés, donde los detenidos, en
manos de los superiores jerarquicos, no eran puestos en presencia de autoridad judicial
alguna, pues en primer término de la detencion se informaba al jefe de unidad, que sin
ver al detenido autorizaba la detencion, y si esta se prorrogaba el autoridad competente
era el auditor militar que realizaba la instruccion. Aunque el TEDH aunque realiza una
interpretacion funcional del término juez, en el sentido de que lo importante es no tanto
el nombre de esta autoridad como las caracteristicas y circunstancias en la que
desempefia su cargo, siendo esencial la independencia, la necesidad de oir
personalmente al individuo, la capacidad de examinar el conjunto de circunstancias que
concurren tanto en contra como a favor de la detencion y la posibilidad de pronunciarse
en derecho acerca de la existencia de las razones que la justifican y, en caso contrario,
ordenar la libertad. Similares problemas tuvo en este punto en Hood (1996) y Jordan
(2000) el derecho penal militar inglés, en donde la persona encargada de convalidar la

detencidn, desempefiaba después un papel determinante en el procedimiento.

En lo que concierne a la independencia judicial en la fase del juicio oral el TEDH la ha
asentado con rasgos enteramente similares a las del proceso civil. Sus decisiones en este
punto han de situarse en dos tramos diferentes. En primer y elementar tramo sus
decisiones se enfrentaron con tribunales militares que estaban muy lejos de cumplir con
las garantias de un juez imparcial. El prototipo de este grupo de sentencias es el asunto
Findlay (1997) en el que el Tribunal se enfrenta con la marcial courts del RU, 6rgano

con una enorme impronta jerarquica, en la cual el instructor del proceso — el oficial

constitucionales. Un andlisis de Suiza, con amplias referencias a la jurisprudencia del TEDH
puede verse en Arnold, Military Criminal Procedures and Judicial Guarantees. The example of
Switzerland, Journal of International Criminal Justice 2 (2005), p. 749 ss.



convocante — designaba a los miembros del tribunal o tenia una relacion jerarquica con
los mismos, lo que ademas ocurria también con el fiscal y el abogado defensor. Las
cortes marciales britdnicas no solo carecian de imparcialidad sino que ademas sus
decisiones no podian ejecutarse directamente, lo cual, como bien sefiala el TEDH
impide entender que sean un auténtico tribunal, pues “el poder de dictar resoluciones
obligatorias no susceptibles de modificacion por una autoridad no judicial es inherente a

la funcion misma de Tribunal™®.

En el segundo tramo de decisiones, compuesto por Castillo Algar (1998) y Garrido
Guerrero (2000), el TEDH se ocupa de problemas de imparcialidad mas “civiles”, en el
sentido de que no tienen que ver con la unién entre jerarquia y jurisdiccion. En ambos
procedimientos, por diversos avatares organizativos, miembros del tribunal sentenciador
toman parte en otros tramos del proceso penal. EI TEDH sefiala en este punto que el
simple hecho de que un juez haya tomado decisiones antes del proceso no pude justifica
por si solo los temores en cuanto a la imparcialidad, a menos que estas decisiones
muestren un grado de compromiso peligroso con el fallo final, que de algin modo lo
prejuzgue. Dentro de este nivel de normalidad el TEDH en relacion al proceso penal
militar se ha ocupado de otras garantias fundamentales, como el derecho a un

procedimiento sin dilaciones indebidas — Jordan (2002) -.

Il La aplicacion de los derechos humanos en situaciones de conflicto armado.

1. Primer problema: Las relaciones entre DIH y derechos humanos. Posibles

colisiones

Tal como antes advertia el segundo bloque de este trabajo analiza la aplicacion de los
derechos humanos a situaciones de conflicto bélico y dentro de este apartado, la primera
cuestion a abordar es la relacion entre derechos humanos y derecho internacional
humanitario. El problema no es exclusivamente europeo, pues en general tanto la Corte

Interamericana de Derechos Humanos como la Comisién de derechos del hombre, en el

> Vid. Pefarrubia 1za, Las principiales decisiones, p. 40 ss. y Rowe, Military Law in the United
Kingdom, en Nolte (ed), European Military Law, op. cit, p. 873 ss con indicaciones acerca de la
nueva situacion legal tras Findlay y Hood



marco de Naciones Unidas, se plantean por los limites de la aplicacion de los derechos

humanos en el marco de conflictos internacionales, nacionales y misiones de paz.

Segln la tesis tradicional derechos humanos y derecho internacional humanitario
constituyen cuerpos normativos excluyentes. Los derechos humanos tendrian vigencia
en tiempos de paz, y una vez declarada una situacion de conflicto cederian su paso al
DIH. De hecho dos textos tan proximos en el tiempo como los Convenios de Génova
(1949) y la Declaracion de derechos del hombre de naciones unidas (1948) se ignoran
mutuamente, lo cual probablemente sea comprensible tanto atendiendo a razones
histéricas, como al papel contra bellum que pretendia jugar UN®. A parte de
precedentes mas o menos cercanos, el punto de inflexion a partir del cual la conexién
entre ambos cuerpos normativos se encuentra en la Advisory Opinion del Tribunal
Internacional de Justicia sobre las armas nucleares, y posteriormente, en su opinion
acerca del muro que Israel pretende construir en la frontera Palestina. Recogiendo lo
que constituia ya una opinién bastante generalizada en la doctrina, y en muchos
informes, el TI1J indica que ambos cuerpos legales no se excluyen mutuamente, los
derechos humanos resultan de aplicacion en situaciones de conflicto bélico. En este
marco, continta diciendo, son de aplicacion ambos cuerpos normativos, si bien el DIH
tiene caracter de lex especilis. Dejando de lado esta afirmacion, que ha levantado una
gran polémica doctrinal, lo cierto es que la unién entre ambos cuerpos normativos tiene

notables ventajas’.

En primer lugar sirve para evitar algo bochornoso que las masacres, torturas,
desapariciones y violaciones gue se producen en situaciones de conflicto armado y que
son absolutamente contrarias al DIH no se consideren a su vez violaciones graves de los

derechos humanos. En este sentido la violacion de las reglas de derechos internacional

® Mas detalles en Kolb, The relationship between international humanitarian law and human
rights law: a brief histoy of the 1948 Universal Declaration of Human Rights and the 1949
Geneve Conventions, IRRC, n? 324, p. 409 ss.

" Legality of the Treta of Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1996, y Legal
consequences of the construction of a wall in the Occupied Palestinian Territory, 2004 ambas
pueden encontrarse en http://www.icj-cij.org. Sobre lo que sigue vid. por ejemplo Heintze, On
the relationship between human rights law protection and international humanitarian law,
IRRC, 2004, Vol 86, p 790 ss; Lubell, Challenges in applying human rights law to armed
conflict, IRRC, 87, 2005, p. 737 ss; O’Donell, Trens in the application of international
humanitarian law by United Nations human rights mechanismus, IRRC, 1998, p. 481 ss.



http://www.icj-cij.org/

humanitario aportan una especial carga simbdlica de las violaciones de derechos

humanos, en cuanto que resaltan su especial gravedad.

En segundo término, entrelazar ambos sistemas sirve para rellenar las posibles lagunas

que existen en ambos sectores.

En lo que concierne a las declaraciones de derechos humanos pueden detectarse dos
grandes espacios vacios. El primero de ellos afecta a la compatibilidad con los derechos
humanos de determinados métodos de guerra como las armas nucleares o las minas
antipersona. A través de una interpretacion sistematica de ambos cuerpos puede llegar a
considerar, por ejemplo, que la fabricacién de minas antipersona es contraria al derecho
a la vida, a la salud o incluso la prohibicion de tortura que se contiene en las
declaraciones de derechos humanos. De aqui resultaria, por ejemplo, que seria contrario
al Convenio la legislacion de un Estado que permitiera la fabricacion de este tipo de
armas, o que — aun prohibiéndolas formalmente- no hiciera nada en la préactica con el fin
de acabar con su fabricacion clandestina. El segundo espacio vacio es el que tiene que
ver con la violaciones de derechos humanos ocasionadas por grupos guerrilleros,
terroristas, paramilitares o actores no gubernamentales. Mientras que estos actores se
encuentran dentro del DIH, sus comportamiento caen fuera de la esfera de los derechos
humanos. La razdn es sencilla, estos estan pensados como derechos frente al Estado y
no contra aparato de poder no estatales. Como sefialan por ejemplo los Informes de
Naciones Unidas que se han informado sobre la situacion en el Salvador, las ejecuciones
extrajudiciales realizadas por la guerrilla constituyen no solo violaciones de DIH, sino
también de derechos humanos, en cuanto los grupos guerrilleros tienen el control

efectivo parte del territorio y ejercen en ella de hecho funciones similares a las estatales.

El DIH puede servir a las Convenio de derechos humanos para concretar el contenido de
algunos derechos. Derecho humanitario y derechos humanos se necesitan mutuamente
en relacion a aquellos derechos humanos absolutos en el sentido de que no pueden ser
en modo alguno derogados en caso de guerra. Lo que en el CEDH (art. 15.2) comprende
el derecho a la vida — salvo las muertes legales conformes al derecho de la guerra — la
prohibicion de malos tratos y tortura, la no sumision a esclavitud y el principio de
legalidad penal. En lo que se refiere al derecho a la vida existe una remision expresa al
DIH por parte del Convenio europeo, pero igualmente conductas contrarias al DIH



como los atentados a la libertad sexual, podrian considerase en virtud de esta
“interpretacion armonica” como contrarios a la prohibicion de malos tratos. En este
mismo marco, el de la suspension de los derechos humanos, el DIH puede actuar
también como freno de emergencia, pues las declaraciones de suspensién del Convenio
no pueden contradecir las obligaciones de internacionales de los Estados, como por

ejemplo las Convenciones relativas a los prisioneros de guerra®.

Mas también el DIH se beneficia de su conexidn con los Derechos humanos. Ello ocurre
sobre todo en el area gris de los conflictos no internacionales, a los que se refiere el art.
3 comun a todos estos Convenios, donde, por ejemplo, se prohiben las ejecuciones
extrajudiciales y se requiere que los procesos se desarrollen con las garantias
reconocidas como indispensables por las naciones civilizadas. En estos casos donde las
reglas del derecho internacional humanitario no son tan concretas o simplemente no
resulta clara su aplicacion, la conjuncion con los derechos humanos puede resultar
beneficiosa. La conjuncion es especialmente util por ejemplo en la aplicacion garantias

judiciales en los casos de detencion de prisioneros de guerra.

A favor de la conjuncién de ambos sectores se alega igualmente el que ello permitiria
aprovechar los mecanismos mutuos de law enforcement. Lo cual es de interés en el caso
del derecho internacional humanitarios cuyos mecanismos de ejecucion son mas
deficitarios que los existentes en los derechos humanos, donde existe un mayor
desarrollo institucional, las autoridades internacionales tienen atribuidas ciertas
funciones de policia, a través de sus informes y rapports, pero sobre todo existen
tribunales internacionales especializados en garantizar su respeto a los que pueden

acceder los particulares.

Pese a cuanto se acaba de sefialar no hay que ocultar que no todo el camino esta
allanado para una interpretacién armonica de ambos textos. Con caracter general podria
decirse que aunque lo expuesto anteriormente parece sugerir una pacifica convivencia
existen dos zonas claras de conflicto. La primera atafie a lo hemos denominado
aprovechamiento de los respectivos mecanismos de law enforcement. Y es que los

tribunales regionales de derechos humanos en principio no resultan competentes para

8 Grabenwarter, Europaische Menchschenrechtskonvention, 2 Auf, Beck, 2005, § 2, marg. 11.



aplicar el DIH. La polémica se ha sentido notablemente en la Corte Iberoamericana de
derechos humanos donde si bien en un principio la Comision se mostré competente
utilizar y aplicar el Derecho internacional humanitario, declarando expresamente la
existencia de una violacion, después la Corte ha rehusado declararse competente para
declarar la existencia de una violacion a las Convenciones de Ginebra, si bien de su
practica se desprende que considera posible utilizar el DIH a fin de interpretar la
Convencion interamericana®. En Europa el TEDH se ha mostrado muy reservado a la
hora de aplicar el DIH y eso aunque en numerosos casos ha tenido oportunidad de
hacerlo e incluso ha utilizado la terminologia juridica procedente de este derecho. En
contra de lo que anteriormente se exponia a favor de la tesis de la complementariedad,
da la impresion que el TEDH considera que el CEDH es suficiente para enfrentarse con
las situaciones de conflicto y decidir si en ellas existen violaciones de derechos

humanos.

Mas quizas las reservas -y esto es solo una hipotesis — del TEDH a la hora de aplicar el
DIH como guia para declarar la existencia de violaciones a los derechos humanos se
deba a que pueda considerarlo peligroso, en el sentido de propiciar fallos que rebajarian
el estandar de proteccién ofrecido por los Derechos humanos. Noam Lubell evidencia
muy bien este riesgo a partir del caso Isayeva (2005) donde se dilucidaba si el gobierno
Ruso habia violado el derecho a la vida, como consecuencia del ataque aéreo da un
convoy de vehiculos donde diversos civiles resultaron muertos y heridos'®. Como
sefiala esta autor, el TEDH analiza el caso con la logica propia de los derechos
humanos, es decir, de la proporcionalidad en el uso de la fuerza, por lo que exige que en
estos casos las autoridades planeen y controlen la operacion con el fin de lograr que el
uso de la fuerza letal se evite al méximo posible. Si se aplica la I6gica del derecho
internacional humanitario, una vez que existe un objetivo militar es legitimo utilizar
contra €l cualquier tipo de fuerza, sin atenerse al principio de proporcionalidad, si bien
dentro de este marco debe intentarse minimizar los dafios colaterales para civiles
inocentes. Otro ejemplo de colision, que se expone con frecuencia, es el relativo a como
actuar por ejemplo ante los miembros de una guerrilla, en una situacion en la que no

existe combate. Mientras que segun la Idgica del DIH seria legitimo utilizar medios

% Martin, Application du droit international humanitaire par la Court interaméricaine des droits
de ‘homme, IRRC, 2001, Vol. 83, p. 1037 ss.
19|_ubell, Challanges, op. cit, p. 743 ss.



violentos y abrir fuero, la lo6gica de los derechos humanos exige primero intentar por
todos los medios la detencion de estos sujetos, de modo tal que solo si existe peligro
para la vida, la integridad de las personas cabria utilizar la fuerza siempre ademas de
forma proporcionada®. La nocién de proporcionalidad, vital en ambos casos, funciona
en definitiva sobre dos objetivos diferentes. En el DIH la proporcionalidad tiene que ver
con la consecucion de objetivos militares legitimos, en el mundo de los derechos

humanos con la vida y la integridad fisica de concretas personas.

A la hora de resolver este problema la declaracién CIJ considerando al DIH como lex
specialis ciertamente no ayuda mucho con el fin de evitar los temores de que el DIH
rebaje los estandares de proteccion de los derechos humanos. Aunque la solucion puede
ser muy aventurada desde el punto de vista del derecho internacional publico, desde
una ldgica interna las relaciones entre derechos humanos y DIH tendrian que ver mas
con una relacién de jerarquia que de especialidad, de modo tal que hubiera la necesidad
de, al igual que ocurre con la Constitucion y las leyes ordinarias, realizar una
interpretacion conforme a los derechos humanos del resto del derecho internacional
humanitario. Con lo cual, en los ejemplos antes expuestos, la légica de los derechos
humanos deberia imponerse sobre los razonamientos provenientes del DIH. La
consideracion de lex especilis situa en cambio a ambos cuerpos normativos en un

mismo nivel.

2. Segundo Problema: las clausulas de suspension del art. 15 del CEDH.

Un segundo aspecto de la aplicacion de los derechos humanos en situaciones de
conflicto bélico radica en la extensién de las clausulas presentes en todos ellos que
permiten, bajo ciertas condiciones, dejar en suspenso sus disposiciones. El art. 15 del
CEDH sefiala que “En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de
la nacién, cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que deroguen las
obligaciones previstas en el presente Convenio en la medida estricta en lo que exija la
situacion, y supuesto que tales medidas no estén en contradiccion con las otras

obligaciones que dimanan del Derecho internacional”, si bien no es posible derogar ni el

1 vid. Loise Doswald Beck

10



art. 2 (derecho a la vida), ni la prohibicion de infringir tratos inhumanos o degradantes,

someter a esclavitud, ni el principio de legalidad penal del art. 7 del Convenio.

La experiencia aplicativa del CEDH en relacion a este punto en situaciones de guerra es
muy escasa. Los estados miembros que han intervenido en misiones militares en el
exterior no se han preocupado de pedir la derogacion del conflicto, quizas pensando que
el Convenio con caracter general — tal como a continuacion va a comprobarse — no tiene
aplicacion extraterritorial®>. De este modo, los casos més importantes han sido aquellos
que tienen que ver con el terrorismo en relacién concretamente al IRA, en relacion a las

garantias del art. 5y Turquia por la situacion vivida en sudeste del pais.

La opinion del TEDH confirma sin duda alguna la vigencia de los derechos humanos en
tiempos de guerra. Tal como se puso ya de manifiesto en Lawless (1961), la derogacién
del Convenio solo puede hacerse en “una situacion de crisis o de peligro excepcional e
inminente que afecte al conjunto de la poblacion y constituya una amenaza para la vida
organizada de la comunidad que compone el Estado”. Mas alla de esta declaracién
general, y aunque el Tribunal reconoce un margen de discrecionalidad a los Estados, lo
destacable de su interpretacion relativa a las declaraciones de derogacion es el control
de la proporcionalidad en concreto (“en la medida que la situacion lo exija”),
examinando minuciosamente si la derogacion del derecho humano en cuestién resulta

necesaria®®.

Aunque ciertamente el control sobre las declaraciones de suspension del Convenio por
parte del TEDH es ex post, lo importante es que a través de este tipo de preceptos puede
avanzarse en la judicializacion del derecho a la guerra, permitiendo en cada caso

controlar la proporcionalidad de las medidas de derogacion. Ello no sélo es de vital

2 En Bankovic, 62, el Tribunal considera que hasta ahora os paises que intervienen en

conflictos bélicos en el extranjero no han adoptado la préctica de utilizar el art. 15 del Convenio
para pedir su suspension. El Tribunal utiliza este argumento para reforzar su tesis de la que nos
vamos a ocupar a continuacion segun la cual el CEDH no puede aplicarse extraterritorialmente.
Si, tal como aqui va a proponerse, se apuesta por construir mecanismo que permitan la
aplicacién extraterritorial del Convenio ello exigiria que también tuviera que notificarse su
situacion en casos de intervenciones militares en paises terceros, con lo que aumentaria
substancialmente el control al que nos estamos refiriendo.

3 Vid. por ejemplo Branningan et McBridde (1993) o declarando contraria al Convenio la
derogacion del control judicial sobre la detencidn, Askoy (1996). En la doctrina, Grabenwarter,
Européische Menchschenrechtskonvention, § 2, marg. 8 ss..
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importancia en relacion, por ejemplo, a las garantias que rodean la detencion, el derecho
a la intimidad, la libertad de expresion, el proceso justo, incluso cabria pensar en cierto
control sobre las condiciones del uso de la fuerza en cuanto que estas afectan al derecho

a la vida o la integridad fisica.

3. Tercer Problema: la aplicacion extraterritorial del Convenio

Tal como se ha encargado de subrayar el TEDH en el asunto Bankovic (2201) la
Convencién europea tiene vocacion de aplicarse conforme al principio de
territorialidad™*, posicién que es la mas acorde con el derecho internacional, pues este
principio es el que mejor garantiza la soberania de Estados y el &mbito de competencia
de las diversas organizaciones internacionales. Si esto fuera asi la relevancia practica de
plantearse las relaciones entre derechos humanos y DIH, al menos en Europa, seria
relativa y afortunadamente limitada. EI Convenio seria inaplicable cuando los paises
miembros intervienen en conflictos bélicos u operaciones de paz que se desarrollan

fuera de su marco territorial.

Aunque como seguidamente va a comprobarse, el principio de territorialidad tiene
abiertas varias brechas que permiten aplicar extraterritorialmente la Convenio, no deja
de resultar extrafio que, de un lado de acuerdo con la mayoria de los SOFA impere la
regla de que “el soldado lleva su propio ordenamiento en la mochila”, y, de otro, de en
atencion con la no aplicacion extraterritorial de los Convenios se permita al mismo
soldado que pueda dejarse en casa una parte tan importante de su sistema juridico, como
son las Convenciones internacionales de derechos humanos que haya podido firmar su
pais. Tampoco deja de ser llamativa la ausencia de sintonia entre el DIH, cuyas normas
los Estados se comprometen a acatar “en todas las circunstancias”, con la dimension
local de los derechos humanos. No obstante, y a fin de calibrar exactamente la
importancia de este debate debe en cualquier caso sefialarse, que sea cual sea el tamafio
de la brecha que se consiga abrir al principio de territorialidad, lo que si es cierto es que
lo que si lleva el soldado en su mochila son el conjunto de derechos fundamentales de

su ordenamiento. Cualquier intervencién en un conflicto bélico por parte de un Estado

" Vid. Bankovic, 59 s: “el Tribunal Considera que el art. 1 del Convenio debe reflejar esta
concepcidn ordinaria y esencialmente territorial de la jurisdiccion de los Estados”.
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de Derecho implica por ello el respeto a los derechos fundamentales. El interés de
aplicar las Convenciones internacionales proviene de la necesidad de crear criterios
comunes para situaciones en la que cada vez mas, como consecuencia de los modelos de
intervencion militar, se caracterizan por la presencia de unidades militares
internacionales donde se integran soldados de diversos paises. La existencia de una
doctrina comin en materia de derechos humanos supondria de este modo una cierta
armonizacion, un ius comune de las intervenciones militares que facilitaria
enormemente las cosas. Piensen, por ejemplo, que un soldado no debe generalmente
acatar una orden contraria a los derechos fundamentales de su ordenamiento y que el
contenido de un derecho fundamental puede variar de sistema a sistema en aspectos no
desdefiables. lgualmente, y pensando ahora en la garantia de las victimas de las
violaciones, los tribunales internacionales tienen mas visos de imparcialidad en esta

materia, que los internos.

Hechas estas consideraciones, veamos cual es exactamente la doctrina del TEDH que

dista todavia de estar cerrada y que presenta importantes vaivenes™.

El CEDH en su art. 1 al definir cudl es su ambito de aplicacién no emplea el término
territorio, sino el de jurisdiccion. La génesis de este concepto muestra, no obstante, que
el término jurisdiccion no se elige con el fin de propiciar la extraterritorialidad del
Convencio, sino por considerar demasiado restrictivo el binomio existente entre
territorio y residencia. Lo que se perseguia era aplicar el Convenio — fuera o no
residente — a cualquier persona que se encontrar en el territorio de los Estados
miembros™®. Pese a este sentido original, probablemente la lgica expansiva que el
propio concepto de derechos humanos®’ entrafia, unida a la ambigiiedad que aporta el
término jurisdiccion ha permitido cierta relajacion en el principio de territorialidad.

1> Mas detalles en Matscher, Bemerkungen zur extraterritoriales oder indirekten Wirkung der
EMRK, FS Trechsel, 2002, p. 25 ss: Krieger ZabRV 62 (2002). 669 ss.

1% vid. Bankovic, marg. 19 y 63.

7 Lo pone de relieve la Comisién interamericana en el caso Coard (1999, vid. Banjovic, 23)
donde declaro aplicable el Convenio a los prisioneros que las tropas norteamericanas habian
realizado con motivo de la invasién de Granada.
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La primera mella al principio de territorialidad viene de la mano de la interpretacién

laxa del propio concepto de territorio que propicia el asunto Loizodou (1995)*. El

control Turco sobre el norte de la Isla de Chipre proporciona al Tribunal el argumento
necesario para declarar que las tropas turcas deben respetar el Convenio aunque se
encuentren fuera de su territorio (“la nocién de jurisdiccion no se circunscribe en el
sentido de esta disposicion (sic. Art. 1 del CEDH), al territorio nacional”). Para
comprender en su totalidad la doctrina Loizodou hace falta no obstante subrayar algun
que otro aspecto mas. Esta doctrina no se ve desvirtuada ni por el carécter legitimo o
ilegitimo de la ocupacion, ni tampoco por la existencia de un gobierno local. Otra
solucion haria facilmente eludible el Convenio, bastaria poner una administracion
tapadera, como por ejemplo, en la experiencia historica europeo el régimen de Sal6 en
Italia o el de Vichy en Francia durante la [IGM o en este caso la denominada Republica
Turca del Norte de Chipre. Igualmente es también de sumo interés la posicion del
Tribunal en lo relativo al modo de control. Lo importante no es demostrar el control
ultimo, el dominio, sobre la situacion concreta que ha dado lugar a la violacion de un
derecho del Convenio, sino el control global'®. Esta doctrina a la par que ahorra
numerosos problemas de prueba, sirve también para exigir del Estado ocupante no solo
la omision de cualquier acto que suponga una violacion del Convenio, sino también la
necesidad de emprender comportamientos tendentes a evitar cualquier tipo de violacion
e investigar con eficacia los posibles atentados contra los Derechos humanos. Asi, por
ejemplo, el Estado ocupante debe poner fin a ejecuciones extrajudiciales, a torturas o
buscar las personas desaparecidas, por mucho que los actos se imputen por ejemplo a

grupos paramilitares o rebeldes®. Una sentencia mas reciente, Issa (2004) sefiala

8 Los hechos del caso son sucintamente los siguientes: La Sr. Loizodur participd en una
manifestacion en el norte de Chipre por lo que fue detenida y encarcelada por los solados turcos,
prohibiéndole posteriormente el acceso a sus bienes y a su domicilio, lo que constituia una
violacién art. art. 1 del Protocolo 1y del derecho al domicilio, art. 8.

9 Como después se sefiala en Bankovic (70), refiriéndose a Loizodou, “El Tribunal considera
que no es necesario determinar si Turquia ejercia en realidad en el caso un control sobre la
politica y las actividades de las autoridades de la “republica turca del norte de Chipre. El
nimero de soldados desplegados por la isla basta para prob ar por si solo que el ejercito turco
ejercia en la practica un control global sobre la parte de la Isla.

20 Vid. ya en un caso anterior Chipre v. Turquia: “dado que Turquia ejercia en la practica un
control global sobre el territorio su responsabilidad no se circunscribia a los actos cometidos por
sus propios agentes sobre el territorio, sino que también se extendia a los actos de la
administracion local que sobrevivia gracias a su apoyo...dicho Estado (sic. Turquia) debe
asegurar en la parte norte de Chipre el respeto a la Totalidad de los derechos materiales
consagrados por la Convencion”.
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igualmente otra caracteristica del control. El Tribunal sefiala que éste aunque efectivo

no tiene por qué ser duradero.

En Bankovic, donde se acusa a diversos paises europeos que participaron en el
bombardeo de la radio television serbia, se discuten otras caracteristicas de la nocién de
control que ayudan a perfilar este concepto y que tienen que ver sobre todo con el grado
de intensidad. En efecto, en este caso los recurrentes alegan que aunque no se tuviera el
control terrestre sobre Kosovo, si que habia un control sobre el espacio aéreo. Bastaria
este control para entender aplicable el Convenio®:. El Tribunal rechaza este
argumento?® con el argumento de que si se permite atomizar la nocién de control en
realidad toda persona que sufra un comportamiento imputable a un Estado miembro
atraeria de facto la aplicacion del Convenio, cualquiera que sea el lugar donde se
hubiera cometido o donde se haya sentido sus consecuencias. Si entiendo bien las algo
confusas palabras del tribunal la Unica via para aplicar con fundamento en la
territorialidad el Convenio es la existencia de un control territorial efectivo tener el
poder suficiente para hacer respetar los derechos y libertades. A diferencia de lo que
mantenian los recurrentes en Bankovic no cabe una aplicacién progresiva o parcial del

Convenio dependiendo del grado de control®.

Otro frente que deja abierto Loizodou y que se encarga de cerrar Bankovic es el
siguiente. En Loizodou aunque, el Tribunal en este momento no hizo demasiadas
consideraciones al respeto, no existio una aplicacion extraterritorial strictu sensu, en
cuanto que Chipre forma parte del Convenio; mas que de extraterritorialidad de lo que
se trataba es de aplicacion territorial con un cambio de “jurisdiccion” en una parte del
mismo®*. Solo pues en Bankovic se discute una verdadera aplicacion extraterritorial del

Convenio que la corte por cierto niega.

Para atajar esta restriccion de forma muy inteligente los recurrentes de Bankovic
utilizan lo que denominaré la l6gica Soering (1989). Como es sabido, en este caso en

donde se discutia la extradicion de un ciudadano aleman, residente en Alemania, a los

2 Bankovic, 46.

22 Bankovic, 75

2 Cfr. Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren, De Gruyter, 2005, Art marg. 112 y 17
sobre la responsabilidad omisiva.

24 Loizodou, 80 y Bankovic, 42.
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Estados Unidos donde se le acusaba de un homicidio, en un Estado en el que cabia
esperar la imposicion de la pena de muerte, el Tribunal sefial6 que cuando un
comportamiento de los Estados realizado dentro del territorio del Convenio, pone en
peligro o contribuye a que otro Estado no parte lesione un derecho reconocido por el
Convenio su obligacion es abstenerse de realizar la extradicién o la entrega, pues lo
contrario supone una violacion. Esta logica se emplea del siguiente modo en Bankovic:
el planeamiento de las operaciones militares, en ese caso el bombardeo de la TV serbia
realizado en el territorio del Convenio constituye ya una violacion del art. 2, por mucho
que la lesion efectiva del derecho a la vida o la integridad fisica tenga lugar
extraterritorialmente. El argumento cobra fuerza si se repara que en el principio de
territorialidad que determina la jurisdiccion en materia penal, un derivado del que se
maneja en el derecho internacional publico, se considera que una jurisdiccion es
competente por el simple hecho que parte de la conducta delictiva tenga lugar en el
Estado, sin necesidad en cualquier caso de que en el territorio se produzca el resultado.
A los efectos que aqui interesan, esto es propiciar la aplicacion del CEDH vy el control
del Tribunal en las intervenciones militares realizadas en el extranjero, la aceptacion de
este argumento hubiera sido decisiva, pues partes importantisimas de la intervencién
militar se disefian, deciden y discuten dentro del territorio del Convenio. EI Tribunal
rechaza este argumento incluyendo una restriccion en la doctrina Soering, que no estaba
presente en el original. En Soering, la victima, la persona que iba a ser extraditada,

estaba en el territorio del Convenio®.

En conclusion, las posibilidades de aplicar el convenio a intervenciones militares
realizadas en paises terceros son escasas si aplicamos la nocion de territorialidad
impuesta por Bankovic, ahora bien como muestran otros asuntos posteriores, y muy
especialmente el caso Issa, resulta dificil afirmar si estamos ante una jurisprudencia
definitiva. En Issa se trataba de analizar la posible violacion del convenio por parte de
Turquia por el hecho de que durante su invasion del norte de Iragq acaecida en 1995,
varias personas habian sido detenidas, torturadas y asesinadas por militares turcos. Pues
bien, el Tribunal, de nuevo ante un caso de extraterritorialidad strictu sensu, podia
haberse escudado invocando la doctrina Bankovic sefialando que en modo alguno,

existiese 0 no control efectivo sobre el norte de Irag podia aplicarse el Convenio. Sin

2 Bankovic, 68
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embargo, todo en su argumentacion da a entender que de haber existido un efectivo

control hubiese aplicado la Convencion.

Al lado de la territorialidad, existen otros dos caminos complementarios a través de los
cuales resulta méas facil que el Convenio trascienda de sus fronteras territoriales. El

Convenio también puede aplicarse ratione personae cuando agentes de un Estado

miembro con independencia del lugar en el que se encuentren realizan un acto en el
ejercicio de sus funciones. El caso més claro de esta aplicacion es por supuesto el de
agentes diplomaticos o consulares®. El asunto méas citado dentro de esta linea suele ser
Drozd Janousk donde se analiz6 la posible violacién al Convenio por parte de Espafa y
Francia debido a que en la justicia andorrana los tribunales los componen jueces de
ambos paises. Dentro de nuestro marco de interées, en el Reino Unido este argumento se
ha empleado en el caso Al-Saeki por la Divisional Court®’. Se trataba de apreciar si
existia violacion de la Human Right Act, con iguales presupuestos de aplicacion del
Convenio, por parte del gobierno inglés como consecuencia de los abusos cometidos

por las tropas britanicas contra prisiones detenidos en sus bases militares en Irak.

El segundo camino, aun mas amplio que el anterior, es el criterio del control sobre las

potenciales victimas, que se ha aplicado en casos de detenciones de personas fuera del

territorio del Estado miembro. El caso mas antiguo de esta linea jurisprudencial es el de
Chacal - el terrorista Carlos — que fue arrestado de forma irregular por las autoridades
francesas en Khartoum y llevado después en un avién militar a Francia®®, contornos
similares plantea un asunto mucho mas reciente y citado Ocalan, el demandante turco
fue arrestado en la zona internacional del aeropuerto de Nairobi por agentes turcos: “it is
comon ground that, directly alter being handede over to hte Turkish officials by the
Kenyan officials, the applicant was under effective Turkish authority and therefore

within the jurisdiction of the state for the purposes of article 1 of the Conveniton” . Si se

2Bankovic, 20, vid. por ejemplo X v. Ferderal Republic of Germany, 1965; M v. Denmark
(1992) y R(B) v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affaire (2005).

27 3 British military prison, operating in Iraq with the consent of the Iraqui sovereign
authorities...falls within even a narrowly limited exception exemplified by embassies,
consultes, vessels and aircraft”. Tal como expone después uno de los Lords (83) en este caso no
se podia aplicar en ningun caso Loizodou en cuanto que — con intendencia de las restricciones
de Bankovic — las tropas britanicas tenian grandes dificultades para entender la existencia de un
control efectivo como consecuencia del terrorismo.

%8 Sanchez Ramirez v. Francia, 1996
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lee la totalidad del pasaje la Corte parece imponer dos requistos mas para apreciar en
este caso la “jurisdiccion”, el primero que la jurisdiccion se ejerza con el consentimiento
del Estado territorial y segundo que siga existiendo un fuerte enlace territorial, en este

caso el inmediato retorno a Turquia.

Aunque estos tres criterios (control global, control sobre la victima y ratione personae)
pueden fundamentar la aplicacion del Convenio existe alguna diferencia en escoger uno
u otro camino. En efecto, la afirmacion del control global abre el paso a dos posibles
tipos de violaciones las activas y las omisivas, esto es, la derivada de no prevenir
infracciones 0 no investigarlas con la suficiente diligencia. Este tipo de infraccion no
puede darse en el caso de control sobre la victima y ratione persone. Igualmente y de
acuerdo con la restriccion que en Bankovic se hace de Soering, tampoco la crear un

peligro de infraccion resulta de aplicacién cuando el individuo esté fuera del territorio®.

4. Cuarto problema: las violaciones cometidas en operaciones militares bajo

el mando de organizaciones internacionales.

Pero en el marco de las misiones de paz o en el de conflictos bélicos en los que
intervienen tropas nacionales bajo el mando de organismos internacionales el principal
problema que plantean los criterios de ratione personae y de control. El tribunal niega
que el Convenio pueda aplicarse cuando funcionarios, agentes publicos o militares de
un Estado miembro estan bajo la direccion o el control de una organizacion

internacional.

El precedente mas significativo de este grupo de casos es llse Hess (1975). La mujer del
jerarca nazi encarcelado de por vida en la céarcel de Spandu en 1975 acude al TEDH
alegando que la cadena perpetua en las terribles condiciones que la sufria su marido —
aislamiento extremo, con 80 afios de edad en estas fechas, y sin posibilidad de
liberacion — violaba el Convenio. Obsérvese que territorialmente era un caso muy

sencillo RU y Alemania pertenecen ambos al Convenio. Sin embargo la Corte rechaza

2% Esta apreciacion seria por ejemplo de interés en el caso de que tropas de un Estado miembro
en el extranjero, en el marco de una operacién de paz, detuvieran a alguien buscado para ser
juzgado por un delito castigado con pena de muerte. Imaginen por ejemplo en el caso de Sadam
Hussein que este hubiera sido apresado por tropas espafiolas o inglesas y que las autoridades
iraquies solicitaran su entrega.
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que se de el elemento jurisdiccion. La prisién militar de Spandau fue establecida por la
Comandancia de los Aliados, como consecuencia de los acuerdos que entre Francia,
Reino Unido, Rusia y Gran Bretafia se celebraron en 1945, acuerdos que siguen en
vigor para las partes, de este modo la toma de cualquier decision, como la libertad de
Hess — dependia de la aquiescencia unanime de las cuatro partes. En concreto, el
Tribunal niega de este modo la jurisdiccion del RU: “Administration and supervision is
at all times quadripartite, including the day to day “civil administration... The Comisién
is of the opinion that the joint authority cannot be divided into four separate
jurisdictions and that therefore the United Kingdom's participation in the exercice of the
joint authority and consequently in the administration and supervision of Spandau

Prison is not a matter “within the jurisdiction” of the United Kingdom”.

En el terreno de las operaciones militares, el Tribunal no se ha encontrado con un
problema similar hasta los asuntos Behrami y Saramati (2007)*°, donde ha considerado
inaplicable el Convenio a soldados franceses, noruegos y alemanes por entender, dicho
de forma breve, que la responsabilidad y en el ultima instancia el control — criterio del
control ultimo (133 ss) - de las operaciones que se realizan en Kosovo pertenecen a
Naciones Unidas, 0 mas exactamente, a organismos creados a partir de su carta. Y ello
por mucho que posteriormente estos organismos deleguen después funciones en los
componentes nacionales, y por mucho que ademas estos sigan, por ejemplo,
conservando en reaficion a sus soldados amplias facultades, entre ellas las penales y
disciplinarias y, en altimo extremo, la de ordenar, en el marco de lo previsto
generalmente por las autoridades supranacionales las condiciones en que ha de
realizarse una detencion. El Tribunal considera que los Estados no ejercen en estos

casos jurisdiccion en el sentido del art. 1 y que por tanto el Convenio no resulta

% Los hechos son los siguientes: En Behrami se trataba de analizar la responsabilidad por
omision del Estado francés ya que no habia procedido a limpiar de minas antiguos campos de
batalla, consecuencia de lo cual un nifio habia muerto al jugar en un campo infectado de minar.
En Sarami, se trataba de analizar si era conforme al art. 5.3 la detencién de este ciudadano
primero por soldados alemnes y después por noruegos, con el fin de juzgarlo, pero sin que nada
les obligase a someter esa detencioén a una autoridad judicial o 6rgano independiente. Esto es
Sarami es ni mas ni menos si los soldados de tropas de paises pertenecientes al Convenio
pueden participar en Guantamos. Las detenciones realizadas por fuerzas en misiones de
naciones unidas se mueven en una suerte de limbo o espacio libre de derecho, sometidas a
mdaltiples interrogantes. Un comentario a ambas sentencias puede verse en Pierini, La Corte
europea dei diritti dell’'uomo dichiara imputabile alle Nazione Unite la detenzione
administrativa di individui ad opera Della missione militare in Kosovo. Luce Verde per le
allegre Guantanamo europee?.
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aplicable. Para la Corte (139) estos poderes en manos de los Estados no llegan al
extremo de que estos puedan dar Ordenes concretas, independientes de las que
provienen del organismo de naciones unidas y de la OTAN que tiene en sus manos el

control operacional a través del COMKFOR.

El criterio del control ultimo se completa con otro no de menos importancia que
proviene del caso Bosphorus®!, donde el Tribunal tenia que analizar la compatibilidad
con el Convenio de una sancion de confiscacion adoptada por Iranda en aplicacién de
un Reglamento de la UE en materia de terrorismo que a su vez transponia una
resolucion de Naciones Unidas en la materia. EI Tribunal utiliza en este caso el criterio

de la equivalencia general.®?: “una medida del Estado ejecutando semejantes

obligaciones juridicas ha de reputarse justificada si_es constante que la organizacion en
cueston acorde a los derechos fundamentales una proteccion, al menos equivalente, a la
asegurada por la convencién”. “Si existe una proteccién constante equivalente debe
presumirse que el Estado respeta las exigencias de la Convencion”. EIl examen en el
caso particular solo se producira dice cuando exista una “insuficiencia manifiesta”. Si

no estamos ante este supuesto basta pues con una equivalencia global.

La logica del CEDH - por lo demas muy parecida a la de las Constituciones nacionales
— es que los Estados pueden transferir poderes a organismos internacionales con el fin
de cooperar en determinadas actividades. Ahora bien, con el fin de que las obligaciones
del Convenio no sean burladas de este modo, pero también con el fin de propiciar la
cooperacion internacional, cuando se traspasan poderes soberanos a una organizacion
internacional ha de cuidarse que ésta otorgue una proteccién a los derechos
fundamentales equivalente a la asegurada por la Convencion (145) —el criterio de la
equivalencia se encuentra ya en M & Co. C RFA, decision de febrero de 1990 y Kart
Eckart Heinz c. Etats contractants également Parties a la Convention sur le brevet,
decision de 10 de enero de 1994; también Waite et Kennedy c. Allemagne, 1999). El

argumento no solo es similar sino que tiene la misma raiz que el que muchas veces se

31 El caso sucintamente es el siguiente: Irlanda confisca dos aviones a una compafifa turca —
Bosphiorus- que los pensaba poner a disposicion de las aerolineas yugoslavas. Las sanciones
que aplica irlanda las impone a partir de un Reglamento de la CE (990/93), que transpone al
derecho europeo la resolucion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, La empresa alega
que la confiscacién viola los derechos del convenio, concretamente el derecho de propiedad.

32 Bosphorus, 155 s.
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utiliza en el &mbito de la cooperacion internacional. La presuncion de respeto puede
ademas variar en relacion a un caso concreto. Si los derechos no son respetados, el
Tribunal -y esto es de extraordinaria importancia: “el papel de la Convencion en tanto
gue instrumento constitucional de orden publico europeo en el terreno de los derechos
del hombre prevaleceria sobre el interés de la cooperacion internacional”. Dicho de otro
modo, esta doctrina implica que si se transfieren competencias a una organizacion
internacional y bien de caracter general o bien en un caso concreto el Standard de
proteccion no se corresponde con los presupuestos del orden publico europeo la
Convenion resulta tal cual aplicable y el Tribunal competente en virtud de una
competencia ratione personae. Légicamente la Corte en el caso concreto no puede
sefialar otra cosa que con caracter general Naciones Unidas garantiza los derechos
humanos de forma cuanto menos similar (147). De ahi que la Corte se declara
incompetente para controlar las acciones u omisiones de las Partes a las que se refieren
las resoluciones del Consejo de seguridad y realizadas en el cumplimiento de estas
misiones. Pues ello podria interpretarse como una ingerencia en las actividades de UN,
aplicar el Convenio en estos casos supondria imponer a las misiones de Naciones

Unidas condiciones que ellos no han acordado.

Los resultados a la vista de los casos de que se ocupaba el Tribunal, sobre todo en
Saramati, son ciertamente preocupantes, en cuanto que permiten la detencidén de
personas con garantias muy inferiores a las del convenio, como ha sefialado algun autor,

se trata de la permision de Guantanamos.

La Corte ademas no tiene en cuanta que en el &mbito concreto de la forma en que han de
realizarse las detenciones los Estados, aungue actuaban ejecutando una mision de UN,
tenian atribuida una amplia capacidad de organizacién que les permitia establecer un
régimen con mayores garantias. La institucion de la delegacion basamento de los
argumento de la Corte tiene como finalidad determinar qué caracteristicas debe tener la
delegacion de una competencia para producir también una delegacion de la
responsabilidad. Lo relevante es quien tenia en Gltima instancia la capacidad para
organizar el ambito en el que se ha producido la irregularidad, el comportamiento
delictivo. En el caso concreto: a la hora de fijar las condiciones en que habia de
realizarse una detencion, era la Resolucion de Naciones Unidas y sus organismos quien

fijaba el marco juridico concreto en que esta habia de realizarse o son los Estados que
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aportan contingentes. A este respecto lo Gnico que en la resolucién de naciones unidas
se indica es que: debe establecerse y mantenerse — por parte de KFOR — un ambiente de
seguridad en la regidn, incluida la seguridad publica y el orden” Al menos esta cuestion
podia haberla dejado clara el Tribunal, porque solo una vez visto esto podria dar el
siguiente paso: ¢se ha preocupado naciones unidas de establecer una reglamentacion
que las detenciones se realicen conforme a los derechos humanos?, si esta era su
competencia, como parece dar a entender, si se desarrollan de forma ldgica los
argumentos de la Corte, ¢ha dispuesto un grado de salvaguarda de los derechos

humanos equivalente al previsto en el Convenio?-.

Esta jurisprudencia, y esto es particularmente importante en el marco de las misiones de
paz, creo que obliga seriamente tal como ha puesto de relieve recientemente Kolb a
buscar soluciones para que organizaciones internacionales, UE, ONU o OTAN sean
parte integrantes y estén sujetas a las Convenciones internacionales de derechos
humanos. Los problemas como pone de manifiesto este autor, y la discusion que nos es
méas conocida la relativa a la UE y el CEDH, es mas de indole psicologico, que

juridico®.

I11. A modo de conclusion

A lo largo de las anteriores paginas se ha analizado la eficacia del CEDH en dos
ambitos bien distintos, el derecho penal militar y, por asi decirlo, el derecho de la guerra
o las situaciones de conflicto bélico. Mientras que en el primer &mbito puede decirse
que, al dia de hoy, los aspectos mas criticables de la justicia penal y del sistema penal
militar han sido ya abordados con éxito por el TEDH, el camino por recorrer aun es
muy largo en lo que respecta al segundo terreno de juego. Sin una jurisprudencia mas
generosa por parte del TEDH o/y la firma de un protocolo especial que admita la
aplicacion del Convenio en misiones militares en el exterior, y la adhesiéon de las
organizaciones internacionales al mismo, los mecanismos de proteccion de los derechos

humanos estan ausentes en el law of war, que continua siendo una zona a colonizar.

% Kolb/Prorreto/Vité, L’application du doit intenational humanitaire et des doits de I’homme aux
organisations internacionales, Bruylant, 2005, p. 237 ss.
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