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RESUMEN

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es un instituto regional a nivel euro-
peo para la proteccién de los derechos humanos. En este trabajo se examina la base
normativa de sus funciones, en concreto el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
y la relevancia de su labor jurisprudencial. Ahora bien, paralelamente, se estudia, sobre
todo, una competencia adicional de este 6rgano supranacional no siempre suficiente-
mente estudiada: sus posibilidades en orden a la difusién a nivel internacional de la
necesidad de respeto y proteccién de los derechos y libertades fundamentales. Esta la-
bor de universalizacion de los derechos humanos se realiza por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos también a través de su jurisprudencia, que se puede comprender
como un modelo de garantia de los derechos humanos para otras instancias similares
de otros escenarios internacionales.

Palabras clave: Dignidad humana, derechos humanos, Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

ABSTRACT

The European Court of Human Rights is a regional institute at european level for
the protection of human rights and fundamental freedoms. This essay examines the
most important aspects of its regulations, specifically the European Convention on
Human Rights, and its competences to analyze the importance of its jurisprudence.
However, in a paralell form, it describes one supplement funtion of the European Court,
not always appreciated: His possibility in favour of the generalisation and diffusion of
the faith and respect for the human dignity and the human rights. The European Court
make this universalization’s work of the human rights and fundamental freedoms by
means of its jurisprudence, that can be understood as a model for the guarantee of the
human rights in other similar instances in another international stages.

Key words: Human dignity, human rights, European Convention on Human Rights,
European Court of Human Rights.

1. INTRODUCCION: UNIVERSALIDAD, RELATIVIDAD CULTURAL Y PARTICULA-
RIDAD CULTURAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El tratado normativo y vinculante més antiguo para la proteccién de los
derechos humanos, a nivel regional, parte de una premisa de la Convencién
Europea de los Derechos Humanos que ya habia expresado la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 en los pro-
legémenos del Predmbulo: «El reconocimiento de la dignidad intrinseca y
de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana» como «fundamento de la libertad, la justicia y la paz en el mun-
do»!. Bajo esta formulacién se esconde una pretensién de validez universal

' Ch. TOMUSCHAT, «The Universal Declaration of Human Rights and the Place of the
Charter in Europe», en S. V. SCHORLEMER (coord..), Praxishandbuch-UNO, Springer, 2003, p.
219; el mismo autor, «Menschenrechte als universelle Norm», en Jahrbuch fiir internationale
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para la humanidad?, que puede ser interpretada de diferente forma: por un
lado, desde la perspectiva del ideal platénico de preexistencia o de la teoria
de la realidad, que enlaza las perenne situacion de necesidad y de riesgo del
ser humano al hecho de la realidad histérica particular del hombre y, por
otro lado, asimismo, teniendo en cuenta el marco social, econdmico y poli-
tico® en el que se inserta el hombre. Para muchos la universalidad de este
aserto se ve como un specificum Europeaum, que encuentra su base en el
Derecho natural cristiano®, que, después, pasaria al espiritu de la Ilustracién
como postulado de racionalidad (Rationalitditspostulat)’. Igualmente, la idea
de universalidad influiria en el espiritu de la Revolucién francesa y se em-
pezaria a entender desde un prisma politico. Por otra parte, el articulo 16 de
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano formula tam-
bién, de forma mesidnica, el universalismo constitucional®, y, con ello, prin-
cipia un mal comprendido universalismo cultural que se interpretaria, mas
tarde, en los estertores del colonialismo, como deber de imposicién de la

Politik 24, 1999, p. 24; Ch. Gusy, «Das Grundgesetz im volkerrechtlichen Wirkungs-
zusammenhang», en U. BATTIS / D. Th. TSATSOS, Das Grundgesetz im internationalen Wirk-
ungszusammenhang, 1990, pp. 207 y ss.

2 Una explicacién mds explicita se puede encontrar en P. HABERLE, «Das «Weltbild» des
Verfassungsstaates — eine Textstufe zur Menschheit als verfassungsstaatlichem Grundwert und
«letztem» Geltungsgrund des Volkerrechts», en Festschrift M. Kriele, 1997, p. 1277; el mismo
autor en «Nationales Verfassungsrecht, regionale «Staatenverbiinde» und das Volkerrecht als
universales Menschheitsrecht: Konvergenzen und Divergenzen», en Festschrift M. Zuleeg, 2005,
pp. 80 y ss. Véase, también, R. C. MEIER-WALSER / A. RAUSCH (coord..), Die Universalitiit der
Menschenrechte. Argumenten und Materialen zur Zeitgeschichte, n.° 44, 2005. Asimismo, por
otro lado, puede consultarse el manual publicado por el «Deutsches Institut fiir Men-
schenrechte», Jahrbuch Menschenrechte, edicion de 2006 y 2005.

3 Ch. TOMUSCHAT, Human Rights. Between Idealism and Realism, 2003; H. BIELEFELD,
«Ein «von allen Volkern und Nationen» zu erreichendes gemeinsames ideal. Der Streit um
die Universalitit der Menschenrechte», en el libro editado por Amnistia Internacional
Menschenrechte im Umbruch, 1998. Sobre la referencia a los riesgos y necesidades
existenciales, véase, G. AGAMBEN, Homo Sacer. Die souverine Macht und das nackte Leben,
2002. Sobre la separacion del ideal universal y las condiciones de realidad universal con rela-
cion a la situacion especifica de los riesgos del hombre y los derechos humanos, véase, por
ejemplo, M. KOTZUR, «Universality, a Principle of European and Global Constitucionalism»,
en Historia Constitucional, n.° 6, 2005, pp. 201, disponible en red en http://hc.rediris.es/06/
index.html.

4 H. MAIER, Wie universal sin die Menschenrechte?, 2007, pp. 53 y ss.

5 Si se habla de Ilustracién europea, esto presupone algo mds que una mera tendencia del
pensamiento de la época, sino que es la base de la realidad politica en Europa. De hecho, la
Tlustracién en Europa presenta matices de desarrollo diferenciados, por ejemplo, en Inglaterra,
Francia o Alemania, de ahi que, quizds, serfa mds apropiado utilizar el plural «ilustraciones».
Asi, C.D. OSTEHHOVENER, en el colectivo W. JUN / M. HONECKER / M. MORLOK / J. WIELAND
(coord..), Evangelisches Staatslexikon, nueva edicién 2006, pp. 136 y ss.

¢ «Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la sépration des
Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution».
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civilizacién. El articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia, cuando reconoce expresamente el concepto de pueblos civilizados
(civilized nations), ofrece, todavia hoy, testimonio textual sobre ello’. En
este sentido, ha destacado, por ejemplo, Henkin: «Every effort has been
made to almost existentially enclose the non-Western world into a European
schema, and then to blame unwilling elements for being backward, ignorant
or without vision»®.

(Se puede, por tanto, hablar de relatividad cultural de los derechos
humanos® teniendo en cuenta ese matiz mesidnico? Cabe decir que, a pe-
sar de la fragmentacion de las formas de comprensién de la idea de uni-
versalidad y de la visién juridica de los derechos humanos'®, frecuentemen-
te se tiende solamente a traer a colacion ciertas explicaciones no siempre
del todo convincentes de su régimen, que dejan algunos flecos a la hora
de hacer un balance sobre la universalidad de la comprensién de los dere-
chos humanos. Asimismo, se puede indicar, sin embargo, que, ciertamen-
te, el origen histérico de los derechos humanos, en gran medida, estd uni-
do al pensamiento occidental, sobre todo con las revoluciones de las
postrimerias del siglo XVIII en América y Francia. Incluso cabe apelar al
hecho de que no hay un enlace tnico de éstos con la las propias tradicio-
nes de occidente'!. Ahora bien, hay, por otra parte, que reconocer, a la vez,
que la idea de universalidad de los derechos humanos parte mas bien de
la propia experiencia de injusticia, de los riesgos y los peligros a los que
se ha enfrentado tradicionalmente el ciudadano —bien desde su posicién
como individuo o como sujeto del colectivo—, el cual estd unido al con-
junto de la humanidad sin consideracién a las particularidades de tipo cul-
tural, econdmico y politico. Esta forma de comprensién se puede entrever,
precisamente, en la exégesis del Tribunal Constitucional alemdn y en su
visién de la «siempre latente situacién potencial de lesioén insita al dere-

7 A. PELLET, «Art. 38», en A. ZIMMERMANN / Ch. TOMUSCHAT / K. OELLERS-FRAHM
(coord.), The Statute of the International Court of Justice. A Commentary, 2006, nota al mar-
gen 245.

8 L. HENKIN, International Law: Politics and values, 1995, p. 109.

° Sobre la discusion, véase E. BREMS, Human Rights: Universality and Diversity, 2001; el
mismo autor, «Enemies or Allies? Feminism and Cultural Relativism as Dissident Voices in
Human Rights Discourse», en Human Rights Quaterly, 19, 1997, p. 136; B. De SOUSA SAN-
TOS, «Toward a Multicultural Conception of Human Rights», en Zeitschrift fiir
Rechtssoziologie, 18, 1997, p. 1; A. AN-NACIM, Human Rights in Cross-Cultural Perspectives,
1992; J. DONNELLY, «Cultural Relativism and Universal Human Rights», en Human Rights
Quaterly, Vol. 6, 1984, p. 400.

10°U. BAX1, «Voices of Suffering, Fragmented Universality and the Future of Human
Rights», en B. H. WESTON / St. P. MARKS (coord..), The Future of International Human Rights,
1999, pp. 101-156.

"' Comparese, Th. M. FRANCK, «Are Human Rights Universal?», en Foreign Affairs, 80,
2001, pp. 191 y ss.
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cho fundamental»'?, la «perenne situacién de peligro tipica de los derechos
humanos» universales o la «constante situacidon de riesgo especifica de los
derechos humanos»'®. Las experiencias comunes de injusticia que ha su-
frido la humanidad en algunas ocasiones a nivel universal, de la misma
manera que la universalidad de la dignidad humana, presuponen un condi-
cionante «preestatal», y, precisamente por ello, al mismo tiempo, «supraes-
tatal». Esta concepcidn relativiza el hecho estatal y eleva las posibilidades
respecto a los actores de Derecho internacional-regional. Estos se convier-
ten en «mediadores bdsicos de la universalidad», que ayudan a la realiza-
cién del ideal de los derechos humanos universales sobre la base de la
particularidad cultural. Universalidad no se comprende asi como un pen-
samiento idealizado, atin cuando per definitionem toda codificacién se pre-
senta predeterminada y, con ello, con cariz o influjo bien del Derecho
natural universal o de la ley de la razén universal. De esta forma, se ha
producido un proceso de recepcién comun, también en su sentido de im-
plementacion cultural'¥, sobre la idea de unos derechos humanos precultu-
rales'® que, desde una perspectiva especifico-cultural, han sido aceptados
por la gran mayoria de los miembros de la comunidad internacional, por
lo que pueden ser adoptados precisamente sobre la base de su universali-
dad, su dualismo y particularidad cultural. La universalidad implica coope-
racion voluntaria, responsabilidad comiin, ejercicio de funciones comunes,
comunicacién y didlogo. En suma, la universalidad no es en si estitica,
sino un proceso continuado y un devenir progresivo.

En este «devenir» ha coparticipado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como actor regional decisivo. Bajo el cardcter universal de los
derechos humanos hay, ademads, una «particularidad en niveles». Es decir,
los pactos de derechos humanos universales de rango internacional y, so-
bre todo, el ius cogens internacional necesita, en materia de derechos hu-
manos, de «capacidad de implementacién efectiva» en el marco regional y
en el Estado constitucional estatal. Desde esta perspectiva, se debe, en
primer lugar, analizar la pretensién de universalidad en texto y contexto
del Convenio Europeo de Derecho Humanos de 1950.

12 BVerfGE 45, 63 (79).
13 Véase la nota a pie de pagina n.° 3.
4 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2.* edicién, 1998, pp. 715 y ss.
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2. LA PRETENSION DE UNIVERSALIDAD DEL CONVENIO EUROPEO DE DERE-
CHOS HUMANOS

A) Una cuestion previa estructural: Consejo de Europa y Convenio Europeo
de Derechos Humanos

En el afio 1950 el Consejo de Europa aprueba el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que se convierte en el modelo cldsico de tratado in-
ternacional de proteccién de los derechos humanos'®. Por mor del recono-
cimiento juridico de garantia del Convenio, el individuo gana subjetividad
juridica internacional. Tal es asi que la dignidad y libertad de éste se con-
vierten no sélo en el presupuesto de legitimidad del Derecho internacional
y del mismo ordenamiento juridico europeo, sino que mdas bien —sobre la
base de este remozamiento de los derechos humanos!’— se comprenden,
ademds, como los limites inequivocos de la soberania estatal y que redefi-
ne todo el marco del domaine réservé estatal'®. El Convenio Europeo de
los Derechos Humanos no presupone una validacién en sentido amplio de
lo que, recientemente, se ha venido en denominar en la prictica como in-
tervencién humanitaria'. Desde una perspectiva instrumental, a saber, des-

'S G. DIETZE, Bedeutungswandel der Menschenrechte, 1972, p. 10, quien llega a calificar
este hecho, incluso, como un «misterio».

16 Ch. GRABENWARTER, Europdische Menschenrechtkomvention, 3.* edic., 2008; A.
PETERS, Einfiihrung in die Europdische Menschenrechtskonvention, 2003; J. G. MERRILLS / A.
H. ROBERTSON, Human Rights in Europe: A study of the European Convention on Human
Rights, 4.* edic.; D. EHLERS (coord..), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2.* edic.,
2005. Respecto a la historia de surgimiento del Convenio Europeo de los Derechos Humanos,
puede consultarse, K. J. PARTSCH, Die Entstehung der europdischen Menschenrechtskonvention,
en Zeitschrift fiir auslindiches offentliches Recht und Vilkerrecht, 15, 1954, pp. 631 y ss.

17 Respecto al concepto de dignidad del hombre como fundamento y limite del poder le-
gitimo, véase P. HABERLE, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft,
en J. ISENSEE / P. KIRCHHOF(coord..), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland Vol. 1I, 3.* edic., 2004, § 22; Ch. EENDERS, Die Menschenwiirde in der
Verfassungsordnung, 1997; el mismo autor, «Art. 1», en K. H. FRIAUF / W. HOFLING (coord.),
Berliner Kommentar zum Grundgesetz , Vol. 1-12, entrega adicional de 2005, donde cabe en-
contrar una visién global sobre la situacién actual en la literatura. Por otro lado, en relacion
con el marco europeo, K. AOYAGI, Die Achtung des Individuums und die Wiirde des
Menschen, 1996.

'8 Ch. TOMUSCHAT, «Menschenrechtsschutz und innere Angelegenheiten», en L. CALFISCH
/ Th. STEIN / Ch. TOMUSCHAT (coord..), Eingriff in die inneren Angelegenheiten fremder
Staaten zum Zwecke des Menschenrechtsschutzes, (Rechtsstaat in der Bewihrung, 36), 2002,
pp- 5 y ss. También seria conocida la denominada férmula «erga omnes» de la Corte Interna-
cional de Justicia en el caso «Barcelona Traction» (ICJ-Reports, pp. 3 y ss). Comparese, asi-
mismo, T. STEIN / Ch. v. BUTTLAR, Viélkerrecht, 11.2, edic., 2005, nota 637.

1 Como prueba, dentro de una abultada literatura, véase, por ejemplo, S. v. SCHORLEMER,
«Menschenrechte und «humanitire Intervention», en Internationale Politik 55/2, 2000.

230 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 16, Madrid (2012), pags. 225-249



MARKUS KOTZUR EL TRIBUNAL EUROPEO DE LOS DERECHOS HUMANOS

de una comprensién de la soberanfa derivada del ser humano y orientada
al ser humano, el Convenio fija sélo un estidndar basico de derechos hu-
manos en todos los Estados miembros®.

Sin embargo, de un tiempo a esta parte, el Convenio ha superado in-
cluso su cardcter de tratado internacional y ha alcanzado también trascen-
dencia constitucional en la integracién de Europa. Esto se muestra, en
particular, desde el Protocolo n.° 11 (1998), que ha dejado paso al Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, a la manera de tipico tribunal consti-
tucional al cual puede dirigirse de forma directa el individuo®'. La, en un
principio, «concepcién minimalista de la Convencién»??, segun la cual la
proteccién de los derechos humanos a nivel europeo sélo presuponia un
ordenamiento receptor elemental con ciertas influencias en lo que a garan-
tias de proteccién de derechos fundamentales de rango nacional y de las
tradiciones conexas a los mismos se refiere, se habia asi convertido en el
devenir del proceso paulatino de integracidén europea, poco a poco, en un
modelo constitucional riguroso con pretension clara de universalidad®. De

20 J. P. MULLER, «Wandel des Souverénititsbegriffs im Lichte der Grundrechte», en
Symposion L. Wildhaber, 1997, p. 45; M. KOTZUR, Theorieelemente des internationalen
Menschenrechtsschutzes, 2001, p. 322; el mismo autor en «Souverdnitdtsperspektiven —
verfassungstaatlich, europiisch, volkerrechtlich betrachtet», en Jahrbuch des dffentlichen
Rechts, 52, 2004, pp. 197 yy. Para un analisis en general, véase, U. HALTERN, Was bedeutet
Souverdnitit?, 2006.

21 1. SIEES-SCHERZ, «Das neue Rechtsschutzsystem nach dem Protokoll Nr. 11 zur
Europidische Menschenrechtskonvention iiber die Ungestaltung des durch die Konvention
eingefiihrten Kontrollmechanismus», en GRABENWARTER / THIENEL (coord..), Kontinuitit und
Wandel der Europdische Menschenrechtskonvention, 1998, pp. 1; J. MEYER-LADEWIG / H.
PETZHOLD, «Der neue stindige Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte», en Neue
Juristische Wochenschrift, 1999, p. 1165; L. WILDHABER, «Eine verfassungsrechtliche Zukunft
fir den europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte», en Europdische Grundrechte-
Zeitschrift, 2002, pp. 569 y ss.

22 Ch. Gusy, «Wirkungen in der Europdischen Menschenrechtskonvention und in der
europdischen Rechtsprechung der einzelnen Vertragsstaaten», en Zeitschrift fiir Rechts-
vergleichung, 1988, pp. 1 y ss. Véase, también, Ch. GRABENWARTER, Europdische
Menschenrechtskonvention, 3.* edic., 2008, § 3, nota 14.

2 F. HOFEMEISTER, «Die Europdische Menschenrechtskonvention als Grundrechts-
verfassung und ihre Bedeutung in Deutschland», en Der Staat, 40, 2001, pp. 349 y ss, 353 y
ss. Téngase en cuenta, también, STEDH, de 23 de marzo de 1995, caso Loizidou (Preliminary
Objections), Serie A 310, p. 75, donde se muestra el Convenio Europeo de Derechos Humanos
como «constitutional instrument of European public order». Véase, asimismo, J. A. FROWEIN,
«Der europidische Menschenrechtsschutz als Beginn einer europdischen Verfassungs-
rechtsprechung», en Juristische Schulung, 1986, p. 845; P. HABERLE, «Gemeineuropiisches
Verfassungsrecht», en Europdische Grundrechte-Zeitschrift, 1991, pp. 261-265 y ss. Respecto
a la idea de «ordre public européen», con mds detalle, I. PERNICE, «Deutschland in der
Europdischen Union», en J. ISENSEE / P. KIRCHHOF, Handbuch des Staatsrechts..., cit., Vol. 111,
1995, § 191, nota 25; Ch. GRABENWARTER, Europdische Menschenrechtskonvention, 3.* edic.,
2008, § 2, notas 1 y ss.
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hecho, incluso el debate constitucional europeo® ha tenido en cuenta esta
cuestiéon de forma notoria, pues el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos de 1950 se comprende como parte constitucional en lo que se refiere
al 4rea de los derechos fundamentales y los derechos humanos, y, de con-
formidad con esto, también, como base del «proceso de constitucionaliza-
cién»?, y ello a pesar del, hasta ahora, efecto diferenciado de primacia del
mismo en cada uno de los Estados miembros®. En este contexto, se com-
prende bien con rango constitucional, bien con rango supralegal, o, inclu-
so —como entiende la doctrina mayoritaria en la Reptblica Federal de
Alemania—, sélo con rango de norma ordinaria’’. Empero, a pesar de esto
dltimo, tanto desde una perspectiva doctrinal y jurisprudencial, se recono-
ce, en el desarrollo de ciertas estructuras dogmaticas, la cualidad constitu-
cional del Convenio, asi como su virtualidad o pretensién de universalidad
y su potencial de universalizacién, sobre todo en cuestiones de primacia
en interpretacién de los derechos fundamentales, pero también en el tema
de ejecucion de decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos?.

24 1. PERNICE / P. M. HUBER / G. LUBBE-WOLFF / Ch. GRABENWARTER, «Europiisches und
nationales Verfassungsrecht», Vedffentlichungen der Vereinigun der Deutschen staatsrechts-
lehrer, 60, 2001, pp. 148 y ss, 194, 246 y 290; A. PETERS, Elemente einer Theorie der Ver-
fassung Europas, 2001; Th. OPPERMANN, «Eine Verfassung fiir die Europédische Union», en
Deutsches Verwaltungsblatt, 2003, p. 1234; P. HABERLE, Europdische Verfassungslehre, 5* edic.
2008.

% Ch. WALTER, «Die Europidische Menschenrechtskonvention als Konstitutionalisierungs-
prozess», en Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches Recht und Vélkerrecht, 59, 1999, pp. 961
y ss.

% Ch. Gusy, «Die Rezeption der Europdische Menschenrechtskonvention in Deutschland»,
en C. GREWE y Ch. GUSY (coord..), Menschenrechte in der Bewdhrung, 2005, p. 129; K.
CHRYSSOGONOS, «Zur Inkorporation der Europidischen Menschenrechtskonvention in den
nationalen Rechtsordenungen der Mitgliedstaaten», en Europarecht, 2001, pp. 49 y ss. Respec-
to a Francia, véase, C. GREWE, «Die Grundrechte und ihre richterliche Kontrolle in
Frankreich», en Europdische Grundrechte Zeitschrift, 2002, pp. 209 y ss.

27 G. RESS, «Die Europidische Menschenrechtskonvention und die Vertragsstaten und die
Vertragsstaaten: Die Wirkungen der Urteile des den Europidische Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte im innerstaatlichen Recht und vor innerstaatlichen Gerichten», en I. MAIER
(coord.), Europdischer Menschenrechtsschutz — Schranken und Wirkungen, 1982, pp. 227 y
256; el mismo autor en «Wirkung und Beachtung der Urteile und Entscheidungen der Strass-
burger Konventionsorgane im innerstaatlichen Recht», en Europdische Grundrechte Zeitschrift,
1996, p. 350.

2 En este sentido, el caso «Gorgiilii» (BVerfGE 111, 307), ofrece abundantes apreciacio-
nes de interés. Al respecto, en la doctrina, véase, por ejemplo, G. BRITZ, «Bedeutung der Euro-
pdische Menschenrechtskonvention fiir nationale Verwaltungsgerichte und Behorden», en Neue
Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, 2004, p. 173; E. KLEIN, «Urteilsanmerkung», en Juristen-
zeitung, 2004, p. 1176; E. BENDA, «Die Bindungswirkung von Entscheidungen des Euro-
padischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte», en Antwaltsblatt, 10.2005, p. 602; H. J. CREMER,
«Zur Bindungswirkung von den Europiische Gerichtshofs fiir Menschenrechte-Urteilen, en
Europdische Grundrechte Zeitschrift», 2004, p. 683; Abr. FROWEIN, «Die traurigen Miss-
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B) Marco de universalidad y contexto del Convenio Europeo de Derechos
Humanos

La mirada retrospectiva a la cuestién previa de la comprensién genéri-
ca del Convenio prueba de alguna forma que, en Europa, la idea «imperio
de la ley», significa, de forma probablemente mds desarrollada que en
otras regiones del mundo o en otras culturas juridicas, «imperio de los
derechos fundamentales»®. Los derechos fundamentales se convierten asi
en precondiciones de legitimacién bdsicas del poder soberano®. En el sis-
tema europeo de ordenamientos de derechos fundamentales integrados®!, se
encuentra, en ultima instancia, desde sus inicios, una idea elemental de
universalidad, como prueba, por un lado, el hecho de su conexién con los
propios catdlogos de derechos de las Constituciones nacionales —en los
que, ademds, se incardina la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea® y el propio Convenio de Roma de 1950—, y, por otro lado, el

vertindnisse. Bundesverfassungsgericht und Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte», en
Liber Amicorum J. Delbriick, 2005, p. 279; K. GRUPP / U. STELKENS, «Zur Beriicksichtigung
der Gewihrleistungen der Europidischen Menschenrechtskonvention bei der Auslegung
deutschen Rechts», en Deutsches Verwaltungsblatt, 2005, p. 133; J. MEYER-LADEWIG / H.
PETZOLD, «Die Bindung deutscher Gerichte an Urteile des den Europiische Gerichtshofs fiir
Menschenrechte», en Neue Juristische Wochenschrift, 2005, p. 35; S. MUCKL, «Kooperation
oder Konfrontation? — Das Verhiltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Europdischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte», en Der Staat 44, 2005, pp. 403 y ss. Mas recientemente,
véase, también, por ejemplo, E. HOFFMANN, «Grundrechtskombinationen in der Fallbearbeitung
— Kollisionen, Konkurrenzen, Verstarkungswirkungen», en Jura 2008.

2 J. LIMBACH, «Die Kooperation der Gerichte in der kiinftigen européischen
Grundrechtsarchitektur — Ein Beitrag zur Neubestimmung des Verhiltnisses von BverfG,
Europiische Gerichtshof und den Europidische Gerichtshofs fiir Menschenrechte», en
Europidische Grundrechte Zeitschrift», 2000, p. 417. Véase, también, D. KUGELMANN,
Grundrechte in Europa, 1997.

30 J. HABERMAS, «Zur Legitimation durch Menschenrechte», en, el mismo autor, Die
postnationale Konstellation — Politische Essays, 1998, pp. 170 y ss.

31 Asi, M. HERDEGEN, en Europarecht, 10* edic., 2008, quien, en el esquema de integra-
cién juridica (también politica) de Europa habla de un «sistema de ordenes integrados». Res-
pecto a la pluralidad de ordenamientos de derechos fundamentales europeos, véase, E. PACHE,
«Die Europdische Menschenrechtskonvention und die deutsche Rechtsordnung», en
Europarecht 39, 2004, p. 393; A. WEBER, «Einheit und Vielfalt der europidischen
Grundrechtsordnungen», en Deutsches Verwaltungsblatt, 2003, pp. 227 y ss.

32 De entre la muchas aportaciones sobre la Carta de Derechos Fundamentales, véase, por
ejemplo, M. MAHLMANN, «Die Grundrechtscharta der EU», en Zeitschrift fiir europarechtliche
Studien, 2000, p. 419; T. SCHILLING, «Bestand und allgemeine Lehren der biirgerschiitzenden
allgemeinen Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts», en Europdische Grundrechte
Zeitschrift», 2000, p. 3; C. BUSSE, «Das Projekt der Européischen Grundrechtscharta vor dem
Hintergrund der 10 Europidische Menschenrechtskonvention», en Thiiringer Verwaltungsblitter,
2001, p. 73; Ch. CALLIESS, «Die Charta der Grundrechte der europidischen Union», en
Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2001, p. 261; Ch. GRABENWARTER, «Die Charta
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hecho de que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea puede intervenir
realizando una comparativa juridica valorativa que determina los derechos
fundamentales de los Estados miembros como principios juridicos genera-
les®. Tal es asi que el propio predmbulo del Convenio remite, desde su
primer parrafo, a la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, pro-
clamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, lo que imbuye
implicitamente también, por tanto, de pretensiéon universal a esta Magna
Charta de proteccidén genérica de los derechos humanos. En este sentido,
se puede hablar de la Declaracién de 1948 en términos de modelo del
Convenio Europeo de los Derechos Humanos, y, asimismo, se puede ha-
blar de los Pactos de 1966 y de los posteriores instrumentos de proteccion
de derechos humanos a nivel regional como formas adicionales de impul-
so de este cardcter inicial.

En efecto, el Convenio formula, ademads, en el segundo parrafo del
predmbulo, de forma explicita, como fin principal, el aseguramiento del
reconocimiento y la realizacién efectiva y universal de los derechos reco-
nocidos en el texto. Universalidad y efectividad son citados conjuntamen-
te de forma consciente, pues universalidad se comprende como base y pre-
condicién de la proteccién efectiva de los derechos humanos. Es decir,
cuando el predmbulo destaca la compresién y el deber conjunto de garan-
tia de las libertades fundamentales como base de los derechos huma-
nos, presupone su cardcter universal, si bien dentro del marco especifico,
digase particular, europeo. El citado deber de respeto conjunto es expre-
sién de la forma de comprensién comiin del hombre de la cultura juridica

der Grundrechte fiir die Europdische Union», Deutsches Verwaltungsblatt, 2001, p. 1; Th.
ScHuMITZ, «Die EU-Grundrechtecharta aus grundrechtsdogmatischer und grundrechtstheo-
retischer Sicht», en Juristenzeitung, 2001, p. 883; P. J. TETTINGER, «Die Charta der
Grundrechte der europdischen Union», en Neue Juristische Wochenschrift, 2001, p. 157; N.
PHILIPPI, Die Charta der Grundrechte der europdischen Union, 2002; M. SCHRODER,
«Wirkungen der Grundrechtscharta in der europédischen Rechtsordnung», Juristenzeitung, 2002,
p- 849; N. BERNSDORFF / M. BOROWSKY, Die Charta der Grundrechte der EU, 2002; J. MEYER
(coord.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2003; A. WEBER,
«Einheit und Vielfalt...», cit., p. 220; A. WENTRUP, Die Europdische Grundrechte-Charta im
Spannungsfeld der Kompetenzverteilung zwischen Europdischer Union und Mitgliedstaaten,
2003; M. RUFFERT, «Schliisselfragen der Européischen Verfassung der Zukunft: Grundrechte —
Institutionen — Kompetenzen - Ratifizierung», en Europarecht, 39, 2004, p. 165; D. EHLERS
(coord..), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2.* edic., 2005.

3 G. TESAURO, «The Role of the Court of Justice in the Protection of Fundamental
Rights», en Festschrift G. C. Rodriguez Iglesias, 2003, p. 103; A. VITORINO, «La Cour de
justice et les droits fondamentaus depuis la proclamation de la Charte», en ibidem, p. 111; G.
NICOLAYSEN, «Die gemeinschaftsrechtliche Begriindung von Grundrechten», Europarecht, 38,
2003, p. 719; R. BIEBER / A. EPINEY / M. HAAG, Die Europdische Union. Europarecht und
Politik, 7* edic., 2006, § 2, nota al margen n.° 9 y ss.
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europea. Tal comprensidon viene dada, asimismo, en dltima instancia, por
una herencia de tradiciones e ideas politicas comunes.

Empero, los derechos y las libertades individuales que reconoce el
Convenio conllevan, igualmente, su propia pretensién de universalidad,
sobre todo si tenemos en cuenta que éstos se contextualizar, por una par-
te, junto con los conceptos de ius cogens de Derecho internacional, de
Derecho consuetudinario universal, de los tratados internacionales y, por
otra parte, junto al denominado soft law internacional. El derecho a la vida
del articulo 2 del Convenio, por ejemplo, es tan fuerte como la prohibi-
cién de la tortura del articulo 3, si bien, desde el 11 de septiembre de
2001, se ha derivado cierta erosidn y relativizacién de tal forma de com-
prensién de la cultura juridica global. La relativizacién de un determinado
estdndar de proteccién puede, por su parte, igualmente, tener un efecto
«universal». Desde la perspectiva del ius cogens, queda determinada tam-
bién la prohibicién de la esclavitud en el articulo 4. Los derechos a la li-
bertad y a la seguridad (articulo 5), a la libertad religiosa, de conciencia y
de pensamiento (articulo 9), a la libertad de expresion (articulo 10), son,
también, ciertamente, previstos como ideales universales. Ahora bien, sélo
la conviccién concreta, desde una perspectiva cultural, en tales ideales lle-
va a su configuracién especifica. Esto mismo tiene validez todavia mas en
la implementacién del principio de no discriminacién (articulo 14) o del
derecho a la vida privada (articulo 8). Incluso, ain cuando cabe la posibi-
lidad de derogacién de las previsiones del Convenio en casos de estado de
excepcion, hay un resquicio de respeto a las obligaciones de Derecho in-
ternacional (articulo 15.1) y un limite de no traspaso, ni en caso de ex-
cepcioén (articulo 15.2).

La perspectiva de universalidad no s6lo se percibe bajo premisas de
proteccién de tipo material, sino también de tipo procedimental. La pro-
teccion de los derechos humanos por medio de medios procedimentales
facilita la inmision de la idea de «universalizacién», pues presupone,
aparte de la previa vinculacién valorativa, mds bien, un cariz funcional y
prictico, y puede facilitar, asimismo, el nivel de implementacién en cul-
turas juridicas diferenciadas. El fair trial —principio reconocido en el ar-
ticulo 6—, la determinacién del principio nulla poena sine lege —princi-
pio reconocido en el articulo 7—, son expresiéon de un rule of law que
todavia hoy es objeto de discusién intensa en el Derecho internacional.
Piénsese, por ejemplo, en el caso Yusuf y Cadi del Tribunal de Primera
Instancia, que ha dado lugar a rico material en el controvertido debate
respecto a la vinculacién «juridico-estatal» del Consejo de Seguridad de
la ONU.
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3. FACTORES Y ARGUMENTOS DE UNIVERSALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

A) Referencias explicitas e implicitas al Derecho internacional universal

La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene presente
—ora a través de pronunciamientos, ora a través de argumentos— la idea de
universalidad. Este Tribunal se sirve de diversos métodos para colegir la
pretension de universalidad del Convenio Europeo y, en su caso, sefialar
ésta como forma de concretizacién de su estro de garantia universal. En este
contexto, siempre se encuentran referencias expresas a la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, como, por ejemplo, en la muy conocida de-
cision Golder v. Reino Unido, de 21 de febrero de 1975%, o en los casos
Glasenapp (1986)%, Sigurdur (1993)%, Al-Adsani (2001)*7 y Pretty®®. Tam-
bién, como muestra, pueden ser aqui citados ciertos casos referidos a la pro-
blematica de la pena capital, como la decisién Soering® y Oczalan®. Parti-
cularmente frecuentes son también las alusiones de universalidad en
dissenting opinions y, en su caso, en concurring opinions, en las que la ar-
gumentacion divergente del juez, de algiin modo discordante, ofrece un par-
ticular grado adicional de legitimacién y fundamentacién. Asi, hacen men-
cién los jueces Sipelmann y Jebens en su Joint Dissenting Opinion*' a una
conexion inseparable entre la nocién de dignidad del hombre y la idea de
universalidad. Y, en la misma linea, afirma expresivamente el juez Van Dijk
en Sheffield y Horsham v. Reino Unido (Dissent)**: «Moreover, it is a vital
element of the «inherent dignity» which, according to the Preamble to the
Universal Declaration of Human Rights, constitutes the foundation of free-

3* Recurso n.° 4451/70: «In the present Case, the most significant pasaje in the Preamble
to the European Convention is the signatory Governments declaring that they are «resolved, as
the Governments of European countries which are like-minded and have a common heritage of
certain of the Rights stated in the Universal Declaration» of 10 December 1948».

35 Caso Glasenapp v. Repiblica Federal de Alemania, Recurso n.° 9228/80, STEDH de 28
de agosto de 1986.

36 Caso Sigurdur A. Sigurjénsson v. Irlanda, Recurso n.° 16130/90, STEDH de 30 de ju-
nio de 1993.

37 Caso Al-Adsani v. Reino Unido, Recurso n.° 35763/97, STEDH de 21 de noviembre de
2001.

38 Caso Pretty v. Reino Unido, Recurso n.° 2346/02, STEDH de 29 de abril de 2002 (final
29 de julio de 2007).

¥ Caso Soering v. Reino Unido, Recurso n.° 14038/88, STEDH de 7 de julio de 1989.

4 Caso Oczalan v. Turquia, Recurso n.° 46221/99, STEDH de 12 de mayo de 2005.

41 Caso Asociacién de Artistas de Artes Visuales v. Austria, Recurso n.° 68354/01, STEDH
de 25 de enero de 2007 (final 25 de abril de 2007).

42 Recurso n.° 31-32/1997/815-816/1018-1019, STEDH de 30 de julio de 1998.
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dom, justice and peace in the world»*. Asmismo, el juez Levits, en una
Concurring Opinion, sefial: «In my view, that is a compelling conclusion,
which derives from the inherent universality of human rights and democra-
tic values, by which all democratic institutions are bound»*. Finalmente, es
muy destacable en este sentido, respecto a la interrelacion entre universali-
dad y particularidad cultural (aqui, concretamente, en relacién con la diver-
sidad religiosa), la formulacién del juez Tulkens en su dissent del caso Lie-
la Sattin v. Turquia®: «I therefore entirely agree with the view that the
Court must sep reconcile universality and diversity and that it is not its role
to express an opinidén on any religious model whatsoever».

B) Pluralismo juridico versus universalismo de los derechos humanos

Empero, los argumentos referidos a la universalidad se vuelven cierta-
mente insuficientes cuando, por ejemplo, entran en conflicto aspectos de
normacioén religiosa y de legalidad derivada juridico-estatal, a saber, cuan-
do se producen controversias deducidas de conceptos legitimados desde el
propio Estado de Derecho. Es decir, jhasta qué punto es suficientemente
versétil y plastica la afirmacién estatal secular de universalidad y en qué
medida no presupone a su vez limites a la libertad religiosa universal? Las
resoluciones que analizan cuestiones como el proselitismo o la captaciéon
de fieles*, el tema del pafiuelo o velo isldmico*’ o el ritual de degiiello de
un animal segin el rito religioso ofrecen muestras ilustrativas que eviden-
cian ciertas dificultades y situaciones de conflicto al respecto. Piénsese
también en la reciente exigencia realizada por el Obispo de Canterbury en
pro, dentro de ciertos limites, de cierta aplicabilidad en Inglaterra del ré-
gimen de la Sharia junto al Derecho estatal. Pluralismo juridico y univer-
salismo de los derechos humanos son pues asi, en no pocas ocasiones,
conceptos contradictorios, pero que obligan de igual manera al Derecho
internacional®. Junto a los casos relativos a la libertad religiosa, cabria

4 Compdrese, también, J. Abr. FROWEIN, «Human Dignity in International Law», en el
mismo autor (coord..), Volkerrecht — Menschenrechte — Verfassungsfragen Deutschlands und
Europas, 2004, pp. 305-310 y ss, donde hace mencién a la «<Human Dignity as an Element in
Interpreting the European Convention on Human Rights».

4 Caso Streletz, Kessler y Krenz v. Reptblica Federal de Alemania, Recurso n.° 34044/
96, 35532/97, 44801/89, STEDH de 22 de marzo de 2001, n.° 11.

4 Recurso n.° 44774/98, STEDH de 10 de noviembre de 2005.

4 Caso Kokkinakis v. Grecia, Recurso n.° 14307/88, STEDH de 25 de mayo de 1993.

47 B. SCHOBENER, «Die «Lehrerin mit dem Kopftuch» — europiisch gewendet!» en Jura
2003, pp. 186 y ss.

48 J. VANDERLINDEN, «Le pluralisme juridique: essai de synthese», en J. GILLISEN (edit.),
Le Pluralisme Juridique, 1971, p. 19; el mismo autor, «Return to legal pluralism: twenty years
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aqui también citar las resoluciones referidas a minorfas o a formas de vida
peculiares como, por ejemplo, las de los gitanos o los romanies®.

C) Universalidad y precomprensién en la labor de creacién juridica ju-
dicial

Los argumentos con base en la universalidad juegan un importante
papel para el Tribunal, tanto en lo que se refiere al nivel de determinacién
de aplicabilidad como también respecto a la apreciacién de los hechos y
posibilidades de limitacidon. A tal efecto, como prueba, sirve traer a cola-
cién nuevamente el ya citado caso Pretty v. Reino Unido de 29 de abril de
2002%. La recurrente habia sufrido diversos estadios de una enfermedad
degenerativa incurable que afectaba a su sistema nervioso central y, a la
vista de los dolores que padecia y la situacién de indignidad a la que le
avocaba su sufrimiento, solicité la posibilidad personal de dar fin a su
propia vida. Realmente, un «derecho al suicidio» podria comprenderse
como una manifestacion del derecho a la vida como también del derecho
a la autodeterminacién. Empero, aqui se muestra que el concepto inicial
univoco de universalidad puede tener cierto grado de dependencia cultural
en algunos aspectos. La importante discusién ética respecto a la eutanasia
activa, en relaciéon con la cuestién del derecho a la propia muerte, se en-
cuentra en algunos aspectos de la politica secular europea profundamente
influida por las ideas morales y los valores cristianos. Este hecho se per-
cibe de algin modo en la precomprensioén de los jueces. Ahora bien, hay
que decir, aunque sea puntualmente, que tal forma de valoracién y de apre-
ciacién de los hechos confiere también contornos culturales determinados
a la comprensién del derecho a la vida desde una perspectiva universal.
Asi, por ejemplo, se aduce, en el punto 29 del texto de la resolucién, el
siguiente argumento: «They emphasised that it was a fundamental tenet of

later», en Journal of Legal Pluralism, n.° 28, 1989, p. 149; K. v. BENDA-BECKMANN,
«Transnational dimension of legal pluralism», en W. FIKENTSCHER (edit.), Begegnung und
Konflikt — eine kulturanthropologische Bestandsuafnahme, 2001, p. 33; K. v. BENDA-
BECKMANN, «Who’s afraid of legal pluralism», en Journal of Legal Pluralism, n.° 47, 2002, p.
37; A. GRIFFITHS, «Legal Pluralism», en R. BANAKAR / M. TRAVERS (edit.), An Introduction to
Law and Social Theory, 2002, pp. 289 y ss.

4 Caso Chapman v. Reino Unido, Recurso n.° 27238/95, STEDH de 18 de enero de 2001.
Para mayor informacién véase http://www.coe.int/t/dg3/romatravellers/jurisprudence/
echr_en.asp. Asimismo, véase, sobre ello, HOEKEMA, «European Legal Encounters between
Minority and Majority Culture: Cases of Interlegality», en WOODMAN (coord..), The Journal
Legal Pluralism and Unofficial Law, n.° 51, 2005, p. 6.

30 Caso Pretty v. Reino Unido, Recurso n.° 2346/02, STEDH de 29 de abril de 2002 (final
de 29 de julio de 2007).
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the Catholic faith that human life was a gift from God received in trust.
Actions with the purpose of killing oneself or another, even with consent,
reflected a damaging misunderstanding of the human worth. Suicide and
euthanasia were therefore outside the range of morally acceptable options
in dealing with human suffering and dying. These fundamental truths were
also recognised by other faiths and by modern pluralist and secular socie-
ties, as shown by Article 1 of the Universal declaration of Human Rights
(December 1948)».

En este sentido, serfa muy interesante contar con un estudio compara-
tivo de cémo y en qué forma tratan las religiones del Mundo y las dife-
rentes culturas juridicas a nivel global el fenémeno del suicidio.

D) La validez extraterritorial del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos

Asimismo, se muestra particularmente la plasticidad de la pretension
de universalidad cuando la garantia de los derechos humanos se yergue
con pretensién de validez extraterritorial®’. De hecho, hay un compromiso
en pro de los derechos fundamentales en el Convenio Europeo de los De-
rechos Humanos dirigido a la actuacién estatal en los respectivos territo-
rios de los Estados parte, aun cuando el Tribunal, a tal efecto, ha derivado
ciertas singularidades. En continuada jurisprudencia el Tribunal ha vincu-
lado también la obligacién establecida en el articulo 3 del Convenio, rela-
tivo a los temas de extradicién y expulsién, con referencias al Estado en
el que pueda haber lugar a una lesién del derecho. M4s all4, en esta mis-
ma linea, incluso las misiones militares pueden dar lugar a una responsa-
bilidad extraterritorial en materia de derechos fundamentales. Ya desde la
Guerra de Kosovo devino esta cuestién en tema de actualidad. Por una
parte, formalmente, se determinan las condiciones y supuestos de tipo «ju-
risdiccional» bajo los cuales cabe colegir dicho efecto de extraterritoriali-
dad derivado del Convenio, también sobre la base de la interpretacion del
concepto de «competencia jurisdiccional de los Estados». En el caso con-
creto de las intervenciones militares en el extranjero, esto se comprende
también cuando el Estado ha podido ejercer, como sujeto activo, un con-
trol efectivo sobre amplias zonas de otro pafs. Por otra parte, materialmen-
te, hay también, sin embargo, junto a la pretension ticita de universalidad
de los derechos humanos, un reconocimiento de base de toda comunidad

5 Compérese, Ch. GRABENWARTER, Europdische Menschenrechtskonvention, 3* edic.,
2008, § 17, nota al margen 11: Th. GIEGERICH, «Grund — und Menschenrechte im globalen
Zeitalter: Neubewertung ihrer territorialen, personalen und internationalen Dimension in
Deutschland, Europa und den USA», Europdische Grundrechte-Zeitschrift, 2004, pp. 758 y ss.
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humana como algo digno de proteccién, de forma similar a como hace la
conocida férmula del articulo 1.2 de la Ley Fundamental alemana.

E) Universalidad, condicién y limite a través del margin of appreciation
en los Estados miembros

En cierta medida, se aprecia cierta circunspeccién respecto a la pro-
blemdtica de la universalidad en el contexto del margin of appreciation de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®’. Desde
siempre el Tribunal ha remitido a un examen de proporcionalidad (Verhdlt-
nismdssigkeitspriifung) en el margen de discreccionalidad de los Estados
miembros. Ello indica, ciertamente, una implementacion reflexiva mds que
una configuracién de contenido del principio de proporcionalidad. El Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, de hecho, ha variado, mds bien, su
grado de control segun los derechos fundamentales afectados y el 4mbito
de relevancia. En este contexto aparecen factores, hasta ahora en mayor
grado de tipo dogmatico, a veces enfdticos, que no excluyen en algunos
casos especificos cierto estro de arbitrariedad. En efecto, la cobertura del
margin of appreciation presupone razonamientos sobre todo para la con-
cretizacién de la universalidad en la particularidad cultural. A tal efecto,
la medida por antonomasia de concretizacion en tal sentido es la subsidia-
riedad, pero, ciertamente, no es el tnico tipo de argumento utilizado por
el Tribunal. De hecho, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos utili-
za argumentos de cardcter juridico-funcional, como cuando, por ejemplo
—en aplicacién del principio de discrecionalidad—, en el caso concreto
del derecho a la libertad ideoldégica, opta por criterios restrictivos, dado
que dicho derecho se considera que tiene una condicién funcional bésica
de la democracia y el pluralismo. Desde una perspectiva ética, la casuisti-
ca gira también sobre aspectos altamente sensibles (como son los casos de

32 J. RUBEL, Entscheidungsfreiriume in der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte und des Europdischen Gerichtshofes. Ein Beitrag zur
Beantwortung der Kontrolldichtefrage, 2005; Y. ARAI-TAKAHASHI, The Margin of Appreciation
Doctrine and the principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR, 2002; H. Ch.
YOUROW, «The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of the Strasbourg
Jurisprudence and the Construction of Europe», en Zeitschrift fiir europarechtliche Studien,
1998, p. 233; Ch. CALLIESS, «Zwischen staatlicher Souverénitit und europdischer Effektivitit
— Zum Beurteilungsspielraum der Vertragsstaaten im Armen des Art. 10 Europiische
Menschenrechtskonvention. Zugleich eine Urteilsanmerkung zu den Entscheidungen des den
Europdische Gerichtshofs fiir Menschenrechte in den Fallen Mark intern und Jacubowski», en
Europdische Grundrechte-Zeitschrift, 1996, pp. 293 y ss. Respecto a esta cuestiéon se podria
también citar el simposio sobre Historia constitucional en lengua alemana realizado en
Karlsruhe en 2006, documentado en Europdische Grundrechte-Zeitschrift, 2006, pp. 483 y ss.
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la eutanasia activa, el aborto, o la integracién social de los homosexuales)
0 que, de otro modo, se determinan al menos en escenarios que han ad-
quirido cierto interés e importancia®.

El tema del estado de emergencia o excepcién nacional también ha
sido una cuestién que, desde hace mucho, ha sido tratada bajo aplicacién
de un amplio margen de discrecionalidad y es conceptuado y dable hoy
particularmente ateniéndose a las circunstancias actuales y para la preven-
cién de nuevos riesgos del Estado: «A wide margin of appreciation should
be left to the national authorities, since by reason of their direct and con-
tinuous contact with the pressing needs of the moment, the national au-
thorities are in principle in a better position than the international judge to
decide both on the presence of such an emergency and the nature and sco-
pe of derogations necessary to avert it»**. Esto supone una formulacién del
elemento de la subsidiariedad en favor de la delimitacién y realizacién de
derechos humanos particulares. La triada de los conceptos de comunidad
internacional, comunidad responsable regional y Estado constitucional na-
cional, quedan, ademds, como la base dltima mds efectiva, si no la mds
importante, de la garantia universal de los derechos humanos. Igualmente,
con el giro en pro del pressing social need se ha operado no sélo una
ampliacién del margen de discrecionalidad, sino también un mayor grado
de responsabilidad universal.

4. EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS COMO ACTOR REGIO-
NAL PARA LA UNIVERSALIZACION DEL ESTANDAR JURIDICO DE PROTEC-
CION DEL SER HUMANO

En el trasfondo de este andlisis jurisprudencial se han de tantear, tam-
bién, los medios principales de actuacién del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, a efectos, asimismo, de hilvanar una contribucion util en
orden al estudio de la universalizacién de los derechos humanos.

1. Implementacién: El estdndar de proteccion universal puede ser garan-
tizado a mayor nivel a través de la implementacién en el Derecho nacional
y la determinacion judicial en el contexto estatal constitucional. De hecho,
el Tribunal, la mayoria de las veces a instancias de recursos individuales,
insta a la implementacién. En tales casos el Tribunal se sirve del potencial
de universalizacién que deriva de este procedimiento de recurso individual

3 Compdrese J. Abr. FROWEIN, «European Integration Through Fundamental Rights», en,
el mismo autor, Vilkerrecht — Menschenrechte — Verfassungsfragen Deutschlands und Europas,
2004, pp. 265 y 278 y ss.

3 STEDH, caso Irlanda v. Reino Unido, Recurso n.° 5310/71, 1978.
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y, de algiin modo, se sirve de él como «motor de universalizacién». Por su
parte, la implementacién es un proceso cuya intensidad efectiva de accién
diferenciada se podria representar por niveles. En términos de mixima in-
tensidad se produce, bajo consideracién de la premisa de jerarquia norma-
tiva, la constitucionalizacién de los derechos humanos de procedencia inter-
nacional, que adquieren, con ello, rango constitucional®. Es por ello que el
Convenio Europeo de Derechos Humanos ha adquirido en algunos de los
paises partes rango constitucional o supralegal. Ademds, sirve a tal efecto el
principio de interpretacién conforme o favorable a los derechos humanos
como base de la hermenéutica constitucional de aplicacién de los estdnda-
res internacionales en el Derecho constitucional nacional, aparte de la cues-
tién de si las garantias de derechos humanos internacionales a nivel estatal
interno tienen aplicabilidad inmediata o no (self-executing o non-self-execu-
ting)*®. Precisamente hay que decir que, en esta cuestién, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, ha dado variados y ricos enfoques interpretati-
vos¥. La incorporacién de los derechos humanos internacionales ha sido,
igualmente, materializada en algunos casos a través de ley ordinaria. Un
caso especifico al respecto lo constituye el reconocimiento por escrito de
un catdlogo de derechos humanos en el common law System, en el que la
garantia de los derechos humanos y los derechos fundamentales de los Es-
tados constitucionales —auin cuando se carezca de Constitucidn escrita
(Gran Bretafia)— se condiciona reciprocamente®®. En este contexto, no s6lo
la asuncion de los derechos humanos internacionales, sino también la con-
cretizacidn legal y su proteccidn a través de la configuracién conveniente de
procedimientos juridicos son objeto de normacién de forma significativa®.

3 Asi, véase, K. P. SOMMERMANN, «Vd&lkerrechtlich garantierte Menschenrechte als
Maistab der Verfassungskonkretisierung», en Archiv des dffentlichen Rechts, 114, 1989, pp.
391 y 399 y ss.

% Asi, véase, K. P. SOMMERMANN, «Volkerrechtlich garantierte Menschenrechte...», cit.,
pp- 391 y 402 y ss. Respecto a Suiza, véase, J. P. MULLER, «Wandel des Souverinititsbegriffs
im Lichte der Grundrechte», en Symposion L. Wildhaber, 1997, pp. 45 y 51 y ss. Para referen-
cias doctrinales anteriores, véase, E. SCHWELB, Die Menschenrechtsbestimmungen der Charta
der Vereinten Nationen und die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte, en Vereinte
Nationen, 1973, pp. 180 y 182 y ss.

7 Asi, R. BERNHARDT, «Einwirkungen der Entscheidungen internationaler
Menschenrechtsinstitutionen auf das nationale Recht», en Festschrift fiir K. Doehring, 1989,
pp- 23 y ss.

3 Un ejemplo lo encontramos en la incorporacién del Convenio Europeo de Derechos
Humanos en el Derecho inglés a través de la «<Human Rights Act» de 1988. Véase, por ejem-
plo, el trabajo de R. GROTE, en Zeitschrift fiir ausldndiches offentliches Recht und Volkerrecht,
1998, pp. 309 y ss.

% Respecto a la proteccién procedimental de los derechos fundamentales, véase, P.
HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», en Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer, 30, 1972, pp. 43, 86 y ss.
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2. La proyeccién de adhesién al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos de la Unién Europea, conforme al Tratado de Lisboa, puede forta-
lecer el papel del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el didlogo
respecto al Tribunal de Justicia de la Unién Europea y, asimismo, respecto
a los Tribunales Constitucionales nacionales. De hecho, actualmente, el
Tribunal de Estrasburgo realiza, a través de su jurisprudencia en materia
de derechos fundamentales, un «desarrollo constitucional europeo»®. Se
realiza asi una revisidon de los actos de soberania de los Estados parte, de
acuerdo al Convenio, y, ademds, de la conformidad al Convenio de las
medidas de la Comunidad Europea®. Ello recuerda, también —directa o
indirectamente—, tanto la idea de universalidad como el ideal de univer-
salidad de los derechos humanos. Una primacia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre la base del Convenio es obvia. Pero, aparte de
eso, hay que resaltar el papel que le corresponde a este ente respecto a su
capacidad para conocer de demandas individuales conforme a lo dispuesto
en el Protocolo n.° 11 del Convenio, el cual, en lo que se refiere a su al-
cance, se podria comparar al recurso de amparo alemdn (Verfassungs-
beschwerde) o al procedimiento de amparo espafiol. Cuando el Tribunal
evalia los actos de los paises de la Unién, bajo los criterios y medida del
Convenio, se vuelven, asimismo, mds claras las condiciones de representa-
cién especifica de la Unién Europea en el nivel del Convenio; por ejem-
plo, a través de la posibilidad de designacién de jueces especiales®. Asi,
con este desarrollo constitucional, se incide en la cuestion de la autolimi-
tacién indispensable a través de un estdndar de control al efecto y de la
observancia consecuente del principio de subsidiariedad. Asimismo, dicha
capacidad de revision fortalece la posicion y funcién del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos como «motor» del proceso de universalizacién de
los derechos humanos. El potencial de conflicto en el 4rea triangular de
tensién que se dibuja entre los Tribunales Constitucionales, el Tribunal de

® L. WILDHABER, «Eine verfassungsrechtliche Zukunft fiir den Europdische Gerichtshofs
fiir Menschenrechte?», en Europdische Grundrechte-Zeitschrift, 2002, pp. 569 y ss.

o Caso Matthews v Reino Unido, STEDH de 18 de febrero de 1999, Europdische
Grundrechte-Zeitschrift, 1999, pp. 200 y ss. Véase, sobre ello, R. BREUER, «Der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte als Wichter des europdischen Gemeinschaftsrecht», en
Juristenzeitung 2003, p. 433. La fundamentacién es tan obvia como convincente. Cuando los
Estados parte se vinculan al Convenio Europeo de Derechos Humanos, por dicha vinculacién,
no pueden rehusar tampoco a dicha relacion, dada también la cesion de ciertos derechos de
soberania a la Comunidad. Esta condicién tiene todavia mds validez en tanto la garantia del
Convenio Europeo de Derechos Humanos se sujeta precisamente sobre la base de su vocacién
de validez universal.

62 Asi, véase, por ejemplo, H. C. KRUGER / J. POLAKIEWICZ, «Vorschige fiir ein kohirentes
System des Menschenrechtsschutzes in Europa. Europidische Menschenrechtskonvention und
EU-Grundrechte-Charta», en Europdische Grundrechte-Zeitschrift, 2001, pp. 92 'y 102 y ss.
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Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
refleja, de algiin modo, la dialéctica de la universalidad y la particularidad
cultural de los derechos humanos.

3. La actuacién de modelo de otros tribunales de derechos humanos
(regionales) o sistemas de proteccién: La cooperacidn para la universaliza-
cién del estindar de los derechos humanos presupone la cooperaciéon de
socios idéneos. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea y los Tribuna-
les Constitucionales de los Estados miembros tienen, a tal efecto, a causa
de ciertas dreas de tension, una efectividad relativa. A veces existe el pe-
ligro de entrar en un didlogo en si europeo autoreferencial. Adema4s, exis-
ten divergencias estructurales entre los tribunales, atin cuando la coopera-
cién pueda ser eldstica en cuanto a la divisién de facultades decisorias. En
este contexto, es también particularmente interesante observar cudl es el
ente del que parte el ofrecimiento de cooperacién reciproca y qué implica
la aplicacién de directivas de cooperacién. Asi, por ejemplo, el Tribunal
Constitucional federal ha formulado, en la resolucién Maastrich (89, 155),
su conocido paradigma de cooperacién, sin concretar cudles obligaciones
de colaboracién y cooperacién, bajo tales premisas, pueden corresponder
a un Tribunal Constitucional nacional®. Por otra parte, no obstante, al Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos le faltan ciertas estructuras paralelas
de socios de cooperacién. Tales entidades se podrian encontrar en otros
tribunales de derechos humanos de nivel regional, como por ejemplo, en
la Corte Interamericana de Derechos Humanos®, que cuenta con una doc-
trina muy perfeccionada y ha sido recepcionada en Europa. Precisamente,
también la interconexién judicial mas alld del horizonte cultural europeo
presupone oportunidades afiadidas de universalizacién. El Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos deberia tantear, por ejemplo a través de reunio-
nes de jueces o intercambios abiertos, esta posibilidad con mayor ahinco.

4. Conocimiento metdédico (Methodenbewusstsein): A efectos de dina-
mica de universalizacidén se presupone un conocimiento metddico preciso y
actualizado del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como también de
su jurisprudencia y del margin of appreciation. Aqui cabe recordar el pos-
tulado de F. Ermacora, que reza que «la cuestién sobre la positividad y la
efectividad de los derechos humanos y las libertades fundamentales se com-

% F. C. MAYER, «Europiische Verfassungsgerichtsbarkeit, Gerichtliche Letztentscheidung
im europidischen Mehrebenensystem», en A. V. BOGDANDY (coord..), Europdisches Verfas-
sungsrecht, 2003, pp. 229 y 234; el mismo autor, «Das Bundesverfassungsgericht und die Verp-
flichtung zur Vorlage an den Europidischen Gerichtshof», en Europarecht, 2002, pp. 239 y ss.

% La nueva Corte Africana de Derechos Humanos también puede, ciertamente, adquirir un
papel comparable. Por otra parte, respecto al mundo islamico o asidtico, sin embargo, la bus-
queda de socios de cooperacién al efecto se vuelve mas infructuosa.
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prende de forma integral»®. El estudio de la vigencia normativa, asi como
de la efectividad social, de estos derechos no puede separar el tipico andli-
sis juridico final del juzgador y su grado de validez. Es decir, ello se debe
comprender mds bien de forma «integral». Si los derechos humanos y los
derechos fundamentales referencian la totalidad de la vida social en su dm-
bito de validez, sea este de nivel internacional, estatal o regional, se ha de
poder implementar de forma efectiva su «funcién de garantia general en una
sociedad concreta (...) con pretension siempre de totalidad»®. La tedrica
juridica, respectivamente, la problemdtica tipica de fundamentacién filoso-
fica, estd unida al analisis de «contextos generales»’ de tipo cultural, poli-
tico, econdmico, etc., de Estados diferenciados integrados y de sus corres-
pondientes regulaciones sociales, asi como también del papel propio que los
grupos e incluso los individuos pueden jugar por si mismos en determina-
dos momentos de forma divergente®®. Tal anélisis se puede realizar s6lo ar-
duamente a un alto nivel de perfeccién metddica, sobre todo porque el
«contexto general», es decir, la siempre compleja realidad estatal y social,
estd sometida a continuos y sucesivos cambios. Cada descripcion de una si-
tuacién o contexto es consecuencia, constantemente, por tanto, indefectible-
mente, de un determinado «segundo histérico» (historische Sekunde). Esto
supone que sélo una sistemdtica metddica, desarrollada a propdsito a tales
efectos, tiene cualidades y predisposicién (J. Esser) suficientemente abierta
para subsumir los efectos de cambio con otro tipo de «precondiciones» Yy,
asi, el sistema plural y de organizacién normativa (pluralismo juridico) pue-
de llegar a lograr una aproximacién a un enfoque integral.

5. Derecho comparado abierto: Los derechos humanos consiguen ma-
yor perfilacién a través de determinadas experiencias (también experien-
cias negativas y las injusticias), a través de la realidad politica-social, a
través de los distintos circulos juridicos y a través de la cultura. Muchos
Estados y pueblos determinan la interpretacién de los derechos y liberta-
des bajo un método juridico-cultural comparativo abierto. Que el Derecho
internacional, de hecho, no es ajeno a este tipo de andlisis comparativo se
prueba ya directamente, por ejemplo, por medio del propio articulo 38.1
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Es precisamente de
«los principios juridicos reconocidos por las naciones civilizadas» —un
topos figurativo como el de «naciones civilizadas» puede ser objeto de
critica—, de donde se reconocen las mismas fuentes del Derecho interna-

% F. ERMACORA, Menschenrechte in der sich wandelnden Welt, Vol. 1, 1974, p. 35.

 Ibidem.

7 Ibidem. Sobre ello, véase, ademds, A. B. FIELDS / W. D. NARR, «Human Rights as a
Holistic Concept», en Human Rights Quaterly, 14, 1992, pp. 1-9.

% M. KRIELE, Die Menschenrechte zwischen Ost und West, 1977, p. 23.
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cional, y tal posibilidad solamente puede sucederse por medio de una com-
parativa valorativa de ordenamientos juridicos nacionales diferenciados,
apreciando el acerbo jurisprudencial, la literatura cientifica, pero también,
a la vez, por medio de la inmisién del hecho sociocultural y la dimensién
temporal del proceso de desarrollo histérico®. El Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, por ejemplo, ha seguido este método. Este instituto ha
desarrollado un sistema de comparacién juridica por fases, bajo cotejo de
los estdndares de los derechos fundamentales de los Estados miembros de
la Unién Europea, y teniendo en cuenta el caricter irrenunciable de los
derechos como principios juridicos elementales”. Piénsese asi, como mues-
tra, en algunas decisiones sefieras que, en tal sentido, han ido abriendo
paso en cuestiones peliagudas como el caso Stauder’!, el caso Internatio-
nale Gemeinschaftsgrundrechte™ y el caso Nold™. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos deberia, incluso, superar esta linea —aunque sea pun-
tualmente y adn cuando ello no sea siempre factible y suponga una sobre-
exigencia de sus propias posibilidades— y tratar de realizar una compara-
cién profunda mads alld del marco europeo. En este sentido, cabe citar, por
ejemplo, al especialista de Derecho europeo e internacional Roscoe Pound
cuando afirmaba que «if we are to proceed wisely in creative juristic acti-
vity in the complex society of today we must study scientifically the legal
materials of the whole world»". Por tanto, de lo que se trata es de obser-

% Respecto a la comparativa juridica en el Derecho internacional, véase, principalmente,
C. W. JENKS, The Common Law of Mankind, 1958, pp. 84 y 416 y ss., («cultural value [...] of
comparative law»). Asimismo, véase, A. BLECKMANN, Grundprobleme und Methoden des
Volkerrechts, 1982, p. 140; L. J. CONSTANTINESCO, Rechtsvergleichung, 1983; K. P. SOM-
MERMANN, «Die Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir die Fortentwicklung des Staats- und
Verwaltungsrechts in Europa», en Die dffentliche Verwaltung, 1999, pp. 1017 y ss., y 1026 y
ss. Para una vision del tema en la doctrina constitucional, P. HABERLE, Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft, 2" edic., 1998, pp. 165 y 463 y ss.; M. A. GLENDON, Rights Talk, p. 152 y
ss. Finalmente, de forma genérica, sobre la cuestién metodoldgica, véase, E. KRAMER,
Juristische Methodenlehre, 1998, p. 190; K. ZWEIGERT y H. KOTZ, Einfiihrung in die Rechts-
vergleichung, 3* edic., 1996, pp. 7 y ss.

70 R. STREINZ, Europarecht, 8.* edic., 2008, nota al margen n.° 759; R. SCHWARTMANN,
«Europiischer Grundrechtsschutz nach dem Verfassungsvertrag», en Archiv des Volkerrechts,
43, 2005, pp. 129 y 132; J. KUHLING, «Grundrechte», en A. V. BOGDANDY (coord.), Euro-
pdisches Verfassungsrecht, 2003, pp. 583 y 586; G. NICOLAYSEN, «Die gemeinschaftsrechtliche
Begriindung von Grundrechten», en Europarecht, 2003, pp. 719 y ss.

" STIUE, 29/69, p. 419.

2 STJUE, 11/70, p. 1125.

3 STJUE, 4/73, p. 491. Véase, también, C. W. Jenks, The Common Law..., cit., p. 88
(«multicultural and multi-legal system approach»).

7 «The Revival of Comparative Law», Tulane Law Review V, 1930, p. 1; C. W. JENKS, The
Common Law..., cit., p. 88 («multicultural and multi-legal system approach»). Véase, asimis-
mo, H. COING, «Europiisierung der Rechtswissenschaft», en Neue Juristische Wochenschrift,
1990, pp. 937 y 940 y ss.

246 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 16, Madrid (2012), pags. 225-249



MARKUS KOTZUR EL TRIBUNAL EUROPEO DE LOS DERECHOS HUMANOS

var todas las dimensiones en la labor de comparacién; la comparacién de
técnica y método, de doctrina y judicatura, de normas materiales concre-
tas y regulaciones constitucionales, asi como, finalmente, de principios
generales y de los ideales que conforman la base ultima de todo orden
juridico, es decir, de los conceptos valorativos™.

6. Comprensién de los limites de la universalidad: La nocién de uni-
versalidad se ha de pensar, también, siempre desde la comprensién de sus
limites. Universalidad y particularidad son términos complementarios y, a
la vez, reciprocos. Es decir, universalidad es por si un fin vdlido, pero la
pretension o virtualidad de universalidad requiere que se posibiliten pri-
meramente sus condiciones de vigencia y validez. Este dualismo entre li-
mite y posibilidad es simultdneo y encuentra expresion en la férmula que
define la universalidad como «proceso de universalizacién continua». Este
proceso, por otra parte, se comprende también como un proceso constante
de conviccién y de convencimiento, que no puede ser ciertamente impues-
to por la fuerza pero que obliga a que tal paradigma de universalidad siem-
pre esté presente: La dignidad del hombre es intangible; respetarla y pro-
tegerla es obligacién de todos, no sélo de todo poder publico.

5. OBSERVACION FINAL

En el sistema de garantia de los derechos humanos del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos encontramos, de forma paralela, formas de
proteccién constitucional conexas y derivadas de tratados internacionales.
Qué supone y como se muestra la forma de implementacion de tal pacto
minimalista de garantia de los derechos humanos por medio de tratados
se percibe, también, en su perfeccién a través del transcurso del tiempo
y de la integracién de Europa por la estructura de proteccién constitucio-
nal. «Constitucionalizacién»’® y proceso de universalizacién van, por tan-
to, cada uno por su parte, de la mano; universalismo de los derechos hu-
manos y universalismo constitucional se encuentran juntos’”. Hoy estd en
vigor el Convenio Europeo de Derechos Humanos como parte constitucio-

> Asi, R. POUND, «The Revival of Comparative Law», cit., pp. 1-15; K. ZWEIGERT y H.
KOT1z, Einfiihrung..., cit., pp. 4 y ss. Respecto al método del Derecho comparado en el Dere-
cho publico, véase, por ejemplo, K. P. SOMMERMANN, «Die Bedeutung der Rechts-
vergleichung...», cit., pp. 1017-1021 y ss.

% CH. WALTER, «Die Europidische Menschenrectskonvention...», cit., pp. 961 y ss.

7 J. Abr. FROWEIN, «European Integration Through Fundamental Rights», en, el mismo
autor (coord..), Volkerrecht — Menschenrechte — Verfassungsfragen Deutschlands und Europas,
2004, pp. 265 y 282 y ss.
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nal europea en lo que se refiere a los derechos humanos y los derechos
fundamentales y con un efecto de irradiacién universal hacia el interior
—respecto a los Estados parte— y hacia el exterior —respecto de otras co-
munidades del mundo y de la comunidad internacional, responsables en
esta materia. La adhesion al Convenio en la Unidén Europea, conforme al
Tratado de Lisboa (articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea en su
nueva redaccién), acompafiada de la vinculacién normativa de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (articulo 6.1 del Tratado de
la Unién Europea en su nueva redaccién), es su base’. Todo lo cual puede
llevar a un nuevo impulso en pro de la universalizacién, més si tenemos
en cuenta que ha hecho del Tribunal de Justicia de la Unién Europea un
socio cooperativo preferente. Ciertas situaciones de tensién pueden ser,
ciertamente, mal gestionadas y desembocar en disputas concurrentes, pero
si éstas se gestionan positivamente puede llegarse a nuevos didlogos de
universalizaciéon. Constitucionalizacién y universalizacién son conceptos
que en la Europa constitucional se articulan a través de procesos mutuos
de recepcién: por un lado, entre los ordenamientos constitucionales de los
Estados parte, y, por otro lado, entre el nivel europeo y de los Estados
miembros™. Constitucionalizacién como universalizacién lleva a la conti-
nuidad de la salvaguardia de la garantia de los derechos fundamentales en
los distintos ordenes complementarios en Europa. El multilevel consti-
tutionalism es, precisamente por eso, a tal efecto, un paradigma tipico®.

8 H. H. FISHER, Der Vertrag von Lissabon. Text und Comentar zum europdischen
Reformvertrag, 2008, p. 115; Th. OPPERMANN, «Die Europdische Union von Lissabon»,
Deutsches Verwaltungsblatt, 2008, pp. 473 y 478 y ss. En general, H. M. HEINIG,
«Europiisches Verfassungsrecht ohne Verfassung(svertrag)?», en Zuristenzeitung, 2007, p. 905;
F. C. MAYER, «Wege aus der Verfassungskrise — Zur Zukunft des Vertrages iiber eine
Verfassung fiir Europa» en Zuristenzeitung, 2007, p. 593; H. J. RABE, «Zur Metamorphose des
Europidischen Verfassungsvertrags», en Neue Juristische Wochenschrift, 2007, pp. 3153-3157.
Mais recientemente, sobre lo mismo, I. PERNICE (coord..), Der Vertrag von Lissabon: Reform
der EU ohne Verfassung. Kolloquium zum 10. Geburtgstag des WHI, 2008.

7 P. HABERLE, «Theorieelemente eines allgemeinen juristischen Rezeptionsmodells», en
Juristenzeitung, 1992, p. 1033; G. F<RAKENBERG, «Stichworte zur «Drittwirkung» der
Rechtsphilosophie im Verfassungsrecht», en R. GROSCHNER / M. MORLOK (coord..),
Rechtsphilosophie und Rechtsdogmatik in Zeiten des Umbruchs, 1997, pp. 105 y ss., en espe-
cial 110. Respecto a la conformacién progresiva del Derecho de los Estados miembros a tra-
vés del Derecho de la Unién Europea, puede acudirse al temprano trabajo de K. ZWEIGERT,
«Der Einfluss des Europidischen Gemeinschaftsrechts auf die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten», en Rabels Zeitschrift fiir auslindiches und Internationales Privatrecht, 1964,
pp. 601 y ss.

8% Respecto a la caracterizacion conceptual en la doctrina del Derecho europeo, véase, 1.
PERNICE, «Multilevel Constituctionalism and the Treatry of Amsterdam: European Constitution-
Making Reviseted?», en Common Market Law Review, 36, 1999, p. 703, haciendo numerosas
referencias, también en orden a la literatura politica.
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Empero, este proceso no sélo esta conducido sélo para Europa, sino que
la idea de universalidad de los derechos humanos también conlleva un pro-
ceso permanente de universalizacidn, pues, por su parte, presupone, a la
vez, una dindmica de constitucionalizacion del Derecho internacional. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos deberia aqui, en este sentido, ser
ademds modelo de socio de didlogo para otras instancias internacionales y
regionales, si bien ello requiere de cierta medida de predisposicién y acep-
tacion de otras instancias al efecto. Ahora bien, un estilo de difusién euro-
céntrico no haria un buen servicio a la universalidad de los derechos huma-
nos, la actuacién europea en esta misién puede y debe hacerse dentro del
adecuado equilibrio entre modestia y conciencia de sus obligaciones.

Traduccién de Alberto OEHLING DE LOS REYES
Profesor Ayudante Doctor de Derecho Constitucional.
Universidad de las Islas Baleares
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