UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA PLATA

La iniciativa popular “El derecho nacional suizo
prevalece sobre el derecho internacional”: Un atacg
al Convenio Europeo de Derechos Humanos?

Un analisis de la iniciativa popular lanzada porRartido Popular suizo en
marzo de 2015 y de sus posibles consecuenciadgsmabligaciones de Suiza
emanantes del Convenio Europeo de Derechos Humanos

Con esta imagen el Partido Popular suizo hace campana contra la supuesta
limitacion del derecho de autodeterminacion por “jueces externos”.

Trabajo entregado como colaborador cientifico yesponsal por Suiza para el
Departamento Europa, coordinado por el ProfesduBn Carlos Pérsico, en el Instituto
de Relaciones Internacionales (I.R.1.) de la Ursidard Nacional de La Plata.

Daniel Ryf 15.2.2016



indice

1. INTRODUGCCION .....oseeeeeeeeesssssusssssssssssssssseseeeesssssssssssssssss 444555 ERRRERRRSSSSSSS11 SRR AR R RS RSEEEEE 3
2.SUIZA Y EL SISTEMA EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS .......cccummnmmmnsmsmsssmsmsnsssssssssssssssssssssas 4
A) EL CONVENIO Y SUIZA: INFLUENCIAS RECIPROCAS. ...ttt iieeieeeieeeeeeeiriiiiina s e e e e e eenaaae e 4
B) VALOR Y RANGO DEL CONVENIO EN EL SISTEMA JURIDICO SUIZQ......cccvvvrrrrrrnnnnnnneaaaaeaaans 5

C) DOS RECIENTES FALLOS POLEMICOS DELTRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS CONTRASUIZA ..ottt e ettt e et e e e e men e e e et e e e et e e e et e e e e e e e abn e e e eesnas 6

3. LA INICIATIVA POPULAR “EL DERECHO NACIONAL SUIZO PREVALECE SOBRE EL

DERECHO INTERNACIONAL” .c.eveeseueeessessesssessenssessessesssessesssessessesssessesssessesssessessesssessssssessesssessessssssessesssessesaee 8
A) LA INICIATIVA POPULAR: UN INSTRUMENTO DEL SISTEMA POLITICO SUIZQ...oovveviieiiieaennns 8
B) ORIGEN, PROPOSITO Y CONTENIDO. . ..cceeettteeeeeeuutnnnsnnnasaaeaaaeeaesensaaneesaseesssessnsnnnnnnnnnnaans 9
C) ALGUNAS POSIBLES CONSECUENCIAS DE UNA APROBACION ... euttttteeteeeeeeteeeaeeeenensneanenns 11
CONCLUSIONES .......oouseeeeesessesssessesssessessesssessesssessessesssessesssessessssssessesssessesssessesssessesssessessesssessesssessesssessessessseses 13
AVISO LEGAL .cereereesseeseessessessesssessesssessessssssessesssessesssessessssssessesssessesssessessssssessesssessesssessessssasessesssessessessessssasesss 15
BIBLIOGRAFIA ....oeeesesessesessessessessessessessessessessessessessessessessessessassessessessessessessessessessessessessessessssesseassasessessesses 15



1. Introduccion

“La Confédération et les cantons respectent le dirternational.™ Esto lo establece el

Articulo 5 inciso 4 de la Constituciéon federal (dél de abril de 1999). El Partido

Popular suizo busca matizar esta afirmacion: Enzenale 2015, comenzé a reunir

firmas para lanzar una iniciativa popular tituld& derecho nacional suizo prevalece
sobre el derecho internacional”. La iniciativa h@oeun ambiente de euroescepticismo
(Suiza no es parte de la Union Europea y la maydeida ciudadania no desea
adherirsd) y de la reafirmacién de la neutralidad y sobexamdcional de Suiza. Dos

corrientes que son bandera de una derecha fueetedgmina los debates politicos,

sobre todo a través de las teméticas de crimirtabdamigracior’.

Sin embargo, la iniciativa también se dirige comgfalribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH): Este excede sus competencias, af@mPartido Popular, que
considera que el TEDH actia cada vez mas como code“europea de Ultima
instancia™ En concreto, el partido reprende varios falloserges que han suscitado
criticas en Suiza. Pero esta iniciativa, que ret@tsiones entre una democracia con
fuerte participacion ciudadana y el Derecho inteloraal publico, si bien tiene lugar en
Suiza, también refleja un euroescepticismo y urestat creciente en numerosos paises
europeos hacia instituciones supranacionales tale® la Unién Europea y el TEDH.
Estas criticas se centran en una supuesta faltdegiémidad democratica v,
principalmente en el caso del TEDH, en la (menalahaupuesta extralimitacion en las
competencias. Con la ratificacién del Protocolociadial nimero 15 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que reforehpaincipio de subsidiaridad y
el margen de aplicacion a los Estados, éstos blisediar la asi llamada interpretacion
dindmica por el TEDH.Por eso, ademas de plantear la cuestién de ladsaridad de

la TEDH, la tematica propuesta se presenta comgalagt relevante, ya que una
aceptacion de la iniciativa podria, segun diferemginiones, conllevar la rescision de
Suiza del CEDH — con su posible impacto regional.

El presente trabajo propone analizar el malestauemerosos Estados europeos hacia el
TEDH a través de la iniciativa lanzada en Suiza.hland poniendo en contexto la
relacion entre Suiza y el Sistema Europeo de Dese¢tumanos y presentando dos
casos cuestionados del TEDH, refiriéendose al cafwenel trasfondo y posibles
consecuencias de un prosperar de la iniciativap @ajor y trascendencia institucional
seran previamente abordados en una breve explicdelésistema politico suizo.

! Constitucién federal de la Confederacion syid. 5 inc. 4: ,La Confederacion y los cantorespetan

el derecho internacional publicdittp://bit.ly/1Ph2tzp, consultada el 2.2.16.

? Seglin una encuesta de Statista en julio 2015 @¥B8esaprueban una adhesién de Suiza a la Unién
Europea en los préximos 10 afios. http://bit.ly/1SY87, consultada el 2.2.16

* El 9 de febrero de 2014, el electorado suizo apoaiméun 50.3% la iniciativa popular “Contra la
inmigracién masivatjue exige la regulacién de la inmigracion a tralésin sistema de cuotas

* Pagina web del Partido Popular suizo, http:/bitiKj3sP, consultada el 3.12.2015

® CETS 213 -Convention for the Protection of Human RigfRsotocol No. 15), 24.V1.2013.
http://bit.ly/1Qn1SKh, consultada el 2.2.16.



2. Suiza y el Sistema europeo de Derechos Humanos
a) El Convenio y Suiza: Influencias reciprocas

La Confederacion Suiza, pequefio Estado federalddotde una Constitucion
democratica y moderna desde 1848 y pionera en adhoedciéon del derecho
humanitario, se convirti6 en 1963 en miembro dehsejo de Europa, y adhiri6 el
28.11.1974 a la CEDH. Desde entonces, Suiza y BIHTEe han nutrido mutuamente
de su respectiva jurisprudenéia.

El CEDH ha tenido una influencia considerable sdar€onstitucion federal suiza: A
finales de los afios 1960, tuvo lugar — a raiz debléigacion de someter cualquier
cambio o revision de la Constitucién a un referémchopular — un largo proceso de
adaptacion de la Constitucién al CEDH. La adaptaorés general se realiz6é a través
de una revision total que desembocoé en la entnadéger de una nueva (y hoy actual)
Constitucion federal en 2000. Si bien la ratifiéecidel CEDH no fue el factor
desencadenante del mencionado proceso de revadiingtie duré mas de 30 afios, si
jugoé un papel elemental al constituir una fuenteederencia a la hora de codificar los
derechos fundamentalég.ambién merece mencién la influencia de la ratifién del
CEDH en cambios puntuales de la Constitucion fédéna 1971 fue introducido el
derecho a voto para las mujeres a nivel federalisi@m del articulo 74 de la
Constitucion federal de 1874); una modificacion gureembargo, a pesar del objetivo
del Consejo federal de ratificar el primer Protocatlicional del CEDH (en el cual el
articulo 3 garantiza implicitamente el derecho atovuniversal), también fue el
resultado de las reivindicaciones populares cadaméds fuertes. También fueron, por
ejemplo, abrogados los “articulos confesionales’y32 de la Constitucion de 1874,
que prohibian a la Sociedad de Jesus (Jesuitaspedian la fundacion de nuevos
conventos y 6rdenes religiosad finalmente, hoy en dia, la jurisdiccién suiza se
inspira constantemente de la jurisprudencia del IED

En sentido inverso, y ademas de, como lo resalent@juo juez del TEDH Giorgio
Malinverni (2007-2011), haber iniciado la reformagconcluyd con la introduccion en
1998 el Protocolo numero 11, que a su vez ha craadoCorte Unica funcionando a
tiempo completo, Suiza ha contribuido en la jutisiencia del TEDH, en especial en
los &mbitos de las reservas al derecho interndci@sareglas del proceso equitativo, de
la proteccién de la vida privada y familiar o déitteertad de expresiof?.

®* HOTTELIER, Michel; MOCK, Hanspeter; PUECHAVY, Michd.a Suisse devant la Cour européenne
des droits de 'lhommeda edicion, Basilea: Schulthess, 2011, pp. 7-8.

7 Ibid., pp. 22-23.

® Ibid, pp. 19-20.

? Ibid, pp. 7-8.

' MALINVERI, Giorgio, en HOTTELIER, Michel; MOCK, Haspeter; PUECHAVY, MichelLa Suisse
devant la Cour européenne des droits de I'nopf2da edicion, Basilea: Schulthess, 2011, p. 5.



b) Valor y rango del Convenio en el orden juridgtozo

Antes que nada, cabe recordar que el TEDH esttbaljerincipio de subsidiaridad: La
cuestién de cémo un Estado hace valer el respela @&DH no le concierne, sélo la
constatacion de la existencia de una violacionadEEDH. Sus principales funciones
son por lo tanto recibir y tratar casos concreseg en el marco de las denuncias
individuales o de las denuncias estatales, sinym@arse sobre el derecho interno de
un Estadd?’

En el momento de la ratificacion del CEDH por Swepal974, la Constitucion federal

no contenia ninguna disposicion detallada en cuahtogar que ocupaba el derecho
internacional en el orden juridico intertfcEl Tribunal de Casacién del Tribunal federal
afirmo6 en un juicio del 18.1.1979 que los derechasantizados en el CEDH revelan,
por su naturaleza, derechos constitucionales, yebpecedimiento, tanto en el caso de
un recurso por violacion del CEDH como en el casaud recurso por violacion de la

Constitucion federal, tendria que ser el mismo:idgalion de agotar todas las

posibilidades de recurso cantonales antes de l@gaibunal federal, y posteriormente

al TEDH .

Es a principios de los afios 1980, cuando el Tribiatkeral ha sentado paulatinamente
la base de la primacia del derecho internaciornadesel derecho interno. El Consejo
federal (poder ejecutivo) afirmé en 1965 (y masier@emente en 2010), que las
disposiciones internacionales que apuntan a pnotiege Derechos Humanos, y en
concreto el CEDH, deben ser aplicadas sin excepgi@unque el poder legislativo
busque derogarlas. Sin embargo, esta vision modestan rango supraconstitucional
del derecho internacional también fue (y es) céatispor autores con una visidbn mas
rousseauniana, que contesta la legitimidad de wigaldimite para impedir que el
soberano, la dltima instancia en un orden demaecrdtome las decisiones que estime
justificadas™* Es finalmente la visién monista la que se establen Suiza: Hoy,
cuando Suiza adopta una norma internacional, éstetegrada automaticamente en el
derecho interno y tiene que ser respetada por fedasistituciones estatales, sin que
haga falta una accién adicional (por ejemplo lacidn de una ley correspondient).

En 1994, el Consejo federal informd a la Asambksdefal, que la iniciativa popular
“Por una politica de asilo razonable” afectabaual cogensy era contraria a los
principales tratados multilaterales en materia deecho de refugiados y Derechos
Humanos ratificados por Suiza, y que, por endejaina ser sometida a la votacion del

' Clase impartida por el Prof. Sébastien TolEéorincipio de subsidiaridad en el sentido del @enio
Europeo de Derechos Humands9.16, Salén Rojo de la Universidad de BuenassAi
 HOTTELIER, Michel; MOCK, Hanspeter; PUECHAVY, Michd.a Suisse devant la Cour
européenne des droits de 'hommpe 12

“ ldem.

“Ibid., pp. 12-14

> Departamento federal de Asuntos exterioveshaltnis Volkerrecht, Landesrecht
http://bit.ly/20adx4h, consultada el 3.2.16.



pueblo y de los cantones — recomendaciéon que fyatadta por la Asamblea federal. La
Constitucion federal prescribe de hecho (en sugWas 139 inciso 3, 193 inciso 4 y
194 inciso 2) que ningun cambio constitucional guafitctar las normas emanantes del
jus cogensConsiderando, sin embargo, que dichas normascsdien los Derechos
Humanos mas fundamentales, la pregunta de si @leteesde ciertos derechos
fundamentales anclados en el CEDH puede o no seibarrera para una iniciativa
popular, carece hasta el dia de hoy de una respclesa™® De hecho, en su practica de
los ultimos afios, la Asamblea federal ha interpietal concepto dgis cogensnuy
estrechamente y ha admitido que iniciativas popslaonflictivas con los Derechos
Humanos sean sometidas al voto popular, argumemtgnd no se trata de reglas
imperativas del derecho internaciohal.

c) Dos fallos polémicos del Tribunal Europeo de é&os Humanos contra Suiza

Desde la ratificacion del CEDH por Suiza en 1974tan&013, el TEDH ha recibido
5'940 denuncias contra Suiza, de las cuales 130Aognde un 2%) resultaron en una
sentencia por el TEDH, ya que méas de 95% de lasndés fueron desestimadas por la
evidente inexistencia de una violacién del CEBIEn 86 de los casos (66%) los jueces
constataron al menos una violacién contra el CEBP#io constituye un 1.6% de todas
las denuncias. Se tratd sobre todo de violacioreaudiculo 6 (Derecho a un proceso
equitativo, 34 veces), Articulo 8 (Derecho al réspe la vida privada y familiar, 26
veces), Articulo 5 (Derecho a la libertad y la s&tad, 14 veces) y Articulo 10
(Derecho a la libertad de expresion, 11 veces).eEpaso del Articulo 6 se trato
mayoritariamente de la falta de posibilidades dmuns. Un total de 190 personas
ganaron el caso contra Suiza ante la TEDH, dedakes 140 fueron ciudadanos suizos
(70%). Segun el Tribunal federal la jurisprudeneiaropea tiene una importante
influencia, ya que Suiza aplica estrictamente alies"®

Antes de nombrar ejemplos de casos polémicos quatdizados por los impulsores de
la iniciativa popular conviene hacer dos comensgarken primer lugar, por razones de
concision, solo seran abordados brevemente dos casg en opinion del autor, han
tenido una repercusion mediatica especialmenteéefuen segundo lugar, cabe precisar
gue no es solo en los dltimos afios que han surgides criticas hacia el TEDH: El
fallo del Tribunal contra Suiza en el caBelilos (1988) por ejemplo, generdé un vivo

" HOTTELIER, Michel; MOCK, Hanspeter; PUECHAVY, Michd.a Suisse devant la Cour
européenne des droits de 'homrpe. 14-15.

Y Ibid., p. 21.

'® Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir MenschenréSItBIR) / Zentrum fiir
Menschenrechtsbildung (ZMRB) PH Luzern / SKMR Trasaler Aufgabenbereich
Menschenrechtsbildun@ie Européische Menschenrechtskonvention (EMRK)ilredBedeutung fur
die Schweiz2014. http://bit.ly/InYbaWy, consultada el 8.2.16

' Berner Zeitung;Fremde Richter* und die Schweiz: Der Faktenchet!s.14, http://bit.ly/1P5IMfR,
consultada el 31.1.16.



debate en la Asamblea federal y una minoria exgjioéxito, el retiro de Suiza del
CEDH?Z

Un primer ejemplo de un fallo polémico fue el delsa Perincek vs Suizgn®
27510/08): El ciudadano turco Bw Peringcek habia tildado en Suiza la definicion de
genocidio de las matanzas de armenios en 1915-t®fetidas por el Imperio
Otomano de “mentira internacional”, y habia sida@gpdo por “negacion de
genocidio™ por el Tribunal de distrito de Lausana (Suiza)2605 (fallo confirmado
por el Tribunal federal). El TEDH, al que acudiéSel Peringek, constato en 2013 una
violaciéon del derecho a la libertad de expresiontiéhlo 10 del CEDH), fallo
confirmado en 2015 por la Camara Grande del TEDHLI fallo generé criticas en
Suiza (donde la utilizacion del termino “genocidjgdra los sucesos de 1915-1917 es
generalmente reconocfdy ya que fue percibido como una disconformidadstamte
del TEDH y como una “victimizacion del infractoQue la Oficina federal de Justica
tenga que comunicarle al TEDH dentro del plazo @éls meses como aplicara en la
practica los criterios establecidos en la senteycya haya anunciado la posibilidad de
una aplicacion mas prudente de la norma contracedmo o hasta una revision de la ley
en cuestidn, le juega a favor a la argumentacidriPddido Popular, que sostiene que
Suiza puede garantizar el respeto de los Derechiasahos sin “injerencias externas”.
Al mismo tiempo, ha sido el Partido Popular queatecado continuamente el articulo
de antirracismo desde su creacion en 1995 y hadexigu abrogacion por crear

“inseguridad juridica” y conllevar “abusos y proagsnutiles”**

Otro fallo contestado fue el dgdeh contra Suiza(n® 12020/09): El Sr. Udeh,
ciudadano nigeriano (divorciado, padre de tresshejo Suiza), habia ingresado en Suiza
con documentos falsos, donde recibié un total d&0D6 francos suizos en ayuda
social hasta que fue decidida su expulsion del passser condenado por trafico de
droga. Sin embargo, el TEDH juzgé en 2013 que Shédda violado con esta condena
el Articulo 8 del CEDF y que ademas de pagarle 9°000 euros de indemaizaci le

2 HOTTELIER, Michel; MOCK, Hanspeter; PUECHAVY, Michd.a Suisse devant la Cour
européenne des droits de 'homrpe. 69-70.

?! cédigo penal suizo del 21 de diciembre 1937 (akD16), Art. 261 inciso 4, Discriminacion racial:
http://bit.ly/1SiQDZs, consultada el 30.1.16

*? Sentencia de la Camara Grande del Tribunal Eurdpdderechos humanos en el caso INEFEK c.
SUISSE, demanda numero 27510/08, 15.10.2015, Bengrs, Francia: http://bit.ly/IWPhvyJ, consultada
el 12.2.2016.

A nivel estatal, inicamente el Consejo Nacionain@é baja de la Asamblea Federal o Parlamento), ha
reconocido los sucesos de 1915-1917 como “gendcidio

** Neue Zircher Zeitungdund priift Gesetzesrevisioh6.10.15, http:/bit.ly/1QOIWTX, consultada el
30.1.16.

* European Court of Human Rights / Council of Eurdpenvenio Europeo de Derechos Humanos
Articulo 8: Derecho al respeto a la vida privada y familiar: TIgda persona tiene derecho al respeto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y decgrespondencia. 2) No podra haber injerenciaale |
autoridad publica en el ejercicio de este derecho &n tanto en cuanto esta injerencia esté pra\pst

la ley y constituya una medida que, en una socieldgmdocratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar ecoiminuel pais, la defensa del orden y la prevendén



podia expulsar de Suiza, ya que esto impediriavigua a sus hijo&® No fue la primera
vez, que Suiza fue condenada por el TEDH en vitidArticulo 8: Entre 1979 y 2013,
Suiza lo viold, segun el TEDH, 26 veces. En el cpsesente especialmente, la
interpretacion por los jueces para muchos no enz@xplicacion, ya que el articulo en
cuestion ofrece la posibilidad al Estado de intarn el derecho al respeto de la vida
privada y familiar de una persona en el caso ddajiurgerferencia “esté prevista por la
ley y constituya una medida que sea necesaria (pgrda seguridad publica, (...) la
defensa del orden y la prevencion de las infraes@@enales, la proteccion de la salud o
de la moral, o la proteccion de los derechos lilbestades de los demas.”

3. La iniciativa popular “El derecho nacional suizo prevalece sobre el derecho
internacional”

a) La iniciativa popular: un instrumento del sisteiolitico suizo

El sistema politico suizo se distingue por la fegrarticipacion popular, que es Unica en
el mundo. Se trata de una democracia semi-direstajecir que si bien existe una
delegacién de la soberania del pueblo en el ped&idtivo (la Asamblea federal, o sea
un Parlamento), los ciudadanos también puedenfentede forma directa en los
procesos politicos a nivel federal, cantonal y caahUEn concreto, la aprobacién de un
cambio en la Constitucion federal por la Asambledefal requiere un referéndum
obligatorio y una aprobacion doble (mayoria detteleado y aprobacién en la mayoria
de los cantones). Pero también la adopcion de leyeta Asamblea federal puede ser
impedida por los ciudadanos, ya que disponen aediges a partir de la aprobacion para
juntar 50.000 firmas y de esta forma exigir unaaeiin (referéndum facultativo), igual
que lo pueden los cantones inconformes (mfnimo )oobiw la nueva le§’

Otro instrumento de participacion directa es laiativa popular, a través de la cual el
ciudadano puede proponer un cambio de la Congfituigideral. Para hacer votar al
electorado suizo sobre una tal iniciativa, al mel@¥000 personas con derecho a voto
tienen que firmarla dentro de un plazo de 18 mesasando con la aprobacion del
texto por la Cancilleria federal, que, entre otuasifica que las traducciones a los otros
idiomas oficiales sean correctas y el titulo respes disposiciones legales (no debe ser
formulado de forma propagandistica engafosa, nicing confusiones). La iniciativa
puede ser formulada como un objetivo general cer@ntuna formulacion exacta que ni

las infracciones penales, la proteccion de la saludk la moral, o la proteccién de los derechoasy |
libertades de los demalsttp://bit.ly/1JQ0MNuv.

?® Sentencia de la Camara Grande del Tribunal Eurdpe@erechos humanos en el caso UDEH c.
SUISSE, demanda numero 12020/09, 15.10.2015, Betgws, Francia: http:/bit.ly/21Liotz, consultada
el 30.1.16.

%’ Portal del Gobierno suizo en internBte Politik mitbestimmerhttp:/bit.ly/1P4cZrr, consultada el
1.12.2015.



la Asamblea federal ni el Consejo federal (Gobigpumrian modificar, si la iniciativa
fuese aprobada finalmerft&Si las suficientes firmas validas son entregadagnces

el Consejo federal la analiza dentro del plazomaiio, verifica, entre otras cosas, que
no viole el derecho internacional imperatiyas(cogengy que sea factible, y le envia
su recomendacion (y posiblemente su contrapropuestéas dos camaras de la
Asamblea federal. Es la Asamblea, el poder legislala que tiene el poder de decision
si la iniciativa es sometida a la votacion del pogb de los cantones o no (solo la
iniciativa popular “Por una politica de asilo raable” no fue admitida, ve2.b) Valor y
rango del Convenio en el orden juridico sQizha Asamblea puede agregarle a su
recomendacion una contrapropuesta, de forma qriadddano puede elegir entre hasta
tres opciones (aceptacion de la iniciativa, rechmageptacion de la contrapropuesta).
Transcurridos todos estos pasos, la iniciativeetigne ser aprobada por una mayoria
doble, es decir tanto por la mayoria absoluta tedt@ado, como también con una
mayoria en mas de la mitad de los cantGh@&@esde 1848 hasta febrero 2016, de 203
iniciativas populares votadas sélo 22 fueron acksts

b) Origen, propdsito y contenido

El Articulo 5 inciso 4 de la Constitucion federale( 18 de abril 1999) de la
Confederacion Suiza prescrib:a Confédération et les cantons respectent le troi
international.”*! De esta forma, el derecho internacional y el derénterno se tienen
que encontrar en harmonia, y obviamente es el deglrque se tiene que adaptar. Para
ello, tal como la costumbre ha fijado en el plameinacional, cada Estado después de
aprobar una norma internacional debe, para curophrlas obligaciones, adaptar su
legislacién internd? De no hacerlo, el Estado sera responsable anterfanidad
internacional de la violacién de tal tratado, yae,gaomo indica el art. 27 de la
Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho deératesdos,’(...) Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho mercomo justificacion del
incumplimiento de un tratado

La iniciativa popular “El Derecho suizo prima solktelerecho internacional (Iniciativa
de autodeterminacion)” fue entregada a la Cantlliederal el 12 de febrero de 2015 y
aprobada por la misma, de forma que el comité dsidativa anuncié el 10 de marzo

*® Portal de la Cancilleria federal de Suiza en imteivolksinitativen http:/bit.ly/1UYrG3b, consultada
el 1.12.2015.

* Lexikon del Thinktank Vimentisvolksinitiative http://bit.ly/1Q5gZhc, consultada el 2.12.15.

* Oficina federal de estatisticAbstimmungen IndikatoreiNeuchatel 2015: http://bit.ly/1TOczqO,
consultada el 4.12.15.

3! Constitucion federal de la Confederacion suid. 5 inc. 4: ,La Confederacién y los cantorespetan
el derecho internacional publico®. http://bit.lyiRzp, consultada el 3.2.16.

*> FONT, Montserrat Andreduia de estudio de Internacional Publida edicién, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: Estudio, 2014, p. 28.

* Convencién de Viena sobre el derecho de los tratdutp:/bit.ly/1Q3Bepi, consultada el 4.1.16.



de 2015 el inicio de la recogida de firmas. El déndispone hasta el 10 de septiembre
2016 para entregar 100.000 firmas de ciudadanosiemstho a voto. Su propadsito es,
como los mismos iniciantes afirman, situar las slenies democréticas en la cima de la
jerarquia juridica para, por un lado, limitar lassipilidades de injerencia (que segun
ellos son muchas veces injustificadas o despr@uas) de “jueces y cortes ajenos”, y
por otro lado, desbaratar “los intentos de pol&jdancionarios y académicos suizos de
utilizar el derecho internacional como pretextoaplamitar los derechos democraticos
de la ciudadania suizd*. Por encima del derecho suizo quedaria sélo elcHere
internacional imperativojs cogens que no esta definido con exactitud, pero que
desde luego abarca las prohibiciones del uso dedwgatuito y del genocidio, como
también el respeto del principio de no devoluciAmaais inseguro, la prohibicion de
tortura, de esclavitud y castigos colectivos yerkdho a la vid&

Son varios los trasfondos del impulso de la inicgaten cuestion que se pueden
nombrar:

En primer lugar, varias iniciativas, como la deskpulsion de autores extranjeros de
delitos, aprobadas por el electorado, no fuerosdelesl punto de vista del Partido
Popular, aplicadas lo suficientemente estrictam@otela Asamblea federal bajo el

argumento de la violacion de derecho internacidoalue, segun el Partido Popular, es
inadmisible, ya que no habria violacionjde cogensEste argumento retoma la falta de
legitimidad democrética del derecho internacioral,cual ha sido construido por

gobiernos, y no a través de votaciones populaveg, ¢, segun ciertas interpretaciones,
viola el principio de soberania. También la apli@acdel derecho internacional es

llevada a cabo en general por los gobiernos, lo rgsalta en una violacion de la

separacion de los poderes. Mientras que originakneh derecho internacional fue

concebido para los Estados, resulta cada vez mésrechos y obligaciones para las
personas. Por eso estas limitaciones de la sefparabe los poderes y de la

autodeterminacion constituyen un desafio para liogipios de una democracia semi-
directa como la suiza — desafio que el Partido Roptiliza para presentar un conflicto

insuperable entre derecho interno y derecho intesnal.

Justamente, en segundo lugar, el Partido Populavegha una inseguridad juridica
que nace de la interconexion de las dos jurisdiesoderecho interno y derecho
internacional. Nadie menos que el actual Presidéatia Corte federal, Gilbert Kolly,
admitio recientemente esta inseguridad juridicaépable a la Asamblea federal
respuestas a la cuestion, si es el derecho interre derecho internacional que

**Pagina web del Partido Popular suizo: Beginn Unteiiensammlung Volksinitiative ,Schweizer
Recht statt fremde Richter (Selbstbestimmungstiig’ (Conferencia de prensa del 10.3.2015):
http://bit.ly/1PKj3sP, consultada el 3.12.2015.

* Lexikon del Thinktank Vimentisnternationales Recht (Verhaltnis Landesrecht Keiecht)
http://bit.ly/AmnMnth, consultada el 2.12.15.
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prevalece en caso de un conflicto entre ambosugabArticulo 190 de la Constitucion
no hace mas que exigir la aplicacion de los®os.

En tercer lugar, la iniciativa se influencia detffie escepticismo que existe en Suiza
hacia la Unién Europea, y por lo tanto contra toédgano supranacional europeo. El
Partido Popular lleva éste “euroescepticismo” comma de sus banderas. Sus
exponentes no cesan de alertar sobre el “devastaf@ato que tendria la adhesion a la
UE no solo sobre la economia, sino ante todo skEbrutonomia nacional, por la
aplicacion automatica de la ley europea que padmidevar.

Finalmente, varios fallos (ver ejemplos en 2.c) TEDH contra Suiza, pais que es
considerado ampliamente respetuoso de los Derechosnanos, resultan
incomprensibles para parte de la poblacion.

La iniciativa exige varios cambios en la Constibacfederal. En el articulo 5, sitda la
Constitucion como fuente juridica mas alta de laf€deracion suiza (inciso 1), y, al
mismo tiempo que afirma que la Confederacion yGastones “toman en cuenta” el
Derecho internacional, establece que la Constitugitma (con excepcion dels
cogen$ sobre este ultimo (inciso 4). A través de los lo@as en el Articulo 56a
(obligaciones internacionales), la iniciativa esfiex las afirmaciones del Articulo 5:
Ni la Confederaciéon ni los Cantones pueden asupnnpcomisos internacionales si
éstos se encuentran en contradiccién con la Coaistit (inciso 1), y, en caso de una
existente contradiccion y siempre bajo el respetgud cogensla Confederacion y los
Cantones tienen que adaptar las obligaciones axtemmales o rescindir los contratos
internacionales correspondientes (inciso 2). Egfiésposiciones son finalmente
integradas en el articulo 190: El derecho aplicadue la Corte federal y las otras
autoridades competentes abarca las leyes federdtes tratados internacionales que
estuvieron sometidos al referéndum facultativo ligatorio >’

c) Algunas posibles consecuencias de una aprobacion

Antes que nada es necesario prevenir de que udegdan sobre las posibilidades de
una aprobacion de la iniciativa por una mayoria elettorado (absoluta y en los
cantones) resulta imposible, ya que dicha posibtacidon se haria en un par de afios y
su resultado dependeria del contexto en ese estongejue si parece casi seguro, es
qgue el Consejo federal recomendara su rechazo:sUm“la iniciativa situaria, en el
plano juridico suizo, al derecho interno por encdabderecho internacional. Esto no se
aplicaria, tal como lo estipula el texto de laiativa, aljus cogensque aparte de las
normas y los estandares mas elementales del demetdroacional, también cubre

*® Articulo en SRFSchweizer versus internationales Recht: Justiarisicher,12.3.2015Burkhardt
Philipp, http://bit.ly/1Pha4hw, consultada el 4.2.16.
*’Texto original de la iniciativa populavolksinitiative ,Schweizer Recht statt fremde Récht

(Selbstbestimmungsinitiative)http://bit.ly/23TOh8V, consultada el 21.12.15.
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algunos de los DDHH més fundamentales. Pero el icadnstitucional propuesto
haria peligrar la adherencia de Suiza al CEDH, esiedefendida por el Consejo
federaf®, ya que posibles conflictos entre el derecho iater el derecho internacional
serian eliminados a través de una rescision de ttatados internacionales
correspondientes.

En cuanto a las consecuencias para la proteccitssd@DHH en Suiza, hay diferentes
opiniones: Mientras que los impulsores de la itida argumentan que no hay
diferencia alguna entre los DDHH garantizados erfCEDH y en la Constitucion
federal, y que es el TEDH que crea los conflictos sus interpretacion&s sus
adversarios alertan de una supuesta eliminaciGmneegarantia de la salvaguardia de
los DDHH en Suiza y del peligro de una “dictadwla’la mayoria sobre la minoffa.

Desde otro punto de vista, una aprobacion de [@ainia clarificaria la indefinida
jerarquia entre obligaciones internacionales y aderenacional y le daria al sistema
juridico suizo una base juridica clara. Sin embangoaportaria ninguna aclaracién en
cuanto a la jerarquia entre las obligaciones iat@amales: Suiza, como otros Estados,
esta insertada en una compleja red de obligacignesprovienen de tratados (por
ejemplo con la UE) y convenciones (por ejemplo EDE) internacionales ratificados,
de la cual surgen conflictos de obligaciones. Dessla perspectiva, y como el TEDH
trata de contribuir con sus fallos a una armon&adale las diferentes obligaciones
internacionales (ver casNada vs SuiZa si bien la iniciativa aportaria seguridad
juridica en la relaciéon derecho interno — derechi@rnacional, podria, por hacer
peligrar la salida de Suiza del CEDH, generar masguridad juridica en la jerarquia
de las diferentes obligaciones internacionales.

* Comunicado del Consejo federal del 19.11BMRK — zentraler Baustein einer europaischen
Grundwertegemeinschatt, http:/bit.ly/1QnkvxC, edtzgla el 2.2.16.

** Opinién del jurista Gregor Rutz en su entrevistie26e6.2015 en l&leue Zircher Zeitung
http://bit.ly/1XdTqSM, consultada el 13.12.2015.

* Opinién del jurista Daniel Vischer en su entrevigth26.6.2015 en INeue Ziircher Zeitung
http://bit.ly/1XdTqSM, consultada el 13.12.2015.
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Conclusiones

Después de haber planteado cuestiones de jerauidica y de haber analizado
origen, proposito y posibles consecuencias de leativa en cuestién, algunos
comentarios finales parecen apropiados.

En primer lugar, y haciendo referencia a la prinpede del trabajo, se puede reafirmar
la importancia que ha tenido y sigue teniendo eDBEpara Suiza (y viceversa) en

materia de evoluciéon de la proteccion de los DerecHumanos en Europa. Sin

embargo, tanto fallos (muy puntuales pero fuertéenenediatizados) en contra de
Suiza, como también una existente inseguridadigaridn cuanto a la jerarquia entre
derecho interno y derecho internacional, han dadmrl en Suiza a una creciente
desaprobacion del TEDH. Mientras que la importarigh CEDH es generalmente

aceptada (hasta por los impulsores de la inicigtgeneran criticas las interpretaciones
y las supuestas injerencias en la legislacion natide los jueces.

En segundo lugar, podemos afirmar que las obligasiinternacionales tienen cada vez
mayor efecto sobre el individuo y que ciertas aiignes internacionales en materia de
Derechos Humanos son cuestionadas desde el anguéoldgitimidad democratica —

algo que puede parecer contradictorio, ya que dexaiacy Derechos Humanos son dos
conceptos practicamente inseparables. Tratandoseel ecaso de Suiza, de una
democracia con fuerte participacion popular, susladanos tienen la posibilidad de
aspirar a un cambio de ciertas obligaciones intéonales, o, como en el caso de la
iniciativa en cuestion, a un cambio de la jerarquiadica. Esto explica por qué podria
peligrar la permanencia de Suiza en el Sistemapeorale Derechos Humanos: Son
numerosos los paises donde aumentan las criticesdlanargen de apreciacion que se
ha dado el TEDH. Pero mientras los gobiernos dbeodigaises protestan contra los
fallos sin amenazar seriamente con denunciar elHGED Suiza, el Partido Popular

puede recurrir al poderoso instrumento de la deactrdirecta para impulsar una

iniciativa que, si es aprobada, podria conllevda aetirada de Suiza del CEDH y

contaria con la legitimidad democratica.

En tercer lugar, no se puede mas que especular Esbposibles consecuencias de una
aprobacion de la iniciativa en cuestion: Es postule la denuncia del CEDH no sea
necesaria, ya qua priori no estarian en contradiccion el CEDH y la Congiiiol
federal, sino mas bien la interpretacion del CEQiH gd TEDH y la Constitucion. De
esta forma quedaria un margen de interpretaciéa @atar la denuncia del CEDH.
Pero también es posible que Suiza se encuentrauartenflicto entre la Constitucion
federal y el CEDH y se vea obligada a denunci&@EDH. Esto podria tener multiples
consecuencias:

- Una retirada de Suiza del CEDH dafaria la reputacié un pais con una
importante tradicion humanitaria y una politica secuente de proteccion de los
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Derechos Humanos. Hasta ahora, sélo un miembrGaedejo de Europa se retiré
temporalmente del CEDH (Grecia bajo el régimentanilil969-1974). También se
podria ver reducida la credibilidad y legitimidag &uiza en negociaciones
internacionales: La posicion de Suiza en cuestialeproteccion de Derechos
Humanos en gremios multilaterales o negociacionatelales podria ser afectada.

- La retirada tendria un impacto regional cuyo aleasdificil de prever. Sin lugar a
duda, constituiria un reverso para el Sistema Eaoape Derechos Humanos y
sentaria un precedente: Otros Estados parte delHCHED los que aun se
encuentran numerosas violaciones de los Derechesahis, podrian ver una
salida de Suiza como pretexto para rechazar fd#éb3EDH o seguir el ejemplo y
denunciar al CEDH. Esto, desde el punto de vistdadgolitica exterior suiza,
podria llevar a un deterioro general de la situad@ Derechos Humanos en
Europa, lo que podria aumentar la inestabilidadipal— algo que ni politicamente
ni econdmicamente es de interés para un pais caima.S

- En cuanto a las implicaciones internas suizas, iamtabe recordar que ningun
ciudadano de ningun Estado esta protegido compéetentontra la posibilidad de
sufrir una violacion de algun derecho humano y uétirania de la mayoria”
también puede ser un peligro para una democraci@gtablecida y deliberativa
como la de Suiza, lo que refuerza la necesidad rde vision externa, que
justamente ofrece el CEDH y su 6rgano principal,EeDH.

Ante estas posibles consecuencias, tanto para stén@ Europeo de Derechos
Humanos como para Suiza, la retirada del mismo snarma opcion deseable. Una
solucion regional podria llegar con la ratificacidel Protocolo adicional numero 15,
cuya existencia demuestra que Suiza no es el Upide en el que existe una
disconformidad con la aplicacién dinamica del CEMdbe estar en el interés de todos
que el Sistema Europeo de Derechos Humanos recapdegitimidad y credibilidad.
Poner en riesgo un sistema regional que ha sideildife crear, constituiria una
irresponsabilidad del TEDH, que tiene como misi@awr sobre el respeto de los
Estados del CEDH, pero de forma subsidiaria. Faltmso el ddJdeh contra Suizaen

el que el TEDH hizo prevalecer la vida privada gocima de la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencién de las infraes@enales, la proteccion de la salud y
de la moral, y la proteccion de los derechos ylilzertades de los demas, seguiran
generando fuertes criticas hacia todo el Sistemapeo de Derechos Humanos,
poniéndolo en riesgo.
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Aviso Legal

El autor se expresa en este articulo de forma paksBus opiniones y consideraciones
en este texto no deben ser entendidas como lai@osidicial de Suiza y/o del
Departamento Federal de Asuntos exteriores de SODEAE). No se trata de una
publicacion del DFAE.
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