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I. Introduccioén.

La elaboracién del presente estudio ha estadodmaspor el propésito de compartir una
reflexion sobre la experiencia de la Proveeduridwdsicia portuguesa en el marco de su
relacion con el sistema europeo de proteccion ynpoidn de los derechos humanos, con
referencia al sistema edificado en el seno del €orde Europa (Cok)

" El presente texto sirvié de base a la conferequéala autora presenté en‘8eminario sobre Sistemas
Internacionales de Promocién y Proteccion de logsebkos Humanos'realizado en el ambito del IX
Congreso de la Federacion Iberoamericana del Omiamd$Quito, Ecuador, 9 de noviembre de 2004).
Al efecto de la presente publicacion, la autorad gmr mantener la version original de su texto. Las
opiniones vertidas son estrictamente personal@esnada vinculan el Proveedor de Justicia.

1 El CoE es una organizacién intergubernamentabredj instituida en 1949, en los rescoldos de la II
Guerra Mundial, con el objetivo de salvaguardaoysolidar un patrimonio comuan, basado en la defensa
y promocion de los derechos humanos, en el printddlderecho y en los valores de la democracia
pluralista. Es el equivalente, en Europa, a lo u®rganizacion de los Estados Americanos (OEA)
representa en el ambito interamericano.
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II. La apertura de la Constitucién portuguesa a losdderechos humanos

El planteamiento deDmbudsmarcomomecanismo no jurisdiccional de proteccion de los
derechos humanose revela particularmente evidente en el casddmleedor de Justicia
(el Ombudsmaio Defensor del Pueblportugués).

En efecto, su consagracion en el ambito de la @oci$in portuguesase produjo,
justamente, en la parte de la ley fundamental ivalad los “derechos y deberes
fundamentales”, en pleno régimen juridico genemllas derechos fundamentdle&n
consonancia, y en la formulacién legal de la misiéhProveedor de Justiciaste 6rgano
del Estado tiene comefuncion principal la defensa y promocién de los eddos,
libertades y garantias e intereses legitimos deciodadanos, asegurando (...) la justicia y
la legalidad del ejercicio de los poderes publicbs

Por otro lado, la relacion del Proveedor de Justamn los mecanismos de proteccién
internacional de los derechos humanos no puede dejaer comprendida a la luz de la
apertura y amistad del orden juridico-constitucibpartugués con relacion a los derechos
humano3 que una lectura sistémica de nuestra Constitugiésiente.

Significa esta apertura, basicamente, que la legldmental portuguesa no pretende agotar
la regulacién de las dimensiones inherentes aNagasarda de la dignidad de la persona
humana, a través del establecimiento de un cataldgoderechos fundamentales,
abriéndose, antes bien, al derecho internacionaloslederechos humanos, incluyendo,
naturalmente, las normas adoptadas en esta masgoidos auspicios del CoE. En sintesis,
semejante apertura constitucional se manifiestsjediego, en la forma como las normas
internacionales relativas a los derechos humanas,c@anto normas de derecho
internacional publico que vinculen al Estado pantgy integran el orden juridico
portugués, siendo validas y aplicablasforo domestich Se afiade que la Constitucion
portuguesa acoge ebrincipio de la no-tipicidad de los derechos fundautales
formalmente consagrados en la CRP, en el sentidmdeclausula abierta que no excluye
otros derechos fundamentales, especialmente logapstan en las normas aplicables de

2 V. Art. 23 de la Constitucién de la Republica Bgttesa (CRP).

3¢t J. 3. G. CANOTILHOMNV. MOREIRA Constituicdo da Republica Portuguesa Anota@aimbra
Editora, Coimbra, 3.2 ed., 1993, p. 171; J. MIRANDX® Provedor de Justica: Garantia constitucioeal d
uma instituicdo ou garantia de uma funca@P»Provedor de Justic@, Cidadao, o Provedor de Justica e
as Entidades Administrativas IndependenRrevedoria de Justica, Lisboa, 2002, p. 44.

“Art. 1.1 delEstatuto do Provedor de Justi¢BPJ) en vigor (Ley 9/91, de 9 de abril, modifizgubr la
Ley 30/96, de 14 de agosto). Fuera del ambito teaadn del Proveedor de Justicia Unicamente quedan
la funcion politicay la funcion judicial del Estado. Residualmente, la actuacion del Pomrepuede
extenderse a las relaciones entre particularels eredida en que éstas impliquen una relacion edpec
de dominio y esté en cuestion la defensa de desetibertades y garantias fundamentales (cf. Agt. 2
del EPJ).

®Sobre este sentido de la apertura internacionda d@RP, v. P. C. de CASTRO, «Portugal's World
Outlook in the Constitution of 1976Boletim da Faculdade de DireitdJniversidade de Coimbra, Vol.
LXXI, 1995, pp. 519-525.

® Cf. Art. 8 de la CRP, precepto que dispone sabmedepcion, en el orden juridico interno, del deoe
internacional, del cual forma parte el derechorirgeional de los derechos humanos (rama juridiea qu
en todo caso, hay roto en parte, por sus caragtagpropias, con el clasico paradigma westfalidelo
derecho internacional, centrado en los Estadogaobg, cuyas relaciones era exclusivamente llaraado
regular).
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derecho internacional, asi como lleva insitgouncipio de la interpretacién de las normas
iusfundamentales en conformidad con los derechesahos que, a nuestro entender,
coadyuva a la garantia de la proteccion mas extensads amplia de esos mismos
derecho§

En una palabra, la apertura de la que venimos mhéblaconfirma la naturaleza
materialmente constitucional de los derechos humamgonsagrados en normas
internacionales, aunque, en la practica, ante dmera del catalogo de derechos
fundamentales de la Constitucion portuguesa, suenim®d normativo sea, en regla,
suficiente para fundamentar las posiciones juridicadamentales de los ciudadanos.

lll. Los derechos humanos como parametro del contloa cargo del Proveedor de
Justicia

Sin embargo, y ante el cuadro que acabamos dearshidzilmente se comprende que el
Proveedor de Justicia portugués, en el ejercicio sds competencias, tal como
constitucional y legalmente delimitadas, tengaasmlormas internacionales que consagran
derechos humanos yorarametro juridico a efectos del control de ladédad vy justicia de

los comportamientos de los poderes publicos natésmpie es llamado a examinar.

Concretizando esta idea con referencia astaadardsde derechos humanos procedentes
del CoE, la misma se traduce emtssibilidad que el Proveedor de Justicia tiene alge

las entidades publicas apuntadas por su actuacitmpcar desde luego el contenido
normativo de los convenios del CoE en materia dedi®s humanos que vinculen al
Estado portuguésy ello incluso como elemento clarificador del ts#m y alcance de los
derechos fundamentales consagrados en la Condhituci

De igual modo, en la medida en que la actuacioPdmleedor de Justicia no se encuentra,
como Ombudsmanque es, limitada por estrictos criterios de lelgali — pudiendo,
especialmente, valorar la justicia de los compadedatns (aunque legalmente conformes)
de los poderes publicos, asi como buscar el péofemmiento de la legislacion o de la
accion administratia —, nada le impedira evocar, ante el legisladoerimt o la
Administracién Puablica, no sélo normas internaciesaelativas a derechos humanos que
no vinculanaln al Estado portugués, sino también las llamadamas desoft law esto es,
las <normas meramente exhortatorias, incitativas o pang#ticas®’, como puedan ser, en
el marco del CoE, por ejemplo, las recomendacia@sComité de Ministros, de la
Asamblea Parlamentaria y de los 6rganos no judgtiales de control del respeto a los
derechos humanos, que tendremos oportunidad dé& mefes adelante. Y la practica de la
institucién demuestra que lo ha hecho.

Asi, por ejemplo, en una recomendacion legislatlirigida, a comienzos de 2004, al
Ministro de Justicia, con miras, entre otros aspea colmatar la insuficiencia del régimen
juridico-legal vigente en materia de indemnizaqién privacion de la libertad en el marco

" Cf. Art. 16.1 y 2, respectivamente, de la CRP asuyormas disponen sobre el ambito y sentido de los
derechos fundamentales.

8Cf. Arts. 1.1, 20.1, letras a)yb),y21.1, letjadel EPJ.

°F. F. de ALMEIDA,Direito Internacional PublicoCoimbra Editora, Coimbra, 2.2 ed., 2003, p. 21.
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de la prision preventiva, el Proveedor de Justpimtugués invocéjnter alia, una
recomendaciéon del Comité de Ministros que exhortasaEstados miembros del CoE a
conformar la respectiva legislacién interna con deevision o ampliacion de la
indemnizacion de las personas que, habiendo sybrid@n preventiva, con posterioridad
no vengan a ser condenalfagn efecto, confrontado con la limitacién, engia tle proceso
penal portuguesa, de la posibilidad de indemnizapa¥ privacién de la libertad al caso de
prision preventiva manifiestamente ilegal y a ageelque, no siendo ilegal, la prision
preventiva terminaba revelandose injustificada ietud/ de error grosero en la apreciacion
de los presupuestos de hecho que habian estadobasd de su imposicion, el Proveedor
de Justicia, con la citada recomendacion, deferiéGgonsonancia con la exhortacion del
CoE, la ampliacién de las situaciones en que hggrla indemnizacién, con objeto de
incluir los casos en que, pura y simplemente,diViduo preso preventivamente no venga a
ser condenado en el proceso en el &mbito del uealidécretada esa medida privativa de la
libertad, aunque lo haya sido en términos no cdoga la ley y no injustificados.

IV. Las relaciones entre el Proveedor de Justicia gl sistema europeo de proteccion de
los derechos humanos.

Desde otra perspectiva, la aludida apertura de das@ucion portuguesa al derecho
internacional de los derechos humanos, cuandoargafta con la mision del Proveedor de
Justicia,autoriza, seguramente, a este érgano del Estadarticjpar en el marco de la
proteccion internacional de los derechos humanastéeminos que sean compatibles con
su mandato

Pues bien, es justamente la forma como, en laipaaetsta posibilidad de intervencién del
Proveedor de Justicia se ha concretizado, conidalat nacleo central del sistema europeo
de proteccién y promocion de los derechos humages, a continuacién pasaremos a
analizar.

A ese efecto, distinguiremos entmecanismos jurisdiccionaley mecanismos no
jurisdiccionalesde proteccién de los derechos humanos institiédas seno del CoE.

En una nocién tentativa de distincion, diremos fpsgmecanismos jurisdiccionalese
confinan a la resoluciéon de un determinado litigm naturaleza juridica, implicando el
recurso a un organo jurisdiccionale( un tribunal), cuya intervencién depende de la
verificacion estricta, en el caso concreto, dedmsupuestos procesales que habiliten el
desencadenar de la funcién judicial. Los mecanisjmasdiccionales son mecanismos de
control ex post factoy tienen por objeto la promulgacion de una denigigidicamente
vinculante sobre el fondo de la cuestion contraderty las respectivas consecuencias
juridicas. Losmecanismos no jurisdiccionalea su vez, no reposan sobre un érgano
jurisdiccional y, en el dominio de la protecciérpsomocion de los derechos humanos,
representan un espacio mas amplio de analisis slaifcultades y obstaculos en la
implementacién de las normas de derechos humaxioartendo al respeto de esas normas,

10y, Recomendacién n.° 3/B/2004 del Proveedor déiciuisde 5 de febrero de 2004 (disponible en
http://www.provedor-jus.pt/restrito/rec_ficheirastB8b04.pdf, y Recomendacién n.° R (80) 11 del
Comité de Ministros sobre la prisién preventivadede junio de 1980, § 18.
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en lo que se afirman también con una naturalezzeptiea de violaciones de los derechos
humanos.

1. Mecanismos jurisdiccionales

En cuanto a los mecanismos jurisdiccionales, esl@aajue desde muy pronto el CoE logré
adoptar un instrumento internacional juridicameriteulativo sobre derechos civiles y
politicos, que, a una distancia ya de mas de msidio, nadie pone en duda que ha
marcado, de forma paradigmatica, la tutela de dosdahos y libertades fundamentales en un
espacio geografico que hoy goza de un sentido derdmente paneuropeo

Nos referimos al Convenio Europeo para la Protecd& los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, de 1950 — abreviadam€waigyenio Europeo de Derechos
Humanos(CEDH) — y al mecanismo institucional de control ldeaplicacion, por los
Estados partes, de sus normas. Este mecanismategmidsde la entrada en vigor, el 1 de
noviembre de 1998, del Protocolo n.° 11 al CEDH, wn sistema integramente
jurisdiccionalizado, consustanciado en el contesaidel Tribunal Europeo de Derechos
HumanogTEDH), un tribunal Unico y permanente, que ahigoebantiguo sistema dual de
una Comision y un Tribunal, y al cual los individutienen directamente acceso, sin
necesidad de interposicion de cualquier filtro ma¥.

Precisamente en una recomendacion de 2003 sobinstimicion delOmbudsmalt, la
Asamblea Parlamentaria del CoE se pronuncié espmtiénte sobre la cuestion detus
standio delderecho del Ombudsman de estar en justici@gue es tanto como decir, de su
legitimidad para intervenir como parte en un progasdicial.

A pesar de referirse, dicha recomendacion, al prollde la relacion entre ®@mbudsman

y los tribunalesacionales considero util, en cualquier caso, transponecdtasideraciones
alli planteadas al plano del abordaje de la curstéla relacion del Proveedor de Justicia
con un organo jurisdiccionaiternacional como es el TEDH.

Asi, en el entendimiento de la Asamblea Parlamiential CoE, por fuerza de &xigencia

fundamental de neutralidad y respeto universal@elbudsmanreputados esenciales para
el buen funcionamiento de la institucién, deberesia regla, excluida del mandato del
Ombudsmara legitimidad para representar ciudadanos eriofdficasi como para intentar
acciones o intervenir en procesos judiciales, siupio del acceso a las jurisdicciones
administrativas y constitucionales, con vistas a dacision interpretativa o relativa a la

"Tras la expansion, en términos geogréficos, derisdiccion del CoE a los paises de la Europa g, E
incluyendo la Federacion Rusa, el nimero de paxiguejosos ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se ha elevado a 800 millones de personas.

12 Sobre el sistema de control de la aplicacién d&DB, v. la sinopsis de A. DRZEMCZEWSKI, «The
prevention of human rights violations: Monitoring echanisms of the Council of Europe»,
Documentacgéo e Direito Comparadd.®® 81/82, 2000, pp. 124-128; entre nosotros, v. BERRETO,

A Convencgéo Europeia dos Direitos do Homem: Angt&tambra Editora, Coimbra, 2.2 ed. 1999, pp.
236-249.

13 Recomendacién n.° 1615 (2003) de la Asambleamaritaria sobre la institucién d@mbudsmande

8 de septiembre de 2003.

14 Con la posible salvaguarda de las situacionesuemq existe un derecho de acceso individual a una
jurisdiccion particular, en la posicién de la mistisamblea Parlamentaria (Recomendacién n.° 1615
(2003),cit., 88 5y 6).
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legalidad o a la constitucionalidad de normas latii®s y reglamentarias, en materias que
se deriven de las atribuciones del prapimbudsmatt.

En realidad, el recorte estatutario @ehbudsmaportugués se ajusta perfectamente a esta
linea de orientacién avanzada por el CoE, en laidaeen quela legitimidad procesal
activa del Proveedor de Justicia esté limitada @htencioso constitucionae fiscalizacion
abstra(;i'{? de la constitucionalidad o legalidad olenas y de la inconstitucionalidad por
omision”.

En este contexto, no se ve como podria tener lugamposible intervencion del Proveedor
de Justicia en el ambito del contencioso del TEBgstion que, de hecho, nunca se ha
planteado en la préctica de la institucion. Y nohaeplanteado, ciertamente, porque el
Ombudsmarportugués no tiene legalmente competencia par&gseptar partes en juicio,
solucion que se justifica plenamente a la luz dmftb de la institucién en el ordenamiento
juridico nacional y que, ademas, salvaguardatmatural equidistancia del Proveedor de
Justicia tanto con relacion al reclamante como &tdidad apuntada por su actuacion

Siendo asi, mucho menos tendria competencia ekBdov de Justicia para presentar una
gueja ante un tribunal internacional con relaciboual los particulares tienen un derecho
de acceso individual. Como tampoco, por otra pdae,propias normas que rigen el
Tribunal radicado en Estrasburgo, parecen autosearejante intervencion. Es que, con
arreglo al Art. 34 del CEDH, el derecho de quepividual Unicamente se reconoce a la
persona singular, organizacion no gubernamentaiupogde particulareque alegue ser
victima de violacién, por parte de alguno de los Estadmtep, de cualquiera de los
derechos reconocidos en el Convenio o en sus Bioadicionale’s.

De forma diferente se plantea esta cuestion eristwdnsga interamericano de derechos
humanos, en lo que toca al acceso a la Comisiénalmiericana de Derechos Humanos, por
cuanto el mismo no esta limitado a la persona tpgaasewictimade una violacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CAP&tto de S. José), de 1969,
pudiendo la denuncia o queja ser presentada plquieaotra persona o grupo de personas,
o entidad no gubernamental legalmente reconocidanero mas Estados miembros de la
OEA, en el interés de terceras persbhaksi, tenemos en el cadanet Espinoza Feria et
al. un ejemplo proximo de admisibilidad de una quejagee fue coautor édefensor del
Pueblo del Perfisin que la Comision Interamericana de Derechosnatins haya
cuestionado su legitimidad para presentarla

Afirmar la inexistencia de situaciones de relacifirecta, en el plano procesal, entre
Proveedor de Justicia y TEDH, no significa, obviateelo que constituye una cuestién

151d., ibid.

16 Cf. Arts. 281 y 283 de la CRP y Art. 20.3 y 4 B&lJ.

7 Se salvaguarda la hipétesis de que la alegadamieisté imposibilitada de actuar, como puedalser e
caso de que los padres presenten una queja enaadbm hijo menor de edad. Cf. I. C. BARRETFO,
Convencdo Europeia,..cit, p. 277;L. C. REIF, The Ombudsman, Good Governance and the
International Human Rights SysteMartinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2094,.135.

18 Cf. Art. 44 de la CADH y Art. 23 del Reglamento e Comisién Interamericana de Derechos
Humanos.

1% Comision Interamericana de Derechos Humadaset Espinoza Feria et al. v. Pef@aso n.° 12.404
(Admisibilidad), 10 de octubre de 2002. Sobre asteto, v. L. C. REIFThe Ombudsman.cit., p. 179.
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diferente, que elOmbudsmanportugués no considere la jurisprudencia de eganér
jurisdiccional internacional con competencia esgliezsida en materia de derechos
humanos.

2. Mecanismos no jurisdiccionales

Por la propia naturaleza del mandato “defensori@ds amplias se presentan, pues, las
posibilidades de relacién directa entre el Proveed® Justicia y lognecanismos no
jurisdiccionalesde proteccién de los derechos humanos, institiedad seno del CoE.

2.1. Los informes periédicos estatales

Asi, en primer lugar, me gustaria aludir al posiaimiento del Proveedor de Justicia ante el
mecanismo de lasformes periddicos estatales

A través de la prevision de este mecanismo, losdBstpartes en un determinado convenio
internacional sobre derechos humanos quedan obBgadpresentar periédicamente, al
competente comité de expertos independientes, fonria sobre las medidas adoptadas
para dar aplicacién a los derechos reconocidos|etorevenio y sobre los progresos

realizados en el disfrute de esos mismos dereéiasomité de expertos independientes,
después de analizado y discutido el informe, ptassns conclusiones, bosquejando un
diagnostico de la situacion, identificando los aspe positivos asi como los principales

obstaculos y areas de mayor preocupacion detectasorelacion a la implementacion de

los derechos en consideraciéon. Al final, formuls leecomendaciones, legislativas,

administrativas u otras, consideradas adecuadasorde que el Estado relator mejor

adapte la realidad nacional a las normas de desdulmanos a las que se ha vinculado.

Como es sabido, este es un mecanismo comun estemai universal, con relacion al
nucleo duro de los convenios sobre derechos humatogtados bajo los auspicios de
Naciones Unid&8. En cuanto al CoE, no habiendo sido previsto stesia de informes
estatales en el CEDH, siempre se destaca su ietidsiuen laCarta Social Europea
(convenio del CoE relativo a los derechos socialesenda, salud, educacién, trabajo,
proteccion social, eté)y en el Convenio-Marco para la Proteccion de las Minorias

20 Es asi por lo que toca a la Convencién Internatisobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial, de 1965 (Art. 9), al Pactdernacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, de 1966 (Arts. 16 y 17), al Pacto Imkeional de Derechos Civiles y Politicos, de 196@. (
40), a la Convencién sobre la Eliminacion de toldasFormas de Discriminacion contra la Mujer, de
1979 (Art. 18), a la Convencion contra la Torturaotyos Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, de 1984 (Art. 19), a la Convencidrresdss Derechos del Nifio, de 1989 (Art. 44),
incluyendo sus dos Protocolos facultativos, y &tamvencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios sude-amiliares, de 1990 (At y 74).

ZLCf. Arts. 21 a 29 de la Carta Social Europea, 311A su vez, la aplicacion, por los Estados pade

los compromisos juridicos que constan en la CaotzEiab Europea Revisada, de 1996 — convenio que
actualiza y adecua el contenido material de loeaters sociales consagrados en la primera Carta,
destinandose a sustituirla gradualmente — quedatstamcon arreglo a lo dispuesto en el respe&ito

C, al mismo sistema de control previsto en la C8deial Europea de 1961. Incumbe al llamado Comité
Europeo de Derechos Sociales, compuesto por espedependientes, verificar la conformidad de las
legislaciones y practicas nacionales con las otiligees derivadas de la Carta para los respectivos
Estados partes. Para una sintesis sobre el sigegantrol de la aplicacion de la Carta Social Reeg v.

A. DRZEMCZEWSKI, «The prevention...sjt., pp. 128-130.
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Nacionales de 1995 — el primer instrumento multilateraljidicamente vinculativo, sobre
la proteccién, en general, de las minorias nadisnglde los derechos y libertades de las
personas a ellas pertenecientes, como parte integta la proteccién internacional de los
derechos human®ss

Ahora bien, desde la perspectiva de la intervenciénun érgano del Estado como el
Proveedor de Justicia, el procedimiento de la ptas&n, por el Estado portugués, de los
informes debidos, con relacién a estas convencighastea diversas cuestiones.

Asi, y en primer lugar¢icual es el papel del Proveedor de Justicia enretgso de
elaboracion y en la presentaciéon de los informek Eitado portugués en materia de
derechos humanos ante los 6rganos internacionatesashtroP Esta cuestion se plantea
porque puede ocurrir, como ya lo ha hecho en latipgdde dicha institucion, que haya
lugar a una solicitud, por parte de la entidad oraadi responsable de la coordinacién de ese
proceso, visando la colaboracién del Proveedoustci’.

Obsérvese que, desde nuestro punto de vista, @spedidos confirman, antes de nada, la
autoridad de la que goza la institucion Proveedodusticia ante las autoridades nacionales,
como fuente fidedigna, independiente e imparcialnfi@rmacion relevante en materia de
derechos humanos. Por otro lado, demuestran lauapele las autoridades nacionales a un
6rgano que, como el Proveedor de Justicia, no ratkgorganizacion administrativa del
Estado y al cual ha sido confiada una funcion d¢omsdnal y legalmente definida de
defensa de los derechos fundamentales — de todlms elerechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales — de los ciudaslaontra los poderes publicos. Ante lo
expuesto, no parece dificil comprender el sentig® pueda teneronsultar al Proveedor
de Justicia en el curso del proceso de elaboradétos informes nacionale¥, en verdad,

el Proveedor de Justicia, siempre que se le snlifidtilita a las autoridades nacionales la
informacion y los datos relativos a la actividadal@roveeduria de Justicia, denotadamente
por lo que se refiere a las materias objeto dénfesmes periddicos que debe presentar el
Estado portugué$

22 como se desprende de la propia designacién de/éoammarco”, se trata, antes de nada, de consagrar
principios que, sin perjuicio de que sean juridieata vinculantes, no son directamente aplicabldesn
ordenamientos juridicos nacionales, por lo que ieegn medidas internas (legislativas y otras) de
implementacion. En este contexto, y por lo queeetspa los informes a presentar por los Estaddespar
cf. Arts. 24 a 26 del citado Convenio-Marco, asioola Resolucién n.° (97) 10 sobre las reglas
adoptadas por el Comité de Ministros relativas etamismo de control previsto en los Articulos 26a

del Convenio-Marco para la Proteccion de las MamiNacionales, de 17 de septiembre de 1997. De
acuerdo con estas normativas, los Estados pattes @sligados a transmitir periodicamente un inform
conteniendo informacién sobre las medidas tomadas gar aplicacion a los principios enunciados en
dicho Convenio-Marco, competiendo, en este cas@Goatité de Ministros evaluar la adecuacion de las
mismas, tarea en que es asistido por un Comitéulimesscompuesto por expertos independientes. Sobre
el sistema de control de la aplicacion de este €omovMarco, v. el compendio de\.
DRZEMCZEWSKI, «The prevention...xgjt., pp. 132-133.

% Es cierto que, en la experiencia de la Proveedigidusticia, dicha cuestion se ha planteado con
relacion a los informes nacionales debidos en etondel sistema de las Naciones Unidas de proteccié
de los derechos humanos. No obstante, cabe trasploaedlisis que es posible hacer de esa expdaijenc
mutatis mutandisal &mbito del CoE.

24 Se trata, por consiguiente, del suministro dermézion que, de resto, ya es publica, porque coesta
regla, ya sea en los informes anuales de actividddeProveedor de Justicia presentados a la Asambl
de la Republica (con arreglo al Art. 23.1 del ER@,en otros informes especiales o evaluaciones
elaboradas en resultado de inspecciones a set®néisades sujetos al control del Proveedor décias

(cf. Art. 21.1, letra a), del EPJ).
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Esta forma de colaboracion — que, reitérese, seriabita en el suministro de informacién
relevante — se encuadra perfectamente en las Bsigacies estatutarias del Proveedor de
Justicia, incluyendo en el ambito de la divulgadi@nla propia institucién y de sus medios
de acciof®, al mismo tiempo que deja intocadacsmditio essentialissuindependencia

La autoria de los informes a presentar por Portadas 6rganos internacionales de control
cabe, de este modo, exclusivamente al representehtEstado portugués — es decir, al
Gobierno portugués. Razoén esta por la cual el Rdnrede Justicia, por otro lado, ha
manifestado, en resguardo de su independenciaoyp@uia,el entendimiento de que no
debe integrar las delegaciones nacionales que ptaselos informes de Portugal ante
aguellos 6érganos internacionales

En un segundo orden de consideraciones, importaasel propiométodo de trabajo
adoptado por el érgano internacional de controljqmetente para examinar los informes
nacionales O sea, el proceso de examen de estos informésyesafirmado, en primer
lugar, como urdidlogo constructivo entre el Estado y la instanicigernacional encargada
de velar por la aplicacion de determinado converioen este proceso, se ha generalizado
la practica de que el 6rgano internacional, tamBiébusque otras fuentes alternativas de
informacion, que puedan aclarar, o incluso completquella que le es presentada por el
Estado relator.

En este contexto, destacase la iniciativa, en etandel Comité Europeo de Derechos
Sociales, de establecer contacto con @mbudsmennacionales, entre los cuales el
Proveedor de Justicia portugués, con vistas atercambio de informaciones y a consultas
especificas, en la consideracion de la misién cifines propias de la institucion del
OmbudsmanEn efecto, fue solicitado el envio de los infosnauales de actividad del
Proveedor de Justicia, reconocidos implicitamedee,esa forma, como una importante
fuente de informacién, a lo que el Proveedor déclasorrespondi6, por cuanto también él
actia de modo a que los derechos sociales consageadla Carta Social Europea sean
respetados por las entidades publicas nacionadesioseste, de hecho, uno de los dominios
mas relevantes con relacion al objeto de las quegsentadas anualmente al Proveedor de
Justicia.

En cuanto a esta cuestion, considero importantedltiono, subrayar que la iniciativa del
Proveedor de Justicia de enviar los informes dévidatl que presenta anualmente al
Parlamento nacional, u otros informes especialéss @#rganos internacionales de control
de la aplicacién de los convenios internacionatdses derechos humanasy constituye
cualquier forma de denuncia de su propio Estadceamta instancia internacionala
informacion facilitada es informacion que ya es lpadby comporta, por la propia
naturaleza de la institucion del Proveedor de dastuna vision independiente y exenta
sobre el ejercicio de los poderes publicos nacamanaxime, en su dominio tipico de
actuacion que es el de la intermediaciéon entréudbdano y la Administracion Puablica. Se
afiade, por otro lado, que las recomendaciones fadas, al final, por los 6rganos
europeos de expertos independientes, no tienen iomlalad condenaral Estado, sino
antes bierauxiliar a las autoridades nacionales, en una base deydiélonstructivo, a

25 Cf. Art. 20.1, letra d), del EPJ.
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identificar las dificultades que impiden una cotaecaplicacion de las normas
convencionales sobre derechos humanos.

2.2. El sistema de visitas a los Estados

Mas significativa se presentara, por ventura, lpedrncia del Proveedor de Justicia
portugués con relaciébn a otros dos 6rganos del G@eEcontrol de la aplicaciéon de
standardsde derechos humanos. Nos referimo€amité Europeo para la Prevencion de
la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Beagntes(CPTY® y a la Comision
Europea contra el Racismo y la Intoleran¢BCRIY.

En ambos casos, nos encontramos ante 6rganos rugoros ejercen sus funciones a
titulo personal, y no como representantes de Iggeivos paises de origen, por lo que
gozan de total independencia e imparcialidad. Emicotienen, asimismo, el hecho de estar
habilitados, en el ambito de sus respectivos masdatefectuavisitas a los Estadé$

El sistema de visitazomo es sabido, constituye otro tipo de mecanideproteccion de
los derechos humanos, de naturaleza no jurisdiaki@m el caso del CoE, este sistema se
encuentra, por consiguiente, establecido con aa dos dominios prioritarios de
proteccion de los derechos humanos que interesalbiéa al mandato del Proveedor de
Justicia:la proteccion de los derechos de las personas gesale libertadpor un lado, y

la lucha contra el racismo, la discriminacion racidg xenofobia, el antisemitismo y la
intolerancia por otro.

En cuanto al CPT, el sistema fue especificametablesido por el Convenio Europeo para
la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tranbsimanos o Degradantes
(abreviadamente, Convenio Europeo para la Prevergda Tortura), con el propdésito de
reforzar, con asumido sentido preventivo, la prot@s de las personas privadas de
libertad contra la tortura y las penas o tratos inhumandesgoadantes, en la medida en que
la prohibicién de tales ofensas a la integridacsqeal ya esta consignada en el Art. 3 del
CEDH, beneficiando, otrosi, del respectivo mecaaigmisdiccional de contrdl. En este
marco, el CPT puede, respecto a los Estados partedicho convenio, visitar, sin
restricciones de accesdpdo lugar (...) donde haya personas privadas diblrtad por
una autoridad publice®®, como puedan ser, por ejemplo, carcetesitros de detencion

% E| CPT fue instituido por eConvenio Europeo para la Prevencién de la Torturdeylas Penas o
Tratos Inhumanos o Degradantede 1987 (con las modificaciones derivadas dedassProtocolos
adicionales).

27 La creacion, en 1993, de la ECRI fue el resultdelaina decisién politica tomada en el marco de la
primera Cumbre de Jefes de Estado y de Gobiertasdestados miembros del CoE. Tras la Conferencia
Europea contra el Racismo (Estrasburgo, octubre2@@0), el papel de la ECRI como odrgano
independiente de control del respeto de los deseblinanos, en la perspectiva de la lucha contra el
racismo y la intolerancia, fue consolidado a tredeé$a adopcion de su nuevo Estatuto por una reisolu
del Comité de Ministros (Resolucién n.° 8 (2002xtrea al Estatuto de la Comision Europea contra el
Racismo y la Intolerancia, de 13 de junio de 2002).

28 Cf., sobre este temd, DRZEMCZEWSKI, «The prevention...sjt., pp. 130-132.

290 sea, las respectivas victimas pueden accedeéE@H, una vez verificados los presupuestos de los
qgue depende una intervencion del Tribunal con sadestrasburgo.

30 Art. 2 del Convenio Europeo para la Prevenciétadeortura.
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para jovenes delincuentes, comisarias de polieiatras de instalacion para inmigrantes
ilegales y hospitales psiquiatricas

Emanada, a su vez, de una decisién politica, yenardconvenio internacional, la ECRI
tiene, en todo caso, el CEDH, los respectivos os adicionales y la jurisprudencia del
TEDH como parametros fundamentales de su actuaciG@l ambito de ltucha contra el
racismo y la intoleranciaEntre sus atribuciones figura el examen de lgslkciones,
politicas y otras medidas, incluyendo su eficaa@iyptadas por los Estados miembros del
CoE con vistas a combatir los fenémenos de racisintleranci#. Es precisamente en el
marco de esta labor de control en los diferentéadés miembros del CoE que la ECRI
efectlia visitas a los paises, en una base de catafo con las respectivas autoridades
nacionales.

La relacion del Proveedor de Justicia, ya sea tQiP&, ya con la ECRI, se produce, desde
luego, con ocasién de las visitas que estas eetidddl CoE realizan a PortuifalEn
efecto, las normas que rigen tanto el CPT comoQ&IEeconocen el derecho que los
respectivos miembros tienen de contactar libremeatelas personas que consideren que
puedan prestarles informacion til para el desempifisu misiéi. Y, precisamente, la
figura del Proveedor de Justicia es percibidaajusnte, por estas entidades del CoE, como
una fuente de informacién independiente, con larailad propia deDmbudsmanEn este
sentido, en sus desplazamientos a Portugal, lpgctgos miembros se relinen, de manera
general, con el Proveedor de Justicia, quien lassinite informacion acerca de sus
iniciativas relevantes para la materia en debaié,camo su propia percepcion de la
situacion de los derechos humanos afectados, yeose@lacion a los progresos hechos, ya
a las dificultades persistentes.

Por lo que se refiere especificamente al dominimtgvencion del CPT, debe destacarse
gue la proteccion de los derechos de las persanaglas de libertad se presenta como una
de las areas tradicionales de atencion por paité’eeedor de Justicia, con mencién

especial para la experiencia recogida de las icgpees periddicas realizadas a todas las
instituciones penitenciarias portuguesakn este contexto, el didlogo con el CPT siempre

31 Las visitas son periddicas, pero el CPT puedelrigerte efectuar visitaad hog caso lo considere
necesario (v. Art. 7.1 del Convenio Europeo parBravencion de la Tortura). El Gobierno del Estado
afectado debe ser notificado por el CPT de su @énderde efectuar una visita, pudiendo objetar @cdec

la fecha o lugar especifico de la visita Gnicamemeircunstancias excepcionales, por razén densiefe
nacional, seguridad publica, graves desérdenesshugjares donde haya personas privadas de libertad
estado de salud de una persona o interrogatorentggdentro de un sumario en curso, en relacién co
un delito grave (v. Art. 9 del citado Convenio).

32 Cf. Art. 1 del Estatuto de la ECRI.

% Hay que notar que, de acuerdo con el Art. 11 delv€nio Europeo para la Prevencién de la Tortura,
vigora la regla de la confidencialidad con relacérinforme que elabore el CPT tras la realizadén
una visita, sin perjuicio de que el Estado afectpdeda solicitar que el mismo se haga publico. En
cuanto al ECRI, salvaguardada la hipétesis de duestado afectado se oponga expresamente a la
publicacion, los informes de la ECRI son hechodipdb tras su transmision al Comité de Ministrost(A
11.3 del Estatuto de la ECRI).

84 Cf., para el CPT, el Art. 8.4 del Convenio Europaoa la Prevencion de la Tortura, y, para la E€RI,
Art. 6 del respectivo Estatuto (en especial, emdaaalude a la posibilidad de que la ECRI organice
consultas a partes interesadas).

% Sobre la actuacion del Proveedor de Justicia goésien el dominio del sistema penitenciario, WH.
RODRIGUES, «L’ombudsman et le systeme pénitentiaien AA.VV., Les ombudsmans contre la
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se presenta fructuoso, aparte de que, en materiraieccion de los derechos de las
personas privadas de libertad, las normas legiaktf reglamentarias asi como la practica
administrativa portuguesas son examinadas, enrkp@etiva del Proveedor de Justicia,
también a la luz de lostandardsde proteccion firmados por el propio CPT, asi calao
otras normativas emanadas del CoE, y en partipalar las reglas penitenciarias europeas y
las recomendaciones del Comité de Ministros y deskamblea Parlamentaria en materia de
sobrepoblacién de las prisiones y prestacion deladais de salud en el ambiente
penitenciario.

En lo que concierne al mandato especifico de lalE@mbién la defensa del principio de
igualdad y el combate a la discriminacion por nugjvespecialmente, de raza, color,
lengua, nacionalidad u origen étnico, se enmaraaraledel ambito de actuacién del
Proveedor de Justicia portugués. Se encuadran,@gqutjemplo, sus iniciativas en materia
de asilo e inmigracidfiy su atencion particular a la situacién de losusss extranjeros en
Portugal, asi como a comportamientos de las emt&lanliblicas que puedan denotar
connotacién racista o étnica. En este sentidopiopios informes de la ECRI, elaborados
tras sus visitas a nuestro pais, se hacen ecapel gel Proveedor de Justicia y dan cuenta
de sus principales intervenciones contra practicsiminatoriad’. Por lo que el contacto
con la ECRI se ha revelado igualmente pleno dadeeptha salido reforzado en el cuadro
de la accion de la ECRI destinada a fortalecerdéiones con la sociedad civil local,
patente en la participacion del Proveedor de Jastno la Mesa Redonda de la ECRI
realizada en Portugal, con ocasion de la publicad&l informe de 2002 relativo a nuestro
pais.

2.3. El Comisario para los derechos humanos

Por ultimo, debe hacerse referencia, en el amlatsidtema europeo de proteccién de los
derechos humanos, a la figura deébmisario para los Derechos Humanos del CoE
instituida en 1998, que, obsérvese, no es una institucion del tipb @mbudsman
consagrada a nivel del CSE

discrimination Office for Official Publications of the Europe&@ommunities, Luxembourg, 2002, pp.
45-63.V., también, los informes publicados en resulta€ldad tres inspecciones generales efectuadas en
1996, 1998 y 2002: PROVEDORIA DE JUSTICAs nossas prisdes: Relatorio especial do Provedor d
Justica & Assembleia da Republica - 1996sboa, 1997 (disponible einttp://www.provedor-
jus.pt/restrito/pub_ficheiros/RelPrisoes1996)pdfROVEDOR DE JUSTICAAs nossas prisbes - I
Relatério especial do Provedor de Justica a Asseralda Republica 199Q.isboa, 1999 (disponible en
http://www.provedor-jus.pt/restrito/pub_ficheiroglRrisoes1998 Il.pjlif; PROVEDOR DE JUSTICA,
As nossas prisbes — |l Relatdrio Lisboa, 2003 (disponible enhttp://www.provedor-
jus.pt/restrito/pub_ficheiros/RelPrisoes2003)pdf

% Sobre este asunto, en especial, v. G. ESCOBAR), (B&deracion Iberoamericana de Ombudsman: |
Informe sobre Derechos Humanos: Migracionegkinson, S.L., Madrid, 2003, pp. 388-393.

37 Cf. ECRI,Segundo Relatério sobre Portugal: Adoptado em 2Méde;o de 2002Doc. CRI (2002) 33,

de 4 de noviembre de 2002, 8§ 23-24 (disponiblétgn//www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/Country-
by-country/Portugal/PRT-CbC-11-2002-033-PRT pdf

% Cf. Resolucién n.° (99) 50 del Comité de Ministrekativa al Comisario para los Derechos Humanos
del CoE, de 7 de mayo de 1999. V., también, A. DREZEWSKI, «The prevention...>git., pp. 123-
124; L. C. REIF,The Ombudsman.cit., pp. 356-360.

%9 Siendo un érgano unipersonal, independiente ertigdade naturaleza no jurisdiccional, con poder d
recomendacion y cuyo titular es elegido por la Alslea Parlamentaria del CoE, el Comisario para los
Derechos Humanos no tiene, empero, competenciagpaegiar quejas de los ciudadanos por ofensa a
sus derechos y libertades fundamentales. Diferesitel caso deDmbudsmariuropeo, instituido en el
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Se trata de una instancia no jurisdiccional, complgaria a los restantes mecanismos de
control instituidos en el ambito del CoE, con uaacion esencialmente preventiva y de
monitorizacién del respeto, por los Estados miembde los derechos humanos, tal como
son consagrados en los instrumentos del CoE. Edestmpefio de sus funciones, el
Comisario para los Derechos Humanos puede basarsede la informacién pertinente,
entre la cual, como expresamente consignado esspéctivo Estatuto, las informaciones
que le dirigen lo©mbudsmemnacionales o similares instituciof&s

Esta idea de colaboraciéon entre @mbudsmeny el Comisario para los Derechos Humanos
del CoE se acentla, a la luz de la experiencia ¢kedveeduria de Justicia, en el &mbito de
las visitas que el Comisario lleva a cabo a loadtst miembros.

Una vez mas, al Comisario para los Derechos Humkenioseresa conocer la vision sobre
la situacion de los derechos humanos que un é6rganda autoridad del Proveedor de
Justicia pueda transmitirle, en funcién de la dzalique es dada a conocefOahbudsman
portugués por las quejas presentadas por los @andadpor comportamientos ilegales o
injustos de los poderes publicos. Por otro ladpgirta tener presente que al Comisario para
los Derechos Humanos le cabe mas un papel de fidegibn de las insuficiencias en
términos de respeto, por el Estado examinado, sestindardseuropeos de derechos
humanos y de identificacion de los principios andéx de forma a remediar tales
insuficiencias, y no tanto de proponer solucionesncmetas y pormenorizadas,
eventualmente alternativas, de resolucion de Hglilades detectadas. En este sentido, el
trabajo del Comisario interesa sobremanera al lBdmrede Justicia, en la medida en que
ante el problema identificado, y en el caso dempgencontremos ante una cuestién que
guepa en el &mbito de actuacion @ehbudsmarmportugués, este dispone, especialmente, de
competencia legal para formular, si asi lo enterditas recomendaciones tendentes a
adoptar una solucién, o soluciones alternativas¢cretamente dirigidas a la inflexion de la
anomalia detectada, merced al conocimiento profumae tiene del sistema juridico
portugués.

En este contexto, debe mencionarse, a titulo aepdge que en la ya citada recomendacién
del Proveedor de Justicia sobre algunos aspectbsrégémen legal de la prisién
preventivd’, fue recomendada asimismo la ampliacién de labjiinkid de descuento de la
prisién preventiva en la pena efectiva de carcesifraciones especificas de concurso de
infracciones, asi como la referida reduccion de ptazos maximos de dicha prisidén
preventiva como medida que seria deseable aplicalr&nbito de la reforma en curso de la
ley procesal penal. Pues bien, esta iniciativaPdeVeedor de Justicia concurre con una de
las observaciones realizadas por el Comisario lssrdderechos Humanos del CoE, con
ocasion de su visita a Portugal en 2003, y quefegia, justamente, a la preocupacion por
si manifestada en cuanto a la excesiva duracida plésion preventiva en Portual

seno de la Unidn Europea, que implica verdaderamergn lo que constituye ejemplo Unico hasta la
fecha — la consagracion, en el &mbito internaci¢erlel presente caso, en el seno de una orgadiizaci
supranacional), del modelo clasico @hbudsmarparlamentario. Sobre el asunto v. L. C. RETRe
Ombudsman..cit., pp. 367-391.

0 Cf. Art. 6.1 de la Resolucién n.° (99) 50, anteriente citada.

1 Recomendacién n.° 3/B/20(Ypra nota 10.

42 Cf. Art. 225 del Codigo de Proceso Penal (aprohza el Decreto Ley 78/87, de 12 de febrero,
texto modificado, por Gltimo, por el Decreto Ley482003, de 27 de diciembre).
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V. Conclusion

Lo que acabamos de afirmar viene a confirmar, dinitiea, la l0gica de sinergia que es
posible establecer entre el Proveedor de Justicialag instancias europeas de
monitorizacién del respeto por los derechos humanbguzgo que hay espacio para
profundizar esta sinergia, sin que el Proveedaludticia deje de responder a las quejas de
los ciudadanos, agraviados en sus derechos ponidasdades practicadas por los poderes
publicos, misién ésta que siempre constituye satarioritaria.

El CoE ha desempefiado un papel relevante en ehgeicoiento de la importancia de la
institucién delOmbudsmaren el seno de los sistemas nacionales de proteck&dlos
derechos humanodesde luego, en la medida en que las normas esadi\estos derechos
se imponen a la Administracion Publica, condicialmta legalidad de su actuacion, que el
Ombudsmanesta habilitado a supervisar. La experiencia d®rlaveeduria de Justicia
portugues®, en su relacion con los 6rganos pertinentes dél, @emuestra que estos
reconocen su papel y solicitan su participaciorelemarco del examen de la situaciéon de
los derechos humanos en Portugal.

Ademas de eso, y en la medida en que también daPeaeedor de Justicia proceder a
analisis sistémicos de la accion administrativaegislativa que se deriven de su mandato,
podran ser importantes, en ese su modo de actisagblservaciones y recomendaciones
emanadas de los 6rganos europeos de control @éidacidn de lostandardsde derechos
humanos. Al tomar en consideracion, en las ini@ati que tome, esas mismas
observaciones y recomendaciones, en el cuadro dattmomiaque le es inherente, el
Proveedor de Justicia se afirmara, a su vez, cagané implicado en la aplicacidm foro
domesticade las exigencias que se derivan para el Estadogoés, como Estado que se
rige por el principio del respeto por los derechomanos. Y en ese actuar, el Proveedor de
Justicia cumplira, otrosi, su razén de ser en cugné “6rgano de garantia de los derechos
fundamentales*
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