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El derecho a un recurso efectivo (articulo 13 del
CEDH). Analisis a partir de los paradigmaticos casos
‘Klass’ y ‘Silver’

Victorhugo MONTOYA CHAVEZ

Para el articulo 13 del Convencién Europea sobre Derechos Humanos — CEDH
(Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales), “Toda persona, cuyos derechos y libertades reconocidos
en el presente Convenio hayan sido violados, tiene derecho a un recurso efectivo ante una
instancia nacional, incluso cuando la violacion haya sido cometida por personas que
actien en el ejercicio de sus funciones oficiales”. De una prescripcion como ésta se
puede extraer algunas disposiciones que guian el actuar del derecho europeo, el
mismo que puede ser comparado y complementado con otros ordenamientos
internacionales (especialmente universal y americano), todo esto a fin de
otorgarle a la persona una adecuada proteccion multinivel de su derecho.

Para ello utilizaremos como base dos de las sentencias mas representativas del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos — TEDH sobre la materia. La primera
es el Caso Klass y otros ¢/ Alemania, Sentencia de 6 de septiembre de 1978,
Demanda 5029/71, en el cual se plantea un problema sobre el alcance de los
poderes de vigilancia secreta de las comunicaciones, previstos en una especifica
ley, con el supuesto fin de defender la Constitucién'. El segundo caso es el
llamado Silver y otros ¢/ Reino Unido, Sentencia de 25 de marzo de 1983,
Demanda 9310/81, que determina si 6rdenes de la autoridad penitenciaria para

1 Hay diversos estudios sobre de esta sentencia y sus implicancias. Entre estos, GARCiA Roca 2006:
162; WILDHABER 2007 (‘the Court warned against the danger of undermining or even destroying
democracy on the ground of defending it’)].
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controlar la correspondencia de presos, eran o no compatibles con la CEDH, por
mas que se tratara de comunicaciones con familiares y abogados’. Vamos a tratar
de descubrir el verdadero sentido del derecho al recurso efectivo a partir de ambas
sentencias, complementandolas con algunas mas emitidas por el TEDH,
incluso confrontandolas con otras emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos — CIDH.

1. TODA PERSONA...

El tenor del articulo 13 comienza reconociendo este derecho a favor de ‘toda
persona’, sin identificar ni diferenciar a los sujetos que pueden gozar de
proteccion por parte del CEDH. En el caso Klass, el TEDH afirm6 que: “ef
articulo 13 requiere que en el caso de que una persona considere que ha sido perjudicado
por una medida presuntamente contraria al Convenio, la persona debe tener un recurso
ante una autoridad nacional para que se resuelva su causa y, de ser apropiado, obtener
reparacion. De esta manera, el articulo 13 se debe interpretar en el sentido que garantiza
un ‘recurso efectivo ante una instancia nacional’ a todas las personas que aleguen que sus
derechos y libertades bajo el Convenio han sido violados” (§64).

El centro del reconocimiento de una titularidad amplia se encuentra en que el
acceso a la justicia es un derecho que tiene mayor importancia a la que
normalmente uno pueda otorgarle prima facie, y que no puede ser jamas
minimizada®. Esto es claramente observable en el caso Silver donde permitid
ejercer el derecho a personas privadas de su libertad. Por eso, en el caso Klass,
$64, el TEDH establecid que es necesario “interpretarlo como garantia de un
‘recurso efectivo delante de una instancia nacional’ a cualquiera que alega una violacion
de sus derechos y libertades protegidos por la Convencion” (en la misma linea, Caso
Silver, §113, Caso Leander ¢/ Suecia, Sentencia del 26 de marzo de 1987, §77).

Decimos ‘todas’ las personas porque, ademas de que a nadie se le puede excluir
del ejercicio de este derecho, son diversos los mecanismos provenientes por el
derecho internacional para conseguir una verdadera salvaguarda. La naturaleza
del recurso efectivo ante una instancia nacional ha requerido que las diversas

2 Sobre ambas sentencias, amplio desarrollo y explicacion en CARMONA CUENCA 2009.
3 Asi ha sido sefialado, por ejemplo, en el Informe de la Comisién de Juristas de la OEA para
Nicaragua, de 1994.
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instancias, no nacionales®, sino supranacionales (sistema universal y sistemas
regionales de protecciéon de derechos humanos, en un sentido de multinivel)
hayan buscado dar a las personas distintos caminos para la adecuada
proteccién del derecho.

En los Casos Klass y Silver, los recurrentes optaron, como correspondia, por la
tutela regional europea. E1 TEDH puede recibir quejas de individuos alegando
que un determinado Estado ha violado el articulo 13 del Convenio, tras lo cual,
luego de decidir por otorgar una medida provisional, puede lograr un acuerdo
amistoso o emitir sentencia’. Con la creacién del TEDH se reforzo la posicion
del individuo en el sistema internacional, antes muy precaria, tanto asi que
justamente a partir del articulo 13 se pudo prescindir de la idea de reciprocidad
en el cumplimiento de las obligaciones que de él se derivan y obligar a que las
autoridades nacionales establecieran un recurso efectivo en caso de lesion
(SA1Z ARNAIZ 1999: 36), pues antes se privilegiaba la voluntad de los Estados
en detrimento de los titulares de los derechos. Asi en el propio caso Klass, ¢34,
ha quedado establecido que el CEDH fue creada para proteger al individuo y
que sus clausulas procesales deben ser aplicadas de una manera que sirva a
rendir eficacia al sistema de demandas individuales y no para restarle su
aspecto mas relevante, la tutela judicial. El articulo 13 se presenta como un
paso gigante en la proteccion de las personas, por lo que la presencia del TEDH
significd una nueva realidad protectora.

4 Si bien el derecho no esta reconocido explicitamente en sede constitucional, los Estados
han podido incorporarlo a sus ordenamientos juridicos internos. El caso espafiol es paradigmatico.
Sobre la base al articulo 10.2 de la Constitucion, y en concordancia con el articulo 24, se ha llegado a
reconocer el derecho al recurso efectivo (STC espafiol 99/1985). En el Peru, sucede algo similar con
la utilizacién de la clausula interpretativa internacional de la IV Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, que ha permitido su reconocimiento a través de jurisprudencia (STC peruano 0592-
2010-PA/TC). En Argentina, la inclusion de la normativa internacional se produce por el rango
constitucional de los tratados (articulo 75.22 de la Constitucion).

5 Desde hace 50 afios, a través del CEDH se ha admitido “el acceso de los individuos y de los grupos
a los que se violaran ciertos derechos y sentar una jurisdiccién obligatoria; prescindir de la idea de
reciprocidad en el cumplimiento de las obligaciones que de él se derivan y obligar a que las
autoridades nacionales establecieran un recurso efectivo (art. 13 CEDH) en caso de lesion” [GARCIA
Roca 2006: 144].
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Si las personas se hubiesen encontrado en el continente americano, como
pudiere pasarles a los autores del presente trabajo, la cosa hubiese sido distinta.
El derecho recurso efectivo tiene su origen en la Declaracidon Americana sobre
los Derechos y Deberes del Hombre (abril de 1948), la misma que habla en su
articulo XVIII de un ‘procedimiento sencillo y breve®. La prescripcién fue
traspasada a, ademas de declaraciones y pactos universales, a la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos — CADH (o Pacto de San José de
Costa Rica), la cual es la que mejor ha desarrollado normativamente la
cuestion, presentandola en el articulo 25.1 como ‘proteccién judicial’ a favor de
un “recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo’””. Bajo estos
parametros normativos, la persona afectada puede acudir a la Comision
Interamericana para solicitar tutela a través de una queja (peticion) por la
violacion de los articulos mencionados. En caso que no llegarse a un acuerdo
amistoso, el caso debe ser resuelto por la CIDH®.

Mas alla de las soluciones regionales, con caracter vinculante, ‘toda’ persona
puede acudir al sistema universal. Tanto el articulo 8 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos — DUDH’ como el articulo 2.3.a del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos — PIDCP" reconocen la
existencia de un recurso efectivo, exhibiéndolo el primero como derecho y el

6 Fue presentada de este modo: “Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus
derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo
ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente”

7 La referencia completa es: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales”.

8 Algo similar sucede cuando un affricano acude a su Comisién para quejarse sobre la base de una
violacion a lo contenido en la Carta Africana, con Unica diferencia muy relevante: no hay corte para
que sentencie.

9 Dispone que “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion o por la ley’.

10 Expresa con conviccidn que “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a garantizar que: Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podra interponer un recurso efectivo’.
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segundo como obligacion del Estado. Sobre la base de estas normas, un
afectado puede acudir al Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas — CDH, presentar una queja, para que éste la investigue y, en su caso,
declarar la existencia de la violacién y hacer un llamado al Estado para que ésta
cese. Para clarificar el contenido del derecho al recurso efectivo, el Comité, en
su 80° Periodo de Sesiones, elabor6 la Observacion General 31''. De otro lado,
toda persona afectada, tiene expedito el Procedimiento 1503, permite que tanto
la Comisioén de Derechos Humanos como la Subcomision para la Promocién y
Proteccion de los Derechos Humanos examinen las quejas presentadas que
muestren patrones consistentes de violaciones graves a este derecho,
nombrando un experto para su examen.

1. CUYOS DERECHOS Y LIBERTADES RECONOCIDOS EN EL
PRESENTE CONVENIO...

La forma en que ha sido planteado el articulo 13 de la CEDH hace que haya
sido configurado como un derecho relacional, al tener una caracteristica
procesal, pues gracias a su presentacion éste permite la tutela de otros derechos.
Permite establecer de la mejor manera posible el status activus processualis de la
persona.

En el Caso Klass, por ejemplo, el acceso a los recursos se presenta como un
mecanismo idéneo de tutela del secreto de las comunicaciones (articulo 8 del
CEDH). En dicho fallo, si bien el TEDH reconoce ha reconocido la ‘categoria
especial’ de la actuacion del Estado ante amenazas terroristas, también sefiala
que éste no goza “de una latitud ilimitada para someter a medidas de vigilancia
secretas a las personas en su jurisdiccion /y/ no podrin tomar, a nombre de la lucha
contra el espionaje y el terrorismo, cualquier medida juzgada por ellos conveniente”

(§49,50).

En el Caso Silver, por su parte, sirve para salvaguardar la no-invasion en el
envio de correspondencia por parte de reclusos, y asi evitar la vigilancia
exploratoria o general de las telecomunicaciones a gran escala'’, lo cual

1 Sobre la ‘Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto’,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, de 2004

12 Tema enfatizado por el Grupo de trabajo del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la proteccion
de las personas por lo que respecta al tratamiento de datos personales, a través de la
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significo la proteccion también del secreto comunicacional (articulo 8) de la
mano con la libertad de expresion (articulo 10).

Pero donde la relacion ha sido mas que significativa se puede encontrar la
concomitancia con el articulo 6, referido al juicio justo'. Inicialmente, el
TEDH reconoci6 el articulo 13 de forma accesoria al articulo 6. A diferencia
de lo ocurrido en sus origenes, a partir de fines de los setenta, en los Casos
Klass y Silver (ademas, en el Caso Abdulaziz y otros ¢/ Reino Unido,
Sentencia del 28 de mayo de 1985), al articulo 13 empezo6 a reconocérsele un
caracter autobnomo, posicion consolidada en el Caso Aksoy c¢/ Turquia,
Sentencia del 18 de diciembre de 1996, §95-100'°. Este caracter auténomo con
relaciéon al articulo 6 no significa que a través del articulo 13 no se puedan
tutelar otros derechos; por el contrario, su principal virtud se encuentra es que
gracias a si es posible la verdadera vigencia de toda la CEDH, segin acabamos
de resaltar en los Casos Klass y Silver.

Lo que es innegable es que la consonancia entre proceso justo y recurso efectivo es
muy fuerte. Asi ha sido sefialado en el Caso Kudla ¢/ Polonia, Sentencia del 18 de
octubre de 2000, que admite la directa vinculacion entre los articulos 6 y 13: “the
correct interpretation of Article 13 is that that provision guarantees an effective remedy before

Recomendacién 2/99, sobre la Proteccion de la Intimidad en el contexto de la Interceptacion de las
Telecomunicaciones, de 1999.

13 En ofro caso, se consider6 que las restricciones sobre la correspondencia eran una violacién del
articulo 8 y del articulo 13 porque el demandante no pudo presentar un recurso efectivo contra la
decision de extender las medidas especiales que se le habian impuesto (Caso Messina ¢/ ltalia,
Sentencia de 26 de febrero de 1993). También se han presentado otros casos en que se ha protegido
a personas privadas de la libertad, como en el Caso Keenan ¢/ Reino Unido, Sentencia de 3 de abil
de 2001.

14 Cabe sefialar que desde sus inicios, el TEDH realizo una interpretacion amplia de este articulo, dada su
posicion central y prominente en la misma, por estar vinculado a los propios principios generales del
derecho, entre los cuales "el principio fundamental del rule of law" (GROTRIAN 1994: 6).

5 Aun se considera que el concepto ‘recurso’ debe entenderse dentro de la tutela jurisdiccional
efectiva (entre muchos, ARMENTA DEU 1994).

16 Es tan cierto esto que el acceso a recursos ha permitido la proteccion a ambitos no jurisdiccionales,
a diferencia del articulo 6 que se restringe a la determinacién de un derecho civil y una causa penal.
Asi, casos como las decisiones relativas a la entrada y permanencia de extranjeros, incluso el
otorgamiento de asilo, como no involucran ambitos civiles o penales, no podrian ser revisadas sobre
la base del articulo 6 (Vid. Caso Maaouia c/ Francia, Sentencia de 5 de octubre de 2000).
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a national authority for an alleged breach of the requirement under Article 6(1) to hear a case
within a reasonable time" (§156). Tal como ha sido entendido por el TEDH, el
articulo 13 -en conjuncién con el articulo 6- ha demostrado su ‘enorme
potencial protector’ (JIMENA QUESADA 2005: 188). La linea jurisprudencial de
la CIDH es similar a su homologa europea'’. Cuando el TEDH considera que
una condicion procesal resulta excesivamente gravosa para la interposicién de
un recurso por parte del interesado, llegando a tal extremo que obstaculiza el
acceso a la jurisdiccion, se considera contraria no sélo al articulo 13 sino
también al articulo 6. Asi ocurrid en el caso Golder v. Reino Unido, Sentencia de
21 de febrero de 1995, donde la negativa del Ministerio del Interior a autorizar
que un preso consultara con un abogado supuso una restriccién equivalente a
una negacion del derecho a la jurisdiccion'®,

También ha servido el articulo 13 para la tutela del derecho a la vida (articulo 2
de la CEDH). En el Caso Ertak ¢/ Turquia, Sentencia del 9 de mayo del 2000,
se ha precisado que una proteccion conjunta de ambos “implica para los agentes
del Estado la obligacion de rendir cuentas del uso de la fuerza mortal, de someter sus
actos a una forma de investigacion independiente y puiblica susceptible de determinar si el
recurso a la fuerza fue o no justificado en las circunstancias particulares” (§134). La
Corte Interamericana también ha ido en la misma linea, como lo ha
demostrado en el Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros) ¢/ Pert,
Fondo, Sentencia del 14 de marzo de 2001, cuando precis6 las implicaciones
del recurso sencillo, rapido y efectivo (articulo 25.1 de la CADH) con relacion a
la vigencia de derechos considerados inderogables por la comision de delitos de
lesa humanidad.

7 Explicacién en el Voto del juez Cangado Trindade en el Caso Masacre de Pueblo Bello c/
Colombia, Sentencia de 31 de enero de 2006: “Intentar disociar los articulos 25 y 8 de la Convencién
Americana seria, también por esta razon, a mi juicio inadmisible, y constituiria un retroceso a la prehistoria
de la jurisprudencia de nuestra Corte. Es lamentable que, en lugar de seguir en la jurisprudencia avant
garde de la Corte Interamericana al respecto, me vea en la obligacion de, en el seno de la Corte, sequir
luchando para evitar un grave retroceso jurisprudencial’ (§57).

18 Algo similar sucedié en el Caso Stone Court Shipping Co. ¢/ Espafia, Sentencia del 28 de octubre
de 2003, al considerar contrario al articulo 6 la inadmisién de un recurso de casacion por no haber
sido presentado en plazo en el lugar que correspondia, sino ante un Juzgado de Guardia.
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También ha existido un interesante desarrollo por parte del TEDH es en la
conexion entre el articulo 13 y el 3, referido a casos de refugiados'®. El Tribunal
ha realizado consideraciones relativas a temas como el efecto suspensivo, los
plazos, el ambito de facultades de los tribunales internos y la asistencia legal. El
articulo 13 puede, en consecuencia, ayudar a establecer o valorar los estandares
aplicables minimos para los procedimientos sobre la determinacion de la
condicion de refugiado. Esta disposicion puede ser empleada tanto para
aconsejar a los gobiernos sobre legislacion nacional o practicas administrativas
que afectan a solicitantes de asilo y refugiados, asi como fundamento legal de
peticiones ante cortes nacionales o el mismo Tribunal®.

En conclusién, se puede decir que el derecho al recurso efectivo garantiza “un
medio a través del cual los justiciables puedan obtener, a nivel nacional, la reparacion de
las violaciones de sus derechos garantizados por la Convencion, antes de denunciar al
Estado internacionalmente ante la Corte” (Caso Kudla, §152; al similar en Caso
Rotaru ¢/ Rumania, Sentencia del 4 de mayo del 2000, §67 y Caso Jabari c/
Turquia, Sentencia del 11de julio del 2000, §48).

Antes de terminar quisiéramos llamar la atencion de como ha sido configurado
esta configuracion relacional del derecho en el &mbito europeo con relacion a
los otros ordenamientos internacionales. A diferencia del TEDH que centra el
aporte del articulo 13 unicamente en otros derechos del propio CEDH, las
normas americanas van mas alld y aportan proteccion a derechos “reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencion” (articulo 25.1 de la CADH) —

19 Vid. diversa jurisprudencia, entre otras, Caso Jabari ¢/ Turquia, Sentencia del 11 de julio de 2000;
Caso Richard Lee Goldstein ¢/ Suecia, Decision del 12 de septiembre de 2000; Caso Chahal ¢/ Reino
Unido, Sentencia del 15 de noviembre de 1996. Andlisis sobre la materia, la Hoja Informativa El
Articulo 13 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (CEDR) realizado por la AGENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS—
ACNUR. www.acnur.org/biblioteca/pdf/2367.pdf (Ult. rev. enero 2011).

20 En el Caso Chahal, por el “caracter irreversible del dafio que podria ocasionarse en caso de
materializarse el presunto riesgo de torfura 0 malos tratos y por la importancia que el Tribunal le
confiere al articulo 3, el concepto de un recurso efectivo bajo el articulo 13 requiere un escrutinio
independiente y riguroso de la solicitud para esclarecer si existen razones para temer un verdadero
riesgo de tratamientos contrarios al articulo 3. Este escrutinio debe realizarse sin tomar en cuenta lo
que sea que la persona ha hecho que merezca su expulsion o cualquier aparente amenaza que
plantee para la sequridad nacional del Estado en cuestion” (§151).
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incluso el articulo XVIII de la DADH se centra con exclusividad en “alguno de
los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”). En la misma linea se
encuentra la DUDH, toda vez que su articulo 8 busca una tutela a favor de
otros “derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley”".

2. TIENE DERECHO...

Este derecho ha sido configurado de forma autébnoma con caracteristicas
propias. Para ello ha puesto algunas condiciones para que el afectado o victima
pueda recurrir la supuesta afectacion ante el TEDH y se han determinado
ciertas maneras en que podria verse vulnerado el derecho.

Aunque en los Casos Klass y y Silver no existen problemas sobre lo defendible
que pueden presentarse las reclamaciones realizadas por los afectados (en el
primero de ellos s6lo hubo discusion sobre la legitimacién activa de los
recurrentes), éste es un tema relevante. El Tribunal ha tomado la posicion de
que los Estados deben establecer tales mecanismos o dar apertura a los ya
existentes solo cuando se trata de ‘arguable claim’. En el Caso Boyle y Rice ¢/
Reino Unido, Sentencia de 27 de abril de 1988, manifestd6 que “el articulo 13 no
puede, razonablemente, interpretarse que requiera un recurso en la legislacion interna
para cualquier presunta queja que una persona pueda tener de conformidad con el
Convenio, sin importar lo infundada que su peticion pueda resultar: la queja debe
resultar defendible en los términos del Convenio” (§52). Aunque no existe una
definicion de la nocion de ser arguability, en su jurisprudencia, el TEDH ha
realizado un paralelismo entre esta nocién y la nocién de ‘buen fundamento’ de
una peticion. Asimismo, “los términos ‘manifiestamente infundada’ se extienden mds
alla del sentido literal de la palabra ‘manifiesto’, pues tras una ‘examinacion completa’
en la etapa de admisibilidad podrian ser rechazadas por ser manifiestamente infundadas,
sin importar su cardcter defendible” (Caso Powell and Rayner ¢/ Reino Unido,
Sentencia de 24 de enero de 1990, §32).

La violacion de un derecho como éste puede encontrarse de diversas formas.
Entre ellas, se puede encontrar no llevar a cabo investigaciones exhaustivas
sobre supuestos malos tratos por parte de las fuerzas de seguridad; no
proporcionar los procedimientos adecuados para protestar u obtener una

21 El articulo 2.3.a del PIDCP, al igual que la norma del CEDH, se centra en los derechos por ellos
reconocidos.
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compensacion por asesinatos cometidos por las fuerzas de seguridad; no
establecer procedimientos de quejas relativos a la interceptacion de llamadas
teleféonicas; o, no proporcionar medios de compensacién a las personas
expulsadas del colegio en base a su afiliacion religiosa. En el Caso Silver, fue
claro el Tribunal, pues como la retencién de la correspondencia estaba
legalmente permitida®, se impedia que cualquier requerimiento sea favorable a
las personas privadas de la libertad reclamantes, razon por lo que el articulo 13
era afectado. Sin embargo, pese que a entender de Klass y los otros 4 abogados
que plantearon la demanda ante el TEDH, la Ley G 10 no contenia
posibilidad alguna de reclamo a quienes se vean afectados por la interceptacion
telefonica y control de misivas -lo cual afectaria el derecho al recurso efectivo-
el Tribunal no estuvo de acuerdo con su planteamiento, descartando ésta como
forma de violacion.

Pero el recurso efectivo no solo tiene un caracter de derecho humano. Se le ha
reconocido otras funciones juridicas. En primer lugar, se le ha presentado como
una garantia judicial, pues una verdadera justicia requiere de un acceso a ella
(tutela judicial stricto sensu o recurso efectivo) tanto como su realizacién (tutela
judicial lato sensu)**, tal como quedd sentado en el Caso Kudla. En segundo
lugar, adquiere un caracter interpretativo pro homine (Caso Klass, §41,42),
basicamente a partir de su configuracion como derecho relacional que posibilita
la mejor proteccion de otros derechos y libertades. En tercer y ultimo lugar,
como consecuencia de ser considerado un derecho, es una guia para la
actuacion del Estado, tal como claramente ha quedado expuesto en el articulo
2.3.a del PICDP, cuando se le presenta como una obligacion estatal, antes que
como un derecho propiamente dicho; de la misma forma, se puede encontrar el
articulo 25.1 de la CADH: “Los Estados partes se comprometen: (a) a garantizar que
la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso; (b) a desarrollar las posibilidades de

22 Nos referimos a la Ley de Prisiones, de 1952.

23 Acta del 13 de agosto de 1968 relativa a la restriccién del secreto del correo, correspondencia y
telecomunicaciones. Era conocida como Ley G 10, supuestamente por estar afectando el articulo 10
de la Ley Fundamental de Bonn.

24 Recuérdese que en el ambito americano se denomina al recurso efectivo como ‘proteccion judicial’.
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recurso judicial, y (c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente el recurso” .

3. AUN RECURSO EFECTIVO...

Lo esencial de su configuracion es que el derecho esta referido a la existencia de
un ‘recurso efectivo’, regla que si bien tiene un interesante asidero en normativa
internacional, habia sido establecida en el derecho consuetudinario®. Contar
con un effective remedy significa que el recurso interno debe permitir a la
autoridad competente resolver tanto el fondo de la peticion como otorgar una
reparacion apropiada. Hay algunas cuestiones relativas al contenido del
concepto que han sido desarrollados por los Casos Silver y Klass®.

En primer lugar, un recurso efectivo no significa que el fallo que se emita en
sede nacional resulte favorable para el peticionario. En el caso de Silver, el
Tribunal indico que: “en el caso de que una persona tenga una peticion defendible de
que sea victima de una violacion de derechos humanos contemplados en el Convenio, la
persona debe contar con un recurso ante una autoridad nacional para que decida su
peticion y, de resultar apropiado, para obtener una reparacion” (§113).

En segundo lugar, e ingresando al test de convencionalidad, en los Caso Klass
y Silver, se analiza el principio de prevision de la ley con relacién al recurso
efectivo. Para FREIXES SANJUAN 1995, “el TEDH aprecia que existe una relacion
estrecha entre la cuestion de las garantias contra los abusos y la existencia de recursos
efectivos que permitan obtener una reparacion si los derechos han sido violados”. Por ello,
es logico que en el Caso Klass, el TEDH haya considerado “Que las medidas han de
ser necesarias en una sociedad democrdtica para la seguridad nacional, la defensa del orden o
la prevencion de las infracciones penales... aunque el legislador estatal goza de cierta
discrecionalidad para imponer restricciones, no tiene poderes ilimitados, ya que deben existir
garantias suficientes y adecuadas contra los abusos”. Para llegar a estar conclusion se

2 Esta es la forma en que lo contemplé la Corte Internacional de Justicia en el Caso Interhandel,
Suiza ¢/ Estados Unidos, Objeciones Preliminares, Sentencia del 21 de marzo de 1959.

26 Pero éstas no son las Unicas caracteristicas que posee el recurso efectivo. En el &mbito americano,
por ejemplo, la CIDH también ha cuestionado la existencia de recursos por coaccion: “Para satisfacer
el derecho de acceso a la justicia no basta que en el respectivo proceso se produzca una decision
definitiva. También se requiere que quienes participan en el proceso puedan hacerlo sin el temor de
verse obligados a pagar sumas desproporcionadas o excesivas a causa de haber recurrido a los
tribunales’. (Caso Cantos c/ Argentina, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, §55).
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partid6 que las medidas de vigilancia previstas por la legislacion alemana no
autorizaban la vigilancia exploratoria o general, toda vez que solo pueden
efectuarse medidas de vigilancia cuando ciertos indicios permitan sospechar
que alguien proyecta realizar, realiza o ha realizado infracciones graves;
Unicamente pueden prescribirse si el esclarecimiento de los hechos por otros
medios estd llamado al fracaso o presenta considerables obstaculos; incluso en
ese caso la vigilancia solo podra referirse a la persona del sospechoso o a las
personas presuntamente en contacto con éste (§50,ss.). En la misma linea, en el
Caso Silver se puede observar que el Tribunal expresé que “la Ley debe indicar el
alcance de tal discrecionalidad conferida a las autoridades competentes y la manera de su
ejercicio, con la suficiente claridad como para proporcionar a las personas la proteccion
adecuada contra una injerencia arbitraria” .

En tercer lugar, al igual que en el Caso Silver, el Tribunal también ha aceptado
que “aunque ningun solo recurso pueda por si mismo satisfacer los requisitos del articulo
13, el conjunto de recursos disponibles en el dmbito interno lo puedan hacer” (Caso
Leander contra Sweden, Sentencia del 26 de marzo de 1987, §77). Una buena
forma de capitalizar este derecho se puede encontrar en la amplitud de los
procesos constitucionales, como el habeas corpus (segiin lo dejara sentado la
Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos®’) o el
amparo (Vid. lo sefiala BREWER CARiAS 2003). De otro lado, y segun lo ha
dejado sentado la CIDH, no basta que la existencia formal de recursos, sino
que estos deben ser adecuados y efectivos para remediar la situacion juridica
infringida, toda vez que cualquier norma o medida que impida o dificulte hacer
uso del recurso de que se trata, constituye una violacion del acceso a la
justicia®.

Por ultimo, conviene resaltar la diferencia entre las exigencias entre el CEDH y
la CADH con relacion a la forma en que debe presentarse el ‘recurso’. Para el
primero éste debe ser efectivo. Para la segunda, debe ser también sencillo y
rapido ;Tiene alguna consecuencia practica tal diferencia? Si bien para algunos,

27 Informe del afio 2000 para el caso colombiano, E/CN.4/2000/11, §194.

28 En diversa jurisprudencia (Caso Velasquez Rodriguez ¢/ Honduras, Sentencia de 29 de julio de
1988; Caso Godinez Cruz c/ Honduras, Sentencia de 20 de enero de 1989), la Corte ha dispuesto
que para cumplir con lo dispuesto por el articulo 25 de la CADH no basta con la existencia formal de
los recursos.
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ambas caracteristicas se resumen en la ‘adecuacion’ del recurso (FAUNDEZ
LEDESMA 2007), o como dice la misma CIDH, que sea “idénea para proteger la
situacion juridica infringida” (Caso Velasquez Rodriguez ¢/ Honduras, Sentencia
de 29 de julio de 1988, §64), otros consideran que la redaccién del articulo 25.1
no es demasiado afortunada, parece implicar que un recurso efectivo no
necesariamente es rapido y sencillo (COURTIS 2007). Creemos que la proteccion
es igual de fuerte en ambos sistemas regionales, maxime si el TEDH ha dejado
sentado que “el recurso exigido por el articulo 13 debe ser ‘efectivo’ en la prdctica, asi
como en la ley. En particular, su ejercicio no debe ser obstaculizado injustificadamente
por actos u omisiones de las autoridades del Estado demandado” (Caso Keenan,
§122%). Para el Tribunal Europeo lo importante no es que los recursos se
encuentren disponibles en teoria, sino que tales recursos estén disponibles en la
préctica, en la vida diaria®.

4. ANTE UNA INSTANCIA NACIONAL...

El articulo 13 asimismo ilustra el papel subsidiario del TEDH. Se requiere un
Estado que establezca mecanismos internos para reparar las eventuales
violaciones del convenio que puedan ocurrir bajo su jurisdiccion. En caso de
que el Estado no cumpla con este deber o que los mecanismos existentes no
resulten eficientes, una persona puede invocar la vulneracién del derecho: “la
intervencion del Estado solo es posible después que el individuo haya, inter alia, agotado
los recursos de la jurisdiccion interna, momento en el que surgiria la responsabilidad
internacional del Estado infractor” (FAUNDEZ LEDESMA 2007). . La pregunta que
subyace a este punto es qué Organo publico debe resolver los recursos
presentados.

2 Para llegar a esta conclusion, asevera que “el articulo 13 del Convenio garantiza la disponibilidad
de un recurso a nivel nacional para hacer respetar lo sustantivo de los derechos y libertades
consagrados en el Convenio, sin importar la forma en que se encuentran garantizados en el derecho
interno. De esta manera, el efecto del articulo 13 consiste en exigir la existencia de un recurso interno
que conozca del aspecto sustantivo de una ‘peticion defendible’ de conformidad con el Convenio
Europeo y que otorgue la reparacion necesaria”.

30 En la misma linea, la CIDH ha sefialado que la regla del previo agotamiento de los recursos
internos debe conducir a que se detenga o se demore hasta la inutilidad la actuacion internacional en
auxilio de la victima indefensa (entre otros, Caso Hilaire y otros ¢/ Trinidad y Tobago, Sentencia del
21 de junio de 2002, §152; Caso Velasquez Rodriguez ¢/ Honduras, Excepciones preliminares,
Sentencia de 26 de junio de 1987, §93).
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Que el recurso sea efectivo significa que el 6rgano a juzgar otorgue las mejores
garantias de independencia, imparcialidad y procedimiento justo (Caso Klass,
§55-56°"). Ha sido clara la Observacion General 31 de la CDH cuando en su
punto 15 sefiald que es el Poder Judicial el 6rgano que esta en mejor capacidad
de tutelar el derecho contenido en el articulo 13**, es decir, debe estar
caracterizado por “por su funcion jurisdiccional: resolver, conforme a las reglas del
Derecho y después de un procedimiento reglado, cualquier cuestion que dependa de su
competencia. Ha de reunir también una serie de requisitos -independencia, especialmente
en relacion al Poder FEjecutivo, imparcialidad, inamovilidad, garantias de
procedimiento” (Caso Belilos ¢/ Suiza, Sentencia de 29 de abril de 1988). Al
respecto, el TEDH ha desarrollado la nocion de Tribunal., avalando la
posibilidad de que formen parte del mismo sujeto sin formacién juridica (Caso
Langborger), 6érganos de composicion plural en forma de jurado (Caso Pullar
¢/ Reino Unido, Sentencia de 10 de junio de 1996), e inclusive 6rganos muy
especializados, cuya composicion se reduce a 1 o 2 miembros cualificados del
mismo Organo recurrido (Caso British American Tobacco c/ Paises Bajos,
Sentencia de 20 de noviembre de 1995).

Una correcta administracion de justicia, y sobre ello ha sido prolifica la CIDH,
“constituye, en ultima instancia, uno de los pilares bdsicos... del propio Estado de
Derecho en una sociedad democratica” (Caso Castillo Paez c/ Pert, Sentencia del 3
de noviembre de 1997, §82; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
¢/ Nicaragua, Sentencia del 31 de agosto de 2001, §112; Caso Cantos c/
Argentina, Sentencia del 28 de noviembre de 2002, §52; Caso Maritza Urrutia
¢/ Guatemala, Sentencia del 27 de noviembre de 2003, ¢§117; Caso 19
Comerciantes ¢/ Colombia, Sentencia del 05.07.2004, ¢193, entre otros). A esta
misma conclusidon también se ha arriba en la jurisprudencia europea en

31 Independencia e imparcialidad no siempre son facilmente diferenciables, tal como reconocié el
propio TEDH en el Caso Langborger ¢/ Suecia, Sentencia de 22 de junio de 1989 (puede concluirse
que la independencia actlia como un elemento accesorio de la imparcialidad).

32 Basicamente “el poder judicial puede garantizar el disfrute de los derechos reconocidos en el Pacto
de distintas maneras, en especial mediante la aplicacién directa del Pacto, la aplicacién de
disposiciones constitucionales u otras disposiciones legislativas similares o el efecto de la
interpretacion del Pacto en la aplicacion de la legislacion nacional” (punto 15).
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evolucion, donde el Estado de Derecho, no puede ser disociado del rule of law en
una sociedad democratica (HARRIS et al. 1995: 461).

En esta linea de pensamiento se encuentra el Caso Klass, el cual plantea un
problema sobre el alcance de los poderes de vigilancia secreta de la
correspondencia, previstos en las leyes y que alegaban estar en pro de la defensa
de la Constitucion. El Tribunal se baso en el Caso Golder para recordar que el
Estado de derecho es uno de los principios fundamentales de una sociedad
democratica, expresamente referido en el Preambulo de la CEDH, y dedujo de
este principio que las interferencias del Ejecutivo en los derechos de los
individuos requieren de un adecuado, efectivo e independiente control judicial,
o “at least in the last resort, judicial” (§55). No obstante, se concluye que el
concreto sistema impugnado, pese a no ser judicial sino ante una comision
administrativa no traspasaba los limites del CEDH dada la cualificacion de sus
miembros (parlamentarios con presencia de las minorias) y otros extremos.

De otro lado, el recurso no tiene por qué ser resuelto necesariamente por una
autoridad judicial. Al respecto, el TEDH también ha mencionado en el caso
Klass, §67 que: “la autoridad a que se hace referencia en el articulo 13 puede que no
necesariamente sea en todos los casos una autoridad judicial, en sentido estricto. Sin
embargo, las facultades y garantias procesales que cualquier autoridad posee resultan
relevantes para determinar si el recurso ante ella es efectivo”. Se considera una amplia
variedad de autoridades de caracter no judicial satisfacen los requerimientos del
articulo 13; lo que interesa no es tanto la posicion formal de la autoridad, sino
su capacidad de proveer un recurso efectivo™. En este linea de pensamiento,
para el TEDH se cumple el requisito normativo cuando: (i) la autoridad en
cuestion sea lo suficientemente independiente en relacién con el 6rgano
responsable de la violacion; (ii) resulte posible presentar ante ella el mérito de
los argumentos que podrian presentarse ante el Tribunal; (iii) se encuentre en la
capacidad de elaborar una decision de caracter vinculante; y, (iv) que el
denunciante puede aprovecharlo efectivamente.

33 Pero, ¢desde cuando se produce la tutela? “La referencia a recurso no ha de entenderse como
relativo a un acto impugnativo, sino al acto de iniciacion de un proceso en reclamacion de la
reparacion del derecho o libertad violado” (PEREZ-CRUZ MARTIN 1998)
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5. INCLUSO CUANDO LA VIOLACION HAYA SIDO COMETIDA
POR PERSONAS QUE ACTUEN EN EL EJERCICIO DE SUS
FUNCIONES OFICIALES

La vulneracién del derecho al recurso efectivo significod que todo el Estado ha
sido el violador del mismo. El concepto de ‘Estado’ para el articulo 13 ha sido
bastante amplio. No s6lo han sido considerados como parte de ellos el
quebrantamiento realizado por cualquiera de los poderes publicos que lo
conforman (“todos los poderes publicos (ejecutivo, legislativo y judicial) y demds
autoridades publicas o gubernamentales, sea cual fuere su rango -nacional, regional o
local-”**), sino que asume responsabilidad por la violacidén “cometida por personas
que actiien en el ejercicio de sus funciones oficiales” (articulo 13 del CEDH).

Esta amplitud del concepto permite la mejor proteccion del derecho. Pero ante
el argumento de los Estados (especialmente de los Ejecutivos) es que la
violacion fue realizada por otro poder publico por cuenta propia y asi evitar la
responsabilidad del Estado. Frente a ello, el articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados ha expresado que un Estado Parte “no
podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado” . Esta base normativa ha servido para el CDH haya
tomado posicion sobre la materia, y una verdadera tutela del derecho al recurso
efectivo, seflalando que “si bien el pdrrafo 2 del articulo 2 permite que los Estados
Parte hagan efectivos los derechos reconocidos en el Pacto con arreglo a los procedimientos
constitucionales internos, se desprende del mismo principio que los Estados Parte no
pueden invocar las disposiciones de su derecho constitucional ni otros elementos del
derecho interno para justificar el incumplimiento o la inaplicacion de las obligaciones
contraidas en virtud del tratado” (punto 4 de la Observacion General 31%).

3 Punto 3 de la Observacién General 31 del CDH.

3% De esta forma, “solo se podran cumplir plenamente las obligaciones positivas de los Estados Parte
de garantizar los derechos reconocidos en el Pacto si el Estado protege a las personas, no solo
contra las violaciones de los derechos reconocidos en el Pacto que cometan sus agentes, sino
también contra los actos que cometan particulares o entidades y menoscaben el disfrute de los
derechos reconocidos en el Pacto, en la medida en que puedan aplicarse entre particulares o
entidades privadas” (punto 8 de la Observacion General 31 del CDH). Esta amplitud de proteccion de
las personas significa la mejor posible.
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De lo presentado hasta este punto, queda claro que el articulo 13 de la CEDH,
referido al acceso a un recurso efectivo, tiene un contenido muy rico, el mismo
que empezado a ser establecido por el TEDH a lo largo de su jurisprudencia,
dentro de la cual cumplen un papel fundamental los Casos Klass y Silver.
También se ha podido observar que la proteccion multinivel de un derecho
como éste permite que haya tutela en sede universal, y que en el otro lado del
Atlantico, pueda encontrarse una tutela especifica a través de la normatividad e
instancias jurisdiccionales americanas.
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