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ENCUESTA SOBRE EL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

PRESENTACION

Nuestros lectores recordarin que dedicamos en 2017 nuestro nimero 39, con
cardcter monogrifico, al «TJUE como actor de constitucionalidad». Y de la excelente
acogida de sus pdginas por nuestros colegas es hijo natural el presente nimero, que
dedicamos al TEDH.

Porque sabido es que la globalizacién en que nos encontramos inmersos conlleva
una creciente internacionalizacién de las relaciones econémicas, sociales, politicas,
juridicas... con notoria emergencia de espacios supranacionales, que incluyen el
dmbito de los derechos. Y que en este contexto de internacionalizacién de las relacio-
nes humanas asistimos a una cierta bisqueda de un soberano supranacional que per-
mita al constitucionalismo de los estados democriticos admitir que los derechos de sus
respectivos ciudadanos deben ser bdsicamente los mismos; y a esto respondi6 en su dia
el gran paso que supuso el Convenio Europeo de Derechos Humanos, creando una
suerte de aquis communitaire en su materia.

La conversién, como analizamos en el pasado niimero monogrifico al que aludfa-
mos anteriormente, de las antiguas Comunidades Europeas a la actual Unién Europea,
y asi, de un Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, motor de cierta inte-
gracién econémica, a un Tribunal de Justicia de la Unién Europea, verdadero actor de
la constitucionalidad en Europa, ha supuesto un hito fundamental en el reto anteriot-
mente planteado. La Carta ha superado la concepcién meramente «comunitaria» del
Derecho de la Unién, que, tras ella es ya una comunidad de derechos patrimonio de la
persona; si bien no puede superar plenamente la dicotomia de que la Unién es atn,
sobre todo, una comunidad econémica con competencias tasadas, s{ cabe constar, a la
par, que es un Ordenamiento juridico al servicio de la defensa de los derechos de las
personas, lo que implica el deber de su proteccion, que desplaza la voluntad estatal por
la prevalencia del Derecho de la Unién.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, que ha permeado la labor jurispru-
dencial del Tribunal de Estrasburgo en su materia, ha encontrado un aldabonazo en las
posibilidades de relacién con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que preci-
samente tras Niza y tras la aprobacién de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, ha adquirido esta dimensién superior. La Carta de Derechos de la
Unién Europea, como sabemos, revisada en 2007 poco antes de la firma del Tratado de
Lisboa —que la hace vinculante— crea un espacio supranacional de proteccién de
derechos de la mayor importancia, que junto con el espacio ya generado por el
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16 ENCUESTA SOBRE EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Convenio europeo de Derechos Humanos, bien puede contribuir a generar este sobe-
rano supranacional que permita extender la garantfa de los derechos también a nivel
internacional.

Ahora bien, el aguis communitariae que ha creado ya Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, aplicando e interpretando un Convenio, durante un tiempo no menor, ha
permitido situar a este tribunal en una posicién ciertamente relevante. Que se eviden-
cia en una particular forma de concebir e interpretar los derechos en los diferentes
6rdenes constitucionales de los Estados miembros del Consejo de Europa, algo que ha
penetrado en los diferentes Tribunales Constitucionales de tales Estados. De hecho, la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional se apoya, con cada vez mds frecuen-
cia, en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto de los dere-
chos del convenio. Y asi, la propia jurisprudencia de este tribunal, en la que muestra
una particular forma de interpretar y aplicar los derechos, puede ser un modelo, ya no
s6lo para los tribunales constitucionales de los estados miembros, sino para el propio
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En las relaciones entre estos tribunales, Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, tribunales constitucionales de los Estados
miembros y Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no podemos ignorar la expe-
riencia y el arraigo de la jurisprudencia de este tltimo tribunal.

En cualquier caso, no podemos ocultar que tanto la esencia y naturaleza juridica
de este tribunal, como la jurisprudencia que de él emana —seguin es consustancial a las
categorfas juridicas— no estdn exentas de polémicas académicas, cuyos reflejos practi-
cos no son ignorables. As{ sucede, por ejemplo, con conceptos como el de interpreta-
cién dindmica o evolutiva del tribunal, o el denominado margen de apreciacién
nacional, sobre los que hay interesantes debates abiertos, en que los constitucionalistas
han de ser ofdos pues desde nuestra ladera debemos hacer aportaciones ttiles para esta-
blecer su debido alcance. Y otro tanto, segtin creemos, cabe decir de las denominadas
sentencias piloto en que el tribunal hace uso de recomendaciones al Estado, a los efec-
tos de postular el cambio de aquellas regulaciones que pudieran ser eventualmente
incompatibles con principios del convenio.

Asi mismo, el TEDH ha desarrollado importantes tesis jurisprudenciales en torno
a grupos de derechos particularmente significativos, como en el caso de la libertad de
expresién y los limites de tal libertad, o en el del derecho de participacién politica y
las posibilidades de prohibicién de partidos politicos. Estamos ante construcciones
doctrinales interesantisimas para el avance de nuestra ciencia juridico constitucional,
pero que lejos de pertenecer al dmbito de las ciencias exactas, son objeto tanto de ala-
banzas, como de ciertos cuestionamientos.

Consiguientemente estamos ante una nueva dindmica de avance en la proteccién
efectiva de los derechos humanos de quienes convivimos en la érbita del TEDH, que
Teorfa y Realidad Constitucional considera terreno propio de un fino debate dialéctico
en el seno de esta encuesta que sirve de pértico al presente nimero monografico. A tal
fin, hemos convocado a prestigiosos constitucionalistas, para que para que puedan
tomar como excusa las preguntas que formulamos y, con la mayor libertad, nos aporten
su docta vision de la naturaleza de este importante tribunal y de la relevante jurispru-
dencia que ha emitido hasta la fecha. Nos agradarfa que nuestros agudos lectores con-
cluyan que esta encuesta y el conjunto del presente nimero monogréfico contribuyen
modestamente a avanzar algunos pasos en la construccién de una doctrina certera y Gtil
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ENCUESTA SOBRE EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 17

para una defensa cada vez mds efectiva de los derechos inviolables de la persona, fun-
damento del orden politico y de la paz social. Por lo demds, es de justicia sefialar el
agradecimiento del Consejo de Redaccién a los Profesores Luis Lépez Guerra y Javier
Garcia Roca por sus interesantes y sugerentes aportaciones en las reuniones preparato-
rias del nimero como destacados expertos en la materia.

CUESTIONES

1. o Podria exponernos, a modo de introduccion, el juicio que le merece la posicion adoptada
por el TEDH desde su creacion hasta la velevancia que su jurisprudencia ha alcanzado en nues-
tros dias?

2. ¢Nos puede facilitar su opinidn acerca de si el eventual conflicto entre una Ley y un Tra-
tado Internacional debe ser resuelto divectamente por el Juez nacional, o si este debe plantear la deno-
minada Cuestion de Convencionalidad?

3. ¢ Qué querria decirnos sobre la interpretacion dindmica o evolutiva del TEDH? ;Cdmo
valora tal jurisprudencia? ;Puede, en su opinidn, ser compatible con la seguridad juridica y con los
limites en la actividad interpretativa y aplicativa de los jueces?

4. o+ Chmo valora el que la jurisprudencia del TEDH respete el llamado margen de aprecia-
cion nacional? ;Y su compatibilidad con otros valores bdsicos del orden constitucional, como el de
seguridad juridica?

5. ¢Cudl es su opinion sobre las recomendaciones del TEDH a los Estados? /Y sobre las
sentencias piloto?

6. Como es sabido, en la creacion del espacio europeo de proteccion de devechos, el TEDH ha
desarrollado una especial jurisprudencia protectora de la libertad de expresion. ;Cdmo valora tal
Jurisprudencia? ;Quiere afiadir algo sobre la ponderacion que realiza el Tribunal de esa libertad
Jfundamental con la probibicion de los denominados delitos de odio?

ENCUESTADOS

ENOCH ALBERTI ROVIRA, Catedritico de Derecho Constitucional, Universi-
dad de Barcelona

JUAN MARIA BILBAO UBILLOS, Catedrético de Derecho Constitucional, Uni-
versidad de Valladolid

VICTOR FERRERES COMELLA, Catedritico de Derecho Constitucional, Univer-
sidad Pompeu Fabra

JAVIER GARCIA ROCA, Catedrético de Derecho Constitucional, Universidad
Complutense de Madrid

LUIS JIMENA QUESADA, Catedrético de Derecho Constitucional, Universidad
de Valencia

CARLOS RUIZ MIGUEL, Catedrético de Derecho Constitucional, Universidad de
Santiago de Compostela

ROSARIO TUR AUSINA, Catedritica de Derecho Constitucional, Universidad,
Miguel Herndndez
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18 ENCUESTA SOBRE EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

RESPUESTAS

1. Podria exponernos, a modo de introduccion, el juicio que le merece la posicion adoptada
¢
por el TEDH desde su creacién hasta la relevancia que su jurisprudencia ha alcanzado
en nuestros dias?

ENOCH ALBERTI ROVIRA

No cabe ninguna duda de que el mecanismo de proteccién de derechos establecido
por el Convenio de Roma ha tenido y tiene una importancia extraordinaria en la creacion,
extension y consolidacién de un espacio europeo de derechos fundamentales, base de un
orden publico europeo. Este proyecto es imperfecto y presenta problemas e incertidum-
bres, sin ninguna duda tampoco. Pero no cabe negar en absoluto que constituye un gran
avance, de dimensién histérica, y ello tanto desde una perspectiva general —el espacio
europeo en su conjunto— como también, en la mayor parte de los casos, desde la de los
diversos estados parte. El acceso individual de las personas a un instrumento jurisdiccio-
nal de proteccidn de los derechos de cardcter internacional, constituye un hito fundamen-
tal del desarrollo de los derechos e incluso del propio derecho internacional. Con
independencia de las valoraciones, el hecho cierto es que un amplio nimero de Estados
ha consentido en ser controlado por sus propios ciudadanos a través de una instancia
jurisdiccional independiente, y este hecho tiene una significacién y una trascendencia
realmente histérica.

También, naturalmente, se presentan numerosos problemas, algunos debidos a la
naturaleza internacional del mecanismo establecido y las limitaciones intrinsecas que
comporta (en relacién al dmbito y la forma del control, la eficacia de sus sentencias, o el
cardcter de proteccién minima y su relacion con los ordenamientos internos y sus respec-
tivas jurisdicciones) y otros a la extensién de su dmbito de aplicacién (800 millones de
personas en 47 Estados) y a la enorme heterogeneidad de los Estados que forman parte
del mismo. El Consejo de Europa, y el propio TEDH, han tenido que afrontar nuevas
situaciones y retos, no solo para sobrevivir sino también para seguir evolucionando y
poder acomodarse a los nuevos tiempos y circunstancias, con mayores exigencias de pro-
teccién de los derechos y nuevas y mds sofisticadas formas de vulneracién potencial de los
mismos. Algunos de estos problemas se abordan precisamente con ocasién de las pregun-
tas que siguen.

JUAN MARIA BILBAO UBILLOS

De entrada, hemos de congratularnos por el creciente protagonismo de este tribunal
supranacional, que se inscribe en el contexto de un fenémeno mds amplio, el de la inter-
nacionalizacién de los derechos humanos (ya no son un asunto interno). Estamos, por
tanto, ante un nuevo escenario marcado por la tutela multinivel de los derechos y el dia-
logo entre tribunales, que se salda con un reciproco enriquecimiento o fecundo intercam-
bio (cross-fertilization). Ademds, el balance de estos casi 60 afios de rica jurisprudencia en
torno a los derechos civiles y politicos del Convenio es muy positivo. Pocos podian
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ENCUESTA SOBRE EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 19

imaginar en 1959, cuando se pone en marcha, que la doctrina acufiada por el Tribunal
sobre esos derechos (y los incorporados en los sucesivos Protocolos, como el derecho de
propiedad, el derecho a la educacién, la garantia de unas elecciones libres —de la que el
Tribunal ha extraido el derecho individual al sufragio— o las garantfas procesales en caso
de expulsién de los extranjeros) terminarfa por vincular a los operadores juridicos de 47
paises, con una poblacién de 800 millones de personas (de potenciales demandantes),
adquiriendo as{ una dimensién paneuropea. Un efecto de irradiacién que va mucho mds
alld del formal acatamiento de sus decisiones por las autoridades de los Estados que se
sometieron a su jurisdiccién y que vienen cumpliendo de forma leal (en la mayorfa de los
casos) el compromiso adquirido en su dia, un aspecto no desdefiable porque la ejecucién
de las sentencias es responsabilidad del Estado condenado, bajo la atenta supervisién del
Comité de Ministros.

Pero esa influencia no se mide sélo en términos cuantitativos (21.000 sentencias
dictadas desde su creacién, conjurando el riesgo de colapso —se puede morir de éxito—
mediante sucesivas reformas que han agilizado el procedimiento) o espaciales. Como
intérprete autorizado del Convenio y sus Protocolos, el Tribunal se ha ganado a pulso un
merecido prestigio. Es una institucién respetada, que ha dado pruebas de firmeza en la
defensa de las libertades, sin ceder a las presiones de los Estados. Y que ha contribuido a
la construccién dogmadtica de los derechos con aportaciones tan valiosas como el test de
proporcionalidad que aplica de forma sistemadtica a la hora de decidir si una determinada
restriccién estd o no justificada, o las obligaciones positivas de proteccién que se derivan
del reconocimiento de los derechos en el Convenio. Su doctrina ha ido reflejando en cada
momento el consenso existente en Europa sobre la forma de concebir y proteger los dere-
chos fundamentales, asumiendo en algunos casos un claro liderazgo. La Europa de los
derechos es hoy una realidad tangible. Con su jurisprudencia, ha hecho del Convenio un
instrumento vivo, ampliando progresivamente el contenido y alcance de los derechos
garantizados.

En nuestro pafs, el acervo jurisprudencial elaborado por el Tribunal de Estrasburgo
ha sido y sigue siendo, por imperativo constitucional (art. 10.2 CE), una referencia inex-
cusable a la hora de interpretar nuestra declaracién de derechos. Al fin y al cabo, es el
6rgano que tiene la dltima palabra en materia de libertades (efecto de «cosa interpre-
tada»). Cuando nos sometimos a su jurisdiccién renunciamos en cierto modo a la auto-
nomfia de nuestros tribunales a la hora de interpretar nuestros derechos.

El impacto de la jurisprudencia de Estrasburgo es bien patente: son decenas de
miles las resoluciones de jueces y tribunales de todos los 6rdenes jurisdiccionales que
apelan a esa jurisprudencia como canon hermenéutico «de decisiva relevancia» (STC
22/1981). Es una difusién capilar, pero destaca sobre todo la receptividad de nuestro Tri-
bunal Constitucional, que ha recurrido a la misma de forma constante a la hora de perfilar
el contenido de los derechos reconocidos en sede constitucional. Son muchas, en efecto,
las sentencias que siguen la pauta marcada por el TEDH y se inspiran expresamente en
su doctrina. Entre otras razones, porque no se quiere correr el riesgo de una condena por
parte del TEDH. Esa vinculacién se refleja también en la STC 155/2009, que menciona
expresamente entre los supuestos en los que se presume que el recurso de amparo tiene
especial trascendencia constitucional el de «un cambio en la doctrina de los 6rganos de
garantia encargados de la interpretacién de los tratados y acuerdos internacionales a los
que se refiere el art. 10.2 CE».
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20 ENCUESTA SOBRE EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Esa sintonfia, que ha sido la ténica dominante en estos 38 afios de coexistencia, no se
ha visto empafiada por la existencia de alguna divergencia puntual, como las reticencias
manifestadas a la hora de incluir en el 4mbito del art. 18 CE, que no consagra un
macro-derecho a la vida privada, sino varios derechos auténomos (a la intimidad, a la
inviolabilidad de domicilio y al secreto de las comunicaciones), la tutela frente a la con-
taminacién actstica. Otra cosa es la actitud del legislador, que no siempre se ha mostrado
tan diligente a la hora de ajustar nuestro ordenamiento positivo a las directrices estable-
cidas por el Tribunal de Estrasburgo. Basta recordar en este sentido, su pasividad en rela-
cién con la regulacién de las garantfas que deben reunir las decisiones judiciales en
materia de intervencién y grabacién de las comunicaciones o la reforma del recurso de
revisién para hacer posible la ejecucién de las sentencias condenatorias del TEDH, asig-
naturas pendientes durante muchos afios (hasta el 2015 en ambos casos).

VICTOR FERRERES COMELLA

El TEDH se ha transformado de manera notable a lo largo de los afios. En el
momento fundacional, el Tribunal tenfa por misién principal la de velar por el respeto a
las exigencias mds bdsicas vinculadas a los derechos humanos. El control que se esperaba
del Tribunal era un control de minimos: asegurar la observancia del ntcleo indiscutible
de los derechos. Por esta razén, la jurisprudencia del Tribunal no tenfa una incidencia
muy significativa en la configuracién legal de los derechos a escala nacional. La tensién
con el principio democrético era, por ello, apenas perceptible. En la actualidad, en cam-
bio, el Tribunal desempefia un papel muy relevante en el discurso de los derechos. Los
casos de los que conoce son con frecuencia muy controvertidos, y le colocan en la posicién
de vanguardia en materia de derechos. No es sorprendente que las decisiones de Estras-
burgo hayan suscitado polémicas, y que en los tltimos tiempos se haya problematizado
la conformidad de la jurisdiccién del Tribunal con el principio democritico.

JAVIER GARCIA ROCA

La evolucién del sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
producida por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
me parece muy positiva'. Esta proteccion colectiva, tras casi siete décadas de experiencias
y pronunciamientos, ha creado un 7us commune europeo sobre derechos fundamentales, sin
perjuicio del Derecho propio de los Estados miembros y también ha contribuido a su
mejor garantia, de manera mds real y efectiva, y tanto en su proteccién internacional
como interna; igualmente ha desarrollado unos estdndares convencionales comunes que
armonizan la interpretacién de los derechos en un espacio de més de ochocientos millo-
nes de personas y cuarenta y siete Estados. Todo ello ha edificado una «Europa de los
derechos», unas sociedades mds tolerantes, ilustradas y abiertas de mentes, y ha

1 Puede leerse «La transformacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos» en Revista General de Dere-
cho Constitucional, de préxima edicién, algunas de cuyas tesis sintetizo y donde se dan noticia de otros trabajos propios
y colectivos del equipo de investigacién que coordino y que hace veinte afios creamos con Pablo Santolaya.
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favorecido la integracién europea a través de derechos y no s6lo mediante la unién econé-
mica, presupuestaria y monetaria que impulsa la Unién. El sistema del Convenio es una
forma lenta y progresiva, pero irrefrenable, de crear un demos europeo, una patria fundada
en la cultura europea, y confieso que me siento un joven activista de esta causa. El Con-
venio y el Tribunal son la joya del Consejo de Europa: su fruto mids exitoso. ;Qué mds
puede pedirse?

Pero, como todo logro humano, el sistema es susceptible de mejora y debe continuar
evolucionando para afrontar los nuevos desafios. Sobre todo, la sobrecarga de asuntos
pendientes de enjuiciamiento (56.250 demandas en 2017) en virtud del desbordamiento
que produce el direct access y una legitimacion activa tan difusa, que no ha solventado la
mejor organizacién de la inadmisién de los asuntos que ha permitido el Protocolo 14 al
no bajar la demanda de tutela. También divulgar el entendimiento de los derechos y los
métodos de trabajo del TEDH entre jueces y abogados en los Estados miembros, segiin
recomendaron el Informe de Lord Woolf y el Informe de los expertos (wise persons report),
para generar los beneficios de una cultura preventiva antes que judicial y represiva. La
puesta en marcha de las nuevas «opiniones consultivas» que crea el Protocolo 16 y acaban
de entrar en vigor, unas verdaderas cuestiones de inconvencionalidad cuyo funciona-
miento me suscita esperanza; no en balde muchos estimamos que el mejor proceso que la
justicia constitucional europea ha creado es la cuestién de inconstitucionalidad. Los
diversos problemas detectados en la ejecucion de las sentencias y en la supervision de las
mismas, comenzando por los pockets of resistance y la eficacia de los planes de actuacién.
Afrontar con realismo y sabia paciencia, pero sin merma de garantismo, los dafios que
generan los emergentes populismos aparecidos con la Gran Recesién en varios paises
como Polonia, Hungrfa, pero también en el Reino Unido durante la irresponsable presi-
dencia nacionalista del Sr. Cameron quien hizo —absurdamente— de la saga Hirst y de
la resistencia a su implementacién un Brexit antes del Brexit; también la problemdtica
situacién autoritaria en Rusia; o el reciente entendimiento radical del islamismo en Tur-
quia que amenaza con acabar con los logros impulsados durante lustros en ese pais con
una paciente jurisprudencia europea. El Consejo de Europa debe colaborar asimismo con
los Estados en solventar los defectos estructurales en la proteccién de los derechos en los
paises habitualmente mds condenados (Rusia, Ucrania, Turquia, Rumania, Hungria) que
se llevan la parte del leén (un 63,6 por ciento en 2017) en el szock de las demandas. Final-
mente, pero no en importancia, es menester mantener el consentimiento de los Estados
en la jurisdiccién europea, respetando un cierto margen de apreciacién nacional donde
resulte inevitable, para no generar mds problemas que los que pueden razonablemente
resolverse a distancia.

¢Cémo sintetizar el trabajo de casi siete décadas? En el estudio que ya he citado he
subrayado media docena de lineas de transformacién impulsadas por el TEDH. La pri-
mera consiste en que desde los origenes, la aprobacién del Convenio en Roma en 1950
en un contexto bipolar de guerra fria, ha habido una constante expansion de la jurisdiccion
europea. El Consejo de Europa ha pasado de ser un pequefio club de democracias estables
—segin lo calificé Carrillo Salcedo— a un amplio espacio, mucho m4s amplio y plural
en Estados miembros con su apertura hacia el Este. La caida del muro de Berlin en 1989
supuso cambios culturales importantes. La labor de las instituciones del Consejo de
Europa y, en particular, del TEDH ha sido muy importante en el impulso de las transi-
ciones en los antiguos pafses comunistas. Han aparecido en la jurisprudencia violaciones
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de algunos derechos absolutos o muy bdsicos como son las series de decisiones sobre
muertes, torturas y desaparecidos en Chechenia y en el Kurdistdn, o el penoso estado de
las cdrceles hasta suponer malos tratos, sobre todo, en los paises del Este.

Pese a esta expansién, o muy probablemente por ella, el sistema de proteccion de los
derechos sigue siendo binario, Unién/Consejo de Europa, merced al veto a la adhesidn de la
Unién Europea al CEDH que produjo el formalista Dictamen 2/13 del Tribunal de Jus-
ticia de 18 de diciembre de 2014. Me he pronunciado criticamente en varias ocasiones
sobre este dictamen. Una decisién que no solucioné problema alguno y por el contrario
creo muchos, carente de la empatia que demanda un sistema de pluralismo constitucio-
nal en Europa. Otra respuesta era posible como ilustra la posicién de la Abogada General.
Veremos cémo culmina este asunto tras esta «grave decepcién» en palabras del entonces
Presidente del TEDH, Dean Spielmann.

La expansion de la jurisdiccion en su dmbito personal y territorial y la desaparicién
del filtro que entrafiaba la Comisién en 1998 gracias al Protocolo 11 ha producido un cre-
cimiento exponencial de los asuntos. Hubo todavia 63.350 demandas en 2017. Si bien en su
mayor parte son inadmitidas o canceladas (alrededor de un 92 por ciento). Si se ha dicho
que el amparo constitucional es un lujo, el amparo europeo empieza a ser un remedio
muy excepcional, pese a las afirmaciones mds o menos retéricas del Tribunal y el Consejo
en defensa del acceso directo siguiendo las recomendaciones en defensa del derecho indi-
vidual de peticién que hizo el Informe de los sabios o expertos. La realidad es otra y
mucho mds matizada: proporcionalmente pocos casos merecen ser enjuiciados por
sentencia.

El Tribunal maneja con soltura sus inadmisiones y la seleccién de los asuntos. No
obstante, poner #n millar de sentencias cada afio (1068 en 2017) es labor compleja y son
pricticamente imposibles de leer por los operadores juridicos. Afortunadamente, se
jerarquizan de 1 a 3 o como case reports y esto ayuda a seleccionar las lecturas mds impor-
tantes. Es también muy util la mencién de sus precedentes que el Tribunal hace en las
fichas de cada sentencia para saber qué hay de nuevo. Pese a todas estas técnicas y a la uti-
lidad de los press releases de jurisprudencia son demasiadas sentencias, muy largas y redac-
tadas en inglés o francés —y no siempre dicen lo mismo— para poder ser asimiladas con
facilidad por millones de destinatarios. ;Cémo interpretar los derechos escribiendo
tanto?

Creo que este océano de jurisprudencia obliga a los Tribunales Supremos y Consti-
tucionales de cada Estado a dar un paso al frente y actuar como «mediadores» divulgando
los estdndares jurisprudenciales de Estrasburgo entre los jueces nacionales en un intere-
sante didlogo judicial. Las altas cortes deben explicar a sus jueces cémo incorporar el
acquis conventionnel en su decisiones, extrayendo virtualidad a la eficacia de cosa interpre-
tada que se predica de las sentencias europeas, y a su eficacia vinculante —semejante al
de las sentencias constitucionales— y valor como precedente que he teorizado en nuestra
ultima investigacién colectiva.

Por lo demds, las herramientas hermenéuticas que usa la doctrina jurisprudencial de
Estrasburgo han cambiado la faz de los derechos contribuyendo a crear una teoria general
de los derechos europeos. Entre su ingredientes, cuestiones decisivas como son la doc-
trina de las obligaciones positivas de los Estados para asegurar los derechos, v.gr. las obli-
gaciones de procedimiento e investigacién. La necesidad de una exégesis real y efectiva,
material y antiformalista, pues el Convenio no protege derechos ilusorios o teoréticos.
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Unos derechos entendidos en clave de una interpretacién evolutiva, pues el Convenio es
un instrumento vivo de acuerdo con nowadays present conditions. La ubicacién de los dere-
chos como ingredientes del Rule of Law o Estado de Derecho lo que los engasta en un
contexto garantista en leyes, decisiones y procedimientos. La consolidacién de un muy
estructurado juicio de proporcionalidad, sobre la legitimidad de los fines que persigue el
legislador democrdtico y la necesidad de la medida, que se ha convertido en el principio
de interpretacién central en toda Europa, desplazando a la vieja ragionevolezza o razonabi-
lidad que tanto ha usado el Tribunal Constitucional espafiol. La consolidacién —no
menos importante— de un principio de legalidad de los derechos en sus vertientes tanto
formal como material, que demanda la calidad de la ley y que las interferencias legales en
los derechos sean previsibles y ciertas o taxativas. Sin previsién legal no hay limites
validos.

Respecto de los contenidos de los derechos que el TEDH ha ido creando mediante
millares de casos siguiendo una interpretacién tépica y constructiva sobre una cldusulas
convencionales muy abierta y sucintas (v.gr. proceso debido, vida privada y familiar,
elecciones libres y periddicas, libertad de expresién...), atin mds que las constitucionales,
se han convertido en un Derecho comin europeo de génesis jurisprudencial. En Espafia,
como en otras democracias mds recientes de los afios ochenta y noventa, este Derecho
comun se recibié directamente en las normas constitucionales, y también al sentar las
bases de nuestra jurisprudencia constitucional, que no hubiera podido construirse tan
rdpidamente sin recibir la herencia de Estrasburgo. Pero luego ha ido habiendo incorpo-
raciones sobrevenidas, recibiendo el impacto transformador de la jurisprudencia europea
como ha ocurrido en la defensa frente al ruido y las diversas contaminaciones. El ritmo
del impacto de esta jurisprudencia ha sido diferente en cada pafs.

El entendimiento de esta jurisdiccion, ratione temporis y ratione personae, en la juris-
prudencia europea ha expandido asimismo sus confines claramente. Con distintos mati-
ces, se investigan hechos y actividades procesales acaecidas antes de la entrada en vigor
en un pafs del Convenio. No hay limites por razén de la persona: cualquier persona some-
tida a la jurisdiccién de un Estado miembro, aunque se encuentre fuera del territorio
nacional e incluso europeo (v.gr. miembros de fuerzas armadas en misiones en el extran-
jero). Una circunstancia que otorga una relativa extraterritorialidad al Convenio

Los distintos Protocolos adicionales o de reforma del Convenio y las recomendacio-
nes del Comité de Ministros han ido igualmente transformando el sistema del Convenio,
normalmente robusteciendo e incrementando las facultades del TEDH de una manera
que no puedo detenerme en explicar aqui. S6lo el Protocolo 15, que atin no ha entrado
en vigor, hace una llamada de atencién invocando el principio de subsidiariedad y el
margen de apreciacién nacional que pueden leerse como una demanda de autocontencién
o self-restraint.

La segunda linea de caracterizacion es que la comprensién del CEDH ha evolucio-
nado de una proteccién internacional, un tratado sui generis como le llamé Drzemczeswki
en los ochenta, a «un instrumento constitucional del orden piiblico enropeo» en palabras del pro-
pio TEDH. Se ha producido una fusién de las interpretaciones constitucional y conven-
cional de los derechos, si dejamos a un lado por un momento los principios de
subsidiariedad y la doctrina del margen de apreciacién nacional. Los criterios de inter-
pretacién de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados poseen menos rele-
vancia que otros principios mds especificos de génesis constitucional a la hora de
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interpretar los derechos. He hablado del Convenio Europeo como una triple garantfa,
primero en cuanto tratado internacional, segundo como una garantia judicializada
mediante el acceso individual de las victimas, —lo que es probablemente otra cosa dis-
tinta—, tercero como una pasarela con el Derecho de la Unién que recibe su jurispruden-
cia primero como principios segtin el Tribunal de Justicia y desde el afio 2000 en la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién. Un Convenio a caballo de tres 6rdenes consti-
tucionales: los nacionales, el del Consejo de Europa y el de la Unién. Un Convenio que
es una de las principales limitaciones actuales a la soberanfa de los Estados, que no existe
ya en materia de derechos de forma absoluta, pues no cabe inmunidad ni impunidad ni
otras patentes de corso frente a las violaciones que enjuicia el TEDH por encima de los
Estados y con superioridad.

La apertura amistosa al Derecho internacional de los derechos humanos que hace el
articulo 10.2 CE fortalece esta dimensién. La herramienta habitual es una interpretacién
de las leyes conforme a la Constitucién y secundum conventionem, conforme al CEDH, entre
otros tratados sobre derechos.

Una tercera caracteristica es la desaparicién del filtro que entrafiaba la Comisién
para permitir el acceso directo de las victimas, y la consolidacién de las medidas cautelares
como plenamente vinculantes, algo que no dice el Convenio y sélo estaba en el Regla-
mento del Tribunal. Ambas cosas refuerzan la comprensién del sistema como una verda-
dera jurisdiccién cuasi constitucional o en trance de llegar a serlo. Recordemos, que al
principio, la Comisién mandaba al TEDH s6lo algunas demandas, pero, desde 1998, las
victimas acceden directamente a la jurisdiccién y el Tribunal selecciona desde el Proto-
colo 14 los asuntos que decide resolver por sentencia. El acceso directo de las personas
fisicas o juridicas es el corazén del sistema del Convenio, dado el pequefio ndimero de
asuntos entre Estados (5 sentencias y 23 demandas) y del ejercicio de una competencia
consultiva extrafiamente regulada (articulos 47 a 49 CEDH), a la espera de saber qué
ocurre con las nuevas opiniones consultivas que el Protocolo 16 introduce. La inadmisién
o rechazo de las demandas infundadas, o repetitivas, o donde sélo se genera un pequefio
prejuicio se ha convertido en una prictica prevista por el Convenio. El acceso per saltum a
Estrasburgo en los paises que carecen de un tribunal constitucional, o donde se pueden
inadmitir las demandas sin trascendencia constitucional (1éase el Caso Arribas Antén con-
tra Espaiia, de 20 de enero de 2015) o grave dafio a la parte, o donde no se tutelan en
amparo constitucional todos los derechos es un problema al que hay que encontrar solu-
ciones. He razonado al hablar de la reforma constitucional que las declaraciones de dere-
chos constitucionales y sus garantias procesales deberfan acomodarse simétricamente al
CEDH y a la Carta de la Unién para evitarnos problemas.

Una cuarta caracteristica ha sido el crecimiento constante de los derechos y la incor-
poracién de contenidos nuevos a derechos viejos o, lisa y llanamente, nuevos derechos,
incluida la proteccién por carambola de algunos derechos sociales al amparo de derechos
civiles como han estudiado Pablo Santolaya e Ignacio Garcia Vitoria. La dualidad entre
CEDH vy Carta Social Europea se ha amortiguado un poco por el TEDH aunque subsis-
tan las dos vias de proteccién con intensidades diferentes. Los contornos de los derechos
civiles y politicos protegidos ha venido creciendo constantemente. Tanto que no son
extrafias opiniones britdnicas euroescépticas que sostienen que si hubieran sabido lo que
era el Convenio Europeo en la realidad no lo habrfan ratificado. También hay derecho
viejos que se aplican a situaciones nuevas, porque los derechos son un case-law y sus
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disposiciones escritas mutan y se transforman constantemente al integrarse nuevos
hechos en ellos y generarse otras normas en el constante proceso de especificacién judicial
de los derechos. ;Quién habria pensado en la aplicacién de la prohibicién de esclavitud y
trabajo forzado a las penosas condiciones de trabajo de algunos emigrantes irregulares?.
No obstante, esta expansién de los derechos, que han crecido como buena masa de pan,
no olvidemos que los derechos del proceso debido y la prohibicién de dilaciones indebi-
das han supuesto casi el 40% de los asuntos ingresados hasta 2017. Pero esta perspectiva
estadistica no es la mds relevante.

Una quinta linea de evolucién del sistema es el trdnsito de las iniciales sentencias
declarativas (asi explicaba todavia las cosas no hace tanto el Consejo de Estado en su
informe sobre el Derecho europeo) a unas sentencias plenamente vinculantes (articulo 46
CEDH), legaly binding but not self-executing, que no se contentan con dictar condenas y
compensaciones sino que avanzan cada vez mds en la restitutio in integrum, reparando en la
medida de lo posible el dafio causado por la violacién. Una constante jurisprudencia evo-
lutiva ha generado esta resultado que ha impulsado y aceptado el propio Comité de
Ministros. Claro estd que no cabe una «declaracién de nulidad» de una ley o una senten-
cia, como harfa un tribunal constitucional, pero cabe que el TEDH declare una ley con-
traria al CEDH, una «declaracién de incompatibilidad», que no es lo mismo, pero resulta
casi igual a la larga si advertimos la cuestién con realismo, pues las obligaciones interna-
cionales de los Estado imponen acomodar el Derecho interno.

El Tribunal dej6 de leer el articulo 41 CEDH contentdndose con una indemnizacién
o satisfaccién equitativa, pero imperfecta, que sélo debe concederse si no puede repararse
el dafio con otras medidas ordinarias de cumplimiento. Se estdn hoy dictando medidas de
reparacién tanto individuales como generales: la puesta en libertad de personas deteni-
das, la reapertura de procesos judiciales, la exigencia de nuevas investigaciones de hechos,
el reconocimiento publico de responsabilidades, la restitucién de propiedades expoliadas,
la reapertura de lazos entre familiares y un largo etcétera. Esta nueva dimensién repara-
dora, aunada a la eficacia de cosa interpretada, cambian mucho las cosas y conceden una
mayor eficacia a las sentencias del TEDH.

En sexto lugar, el disefio del CEDH otorga la responsabilidad de la ejecucién a los
Estados miembros y la supervisién de la misma a un érgano politico como es el Comité
de Ministros en el que estdn presentes los embajadores permanentes de los Estados. Un
modelo distinto y plenamente judicializado al que la Corte Interamericana decidié
luego seguir. Pero las cosas llevan tiempo evolucionando y se estd produciendo una
fusién. El Comité de Ministros ha desarrollado sus propios e interesantes métodos de
trabajo a lo largo de los afios?®. Se han creado en Comité las llamadas reuniones de dere-
chos humanos, asistidas del servicio técnico de ejecucion de sentencias del TEDH ubi-
cado en la secretarfa del Consejo de Europa, as{ como se ha organizado un twin track
supervisidn system, una supervisién ordinaria junto a otra reforzada para los casos que
requieren medidas urgentes y las sentencias piloto. Un sistema dual que funciona razo-
nablemente. El Comité hace un seguimiento continuado de las medidas de ejecucién
de los Estados y pide que presenten un informe de ejecucién y planes de accién, que

2 Cfr. el innovador estudio empirico de P. SAAVEDRA, G. CANO y M. HERNANDEZ: «Reparacién y supervi-
si6n de sentencias »en J. GARCIA ROCA y E. CARMONA: Hacia una globalizacion de los derechos? El impacto de las sen-
tencias del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana, Thomson Reuters, Madrid, 2017.
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ordenan la l6gica de la subsidiariedad, antes de cerrar la supervisién. El TEDH sigue
sin ser responsable de la ejecucién de sus sentencias, pero tras la presentacién de una
segunda demanda puede controlar la persistencia de violaciones o la aparicién de otras
nuevas. No obstante ha sido muy prudente en la apreciacién de la directa vinculacién
de la obligatoriedad de las sentencias y la infraccién del articulo 46 CEDH. Por dltimo,
la reforma de este articulo en dos nuevos apartados le ha dado al Tribunal nuevas herra-
mientas, una demanda de interpretacién y un recurso por incumplimiento de senten-
cias, técnicas que hasta ahora no han dado juego.

En suma, creo evidenciada la profunda transformacién, mejora y crecimiento del
sistema del Convenio merced a la jurisprudencia del TEDH —entre otras causas— vy la
valoracién muy positiva que merece este fenémeno desde la l6gica de una mejor garantia
de los derechos y de la integracién europea.

LUIS JIMENA QUESADA

Desde su creacién, el TEDH ha sido y sigue siendo el buque insignia del Consejo de
Europa como organizacién paneuropea por excelencia (fundada en 1949 y compuesta
actualmente por 47 Estados miembros), lo cual se corresponde con su condicién de ins-
tancia médxima de garantia del tratado continental mds emblemdtico en materia de dere-
chos humanos (el CEDH).

En efecto, de entrada, semejante posicién emblemdtica del CEDH de 1950 deri-
vaba, no tanto del catdlogo de derechos que reconocia a nivel regional europeo (sélo algu-
nos, como reza en su Predmbulo, de los previstos en la Declaracién Universal de 1948)
sino, sobre todo, del establecimiento de un recurso judicial individual ante el TEDH (al
margen del sistema, poco operativo por razones politico-diplomadticas, del sistema de
demandas interestatales) mediante el que se erigfa al individuo, a la persona, en sujeto (y
ya no mero objeto) del Derecho Internacional. Se asumfia asf, como no podia ser de otro
modo, de buen grado en el dmbito internacionalista, la emergencia de la nueva rama del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en donde adquiria protagonismo una
novedosa corte internacional en la que los individuos podian llevar al banquillo y pedir
responsabilidad a los Estados tras el agotamiento de los recursos internos.

El CEDH (con su TEDH a la cabeza) se configuraba como antidoto frente al totali-
tarismo que habfa provocado la Segunda Guerra Mundial y, por ello mismo, en el expo-
nente mds excelso de los tres pilares en los que se asienta el Consejo de Europa, es decir,
la Democracia, el Estado de Derecho y los Derechos Humanos. Desde esta 6ptica, el
impacto en el orden constitucional de los Estados miembros y, consecuentemente, en el
terreno constitucionalista, era inexorable: en cuanto a lo primero, la incorporacién del
CEDH vy la coherencia con la jurisprudencia del TEDH constituyen requisitos impres-
cindibles de pertenencia al Consejo de Europa (y, por lgica extensién y consecuencia, a
la Unién Europea —UE—) y, por tal motivo, imponen adaptaciones y ajustes en el orde-
namiento juridico nacional (en su caso, en la propia Constitucién nacional) y, mds ain,
en la cultura juridica (piénsese en la relevancia de la asuncién del CEDH en su dia para
el Reino Unido a través de la Human Rights Act de 1998; para darla a conocer al funcio-
nariado, el Ministerio del Interior britdnico elaboré en su dfa la guia A New Era of Rights
and Responsibilities - Core Guidance for Public Authorities, en donde se destacaba que el
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CEDH «establece nuevas responsabilidades para todos aquellos que trabajan en el sector
publico. Tenemos atribuida una funcién vital en la creacién de una nueva cultura de los
derechos humanos. Espero que esta Core Guidance sea un valioso instrumento para hacer
realidad esa nueva cultura»); y, con relacién a lo segundo, el peso de la jurisprudencia del
TEDH en la docencia y la investigacién constitucionalistas (del mismo modo que, trans-
versalmente, en las demds ramas del Derecho) ha sido naturalmente creciente.

En estas coordenadas, la posicién adoptada por el TEDH desde su instauracion, cier-
tamente subsidiaria e inicialmente sin alardes de afectacién a la soberania estatal, ha ser-
vido de acicate para la transicién y ulterior consolidacién del orden constitucional
democritico de las Partes Contratantes del CEDH, primero en los paises occidentales y,
tras la caida del muro de Berlin, en los paises del centro y este de Europa. A tal efecto, la
légica de la consolidacién de ese orden constitucional democrdtico habrfa debido condu-
cir a una normal asuncién de la jurisprudencia del TEDH (como parte integrante del sis-
tema interno de fuentes del Derecho, en este caso de produccién internacional) por parte
de los actores implicados (en realidad, todos los poderes ptblicos y el conjunto de la ciu-
dadanfa) y esa parece ser la dindmica que podemos percibir con cardcter general.

Sin embargo, la relevancia que la jurisprudencia del TEDH ha alcanzado en nues-
tros dfas en algunos campos singularmente sensibles (en especial, para la defensa del
orden constitucional de los Estados frente al terrorismo y otras violaciones graves de
los derechos humanos, que han puesto al TEDH ante la dificil tesitura de ponderar las
restricciones impuestas a los verdugos y los derechos que, pese a todo, amparan a éstos)
han fraguado y atribuido a la Corte de Estrasburgo una funcién de «indirizzo politico»
que ha acabado por resultar molesta en ocasiones para las Partes Contratantes del
CEDH. Y, a cuenta de ello, los Estados miembros del Consejo de Europa han llevado
a cabo iniciativas correlativas de constriccién del cometido del TEDH y acentuacién
del margen de apreciacién nacional; me remito mds detalladamente a la respuesta a la
pregunta 4 (infra).

En todo caso, esas molestias han llegado a suscitar propuestas radicales (en Reino
Unido) de «Brexit» no sélo respecto de la UE sino asimismo con relacién al CEDH (para
derogar la Human Rights Act de 1998 por una nueva British Bill of Rights: vid. BOYLE, K.
y COCHRANE, L.: «Brexit and British Bill of Rights: four scenarios for human rights»,
The UK in a Changing Europe, Research papers, King’s College London, 2017), o debates
crispados (en Espafia) sobre determinadas resoluciones de la Corte de Estrasburgo (acusa-
damente, la STEDH De/ Rio Prada c. Espaiia de 21 de octubre de 2013 sobre la llamada
«doctrina Parot») que han oscilado entre una pretensién inviable de «ingenierfa juri-
dica» tendente a eludir el cumplimiento y una posicién irreflexiva de seguimiento sin
matices de tales resoluciones.

Dicho lo cual, para reducir o paliar los perniciosos efectos de ese marco oscilatorio,
se impone una importante tarea de pedagogia acerca de la indiscutible relevancia de la
jurisprudencia del TEDH como exponente fundamental de una cultura europea de dere-
chos humanos que debe contribuir a fortalecer nuestro sentimiento constitucional. Y, en
este sentido, un ejercicio de autocritica nos deberfa llevar a reconocer que, desde la doc-
trina constitucionalista, no hemos mostrado una correcta aprehension de la importancia
del CEDH vy de la jurisprudencia del TEDH susceptible de ser transmitida a través de la
ensefianza y la investigacién en la Universidad o por medio de un debate sereno en sede
politica, medidtica o mds ampliamente social.
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Con tal enfoque, todavia eran extrafias a inicios de los afios noventa del siglo pasado
las investigaciones (incluidas las tesis doctorales) sobre la jurisprudencia del TEDH en el
constitucionalismo (como si no versaran sobre Derecho Constitucional), lo mismo que se
precis6 una especia de operacion de marketing constitucional a principios de los 2000 (pri-
mero con la Carta de los derechos fundamentales y luego con el fallido intento de adop-
cién de un «Tratado por el que se establecia una Constitucién para Europa») para que nos
ocupdramos con determinacién del Derecho de la UE.

En realidad, el desafio de la correcta aprehensién de la jurisprudencia del TEDH
todavia persiste, tanto en el plano académico (para situarla adecuadamente en el insosla-
yable panorama del constitucionalismo multinivel, propiciando un fluido didlogo con las
jurisdicciones supremas de los Estados miembros y con el Tribunal de Justicia de la UE),
como en el terreno social (las criticas acerbas e infames dirigidas desde algunos medios
de comunicacién, ciertas esferas politicas y varios circulos sociales, tanto frente a Luis
Lépez Guerra en su labor de juez del TEDH como contra la recién elegida jueza del
TEDH Marfa Elésegui Itxaso antes incluso de entrar a ejercer sus funciones, ponen de
manifiesto una ostensible falta de respeto institucional hacia el TEDH ligada al descono-
cimiento de su sistema de eleccién y de su jurisprudencia).

Por tal razén, en suma, desde la Universidad (y, en este caso, desde el Derecho cons-
titucional), tenemos una responsabilidad, no sélo académica, sino también social (al
intervenir en medios de comunicacién o como asesores de la clase politica), para que ade-
mds de la coherencia cotidiana (por parte de todos los operadores juridicos) con la juris-
prudencia del TEDH, no tergiversemos el alcance de ésta en debates como el de la prisién
permanente revisable (véase, sobre todo, la STEDH Vinter y otros c. Reino Unido de 9 de
julio de 2013, pérrafos 119-112), o no banalicemos el papel de la Corte de Estrasburgo
dando pédbulo a peticiones descabelladas de medidas cautelares o demandas individuales
abusivas (como estd ocurriendo con los pretendidos adalides del proceso secesionista en
Catalufa).

CARLOS RUIZ MIGUEL

Creo que, como punto de partida, para analizar el papel desempefiado por el TEDH
hay que adoptar una postura critica alejada de una, a mi juicio, frecuente e indeseable
alabanza de este papel. Debemos partir, al menos como hipétesis, de que no todo lo
«europeo» es necesariamente positivo y que puede que lo «europeo» y, en este caso, el
TEDH haya tenido aportaciones positivas, pero también negativas. Sin admitir como
punto de partida que el TEDH puede tener impacto positivo, pero también negativo, no
es posible un andlisis verdaderamente critico.

El TEDH, sin ninguna duda, ha adquirido una importancia grande en Espaiia,
mayor de la que ha adquirido en otros paises europeos. El mayor impacto de la jurispru-
dencia del TEDH en Espafia se debe a varios factores, juridicos, pero también politicos.
El primero, es que el articulo 10.2 establece que las normas internacionales sobre dere-
chos humanos son un criterio interpretativo sobre las normas constitucionales de dere-
chos fundamentales que se afiade a los otros criterios de interpretacién. Dado que, de
entre las normas internacionales sobre derechos humanos, el CEDH es el que contiene un
mecanismo de interpretacién mds elaborado, encomendado al TEDH, parece l6gico que
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haya sido el CEDH, en la interpretacién dada por el TEDH, la norma internacional mds
invocada por la jurisprudencia constitucional espafiola. El segundo, es el hecho de que el
CEDH es una norma directamente aplicable en Espafia dado que el articulo 96 CE esta-
blece un modelo monista de relacién entre el Derecho nacional y el internacional. El ter-
cer factor es ya politico, y no juridico. Las peculiaridades de la transicién politica espafiola
y de la configuracién de las opciones politicas en presencia han llevado durante muchos
afios, sobre todo (aunque no sélo) desde planteamientos de izquierda, a «des-nacionali-
zar» Espafia. Esta ideologfa des-nacionalizadora ha llevado a sobrevalorar, por un lado,
los nacionalismos regionales y, por otro, lo «europeo». Como consecuencia de este pre-
juicio, el Derecho «europeo» (ya proviniera del marco de la UE o del Consejo de Europa)
tenfa un «plus» gratuito de prestigio que, a mi juicio, no estaba justificado ni por el con-
tenido de la norma en si ni por la calidad de los jueces o de las resoluciones judiciales
europeas. Todos estos factores han llevado a que la «legitimidad» atribuida al Derecho
«europeo» en Espafia sea mucho mayor que la que se otorga en otros paises.

Hecha la advertencia anterior considero que la relevancia de la jurisprudencia del
TEDH a veces se debe a sus aciertos, otras a sus errores y, en ocasiones, finalmente, a que
ha permitido amplificar doctrinas generadas en otros tribunales.

Aunque muchos lo incluyan en su «haber» soy de los que consideran que deben
incluirse en el «debe» del TEDH una parte de su jurisprudencia sobre libertad de expre-
sién y sobre el derecho a la proteccién de la vida privada y familiar. Dejo las considera-
ciones sobre la libertad de expresién para la Gltima parte de esta encuesta. En relacién con
el derecho a la proteccién de la vida privada (art. 8 CEDH), aunque el TEDH ha hecho
aportaciones muy positivas, otras veces creo que su contribucién ha sido censurable. As{
ha ocurrido con la interpretacién activista del «respeto a la vida familiar» que entendida
de modo laxo llevé a reconocer el, hasta entonces inexistente, derecho a la «reagrupacién
familiar» en sentencias como la del caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali (de 28 de mayo
de 1985) o a hacer imposible una expulsién de un extranjero condenado penalmente,
como en los casos Moustaquin (de 18 de febrero de 1991) o Beldjoudi (de 26 de marzo de
1992), todo ello al mismo tiempo que no se vefa obstdculo en que el Estado pudiera pri-
var a un padre de su hijo, como en la sentencia O/sson n.” 2 (de 27 de noviembre de 1992).

Por el contrario, han resultado especialmente ttiles algunas aportaciones del TEDH
en materia de derechos procesales (art. 6 CEDH). Pensemos en construcciones como la
referida a la imparcialidad del juez o al plazo en el que deben resolverse los procesos judi-
ciales. En el haber de la jurisprudencia del TEDH, por cierto, no siempre debidamente
aprovechado en Espafia, se hallan algunas doctrinas establecidas en torno al derecho a la
proteccién de la vida privada (art. 8 CEDH). Sus sentencias acerca del secreto de las
comunicaciones de 1990 (casos Kruslin y Huvig) resultan, casi 30 afios después, especial-
mente valiosas a la hora de examinar el tratamiento juridico que debe aplicarse a los
«meta-datos» (0 big data). Igualmente creo que la jurisprudencia constitucional espafiola
se ha equivocado al construir un «derecho a la proteccién de datos» separado del derecho
a la intimidad, apartdndose en este punto de la doctrina del TEDH (baste citar, por
todas, la sentencia S. y Marper c. Reino Unido, de 2008).

También debe destacarse el papel que ha tenido el TEDH amplificando doctrinas
previamente sentadas por otros tribunales de la constitucionalidad. As{, por ejemplo, su
doctrina (expresada en la sentencia de 1968 sobre el régimen lingiiistico belga) sobre el
derecho a la igualdad (art. 14 CEDH) no es original, pues recoge la construccién del
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Tribunal Constitucional Federal Alemédn (que a su vez se ha inspirado en el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos), pero ha servido para que en muchos otros paises la
misma pueda ser conocida y acogida.

ROSARIO TUR AUSINA

Es bien conocido el extraordinario valor derivado de la voluntad de los Estados a
mediados del s. XX de someter al escrutinio de una organizacién supranacional compleja
su acervo interno. En virtud de una mutua relacién de confianza, se fue apostando por
construir unos minimos estandares comunes constitucionales, en un reciproco y paula-
tino movimiento de renuncias y beneficios, con el cierto sacrificio incluso de singularida-
des y protagonismos estatales, pero con la mirada puesta en un compromiso por una
libertad-igualdad compartida. En esta ardua tarea el TEDH adquiria especial protago-
nismo, en uno de los avances mds significativos y ambiciosos del derecho constitucional
supranacional. A nadie se le escapaba que ya entonces era un reto el fenémeno de la «glo-
balizacién», tan actual hoy, pero en efecto nada reciente.

La globalizacién configuraba un nuevo contexto irremediablemente folerado y en
cierta medida buscado por los Estados, con fuertes aperturas a la negociacién entre poderes
interestatales; se ligaba ademds a la existencia previa de fuertes dosis democrdticas nacio-
nales como conditio sine qua non para la pertenencia al Consejo de Europa y para el correcto
funcionamiento del didlogo del Tribunal de Estrasburgo con las instancias nacionales; y
obligaba a tomar conciencia de que nuestros sistemas constitucionales estdn en perma-
nente construccién y se ven permeados por circunstancias ajenas a los intereses pura-
mente estatales. Un sistema maleable e irreversible, que dificulta el alcance de consensos,
que genera importantes tensiones entre el respeto hacia lo propio y la aceptacién de lo
diverso, pero que ofrece una integracién constitucional que beneficia y hace mds fuertes
a los Estados, conformando un dmbito de riqueza intercultural comin, compatible y
colaborativo en materia de derechos. En el fondo, se trataba de hacer valer la universali-
dad de los derechos desde la diversidad propia de sus titulares, pero donde los Estados
desde su propia fisonomia reivindican su derecho a seguir liderando el proceso para
abrirse —con ciertas complacencias o resistencias dependiendo del momento temporal y
de las relaciones de poder— a espacios supranacionales compartidos.

Pero la globalizacién también presentaba una doble cara que es a la vez una doble
tensién para los Estados, palpable en la realidad del TEDH. Si por un lado aquella intenta
superar los limites nacionales (auténtica base universal para los Estados), por otro la glo-
balizacién también impone una fragmentacién por sectores de intereses (con particularis-
mos e identidades) que intentan construir una ldgica auténoma (Teubner, Sassen,
Krasner, Estado, Soberania y Globalizaciin, 2012). En resumidas cuentas, la racionalidad
estatal no deja de sentirse amenazada cada cierto tiempo, lo que genera una doble para-
doja: de una parte, los paises mds acostumbrados a la negociacién y al pacto, con una mds
o menos s6lida tradicién democritica, parecen blindarse y cerrarse a ciertos empujes de
instancias supranacionales (piénsese en las recientes respuestas del Reino Unido y el Bre-
xit, las cldsica resistencia francesa, o la mds reciente alemana, por no mencionar las reti-
cencias a cierta jurisprudencia sensible que afecte al fenémeno religioso, la vida, la
inmigracién, etc.); de otro lado, son los pafses con dificultades los que se abren y
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depositan su esperanza democratica en las instancias supranacionales, mientras el poder
se blinda internamente. Y es que si ya estaba en crisis el concepto mismo de soberanfa
ligado a la idea de Estado —pues cuesta entender atin que existe soberania pero no un
Gnico soberano—, ahora también parece cuestionada —o quizd siempre lo estuvo— la
unidad del orden internacional. El pluralismo, la diversidad, la separacién de sistemas, la
compleja acomodacién en un mundo tremendamente cambiante por las nuevas tecnolo-
gias,... provocan un oculto desasosiego que no debe llegar al dramatismo.

El reto constante ha sido el de construir un sistema constitucional multinivel, en
una relacién entre sistemas funcionales, con una Constitucién global o un pluralismo
constitucional no jerdrquico, de cardcter relacional, y que reconoce espacios constitucio-
nales auténomos aunque unidos mediante mecanismos e instrumentos de produccion del
derecho. La configuracién de un ordenamiento sin contradicciones sélo es posible, en
consecuencia, desde el fomento de una cultura del pacto y con las necesarias reglas para
el didlogo y la resolucién de conflictos (Luhman, Sistemas sociales. Lineamientos para una
teoria general, 1998). Porque el constitucionalismo europeo multinivel, que todavia nece-
sita esfuerzos doctrinales para constituir una auténtica categoria dogmadtica, es tirdnico
cuando pierde o le falla la estructura, el orden y la seguridad que se desprende de un desa-
rrollo coherente de la Convencién de Roma y de un adecuado self restraint jurispruden-
cial, en armonfa con las tradiciones constitucionales, pero siempre en la bisqueda
constante de los mds altos estandares en materia de derechos humanos. La jurisprudencia
de Estrasburgo es y ha sido, en ese sentido, un importante dinamizador del sistema. Lo
suficientemente 4gil como para responder a importantes obstdculos y retos, pero también
convenientemente respetuoso y consciente del espacio que corresponde a las instancias
nacionales.

Pero en este balance, para seguir armando la arquitectura europea sigue habiendo
cuentas pendientes. Mds alld de problemas juridicos concretos que plantea el Convenio,
quizd un mayor compromiso social, politico y medidtico, que pasa por profundizar en la
formaci6n juridica de todos los operadores que interactdan en el sistema europeo, de tal
forma que las instancias nacionales sean capaces de hacer suya la Europa de los Derechos.
En consecuencia, empezando por desechar lecturas e interpretaciones precitadas que se
limitan a transmitir el didlogo europeo desde el marco del conflicto y la confrontacién;
en definitiva, evitando un modelo de adversarios, pues el proyecto europeo siempre fue
concebido de forma totalmente opuesta. Para confirmar este marco conflictivista que
inunda la realidad social, politica y juridica, basta en la vida cotidiana con observar c6mo
la jurisprudencia europea se convierte en el centro de atencién —siempre en clave nega-
tiva— cuando se producen determinadas condenas a nuestro Estado, o cémo se recurre
—precipitadamente, sin el suficiente andlisis que toda decisién juridica compleja
requiere— a la doctrina europea para su confrontacidn con una decisién tomada en sentido
contrario por una instancia nacional, sin entender bien lo que es en realidad un didlogo
entre Tribunales.

Se olvidan asi tantos elementos positivos —e incluso negativos— que deberfan
verse como una oportunidad para el progreso. Diversos ejemplos ocultan a veces tantas
décadas de esfuerzo. Es lo que ocurre con la inadecuada interpretacién de las estadisticas,
pues Espafia no es ni de lejos uno de los paises mds condenados; con el olvido del refuerzo
positivo que hace Estrasburgo en la delimitacién de diversos derechos que as{ pudieron
haber sido interpretados por algunas instancias nacionales aunque no por otras; o con la
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falta de conocimiento de las recomendaciones constructivas y sugerentes que realiza a
partir de la acumulacién de otros acervos y que pueden enriquecernos. Pero incluso se
pierde de vista que una decisién aparentemente involucionista puede esconder diversos
mensajes que permitan el avance, como cuando una resolucién advierte —no siempre en
la ratio decidendi— de un problema endémico en los Estados, o de una peligrosa deriva
para los derechos que no es suficientemente advertida y que corre el riesgo de convertirse
en estructural. No es fdcil vivir en un pluralismo constitucional si no se incrementa la
cultura multinivel, que pasa por el aumento de la propia cultura constitucional interna.
Piénsese, a modo de ejemplo, que el margen de apreciacién nacional dejado a los Estados,
no debe verse sin mds como una reduccién generalizada del estdandar de proteccidn de los
derechos ni como una dejacién de funciones del TEDH, sino como la evidencia de aspec-
tos necesitados de consenso y didlogo.

En un balance rdpido, pocas dudas tenemos sobre el enfoque antropocentrista proactivo
del Consejo de Europa, sostenido a través de la intensa labor de Estrasburgo. Pero su fra-
caso o su éxito bebe de aquello de lo que se nutre, los Estados, y por ello todo resquicio
o sintoma de crisis puede tener un efecto contagio que requiere de la alerta constante del
Tribunal, para no acabar contaminando el propio proyecto europeo. En su capacidad para
mantener viva esta alerta —y no tanto para decidir por los Estados mismos— estard la
supervivencia de la Europa de los Derechos. Mds si cabe cuando tiene ante si otra verdad
europea, la de la Unién, que antepuso un enfoque mercantilista basado en el predominio de
la libertad sobre la igualdad, y que adn lucha por moverse hacia el humanismo. Y mds
todavia cuando caminamos hacia un mundo donde prima la comunicacién de la era de
Internet, cuyos ciertos riesgos —quizd por su inmediatez— de precipitacién, viscerali-
dad y desinformacién pueden suponer una nueva deshumanizacién, por mucha causa
social que diga abanderarse.

El éxito de Estrasburgo es evidente, y por ello mismo ha sido un reto de los dltimos
tiempos centrar bien sus esfuerzos para, precisamente, evitar morir de éxito, lo que
esconde en realidad un probable alejamiento estatal de la Europa de los Derechos. En esta
linea, y con acierto a nuestro juicio, el futuro pasa por /levar la Europa de los Derechos a
las instancias nacionales al tiempo que convertir a Estrasburgo en el fzro que guia y ayuda
a ello. Es lo que ha impulsado a que las dltimas reformas se hayan orientado al refuerzo
de su papel como instancia dirigida a resolver lesiones de derechos derivadas de proble-
mas estructurales o que implican un dafio «grave» (Protocolo n.° 14). La reforma se ins-
cribi6 en la idea de dejar de concebir al Tribunal de Estrasburgo como 6rgano tutelar
cotidiano de los derechos, sustitutivo de las instancias nacionales. Por ello, esta especie
de hipersubjetivizacion (dafio subjetivo grave) del amparo supranacional, en nuestra opi-
nién esconde una objetivizacion manifiesta: la especial gravedad del dafio deriva de la
importancia que, para el desarrollo y equilibrio del completo sistema de derechos, tiene
un litigio concreto. Pero también es verdad que esta reforma requiere del refuerzo de la
tutela de los derechos por las instancias nacionales asi como de la intensificacién del did-
logo. Por ello, en la misma linea de incrementar el protagonismo y, por lo tanto, de empo-
derar a las instancias nacionales, se encuentran los Protocolos 15 (eliminacién de la
cldusula de salvaguardia que impedia inadmitir demandas por falta de perjuicio impor-
tante cuando el asunto no hubiera sido debidamente analizado por un tribunal nacional;
introduccién en el predmbulo del convenio del principio de subsidiariedad y del margen
de apreciacién nacional; eliminacién del derecho de veto del Estado demandado a que
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una Sala se inhibiese a favor de la Gran Sala) y 16 (que permite que los Altos Tribunales
nacionales dirijan opiniones consultivas al TEDH), porque tan importante es que el Tri-
bunal de Estrasburgo mantenga viva la llama del Convenio como que los Estados hagan
suya la idea de la Convencién y del entero proyecto europeo.

2. oNos puede facilitar su opinion acerca de si el eventual conflicto entre una Ley y un Tra-
tado Internacional debe ser vesuelto divectamente por el Juez nacional, o si este debe plan-
tear la denominada Cuestion de Convencionalidad?

ENOCH ALBERTI ROVIRA

Hoy existen ya pocas dudas acerca del cardcter supralegal de los tratados internacio-
nales y de c6mo entender la relacién entre tratados y leyes a la luz del art. 96 CE. La posi-
ci6n de prevalencia de los tratados, por si no estaba claro ain, ha sido confirmada, que no
establecida, de forma expresa por la Ley 25/2014, de tratados internacionales. Su art. 31
reza, en efecto: «Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales vdlida-
mente celebrados y publicados oficialmente prevalecerdn sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitu-
cional», en lo que no puede dejar de considerarse un mandato explicito a los operadores
juridicos y, especialmente, a los jueces. Asi pues, en virtud del art. 96 CE (que la Ley
25/2014 sélo concreta), los tratados internacionales gozan de primacfa respecto de la ley
—vy de cualquier otra norma interna, salvo la Constitucién—, lo cual conduce a la prefe-
rencia en su aplicacién en caso de conflicto, con un efecto de desplazamiento de la ley o
de cualquier otra norma interna que los contradiga.

En realidad, como se puede apreciar ficilmente, nada nuevo, pues el principio de
primacia de los tratados de la UE —y del entero ordenamiento comunitario europeo—
ya estaba firmemente asentado y habfa sido aceptado sin excesivos problemas por el pro-
pio Tribunal Constitucional. Lo que ocurre ahora es que esta regla de relacién, que deriva
en ultima instancia del principio pacta sunt servanda sin el cual deja de existir el derecho
internacional, se aplica al conjunto de tratados suscritos por Espafia y no sélo a los rela-
tivos a la Unién Europea y a su derecho, que encuentran su fundamento especifico en la
cesién de soberanfa que habilita el art. 93 CE.

Ahora bien, una vez resuelta la cuestién sustantiva de la relacién entre tratados y
leyes, no estd a mi juicio nada claro que la Gnica solucién posible para hacer prevalecer
los tratados frente a las leyes sea precisamente un control de convencionalidad difuso, a
cargo de cualquier 6rgano judicial que, en el ejercicio de su labor jurisdiccional, deba
necesariamente, y por s{ mismo, anteponer un tratado a una ley para resolver una cues-
tién sometida a su conocimiento. Creo que esta solucién, que es la adoptada en el dmbito
de los derechos fundamentales por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
ha impuesto a los Estados parte de la Convencién un control difuso de la misma, es sin
duda una solucién posible —y creo, ademds, que acertada—, pero hay que reconocer que
cabrfa otra alternativa, que en general podemos calificar como de control concentrado, y
que residenciaria dicho control en un érgano jurisdiccional superior (el TC, en general).
Asi se ha defendido por algunos autores entre nosotros (Ratl Canosa, p.ej.,), alegando
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bésicamente razones de seguridad juridica. No hay duda de que el control concentrado
gana en seguridad, frente al riesgo de dispersién (no creo que se produjera sin embargo
ningin «caos», como alguna vez se ha dicho), pero pierde en agilidad, al dilatar, quizd
enormemente, la resolucién judicial del asunto original. Y, ademds, presenta también
algtin problema técnico, pues el TC se ha manifestado repetidamente en el sentido de
que el derecho europeo (ni el comunitario ni el CEDH) constituyen pardmetros de cons-
titucionalidad que le permitan controlar las leyes. Y aunque esta objecién, importante,
pudiera solventarse acudiendo a la técnica de la inconstitucionalidad mediata (una ley
interna contraria a un tratado serfa, por este motivo, también inconstitucional debido al
art. 96 CE), no deja de forzar el dmbito de actuacién del TC. Por ello, se ha propuesto la
reforma de la Constitucién para acoger este sistema de control de la convencionalidad, lo
cual es una dificultad afiadida para su adopcién.

El control difuso, a cargo de cualquier érgano judicial interno y en términos de pre-
valencia (y por tanto, de aplicacién al caso concreto, y no de eficacia general, de vigencia
ni mucho menos de validez) presenta sin embargo, a pesar de resultar a mi juicio el més
consistente con nuestro sistema, algunos riesgos claros de inseguridad por la diversidad
de intérpretes que pueden intervenir. Este riesgo incluso es mayor que en relacién con el
derecho comunitario europeo, pues no existe un mecanismo de reenvid, como la cuestién
prejudicial de interpretacién ante el TJUE, que pueda jugar un papel unificador (en el
caso del TEDH este papel lo jugaria hoy sélo la jurisprudencia dictada en los casos indi-
viduales que resuelve y, en su caso, las opiniones consultivas que emita). Ello podria
mitigarse en parte con el Protocolo n.° 16, de 2013, que establece un sistema de consul-
tas de las «altas cortes y tribunales» al TEDH, que podrian solicitar su opinién consul-
tiva sobre la interpretacién de los derechos y libertades definidos en la CEDH y sus
protocolos. Pero la opinién emitida por el TEDH no tiene en ningin caso cardcter vin-
culante y, en todo caso, Espafia, al ratificar el Protocolo (hoy ni siquiera lo ha firmado)
deberfa indicar cudles son los 6rganos judiciales que pueden solicitar esta opinién consul-
tiva del TEDH con un criterio, entiendo, lo mds amplio posible, estando como se estd
ante un sistema de control difuso.

No obstante, el riesgo de inseguridad que puede generar el control difuso se encuen-
tra, creo, bastante atenuado. Este control hoy ya es posible, pero en realidad se ha aplicado,
al menos en materia de derechos fundamentales, en muy pocos casos, especialmente en el
dmbito de la jurisdiccién social. Esta atenuacién del riesgo de inseguridad debido a la dis-
persién del control se fundamenta, por una parte, en el hecho de que los textos internos
(Constitucion y legislacién) e internacionales (CEDH y protocolos anejos ratificados) man-
tienen un muy alto grado de coincidencia y compatibilidad. A ello contribuye que la Cons-
titucién de 1978y lalegislacién de desarrollo de los derechos fundamentales sean posteriores
al Convenio de Roma, y que en gran parte éste sirviera de inspiracion y referencia para las
normas internas. Ello no excluye naturalmente que puedan producirse algunas discrepan-
cias no reconciliables, y ahf se encuentran sin duda los problemas. Pero son casos muy limi-
tados. Y, por otra parte, el riesgo se atenda también debido a que la prictica judicial en
materia de derechos, incluida, y quizd principalmente la del Tribunal Constitucional, ha
integrado, en general, art. 10 CE mediante, la jurisprudencia del TEDH, de modo que la
interpretacién interna de los derechos ha incorporado la doctrina del TEDH, con escasas
excepciones (aunque en algunos casos, menos de lo que dice que hace). Hoy, p.ej., ningtin
juez puede poner en duda en Espafia que los ruidos excesivos constituyen una inmisién
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ilegitima en el derecho a la intimidad domiciliaria de las personas. La doctrina Lopez Ostra
del TEDH fue acogida —al menos en lo que en este punto se refiere— por el TC y después
ha irradiado a todos los 6rganos judiciales, de modo que se ha incorporado a la interpreta-
cién interna del derecho a la intimidad personal y familiar. Este acogimiento de la jurispru-
dencia del TEDH disminuye, desde luego, la posibilidad de colisién. Y, ademds, este riesgo
se atentia también mediante el sistema de recursos, pues la decisién de un érgano judicial
de desplazar la ley interna, en un caso concreto, para aplicar el CEDH puede ser revisada en
las instancias correspondientes, alcanzando quizd el Tribunal Supremo y, en todo caso, si se
trata de derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional.

JUAN MARIA BILBAO UBILLOS

En mi opinidn, el control interno de convencionalidad es posible en nuestro pafs a
tenor de lo dispuesto en el articulo 96.1 CE («Los tratados internacionales vdlidamente cele-
brados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones sélo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los pro-
pios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional») No creo, por
tanto, que sea objetable en el plano dogmitico. Sobre el papel, con arreglo siempre a
nuestro sistema de fuentes, un precepto legal en vigor puede verse desplazado en caso de
conflicto por una norma de un tratado internacional ratificado por Espaiia, previa autori-
zaci6n de las Cortes, y publicado en el BOE.

Es verdad que nuestros jueces, quizé por el sesgo netamente positivista de su forma-
cién, conciben la exigencia de sometimiento al imperio de la ley de forma muy estricta,
y esa concepcién ortodoxa les lleva a descartar la posibilidad de inaplicar por si mismos
una norma interna si ésta entra en conflicto con una disposicién contenida en un tratado
internacional en materia de derechos humanos. Tienen plena conciencia de su papel
como pardmetro interpretativo de primer orden (art. 10.2 CE), pero son reacios a recono-
cer esa eficacia directa, esa fuerza activa en relacién con las leyes internas. Sélo se registra,
como excepcion a la regla, alguna que otra decision aislada en la que se reconoce ese valor
supralegal y se actda en consecuencia, casi siempre en la jurisdiccién laboral. Y eso que
los tribunales espafioles vienen asumiendo con naturalidad ese desplazamiento en virtud
del principio de primacia y efecto directo del Derecho de la Unién Europea, que se
resuelve en la aplicacién preferente de la norma comunitaria.

Con independencia de cudl sea su encaje tedrico, a nadie se le ocultan las dificultades
y las posibles contraindicaciones de la puesta en prictica de un control difuso de convencio-
nalidad como el instaurado desde 2006 en el marco del sistema interamericano (CIDH).
Esta herramienta en manos de jueces activistas que tuviesen un amplio conocimiento de las
normas del Convenio y la jurisprudencia del TEDH (condicién indispensable para poder
ejercer ese control) podria ser muy perturbadora. Mientras no exista en el 4mbito del Con-
venio Europeo una via equivalente a la cuestién prejudicial ante el TJUE (una suerte de
«cuestién de convencionalidad»), parece mds prudente recomendar a nuestros jueces la
alternativa de la cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional cuando
alberguen alguna duda sobre la compatibilidad de una disposicién con rango de ley con lo
previsto en el CEDH o en otro tratado internacional. De ese modo, se garantiza mejor la
seguridad juridica y la igualdad en la aplicacién de la ley.
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VICTOR FERRERES COMELLA

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol es clara con respecto al con-
trol de las leyes desde el punto de vista de su conformidad con los tratados internaciona-
les suscritos por Espaiia. El Tribunal ha entendido que la posible contradiccién entre una
ley y un tratado es un problema de legalidad ordinaria que incumbe resolver a los jueces
ordinarios. A mi juicio, sin embargo, esta regla general deberfa ser objeto de una excep-
cién cuando el tratado internacional que sirve de pardmetro versa sobre derechos funda-
mentales, como es el caso del Convenio Europeo. En mi opinién, deberfa mantenerse
aqui el monopolio de rechazo de las leyes que ostenta el Tribunal Constitucional, como
se ha hecho en otros paises (Italia y Austria, por ejemplo). Las razones que justifican la
centralizacién del control de constitucionalidad de la ley en manos del Tribunal Consti-
tucional operan con la misma fuerza cuando el control que debe efectuarse sobre la ley se
basa en el Convenio Europeo. En coherencia con ello, y desde un punto de vista exegé-
tico, habria que entender que el articulo 10.2 de la Constitucién es lex specialis respecto
del régimen general que el Tribunal Constitucional ha construido a partir del articulo 96
de la Constitucién.

JAVIER GARCIA ROCA

Me centraré, no en todos los tratados, si no en los conflictos entre las leyes naciona-
les y el CEDH vy la jurisprudencia que de él emana. Una interpretacin conforme es el esce-
nario habitual. En Espafia esta interpretacion se hace cada vez mds frecuentemente por el
Tribunal Constitucional —segtin ha revisado Argelia Queralt— y por los demds tribu-
nales y lo mismo en otros paises europeos. El juicio de convencionalidad suele agotarse
en una interpretacién de las normas doblemente conforme, a la Constitucién y al CEDH,
una interpretacién constitucional secundum Conventionem.

Una interpretacién correctora «hasta donde sea posible» puede ser suficiente como
mecanismo de control de convencionalidad. As{ la Human Rights Act, que incorporé el
Convenio al Reino Unido en 1998, impuso la necesidad de interpretar las leyes y los
reglamentos de conformidad con el Convenio «so far is it is posible». Una obligacién de
leer los preceptos legales y darles eficacia de una manera compatible con los derechos con-
vencionales. Pero este mandato legal britdnico estd en la naturaleza de las cosas. Sin
embargo, el alcance de una interpretacién conforme debe detenerse alli donde la literali-
dad del precepto lo impida. No resta entonces otra salida que la inaplicacién judicial en
los supuestos de insalvable contradiccién. Mds debe ser una tdltima posibilidad tras
intentarse una interpretacién conforme.

No tengo constancia de supuestos de inaplicacién de la ley en Espafia derivados del
sistema del Convenio. No es una situacién frecuente. ;Serfa posible? En la mayorfa de los
paises europeos, no se reconoce expresamente la primacia del CEDH tal y ocurre en cam-
bio para las normas de la Unidn; y a diferencia del principio de preferencia que se establece
para los tratados sobre derechos en la Constitucién de Brasil y en otros paises latinoame-
ricanos. Pero podria introducirse esta previsién constitucional.

Sin necesidad de esta reforma, si el Convenio Europeo en cuanto tratado tiene rango
constitucional, o superior a al constitucidn, o incluso infraconstitucional pero supralegal
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como ocurre en Espafia, el 6rgano judicial nacional deberfa aplicar el tratado con prefe-
rencia a la ley en supuestos de antinomias o contradicciones normativas. La Ley espafiola
25/2014, de 27 de noviembre, de tratados y otros acuerdos internacionales, resuelve la
incégnita en este mismo sentido (articulo 31) recogiendo expresamente la prevalencia de
los tratados frente a las leyes. Un principio juridico que puede considerarse inmanente a
estas antinomias y, en consecuencia, extrapolable a otros pafses.

En efecto, en Derecho comparado, la inaplicacién judicial del Derecho nacional que
contraviene el Convenio no puede negarse. Asi ocurre claramente en los paises europeos
donde el CEDH tiene rango constitucional. Giuseppe Martinico ha recopilado informa-
cién sobre algunos paises. Holanda reconoce la prevalencia del Derecho internacional
sobre el Derecho interno al tratarse de un verdadero sistema monista, y se establece que
las normas legales no pueden aplicarse si estdn en conflicto con las previsiones de los tra-
tados internacionales por su cardcter vinculante. Esta cldusula obliga al control de con-
vencionalidad. En Austria, se ha reconocido —de hecho— cardcter constitucional al
CEDH vy los conflictos entre la Constitucién y el CEDH se gobiernan por el principio
«lex posterior derogat legi priori». En Bélgica, algunos académicos consideran los dos Dere-
chos europeos como superiores al nacional. En los paises escandinavos, se contempla el
CEDH como /lex superior en la practica judicial, pese a las escasas bases normativas para
ello. Algo ha ido cambiando pues en muchos ordenamientos europeos incluso basindose
en previsiones constitucionales que no son muy explicitas. Pero no en todos. En «Pautas
para una rveforma constitucional. Un Informe para el debate» sugerimos incorporar en la Cons-
titucién el CEDH vy la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién y otorgarles rango
constitucional.

En el dmbito interamericano, las constituciones de Argentina, Bolivia, Costa Rica,
Ecuador, México, Venezuela, otorgan rango y fuerza constitucional a los tratados de
derechos humanos. Se habla de un bloque de convencionalidad. Incluso se ha defendido,
desde la perspectiva doctrinal por Nestor Sagiiés, la interesante idea de una «constitu-
cién convencionalizada». El escenario latinoamericano para la inaplicacién judicial
parece tener mayores bases normativas que el europeo. Pero no por ello deja de ser una
decisién menos arriesgada y la prudencia en los comportamientos judiciales parece
aconsejable.

En la realidad, insistiré en que las contradicciones normativas no son frecuentes en
Europa y suele bastar con acomodar la ley nacional mediante una interpretacién judicial
conforme que tenga un alcance corrector de algunas aristas lesivas de derechos. No resta
un gran espacio para la inaplicacién judicial.

La situacién parece diversa con el Derecho de la Unién, mucho mds reglamentista y
con un escaso margen para la acomodacién de la ley nacional por via exegética, y donde
s{ se producen inaplicaciones por ejemplo en materia tributaria. Pero las normas y la
jurisprudencia convencional europea sobre derechos son mucho mds eldsticas o ddctiles y
esto hace casi siempre posible una interpretacién correctora.

Con la reciente entrada en vigor del Protocolo 16, que introduce una «opiniones
consultivas», podrian producirse cambios significativos que desplacen atin més la inapli-
cacién, al cabo la tradicién europea no es la de una jurisdiccién constitucional difusa. Se
incorpora una suerte de cuestién prejudicial o cuestién de inconvencionalidad semejante
a la cuestién de inconstitucionalidad. A través de este procedimiento, los altos tribunales
nacionales podrdn, «only in the context of a case pending before it» (articulo 1.1), pedir al
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TEDH una opinién consultiva (advisory opinions) sobre cuestiones de principio relativas a
la interpretacién o aplicacién de los derechos definidos en el Convenio y sus Protocolos.
Existe pues prejudicialidad y concrecién: un juicio @ gwo que por reenvio y con cardcter
devolutivo produce otro ad guem ante el TEDH

Este procedimiento inevitablemente propiciard antes o después que el Tribunal de
Estrasburgo se pronuncie sobre la convencionalidad de una norma nacional. Y aunque el
Protocolo 16 establece que la opinién del Tribunal Europeo no es vinculante (articulo 5),
barrunto que es un mero brindis al sol, pues lo acabard siendo en la realidad de las cosas
para todos los Estados partes y no s6lo para el Estado requirente en la medida en la que,
si cualquiera de ellos se separase de la interpretacién ofrecida por el Tribunal, se propi-
ciarfa que demandas de reclamantes individuales dieran ocasién al TEDH en casos con-
cretos de reafirmar su posicién e imponer su criterio de forma vinculante. Al cabo no es
de esperar que el mismo Tribunal diga algo distinto en una opinién consultiva que en
una demanda individual, al menos si no transcurre un lapso de tiempo suficiente para
cambiar de criterio o para que cambie sustancialmente su composicién. Desde el otro
lado, tampoco parece muy probable que un tribunal nacional que solicita una opinién
consultiva no se atenga a ella en su decisién final segtin ha razonado Lépez Guerra. El
Pleno del TEDH entendid esta falta de cardcter vinculante como una invitacién al did-
logo judicial (Reflexién sobre la propuesta de extender la competencia consultiva, marzo
de 2012, n.° 3853038).

En efecto, de lo que se trata es que algunos altos 6rganos judiciales nacionales —los
que cada pafs seleccione— interacttien con el TEDH, le exponga sus dudas y le den las
claves nacionales antes de que el intérprete final acabe sentando una doctrina y unos
estdndares convencionales. Esta perspectiva, reforzar la subsidiariedad, se defendi6 en la
Conferencia de Izmir y en la citada Reflexién del TEDH sobre la propuesta de extender
la competencia consultiva, y se confirma en su posterior Opinién sobre el Protocolo 16,
de 6 de mayo de 2013. Se excluye pues una cuestién «abstracta» de convencionalidad,
carente de lo que en Espaifia llamamos suficiente juicio de relevancia para dictar el fallo
de una sentencia. Quizds por eso —y también para desechar cuestiones notoriamente
infundadas— el Protocolo 16 (articulo 2) dispone un trimite de inadmisién.

Recordemos que el articulo 4 bis.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial establece
que cuando los Tribunales decidan plantear una cuestién prejudicial europea lo hardn de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y, en
todo caso, mediante auto, previa audiencia de las partes. Un recordatorio semejante
habria que introducirse en la misma Ley para las nuevas opiniones consultivas ante el
TEDH. Al tiempo, la Ley Orgénica del Poder Judicial deberfa cumplir el mandato del
articulo 10 del Protocolo e indicar los 6rganos judiciales que designa como las mds altas
cortes a estos efectos. Se me ocurre que el Tribunal Supremo en cualquiera de sus Salas,
la Audiencia Nacional y los Tribunales Superiores de Justicia. Ambas previsiones norma-
tivas podrian hacerse a la vez y en el mismo precepto.

¢Cudndo deberd el érgano judicial contentarse con hacer una interpretacién con-
forme y cudndo debe inaplicar la ley nacional o plantear la cuestién de inconvencionali-
dad? Imagino deberd actuarse con la misma l6gica que con la cuestién de
inconstitucionalidad donde recordemos el articulo 5.3 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, recogiendo jurisprudencia constitucional previa, establece que procederi el
planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no
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sea posible la acomodacién de la norma al ordenamiento constitucional. Serd menester
intentar primero una interpretacién conforme y correctora, y, si no fuera posible, porque
la literalidad de la ley lo impida, el juzgador deberd plantearse una opinién consultiva.
Claro estd que los 6rganos judiciales de instancia e intermedios, aquéllos que no sean las
altas cortes, no podrdn plantear esta cuestién de inconvencionalidad y podrian verse abo-
cados a la inaplicacién si alguna vez no bastara con una interpretacién correctora. El
resultado puede parecer paradéjico.

En suma, puede en la prictica bastar con la interpretacién correctora. Ademds, el
espacio que resta a la inaplicacién me parece que se verd reducido como consecuencia de
este nuevo e interesante procedimiento de opiniones consultivas que otorga un cardcter
concentrado a la jurisdiccién europea mds que difuso. Me parece razonable que la orde-
nacién de las jurisdicciones constitucionales y la del TEDH se asemejen, porque antes o
después llegard una fusién de los controles de constitucionalidad y convencionalidad y
debemos irnos preparando. Ese es el escenario futuro.

LUIS JIMENA QUESADA

Mi respuesta, en este caso, es tajante: entiendo que, en efecto, la Jurisdiccién nacio-
nal tiene respaldo en nuestro ordenamiento constitucional para operar directamente ese
control de convencionalidad difuso, sin necesidad de acudir a una cuestion de convencionalidad
(concentrada ante el Tribunal Constitucional —entiendo—). Paso a razonar mi postura.

Tras cuatro décadas de vigencia de nuestra Constitucién Espafiola de 1978 (CE),
parece extraflo (de la propia pregunta asi se desprende) que en la doctrina constituciona-
lista no se haya alcanzado todavia consenso en torno a la naturaleza supralegal de los tra-
tados y a la inescindible consecuencia de llevar a la prictica (mediante el citado control
de convencionalidad) dicho valor mediante la aplicacién judicial de la norma internacio-
nal con desplazamiento de la norma nacional, seflaladamente cuando la primera recoja un
estdndar mds favorable. Cabalmente, el ordenamiento espafiol ofrece bases constituciona-
les explicitas que dan indiscutible soporte al control de convencionalidad (y, por afiadi-
dura, a la efectividad de la tutela multinivel de los derechos), especialmente el mandato
aplicativo de los tratados (arts. 93 a 96 CE) en conjuncién con el mandato interpretativo
(art. 10.2 CE). En este sentido, aunque la Carta Magna de 1978 no hable explicitamente
de esa supralegalidad, de su art. 96 se deriva la superioridad y prevalencia de los tratados
con respecto a la ley espafiola y, sin duda, ese cardcter supralegal se revela indiscutible
cuando nos hallamos ante tratados sobre derechos humanos [art. 94.1.c) de la Carta
Magna}.

Es cierto que la Carta constitucional espafiola de 1978 diverge de otras Constitucio-
nes extranjeras (particularmente, de la francesa vigente de 1958 —art. 55—) al no ser
tan explicita al establecer la superioridad del tratado sobre la ley. No obstante, y sin que
el debate constituyente permita desdecirlo, el texto final del art. 96 CE, como se decfa,
recoge esa superioridad aplicativa de los tratados sobre las leyes, en la linea de la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. Con tal filosoffa, sobre no ser
necesario, la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacio-
nales viene a poner negro sobre blanco lo que dispone el reiterado art. 96 CE al disponer
explicitamente esa prevalencia (art. 31). La l6gica argumentativa, recapitulando, es
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sencilla: si se reconoce la prevalencia del tratado sobre la ley, ;puede tal afirmacién que-
dar en una mera regla tedrica? La respuesta s6lo puede tener como consecuencia practica
que esa prevalencia comporta la aplicacién judicial preferente del tratado sobre la ley.

A mayor abundamiento, y dejando de lado otras figuras afines al control de conven-
cionalidad como la potestad de la jurisdiccién ordinaria de pronunciar una extralimita-
cién reglamentaria, la mayor afinidad viene dada por la logica de los principios de
primacia y efecto directo del Derecho de la UE. Si se tiene en mente ese sencillo parale-
lismo, quedardn superados los injustificados recelos dogmadticos a la asuncién del control
de convencionalidad operado por los 6rganos jurisdiccionales.

De andlogo razonamiento se hizo eco, con gran acierto e inspirandose en la experien-
cia constitucional francesa, el Consejo de Estado espafiol en su Memoria anual de 1997
(vid. pp. 147 y ss.), recordando que utiliza el doble control de constitucionalidad y de
convencionalidad al dictaminar sobre los proyectos de ley. Asf las cosas, si se aplica esa
l6gica argumentativa al terreno de la técnica legislativa (fase de elaboracién de la norma),
¢qué impide trasladarla al campo de la praxis judicial (fase de aplicacién de la norma)?

A mi entender, los argumentos tendentes a excluir el neto control difuso de conven-
cionalidad de la esfera judicial ordinaria para reconducirla a la supervisién concentrada
de la jurisdiccién constitucional (mediante la cuestién de convencionalidad), parecen
poco realistas y, sobre todo, se alejan del principal papel y mayor virtud del primer con-
trol, a saber, la efectividad de la tutela judicial de los derechos fundamentales en plazo
razonable. Efectivamente, al margen de ese obstdculo principal consistente en diferir el
control a sede jurisdiccional constitucional con la consiguiente demora, se presenta irrea-
lista esa solucién por implicar incluso un cambio de mentalidad que, hoy por hoy, no se
atisba todavia en la Justicia constitucional espafiola: por lo pronto, como es sabido, ésta
ha rechazado incluir los tratados como parte del bloque de constitucionalidad al tiempo
que, de facto, los ha utilizado aleatoriamente como tal pardmetro (por todas, véase STC
236/2007, de 7 de noviembre, FFJJ 5 y 6).

Por lo demds, estimo innecesario que el TC efectie el reconocimiento del control de
convencionalidad a favor de la jurisdiccién nacional, pues ya se desprende de la propia
Carta Magna de 1978. Ahora bien, el aval del TC servirfa ciertamente para apuntalar la
conviccién y la voluntad positiva de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios. Por el con-
trario, a dfa de hoy, no se vislumbra ese aval, hasta tal punto que podria argiiirse que la
Corte Constitucional espafiola, en materia de control de convencionalidad, ni hace ni
deja hacer, como se ha criticado en el seno del propio Tribunal.

Asi, gran interés despierta el voto particular concurrente de Juan Antonio Xiol Rios
(al que se adhieren Adela Asua Batarrita y Fernando Valdés Dal-Ré) formulado a la STC
270/2015, de 17 de diciembre, en donde se afirma que la cuestién del control de conven-
cionalidad «deberfa ser sometida a una reconsideracién mds profunda por este Tribunal
para evitar determinadas situaciones paraddjicas que se plantean en el ordenamiento juri-
dico espafiol» y con respecto a lo cual «este Tribunal, como médximo intérprete de la
Constitucién, deberd pronunciarse mds fundadamente en algiin momento». Y se recapi-
tula asf la critica a esa elusion del control de convencionalidad: «La actual jurisprudencia
parece que aboca a que sélo se posibilite el desarrollo de ese control de convencionalidad
de manera concreta por parte de los 6rganos judiciales cuando deba aplicarse la ley que
se estime contraria a un tratado internacional a partir de considerarlo una mera cuestién
de seleccién normativa, lo que, en su caso, podria ser impugnado en amparo por la via del
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articulo 24.1 de la Constitucién espafiola en caso de arbitrariedad o irrazonabilidad. No
deja de resultar paraddjico que en el contexto de una creciente propensién al control abs-
tracto de normas con fundamento en razones de seguridad juridica, el Gnico control abs-
tracto que quede ayuno de cualquier via de planteamiento sea el control de
convencionalidad de las normas con rango de ley que, si no puede ser ejercido por la
jurisdiccién ordinaria, tampoco este Tribunal estd posibilitando que se ejerza a través del
recurso de inconstitucionalidad o la cuestién de inconstitucionalidad por la via de la
invocacién de los articulos 9.1 0 96 de la Constitucién espafiola».

Desde este punto de vista, los recelos dogmadticos (y jurisdiccionales) se presentan
tanto mds injustificados cuanto que, en la praxis (y el cémputo no puede ser estadistica-
mente mds sencillo, por su cardcter excepcional), el ejercicio responsable del control de
convencionalidad se operard en supuestos aislados en los que la norma internacional (y,
sobre todo, la jurisprudencia internacional correspondiente) ofrezcan claridad y certeza
en cuanto al supuesto controvertido. A este respecto, la contrariedad no se verificard
abiertamente entre la ley y el tratado (por la existencia de un control de convencionalidad
previo de la ley —por ejemplo, el ya citado de los proyectos de ley ante el Consejo de
Estado— y de un posible control preventivo de constitucionalidad de los propios Trata-
dos), sino entre la ley (y su interpretacién jurisprudencial interna) y la interpretacion del
Derecho comunitario europeo, susceptible de provocar inseguridad juridica y violacién
de derechos, cuyo remedio o correccién ante el TC ha venido de la mano del derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE (por todas, STC 64/1991, de 22 de marzo). Y,
con claro agravio con respecto al control de convencionalidad, no se pone en entredicho
el juego de esos principios de primacia y efecto directo del Derecho de la UE que, al con-
trario, se han saludado con entusiasmo.

CARLOS RUIZ MIGUEL

Para resolver esta cuestién debemos partir de tres datos normativos y de un princi-
pio de teorfa del Derecho. Los datos normativos son los siguientes. El primero es que, de
acuerdo con la Constitucién el Tratado es una norma superior a la ley pues tiene fuerza
activa (art. 94.1 CE) y fuerza pasiva (art. 96 CE) frente a ella. El segundo dato es que los
jueces y tribunales ordinarios estdn sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE) y al
resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 CE), pero s6lo pueden «controlar» la potestad
reglamentaria (art. 106.1 CE), no la potestad legislativa. Y el tercero es que al Tribunal
Constitucional no se le ha asignado (aunque hubiera podido hacerse) la tarea de controlar
la conformidad de la ley con los tratados. Por su parte, el principio de teorfa del Derecho
es el de distinguir la «validez» de la «eficacia» de las normas. Partiendo de lo anterior,
¢quién debe garantizar que la ley no sea contraria a los tratados?

De lege ferenda, seria perfectamente posible atribuir al Tribunal Constitucional (art.
161.1.d CE) la competencia para conocer de una «cuestién de convencionalidad» cuando
un juez estime que una ley aplicable al caso sea contraria a un tratado internacional. Es
ya una decisién politica en la que no voy a entrar la de determinar qué es mejor, si atri-
buir la resolucién del problema a los tribunales ordinarios para decidir en funcién de la
«eficacia» de las normas o atribuirla al Tribunal Constitucional para que resuelva deter-
minando la «validez» de las normas. Por lo que respecta al TEDH, como es sabido, no
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tiene competencia ni para determinar la «validez» de las normas espafiolas (aunque con-
tradigan al CEDH) ni para decidir sobre su «eficacia» en el ordenamiento espafiol. Para
que pudiera hacer alguna de estas cosas sus sentencias deberian gozar de fuerza ejecutiva
atribuida por el propio CEDH, pero no parece que se quiera modificar el Convenio para
incluir este aspecto. En este momento, en Espafia, las leyes organicas 7/2015 y 41/2015
permiten introducir un recurso de revision cuando una sentencia del TEDH haya decla-
rado una violacién de un derecho reconocido en el CEDH pero, precisamente por eso,
quien decide finalmente sobre la «eficacia», como se dird a continuacién, son los tribuna-
les espafioles.

De lege lata, si analizamos la cuestién desde la perspectiva de la «validez» hay dos cosas
claras. En primer lugar, la «validez» de un tratado no puede juzgarse por un juez ordinario.
En segundo lugar, esa «validez» pudiera ser examinada por el Tribunal Constitucional,
ciertamente, pero sélo cuando el tratado es contrario a la Constitucién. Sélo en este dltimo
caso un juez ordinario podria plantear una «cuestién de inconstitucionalidad».

Pero el problema de la eventual incompatibilidad de una ley con un tratado, cuando
tanto el tratado como la ley sean conformes con la Constitucién, se puede solucionar
desde la perspectiva de la «eficacia». Los jueces ordinarios tienen el deber de aplicar el
Derecho vigente en nuestro Ordenamiento juridico. En ese caso, cuando dos normas
estdn vigentes, pero hay una contradiccién entre ellas, y no es posible anular la «validez»
de una de ellas, el juez debe dar «eficacia» a aquella que sea superior, en este caso, el tra-
tado internacional. Esta férmula no cambiarfa ni siquiera en el caso de que Espaila llegara
a ratificar el Protocolo ntimero 16 (firmado el 2 de octubre de 2013 y en vigor para varios
Estados desde el 1 de agosto de 2018, pero no ratificado por Espafia), que introduce en
el CEDH la «cuestién de convencionalidad» por via consultiva. Esto es asi porque la con-
sulta al TEDH acerca de la eventual incompatibilidad de una ley con el CEDH no es
vinculante.

ROSARIO TUR AUSINA

El especial valor interpretativo de los Tratados en materia de derechos fundamenta-
les ex art. 10.2 CE coloca a aquellos en una singular posicién en el ordenamiento. En vir-
tud del efecto irradiacién de la Constitucién y en armonia con ésta, los Tratados son
—por mandato constitucional— una especie de prolongacién de aquella en materia de
derechos, con una naturaleza guasiconstitucional que difumina la jerarqufa entre ambas
normas. Por ello, cualquier operador juridico estd naturalmente obligado a aplicar y veri-
ficar el cumplimiento de este marco constitucional complejo que pretende construir un
ius comune para la vigencia efectiva de los derechos. La cuestién no es entonces si se acepta
o no en nuestro Estado el control de convencionalidad, ya que el art. 10.2 CE es rotundo,
sino el modo en que se ejerce aquél, teniendo en cuenta que dicho control puede ser
externo —por el TEDH— e interno —por las jurisdicciones nacionales—; as{ como con-
creto —frente a actos lesivos—, y abstracto —cuando una disposicién general interna

3 Los Estados que lo han ratificado y para los que estd en vigor desde el 1 de agosto de 2018 son: Albania,
Armenia, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Lituania, San Marino y Ucrania (datos a 13 de junio de
2018).
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contradice un Tratado—. La clave es determinar el margen de maniobra y delimitacién
de competencias entre las diversas instancias implicadas.

De este modo, las jurisdicciones nacionales deben llevar a cabo su propio control de
convencionalidad, que implica, simple y llanamente, la aplicacién del ordenamiento
supranacional de los derechos, la definicién de los mismos, y las consecuencias juridicas
necesarias para aquellos actos o disposiciones que lo contravengan; todo ello en el marco
de sus propias competencias y de los procedimientos correspondientes. Pero la pregunta
se centra, mds bien, en el denominado control abstracto de convencionalidad, esto es, en
el ajuste de la norma interna a un Tratado. Un control que es fundamentalmente exzerno
y que se ejerce por las instancias supranacionales —por el TEDH en concreto, pero tam-
bién por el Comité Europeo de Derechos Sociales, la institucién olvidada—, de modo
similar al ejercicio de control de constitucionalidad interno, pero sin fuerza ejecutiva y,
en consecuencia, sin la capacidad para decidir la nulidad de la disposicién controvertida,
aunque la misma puede ser sugerida o recomendada. E1 TEDH actuaria a modo de juris-
diccién concentrada aunque no absoluta, pues el Convenio se articula sobre la idea del
principio de subsidiariedad, es decir, dejando espacio a las instancias nacionales para que
ejerzan como garantes prioritarios del sistema multinivel de derechos.

Pero lo anterior, en un sistema multinivel, se encaja con un control de convenciona-
lidad abstracto de cardcter interno, es decir por la justicia nacional, que podrd articularse
diversamente dependiendo de la organizacion de la jurisdiccién ordinaria y constitucio-
nal de cada pafs, con la determinacién del especifico margen de maniobra de estos res-
pecto a la capacidad de verificacién del cumplimiento de los Tratados frente a una
contradiccién manifiesta con una norma nacional. Esto significa que la configuracién del
control de convencionalidad se va a reconducir en principio en nuestro pais al modelo
predominantemente concentrado, aunque se observan, como veremos y es propio de
nuestro sistema, importantes rasgos difusos que plantean no pocas dudas y problemas.

En cualquier caso, el didlogo se produce en dos niveles. Entre las instancias naciona-
les: justicia ordinaria y constitucional. Y, en segundo lugar, entre las instancias naciona-
les y la supranacional, posibilidad que se abre con el Protocolo n.° 16 —pendiente de
firma y ratificacién por Espafia—, y que permite dirigir al TEDH solicitudes de opinio-
nes consultivas sobre cuestiones de principio relativas a la interpretacién o aplicacién de
los derechos garantizados por el Convenio y sus Protocolos. Armar ese triple nivel es
necesario para el funcionamiento arménico y coherente del sistema, lo que exige respon-
der a la capacidad de maniobra de la justicia ordinaria y la constitucional para resolver
por si mismas la inaplicacién/nulidad de la norma interna, o elevar una cuestién de
inconstitucionalidad/convencionalidad al 6rgano correspondiente.

En esta articulacién es determinante, en primer lugar, el rol del TC. Y partimos
para ello de su posicionamiento respecto a la integracion de los Tratados en el canon de
constitucionalidad, pues el mismo ha constituido a nuestro juicio un cierto escollo al uso
de la cuestién de convencionalidad ante el TEDH. En efecto, son conocidas las reticen-
cias mostradas por nuestro TC para convertir a los Tratados en canon auténomo de vali-
dez, siendo todo lo mds canon interpretativo, pues el parimetro de constitucionalidad,
nos dice, estd integrado «por el precepto constitucional definido del derecho o libertad,
si bien interpretado, en cuanto a los perfiles exactos de su contenido, de conformidad con
el tratado o acuerdo internacional, todo ello en virtud de lo establecido en el art. 10.2
CE» (SSTC 28/1991, 236/2007). Asi, de ello derivan dos consecuencias: 1) para el
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Tribunal el control de convencionalidad no posee autonomfia constitucional propia, sino
que aquel es un elemento e apoyo en el cldsico control de constitucionalidad, que se usa
en colaboracidn con la definicién y la interpretacién interna de los derechos constituciona-
les; y 2) si esto es asi, es dificil que el TC se plantee elevar una cuestién de convenciona-
lidad a una jurisdiccién supranacional —la cual actda llevando a cabo un contraste entre
el Tratado correspondiente y la norma interna—, pues simple y llanamente ello signifi-
carfa aceptar el posible canon auténomo de validez de aquellos y con ello la pérdida del
derecho a la Gltima palabra que el TC parece arrogarse con esta controvertida doctrina
sobre el canon auténomo/interpretativo.

Y es que deben superarse tales planteamientos y recordar que el constitucionalismo
multinivel se articula sobre la convivencia y colaboracién de una pluralidad de ordena-
mientos interconectados, donde el eje —que no protagonista Gnico— sigue siendo el
Estado. Y todo ello al margen de que la receptividad del TC al derecho supranacional sea
mds intensa respecto al TEDH, y menos respecto al Comité Europeo de Derechos Socia-
les 0 a otras instancias.

La doctrina sobre el canon auténomo/interpretativo despierta controversias y no estd
undnimemente aceptada. Pero en nuestra opinién dicha doctrina no puede imponerse al
principio pro persona, pues la entidad propia del art. 10.2 CE se traduce en la obligacién
para cualquier operador juridico de buscar y argumentar sobre la interpretacién mds
favorable a los derechos, el estdndar més elevado, a partir del tindem Constitucién-Tra-
tados, segln corresponda. Al fin y al cabo la distincién canon auténomo/canon interpre-
tativo no deja de ser un criterio hermenéutico elaborado por el propio TC, a diferencia
del principio pro persona, que deriva directamente del art. 10 CE. Si el canon europeo es
un canon constitucional ningdn sentido tiene, pues, dotarlo o no de cardcter auténomo o
interpretativo. Sencillamente, ello dependerd de la configuracién particular y concreta
del estdndar de cada derecho.

Con la posible elevacién por el TC de una cuestién de convencionalidad se estd
admitiendo, precisamente, la concesién de un valor constitucional al Convenio, y se
muestra la confianza en el TEDH, que al fin y al cabo es el intérprete auténtico —que no
el tinico— de dicho Convenio. Significa ello aceptar una voz mds autorizada, que posee
auctoritas y que es suficientemente considerada, al objeto de retroalimentar la decisién
constitucional, en quien queda la articulacién definitiva de la resolucién final al litigio,
respondiendo as{ a la plena vigencia del principio de subsidiariedad y al principio de leal-
tad constitucional multinivel. Ademds, de esta forma —pero esto ya es un efecto secun-
dario—, se evita que con posterioridad el TEDH recomiende al Estado la nulidad de la
disposicién contraria al Convenio. Sélo asi se entienden los Protocolos 15 y 16. Uno
como reverso del otro. Se da un protagonismo a los Estados ofreciéndoles la capacidad de
dialogar —previamente a la resolucién final— con la jurisdiccién de Estrasburgo, desde
la mds pura aplicacién de la reoria de los vasos comunicantes en ciencia sociales, segin la cual
las diferencias fisicas y temporales pueden ser salvadas cuando dos grupos o entes que
comparten un mismo objetivo encuentran los mecanismos necesarios para entrar en con-
tacto, de tal modo que asi uno se pueda ver influenciado por el otro e incrementen ambos
la comprensidn del tema en cuestion.

La cuestién de convencionalidad encaja, pues, en la filosoffa general del Convenio de
Roma de dar la oportunidad a los Estados de construir un estdndar constitucional com-
plejo de derechos desde sus mismas instancias nacionales. Por lo demds, la previsién de
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una cuestién de convencionalidad resulta especialmente aconsejable en paises con tradi-
cién de control de constitucionalidad concentrado —aunque no puro— como el nuestro,
donde atin se necesita reforzar el manejo del derecho supranacional de los derechos huma-
nos, y puesto que con ello se crea un contrapeso importante respecto a los recurrentes
riesgos de dependencia politica de la jurisdiccién constitucional (Ramirez, «El control
judicial interno de convencionalidad», Ius, 2011). Pero ademds, finalmente, es también
recomendable para evitar los ulteriores puenteos por parte de la jurisdiccién ordinaria.

Precisamente esta Gltima idea nos introduce en el tema del didlogo de la justicia ordi-
naria con la constitucional, pues hemos asistido a una complicada y oscilante aplicacién del
control de convencionalidad por parte de la primera. El problema se ha producido cuando,
en ese puenteo que citamos, los Tribunales ordinarios han aplicado de modo preferente Tra-
tados —o la jurisprudencia emanada de ciertos organismos supranacionales— que entran
en contradiccién con la ley espafiola (y/o la doctrina del TC emitida al respecto), evitando
elevar una cuestién ante el TC (como ejemplos, los casos de la legislacién sobre la reforma
laboral de 2012, o sobre las prestaciones sanitarias a inmigrantes irregulares del mismo
afio). Aunque es cierto que esta dindmica ha sido especialmente acusada a raiz de las medi-
das anticrisis y los pronunciamientos de distintas instancias supranacionales, también se ha
observado paradéjicamente la actitud contraria, pues aun existiendo condenas por parte de
organismos supranacionales, la justicia ordinaria se ha dejado llevar por su dependencia
excesiva de la doctrina del Tribunal Constitucional (ex art. 5.1 LOPJ), de tal modo que solo
incorporan las obligaciones internacionales a través de su doctrina, sin aplicarlas directa-
mente ni cuestionar tampoco la norma nacional a través de la cuestién interna de conven-
cionalidad (Jimena, Jurisdiccion nacional y control de convencionalidad, 2013). Un problema
que no se da en el caso del derecho de la Unién Europea y respecto a la doctrina de Luxem-
burgo, pues este prima y tiene efecto directo sobre el derecho interno, de tal modo que la
justicia ordinaria no necesita del rol de intermediario del Tribunal Constitucional.

Ante esta situacién se trata, efectivamente, de abordar importantes retos. Por un
lado, en lo que atafie al TC, parece oportuno incorporar la cuestién de convencionalidad,
que deberfa acompaifiarse de un liderazgo —que no monopolio— mds fuerte. Una ins-
tancia que deberfa asumir que existen mds 6rganos de vigilancia constitucional, ejercer un
contacto mas interactivo (evitando citas superficiales de la doctrina de Tribunales supra-
nacionales pero también la mera omisién), y reformular la polémica distincién canon
aut6nomo/canon interpretativo de los Tratados para anteponer el principio pro persona. Y
ello porque estd méds que demostrado en el funcionamiento de los sistemas politicos que
actitudes y practicas que fomentan la deslealtad y una cierta dejacién de funciones no
hacen mds que desequilibrar aquellos, acentuando un activismo no deseado —ni plena-
mente legitimo— de otras instancias. Se necesita que el TC asuma como propio —por
haber contribuido a construirlo— el acervo europeo, lo conozca, lo entienda y lo integre
siempre desde el principio de subsidiariedad y de la idea del estdndar mds alto de tutela,
que no siempre es el definido por el TEDH. El TC puede ser un buen érgano para la uni-
ficacién y el didlogo con la instancia supranacional, pero ello no debe restar espacio a la
justicia ordinaria, cuyo papel no es poco relevante, aunque se necesiten también profun-
dos cambios de cultura constitucional multinivel.

Por otro lado, en segundo lugar y respecto a la justicia ordinaria, si el control de con-
vencionalidad se integra en el mds amplio concepto del control de constitucionalidad, es
problemdtico depositar en aquella la capacidad para inaplicar normas inconvencionales,
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pues esto dificultarfa la armonia de la jurisprudencia y ademds es poco acorde a nuestro
modelo predominantemente concentrado aunque no puro. Lo mds procedente es el plantea-
miento de la cuestion interna de convencionalidad ante el TC, evitando asf{ las soluciones judi-
ciales discrepantes. Lo cual exige, por cierto, fuertes dosis de formacién/informacién en el
constitucionalismo multinivel europeo de los derechos. Ademds, aunque se puede pensar
en el planteamiento directo de una cuestién de convencionalidad por parte de la justicia
ordinaria y ante el TEDH, creemos que esta opcién no encaja bien con el cardcter subsidia-
rio del Convenio, que obliga a que, antes de buscar el didlogo con la instancia supranacio-
nal, se agoten las posibilidades internas.

De esta forma, se intenta armar el sistema de instrumentos cooperativos en el sen-
tido expuesto para evitar, precisamente, actitudes problemdticas y 7o deseables como la
inaplicabilidad de facto por la justicia ordinaria de normas inconvencionales. Una actitud
esta Ultima —la inaplicacién— que, no obstante, creemos necesaria y plenamente legitima,
cuando ha habido antes una primera decisién del TC, ha existido la posibilidad de usar
la cuestién de convencionalidad ante Estrasburgo por aquel y no se ha hecho, y con pos-
terioridad su resolucién ha sido rebatida por la instancia supranacional. Se le da de este
modo el adecuado protagonismo a la justicia ordinaria, y se permite que la ciudadania
pueda acceder a una aplicacién efectiva tltima del derecho convencional; posibilidad que
operarfa, no obstante, s6lo en dltimo término. Porque aunque es positivo —como en el
caso de las prestaciones sanitarias para la poblacién inmigrante— que nuestro sistema
politico haya encontrado a veces los cauces para hacer realidad el control de convenciona-
lidad y la Europa de los Derechos, se trata de evitar estas pricticas asimétricas, que
siguen generando sin embargo desigualdades —en tanto las prestaciones solo se conce-
dieron judicialmente de forma puntual o en determinadas Comunidades Auténomas—,
no permitiendo consolidar una extensién generalizada de determinados derechos a toda
la ciudadanfa, como obviamente es deseable en cualquier sistema constitucional.

Procedimentalmente, para articular la cuestion interna de convencionalidad, pensamos
que no se necesitaria en principio la modificacién de la Ley Orgédnica del Tribunal Cons-
titucional, pues en el concepto de Constitucién a que alude el art. 163 CE se encuentran
también, en virtud del art. 10.2 CE, los Tratados. Y tampoco para reflejar la cuestion
externa de convencionalidad, que viene asumida por el Estado en virtud de la firma y ratifi-
cacién del Protocolo pertinente. No obstante, es cierto que una reforma de dicha Ley
Orgiénica clarificarfa este aspecto y ejercerfa una fuerte labor pedagégica, reforzando la
seguridad juridica en una cuestién que doctrinal y politicamente puede ser todavia con-
trovertida y tiene contornos imprecisos.

Tenemos delante importantes retos que obligan a mostrar ciertas cautelas y tomar
ciertas medidas. Por un lado, el mencionado refuerzo de la formacién de la justicia ordi-
naria en el constitucionalismo multinivel de los derechos, con su propio espacio para
integrar el acervo supranacional, de tal modo que el planteamiento de la cuestién de con-
vencionalidad tenga lugar s6lo cuando la contradiccién sea manifiesta e insalvable por la
via de la interpretacién. Pero al mismo tiempo, no olvidemos que los cldsicos problemas
de dependencia politica de la justicia constitucional hacen también aqui acto de presen-
cia, necesitdndose que el propio TC entre en una conexién mds intensa con el constitu-
cionalismo multinivel, para evitar precisamente la idea del monopolio de un solo
Tribunal encerrado en la politica doméstica y mediado por los designios de las fuerzas
parlamentarias y por coyunturas politicas concretas.
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Debe recordarse, aun siendo obvio, que no se parte de la unidad, sino que se pretende
una aproximacion constante a ella a través de una sintesis precaria entre lo que nos une y lo
que nos distancia, superando modos sofistas que implican un convencer para vencer, y que
tienden a hacer un uso interesado del didlogo para legitimar lo ya previamente decidido, o
para evitar decidir resultando preferible que lo decida otro. Por el contrario, lo complicado
pero auténtico, es asumir los modos socrdticos, con formas y maneras amables y pedagdgicas,
de interactuar, producir ideas y generar verdades indivisibles, buscando normas o decisio-
nes que unifican a través de un proceso de retroalimentacién abierto (Liither, «Jueces euro-
peos y jueces nacionales: la Constitucién del didlogo», RDCEuxr, 2005).

3. ¢ Qué querria decirnos sobre la interpretacion dindmica o evolutiva del TEDH? :Cdmo
valora tal jurisprudencia? ;Puede, en su opinion, ser compatible con la seguridad juri-
dica y con los limites en la actividad interpretativa y aplicativa de los jueces?

ENOCH ALBERTI ROVIRA

El CEDH es un tratado internacional, pero un tratado que, por el hecho de que reco-
noce determinados derechos y libertades a las personas y establece, ademds, un meca-
nismo jurisdiccional de proteccién individual de los mismos frente a los propios Estados
signatarios, presenta algunas caracteristicas especiales. Entre ellas, por lo que ahora inte-
resa, las relativas a su interpretacion.

Porque, en efecto, la interpretacién de los tratados internacionales se rige por unas
reglas especificas, codificadas en la Convencién de Viena sobre el derecho de tratados de
1969. Estas reglas, previstas bdsicamente en los articulos 31 y 32 de la Convencién, son,
ciertamente, generales y a su vez interpretables. Pero forman unas reglas especificas que
deben ser aplicadas, dentro de los mdrgenes admisibles, para interpretar legitimamente
los tratados y, por tanto, las obligaciones que contraen los Estados a través de los mismos,
con la finalidad bésica, por lo que aqufi interesa, de evitar una expansién de las obligacio-
nes de los Estados contenidas en los tratados. La interpretacion, en suma, no puede con-
vertirse en un instrumento para que un Estado pueda verse obligado mds alld de lo que
consintié al celebrar un determinado tratado.

En cuanto el CEDH es un tratado internacional, celebrado por un conjunto de Esta-
dos, por medio del cual se reconocen a las personas determinados derechos frente a los
mismos y se crea, ademds, un instrumento de proteccién jurisdiccional de las personas
frente a los propios Estados signatarios, aparece naturalmente una tensién entre dos polos
con exigencias opuestas: por una parte, la tendencia evolutiva de los derechos fundamen-
tales, que deben amoldarse a los nuevos tiempos y circunstancias de un mundo en cons-
tantes y aceleradas transformaciones; y, por otra, la resistencia de los Estados a asumir,
por via interpretativa, nuevas obligaciones no consentidas expresamente. Desde su posi-
cién, obvia también desde su perspectiva de sujetos del derecho internacional, si hay que
producir cambios o introducir modificaciones, la via natural y adecuada es la modifica-
cién del Convenio.

Sin embargo, como se ha dicho, una interpretacién evolutiva o dindmica es inevi-
table en materia de derechos fundamentales, que podrfan quedar en gran parte
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obsoletos y sin eficacia protectora real en caso contrario. Por ello, el TEDH no ha
podido sino asumir una interpretacién de este cardcter, considerando el Convenio como
un organismo vivo, segin su propia y conocida expresién. Y, al hacerlo, se aparta ine-
vitablemente de los medios cldsicos de interpretacién previstos en la Convencién de
Viena, pues no es reconducible en realidad a ninguno de los all{ establecidos, aunque a
veces quiera apoyarse en la «practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacién del tratado» (art.
31.2.b), apoyatura claramente insuficiente por la sencilla razén de que el TEDH no
hace depender su interpretacién, exclusivamente, del acuerdo de todos los Estados, ni
exige que la nueva interpretacion se haya expresado a través de una practica comin o
acordada. De este modo, hay numerosos casos de interpretacién dindmica, que suponen
una evolucién del 4mbito, el contenido o los limites de los derechos reconocidos en el
CEDH, como ocurre por ejemplo en materia de privacidad, donde resulta obvio que se
han producido cambios notables desde la entrada en vigor del Convenio. Ello resulta
inevitable, y es comidn que ocurra en las jurisdicciones de proteccién de derechos: la
jurisprudencia de los altos tribunales, y de forma especial de los tribunales constitucio-
nales en los sistemas de justicia constitucional concentrada y de los tribunales supre-
mos en los de cardcter difuso, como se puede acreditar también mediante numerosos
ejemplos, constituye una via normalizada de evolucién, esto es, de introduccién de
cambios y modificaciones en materia de derechos y libertades. En el dmbito del TEDH,
y en tanto que el CEDH es un tratado internacional, los cambios deberfan producirse
fundamentalmente mediante la modificacién del propio Convenio (incluyendo, natu-
ralmente, la adicién de protocolos complementarios). Y ello es as{, como prueba el
namero notable de protocolos afiadidos que han afectado el texto del Convenio. Pero
también se han producido cambios notables por via interpretativa, a semejanza en gran
parte de lo que ocurre con los tribunales constitucionales. Y estos cambios no son de
cardcter menor, afectando sélo algunos elementos de los derechos reconocidos, sino que
han alcanzado también al texto explicito del Convenio, en aspectos ademds sustanciales
y nucleares del mismo, cambiando notablemente su sentido y el modo en que habia
sido entendido hasta un momento determinado. Creo que esta circunstancia —y la
mera posibilidad de que se produzca y, ademds, sea aceptada, con mayor o menor
agrado, por los Estados parte— supone un salto cualitativo en la proteccién de los
derechos dispensada por un organismo internacional, que lo acerca a los altos tribuna-
les de los Estados supremos en materia de derechos fundamentales. Y ello, que fuerza
el Derecho internacional y conlleva tensiones, es un sintoma del afianzamiento del
espacio europeo de los derechos, labor a la que ha contribuido de forma decisiva preci-
samente el hecho de que se haya creado un mecanismo jurisdiccional de proteccién
individual y directa de los derechos, de caricter auténomo. La revisién del CEDH, con
la adopcién de nuevos protocolos, sigue siendo la via principal de evolucién de la pro-
teccién de los derechos en el dmbito europeo, como no podia ser de otro modo en aten-
ci6n a la naturaleza internacional del mecanismo creado, pero ésta ya no es la Gnica via
posible, sino que, junto a ella, y de forma muy notable, acta también la jurispruden-
cia del propio TEDH como via de evolucién, adaptacién y cambio, al margen, y a veces
incluso en contra, de su texto. El avance de la proteccién de los derechos en Europa no
depende sélo de la voluntad de los Estados, sino también del 6rgano, auténomo, que
ellos han creado para este fin.
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Creo que es ilustrativo de ello el tratamiento de la pena de muerte por parte del
TEDH vy su evolucién. Como se sabe, en 1989 el TEDH acepté que el derecho a no
sufrir tratos inhumanos o degradantes que reconoce el art. 3 CEDH no suprimfa la
excepcidn a la prohibicién de la pena de muerte que establece el segundo inciso del art.
2 CEDH (Sentencia Soering v. RU, 1989). Sin embargo, unos afios después (Sentencia
Ocalan v. Turqufa, 2005), y a pesar de que se hallaba atin en proceso de ratificacién el
Protocolo n.6, por el que se abolia la pena de muerte en tiempos de paz (proceso en el
que faltaban ain tres Estados por ratificar), el TEDH considera que la pena de muerte
se ha convertido en una sancién inadmisible y que, por tanto, debe entenderse dero-
gado, o cuando menos modificado, el segundo inciso del art. 2.1 CEDH, que admite la
pena de muerte en tiempos de paz. Ciertamente, puede entenderse que el razonamiento
del Tribunal puede ampararse en el medio de interpretacién del art. 31.3.b (prictica
de los Estados), pero también es cierto que no todos los Estados parte habfan ratificado
el Protocolo (si fuera asi, el problema de interpretacién simplemente desapareceria) y
que el propio Tribunal alude expresamente a su doctrina del CEDH como instrumento
vivo, que debe ser interpretado a la luz de las condiciones de vida actuales y a un nivel
de exigencia mayor en el respeto de los derechos fundamentales. La concepcién de lo
que sean penas inhumanas y degradantes, dice el TEDH, ha evolucionado desde la
entrada en vigor del Convenio, y también desde 1989, afio de la Sentencia Soering. Un
claro ejemplo de interpretacién evolutiva, con efectos expansivos de los derechos y,
consecuentemente, limitativos de la accién de los Estados, m4s all4 de las obligaciones
explicitamente contraidas mediante el Convenio. Al menos, claro estd, para los tres
Estados que adn no habfan ratificado el Protocolo n.° 6, entre los que se encontraba
precisamente el demandado en el caso Ocalan. Que después la decisién del Tribunal se
basara también en la vulneracién de las garantias procesales y del derecho a un juicio
justo que consagra el CEDH (pues la pena de muerte en todo caso debe imponerse en
virtud de un proceso judicial, como establece expresamente el art. 2.1 CEDH, y en este
proceso, dice el Tribunal, deben maximizarse las garantias judiciales y legales, pues en
caso contrario se estarfa también ante un trato inhumano o degradante, por las circuns-
tancias especiales que concurren en un proceso donde se puede imponer la pena de
muerte) no empafia la importancia ni la trascendencia de este tipo de interpretacién
del Convenio.

JUAN MARIA BILBAO UBILLOS

Un tribunal no puede operar de espaldas a una realidad que cambia incesante-
mente y cada vez de forma mds acelerada. Todos sabemos lo que dice al respecto nues-
tro Cédigo Civil en su articulo 3.1: «las normas se interpretardn segin el sentido
propio de sus palabras, en relacién con el contexto... y la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas». En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional resulta
emblemitica en este sentido la Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre, que desestimé
el recurso contra la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que modificé el Cédigo civil en
materia de derecho a contraer matrimonio. En dicha sentencia, como es sabido, se
aboga por una «interpretacién evolutiva» (FJ 9) de la institucién del matrimonio que
la Constitucién garantiza, una sincronizacién o puesta al dia que encuentra un limite
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infranqueable en el propio tenor literal de la norma, porque no se puede hacer decir a
ésta lo que manifiestamente no dice. En la jurisprudencia norteamericana o canadiense
es moneda corriente la referencia a la Constitucién como un drbol vivo que se acomoda
a los nuevos tiempos mediante una lectura evolutiva. Sin esa constante actualizacién
acabarfa siendo letra muerta. Y no faltan ejemplos en la ingente jurisprudencia del
TEDH de esa interpretacién evolutiva que trata de renovar el significado del texto al
ritmo de las transformaciones sociales y los constantes cambios que se producen en la
conciencia colectiva, en la percepcién o valoracién social de determinados comporta-
mientos y en la propia cultura juridica. Una interpretacién dindmica y creativa aso-
ciada casi siempre a la incontenible fuerza expansiva de los derechos e inspirada en el
principio favor libertatis, que se traduce en el reconocimiento jurisprudencial de nuevos
derechos o en la ampliacién del perimetro o el contenido de los derechos ya consagra-
dos, de las situaciones juridicas tuteladas por el mismo.

Es verdad que el Convenio, una declaracién fechada en 1950 que sélo proclamaba
derechos civiles formulados como libertades negativas y no inclufa derechos de presta-
cién ni otros de tercera o cuarta generacién, se ha ido completando con algunos Protoco-
los que han incorporado sucesivamente derechos no contemplados en su redaccién
originaria o han reforzado su proteccién (como los Protocolos n.° 6 y 13 en relacién con
la abolicién de la pena de muerte, una pena que en 1950 figuraba atin como castigo por
determinados delitos en bastantes ordenamientos europeos), pero la necesaria adaptacién
a las nuevas realidades se viene haciendo sobre todo por via interpretativa. El propio Tri-
bunal asumié desde el principio que el Convenio es un «instrumento vivo» que debe
interpretarse a la luz de las circunstancias de cada momento, descartando la alternativa
de una lectura «originalista», que girase en torno a la voluntad auténtica de sus redacto-
res y a los trabajos preparatorios. Una interpretacién «estdtica», que no se acomodase a
la realidad que pretende regular el Convenio, acabarfa por degradar su eficacia normativa.
No se puede mantener, por ejemplo, un concepto tradicional de «esclavitud» (estado o
condicién de una persona sobre la cual se ejercitan algunas de las facultades propias del
derecho de propiedad, segin la Convencién de 1926) o «trabajo forzado» (que el art. 4
CEDH prohibe tajantemente) cuando en la actualidad esa relacién de servidumbre apa-
rece camuflada o encubierta bajo otras formas (Siliadin c. Francia, 2005). No creo que esa
actualizacién ponga en riesgo la seguridad juridica o represente una extralimitacién por
parte del Tribunal. Todo lo contrario, me parece obligada.

Resulta paradigmadtica en este sentido la jurisprudencia relativa al derecho a la vida
privada consagrado en el art. 8 del Convenio. De este precepto ha extraido el Tribunal
normas o significados insospechados. Hay que reconocer que la nocién de vida privada y
familiar es especialmente versdtil y polisémica, pero se ha convertido en un «cajén de sas-
tre» en el que cabe pricticamente todo. Quizd sea éste el Gnico terreno en el que pueden
cuestionarse algunos hallazgos jurisprudenciales.

Asf, su dmbito de proteccién se ha extendido, por ejemplo, a los procedimientos de
expulsién en su vertiente de vida familiar; y a las intromisiones causadas por agentes
medioambientales, como el ruido, ante la ausencia de un derecho a disfrutar de un medio
ambiente saludable en el Convenio. En efecto, el Tribunal de Estrasburgo viene recono-
ciendo desde hace tiempo la posibilidad de que este derecho pueda ser conculcado por
agentes medioambientales (molestias como ruidos y olores esencialmente) si concurren
una serie de circunstancias. Segin el TEDH, la persona tiene derecho a que se respete su
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domicilio, concebido no solamente como el derecho a un espacio fisico concreto en el que
se desarrolla la vida privada y familiar, sino también el derecho al disfrute, con toda tran-
quilidad, de dicho espacio.

En esta misma linea de ampliar las obligaciones positivas de los Estados que se deri-
van del reconocimiento de determinados derechos, una aportacién de gran calado es la
exigencia de investigacion de las denuncias de tortura y otros malos tratos a manos de
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Mediante la incorporacién de esta
dimensién «procesal» de la prohibicién establecida en el art. 3 CEDH, se trata de garan-
tizar que las denuncias se investigan de manera independiente, exhaustiva e imparcial,
que los responsables comparecen ante la justicia y que las victimas de esos malos tratos
reciben el resarcimiento adecuado. Conviene recordar que en el periodo 2010-2016 el
Tribunal de Estrasburgo ha condenado a Espafia en ocho ocasiones por insuficiente inves-
tigacién de las denuncias formuladas por los demandantes, en casi todos los casos deteni-
dos sometidos a un régimen de incomunicacién.

Otro ejemplo de interpretacion evolutiva en relacién con este mismo precepto es la sen-
tencia dictada en el caso Se/mouni c. Francia (1999), que precis6 que ciertos actos que han sido
calificados en el pasado como «trato inhumano o degradante» podrfan ser calificados de
forma diferente en el futuro, «pues el incremento del estdndar de proteccién de los derechos
humanos y libertades fundamentales requiere inevitablemente impedir las violaciones de los
valores de las sociedades democriticas». Y efectivamente en la actualidad si el TEDH aprecia
que los malos tratos infligidos han sido severos y crueles y, en ocasiones, también prolonga-
dos, califica dichos actos como torturas, aunque la finalidad perseguida por el maltrato no
haya sido el obtener una confesién o informacién. También supuso un punto de inflexién en
la interpretacién de esta prohibicién la decisién adoptada en el asunto Soering c. Reino Unido
(1989), en la que el TEDH establecid la obligacién de no extraditar cuando exista riesgo real
de que la persona pueda ser tratada de forma incompatible con el art. 3 en el pafs de destino.
Esta doctrina se extendié mds tarde a los casos de expulsién o deportacién.

Por Gltimo, una muestra bien elocuente de esta tendencia a extender la garantia que
ofrece el Convenio a sujetos o situaciones no amparadas inicialmente por el mismo es la
evolucién que ha seguido en los tltimos tiempos la jurisprudencia relativa a la discrimi-
nacién por razén de orientacién o identidad sexual. Se observa, por ejemplo, un giro en
la posicién del TEDH en dos sentencias relativas a la adopcién por parejas homosexuales
que dicta en un corto lapso de tiempo. En el asunto Fretté c. Francia (2002) considera que
el rechazo de la solicitud de adopcién motivado por la orientacién sexual de los deman-
dantes estd amparado por el margen de apreciacién nacional, mientras que en el caso E.
B. ¢. Francia (2008), constata la existencia de una diferencia de trato discriminatoria. En
dltimo término, ha sido la interpretacién del derecho a contraer matrimonio (art. 12
CEDH) la que ha evolucionado en los tltimos afios, con el abandono paulatino de la con-
cepcién ortodoxa de una unién entre un hombre y una mujer. Por otra parte, en las dos
Gltimas décadas del pasado siglo, el Tribunal de Estrasburgo habfa negado en varios pro-
nunciamientos la existencia de una obligacién positiva de modificar la inscripcién regis-
tral de una persona como consecuencia del cambio de sexo, hasta que en el asunto Christine
Goodwin contra Reino Unido (2002), cambia de criterio tras tomar nota del progresivo
reconocimiento en los distintos ordenamientos de los derechos de los transexuales y
declara en una decisién undnime que los Estados ya no pueden seguir invocando su mar-
gen de apreciacién en la materia, porque ningtn interés publico puede prevalecer sobre
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el interés de la recurrente en obtener un reconocimiento juridico de su conversion sexual.
Es mis, en el caso Van Kiick contra Alemania (2003) consideré contraria al Convenio la
negativa de las autoridades alemanas a rembolsar los gastos médicos derivados del cam-
bio de sexo del demandante.

VICTOR FERRERES COMELLA

La interpretacién dindmica o evolutiva me parece inevitable, dado el contexto
normativo e institucional en el que se mueve el TEDH. En primer lugar, el texto
bésico, el Convenio, consagra derechos humanos a través de cldusulas relativamente
abstractas. Tanto la definicién de los derechos, como la determinacién de los motivos
en virtud de los cuales esos derechos pueden ser objeto de restricciones, se recogen en
formulaciones normativas abiertas. En consecuencia, el margen interpretativo es
amplio. En segundo lugar, la interpretacién que el Tribunal desarrolla a partir del
Convenio no puede ser ficilmente «corregida» por los Estados. Estos pueden ampliar
la lista de derechos a través de los correspondientes protocolos, pero no pueden modi-
ficar en la prictica el Convenio para dar respuesta a la jurisprudencia de Estrasburgo,
dada la exigencia de unanimidad. El TEDH sabe que no cuenta con el contrapeso del
«poder de reforma» del Convenio, por lo que se ve forzado a adoptar una postura dind-
mica en materia de interpretacion.

Esta postura, por lo demds, no entrafia una lesién del principio de seguridad juri-
dica. En general, el TEDH no realiza giros jurisprudenciales bruscos. Su doctrina evolu-
ciona de forma gradual, preparando el terreno para cambios futuros. Hay que tener en
cuenta, ademds, que las exigencias de certeza juridica no deben operar del mismo modo
en todos los sectores del ordenamiento. Los derechos humanos son en s{ mismos un factor
de «inestabilidad»: all{ donde juegan con fuerza, obligan a la comunidad politica a some-
ter a critica rigurosa las concepciones que han prevalecido tradicionalmente. Los jueces
desempefian un papel critico cuando examinan alegatos basados en los derechos funda-
mentales. Por ello, la seguridad juridica no se puede convertir en una barrera que bloquee
la necesaria evolucién jurisprudencial en el campo de los derechos.

JAVIER GARCIA ROCA

El Convenio, suele afirmar el TEDH, es un instrumento vivo sometido a permanentes
transformaciones y debe interpretarse a la luz de las condiciones de vida actuales. Una cons-
truccién semejante se visualiza en la bellfsima imagen de la Constitucién como un 4rbol
vivo (el sol del membrillo de Victor Erice) del Privy Council britdnico que trae a colacién la
STC 198/2012, de 6 de noviembre, sobre el matrimonio homosexual con Ponencia del
Magistrado Pablo Pérez Tremps. Los derechos deben interpretarse como instituciones y a
la luz de la cultura juridica que evoluciona constantemente en funcién de diversos ingre-
dientes como son los cambios culturales y tecnolégicos. Una interpretacién dindmica y evo-
lutiva es inevitable en la jurisdiccién europea. Ilustraré la tesis con algunos ejemplos.

El Caso Matthew contra el Reino Unido, de 18 de febrero de 2001, aplicé el derecho a
elecciones libres al Parlamento Europeo, una institucién que ni siquiera existia al tiempo
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de crearse el Convenio, pero cémo cerrar las puertas del Convenio a instituciones de la
Unién mutuamente aceptadas. Del mismo modo, se aplica al derecho de sufragio en las
elecciones municipales que es algo que no prevé expresamente el articulo 3 Protocolo 1,
pero que se adentra en la 16gica del bien juridico protegido: elecciones libres y represen-
tacién politica en cada Estado.

El conocido Caso C. Goodwin contra el Reino Unido, de 11 de julio de 2002, reconoce
el derecho al matrimonio de los transexuales y supuso un giro de 180.° en la jurispruden-
cia, que venia dejando hasta entonces la solucién de este asunto en la mds libre discrecio-
nalidad nacional, mds diversos informes auspiciados por la Comisién avalaron en este
procedimiento que el género puede comprenderse no sélo desde una perspectiva cromo-
somdtica sino también psicoldgica.

Igualmente, el umbral del sufrimiento tolerable en las sociedades modernas, del pade-
cimiento fisico o humillacién que pueden ser constitutivos de malos tratos, se ha rebajado
considerablemente en los dltimos afios. Deben verse los Casos Henaf contra Francia, de 27 de
noviembre de 2003, y Yankov contra Bulgaria, de 11 de diciembre de 2003, referidos a
hechos como son encadenar a la cama a un preso, o raparle el pelo al cero sin necesidad
alguna, supuestos a los que hace dos décadas no se les habrfa dado importancia.

Recordemos también Mathieu-Mohin y Clerfayt contra Bélgica, de 2 de marzo de
1987, que supuso un giro a la hora de interpretar el articulo 3 del Protocolo 1 al identi-
ficar un auténtico derecho al sufragio de los ciudadanos y no una simple obligacién de los
Estados de celebrar elecciones periédicas. Una verdadera transformacién de la norma por
la jurisprudencia y que he calificado como una mutacién del Convenio. Este articulo refle-
jaba una prudente norma de principios, tipica de los afios cincuenta y una situacién de
guerra frfa, y no un derecho fundamental, pero devino obsoleto y debfa actualizarse.
Suponia una contradiccién en sustancia con la l6gica interna de una declaracién de dere-
chos que el Tribunal resolvié asumiendo una perspectiva garantista.

Muy nuevo e importante fue reconocer en Hirst contra el Reino Unido, de 30 de marzo
de 2004, que los reclusos pueden tener derechos electorales, acabando con sendos atavismos
histéricos ligados a la concepcién del sufragio como una funcién de la nacién y a un enten-
dimiento penoso de las circeles y la reclusién como meros encerramientos. Dado que el
sufragio tiene una funcién inclusiva de los ciudadanos en sus comunidades y que las penas
privativas de libertad no poseen un cardcter infamante ni desapoderan de todos los derechos
fundamentales a los presos, no puede anudarse la privacién del sufragio activo a toda clase
de delitos con independencia de su naturaleza o del tiempo de duracién de la pena. La con-
clusién es irrefutable. Pero el asunto ha levantado ampollas en el Reino Unido y ha dado
lugar a una saga de sentencias, fruto de los obstdculos a su cumplimiento.

En este sentido, no ha dejado de objetarse que el Protocolo Adicional no reconoce
expresamente un derecho al sufragio. Los valedores de esta tesis originalista olvidan que
ni los derechos fundamentales ni cualquier verdadera interpretacién constitucional y
convencional de los mismos puede contentarse con una interpretacion literal. Por eso es
frecuente que el TEDH recurra a una interpretacion evolutiva y socioldgica®. No tenemos en
Europa defensores, como en Estados Unidos, de una interpretacién originalista. Una vez

4 Cfr. R. CaNosa: «La interpretacién evolutiva del Convenio Europeo de Derechos Humanos» en J. GARCiA
ROCA y P.A. FERNANDEZ ANCHEZ, Integracién enropea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, CEPC, Madrid, 2009, pp. 79-112.
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sentado que las Constituciones no tienen un periodo de vigencia limitado (el viejo debate
entre Jefferson y Madison sobre el papel de la reforma) mantener una interpretacion lite-
ral y originalista es un absurdo, porque todo Derecho codificado se actualiza mediante
reformas o en la jurisprudencia. Pese a ello, han sido recurrentes las protestas en algunos
paises tras ciertas sentencias polémicas que denuncian tener @ judge made Convention y
estar sometidos a un activismo judicial.

Me temo que no hay otra alternativa razonable. El legislador democratico no puede
agotar en normas la creacién de los derechos y menos atin un legislador internacional y
convencional, lo impide la naturaleza del objeto. Los derechos fundamentales son un case
law y se especifican en torno a concretos supuestos de hecho, mediante interpretaciones
motivadas y fundadas en unos pardmetros normativos predeterminados, pero sin hechos
no hay normas sobre derechos. Las disposiciones convencionales son muy abiertas, atin
miés que las constitucionales, y sus exégesis son inevitablemente constructivas de normas.
El sometimiento a la literalidad de las disposiciones no siempre puede ser intenso.

Estamos, por definicién, ante una interpretacion evolutiva: nowadays present condi-
tions suele decir el TEDH. A menudo se reprocha en algunos votos particulares que tien-
dan a valorarse future conditions. Pero toda jurisdiccién sobre derechos —y realmente toda
jurisprudencia fout court— tiene una pretension racional, garantista, iluminista y debe
mirar hacia el futuro, como nos ensefié Gustavo Zagrebelsky al evidenciar que el juez
constitucional es artifice del Derecho. Cuando se corta el patrén de un derecho no puede
pensarse en un traje que pronto quede pequefio. Otro tanto acontece con el juzgador con-
vencional. Las constituciones y el Convenio son productos ilustrados fiados a la razén y el
progreso.

¢Qué ocurre entonces con la seguridad juridica? Primero, conviene recordar que el
Derecho Constitucional es inevitablemente un diritto morbido, es decir, ddctil, flexible y
maleable, segtn ha argumentado Gustavo Zagrebelsky. Un derecho por principios y no
s6lo mediante reglas precisas. Ciertas dosis de imprevisibilidad es inevitable en el juicio
sobre derechos. Pero esa «impredictibilidad» no es tan intensa, pues se corrige con las
técnicas del precedente, la cosa interpretada y el efecto de vinculacién. Para un buen
conocedor del case-law de Estrasburgo, de sus leading cases y lineas de jurisprudencia, y de
sus forma de argumentar la mayor parte de sus pronunciamientos no pueden considerarse
que resulten dificiles de adivinar. Un didlogo judicial cada vez mds global es también un
freno a entendimientos heterodoxos de los derechos por parte de un solo tribunal que se
descuelguen de un trabajo en red, soluciones compartidas y plenamente suasorias. Pero
hay excepciones y por eso el universo de los derechos es un debate abierto.

LUIS JIMENA QUESADA

Lo primero que conviene recordar, como premisa, es que el CEDH de 1950 (y los
16 Protocolos que lo han modificado para justamente adecuarse por natural via norma-
tiva a la evolucién de la sociedad) recoge cldusulas mds o menos genéricas que, en su con-
tenido, son superadas en detalle por la legislacién nacional (estatal o autonémica). Por
consiguiente, la virtualidad del CEDH deriva de ser un «instrumento vivo» (en expre-
sién del propio TEDH) susceptible de atender a la consecucién de la justicia y al respeto
de la dignidad humana o, en otras palabras, un instrumento cuyas cldusulas deben verse
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dotadas de efectividad o efecto ttil, en principio a través de una actuacién de las autori-
dades internas guiada por la buena fe y, si ello no fuera asi, subsidiariamente a través de
la supervisién que tiene encomendada en tal sentido el TEDH.

O sea, la adopcién del CEDH (y sus Protocolos) como tal y su incorporacién al orde-
namiento interno quedaria en buena medida desprovista de verdadero alcance si se dejara
su cumplimiento al albur exclusivo de las autoridades nacionales, sin el reconocimiento
de la jurisdiccién del TEDH. Dicho lo cual, la tarea exegética del TEDH es consustancial
a su propia existencia como instancia maxima de control del CEDH, viéndose guiada por
las reglas al uso de la hermenéutica juridica, las cuales aparecen previstas en la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (arts. 31 a 33) y van desde una
interpretacién mds literal o gramatical hasta esa interpretacién dindmica o evolutiva que
se aleja mds del texto convencional.

Con estos pardmetros, en el caso de la interpretacién del TEDH, es menester subra-
yar asimismo a modo de premisa que, como sucede con la jurisprudencia constitucional,
es claramente fuente del Derecho, lo cual comporta varias consecuencias, a saber: a) se
debe tener por superada, en el 4mbito de los derechos humanos que nos ocupa, la cldsica
distincién entre monismo y dualismo al considerar la posicién del CEDH y de la juris-
prudencia del TEDH; b) ha de quedar relativizada igualmente la tradicional aproxima-
cién civilista a la jurisprudencia como mero «complemento» del sistema de fuentes; y c)
se ha de atemperar el discernimiento entre interpretacion e integracién y, por lo mismo,
entre fase interpretativa y fase aplicativa de las cldusulas convencionales.

Desde esta perspectiva, la conocida como interpretacién dindmica o evolutiva debe
concebirse como una técnica hermenéutica mas, si bien m4s distante del texto convencio-
nal y, por ende, generadora de una jurisprudencia que bdsicamente ha propiciado la pro-
teccién «par ricochet» o indirecta de derechos no explicitamente consagrados en el
CEDH por via de «conexién» con derechos convencionales (salvando as{ el obstdculo de
inadmisibilidad «ratione materiae»). Pues bien, esa jurisprudencia dindmica o evolutiva
se ha desarrollado a partir de la idea de «prolongaciones» o «implicaciones» de orden
socio-econémico (desde la famosa STEDH Airey c. Irlanda de 9 de octubre de 1979) de
los derechos (bédsicamente, civico-politicos) reconocidos en el CEDH, del derecho conexo
o relacional a la igualdad y no discriminacién (art. 14 CEDH) o de otros derechos como la
tutela judicial efectiva (art. 6), la propiedad (extendida a las pensiones y prestaciones
sociales sobre la base del art. 1 del Protocolo n.° 1), la proteccién de la integridad (art. 3
CEDH) o el derecho al respeto de la vida familiar y del domicilio (art. 8 CEDH).

Me interesa poner el acento en estos dos tltimos preceptos convencionales (y, en
especial, en el segundo), a través de los cuales se ha desarrollado una jurisprudencia dind-
mica y evolutiva nada desdefiable para propiciar el novedoso reconocimiento del derecho
a la no expulsién que afecte a personas extranjeras (por efecto de la reagrupacién familiar
—~vya desde la STEDH Berrebab c. Paises Bajos de 21 de junio de 1988—) o del derecho al
medio ambiente (frente a la contaminacidn, acistica y de otro tipo —meridianamente,
desde la SSTEDH Ldpez Ostra c. Espaiia de 9 de diciembre de 1994 o Moreno Gémez c.
Espaiia de 16 de noviembre de 2004, entre otras—).

Por mi parte, no puedo sino valorar positivamente esa jurisprudencia del TEDH
que, tanto en el terreno de la reagrupacién familiar de personas extranjeras en supues-
tos de expulsién como en el campo de la contaminacién acustica, ha sido asumida
correctamente por los 6rganos jurisdiccionales ordinarios (por ejemplo, del orden
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contencioso-administrativo); ello ha provocado un efecto de «retroalimentacién» nor-
mativa (en la legislacién sobre extranjerfa o en las normas ambientales —estatales,
autonémicas e incluso ordenanzas municipales—); todo lo cual, finalmente, no ha
resultado nocivo para la seguridad juridica. Si acaso, ha sido curiosamente la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional la que se ha apartado incomprensiblemente del
canon europeo en ambas materias siendo inconsecuente con el mandato interpretativo
del art. 10.2 CE (por ejemplo, la ya citada STC 236/2007 con respecto a la vida fami-
liar, FJ 7;y, con relacién a las molestias ambientales, la STC 150/2011, de 29 de sep-
tiembre —véase el voto particular formulado por Luis Ignacio Ortega Alvarez al que
se adhieren Eugeni Gay Montalvo y Elisa Pérez Vera).

Por tltimo, estimo pertinente proceder a un nuevo ejercicio de autocritica. En par-
ticular, en la doctrina ha sido objeto de un balance positivo la jurisprudencia evolutiva o
dindmica del TEDH en materia de derechos sociales, poniendo el acento en pronuncia-
mientos como la STEDH Demir y Baykara c. Turquia de 12 de noviembre de 2008. Por
el contrario, se ha criticado doctrinalmente el cardcter timorato o circunspecto del TEDH
a la hora de proteger, sobre la base del CEDH, derechos de las personas con discapacidad
(STEDH Botta c. Italia de 24 de febrero de 1998 o Decisién de inadmisibilidad Farcas c.
Rumania de 30 de septiembre de 2010) o situaciones de pobreza y exclusién social (Deci-
siones de inadmisibilidad de 23 de abril de 2002 dictada en el caso Larioshina o de 18 de
junio de 2009 en el caso Budina, ambas contra Rusia). En mi opinién, semejante critica
doctrinal se revela tanto menos justificada cuanto que el CEDH no fue concebido como
un tratado de derechos sociales ni el TEDH como una corte europea de derechos sociales,
de manera que se incurre en una suerte de «obsesién convencional» mediante la cual se
pide irrazonablemente al TEDH mucho mds que una interpretacién dindmica o evolu-
tiva. Si no, repirese en la tentacién que tenemos de, cada vez que organizamos un semi-
nario o evento académico sobre derechos humanos, forzar la inclusién de una o varias
ponencias sobre qué habrfa dicho la jurisprudencia del TEDH. ;Y si el TEDH no hubiera
dicho nada al respecto, sencillamente porque no fue creado para tal cometido y su «dina-
mica evolutiva» no le ha empujado a ello?

CARLOS RUIZ MIGUEL

Para contestar a esta cuestién debemos tener claro qué es «interpretacién» del Dere-
cho. Desgraciadamente, la tentacién, ya descrita por Montesquieu, de que quien posee
poder quiera abusar del mismo también existe entre quienes tienen asignado el poder de
interpretar el Derecho. Este abuso de poder, evidentemente, no se presenta como tal, sino
que se disfraza de ropajes «atractivos» u «honorables», lldmense jurisprudencia «dind-
mica», «evolutiva» o «creativa». Mds que nunca es necesario recordar que, como ha
advertido Otto Pfersmann, la interpretacién del Derecho no es la eleccién y eventual jus-
tificacién entre opciones «deseables», sino la delimitacién de las opciones «admisibles»
dentro del texto de la norma. En el mundo del Derecho unos 6rganos estdn encargados
de «crear» el Derecho y otros de «interpretarlo». La tarea de los tribunales en nuestro sis-
tema juridico no es la de «crear» Derecho, sino la de «interpretarlo». La interpretacién
en sentido estricto del Derecho, y de la Constitucién, es una garantia de que no se invade
la competencia para cambiarlo asignada a determinados 6rganos con una legitimacién
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democritica directa. En consecuencia, respetar los limites de la interpretacion no sélo es
una cuestién de seguridad juridica, es también una cuestién de legitimidad politica.

ROSARIO TUR AUSINA

La labor interpretativa de una jurisdiccién de naturaleza materialmente constitucio-
nal como la del TEDH se inscribe en una relacién entre entes que difiere significativa-
mente de la cldsica reciprocidad entre Estados y organizaciones internacionales, pues en
este tltimo caso, el objetivo es fijar en sus instrumentos normativos concretas obligacio-
nes bilaterales. En efecto, la jurisdiccién de Estrasburgo es una apuesta decidida por
hacer del Convenio un instrumento vivo y dindmico, que pondera intereses en conflicto, y
que intenta ajustarse permanentemente a las condiciones y circunstancias cotidianas de
los Estados, alejandose asi de las cldsicas reglas de interpretacién de los Tratados previs-
tas en la propia Convencién de Viena de 1969. En un compromiso que implica la cons-
truccién paulatina y constante de un acervo constitucional negociado y pactado a la luz,
precisamente, de los principios estatales (Gazzardi c. Italia, de 6 de noviembre de 1980,
y Sovering c. Reino Unido, de 7 de julio de 1989). Se trata, pues, de un pacto constitucional
supranacional que no es la simple generacién de una verdad europea distinta a las reali-
dades nacionales y que se impone a las mismas, ni tampoco la mera suma aritmética de
aquellas, sino un acervo constitucional nzevo construido entre todos los entes a partir de
sus propias vivencias constitucionales. Pero en una realidad constitucional compleja, que
no es homogénea y que no estd habituada ni se halla inmersa en una cultura comin del
pacto politico-constitucional, es fdcil detectar el pluralismo, la disparidad, y las diversas
vicisitudes de 47 Estados miembros. Ante ello, la interpretacién evolutiva o dindmica es
una realidad insoslayable, pues no es cuestién de acoger, de forma acumulativa, los cam-
bios cronolégicos o temporales, sino de encajarlos y ligarlos ademds a las experiencias
constitucionales propias de cada Estado.

El Tribunal se inspira, precisamente, en las técnicas interpretativas propias de las
tradiciones constitucionales de los Estados miembros y se muestra consciente, tanto de
que los valores y principios constitucionales estin en permanente evolucién, como tam-
bién de que esta organizacién debe ser efectiva y no limitarse a proteger derechos mera-
mente tedricos ni platénicos. El principio pro persona, que le obliga a interpretar
extensivamente los derechos y restrictivamente sus limites, es asimismo un importante
incentivo al uso de dicha interpretacién dindmica. Ello explica que se aleje del valor que
la Convencién de Viena da a los trabajos preparatorios y a los elementos que rodearon la
elaboracién del Tratado (Garcia Roca, «El didlogo entre el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y los Tribunales Constitucionales en la construccién de un orden publico
europeo», TRC, 2012).

Pero el TEDH no olvida que debe un respeto y consideracién a las voluntades estata-
les, por lo que la constatacién de estdndares nacionales mds o menos consensuados o coinci-
dentes es un elemento importante para el uso extensivo de dicha interpretacién evolutiva
(Fretté c. Francia, de 26 de febrero de 2002). Por ello no impone su criterio en abstracto o
desde el estricto pardmetro aislado del Consejo de Europa, como si esta organizacién se
sobrepusiera sobre las Altas Partes contratantes. Y tampoco utiliza formas autoritarias,
jerdrquicas ni totalitarias, aunque a veces las resoluciones sean asi transmitidas por los
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propios medios de comunicacién y por determinados operadores juridicos y politicos. De
hecho, ello irfa en contra de la propia naturaleza de esta organizacién, que pretende la cons-
truccién de estdndares en armoniz con los mismos Estados, con una pedagogia que hemos
reclamado en diversas ocasiones para nuestra jurisdiccién constitucional, pero que aqui se
multiplica porque juega o interactita con nada menos que 47 sistemas constitucionales. Y
ello aunque efectivamente tenga una posicién de cierto predominio o liderazgo que parece que
continuamente intenta ganar a los Estados —lo que conlleva también importantes dosis de
valentia a las que, con elegancia y prudencia, no deberfa renunciar en determinados momen-
tos—. Un predominio o cierta posicién de ventaja que compensa, precisamente, con diversas
técnicas argumentales (margen de apreciacién nacional, proporcionalidad...) y ciertas pre-
visiones institucionales (la presencia del juez nacional en las demandas contra su propio
Estado, el excepcional doble recurso...). No hay otro modo de construir una verdad europea
plural pero comprometida, sino a partir de las propias evoluciones estatales, para hacerla
suya y extenderlas al resto en un permanente didlogo. Lo contrario serfa obviar la propia
naturaleza del Consejo de Europa.

Es cierto que se le achaca a la interpretacién evolutiva la indefinicién y la inseguridad,
hasta convertir a la justicia en un operador que mueve el derecho a su antojo. Sin embargo,
si bien es cierto que estos riesgos existen, como existe en la institucién parlamentaria y en
los gobiernos el peligro de la arbitrariedad politica desmedida, no lo es menos que para ello
deben darse importantes contrapesos que provienen, en efecto, de las diversas técnicas argu-
mentativas que usa la jurisdiccién de Estrasburgo. A ello se afiade que la naturaleza de jus-
ticia constitucional del Tribunal Europeo le convierten en un intérprete singularmente
autorizado para actualizar y dinamizar el Convenio en conexién con las tradiciones consti-
tucionales, al modo en que los Tribunales Constitucionales son, en los ordenamientos inter-
nos, las instituciones especialmente iddneas para adaptar el texto constitucional a la
realidad, para que s6lo en casos insalvables se acuda a la reforma de las Constituciones.

Por otro lado, respecto a la posible vulneracién de la seguridad a través del uso de la
interpretacion evolutiva, conviene desechar la idea de aquella es un principio, un valor o
incluso un derecho fundamental. Nos encontramos en realidad con un bien constitucio-
nal/convencionalmente protegido, del que se derivan pretensiones para la ciudadania en
orden a la actuacién de los poderes pablicos, que no puede ser arbitraria sino previsible, y
que ha de lograr con ello como resultado un equilibrio y una armoniosa relacién entre el
derecho, la justicia y la libertad, de tal modo que si el derecho no se impone no serd posi-
ble pensar en seguridad, como tampoco lo serd pensar en la libertad ni en la igualdad
(Punset, «Seguridad, Libertad, Constitucién», Cuadernos de Alzare, 2004). Por ello, segu-
ridad juridica y libertad, como a veces se pretende, no son términos antagénicos ni dia-
lécticos, no teniendo sentido aquellos razonamientos que ponderan uno con el otro, pues
en realidad se sitGan en planos ontolégicos distintos.

La falta de seguridad no se produce, por lo tanto, por el mero uso de la interpreta-
cién evolutiva, sino por las débiles condiciones en que ésta tenga lugar, pues la inseguri-
dad es en realidad la ausencia de Estado, entendido ello como una préctica que prescinda
de las normas y de la argumentacién juridica, de los limites, y de la libertad y la igualdad
misma. Por ello es este sentido de Estado de la jurisdiccién de Estrasburgo, el presupuesto
en realidad de un bien constitucional/convencional como es la seguridad, en cuanto es
tarea del Tribunal contribuir a construir y hacer eficaz el ordenamiento convencional en
didlogo constante con las Constituciones.
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Es mds, la idea de seguridad —mal entendida entonces— no deberfa nunca conver-
tirse en una excusa para evitar interpretaciones evolutivas. Ello ocurrird, en efecto,
cuando quiebren los elementos democréticos de los Estados o falte una normatividad
constitucional plena, pues en dichos casos la seguridad se convierte dentro de los Estados
en un orden ideal, lo disidente representa un peligro para el orden y para las personas
mismas, y en consecuencia el Tribunal de Estrasburgo podria replegarse impidiendo el
avance deseado. Esto corrobora, precisamente, que el Consejo de Europa imponga como
condicién el cardcter verdaderamente democrético de los Estados, lo que favorece y abre
el camino a las interpretaciones evolutivas.

4. o Como valora el que la jurisprudencia del TEDH respete el llamado margen de aprecia-
cion nacional? ;Y su compatibilidad con otros valores bdsicos del orden constitucional,
como el de seguridad juridica?

ENOCH ALBERTI ROVIRA

El llamado margen de apreciacién nacional, que va mds alld de la cldsica deferencia o
self restraint que deben mantener los altos tribunales respecto de los poderes democriticos
cuyos actos enjuician, parece inevitable en la actuacién del TEDH, tanto por la gran can-
tidad y la heterogeneidad de los Estados que forman parte del Convenio de Roma, con tra-
diciones juridicas, politicas y culturales muy diversas, como por el caracter internacional
de este instrumento de proteccion de los derechos. El margen de apreciacién nacional
nacié como doctrina jurisprudencial del TEDH (aunque no es exclusiva del Tribunal de
Luxemburgo, pues se ha desarrollado también en el dmbito de otros tribunales internacio-
nales, como el TJI, o supranacionales, como el TJUE), pero ha encontrado eco en el propio
CEDH, cuyo Protocolo n.° 15, de 2013, firmado pero ain no ratificado por Espafia, afiade
un pérrafo al Predimbulo del Convenio, en el que vincula claramente el margen de aprecia-
cién nacional con el principio de subsidiariedad y, asimismo, lo sujeta al control del pro-
pio Tribunal. Creo que estas dos ideas son decisivas para enmarcar esta doctrina y, por
tanto, fijar algdn criterio para su aplicacién, pues la inseguridad o la ausencia de limites
claros constituye el gran problema que undnimemente se sefiala al respecto.

Por una parte, en efecto, la subsidiariedad remite a la idea esencial de que la protec-
cién de los derechos corresponde esencialmente a los Estados, y que el TEDH no puede
sustituirlos. Son los Estados quienes deben asegurar primariamente —y principalmente
puede decirse también— el respeto de los derechos, y son ellos también, en consecuencia,
quienes deben apreciar las circunstancias que permiten, en aplicacién del propio Conve-
nio, establecer limites y excepciones. Por ello hay una larga tradicién de aplicacién de la
doctrina del margen de apreciacién nacional en relacién a casos de limitacién de derechos
o de establecimiento de situaciones de excepcién (ya desde SSTEDH Lawless v. Irlanda,
1961; Handyside v. RU, 1976; Irlanda v. RU, 1978, entre otras), en los que, en general,
se reconoce que las autoridades estatales se encuentran en una mejor posicién que un
6rgano judicial internacional para valorar las circunstancias, previstas genéricamente en
el Convenio, que permiten adoptar medidas restrictivas de los derechos. Pero al mismo
tiempo, la adopcién de estas medidas se sitda bajo el control del Tribunal, segtin los
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principios de necesidad y proporcionalidad, llegando, si cabe, a negar, por aplicacién de
estos principios, que las mismas quepan dentro del margen de apreciacién de las autori-
dades estatales (asi, SSTEDH Open Door v. Irlanda, 1992; Hirst-2 v. RU, 2005, entre
muchas otras).

Junto a esta linea de aplicacion de la doctrina del margen de apreciacién nacional,
que entronca fdcilmente con la de la apreciacién politica y sus limites, propia también de
otros tribunales, especialmente los constitucionales, con la que en gran medida comparte
problemadtica, creo el margen de apreciacién nacional expresa también, en otro tipo de
casos, la enorme diversidad e incluso heterogeneidad juridica, politica y cultural de los
Estados que forman parte del Consejo de Europa y la necesidad ineludible de respetarla
desde este instrumento de proteccién de los derechos de naturaleza internacional.
Cuando, por ejemplo, la Gran Sala del TEDH decide finalmente, aplicando la doctrina
del margen de apreciacién nacional, que la presencia de crucifijos en las aulas de las
escuelas publicas (Lautsi v. Italia, 2011, Gran Sala) no supone una vulneracién del art. 2
del Protocolo 1 (derecho a la instruccién conforme a las convicciones religiosas y filos6fi-
cas de los padres) en realidad estd delimitando el contenido convencional del derecho a la
instruccién segin las convicciones religiosas que garantiza el Convenio y, por tanto, estd
fijando un determinado estindar minimo de este derecho, que no alcanza a prohibir este
simbolo religioso en las aulas puablicas en Italia. El margen de apreciacién nacional se ha
usado aqui para definir o delimitar de algiin modo el contenido del derecho, estable-
ciendo un minimo comin a un determinado nivel. Y el motivo no es otro que el acomodo
del derecho reconocido en el CEDH a la diversidad de culturas y tradiciones. Este sim-
bolo, en Italia, dice el TEDH, no genera presién ni discriminacién entre los estudiantes
y no constituye una forma de adoctrinamiento (en cuyo caso s{ vulnerarfa el Convenio) y,
por tanto, su mantenimiento —o no— recae bajo el margen de apreciacién nacional de
Ttalia. El margen de apreciacién se ha utilizado para establecer un determinado conte-
nido y nivel de proteccién del derecho reconocido en el Convenio. En la determinacién
de este contenido convencional y de su correspondiente nivel de proteccién europeo ha
pesado sin duda el hecho de que intervinieron otros 10 Estados junto a Italia, sosteniendo
su posicién, demostrando con ello que no habfa un consenso generalizado en torno a la
cuestién, de modo que se pudiera definir el contenido del derecho a la instruccién segin
las propias convicciones filoséficas en unos términos que excluyeran la presencia de cru-
cifijos (al menos, y no cualquier otro simbolo religioso) en las escuelas pablicas. Ah{ es
donde, a partir de un notable self restraint por parte del Tribunal, adquiere un sentido
nuevo la doctrina del margen de apreciaciéon nacional, que va mds alld de reconocer un
espacio de discrecionalidad para valorar los motivos que justifican una determinada res-
triccién de los derechos, para pasar a convertirse en elemento que contribuye a definir el
contenido del derecho y su estdndar de proteccién europeo.

Hay que poner de relieve, sin embargo, como han hecho todos los autores que se han
ocupado de la cuestién, que el uso de esta doctrina genera problemas de inseguridad,
pues no estdn nada claros los criterios utilizados para su aplicacién. Se ha destacado que
confluyen muchos factores y que en su aplicacién el TEDH utiliza muchos ingredientes,
lo cual sin duda es cierto, y ello, cuando se emplean sin mucha claridad y de forma no
sistemdtica ni articulada, genera un déficit de predictibilidad que es altamente perturba-
dor y criticable en cualquier actuacién jurisdiccional. Aun asi, probablemente, el mante-
nimiento de la doctrina del margen de apreciacién nacional, con los problemas que
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conlleva (y sin que ello signifique que el Tribunal no pueda perfilar mejor estos criterios
y articularlos metodolégicamente, cosa que serfa altamente deseable) es el precio a pagar
por mantener vivo un sistema de proteccién de derechos de naturaleza internacional
sobre un territorio tan extenso y diverso como el europeo. No es nueva la tensién que
aqui se manifiesta entre extension e intensidad: en este caso, a mayor extensién de la pro-
teccién de los derechos (tanto del dmbito de los derechos protegidos como del dmbito
territorial de aplicacién de la garantia), menor intensidad en su proteccién, o, al menos,
intensidad selectiva (en relacién con algunos derechos en especial, vinculados al nicleo
duro de los mismos, tanto desde un punto de vista individual como colectivo, que pue-
den alcanzar un alto nivel de proteccién, mientras que en los demds este nivel se relaja).

JUAN MARIA BILBAO UBILLOS

Como es sabido, aunque es al Tribunal al que corresponde pronunciarse en dltima
instancia sobre la compatibilidad de la restriccién denunciada con los derechos garanti-
zados por el Convenio, los Estados gozan de un notable margen de apreciacién (no ilimi-
tado). Esta doctrina jurisprudencial, que limita el alcance de sus facultades de revisién y
enjuiciamiento, ha sido finalmente codificada en el art. 1 del Protocolo n.° 15 —apro-
bado en 2013, pero que atin no estd en vigor porque cuatro Estados (Espafia, entre ellos)
no lo han ratificado— que prevé la inclusién en el preimbulo del Convenio de una men-
cién expresa al «margen de apreciacién nacional». Cuando ejerce este control, la misién
del Tribunal no es sustituir o suplantar a los érganos internos competentes, que son los
que estdn en mejores condiciones para analizar sobre el terreno todas las variables rele-
vantes y evaluar los posibles riesgos, sino verificar bajo el dngulo del Convenio las deci-
siones que aquellos han adoptado. Se limita, por tanto, a comprobar si las autoridades del
Estado demandado se han basado en una apreciacién aceptable de los hechos y si los
motivos invocados para justificar la injerencia son pertinentes y suficientes.

La apelacién al margen de apreciacién de los Estados es una vilvula de escape que
estd plenamente justificada en el marco de una organizacién que aglutina a 47 Estados
con tradiciones juridicas y estdndares de proteccién de los derechos humanos muy dispa-
res. En la medida en que el control ejercido por el TEDH es, por definicién, subsidiario,
esa heterogeneidad le obliga a autocontenerse y optar por un control de minimos. El
Convenio no marca el techo de proteccién, sino el suelo, el comin denominador: los
ordenamientos nacionales pueden ir més alld y establecer un nivel de proteccién superior
o reforzado. Por esa razén, el TEDH tiene que actuar con prudencia, asegurindose de que
existe ya un consenso europeo suficiente a la hora de reconocer un nuevo contenido de
determinado derecho. No puede asumir siempre el papel de un tribunal pionero que se
coloca en la vanguardia, que va abriendo nuevos caminos. Tiene que cerciorarse antes de
que pisa suelo firme. Con esa actitud de deferencia hacia el modo en que interpretan los
tribunales nacionales los derechos del Convenio se evitan conflictos y polémicas que
podrian afectar negativamente a la auctoritas del Tribunal.

El Tribunal ya perfil6 esta doctrina en el famoso caso Handyside c. Reino Unido (1976).
En un dmbito en el que no habfa una posicién uniforme entre los Estados parte, como era
la proteccién de la moral, consideré que las autoridades nacionales gozaban de un cierto
margen de apreciacién al estar en una mejor posicién para decidir. También se invocé
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tempranamente para limitar la intensidad de la revisién en situaciones de emergencia o sus-
pensién de garantfas (art. 15 CEDH). Pero la aplicacién de esta doctrina por el Tribunal es
bastante errdtica e imprecisa, no se atiene a unas pautas claramente reconocibles. La casufs-
tica no deja entrever cudles son los criterios que resultan determinantes a la hora de resolver
el dilema entre convalidar la actuacién del Estado demandado, con el argumento de que es
necesario respetar su margen de apreciacion, o revisar sus decisiones como supremo intér-
prete del Convenio. Se echa en falta una construccién dogmética mds depurada de esta cate-
goria, de esta regla de autocontencién o «no decisién».

Uno tiene la impresién de que el Tribunal utiliza esta férmula como excusa cuando
quiere eludir una cuestién comprometida. Si uno analiza la jurisprudencia del TEDH
advierte enseguida, por ejemplo, que el control que ejerce el Tribunal suele ser mds defe-
rente si la restriccién se inscribe en el contexto de la lucha contra el terrorismo. Se
observa en este terreno una tendencia a respetar el margen de apreciacién nacional, aun-
que no ha dudado en condenar los excesos.

Esa deferencia parece una opcién sensata cuando se trata de asuntos delicados o sen-
sibles en los que no existe consenso. A nadie se le oculta, por ejemplo, que en Europa
existen diversos modelos de relaciones Iglesia-Estado (desde el confesional hasta el radi-
calmente laico). Y esa pluralidad es sin duda un dato relevante que hay que considerar.
Pero ese respeto por la peculiar idiosincrasia nacional no siempre justifica de modo con-
vincente la renuncia del Tribunal a establecer un estdindar minimo comin. La Sentencia
de la Gran Sala en el asunto Lautsi c. Italia (2011) es emblemdtica en ese sentido, porque
invocé ese margen de discrecionalidad para no condenar a Italia por la presencia de cru-
cifijos en las aulas de los colegios publicos.

Obviamente, la extensién de ese margen de apreciacién varfa en funcién del derecho
involucrado. En el caso de la prohibicién de la tortura y los malos tratos (art. 3 CEDH),
se trata de una prohibicidn taxativa, absoluta, que no admite excepciones, que no puede
ser derogada en ninguna circunstancia (art. 15 CEDH: ni siquiera cuando se declara un
estado de guerra, emergencia o excepcién). En linea con la establecida en los Tratados y
convenios internacionales sobre la materia. El Tribunal ha llegado a sostener que «incluso
en las circunstancias mds dificiles, como la lucha contra el crimen organizado y el terro-
rismo, el Convenio prohibe en términos absolutos la tortura y las penas o tratos inhuma-
nos o degradantes» (Chahal contra Reino Unido, 1996).

Tampoco disponen los Estados de ese margen cuando estd en juego el derecho a la
proteccién juridica de la vida, un derecho que admite muy pocas modulaciones. En prin-
cipio, al menos, porque si se ha acudido a este expediente en los asuntos relacionados con
el suicidio asistido y la aspiracién a una muerte digna o el aborto, cuestiones especial-
mente controvertidas. La criminalizacién del aborto se aborda directamente en el caso A,
B y C c. Irlanda (2010). El Tribunal tenfa la oportunidad de fijar el estindar europeo de
proteccién de la vida humana en formacién y, simétricamente, el derecho de la mujer
embarazada a abortar. Pudo haber declarado contraria al Convenio la prohibicién del
aborto en Irlanda, por excesivamente rigurosa, es decir, por insuficiente proteccion de
otros bienes como la salud de la mujer embarazada (no se admite el aborto en el supuesto
de grave riesgo para la salud fisica o psiquica de la mujer), pero no lo hizo. A su juicio,
el aborto no es un derecho de las mujeres embarazadas que deba prevalecer sobre la pro-
teccién que se dispensa al feto (ni siquiera durante las primeras semanas de gestacién).
En el caso de las demandantes A y B, el Tribunal examina si la prohibicién del aborto por
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razones de salud o bienestar vulnera el derecho al respeto de la vida privada de las deman-
dantes y llega a la conclusién de que la limitacién persigue una finalidad legitima (la pro-
teccién de «profundos valores morales» de la sociedad irlandesa en relacién con la vida
humana) y es necesaria en una sociedad democratica. La sentencia admite que en casi
todos los pafses se regula el aborto de forma menos severa y se considera licito el aborto
por razones de salud o bienestar de la mujer, pero no existe realmente ese consenso euro-
peo sobre cudndo comienza la vida humana, y, en consecuencia, el margen de apreciacién
estatal es mdximo. Una afirmacién discutible, porque si parece que hay un amplio con-
Senso en este aspecto.

En principio, el deber constitucional de proteger la vida humana obliga al Estado a
sancionar penalmente la induccién y la cooperacién al suicidio en cualquiera de sus for-
mas, pero en las Gltimas décadas se ha ido abriendo paso la idea de que en ciertos supues-
tos la penalizacién del suicidio asistido (cuando se presta auxilio a quien desea su propia
muerte, pero no puede cumplir ese deseo sin la ayuda de terceros) no es la respuesta mds
adecuada. En la Sentencia dictada en el caso Pretty c. Reino Unido (2002), la demandante
era una enferma terminal de ELA que querfa elegir el momento y la forma de morir, con
la ayuda de su marido. El Tribunal consideré que el articulo 2 del Convenio no confiere
el derecho a morir. Sin zanjar la cuestién de modo definitivo (es prudente), viene a decir
que hoy por hoy, el derecho a la vida no incluye la facultad de disponer de ella. Pero en
la Sentencia de la Gran Sala en el asunto Lambert y otros c. Francia (2015), en respuesta a
la demanda presentada por la familia de Vincent Lambert, un tetrapléjico a quien los
médicos que le atendfan habfan suspendido el suministro de alimentacién e hidratacién
artificial, una decisién avalada por el Conseil d’Etat, el Tribunal concluyé que la suspen-
sién del tratamiento para no prolongar artificialmente la vida no entrafiaba un incumpli-
miento de la obligacién positiva de proteger la vida que incumbe al Estado. Tras constatar
la falta de consenso entre los Estados miembros del Consejo de Europa en todo lo que
concierne al final de la vida, la Gran Sala considera que se les ha de otorgar a éstos un
cierto margen de apreciacién. Dicho de otro modo, la competencia para verificar si la
decisién de suspender el tratamiento era compatible o no con la legislacién nacional y el
Convenio recafa principalmente en las autoridades nacionales.

La cuestién de la eutanasia o el derecho a una muerte digna se ha planteado también
desde la perspectiva del art. 8 del Convenio. En el caso Haas ¢. Suiza (2011), se discutié
si en virtud de este derecho el Estado tenfa el deber de asegurar que una persona enferma
que deseara suicidarse pudiera conseguir una sustancia letal sin prescripcién médica, con
el objetivo de que pudiera suicidarse sin dolor y sin riesgo de fracaso. El demandante ale-
gaba que su derecho a poner fin a sus dias de manera segura y digna no fue respetado en
Suiza debido a los requisitos exigidos para obtener la sustancia en cuestién (una receta
médica, emitida sobre la base de un examen pericial psiquidtrico), que él no cumplia. El
Tribunal no aprecié ninguna violacién del articulo 8. Y para justificar la existencia de un
amplio margen de apreciacién nacional en estos casos, apelé una vez mds a la falta de con-
senso entre los Estados miembros en este punto, porque a pesar de que el suicidio asistido
habfa sido despenalizado (al menos parcialmente) en algunos Estados, la mayoria de ellos
parecian dar mds peso a la proteccién del derecho a vida del individuo que a su derecho
a poner fin a la misma. Sin embargo, en el asunto Gross ¢. Swiza (2013), un caso andlogo
al de Haas (una persona mayor que deseaba poder fin a su vida, aunque en este caso no
sufrfa ninguna patologia clinica concreta y no habfa podido obtener una dosis letal del
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medicamento necesario para suicidarse), el Tribunal parece apartarse de esos precedentes,
porque la mayoria de la Sala consider6 que las autoridades suizas violaron el articulo 8 al
negarle a la demandante su derecho a decidir con qué medios y en qué momento de su
vida podria cometer el suicidio.

VICTOR FERRERES COMELLA

La doctrina del margen de apreciacién nacional ha permitido al TEDH proyectar
diversos grados de intensidad de escrutinio a las decisiones adoptadas por los Estados. El
Tribunal establece diversos niveles de deferencia judicial en favor de las autoridades
nacionales, en funcién de una serie de consideraciones. Hay que recordar que también los
tribunales constitucionales modulan la intensidad del control cuando tienen que enjui-
ciar las normas y actos del poder pablico. Ahora bien, mientras que una de las claves para
entender la deferencia judicial en el plano doméstico tiene que ver con la necesidad de
mantener un espacio para la libre configuracién del legislador democritico, el TEDH
centra su atencién en la existencia o no de suficiente consenso en torno a determinada
cuestién en el dmbito del Consejo de Europa. Ciertamente, el TEDH no ha sido muy
riguroso a la hora de aplicar esta doctrina. Es posible que la seguridad juridica resulte,
por ello, afectada. Pero me parece correcto que el control de Estrasburgo no tenga la
misma intensidad en todos los casos, y se otorgue relevancia al grado de convergencia que
aflora en el seno del Consejo de Europa en torno a determinada cuestién, o a la existencia
de una tendencia que apunta claramente en una direccién de mayor proteccién de los
derechos.

JAVIER GARCIA ROCA

Una consecuencia de la naturaleza limitada de una proteccién internacional y de la
subsidiariedad es la llamada doctrina del margen de apreciacion nacional. Siguiendo esta
herramienta, el Tribunal Europeo se autolimita y, en ciertas ocasiones, mantiene una
diplomdtica deferencia con las decisiones de las autoridades nacionales respecto de algu-
nos derechos, pero no en todos y desde luego no en los absolutos. Es asi especialmente en
conflictos culturales muy sensibles para las opiniones puiblicas de algunas sociedades
nacionales v.gr. el crucifijo en las escuelas, el velo isldmico en las cabezas, la ordenacién
de la llamada prostitucién no forzada o del suicidio asistido o de la gestacién subrogada
y un largo etcétera de asuntos controvertidos donde no existe un consenso europeo.

Como ya he razonado en una monografia’, creo que la verdadera justificacién de esta
imprecisa herramienta estd en el intenso pluralismo cultural de base tetritorial de los paises
europeos: de Lisboa a Vladivostok, de Noruega a las Islas Canarias. Un pluralismo que
aconseja prudencia en algunas decisiones para no generar mds problemas, siguiendo un

S Cfr. J. GARCIA Roca: E/ margen de apreciacion nacional en la interpretaciin del Convenio Europeo de Derechos
Humanos: soberania e integracién, Civitas, Madrid, 2010; y antes, en esta misma revista, «La muy discrecional doctrina
del margen de apreciacién nacional segiin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracién» en
Teoria y Realidad Constitucional, n.° 20, 2007.
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despotismo ilustrado en Estrasburgo, que los que pueden realmente resolverse, en vez de
dejar la solucién de asuntos delicados en manos de cada uno de los legisladores democrati-
cos. Esta especial sensibilidad internacional reclama la autocontencién del juzgador euro-
peo ante algunos conflictos culturales donde no existe todavia un denominador comin: #»
common background o consenso normativo europeo. Las sentencias europeas aportan cada vez
mds frecuentemente un serio estudio de Derecho comparado, revisindose las diversas regu-
laciones nacionales en Europa por parte del TEDH, que es el tribunal comparatista por
excelencia en palabras de Giuseppe Vergottini. La introduccién de la técnica comparada me
parece imprescindible para estos fines y estd ya muy consolidada.

Sin embargo, el margen es una imprecisa herramienta jurisprudencial que posee una
acusada dependencia del contexto, caso a caso, lo que es, al tiempo, su principal virtud y
mayor defecto. Una vuelta a la justicia del pretor que genera inseguridad juridica, pues
no hay un edicto que nos de pistas de la hoja de ruta. En mi monografia, sugeria desagre-
gar los ingredientes del margen y usar otras técnicas como puede ser no revisar normal-
mente —salvo manifiestas arbitrariedades— la prueba de los hechos, que deben ser
practicada por los jueces nacionales ni la interpretacién del Derecho interno. Pero con
todo, el margen no es sino una mezcla de justicia y diplomacia en cada caso.

No en balde, rara vez el método comparado hace aflorar una Gnica regulacién en los
Estados miembros en vez de revelar muy diversas soluciones. No es extrafio pues que su
uso resulte impredecible y haya sido muy discutido por bastantes expertos. Por mds que
creo que este criterio no pueda ser abandonado en el estadio actual de la integracién euro-
pea. Es realista pensar que simplemente debe limitarse su uso y formalizarse el juicio
todo lo posible.

Las cuestiones religiosas o morales suelen constituir un buen territorio para respetar
un margen de discrecionalidad nacional segin ilustra el Caso Leyla Shalin contra Turquia,
de 10 de noviembre de 2005, sobre la controvertida prohibicién del velo en la Universi-
dad de Estambul. Igualmente el asunzo S.A.S. ¢. Francia, de 1 de julio de 2014, donde una
Gran Sala se pronuncia sobre la adecuacién al Convenio de la Ley aprobada por el Parla-
mento francés a fin de prohibir la utilizacién de prendas que disimulen el rostro en cual-
quier espacio publico. También los no menos polémicos Casos Lautsi 1 y II, de 3 de
noviembre de 2009 y 18 de marzo de 2011, respecto del empleo del crucifijo en las
escuelas publicas en Italia, donde una Gran Sala cambid radicalmente de criterio respecto
de la Sala tras una fuerte campafia de presién internacional de pafses y asociaciones reli-
giosas. Reviste especial interés el Asunto Lambert y otros contra Francia, de 6 de junio de
2015, donde se estimé que no hay un consenso entre los Estados miembros en relacién
con la retirada de tratamientos o soporte vital de personas que se encuentran en fase tet-
minal o en estado vegetativo, por lo que se reconocié que el margen de apreciacién nacio-
nal debe ser muy amplio. También Paradiso y Campanelli contra Italia, de 24 de enero de
2017, donde se admite que la falta de consenso europeo sobre la gestacién subrogada pro-
picia un amplio margen de apreciacién nacional. Asi p.ej. los Grupos parlamentarios
espafioles no se muestran en nuestros dias de acuerdo sobre cémo regular este tema al
adelantarse la presentacién de una proposicién de ley de un Grupo parlamentario.

Ahora bien, si dejamos a un lado estos casos en asuntos muy polémicos y sensibles,
he tenido la impresion durante muchos afios de que el TEDH acudia menos a la técnica
del margen como verdadera ratio decidendi. Es verdad que, muy a menudo, el Tribunal
dice en su fundamentacién reconocer un amplio margen de apreciacién nacional, y esto
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induce a confusién, pero es a veces un mero obiter dicta, pues tiende luego a hacer justa-
mente lo contrario y resolver el asunto desde sus propios criterios no siempre coinciden-
tes con los nacionales. Pese a que esta forma de proceder no esté exenta de contradicciones
y pueda resultar paradéjica, responde a una aproximacién pragmadtica y algo elusiva muy
tipica del Tribunal Europeo, poco amigo de soluciones abstractas.

Un dilema cldsico —sin fdcil respuesta— es cudndo conviene integrar, armonizar u
homogeneizar los derechos y sus garantias y cudndo debe respetarse un pluralismo y la
soberanfa nacional. En otras palabras, cudndo conviene respetar dicho margen de aprecia-
cién o, por el contrario, debe acometerse lo que he llamado una integraciin funcional entre
los europeos siguiendo el concepto constitucional de integracién de Rudolf Smend: la
lenta construccién de una cultura comin. El Caso Tyrer contra el Reino Unido, de 25 de
abril de 1978, ilustra bien cémo la tradicional prictica de los castigos corporales en las
escuelas, a ojos de la mayorfa de los britidnicos entonces plenamente aceptable, no podfa
ser tolerada por el resto de las sociedades europeas donde repugnaba por violenta, y, en
consecuencia, se impuso la unificacién de un estdndar: vetar los castigos corporales.

De un lado, el CEDH no es una declaracién federal de derechos que conviva con las
declaraciones de los Estados federados. Los europeos tenemos un sistema de garantias
multiniveles, y el Convenio no fue disefiado como una codificacién federal. Pero la cues-
tién es mds compleja. Pues, por otro lado, el objetivo del sistema, segiin el predimbulo del
CEDH vy el Estatuto del Consejo de Europa, es realizar «una unién mds estrecha» de los
europeos, es decir, alcanzar una concepcion de los derechos sustancialmente igual o equi-
valente. Esta contradiccién no tiene una ficil sintesis; es ildgico creer que toda tesis y
antitesis concluye en una sintesis.

Desde esta segunda perspectiva, el Convenio es un limite estructural y externo a la
soberanfa de los Estados. Autores como Neil Walker han hablado en el contexto de la
Unién de una «soberania en transicién». También en el Consejo de Europa. Ya no pue-
den verse como problemas internos las matanzas en el Kurdistan en Turquia, la expul-
sién masiva de georgianos en Rusia, 0 no investigar suficientemente los malos tratos a los
terroristas de ETA, cuestion por la que nos han condenado varias veces. Esta complemen-
tariedad entre controles internos y externos me parece un gran avance. Desde antafio, la
filosofia se ha preguntado si el observador imparcial ve mejor el conflicto desde dentro o
desde fuera, pues bien el sistema multinivel de garantias que tenemos nos permite aunar
los mejores frutos de ambos enjuiciamientos: uno cercano a los hechos y otro mds dis-
tante e independiente. No hace falta elegir. ..

Tras las conferencias de Interlaken (2010), Izmir (2011) y Brighton (2012), el Pro-
tocolo 15 de 2013 propuso introducir una mencién a la subsidiariedad y al margen de
apreciacién nacional en el preimbulo del Convenio, reconociendo que la primera respon-
sabilidad en la garantia de los derechos corresponde a los Estados. La dltima afirmacién
es muy cierta. Pero el Protocolo no indica ni qué es el margen ni cudndo debe aplicarse
ni en qué circulo de derechos ni con qué criterios ni cémo debe limitarse el supuesto acti-
vismo del Tribunal Europeo. De producirse su entrada en vigor, —tienen que ratificarlo
todos los Estados y atin no lo han hecho—, no creo contribuya a clarificar mucho el
estado de la cuestién. Estimo que la propuesta es mds un simbolo o una concesién al
nacionalismo de algunos Estados, y un recordatorio a un Tribunal internacional de sus
limitaciones, que una verdadera aportacién al debate juridico y a la mejora del funciona-
miento de la jurisdiccién. También la Declaracién de Copenhague de 13 de abril de
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2018 ha reclamado la ratificacién del Protocolo 15, y ha insistido en la subsidiariedad,
asi como advertido de la responsabilidad de los Estados en una efectiva implementacién
del Convenio como primeros garantes del mismo, proponiendo una serie de medidas,
entre ellas, que se involucren en la ejecucién de las sentencias.

La verdad es que, desde Brighton, podria estd apareciendo —asi lo sefialan diversos
profesores de otros paises— una nueva aproximacién mds respetuosa del margen de apre-
ciacién y un nuevo método de resolucién. Algunos autores hablan del criterio de la razo-
nabilidad del procedimiento (procedural rationality review) y afirman que podria estar
incorpordndose a la jurisprudencia. Pero no advierto todavia que as{ sea de forma expresa,
clara y continuada en un buen nimero de sentencias.

Siguiendo este nuevo pardmetro, bastaria con que el TEDH evalué el proceso con el
que se ha tomado una determinada decisién polémica a nivel nacional, para cerciorarse
de que se han ponderado razonablemente por las autoridades nacionales los intereses con-
trapuestos en juego. En otras palabras, el Estado demandado debe aportar suficientes
indicaciones sobre las razones en que su decisién se funda y, si el procedimiento decisorio
ha sido razonable y con cautelas, la supervisién del Tribunal de Estrasburgo podria dete-
nerse. El juicio europeo revierte entonces en una revisién procedimental sobre la ca/idad
de la decision, respetando las identidades y tradiciones constitucionales nacionales. La
construccion es sensata.

Pero sinceramente creo que es pronto todavia para saber, primero, si este criterio se
va a asumir en la realidad de forma estructural por el TEDH o se trata de una mera pro-
puesta doctrinal y de una lectura de la jurisprudencia no sé si sesgada, y, segundo, si la
pauta de la racionalidad del procedimiento de toma de decisiones va a cambiar algo el
estado de las cosas o, por el contrario, tiene bastante de ampulosa retérica anglosajona
con base mds filoséfica que de construccién juridica. Suena mucho a las conocidas ideas
de John Ely sobre una aproximacién procedimental a la teorfa de la judicial review antes
que sustantiva. Pero siempre he pensado —con realismo— que los jueces constituciona-
les y convencionales inevitablemente infieren juicios morales en sus ponderaciones y les
pagan por eso. Probablemente, este estindar formal, bastante 16gico, puede usarse al
revisar el margen de apreciacién nacional, pero no creo permita desechar otros ingredien-
tes del mismo ni monopolizar el juicio de supervisién europeo. Lamento no tener todavia
ideas mds claras al respecto.

LUIS JIMENA QUESADA

El llamado «margen de apreciacién nacional» constituye una linea de accién del
TEDH desde sus inicios, como légica expresién de la subsidiariedad con la que fue conce-
bido con respecto a los 6rganos jurisdiccionales nacionales y al papel primordial de éstos en
la defensa de los derechos fundamentales en el dmbito interno. Cabalmente, el propésito
del CEDH no consistia en armonizar minuciosamente los 6rdenes constitucionales de las
Partes Contratantes, sino en compartir unos estindares bésicos que propiciaran el asenta-
miento de los pilares bdsicos del Consejo de Europa (el Estado de Derecho, la Democracia
y los Derechos Humanos). Obviamente, en cuestiones controvertidas que no son objeto de
consenso europeo (o de una «tradicién constitucional comin», segiin la expresion utilizada
en el dmbito mds reducido de la UE -art. 6.3 TUE) y, en consecuencia, es dificil forjar una
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«opinio iuris communis», el TEDH ha sido objeto de criticas desde lados opuestos, ora
como artifice de un ataque al orden constitucional de un pafs (por ejemplo, en materia de
aborto: véase STEDH Open Door y Dublin Well Woman c. Irlanda de 29 de octubre de 1992),
ora como condescendiente con dicho orden (verbigracia, en relacién con el crucifijo en las
aulas: STEDH Lautsi c. Italia de 18 de marzo de 2011).

Ciertamente, y al margen de otras cuestiones espinosas (entre otras, maternidad
subrogada —STEDH Paradiso y Campanelli c. Italia de 24 de enero de 2017—), los Esta-
dos miembros tienen asumido que algunas sentencias del TEDH han proyectado un
impacto constitucional apreciable (piénsese en el reproche al monopolio puiblico radiote-
levisivo a través de la STEDH Informationsverein Lentia y otvos c. Austria de 24 de noviem-
bre de 1993, o en la modulacién del sistema de democracia mediante la STEDH Vogz c.
Alemania de 26 de septiembre de 1995). Dicho lo cual, podria argiiirse que el margen de
apreciacién nacional es, salvando las distancias, el correlato de la interpretacién evolu-
tiva. Si en la interpretacién evolutiva se pone el acento en el desarrollo del reconoci-
miento de los derechos, en el margen de apreciacién adquieren prioridad las cldusulas
limitativas previstas por el propio CEDH.

No obstante, esa asuncién del rol de «jurisdiccién constitucional europea» que
juega en ocasiones el TEDH (lo mismo que sucede con el TJUE) y que ha generado cierta
tensién en el didlogo entre ambas Cortes Europeas y los Tribunales Constitucionales
nacionales (los cuales han fraguado teorfas como la de los «contra-limites» —especial-
mente las jurisdicciones constitucionales italiana y alemana—, o nociones como las de
«reserva constitucional» o «identidad constitucional» —por ejemplo, el Consejo Cons-
titucional francés—), ha hecho aflorar asimismo ciertos recelos politicos en los Estados
miembros.

Buena prueba de esto tltimo viene suministrada por la adopcién en 2013 del Pro-
tocolo n.° 15 (firmado por Espafia el 24 de junio de 2013, pero todavia no ratificado a
fecha 20 de marzo de 2018), el cual vino a reformar el CEDH para introducir en su
Predmbulo una referencia explicita al principio de subsidiariedad y a la doctrina del mar-
gen de apreciacién que venia propugnada en la Declaracién de Brighton (suscrita tras la
conferencia celebrada en dicha ciudad los dias 19-20 de abril de 2012 y que dio segui-
miento a las previas Conferencias de Interlaken de 18-19 de febrero de 2010 y de Izmir
de 26-27 de abril de 2011). En otros términos, en la agenda politica de los Estados
miembros ha estado presente en los Gltimos afios su preocupacién por delimitar los per-
files jurisdiccionales del TEDH para (segin el informe explicativo del Protocolo n.° 15)
«reforzar la transparencia y la accesibilidad de esas caracteristicas del Convenio y guardar
coherencia con la doctrina del margen de apreciacién tal como ha sido desarrollada por el
Tribunal en su jurisprudencia».

Se percibe, en esas referencias a la transparencia y la accesibilidad, una inquietud en
los Estados miembros del Consejo de Europa, precisamente por salvaguardar el principio
constitucional de la seguridad juridica, de saber a qué atenerse ante el ejercicio de su juris-
diccién por el TEDH. De hecho, ese valor constitucional de la seguridad juridica, en tanto
que exponente esencial del Estado de Derecho, es al tiempo valor europeo presente en el
CEDH. Por tal razén, al ponderar el alcance de las restricciones, formalidades o limitacio-
nes previstas por el CEDH, el TEDH ha acudido en su tarea hermenéutica (para legitimar-
las 0 no) a la nocién conexa de «margen de apreciacién nacional». Asi, ese margen lo ha
hallado justificado en preceptos constitucionales (STEDH Gizonas y otros c. Grecia de 1 de
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julio de 1997), en normas no escritas (de common law en la STEDH Sunday Times c. Reino
Unido de 26 de abril de 1979, o de derecho consuetudinario szricto sensu —costumbre ando-
rrana— en la STEDH Drozd y_Janousek c. Francia y Espaiia de 26 de junio de 1992), en c6di-
gos deontoldgicos (STEDH Barthold ¢. Alemania de 25 de marzo de 1985), o incluso en
otras disposiciones internacionales (STEDH Groppera Radio y otros c. Suiza de 28 de marzo
de 1990). En contrapartida, cuando ha comprobado insuficiencia o falta de previsibilidad
en la legislacién interna, ha declarado la violacién del CEDH (es conocida la jurisprudencia
europea sobre la legislacién de enjuiciamiento criminal y las escuchas telefénicas desde la
STEDH Valenzuela Contreras c. Espaiia de 30 de julio de 1998 u otras posteriores como la
STEDH Prado Bugallo c. Espaiia de 18 de febrero de 2003).

De todos modos, para completar la respuesta, cabe agregar que la completa certeza
con relacién a la jurisprudencia del TEDH resulta una quimera si se pretende predecir
absolutamente el alcance de su labor hermenéutica, por lo que ni siquiera la entrada en
vigor del Protocolo n.° 15 evitard que se sigan produciendo recelos politicos por las Par-
tes Contratantes o dificultades en el didlogo con los Tribunales Constitucionales. En ané-
logo sentido, el «self-restraint» manifestado por el TEDH en su «doctrina Bosphorus»
(consistente en la presuncién «iuris tantum» de conformidad del Derecho de la UE con
respecto al CEDH -vid. STEDH Bosphorus Hava Yollari Turzim ve Ticaret Anonim Sirketi
¢. Irlanda de 30 de junio de 2005) no conjura totalmente el riesgo de «dos verdades euro-
peas» con contenciosos paralelos (y posibles soluciones divergentes) en las Cortes de
Estrasburgo y de Luxemburgo. De ah{ la necesidad de la adhesién de la UE al CEDH
(prevista en el Protocolo n.° 14 e impuesta por el Tratado de Lisboa de 2007) pero, pese
a todo, repdrese en la dificil articulacién de las dos instancias europeas y los recelos que
se perciben en el Dictamen 2/13 del TJUE de 18 de diciembre de 2014 (y en el prece-
dente Dictamen 2/94 de 28 de marzo de 1996).

CARLOS RUIZ MIGUEL

La construccién del llamado «margen nacional de apreciacién» se hizo en los prime-
ros momentos de la jurisprudencia del TEDH, ya al menos desde la sentencia «De Wilde,
Ooms and Versyp» de 1971. En un inicio fue una construccién que pretendia evitar que
el TEDH se excediera en sus funciones. Se trataba de una técnica que pretendia formali-
zar la «deferencia» mostrada hacia el Derecho nacional y los poderes del Estado miem-
bro. Sin embargo, esa técnica que tenfa unos perfiles bien disefiados en los primeros afios
de funcionamiento del TEDH se ha convertido en una cdscara vacia o, lo que es peor, en
un recurso arbitrario. En efecto, la evolucién de la jurisprudencia del TEDH muestra que
ya pocos afios después de formular esta doctrina el propio Tribunal la ignoré en su sus-
tancia, por mds que retéricamente la invocara. De acuerdo con la doctrina del «margen
nacional de apreciacién», cuanto menos uniforme fuera en Europa la comprensién del fin
legitimo perseguido mayor serfa el poder de apreciacion de las autoridades del Estado y
menor el nivel de control europeo pues no podria imponerse por el tribunal europeo una
forma de entender ese fin si previamente no existiese una nocién europea del mismo. El
propio Tribunal consider$ que la invocacién de la «moral» como limite de algunos dere-
chos se englobaba en ese tipo de fines. Y, sin embargo, muy pocos afios después de for-
mulada la doctrina del «margen nacional de apreciacién» el TEDH pronuncié varias
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sentencias que afectaban a la «moral» (por ejemplo, en relacién con la homosexualidad y
la transexualidad) donde a pesar de ser notorio que no existia una nocién europea comuan
de ese fin el Tribunal desestimé que correspondiera a las autoridades nacionales la consi-
deracién del alcance que ese fin tuviera para determinar el limite de algunos derechos
reconocidos en el Convenio. Si esto ocurrié ya en sentencias de la década siguiente (los
ochenta) a la formulacién de esa doctrina, no es dificil ver que eso mismo (con muy esca-
sas excepciones) ha seguido ocurriendo en las décadas siguientes. La conclusién, a mi jui-
cio, es que en este momento no hay una previsibilidad suficiente acerca de cudndo el
TEDH ademds de invocar el «margen nacional de apreciacién» realmente va a mostrar
deferencia ante los tribunales nacionales.

Parece evidente que el uso que hace el TEDH de la doctrina que él mismo construy6
no resulta satisfactorio para los Estados parte del Convenio. De ahi que el Protocolo
ndmero 15 (firmado el 24 de junio de 2013, pero ain no en vigor) haya propuesto afiadir
un considerando al final del Preimbulo del CEDH para positivizar el «margen nacional
de apreciacién» como consecuencia del «principio de subsidiariedad»°. Sin embargo, no
parece claro que esta mera inclusién en el Predimbulo del CEDH pueda ser un freno eficaz
para el activismo del TEDH.

ROSARIO TUR AUSINA

Como es conocido, la doctrina del margen de apreciacién nacional es un criterio her-
menéutico cldsico por el que los Tribunales supranacionales muestran su deferencia hacia
los Estados y les dejan a estos su propio espacio en la compleja construccién de un acervo
constitucional comin. Aunque esta doctrina nace a partir del art. 15 del Convenio, rela-
tiva al derecho de derogacién en caso de urgencia y que permite la suspensién de dere-
chos en razén de un peligro puablico, ha ido perfildindose hasta conectarse con el principio
de subsidiariedad y convertirse —en ello se estd todavia— en un importante instru-
mento para el didlogo.

Pero la doctrina del margen de apreciacién no se entiende sin el principio de subsi-
diariedad, que no supone sin mds que sean los niveles inferiores —los Estados— quienes
configuren los derechos del convenio. En realidad, desde el pluralismo, se trata mds bien
de construir la Europa de los Derechos en un continuo proceso de interaccién con las ins-
tancias supranacionales, pues los garantes naturales son los Estados mismos, en una bis-
queda de una tutela rea/ y efectiva —y no meramente ilusoria— de los derechos para la
que se necesita que la ciudadanfia y las instituciones mismas comprendan, asuman e 7nze-
rioricen ese sistema compartido de libertad e igualdad. Porque la imposicion —o la simple
percepcién de la misma— de ciertas decisiones por instancias superiores sin compren-
derse bien el sistema que se comparte, acaba haciendo volar por los aires su funciona-
miento arménico y eficaz, como se observa después en incumplimientos claros y rotundos
a veces, torticeros, desviados, parciales, o forzados, en otros.

6 «Affirmant qu'il incombe au premier chef aux Hautes Parties contractantes, conformément au principe de
subsidiarité, de garantir le respect des droits et libertés définis dans la présente Convention et ses protocoles, et que,
ce faisant, elles jouissent d’une marge d’appréciation, sous le contrdle de la Cour européenne des Droits de 'Homme
instituée par la présente Convention».
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De este modo, la doctrina del margen de apreciacién ha querido convertirse en una
especie de oportunidad para los Estados de opinar sobre su mismo sistema —inserto en
una realidad compleja—, con su propia percepcién —que por naturaleza les legitima—,
y siendo participes directos y no solo meros receptores. Sujetos activos y no pasivos para
apreciar e interpretar su propia legalidad, contribuyendo a concretar el propio Convenio
de Roma con el estdndar nacional a partir de los espacios que deja Estrasburgo. No se
pierde, asi, la parte de liderazgo siltimo, que no monopolio, que corresponde a cada Estado.

Ahora bien, aunque son muchos los elementos positivos de esta doctrina, sobre la
misma también ponemos el énfasis en tres grandes aspectos problemdticos.

En primer lugar, el hecho de que la doctrina del margen de apreciacién se entre-
cruza con la excepcionalidad constitucional, que podria llevar a las autoridades nacionales a
legitimar diversas acciones para proteger el sistema democratico y, con ello, suspender/
restringir derechos, pues son aquellas, en uso de su soberanfia, las especialmente idéneas
para valorar las situaciones que amenazan la estabilidad del pafs (Law/es . Irlanda, de 15
de noviembre de 1960; Handjsyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976). No parece,
sin embargo, que sea esta la linea por la que ha acabado transitando el uso del margen de
apreciacién, en una legitimacién sin mds de la excepcionalidad constitucional convertida
en lo comun, pues ello querrfa decir que el Tribunal se sitda en un plano ajeno al que es
su misién, la convivencia pacifica a partir de su contribucién a un sistema democritico
de convivencia. Afortunadamente, la doctrina del margen de apreciacién ha ido perfildn-
dose hacia pardmetros mds garantistas, pues su uso tiene lugar cuando existe una notable
divergencia en aspectos sensibles. Y es que esta doctrina no debe ser vista ni puede con-
vertirse nunca en una dejacién de funciones, pues es un instrumento colaborativo que no
s6lo sirve para los casos en que no existe un consenso interestatal (aunque suele utilizarse
este argumento como central en la justificacién del margen de apreciacién), sino precisa-
mente para construirlo y avanzar en las garantfas de los derechos junto con los Estados.
Porque, como advierte Barbosa, el margen funciona correctamente solo a partir de una
condicién: que los Estados ofrezcan suficientes garantias sobre el respeto escrupuloso del
Estado de Derecho y de los pardimetros democrdticos (Barbosa, E/ margen nacional de apre-
ciacion en el derecho internacional de los derechos humanos: entre el Estado de Derecho y la sociedad
democrdtica, 2012). En caso contrario, si falla la democracia estatal, es cuando el TEDH
no puede permanecer impasible ya que, entonces si, estarfa dejando de servir a los fines
previstos en el Convenio de Roma.

En segundo lugar, un hdndicap adicional lo constituye el hecho de que la doctrina
del margen de apreciacién es, por definicidén oscilante, pues se construye a partir del
casuismo caracteristico de cualquier jurisdiccién constitucional de la libertad, la cual
combina la dimensién subjetiva —la atencién a los especificos casos que se le plantean—,
con la dimensién objetiva —el enjuiciamiento en abstracto o de fondo de todo un sis-
tema politico o partes del mismo, con el fuerte grado de politizacién que ello puede con-
llevar—. Sin embargo, esto no debe constituir un problema, pues solo impone un mayor
esfuerzo por incrementar la carga argumentativa de sus resoluciones, y acciones que
refuercen el conocimiento y formacién en el constitucionalismo multinivel, asi como el
didlogo entre instancias.

Pero en tercer lugar, a nuestro juicio un auténtico reto representa el tercero de los
problemas, que se produce cuando el margen de apreciacién es entendido como estindar
mdximo, y no minimo (Rodriguez, «La mayor proteccién interna de los derechos de la
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Convencién Europea de Derechos Humanos y el impacto del margen de apreciacién
nacional», RDP, 2015). Es decir, el margen de apreciacién nacional en un litigio que
afecta a un concreto Estado, no deberfa suponer, sin mds, que ese estindar es aplicable al
resto de Estados, pues es posible que estos tengan al respecto, o bien un estdndar consti-
tucional diverso —llegando a las mismas conclusiones pero por distintos motivos—, o
incluso mds elevado. Pero es que, ademds, ello es asi precisamente en virtud del principio
de subsidiariedad que informa la propia doctrina del margen de apreciacién, y que deter-
mina el respeto debido a las instancias nacionales para continuar configurando (y e/e-
vando) su propio estindar constitucional, en didlogo, eso si, con las instancias
supranacionales, dado que el marco constitucional multinivel es un proyecto compar-
tido, en red, que exige el respeto al principio de lealtad constitucional.

Sin dnimo de hacer ahora una recopilacién exhaustiva, baste con citar los casos Lautsi
¢. Italia, sobre presencia de simbologfa religiosa en las aulas (Sentencias de 18 de marzo
de 2011 —Gran Sala—, y 3 de noviembre de 2009 —Sala—), o diversos litigios relati-
vos a la disolucién e ilegalizacién de partidos politicos, que es admitida por la doctrina
de Estrasburgo, no solo por las actividades antidemocréticas, sino también por los fines o
las ideologfas politicas también contrarias a la democracia, siempre que exista una nece-
sidad imperiosa para ello (Refah Partisi c. Turquia, de 31 de julio de 2001 —Sala—, y 10
de febrero de 2003 —Gran Sala—; Partido del Trabajo del Pueblo c. Turquia, de 9 de abril
de 2002, entre otras). Casos que evidencian que la doctrina de Estrasburgo no necesaria-
mente ha de ser aplicable de modo automdtico por nuestros tribunales, pues el estindar
espaflol es a nuestro juicio en estos casos mds alto por sustentarse en un acervo constitu-
cional diverso a los sistemas politicos enjuiciados por Estrasburgo.

De hecho, en estos supuestos y con esta dindmica se corre el riesgo de generar un
cierto involucionismo enropeo, pues se darfa la paradoja de que con la aplicacién automdtica
por las instancias nacionales del estdndar configurado por Estrasburgo y que ha sido
interpretado como nuiximo, se llegara a una reduccién inconcebible de la tutela constitu-
cional estatal. Se perderfa asi la posibilidad de ir construyendo estdndares estatales mds
altos, paulatinamente compartidos, y que luego acaben siendo acogidos por las decisiones
de Estrasburgo para hacerlas finalmente extensibles a todos los Estados cuando existiera
un consenso aceptable.

El constitucionalismo multinivel no representa la construccién por las instancias
nacionales de su propio canon interpretativo al margen de su propia realidad constitucio-
nal y con la aceptacién automdtica de las resoluciones de Estrasburgo en otros casos, sino
dialogando precisamente para sefialar los Tribunales en sus resoluciones por qué no
resulta aplicable su doctrina. Y es que precisamente de dicho awténtico didlogo deberfa
nacer una ulterior respuesta de la instancia supranacional; porque dialogar no es, en
efecto, aceptar sumisamente lo que dice el otro ni tampoco obviarlo, sino hacer suyo el
planteamiento del otro para, mediante una nueva argumentacién, construir una verdad
compartida. Son los Estados, en el ejercicio de la mds plena convivencia democratica,
quienes han de construir su propio canon interpretativo elevando incluso, en la medida
de su tradicidn, los propios estindares de Estrasburgo. Porque el hecho de que una instan-
cia supranacional deje hacer, no implica asumir futuras lesiones de derechos contrarias al
propio estindar constitucional, lo cual tendria tintes paternalistas e irfa en contra, preci-
samente, de la madurez que la organizacién supranacional exige al Estado. Se necesita
cultura multinivel y comprension, precisamente, del encaje que supone la jurisdiccién de
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Estrasburgo en los sistemas nacionales. Ahora bien, esto tampoco significard que el Tri-
bunal Europeo pueda verse arrastrado por las inercias de los Estados y muestre una cierta
debilidad ante ciertas presiones. La sensibilidad de ciertos temas nacionales o, precisa-
mente, una falta de didlogo, puede llevar a que la instancia supranacional claudique de
posicionamientos garantistas cuando se le sitGa en una zona difusa en la que entran en
conflicto intereses estatales y ciertos posicionamientos garantistas derivados del Conve-
nio. Es sélo en este caso, precisamente, cuando estaria en riesgo de quiebra la seguridad
juridica, a la que ya nos hemos referido.

Y es que en la dindmica multinivel conviene no pecar de ingenuidad, para asumir
que el fin natural de los poderes que operan —y por ende del derecho—, no es la justicia
social sino el control y el juego por el poder mismo, a través de relaciones de dominio que
se sitdan en la base misma de las normas juridicas. Pero porque se trata, precisamente, de
racionalizar la violencia humana, se necesita que el TEDH siga contribuyendo de forma
serena y atenta a alimentar el pacto de convivencia europeo. En resumidas cuentas, los
fines humanos —Ila libertad, la igualdad, los derechos, la dominacién, los privile-
gios,...—, son una consecuencia y no la causa ni la razén de la fundamentacién racional
supranacional. Y esto significa que la identidad constitucional, globalizada ya de forma
irremediable, habrd que buscarla, pues dificilmente vendrd sola.

5. ¢Cudl es su opinidn sobre las recomendaciones del TEDH a los Estados? Y sobre las
sentencias piloto?

ENOCH ALBERTI ROVIRA

La introduccién a partir de 2004 de las sentencias piloto (o, més bien, de los proce-
sos piloto, en la medida que pueden abarcar en realidad diversas actuaciones del TEDH,
que incluyen también el control, junto con el Comité de Ministros, de las medidas gene-
rales adoptadas por el Estado demandado e incluso las reclamaciones individuales presen-
tadas de nuevo ante el TEDH por considerar que tales medidas son insuficientes y se
siguen vulnerando los derechos reconocidos en el CEDH, como ya se puso de manifiesto
en el caso Broniowski v.Polonia que inici6 este tipo de actuaciones) marcan sin duda un
hito importante en la evolucién del TEDH como instrumento de proteccién de los dere-
chos en el dmbito europeo y suponen un salto cualitativo en su funcién, no exento sin
embargo de algunos problemas.

Por una parte, se reconoce en general que la técnica de los procesos piloto se justifica
por la ingente carga de trabajo del TEDH, que lo desborda (63.350 demandas en 2017).
Ello conduce necesariamente no solo a acumular casos semejantes, sino también a seleccio-
nar, en funcién de la entidad del derecho vulnerado y de su trascendencia (del derecho, de
la vulneracién y de su significado respecto de la propia Convencién) y también de lo que
podrfamos llamar la carga potencial de conflictividad de los asuntos planteados, eso es, las
nuevas demandas que potencialmente podrian originarse en el futuro si no se resuelve la
fuente de la vulneracidn. Sobre este tltimo extremo no hay que olvidar que en el caso Bro-
niowski habfa 176 casos pendientes ante el Tribunal, pero sobre todo unos 80.000 casos
potenciales por el mismo motivo. Pero no se trata de una motivacién sélo prictica la que
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mueve esta linea de actuacién del TEDH (y que, a otra escala, es posible apreciar también
en otros altos tribunales, como el TC espaiiol, cuya LO se reformé para que pudiera selec-
cionar los recursos de amparo por su transcendencia constitucional). En esta evolucién
puede apreciarse también una mayor implicacién del Tribunal en la efectividad de sus sen-
tencias y en la proteccién efectiva de los derechos del Convenio en todo su territorio de apli-
cacién, enormemente ampliado, contribuyendo a crear un orden piblico europeo basado en
el respeto de los derechos fundamentales y las libertades publicas. La conjuncién de ambos
factores genera una tendencia hacia la transformacién del papel del TEDH en la proteccién
de los derechos del Convenio, pasando de la clasica proteccién individual y concreta para la
que fue concebido a una proteccién de cardcter mds objetivo, centrada en evitar las vulne-
raciones de derechos en origen, en su propia fuente. Este tipo de actuacién, que no estd pre-
vista en el Convenio pero que los Estados han aceptado implicitamente, hace que el papel
del TEDH se asemeje al de los tribunales constitucionales, que pueden controlar las fuentes
de vulneracién de los derechos, especialmente si provienen de la ley, y no solo establecer su
reparacién, aunque lo hagan de un modo distinto a c6mo lo hacen los tribunales constitu-
cionales. Ello sin duda redunda en una proteccién mds eficaz del régimen de derechos en
Europa y contribuye, como decfa, a crear y fortalecer un orden publico europeo basado en
los derechos fundamentales.

Pero por otra parte, el hecho de que cuando se inicia un proceso piloto se suspenda
la tramitacion de las demandas semejantes ya presentadas ante el TEDH, e incluso que
la que se ha tomado como referencia piloto se demore hasta que el Estado demandado
adopte las medidas generales que corrijan los defectos de su ordenamiento que han pro-
vocado la vulneracién (los problemas estructurales o sistémicos, en expresién del TEDH),
supone rebajar, al menos inicialmente, la proteccién concreta e individual de las personas
que plantearon sus demandas ante el TEDH, que no solo quedan diluidas en unas medi-
das generales, sino que ven cémo se retrasa la resolucién de sus asuntos e incluso pueden
verse obligados a litigar de nuevo (ante las instancias nacionales o ante el propio TEDH)
para el caso de que las medidas generales adoptadas por el Estado no les satisfagan. Esto,
no obstante, no es nada nuevo, pues es un conflicto, o al menos una tensién que se pro-
duce siempre cuando a través de un mismo instrumento debe dispensarse una proteccién
subjetiva o individual y, a la vez, una proteccién objetiva o general. Y normalmente, el
acento acaba cargdndose hacia la proteccién objetiva.

Esta cuestidn, en el caso del TEDH, se mezcla ademds con otro debate, de caracter
general. Porque ademds de poner en cuestidn, creo que justificadamente, la visién origi-
nalista del TEDH como instrumento de proteccién exclusivamente individual de los
derechos, que tiene vedado controlar, objetivamente, la legislacién de los Estados y que
no puede dirigirle indicaciones sobre medidas generales para corregirla, entra también en
el terreno, siempre pantanoso, de la funcién de los tribunales como legisladores positi-
vos. En el fondo, sin embargo, se constata que los problemas con los que se enfrenta el
TEDH, o al menos una parte importante de ellos, tienen mucho que ver con los propios
de los tribunales constitucionales. Ello es sintoma de la emergencia de lo que se ha deno-
minado como dimensién constitucional del TEDH, y, mds alld incluso, de la funcién
constitucional que va desempefiando el CEDH. E ilustra también los limites de esta fun-
cién constitucional.

Porque, en efecto, hay que poner los procesos piloto en el contexto de todas las
sentencias dictadas por el TEDH. Se constata as{ que s6lo algunas pocas de ellas son
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sentencias piloto (el propio TEDH relaciona solo 26 sentencias piloto desde su inicio
en 2004 hasta finales de 2017, aunque, naturalmente, éstas resuelven un ndmero
mucho mayor de casos, tanto presentados como potenciales en el futuro). No puede
menospreciarse su significado cualitativo y su valor como sintoma de una tendencia
muy poderosa, pero ello no ha anulado ni impedido que el TEDH siga desempefiando,
eso si, con muchas dificultades, debidas en gran parte al nlimero ingente de casos pre-
sentados, su papel de proteccién concreta e individual de los derechos frente a los Esta-
dos, que siguen gozando de una amplia libertad para elegir los medios para reparar las
vulneraciones producidas y evitar que se produzcan en el futuro. Como tampoco debe
perderse de vista que la simple existencia de esta técnica de actuacién por parte del Tri-
bunal puede tener efectos respecto de los Estados, sin duda de dificil cuantificacién e
incluso apreciacién, pero que pueden provocar que éstos se vean mds impelidos a tomar
medidas generales que remedien posibles vulneraciones de derechos reconocidos en el
CEDH ante la posibilidad de que el TEDH considere tratar un recurso como proceso
piloto, y mds adn desde que su codificacién en la Regla 61 del Reglamento del Tribu-
nal, en 2011, no exige que exista una pluralidad de recursos sino que basta con uno
solo que revele la existencia de un problema estructural o sistémico que pueda dar
lugar a recursos similares.

JUAN MARIA BILBAO UBILLOS

En lineas generales, me parecen pertinentes las recomendaciones del Tribunal
cuando la causa de la violacién que ha constatado en su sentencia es una carencia o defi-
ciencia normativa o una mala praxis administrativa o judicial.

En cuanto a las «sentencias piloto», el Tribunal ha desarrollado en los dltimos
afios un nuevo procedimiento para dar respuesta al flujo masivo de demandas sobre
problemas similares, sistémicos, porque tienen su origen en una inadecuacién del orde-
namiento interno al Convenio. El TEDH selecciona una o algunas de las demandas que
ponen al descubierto el problema estructural, posponiendo casi siempre el examen de
los demds asuntos (repetitive applications) que obedecen a la misma causa. La sentencia
piloto sirve como referente en la resolucién de un elevado nimero de casos andlogos o
clénicos, ya planteados o que pudieran plantearse en el futuro. Se diluye la dimensién
individual del recurso, porque la situacién denunciada no afecta exclusivamente al
demandante. Por eso, en lugar de limitarse a declarar la violacién del derecho del
demandante, exhorta a las autoridades a adoptar una serie de medidas destinadas a sol-
ventar el problema sistémico subyacente, medidas que implican muchas veces un coste
econémico. Al dictar la sentencia, el Tribunal invita al Gobierno condenado a adaptar
su legislacién o sus practicas al Convenio indicdndole las medidas concretas a adoptar
para corregir esa deficiencia estructural. Puede fijar incluso un plazo para la adopcién
de esas medidas.

Se suele presentar esta modalidad procesal como una creacién jurisprudencial y es ver-
dad que no estd prevista en el Convenio ni en el Protocolo n.° 14, pero se inspira directa-
mente en dos resoluciones del Comité de Ministros aprobadas en 2004. La primera de ellas
es la Recomendacién (2004)6 «sobre la mejora de los recursos internos» en la que se exhorta
a los Estados a revisar, cuando las sentencias del Tribunal apuntan la existencia de fallos
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estructurales, la efectividad de los recursos internos existentes y a establecer, si fuese nece-
sario, recursos efectivos, a fin de evitar la presentacién de casos repetitivos ante el Tribunal.
De la misma fecha es la Resolucién (2004)3 «sobre las sentencias que revelan un problema
estructural subyacente», que insta al Tribunal a identificar en sus sentencias las causas que
provocan violaciones generalizadas del Convenio.

No es casualidad que un mes después de la aprobacién de estas resoluciones se dic-
tase la primera sentencia piloto. En efecto, se recurre por primera vez a esta técnica en el
caso Broniowski c. Polonia (2004), en la que se constata que la violacién denuncia tiene su
origen en un «problema sistémico» (en este caso, la ausencia de un recurso efectivo para
reclamar el restablecimiento del derecho de propiedad infringido). Se ha empleado frente
a problemas endémicos, como malas condiciones de prisiones (Ananyev y otros ¢. Rusia,
2012; 'y Torreggiani y otros c. Italia, 2013); la duracién de los procesos judiciales (Rumpf c.
Alemania, 2010); o exclusion legal del sufragio de las personas condenadas a penas priva-
tivas de libertad (Greens y M.T. ¢c. Reino Unido, 2010)

Lo cierto es que desde su estreno en 2004 las flamantes «sentencias piloto» han
seguido un curso ascendente, con una potencia de fuego nada despreciable. Es una téc-
nica consolidada. Aunque este modus operandi del Tribunal de Estrasburgo no obedece a
las mismas razones que permiten explicar el surgimiento y la evolucién de las sentencias
dictadas por algunos Tribunales nacionales, como la Corte Constitucional colombiana (el
amparo estructural como respuesta a un «estado de cosas inconstitucional»). Su razén de
ser no es seguramente la voluntad de abrir una puerta a la intervencién en asuntos poli-
ticos, sino mds bien la necesidad de hacer frente a la congestién de asuntos pendientes
mediante un expediente que tiene todo el sentido en pura légica procesal. Se trata, en
dltimo término, de facilitar una mds rdpida y eficaz ejecucién de las sentencias, evitando
el planteamiento de casos repetitivos (con fundamento en los mismos hechos)

Pese a que el Convenio no faculta al Tribunal para emitir este tipo de fallos, lo cierto
es que ha pasado a formar parte de la baterfa de herramientas a disposicién del Tribunal
y las autoridades nacionales se han mostrado receptivas y dispuesta a acatar ese tipo de
requerimientos. No han opuesto al menos una especial resistencia, si exceptuamos el caso
del Reino Unido. Se ha visto obligado a acudir a este remedio heterodoxo para garantizar
una proteccién mds efectiva de los derechos.

Esta técnica suscita algunos interrogantes sobre su fundamentacién juridica y su
legitimidad democritica. Se cuestiona sobre todo su compatibilidad con un modelo que
se basa en el principio de subsidiariedad, en cuya virtud son los Estados los responsables
de garantizar dentro de sus fronteras el respeto de los derechos consagrados en el Conve-
nio y adoptar las medidas necesarias para el pleno restablecimiento de los derechos infrin-
gidos. En ese disefio institucional no tienen fécil encaje. Como puso de relieve el Juez
Zagrebelsky en la opinién disidente que emitié en el asunto Hutten-Czapska c. Polonia
(2006), las sentencias piloto socavan, por un lado, la relacién entre los dos pilares del sis-
tema del Convenio, el Tribunal y el Comité de Ministros, al otorgar a aquel funciones
que no le corresponden, y por otro, propician la intervencién del Tribunal en el campo
de la politica interna de los Estados, lo que constituye una clara extralimitacién. El riesgo
de cruzar la linea y suplantar al legislador o al ejecutivo del Estado demandado en el
disefio y la ejecucién de politicas piiblicas existe y no se puede infravalorar, pero a la luz
de la experiencia acumulada en estos afios creo que el Tribunal no se ha excedido en el
uso de esta técnica.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 42, 2018, pp. 15-107

DR © 2018. Facultad de Derecho. Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ENCUESTA SOBRE EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 77

VICTOR FERRERES COMELLA

Cuando los tribunales que velan por los derechos humanos no se limitan a garanti-
zar unas exigencias minimas relativamente claras, sino que tienen que resolver cuestiones
controvertidas, suelen tener a su disposicién una caja de herramientas bastante compleja.
Las recomendaciones forman parte de la variedad de técnicas que los tribunales pueden
utilizar legitimamente, siempre que hagan un uso moderado de las mismas. También los
tribunales constitucionales han recurrido a ellas en ocasiones. A mi entender, las criticas
que se han formulado al respecto, en nombre de la separacién de poderes o el principio
democritico, son exageradas. En cuanto a las sentencias piloto, parece claro que el TEDH
necesitaba contar con un instrumento eficaz para dar respuesta a problemas estructurales
en determinados Estados. As{, en el asunto Broniowsk: contra Polonia (sentencia de 22 de
junio de 2004), en el que el TEDH utiliz6 por primera vez este tipo de remedio judicial,
el problema estructural de violacién de derechos humanos afectaba a unas 80.000 perso-
nas. Es razonable que se potencie este mecanismo de tutela general de los derechos en el
marco del Consejo de Europa.

JAVIER GARCIA ROCA

El procedimiento de las sentencias piloto (pilots judgements) nacié como una una
buena préctica y respuesta judicial a las largas series de demandas repetitivas provocadas
por defectos estructurales en los diversos ordenamientos nacionales, o por irregularidades
o disfunciones derivadas de una misma disposicién general. De alguna manera, permite
objetivar el amparo europeo y reconducir el problema de la tutela de los derechos a las
leyes con cierta generalidad. Esta es su principal virtud, pero también permitir rebajar el
elevado niimero de demandas pendientes de enjuiciamiento y alcanzar la colaboracién —
como veremos— de los Estados miembros.

Fue el propio Comité de Ministros quien impulsé esta técnica con su resolucion
sobre sentencias en las que subyacen problemas estructurales o sistemdticos (Resolucién
Res (2004) 3 , de 12 de mayo de 2004). Se invitaba all{ al Tribunal Europeo a identificar
las causas estructurales de las violaciones del Convenio en numerosas demandas, y se
pedia que se notificara la decisién no sélo al Estado demandado sino a la Asamblea par-
lamentaria, al Secretario General del Consejo de Europa y al Comisionado de Derechos
Humanos. En la misma sesién, de forma complementaria, se aprobé una Recomendacién
Rec (2004) en la que se instaba a los Estados a mejorar los remedios nacionales, para a
asegurarse de que antes existiera un recurso efectivo en sus ordenamientos. Obsérvese
que sentencias piloto o revisién de las leyes y mayor subsidiariedad como contrapeso han
ido de la mano por paraddjico que pueda resultar.

Estas resoluciones y recomendaciones del Comité inauguraron una nueva fase en la
jurisdiccién europea, que estimo la aproxima a las jurisdicciones constitucionales que
tienen como funcién definitoria el control de las leyes de forma abstracta. Se superaba
—sin abandonarlo— el tradicional escenario de las compensaciones o satisfacciones equi-
tativas y la solucién de pequefias demandas individuales, para aproximarse al control abs-
tracto de convencionalidad de las leyes, lo que sin duda refuerza la vinculacién y eficacia
de las sentencias del TEDH a las que dificilmente podrd seguir considerdndose como
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declarativas. De aqui la importancia de esta técnica que probablemente transformé la
naturaleza de la jurisdiccién europea. Su impacto es mucho mds grande de lo que a pri-
mera vista parece.

Se corrobora en la prictica con este instrumento la tesis que vengo defendiendo
entre nosotros en sede teérica —siguiendo propuestas de Lech Garlicki y Andrea
Vobkhule— desde hace tiempo: la necesidad de trasladar categorfas del sélido y clésico
Derecho Procesal Constitucional europeo al nuevo y emergente Derecho Procesal
Convencional.

Tras comenzar a andar por este sendero, no obstante, el Reglamento del TEDH no
fue modificado hasta 2011 para regular un procedimiento de sentencias piloto en su arti-
culo 64. Se identifican los supuestos, como ya he explicado, y se pide al Tribunal que
antes de tramitarlo pregunte la opinidn de las partes acerca de si concurre un problema
estructural o sistémico. Pero también las partes pueden pedir por si mismas el inicio del
procedimiento que no sélo puede abrirse de oficio. Son procedimientos prioritarios o de
tramitacién preferente. El Tribunal selecciona una o varias demandas de entre un nimero
de demandas repetitivas, y debe en la sentencia piloto identificar la naturaleza de la dis-
funcién o problema, y las medidas para repararlo que se pide al Estado parte que adopte.
Puede incluso sefialarse un plazo de tiempo para hacerlo y delimitar la urgencia del
asunto. Es importante recordar que, después de una sentencia piloto y mientras se eje-
cuta, la Corte puede suspender la decisién de otras demandas similares y la concesién de
justas satisfacciones, informando a las partes de lo que ocurre. Se auspicia asimismo
alcanzar acuerdos amistosos al tiempo del desarrollo y la ejecucién de las medidas pedi-
das e incluso cabe repatriar la solucién de las demandas a los Estados una vez conseguido
un procedimiento y unas reparaciones a nivel nacional. Para propiciar la transparencia y
la eficacia, el TEDH debe dar informacién sobre estos casos piloto en su web e informar
a las demds instituciones del Consejo de Europa. Una regulacién sencilla, pero consis-
tente y me parece que bastante eficaz.

Esta «repatriacién» con ciertas garantias de las demandas repetitivas tras una sen-
tencia piloto contribuye seriamente a rebajar el estado de los asuntos pendientes en
Estrasburgo y asimismo refuerza la subsidiariedad, permitiendo dictar soluciones mds
rdpidas por las autoridades nacionales. Poco puede objetarse si la colaboracién entre auto-
ridades europeas y nacionales se produce con lealtad.

La sentencia emblemdtica de la nueva linea fue el conocido Caso Broniowsky contra
Polonia, de 22 de junio de 2004, referido a las llamadas propiedades del rio Bug, que
afecta a muchos millares de personas, y que hemos comentado —véase Mar Aguilera y
Anna Margherita Russo— con detalle en el libro ¢ Hacia una globalizaciin de los derechos.. ?,
asi como las decisiones posteriores del Gobierno y el Tribunal Constitucional polaco para
implementarla. El Tribunal Europeo declar la violacién del articulo 1 Protocolo 1, por-
que después de la II Guerra Mundial miles de propietarios quedaron abandonados a su
suerte al cambiar la frontera que se trazé mds alld del rio Bug, no pudiendo ya disfrutar
sus posesiones y sin recibir indemnizacién alguna. La regulacién polaca de los afios
ochenta y noventa concedia compensaciones, pero albergaba un amplio nimero de limi-
taciones que dificultaban sobremanera percibir unas indemnizaciones que eran, por otra
parte, irrisorias. La sentencia piloto afectaba a un elevado niimero de personas y su imple-
mentacién reclamaba numerosos cambios legislativos, judiciales y administrativos. Por
primera vez, el TEDH indicé claramente en una sentencia numerosas medidas generales
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de reparacién que el Estado demandado debia seguir bajo la supervisién del Comité de
Ministros; es una nueva muestra de colaboracién en la reparacién y la ejecucién entre los
6rganos judicial y politico del sistema del Convenio a la que al contestar otras preguntas
me he referido.

No obstante, en el homenaje del afio pasado en la Universidad de Varsovia al Juez
polaco del TEDH, Lech Garlicki, con motivo de presentarse su Liber amicorum, publicado
en inglés, tuve oportunidad de informarme sobre el terreno acerca de lo dificil que estd
siendo, en la realidad, dar una solucién eficaz a las situaciones individuales dada la con-
traposicién de los intereses generales y privados en conflicto y la complejidad del asunto,
as{ algunas empresas se han hecho con la titularidad de las propiedades privadas a precios
irrisorios y se encargan de las negociaciones. Las sentencias piloto no pueden hacer mila-
gros. Pero estas dificultades me parece que en nada objetan la bondad de la nueva técnica
y procedimiento.

Por lo demds, la técnica de las sentencia de recomendacién es una variante habitual de
las sentencias constitucionales interpretativas en Alemania, Italia y Espafia, que no suele ser
censurada por sus estudiosos por mas que no siempre sean seguidas y su eficacia sea menor
que la declaracién de invalidez que no siempre serd posible. Pero las sentencias piloto no
entrafian meras «recomendaciones» al legislador, simples consejos de los que pueden obte-
nerse beneficios, son realmente medidas generales de reparacién de la violacién del derecho
y del dafio causado, para restablecer a los titulares de derechos en el goce de los mismos, que
resultan vinculantes para el Estado demandado, al igual que el resto de la sentencia, y cuya
ejecucion puede supervisar y cerrar el Comité de Ministros. Es otra herramienta distinta.

No falta, finalmente, quien ha escrito objetando a las sentencias piloto que transfor-
man al Tribunal Europeo en un legislador. Esta objeci6n es una vieja critica habitual en
la jurisdiccién constitucional y de alli emana la idea, pero no sus razones no son validas.
Son cosas distintas aprobar leyes, normas generales y abstractas, por un Parlamento que
dictar un tribunal medidas generales de reparacién, aunque lo segundo pueda llevar a lo
primero. En modo alguno aminora, como se ha dicho, las situaciones juridicas individua-
les de los afectados sino que por el contrario refuerzan su garantia, pues no impiden las
medidas individuales de reparacién y se fortalecen con las generales que atiende al verda-
dero origen del problema. Tampoco es evidente que los Estados miembros no vayan a
cumplirlas, siempre que resulten viables y razonables, porque ha sido el propio Comité
de Ministros, con representacién de los Estados, quien con buen sentido ha impulsado el
nuevo sistema, y a ningin Estado le halaga ser condenado permanentemente.

LUIS JIMENA QUESADA

En cuanto a lo primero, con cardcter preliminar, entiendo que deberfa evitarse la
nocién de «recomendacién» al aludir a la actuacién jurisdiccional del TEDH. En efecto,
el TEDH dicta resoluciones (especialmente, las sentencias en el ejercicio de su competen-
cia contencioso, pero también opiniones cuando ejerce su competencia consultiva) que
son vinculantes. Concretamente, la jurisdiccién del TEDH, a tenor del art. 32 CEDH,
«se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacién y aplicacién del Convenio y
de sus Protocolos que le sean sometidos en las condiciones previstas por los articulos 33,
34, 46 y 47»; o, dicho con otras palabras, el Tribunal ostenta una competencia
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contenciosa para resolver demandas interestatales (art. 33) e individuales (art. 34), inci-
dentes de ejecucién (art. 46) y una competencia consultiva (art. 47 -la legitimacién activa
queda circunscrita al Comité de Ministros del Consejo de Europa).

En este contexto, las medidas de reparacién que establece el TEDH en sus senten-
cias no configuran meras directrices, sino obligaciones que han de ser respetadas y lleva-
das a la practica por los Estados condenados en virtud del principio «Pacta sunt servanda»
y del efecto til de las disposiciones convencionales que debe ser procurado de buena fe
por las Partes Contratantes. Es cierto que las medidas reparadoras pronunciadas por el
TEDH no son tan variopintas como, por ejemplo, las decretadas por la Corte Interame-
ricana, o que el sistema de supervision de la ejecucion de las sentencias y de esas medidas
de reparacion es diverso en cada sistema (en el interamericano es la propia Corte de San
José de Costa Rica quien supervisa, mientras en el sistema europeo se confiere esa tarea
principal al Comité de Ministros del Consejo de Europa, incluso a pesar del «plus» de
judicializacién del procedimiento de ejecucién que se introdujo a favor del TEDH
mediante el Protocolo n.° 14). Y es verdad, asimismo, que el procedimiento de ejecucién
de las sentencias del TEDH difiere del de las sentencias del TJUE; lo cual entiendo que
no implica, dicho sea de paso, que las sentencias del TJUE tengan valor prioritario en
caso de divergencia entre ambas jurisdicciones europeas.

Resulta pertinente una breve acotacién sobre esto ultimo. Efectivamente, incluso
cuando se llega a discernir entre ambas organizaciones europeas, se tiende a otorgar sin
mds prevalencia al canon de la UE sobre el pardimetro del Consejo de Europa en caso de
aflorar conflicto interpretativo entre sus instancias mdximas respectivas de control (TJUE
y TEDH). Semejante proceder (en mi opinién, incorrecto) tiene entre sus causas, sin
duda, la catalogacién politico-constitucional de la UE como entidad supranacional suz
generis 0 como tertium genus entre la Organizacién internacional cldsica y el Estado cons-
titucional, en conexién con el hecho de haber transferido de manera mds neta a aquélla el
ejercicio de competencias soberanas y la posibilidad de emanar Derecho derivado o
secundario que impacta directamente en la ciudadanfa. Ahora bien, esta circunstancia,
unida a la base habilitante constitucional diversa (en el caso de Espafia) prevista para asu-
mir los instrumentos constitutivos de cada organizacién internacional (art. 93 CE para la
UE, pero no sélo, y art. 94 CE para el Consejo de Europa), no implica que, una vez incor-
porados los distintos estdndares internacionales, unos se pongan por encima de otros en
caso de conflicto, que sigue unas reglas (sefialadamente, interpretativas) establecidas por
la Convencién de Viena de 1969 (arts. 31 a 33); bajo cuyo paraguas, por cierto, se encuen-
tra asimismo el Derecho de la UE (vid. art. 5 de la Convencién de Viena). Paraddjica-
mente, son las normas de la UE, tanto originarias como derivadas, las que reenvian a las
del Consejo de Europa a efectos interpretativos, y no a la inversa.

Consecuentemente, las sentencias del TEDH (y sus medidas de reparacién, que ya
no son meramente indemnizatorias o pecuniarias, sino que incluyen otras consecuencias,
como la puesta en libertad de la persona demandante) no contienen recomendaciones;
dicha tarea la lleva a cabo el Comité de Ministros del Consejo de Europa, como puede
comprobarse en su Informe Anual sobre la supervision de la ejecucion de las sentencias del TEDH
(en donde se recomiendan medidas como la revisién de procedimientos internos, la for-
macién de funcionarios, la traduccién de sentencias a otros idiomas no oficiales del Con-
sejo de Europa, etc.). Las disquisiciones doctrinales sobre el valor de las sentencias del
TEDH (autoridad de cosa juzgada, cosa interpretada, valor declarativo, valor ejecutivo,
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etc.) no deben enturbiar su indiscutible naturaleza vinculante y, por ende, fase interpre-
tativa y fase aplicativa del CEDH resultan inescindibles para asegurar la ejecucién de los
pronunciamientos del TEDH.

A mayor abundamiento, la idea de competencia de la competencia del TEDH para
supervisar la ejecucién o cumplimiento de sus propios pronunciamientos ha ido ganando
terreno. Pensemos, en tal direccidn, en la extensién de la jurisdiccion del TEDH (pre-
vista en el citado art. 32 CEDH) a través de la consulta introducida mediante el Proto-
colo n.° 16 al CEDH (de 2 de octubre de 2013; ni siquiera firmado por Espafia por el
momento). Cuando se produzca la vigencia del citado instrumento (conocido como «Pro-
tocolo del didlogo»; a fecha 20 de marzo de 2018 contaba sélo con 8 ratificaciones, pre-
cisdndose 10 para su entrada en vigor), pese a que en este caso la opinién consultiva del
TEDH no sea vinculante y, por tanto, no revista obligatoriedad, deberfa asumirse como
tal pues, de lo contrario, tras el agotamiento de la via judicial previa (en nuestro caso,
normalmente ante el propio Tribunal Constitucional), la Gltima jurisdiccién interna se
verfa desautorizada en Estrasburgo tras la correspondiente demanda individual (asi lo
advirti6 el ex Presidente del TEDH: Discours du Président Dean Spielmann; Séminaire Tri-
bunal constitutionnel, Madrid, 22 mai 2015; accesible en: http://www.echr.coe.int/
Documents/Speech_20150522_OV_Spielmann_Tribunal_constitutionnel Madrid_
FRA.pdf, p. 7, ltimo acceso el 20 de marzo de 2018.

Por dltimo, por lo que se refiere a las «sentencias piloto» (técnica consagrada en pri-
mer lugar por la propia jurisprudencia del TEDH —caso Broniowski c. Polonia de 22 de
junio de 2004— y luego incorporada al CEDH tras la reforma operada por el Protocolo
n.° 14 CEDH, as{ como regulada en el art. 61 del Reglamento del TEDH), me parece que
reflejan una de las «construcciones» mds afortunadas del TEDH para impartir justicia en
condiciones de celeridad y hacer frente a disfunciones estructurales y sistémicas, y, por
ende, resultan acordes con el propio art. 6 CEDH (para prevenir o evitar un contencioso
repetitivo), a diferencia de otras construcciones y reformas de cardcter procedimental que
han ido en detrimento del mismo art. 6 CEDH (el discutible filtro de in-admisibilidad
ejercido por la figura del juez Gnico con extremada brevedad y férmulas inmotivadas).

En concreto, si con el Protocolo n.° 14 se habilitaba (en el nuevo art. 28 CEDH) a
los Comités del TEDH al examinar una demanda individual para undnimemente «decla-
rarla admisible y dictar conjuntamente una sentencia sobre el fondo cuando la cuestién
relativa a la interpretacién o aplicacién del Convenio o sus Protocolos que se encuentra
en el origen del asunto haya sido objeto de una jurisprudencia bien sentada por el Tribu-
nal» (sentencias piloto), el nuevo art. 27 CEDH dotaba de competencia a los jueces tni-
cos para inadmitir o archivar una demanda individual «cuando tal decisién pueda
adoptarse sin tener que proceder a un examen complementario» (lo cual, en la praxis, se
ha manifestado en la utilizacién de estereotipadas f6rmulas de inadmisién en masa, como
que la demanda estarfa «manifiestamente mal fundada» o adolecerfa de «falta de aparien-
cia de violacion de derechos»).

CARLOS RUIZ MIGUEL

Por lo que hace a las «recomendaciones» que pueda hacer el TEDH, como he
comentado antes, su tarea en su funcién judicial de interpretacién del Derecho no es la
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eleccién y eventual justificacién entre opciones «deseables», sino la delimitacién de las
opciones «admisibles» dentro del texto de la norma. En consecuencia, en su tarea de
resolver casos creo que las «recomendaciones» que pueda hacer el TEDH (u otro Tribu-
nal, Constitucional u ordinario) son algo improcedente pues implica que el tribunal se
convierte en un actor politico que manifiesta su preferencia por una opcién en lugar de
otra. Una vez que varias opciones resultan «admisibles» no es funcién del Tribunal
declarar su preferencia por una de ellas.

La cuestién de las «recomendaciones» que pueda hacer un Tribunal estd muy rela-
cionada con la deficiente configuracién de su competencia consultiva. Segiin como se
configure la funcién consultiva del TEDH podria ser posible atribuirle la competencia de
formular «recomendaciones», bien entendido que en los supuestos en que haya sido
requerido para ello. Como es sabido, la actual configuracién de la competencia consultiva
no podfa sino ser un fracaso. El articulo 47.2 del CEDH («opiniones no podrin referirse ni a
las cuestiones que guarden relacion con el contenido o la extension de los devechos y libertades defini-
dos en el Titulo I del Convenio y de sus Protocolos, ni sobre las demds cuestiones de las que el Tri-
bunal o el Comité de Ministros pudieran conocer de resultas de la presentacion de un recurso previsto
por el Convenio») hace muy dificil imaginar supuestos en que se pueda formular una con-
sulta al Tribunal. No es extrafio que la competencia consultiva del TEDH no haya pros-
perado, a diferencia de lo que ocurre en el Tribunal Internacional de Justicia, en el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea o en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Una vez en vigor, desde el 1 de agosto de 2018, el Protocolo n.° 16 es ficil prever
que la competencia consultiva del TEDH adquirird importancia. De acuerdo con el arti-
culo 1.1 de este Protocolo, las mds altas jurisdicciones de cada Estado parte podran pre-
sentar demandas para la emisién de opiniones consultivas «sobre cuestiones de principio
relativas a la interpretacién o la aplicacién de los derechos y libertades definidos en el
Convenio y sus protocolos». Se trata de un procedimiento que de alguna manera se apro-
xima a una «cuestién de convencionalidad». Ahora bien, el hecho de que la consulta s6lo
pueda ser presentada por «las mds altas jurisdicciones de cada Estado parte» hace que
vaya a ser muy dificil que el TEDH emita «recomendaciones» al evacuar estas consultas.
Muy diferente serfa el caso si, como hubiera sido (en mi opinién) deseable, se hubiera
atribuido TAMBIEN a 6rganos politicos (como los gobiernos o los parlamentos naciona-
les) la competencia de solicitar opiniones consultivas. En tales casos, se podria entender
que las «cuestiones de principio relativas a la interpretacién o la aplicacién» pueden
incluir el solicitar al tribunal que emita su opinién acerca de qué opcién, de entre las
admisibles, pueda ser mds «recomendable».

La cuestién de las «sentencias piloto» presenta otro tipo de problemas. Para situar en
su debido contexto el debate sobre las «sentencias piloto» se deben hacer varias considera-
ciones previas. En primer lugar, desde el punto de vista formal, conviene recordar que las
«sentencias piloto» son una anormalidad pues, si bien es cierto que estdn reguladas en el
articulo 61 del Reglamento del TEDH («Ruzles of Court»), tras ser incorporadas al mismo el
21 de febrero de 2011, no es menos cierto que su existencia no estd prevista en el texto del
Convenio. En segundo lugar, las sentencias «piloto» se explican también por el hecho de
que, a pesar del tenor literal del actual articulo 34 CEDH (originariamente articulo 25
CEDH), el Tribunal a veces ha admitido a trimite demandas en las que el reclamante no
era propiamente hablando una «victima», sino en las que impugnaba una norma general
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ante el temor de que pudiera ser singularizada para él. En tercer lugar, las «sentencias
piloto» han sido una respuesta ante el fenémeno de una multiplicidad de demandantes que
cuestionan normas singulares derivadas de una misma norma general.

El problema, por tanto, presenta dos vertientes. En primer lugar, formalmente
resulta altamente llamativo que en ninguno de los Protocolos negociados y firmados por
los Estados partes se halla planteado incorporar el procedimiento de las «sentencias
piloto» al texto del Convenio. Parece claro que serfa de todo punto necesario hacerlo para
terminar con esta situacién, a mi juicio, bastante irregular o, cuando menos, discutible.
Pero ademds, en segundo lugar, materialmente conviene plantear el debate acerca de si,
y en qué supuestos, los individuos pueden cuestionar una norma general ante el TEDH
(los Estados pueden hacerlo desde la redaccion original del TEDH —antiguo articulo
24, actual articulo 33 CEDH—). A este respecto, debemos ser conscientes de que el
cuestionamiento de la «convencionalidad» de ciertas normas generales, en especial, las
leyes, por parte de los individuos puede presentar serias disfunciones en un sistema como
el espafiol. De un lado, se presenta una disfuncién por el hecho de que se pudiera atribuir
al individuo legitimacién para impugnar la «convencionalidad» de las leyes. .. all{ donde
se le niega legitimacién para impugnar la «constitucionalidad» de las mismas (legitima-
cién reservada a los jueces y a un niimero limitado de érganos o formaciones). De otro
lado, el hecho de que el Protocolo nimero 16 (en vigor desde el 1 de agosto de 2018)
permita a los mds altos tribunales del Estado formular una «cuestién de convencionali-
dad» por via consultiva no cierra el problema pues el dictamen no tiene fuerza ejecutiva
y nada impeditfa, en teorfa, que el tribunal nacional no lo asumiera y que, ante una even-
tual demanda contenciosa el TEDH pudiera llegar a cambiar o matizar su opinién por
mds que esto sea muy dificil. En todo caso, para que el procedimiento de la «cuestién de
convencionalidad» por via consultiva haga disminuir el uso del procedimiento de las
«sentencias piloto» serfa preciso que mds Estados ratificaran el Protocolo nimero 16 que
introduce la «cuestién de convencionalidad».

ROSARIO TUR AUSINA

Una de las cuestiones cldsicas de la jurisdiccién de Estrasburgo ha sido la de deter-
minar la capacidad de alcance y fuerza ejecutiva de las resoluciones del Tribunal de
Estrasburgo, en su intento por hacerlo compatible con la cldsica idea de la soberania esta-
tal. Esto significa que, desde sus inicios, se tenfa que modular singularmente la capacidad
del TEDH para resolver las demandas que se le presentasen con los mecanismos idéneos
para la reparacién de las vulneraciones de derechos. Por ese motivo sus resoluciones no
son ejecutivas, pero si obligatorias; y en consecuencia no podian declarar la nulidad de los
actos o resoluciones lesivas internas, tarea que se depositaba en los Estados. De algtin
modo, se pretendia forzar la colaboracién de las Estados para crear obligaciones de resul-
tado y no tanto de comportamiento (Lattanzi, Struttura dei rapporti internazionali e limiti
dei procedimenti di garanzia istituiti con la Convenzione Europea dei Diritti dell’ Uomo, 1988),
pues con ello quedaba salvaguardada la soberanfa estatal.

Sin embargo, desarrollos ulteriores evidenciaron, en efecto, una dindmica constitu-
cional multinivel que matiza la mera superposicién de niveles de gobierno y la hipotética
perfecta delimitacién entre obligaciones de comportamiento y de resultado. Se instaura,
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de esta forma, la técnica de las recomendaciones a los Estados, cuestiondndose si son
meras sugerencias o auténticas instrucciones o mandatos dirigidos a aquellos, lo que
podria suponer un exceso de jurisdiccién y una alteracion de la naturaleza originaria de
esta institucion y, con ello, de la posicién y relacion entre los entes implicados. Pero lo
que ha ocurrido, en realidad, es que parece haberse reformulado la idea de soberanfa
misma, pues se busca una soberania, pero no encontramos un inico —o varios— soberanos
plenos; lo que ha hecho inoperativas las técnicas articuladoras de jerarquia y competencia
entre sistemas institucionales y normativos, dotando al tiempo de mayor intensidad las
formas cooperativas, de didlogo y de negociacién.

Esto significa, en resumidas cuentas, que se convirtié en una constante en la juris-
prudencia del Tribunal que, en las reparaciones individuales, este pusiera empefio en
sefialar los medios, formas o mecanismos recomendados para la mejor tutela de los dere-
chos (Zimmerman y Steiner, de 13 de julio de 1983). Y lo ha hecho no solo via obiter dictum
(a modo de ejemplo, Gengel ¢. Turquia, de 23 de octubre de 2003; Ocalan c. Turquia, de
12 de mayo de 2015), sino indicando que s6lo determinadas medidas de reparacién son
vélidas y adecuadas (Assanidze c. Georgia, 8 de abril de 2004). Una apuesta decidida por
convertir al Tribunal en auténtico érgano efectivo de tutela de los derechos del Convenio,
asumiendo que las medidas de reparacién se integran en la proteccion integral de los dere-
chos, y que acompafian a la declaracién de lesividad. Asf, el Tribunal no solo juzga la
lesién sino que hace ejecutar lo acordado con la medida efectivamente idénea. Cuestién
diversa es quién ejecuta, cudndo y cémo; aspectos en los que se acciona, efectivamente, el
espacio de soberania de los Estados.

Pero es esta una técnica que ha de conjugarse, precisamente, con el margen de apre-
ciacién nacional de los Estados. En efecto, el Tribunal, con la colaboracién de los Estados,
ha de conseguir un dificil eguilibrio entre 1) la construccién de un acervo constitucional
comun —no sélo tedrico, sino real y concreto—, 2) los aspectos ampliamente consensua-
dos por los Estados en determinados momentos, y 3) los elementos en las que éstos se
diferencian para mostrar sus propias singularidades. Cuestiones todas ellas que experi-
mentan oscilaciones en el tiempo. Y as{ Estrasburgo se mueve en un maleable y constante
didlogo —mds o menos acertado— con los Estados, de tal forma que la técnica de las
recomendaciones oscila entre lo que podrfamos denominar un soft law jurisprudencial,
indicando posibles medidas mds o menos idéneas, o un pronunciamiento més decidido y
firme por la Gnica medida adecuada.

En nuestra opinién, es previsible que el Tribunal siga reforzando esta técnica y
entienda, cada vez mds, la necesidad de pronunciarse sobre las reparaciones, sin bajar la
guardia cuando detecta que sus pronunciamientos no son sélidamente recepcionados en
los Estados. Ahora bien, el que este didlogo funcione no dependeré solo del TEDH y de
su parte de liderazgo —que en absoluto es imposicién o mandato—, sino también de la
capacidad de los Estados para asumir, integrar, conocer y modular constructivamente la
jurisprudencia de Estrasburgo como parte de su propio sistema. Porque no se trata solo
de europeizar el sistema espafiol y acatar puntualmente las sentencias de Estrasburgo, sino
de recepcionar y constitucionalizar dicha europeizacién. Ello exigird por parte del Tribunal
de Estrasburgo, una adecuada sensibilidad, conocimiento, y andlisis profundo de los sis-
temas normativos e institucionales estatales. Pero también, del otro lado, una adecuada
formacién y un amable didlogo de las instancias nacionales —y de las fuerzas politicas y
sociales— respecto a la jurisdiccién supranacional.
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Pero es en la técnica de las recomendaciones generales, con la propuesta de genéricas
reformas institucionales y normativas, donde se observa la naturaleza de auténtica juris-
diccién constitucional —objetiva y abstracta— que posee el Tribunal, y que le otorga
una especial funcién pedagdgica. Una funcién que no debe verse, siempre que se haga en
los adecuados términos argumentativos, sino como una especie de didlogo constructivo.
Y es que quizd esta sea la caracteristica diferenciadora clave de la distincién entre juris-
dicciones ordinarias y constitucionales en nuestro sistema politico. Distincién en la que
es irrelevante, por razones mds que obvias pues la respuesta positiva se impone, si la jus-
ticia ordinaria ha de aplicar/interpretar o no la Constitucién y con ella los Tratados que
se integran en el control de constitucionalidad/convencionalidad. La diferencia m4s sig-
nificativa estd sin embargo, y a nuestro juicio, en que la justicia ordinaria tiene como
misién central —que no exclusiva— enjuiciar actos lesivos concretos y proceder a la repa-
racién con medidas puntuales. No puede, por lo tanto, pretender cxestionar en si mismo
el sistema institucional y normativo ni dilucidar causas generales que conlleven el cuestio-
namiento de aquel en su conjunto —o de partes importantes del mismo—. Aunque ello
no elimina que en su importante funcién colaboradora con la jurisdiccién constitucional/
convencional, puedan hacer uso del derecho jurisprudencial blando —v{a obiter dictum—,
o de la técnica de didlogo de las cuestiones prejudiciales o de constitucionalidad/conven-
cionalidad. Por su parte, aunque el TC —y el TEDH con otro alcance— tampoco puede
dilucidar causas generales, si es una institucion especialmente idénea para situarse en el
plano de las reformas institucionales y normativas, valorindolas en su contexto y con
deferencia hacia los 6rganos democriticamente electos. No obstante, también es cierto
que la pasividad persistente de las instituciones democrdticas y del TC podria llevar a
pronunciamientos mds agresivos de la justicia ordinaria, un riesgo que efectivamente
aquellos no pueden correr. Por ello, en la capacidad para articular el sistema estard, pre-
cisamente, la madurez de una democracia.

Por su parte, no debe olvidarse que en esta dindmica de las recomendaciones el Tri-
bunal Europeo ofrece —o deberfa ofrecer—, una visién de conjunto a partir de su cono-
cimiento de los sistemas constitucionales de 47 Estados, lo que constituye una valiosa
aportacién a la configuracién de estdndares comunes e, incluso, una via para el reciproco
conocimiento de los sistemas constitucionales de los Estados.

A pesar de la tendencia a caracterizar el recurso ante el TEDH como un amparo
supranacional, acentuando su cardcter subjetivo, es lo cierto que aquel es mucho mis que
una mera jurisdiccion subjetiva de la libertad. De hecho, la naturaleza juridica del Tribunal
Europeo se reconduce en buena parte a una auténtica jurisdiccion constitucional de la ley, es
decir, para la depuracién abstracta de los ordenamientos y politicas ptiblicas estatales. Y
es que no puede negarse su fuerte dimension objetiva, en tanto pretende construir un
acervo constitucional comin supranacional europeo, lo que implica la bisqueda persis-
tente de sistemas normativos e institucionales con unos minimos estindares compartidos
de libertad e igualdad. El propio Predmbulo del Convenio de Roma es suficientemente
ilustrativo al respecto, con expresiones como la realizacién de una unidn mds estrecha entre
sus miembros, o el mantenimiento de las libertades como bases de la justicia y la paz y cuyo
mantenimiento reposa ez un régimen politico verdaderamente democrdtico y en una concepcion y
un respeto comunes de los derechos humanos.

Las denominadas sentencias piloto se inscriben en la misma 16gica apuntada de las
recomendaciones, pero en este caso para incidir en la necesidad de abordar posibles
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problemas estructurales estatales y ya no meramente coyunturales. Por ello mismo, estas
sentencias aparecen tarde (Resolucién del Comité de Ministros de 12 de mayo de 2004,
y STEDH Broniowski c. Polonia, 22 de junio de 2004) y se afianzan lentamente, pero en
un proceso que parece irreversible. En este caso, las recomendaciones a los Estados son, si
se nos permite la palabra, especialmente invasivas, pues les indica la necesaria adopcién
de medidas generales que inciden en la propia articulacién nacional de poderes y contra-
poderes, corrigiendo problemas sistémicos, lo que supone un esfuerzo de integracién y de
compromiso global y complejo que afectard a su sistema normativo, institucional e
incluso cultural o social. Mds alld de que la sentencia piloto se activa cuando se han plan-
teado —o podrian plantearse— una multiplicidad de demandas, y en tal sentido se
genera por razones de eficacia cuantitativa, resulta mds interesante y relevante la ¢ficacia
cualitativa: con dicha resolucién no se trata tanto de evitar demandas —que también—,
sino que el Tribunal hace una apuesta decidida por un cambio sustancial y sistémico que
afecta al sistema politico del Estado, a su niicleo constitucional y a la dindmica de pode-
res mismos, en una nueva relacién de verticalidad Estado-Consejo de Europa no poco
compleja. En tanto se trata de resolver el fondo del problema, las sentencias piloto son un
soporte para los Estados, llevando a cabo una apuesta decidida por un pacto constitucio-
nal europeo mds comprometido.

Por lo demds, la relevancia de estas sentencias (casos principales, frente al resto de
casos recurrentes) se observa, precisamente, en que considerdndose el problema a resolver
como complejo o estructural, el mismo se somete a supervisién reforzada. Y ello en vir-
tud de las dificultades que conlleva la ejecucién de una sentencia piloto, pues no puede
obviarse que las fuerzas politicas nacionales pueden no coincidir en la articulacién con-
creta de las reformas, o los aspectos a reformar pueden mostrar una especial sensibilidad
social y, en consecuencia, una dificultad adicional para la negociacién. De nuevo aqui
emerge la idea del fomento de la sensibilidad/aprendizaje multinivel europeo en las ins-
tancias internas, en una nueva muestra de esa lealtad constitucional que es necesaria.

No es posible negar, pues, las altas dosis de imaginacién que ha desarrollado el Con-
sejo de Europa y el Tribunal de Estrasburgo con estas pricticas, evidenciando el prop6-
sito comun de construir un sistema verdaderamente integrado, por lo que no puede merecer
mds que una valoracién positiva, atin con todas las dificultades.

6. Como es sabido, en la creacion del espacio europeo de proteccion de derechos, el TEDH ha
desarrollado una especial jurisprudencia protectora de la libertad de expresion. ;Cdmo
valova tal jurisprudencia? ;Quiere aladir algo sobre la ponderacion que vealiza el Tri-
bunal de esa libertad fundamental con la probibicion de los denominados delitos de odio?

ENOCH ALBERTI ROVIRA

El TEDH, en efecto, ha desarrollado una jurisprudencia muy extensa y variada
sobre el art. 10 CEDH, que, para sintetizar, podemos denominar en general como
libertad de expresién, aunque contiene elementos y aspectos diversos. Una constante
en esta jurisprudencia (ya desde las emblemdticas Sentencias Handyside v. R, 1976 y
Sunday Times v. RU, 1979), es la consideracién de que este derecho, trascendiendo su
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dimensién estrictamente subjetiva e individual, desempefia un papel esencial en el
funcionamiento del estado democrético. En funcién de esta posicién central, el TEDH
ha dispensado una amplia proteccién a la libertad de expresién (o al conjunto de liber-
tades incluidas en el art. 10 CEDH), con especial énfasis en las comunicaciones que,
fruto del ejercicio de estas libertades, se vinculan o contribuyen mds directamente a la
formacién de una sociedad democrética. El TEDH aplica también aqui su doctrina del
margen de apreciacién nacional, especialmente para conceder a las autoridades nacio-
nales libertad para valorar la concurrencia de circunstancias que justifican su limita-
cién, enaplicacién de los motivos que, segiin el propio Convenio, habilitan restricciones,
con los problemas a los que ya se ha hecho referencia anteriormente. Pero este margen
de apreciacién es mas reducido en este caso, debido al papel piblico esencial que des-
empefia la libertad de expresién, de modo que el escrutinio del TEDH desde el punto
de vista de la adecuacién, la necesidad y la proporcionalidad de las medidas restrictivas
adoptadas por el Estado es mds estricto (as{, muy recientemente la STEDH Stern Tau-
lats v. Espaiia, de 13 de marzo de 2018, que reduce el margen de apreciacién nacional
y afirma ademds, en general, el control del Tribunal no solo respecto de las actuaciones
concretas de las autoridades nacionales, sino también de la ley de la que traen causa).
Por tanto, el control por parte del TEDH sobre las actuaciones restrictivas de este dere-
cho se acentta, en extension e intesidad, elevando el nivel de proteccién del derecho
para asegurar que las medidas adoptadas por los Estados constituyan limitaciones nece-
sarias y proporcionales en una sociedad democrdtica para garantizar ciertas finalidades
legitimas, que el propio CEDH ampara (apartado 2 art. 10).

Yendo ya directamente a la cuestién del discurso del odio por la que se inquiere en
esta pregunta, este celo especial en la proteccién de la libertad de expresién ha llevado
también al TEDH a examinar de manera muy rigurosa la eventual aplicacién del insti-
tuto del abuso de derecho en relacién con la libertad de expresién, con ocasién precisa-
mente de la alegacién del discurso del odio para excluir determinadas expresiones de la
cobertura de este derecho. Porque, en efecto, pueden adoptarse medidas restrictivas apli-
cando alguno de los motivos que justifican la limitacién del derecho y que habilita el
propio Convenio, medidas que serdn objeto de control por parte del TEDH desde los
principios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad; o bien puede pretenderse excluir
directamente una determinada expresién o comunicacién del dmbito de proteccién del
derecho. Ello es lo que ocurre cuando se aplica el abuso de derecho: formalmente se estd
ejerciendo el derecho a la libre expresién, pero en realidad se incurre en un abuso de dere-
cho, prohibido por el art. 17 CEDH. No pueden utilizarse derechos reconocidos en el
CEDH para amparar actividades que tienden a la destruccion de estos mismos derechos.
Los actos que expresan un discurso del odio tienden precisamente a negar e incluso des-
truir el sistema de derechos de la CEDH y los valores bdsicos en los que se fundamenta,
y por ello no pueden merecer su proteccion, debiendo ser considerados un ejercicio abu-
sivo del derecho a la libre expresién. Teniendo esta trascendencia fundamental, al quedar
excluido de la proteccién que brinda el derecho a la libre expresion, es obvio que resulta
imprescindible acotar lo mds nitidamente posible el concepto y el dmbito del discurso
del odio. Esta cuestién ha adquirido ademds un especial relieve en Espafia en los altimos
tiempos, con una actitud zigzagueante del TC (moviéndose entre posiciones muy permi-
sivas, como la que manifiesta en la STC 235/2007, en la que considera que la negacién,
mera, del genocidio no puede ser objeto de persecucién penal, y otras muy restrictivas
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——como la STC 177/2015, que considera legitima la condena penal por la quema de un
retrato del Rey, por constituir una incitacién al odio y a la violencia— que se enmarcan
no obstante en una tendencia del Tribunal en general restrictiva de la libertad de expre-
sién y de informacién que «alarma», en palabras textuales, a algiin magistrado del propio
Tribunal —VP de Xiol Rios en la STC 177/2015—) y ha ocupado un lugar destacado en
las acciones emprendidas por el ministerio fiscal con ocasién de la persecucién penal alre-
dedor del referéndum del 1 de octubre y del conflicto de Catalufia.

Para evitar que el argumento del discurso del odio, que una sociedad democrdtica
tiene el deber de perseguir penalmente, se utilice para limitar ilegitimamente la libertad
de expresion, que es fundamento de esta misma sociedad democrética, debe delimitarse
con la mayor claridad posible su 4mbito. Y para ello resulta ttil acudir a la jurispruden-
cia del TEDH (SSTEDH Giindiiz v. Turqufa, de 4 de diciembre de 2003; Partido Popu-
lar demdcrata-cristiano v. Moldavia-2, de 2 de febrero de 2010; Otegi Mondragén v.
Espafia, de 15 de marzo de 2011; Stern Taulats, citada, entre muchas otras) y también a
algunos instrumentos comunitarios europeos, como la Decisién marco 2008/913 JAI,
del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas
y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el derecho penal, que pueden arrojar
luz en la cuestién. Creo que en este sentido merecen destacarse al menos dos elementos
esenciales, que fueron bien entendidos en el VP de Xiol Rios a la STC 177/2015: pri-
mero, los destinatarios del discurso del odio deben ser personas (y no instituciones), y,
especificamente, grupos e individuos pertenecientes a los mismos, definidos por la raza,
el color, la religion o el origen nacional o étnico (en la lista, abierta, de la Decisién marco
2008/913); y segundo, la expresién realizada, que debe ser ptblica, debe suponer una
incitacién a la violencia o a la negacién de derechos de las personas o grupos concernidos.
Naturalmente, no toda expresién que no incurra en estas dos circunstancias es automati-
camente legitima. Podrd constituir, sin duda, un ejercicio ilegitimo de la libertad de
expresion, pero no serd un discurso de odio, y su legitimidad deberd medirse en todo caso
mediante otros pardmetros (p.ej., ponderacién respecto de los derechos al honor o a la
intimidad).

Estas dos condiciones no resuelven definitivamente la cuestidn, pero s ayudan a orien-
tarla en una direccién, creo, adecuada. Y, desde luego, presentan también numerosos pro-
blemas que requieren un tratamiento que aqui no cabe. En un inventario que no es
exhaustivo puede citarse, a modo de ejemplo, la posibilidad de ampliar los «factores de
odio», dado que la lista de la Decisién marco es expresamente abierta, y que el TEDH ha
considerado que pueden entrar en esta categoria otras formas basadas en la intolerancia
(STEDH Giindiiz c. Turquia, 2003, entre otras); o la caracterizacion de las conductas con-
cretas que expresan el discurso del odio, cuestién en la que resulta muy dificil establecer
criterios generales, dado que, ademds de su enorme variedad, su sentido depende en gran
parte del contexto en el que se producen y las concretas circunstancias que las rodean. En
todo caso, y dado que la libertad de expresién, como ha dicho repetidamente el TEDH, no
s6lo protege las manifestaciones complacientes o inocuas, sino también, y quizd especial-
mente, las que «chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccién cualquiera de su
poblacién» (STEDH Handyside, ap. 49) o, en otras palabras, las que «hieren, ofenden o
importunan» (STEDH Stern Taulats, ap. 31), es necesario proceder a una delimitacién, con
criterios restrictivos, del discurso del odio, pues incluir en él expresiones de protesta o de
critica supondria una restriccién ilegitima de la libertad de expresién, y «probablemente
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perjudicaria al pluralismo, a la tolerancia y al espiritu de apertura sin los cuales no existe
una sociedad democritica» (STEDH Stern Taulats, ap. 41).

JUAN MARIA BILBAO UBILLOS

De forma globalmente positiva. En primer lugar, porque en la jurisprudencia del
TEDH se ha insistido siempre en que la libertad de expresion tiene un significado que va
mds alld de la relevancia propia de un derecho individual: tiene una trascendencia o
dimensién institucional en el marco de un sistema democratico. Sin comunicacién
publica libre, no hay sociedad libre, ni por tanto soberania popular, no hay democracia
en suma. La libertad de expresion es una piedra de toque para catalogar un régimen poli-
tico, porque juega un papel decisivo en el control de los gobernantes (funcién de «perro
guardidn»). Sélo un ciudadano bien informado, no manipulado o adoctrinado, es capaz
de formar libremente sus propias convicciones y participar de forma responsable en el
debate ptblico. Y en segundo lugar porque ha declarado repetidamente que en una socie-
dad abierta y pluralista, no s6lo se protegen las informaciones o ideas acogidas favorable-
mente por la sociedad o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también (y
sobre todo) las opiniones que incomodan, perturban o molestan a las autoridades o a
algin sector de la poblacién, que resultan impopulares, heterodoxas o «politicamente
incorrectas», pero contribuyen al debate publico. Este derecho adquiere pleno sentido
cuando se ejerce para disentir de las convicciones dominantes. Y el Tribunal siempre ha
tenido muy presente esta dimensién «contramayoritaria» de la libertad de expresion.

De ahi, por ejemplo, que se reconozca el cardcter preferente de esta libertad en el
dmbito del discurso politico. En este dmbito, el Tribunal aplica un escrutinio muy
estricto a la hora de juzgar las injerencias en su ejercicio. Lo sabemos muy bien, porque
Espafia fue condenada en 1992 en el caso Castells (un senador de HB condenado por inju-
rias a la Corona por un articulo en el que denunciaba la complicidad de las autoridades
espafiolas en la «guerra sucia» contra ETA) en una sentencia (que suele citarse como /Jea-
ding-case) que puso el acento en la necesidad de proteger especialmente la libertad de cri-
tica de un politico de la oposicién y no acudir a la via penal para sancionar posibles
excesos si existen otras alternativas. Mds recientemente, en el asunto Otegi Mondragin
(2011), el Tribunal consideré que la condena por injurias al Rey impuesta al portavoz de
la izquierda abertzale (que en una conferencia de prensa se habia referido al Rey como
«responsable de los torturadores que ampara la tortura y que impone su régimen mondr-
quico a nuestro pueblo mediante la tortura y la violencia») vulneré el art. 10 del CEDH.
El TEDH recuerda que el articulo 10.2 del Convenio apenas deja espacio para restriccio-
nes a la libertad de expresion en el 4mbito del discurso y el debate politico o de las cues-
tiones de interés general (en este caso, el cierre del diario Egunkaria y la detencién de sus
responsables algunos dias antes, asi como de la denuncia de malos tratos formulada por
estos Ultimos). La libertad de expresién de un cargo electo, de un parlamentario, es espe-
cialmente valiosa, porque representa a sus electores, manifiesta sus preocupaciones y
defiende sus intereses y se le puede permitir una determinada dosis de exageracién, o
incluso de provocacién. En este caso, el demandante ofrecfa una imagen muy negativa
del Rey como institucién y su discurso tenfa una connotacién hostil, pero no incitaba a
la violencia ni se trataba de un discurso de odio. Ademds, los limites de la critica
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admisible son mds amplios cuando el afectado es un cargo publico, que se expone inevi-
table y conscientemente a un control atento de sus hechos y gestos tanto por los periodis-
tas como por el conjunto de los ciudadanos. Tiene que asumir que el grado de tolerancia
es mayor que el exigible a un particular. En este sentido, el Tribunal reitera sus reservas
respecto de la sobreproteccién del honor o la reputacién del Jefe del Estado mediante un
tipo especifico con una sancién mds grave (art. 490.3 CP). A su juicio, esa mayor protec-
cién no se ajusta al espiritu del Convenio. Es un privilegio exorbitante, porque el hecho
de que el Rey ocupe una posicién de drbitro neutral y simbolo de la unidad del Estado
no lo pone al abrigo de cualquier critica en el ejercicio de sus funciones. La sentencia ana-
liza, por dltimo, la proporcionalidad de la sancién impuesta al demandante, que consi-
dera particularmente severa, aunque finalmente se suspendiera su ejecucién. La condena
resulta desproporcionada y produce inevitablemente un efecto disuasorio

En la jurisprudencia del TEDH, la intensa proteccién del discurso politico y el
debate publico sobre cuestiones de interés general encuentra dos limites, ya apuntados en
las sentencias que hemos comentado. La primera linea roja es la incitacién a la violencia,
su abierta justificacién o el llamamiento a ejercer la violencia. Pocas dudas suscita esta
excepcién, que el Tribunal ha invocado como criterio determinante en todas sus senten-
cias sobre la disolucién de los partidos kurdos en Turquia, por ejemplo. Mds dificultades
plantea la identificacién del segundo de los limites: el discurso del odio (bate speech), un
término con el que se designan las manifestaciones de odio, desprecio o intolerancia con-
tra determinados grupos, que estdn motivadas por prejuicios ligados a religién, etnia,
género, discapacidad u orientacién sexual, entre otros factores. Se trata de expresiones
que pueden resultar ofensivas porque reflejan una actitud de desprecio y de hostilidad
hacia los integrantes de un determinado grupo. Es el discurso de los pirémanos que agi-
tan y exacerban las tensiones culturales, raciales o religiosas y ponen en riesgo la convi-
vencia entre grupos y comunidades. Para el Tribunal, este lenguaje hostil no llega a
constituir incitacion directa a la violencia, pero puede contribuir a crear un clima de ten-
sién social, de crispacién, que, debido al rencor acumulado, puede acabar quizd degene-
rando en violencia, en crimenes o delitos de odio, pero se tratarfa en todo caso de un
efecto no inmediato, sino indirecto.

Por razones histéricas, biogrificas (la experiencia traumdtica del totalitarismo y del
horror del holocausto ha marcado nuestra memoria colectiva) en Europa hemos apren-
dido la leccién: mds vale prevenir que lamentar. La tolerancia con los intolerantes puede
conducir al suicidio (de ah{ la concepcién de la democracia como una democracia mili-
tante, beligerante con los enemigos de la libertad). No se confia en la capacidad de las
democracias europeas para resistir la embestida de discursos téxicos que niegan la igual
dignidad bésica de todos los seres humanos y crean un caldo de cultivo de hostilidad que
puede desembocar en agresiones violentas. Para el Tribunal, se puede impedir su libre
circulacién, no hace falta esperar a que el discurso de odio constituya un peligro real e
inminente para nuestras democracias, porque podria ser demasiado tarde.

Es este un punto en el que se observa una acusada divergencia entre el enfoque pre-
dominante en Europa, que es el que adopta el TEDH, y la proteccién a ultranza de la
libertad de expresion en el ordenamiento norteamericano. En la regulacién de esta libet-
tad en las Constituciones europeas y en el propio art. 10 del Convenio se pone el foco en
los limites y responsabilidades que entrafia su ejercicio, mientras que la concepcién not-
teamericana se puede definir como libertaria y viene marcada por la desconfianza hacia el
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Estado, por lo que se ve con recelo cualquier regulacién estatal que, para fomentar valores
como la igualdad o la dignidad, restrinja la libertad de expresién de los disidentes. En un
contexto de recrudecimiento del racismo, del antisemitismo y la xenofobia en Europa, un
fenémeno alarmante, se considera necesario adelantar las batreras de proteccién, repri-
miendo penalmente las ideas basadas en el odio racial, en la conviccién de que en muchos
casos los crimenes de odio tienen su origen en la difusién de ideas o discursos de estig-
matizacién, discriminacién u odio hacia determinados colectivos sociales, que dafian la
convivencia democratica y la integracién de las minorias.

Con independencia del mayor o menor acierto en su aplicacién, de la jurisprudencia
del TEDH se desprende claramente que el lenguaje del odio es una forma de expresién
que no merece ser protegida, porque no contribuye en modo alguno a un debate puablico
fructifero. Su doctrina se resume en la idea de que «la tolerancia y el respeto a la igual
dignidad de todos los seres humanos constituyen el fundamento de una sociedad demo-
cratica y pluralista, por lo que en principio se puede juzgar necesario sancionar, e incluso
prevenir, todas las formas de expresién que propaguen, inciten a, promuevan o justifi-
quen el odio fundado en la intolerancia... siempre que las condiciones, restricciones o
sanciones que se impongan sean proporcionadas al legitimo objetivo perseguido (Erbakan
¢. Turquia, 2006).

Es mds, el Tribunal de Estrasburgo, al igual que en las decisiones relativas a la nega-
ci6n de hechos histéricos «bien establecidos» como el Holocausto, ha acudido en ocasio-
nes al art. 17 del Convenio (la cldusula del «abuso de derecho»), para justificar ese
rechazo, con el argumento de que la libertad de expresion no puede ejercerse para activi-
dades contrarias al texto y al espiritu del Convenio, que, si fuesen admitidas, contribui-
rfan a la destruccién de los derechos y libertades previstos por dicho Convenio. Con esta
cldusula se quiere impedir que los enemigos de la democracia se sirvan de los derechos
reconocidos en el Convenio como caballos de Troya para desestabilizar el sistema demo-
crdtico y los valores que lo conforman. En estos casos, el Tribunal declara directamente
la inadmisibilidad de la demanda, sin entrar a analizar el fondo del asunto por tratarse de
mensajes frontalmente opuestos a los valores esenciales del Convenio. Fue en el asunto
Glimmerveen y Hagenbeek ¢. Holanda (1979), en el que por primera vez_la Comisién recu-
rri6 a este arma de grueso calibre para impedir que al amparo del articulo 10 pudieran
propagarse ideas o mensajes racistas. Los demandantes habfan sido condenados por estar
en posesion de octavillas que incitaban a la discriminacién racial y se les habfa impedido
presentarse como candidatos a las elecciones municipales de un partido que defendfa una
concepcién del mundo basada en Estados étnicamente homogéneos.

En el caso Norwood vs. Reino Unido (2004), el demandante, un militante del Partido
Nacional britdnico (BNP) que tras el ataque del 11-S contra las torres gemelas de Nueva
York habfa colocado en su ventana un cartel que mostraba la imagen de dos torres gemelas
ardiendo, acompafiada de la frase «Fuera el Islam-Protejamos al pueblo britdnico», habfa
sido condenado a una multa en aplicacién dela Ley de Orden Publico de 1986. El TEDH
resolvi6 el caso aplicando la cldusula del art. 17: «palabras e imdgenes como las contenidas
en el poster constituyen la expresién publica de un ataque contra todos los musulmanes del
Reino Unido. Un ataque tan vehemente, con cardcter general, contra un grupo religioso,
que establece un vinculo entre el grupo en su conjunto y un grave acto terrorista, es contra-
rio a los valores proclamados y garantizados por el Convenio, a saber, la tolerancia, la paz
social y la no discriminacién», por lo que no goza de la proteccién del art. 10 CEDH.
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En otras ocasiones, sin embargo, y esta es la ténica dominante en la actualidad, el
TEDH aplica el test de proporcionalidad y entra a valorar las circunstancias que rodean
el caso: el contenido y la forma de la expresién, la intencién del autor de la misma, el con-
texto y el previsible impacto del mensaje en la sociedad, su contribucién al debate
publico, asi como la gravedad de la sancién. As{ resolvid, por ejemplo, el polémico asunto
Jersild c. Dinamarca (1994), que trae causa de la emisién de un programa televisivo sobre
bandas juveniles neo-nazis en el que miembros de uno estos grupos de adolescentes vier-
ten comentarios racistas y xenéfobos. La sentencia deja claro que los tres j6venes conde-
nados por sus declaraciones insultantes y amenazantes no podfan beneficiarse de la
proteccién del art. 10, que no ampara el discurso racista.

En el caso Soulas y otros c. Francia (2008), los demandantes fueron condenados a una
multa como autores o cémplices de un delito de provocacién al odio o la violencia por la
publicacién de una obra («La colonizacién de Europa. Discurso verdadero sobre la inmi-
gracién y el islam») en la que se defendfa la incompatibilidad de la civilizacién europea
con la civilizacién isldmica. El TEDH valora, entre otras cosas, que los tribunales france-
ses habfan subrayado que el libro trataba de provocar en los lectores un sentimiento de
rechazo y antagonismo en contra de las comunidades que se califican de principal ene-
migo. Teniendo en cuenta el margen de apreciacién de las autoridades francesas, el Tri-
bunal estima que la injerencia en el derecho de los demandantes a la libertad de expresién
era necesaria en una sociedad democratica.

Una de las sentencias mds emblemadticas en esta materia es la dictada en 2009 en el
asunto Féret ¢. Bélgica. El demandante, diputado y presidente del partido politico Frente
Nacional, habfa sido condenado a trabajos de interés para la comunidad y a una pena de
ineligibilidad de 10 afios, por incitacién piblica a la discriminacién o al odio racial, por
haber distribuido determinadas octavillas en el curso de la campaiia electoral de su par-
tido. Estos panfletos exhortaban a oponerse a la islamizacién de Bélgica, a interrumpir la
politica de seudo-integracién, a dar prioridad en el empleo a los belgas, y a repatriar a los
desempleados extraeuropeos. También se asociaba a los musulmanes con el terrorismo.
Pues bien, aunque la sentencia comienza recordando que la libertad de expresién del
demandante merece la médxima proteccién al tratarse de un discurso politico ejercido en
el marco de una campafia electoral, el Tribunal advierte que su discurso suscitaba inevi-
tablemente sentimientos de desprecio, de rechazo, incluso de odio hacia los extranjeros.
Ese mensaje difundido en el contexto electoral tenfa ain mayor resonancia y constituia
una incitacién al odio racial. En consecuencia, la condena del demandante estaba justifi-
cada con el fin de proteger el orden piblico y los derechos de los demds (de la comunidad
inmigrante, en este caso).

En esta sentencia se aprecia con mucha nitidez la postura del Tribunal: en los
supuestos en los que las expresiones hostiles se dirigen contra grupos vulnerables que
sufren discriminacién, el criterio de la incitacién a la accién es irrelevante. Se rechaza por
tanto la doctrina norteamericana del clear and present danger: esas expresiones son en si
mismas inaceptables, aunque no se incite a la violencia o al delito, porque son discrimi-
natorias y contrarias a la dignidad humana. Es una decisién polémica, porque estamos en
la brumosa frontera entre el discurso que atiza el odio al inmigrante y las manifestaciones
xendfobas que tendrian cabida en el debate politico. ;Serfan punibles los mensajes xen6-
fobos de formaciones como la Liga en Italia, el Frente Nacional en Francia o Alternativa
para Alemania? En Espafia, unas declaraciones similares del candidato a la alcaldia de
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Badalona, Garcia Albiol, no fueron consideradas delictivas (SAP Barcelona de 22 julio
2014). Una decisién que se sustenta en los mismos argumentos que esgrimen los tres
jueces que formulan la opinién disidente a la sentencia dictada en el caso Féret. A su jui-
cio, el discurso politico no se puede reprimir penalmente. Son conscientes de que el
impacto a largo plazo de la propaganda xenéfoba constituye un grave problema para las
sociedades democrdticas. Pero una nocién del discurso del odio que vaya mds alld de la
incitacién directa a la violencia o la intolerancia es demasiado amplia para ser compatible
con una proteccién firme del discurso politico. El peligro potencial de una serie de con-
signas politicas aisladas no justifica una respuesta penal tan desproporcionada. La cues-
tién es muy delicada y a uno le asaltan muchas dudas, pero tiendo a pensar que no es una
buena idea acudir a los tribunales para expulsar a golpe de sentencia las propuestas poli-
ticas que se inscriben en el marco de un debate de interés general sobre los problemas
derivados de la integracién de los inmigrantes. Me parece mds eficaz combatirlas con
argumentos que censurarlas o condenarlas en sede judicial.

Mencién aparte merece la reciente STEDH de 13 de marzo de 2018 en el asunto Szern
Taulats y Roura Capellera c. Espaiia, que aprecia la existencia de una vulneracién de la liber-
tad de expresién de los dos demandantes, condenados por quemar una fotograffa de los
Reyes de Espafia en el curso de una manifestacién pablica. En contra del criterio sostenido
por nuestro Tribunal Constitucional, que considerd que eran culpables de incitacién al odio
y a la violencia contra el Rey y la Monarquia, el TEDH declara que el acto cometido por los
demandantes formaba parte de una critica politica, no personal, de la monarqufa como ins-
titucién, y del Reino de Espafia como nacién. Se enmarcaba dentro de una campaiia de
actos de provocacién programados con el fin de atraer la atencién de los medios. El Tribu-
nal considera que los demandantes utilizaron la imagen del Rey como simbolo de su con-
dicién de Jefe del Estado y decidieron prender fuego a la fotograffa como expresién de su
rechazo a la institucién. La intencién de los demandantes no era incitar a nadie a cometer
actos de violencia contra el Rey. En conclusién la pena de prisién impuesta a los demandan-
tes no es proporcionada al objetivo perseguido ni necesaria en una sociedad democritica.
Esta sentencia, cuyo fallo comparto plenamente, es muy importante, porque deja muy claro
cudl es el concepto canénico de «discurso de odio» que el TEDH ha ido perfilando, frente
a las interpretaciones que vienen a banalizar o desvirtuar su genuino significado, que no es
otro que el de proteger a grupos vulnerables, no a las autoridades o instituciones.

Entre estos grupos, por cierto, hay que incluir a los homosexuales. En relacién con
la homofobia, el odio motivado por la orientacién sexual, cabe destacar la Sentencia dic-
tada en el caso Vejdeland y otros c. Suecia (2012). Los demandantes habian sido condenados
por distribuir en un instituto de ensefianza secundaria panfletos en los que se afirmaba
que la homosexualidad era una inclinacién sexual desviada, que destrufa los fundamentos
morales de la sociedad sueca, y que era una las principales causas de contagio del VIH y
de otras enfermedades de transmisi6én sexual. El Tribunal sostuvo que, si bien los pasqui-
nes no incitaban directamente a cometer actos de violencia contra los homosexuales, con-
tenfan graves y perjudiciales acusaciones. Cualquier ataque contra un grupo especifico de
la sociedad, ya sea por medio de insultos o de declaraciones que busquen ridiculizarlo o
difamarlo, es suficiente para que las autoridades privilegien el combate contra los discur-
sos racistas frente a la libertad de expresion, cuando se ejerce de forma irresponsable. Y
declaré ademds que la discriminacién basada en la orientacién sexual es de igual grave-
dad que aquella que se basa en la raza, el origen o el color.
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VICTOR FERRERES COMELLA

La doctrina del TEDH en materia de libertad de expresién ilustra dos importantes
caracteristicas generales de su jurisprudencia. En primer lugar, el Tribunal no circuns-
cribe su radio de accién a los casos mds claros de violacién de la libertad de expresién,
sino que entra también a resolver asuntos altamente polémicos, como sucede, por ejem-
plo, con la prohibicién del discurso del odio (bate speech). En segundo lugar, se trata de
una jurisprudencia muy casuistica. El TEDH, en efecto, sopesa un amplio conjunto de
factores para determinar si, en las circunstancias concretas del litigio especifico, la res-
triccién que ha sufrido la libertad de expresién estd o no justificada. Es extraordinaria-
mente dificil «resumir» la jurisprudencia del TEDH a través de una serie mds o menos
reducida de reglas categéricas. Un ejemplo paradigmatico del casuismo del TEDH lo
encontramos en el asunto Peringek contra Suiza (sentencia de 15 de octubre de 2015), a
prop6sito de la negacién del genocidio armenio. El Tribunal trata de distinguir entre un
discurso pronunciado en Francia, por ejemplo, en el que se niega el Holocausto judio, y
un discurso pronunciado en Suiza negando el genocidio armenio. Mientras que la liber-
tad de expresién prevalece en este segundo caso, no lo hace en el primero. El Tribunal
intenta justificar el contraste entre los dos supuestos a partir de multiples factores (entre
los que se encuentran el grado de distancia geogréfica y el grado de distancia histérica).
A mi juicio, y tal como argumentan los jueces que suscriben opiniones disidentes en el
mencionado asunto Peringek, la jurisprudencia del Tribunal no es coherente en esta mate-
ria. Quizds serfa mejor que el Tribunal redujera el grado de casuismo con el que aborda
los problemas de libertad de expresidn, y elaborara reglas mds generales, «resistentes» a
la variedad de circunstancias de los distintos casos.

JAVIER GARCIA ROCA

1. Valoro también favorablemente las aportaciones de la jurisprudencia europea al
derecho a la libertad de expresion y otras libertades de la comunicacién en una sociedad
democritica, tal y como Rafael Bustos ha demostrado con mds detalle en nuestro comen-
tario al Convenio Europeo la Europa de los derechos.

Es una jurisprudencia extensa y en su dia novedosa que ha tenido un serio influjo en
los Estados, en particular al sentarse las bases de la jurisprudencia constitucional espa-
fiola, y que ha ayudado a crear unas sociedades mds tolerantes y abiertas. Por mds que
pueda albergar claro estd carencias y problemas. Dar noticia de la misma, siquiera sucinta,
y de sus limitaciones y criticas requeriria un espacio muy amplio que resultarfa inade-
cuado en esta encuesta. Me limitaré a dar algunas pinceladas impresionistas.

El articulo 10 CEDH reconoce la libertad de expresién en una triple dimensién, que
el propio precepto concreta, libertad de opinién, libertad de transmitir informacién, y dere-
cho a recibir informacién, sin perjuicio de que es manifiesto que existen bastantes otras
facetas y derechos propios de la libre comunicacién y no mencionados expresamente allf.

Recordaré la progresiva y trascendental liberalizacién de la radiodifusién en los afios
noventa, rompiendo el viejo monopolio del servicio publico estatal para permitir el
acceso a manos privas, y el reconocimiento del derecho a la creacion de medios de comunicacion
por cualquier soporte que ha impulsado el TEDH. Subrayaré la importante sentencia
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Invormationsverein Lentia contra Austria, de 24 de noviembre de 1993, que tanto influjo
tuvo en el cambio de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional para reconocer
este derecho en la sentencia sobre la ley de la televisién privada y atin més en otras en esa
época. Unas cuestiones que investigué durante un tiempo.

El Tribunal Europeo no distingue normalmente entre las libertades de expresién e
informacién como hace el Tribunal Constitucional espafiol. El basamento de toda la
construccion es el papel esencial de la libertad de expresién en un sociedad democritica,
siguiendo un entendimiento institucional y objetivo del derecho aunque el TEDH no lo
diga asi. Son esenciales los muy conocidos casos Handyside contra el Reino Unido, de 7 de
diciembre de 1976, Sunday Times contra el Reino Unido, de 27 de abril de 1979, y Lingens
contra Austria, de 6 de julio de 1986. Sin libertad de expresién no existe una opinién
publica libre —se dice— y esta dimensién objetiva concede un lugar central a esa liber-
tad en el sistema de los derechos civiles y politicos. No se trata s6lo de las libertades pro-
fesionales de los periodistas sino de la libertad de comunicacién de todos.

La primera manifestacién de la libertad de expresién protegida fue la libertad de
prensa (freedom of press, journalist freedom) en cualquier asunto de interés general que des-
pierte la preocupacién de los ciudadanos. Estd especialmente protegida, para evitar que
se impida a la prensa cumplir su papel como perro guardidn (public watchdog) de la demo-
cracia, informando al piblico de lo que ocurre. Una faceta ya sostenida por la Corte
Suprema de Estados Unidos, pero que el TEDH ha reiterado mucho en su jurisprudencia
en cientos de casos con paciencia hasta que la idea ha ido calando y se ha consolidado, por
mds que no deje de haber frecuentes violaciones que las sentencias declaran.

El grado de conexién con el interés general determina la intensidad de la proteccion
de la libertad de opinién y expresién. De suerte que las fuertes criticas politicas a los
gobiernos y a las instituciones piblicas deben ser toleradas. La Corona entre ellas segiin
el caso Oregui Mondragin contra Espaiia, de 15 de marzo de 2011, confirmada en otra pos-
terior, que si bien no declaran contrario al Convenio el delito de injurias al Jefe del
Estado, hacen pricticamente imposible su aplicacidn, una cuestién sobre la cual el legis-
lador deberfa hacer algo. Una excepcidn a la regla parece ser el Poder Judicial y sus auto-
ridades donde tiende a ponderarse y protegerse la necesaria confianza de los justiciables
en los procesos frente a criticas periodisticas especialmente duras, pese a que en ocasiones
se admiten, reclamando la carga de una reforzada comprobacién de los hechos.

En general, el Tribunal Europeo es muy reacio a admitir la imposicién de penas pri-
vativas de libertad como sancién del ejercicio de la libertad de expresién al considerar la
privacién de libertad por estas conductas una medida desproporcionada y no necesaria en
una sociedad democritica.

Deben soportar también este estdndar convencional, la tolerancia a la critica, las
personas puiblicas en general, y en especial, los politicos, incluido el uso de términos abu-
sivos o constitutivos de insultos, que puede merecer la calificacién de afirmaciones tole-
rables, si sirven al debate y a crear opinién publica libre, resultando embebidos en las
noticias e informaciones que se ofrecen. Es ilustrativo Lopes Gomes da Silva contra Portugal,
de 28 de septiembre de 2000, un candidato a la alcaldfa de Lisboa al que se calificé en un
medio de idiota, nazi o grotesco personaje, calificativos que se aceptaron para permitir
dar publicidad a sus ideas racistas. Un grado de abuso es inherente al uso. El estdndar es
sensato si se contempla desde la perspectiva institucional que la jurisprudencia asume y
no es facil decantar limites.
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En efecto, el Tribunal Europeo ha protegido especialmente la libertad de comu-
nicacién en los debate ptblicos y, en especial, en el dmbito de la discusién y la critica
politica y de la democracia representativa (political speech), donde ha sido muy exigente
a la hora de tolerar limites. La libertad se combate con mds libertad y suele decirse que
una sociedad abierta debe admitir las criticas sin prohibirlas, aunque se trate de ideas
chocantes y molestas y hasta irritantes para la inmensa mayorfa de una comunidad
nacional (vid Lebideux et Isorni contra Francia, de 23 de septiembre de 1998 sobre la
defensa de la Republica de Vichy). En este contexto, también pueden tolerarse provo-
caciones o exageraciones.

Se han interpretado, por tanto, muy restrictivamente las interferencias en la libertad
de opinién de los representantes politicos y esta comprension tiene pleno sentido demo-
critico. También de los Abogados que se encuentran ejerciendo el derecho a la defensa de
sus clientes para garantizar el derecho al proceso debido. Mientras, en cambio, el nivel de
proteccién que merece la libertad de expresion en la publicidad o en el comercio es 16gi-
camente menor, pues no existe un acusado interés general que tutelar. Estas ponderacio-
nes me parecen sensatas de nuevo.

Otras manifestaciones y derechos protegidas en la jurisprudencia, sin dnimo de
exhaustividad, son el secreto profesional de los periodistas, el derecho de acceso a los
medios publicos en ciertas condiciones, o el derecho a la investigacién de los hechos que
deben ser objeto de informacién en relacién con la actuacién de la policfa o de la hacienda
publica en personas publicas y otros extremos.

Mis complejo y confusa —inevitablemente— es la jurisprudencia respecto de los
limites a la libertad de expresién, pues tienden a ser ponderaciones de derechos e intere-
ses nada seguras. El apartado 2.° del articulo 10 CEDH, como otros preceptos del Con-
venio, reconoce expresamente la validez de ciertos limites, siempre y cuando resulten
medidas necesarias en una sociedad democritica, estén previstos en las leyes, y se funden
en fines a priori legitimos como pueden ser la seguridad nacional, la integridad territo-
rial, la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, y otros allf previstos,
pero no es un enunciado tasado sino ejemplificativo. La verdad es que el TEDH, muy
acertadamente y siguiendo el mismo enfoque institucional y democrdtico que he des-
crito, ha sido muy escrupuloso a la hora de aceptar limites a la libertad de expresién por
miés que igualmente reconozca un margen de apreciacién nacional. La prohibicién del
discurso del odio (hate speech), cuestién a la que luego me referiré, es uno de los pocos
limites razonables a la libertad de expresion que se han decantado.

Catald y Bas y Bustos han sistematizado la jurisprudencia sobre los limites deriva-
dos de los intereses generales que el apartado 2.° del articulo 10 enuncia y concluyen que
el TEDH no es excesivamente receptivo a admitir injerencias derivadas de lo que pode-
mos llamar «seguridad piiblica» (seguridad nacional, orden publico, prevencién delito,
seguridad nacional, integridad territorial), si no resulta evidente el cardcter sensible de la
informacién que merece ser protegida de la divulgacién o se pone seriamente en riesgo el
sistema democrético. Es patente que el orden piblico fue un limite creciente de la liber-
tad de informacién en Espafia durante la dictadura del General Franco y que otro tanto
ocurre en diversos pafses autoritarios, recuérdese la consideracién como terroristas de
buena parte del nacionalismo y separatismo kurdo en Turquia, dificultdndose incluso el
uso del kurdo en las campafias electorales. De manera que un entendimiento restrictivo
de esta cldusula tan expansiva resulta 16gico para restablecer el equilibrio.
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Por el contrario, las cuestiones morales o éticas, —concluyen su andlisis estos autores—
con mayor razén si estdn ligas a sentimientos religiosos, suelen permitir la introduccién de
un cierto margen de apreciacién nacional. Pero no siempre. Los Casos del Partido de la
Prosperidad y Miislum Giinduz ambos contra Turquia, respectivamente, de 31 de julio de
2001 y 4 de diciembre de 2003, vinieron a reconocer que la Sharia, o cuando menos
muchos de sus entendimientos, eran dificilmente compatibles con los valores democrti-
cos; si bien es distinto incitar a la violencia contra los infieles por motivos religiosos que
defender la Sharia sin llamar a la violencia. Son casos, por otra parte ligados a la defensa
de la democracia como limite especifico y muy resbaladizo, segiin he evidenciado en mi
comentario a este caso del Refah Partisi. A veces es complejo saber y mds de forma pre-
ventiva quién es un enemigo de la democracia.

Quizds donde la jurisprudencia es menos consistente y requeriria algunos matices y
mejoras —por otra parte nada sencillas de hacer— es respecto de la colision con los dere-
cho al honor o reputacion, la vida privada y la propia imagen como limites imprecisos a la
libertad de expresidn; pero otro tanto semejante ocurre con las jurisprudencias naciona-
les. El articulo 10 del Convenio no menciona el honor como derecho sino que alude a la
«proteccién de la reputacién» al hablar de los limites, parece referirse a la consideracién
objetiva que los demds tienen de una persona o «reputacién ajena». El TEDH ha distin-
guido, como la Supreme Court de EEUU, entre personas publicas y privadas, y lo mismo
ha hecho nuestro Tribunal Constitucional en este didlogo judicial; también se ha usado
la pauta de la propia conducta y la esfera intima o reservada delimitada por su titular.
Pero ya sabemos que las ponderaciones con estos estdndares en los supuestos de conflicto
no son nada seguras. Con mayor razén, si pueden admitirse exageraciones y debe al
tiempo preservarse la critica politica y el derecho a recibir informacién. Con el derecho a
la intimidad o a la vida privada y familiar y la captacién de imdgenes de personajes pabli-
cos y sus familias en lugares ptblicos ha habido bastantes problemas a la hora de decantar
algunos razonables limites en aspectos de su vida no conectados con sus funciones pabli-
cas; son conocidas las sentencias respecto de Carolina de Ménaco (Vo Hannover contra
Alemania, de 24 de junio de 2004) y las controversias acaecidas entre tribunales.

2. El discurso del odio (bate speech) es uno de los pocos limites internos y estructu-
rales a la libertad de expresién en una sociedad abierta. Esto es claro y lo comparto ple-
namente. Pero la expresién puede que no sea tan afortunada, pues no es nada precisa a la
hora de introducir un limite. No es nitida la diferencia entre un discurso del odio, que
no puede estar protegido por la libertad de expresién en una sociedad decente y queda
fuera de su dmbito normativo, y los discursos provocadores, ofensivos inoportunos e
impopulares que por el contrario si lo estdn’.

En un mercado de las ideas donde el pluralismo es un valor constitucional y donde
no existe una idea de democracia militante, los discursos deben combatirse normalmente
con otras ideas y no mediante un Derecho represivo. As{ el Tribunal Constitucional (STC
235/2007) declaré inconstitucional el tipo penal que castigaba la negacién del genoci-
dio, pero el legislador penal ha vuelto a introducirlo en 2015, si bien el asunto tiene que
ver con un injustificable racismo. Al cabo, una Decisién Marco del Consejo de la UE de
2008 incidfa en la lucha contra determinadas formas de racismo y xenofobia mediante el

7 Cfr L. ALoNsO y V. VAZQUEZ (dirs.): Sobre la libertad de expresion y el discurso del odio. Textos criticos. Prélogo
de A. CORTINA, Athenaica, Sevilla, 2017.
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Derecho Penal. El racismo es una manifestacion cierta e intolerable del discurso del odio
entre comunidades, y as{ ocurre también con la incitacién al terrorismo. De hecho, el
TEDH tiene a considerar incluidas en el concepto las incitaciones a la violencia y las
expresiones de odio racional, antisemita o islamofébicas o contra los extranjeros, y el
negacionismo como forma de difamaciéon racial. Pero hay otros terrenos menos nitidos
que podrian considerarse por algunos incluidos dentro del discurso del odio y no debe-
rian ser criminalizados, aunque puedan estar excluidos de la libertad de expresién.

Mientras el paradigma estadounidense se caracteriza por la tolerancia absoluta al
amparo de la Primera Enmienda a la Constitucién, un segundo paradigma europeo ha
sentado limites respecto de afirmaciones que inciten a la violencia o la discriminacién.
Puede leerse Orzo Preminger-Institut contra Austria, de 20 de septiembre de 1994, referido
a un secuestro judicial de una pelicula que incurria en blasfemia u ofensas religiosas cuya
convencionalidad esta sentencia del TEDH acept6 con varios votos disidentes.

No obstante, Juan Antonio Carrillo Donaire advierte que a rafz de casos como el del
seminario francés Charlie Hebdo en 2015, o la publicacién de vifietas de Mahoma en un
diario danés en 2005, y la creciente presencia de serias amenazas del terrorismo isldmico
se abre un debate europeo sobre la conveniencia de penalizar la difamacién religiosa®. Un
segundo problema es pues la necesidad o conveniencia de la represién penal de estas préc-
ticas ligadas a un concepto inseguro.

No obstante, no me resisto a traer a colacién que la blasfemia estd en el mismo ori-
gen de la libertad de expresién y la tolerancia desde el provocador escrito publicado en
1755 por Voltaire sobre la doncella o la virgen de Orleans con afdn de burlarse de uno de
los mitos nacionales franceses més arraigados en su época. Vamos a prohibir o criminali-
zar a Voltaire o los cuentos... Me parece esencial una tolerancia intercultural.

Aunque no faltan pensadores como Karl Popper que creen que un exceso de toleran-
cia conduce necesariamente a la supresioén de la tolerancia. Una posicién que le lleva a
declarar como enemigos de una sociedad abierta a todos los pensadores que tacha de idea-
listas y cuyo pensamiento no comparte. No me parece cabal combatir excesos con mds
excesos. El buen Derecho Constitucional demanda equilibrio. El problema del discurso
del odio es en tltima instancia un debate sobre la tolerancia y admito abrigar aqui una
idea muy liberal que me lleva a que no me guste mucho prohibir. Hay que pensérselo
mucho antes prohibir y mucho mds antes de introducir penas privativas de libertad.

Pero la verdad es que ha habido una tendencia a penalizar los delitos del odio en
Europa. La reforma del Cédigo Penal de 2015 en sus articulos 510 y 520, principal-
mente, sigue esta estela. Pero sensatas recomendaciones del Consejo de Europa sugieren
otras vias represoras de menor intensidad. Advierto un salto en el razonamiento con la
tutela penal de cualesquiera manifestaciones relacionadas con el discurso del odio sin
mayores limitaciones, tipificando numerosos contenidos y conductas. Tengo ademds
serias dudas de que los jueces penales, por oficio prudentes en su minimalismo, apliquen
tipos tan largos y amplios como el farragoso articulo 510 del Cédigo Penal que ocupa
varias pdginas y castiguen a los acusado con penas privativas de libertad. Quizds deberfa-
mos comenzar por saber si el tipo se aplica en la realidad, porque de no ser asi, quizds
deberfamos dudar de la validez del precepto y revisarlo para hacerlo mds chiquito.

8 Idem, p. 23.
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En la presentacion del libro en la Complutense sobre el discurso del odio que acabo
de citar, una filésofa con la autoridad de Adela Cortina —quien prologaba el libro—
expuso con brillantez cuan inaceptable moralmente era este discurso, para luego defender
su criminalizacién, alegando que «habia que mandar un mensaje claro a la sociedad».
Como yo presidia el acto me senti obligado a afiadir con carifio que quizds fuera asf, y
fuera menester una actuacién contundente de los poderes puiblicos y represiva, pero que
convenia castigar penalmente sélo las conductas mds graves e indubitadas, y no las mini-
mas. Argumentando lo inadecuado del amplisimo tipo del articulo 510 del Cédigo
Penal, que no patece contener limites en cualquier manifestacién de «odio, hostilidad,
discriminacién» por cualquier motivo. Me preguntaba si ibamos a encarcelar a un Obispo
de la Iglesia Catélica que habia hecho entonces unas afirmaciones muy ignorantes, inade-
cuadas y ofensivas sobre la homosexualidad, ampardndose en supuestas ideas religiosas.
Ciertos ataques vehementes y absurdos no pueden ser tolerados pero no deben ser crimi-
nalizados con penas privativas de libertad.

LUIS JIMENA QUESADA

La jurisprudencia del TEDH sobre la libertad de expresién constituye, segura-
mente, uno de los reflejos més paradigmaticos de los tres pilares del Consejo de Europa
(Estado de Derecho, Democracia y Derechos Humanos). Ya la STEDH Handyside c. Reino
de 7 de diciembre de 1976 incluyé un pasaje en el que se condensaba su trascendencia,
contenido y limites, sosteniendo que tal libertad se erige en «uno de los principales fun-
damentos de una sociedad democritica y una de las condiciones mds importantes para su
progreso y el desarrollo individual. Sin perjuicio del apartado 2 del articulo 10, dicha
libertad incluye no sélo las «informaciones» o «ideas» acogidas favorablemente o consi-
deradas como inofensivas o indiferentes, pero también las que golpean, chocan o inquie-
tan al Estado o a una parte de la poblacién. Asf lo quieren el pluralismo, la tolerancia y
el espiritu de apertura sin los cuales no hay «sociedad democrdtica». De ellos se des-
prende, en particular, que toda «formalidad», «condicién», «restriccién» o «sancién»
impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo perseguido» (pirrafo 49).

Resultarfa muy prolijo efectuar un balance de los tipos de mensajes comprendidos en
el dmbito material de la libertad de expresion (politicos, religiosos, artisticos, comerciales
—en este caso, no como contenido principal, sino a titulo secundario—) y el juego de las
restricciones en estas décadas de jurisprudencia del TEDH. Por afiadidura, un balance
general, con respecto al conjunto de paises del Consejo de Europa, se revelarfa enorme-
mente complejo, precisamente por el modo en que el TEDH ha hecho operativo el margen
de apreciacién nacional y la diversa entrada en escena (en el tiempo y en el espacio) de las
eventuales limitaciones previstas en el apartado 2 del art. 10 CEDH. Con tales presupues-
tos y matices, el balance general s6lo puede ser positivo. Por otra parte, el balance especifico
con relacién a Espafia (en el que me centraré a continuacién), tampoco puede ser negativo,
si bien es necesario introducir algunos elementos criticos para que la jurisprudencia del
TEDH (sin duda, objeto de controversia politica, social y medidtica) sea correctamente
entendida sin caer en fdcil tergiversacién e hipdcrita correccién politica.

Particularmente, en lo que nos concierne, a diferencia del prisma restrictivo en el
terreno sindical (STEDH Palomo Sdnchez y otros c. Espaiia de 12 de septiembre de 2011),
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se ha conferido una gran amplitud al ejercicio de la libertad de expresién por la abogacia
en el foro (STEDH Rodriguez Ravelo ¢. Espaiia de 12 de enero de 2016), o por la profesién
periodistica en el escenario de la discusién politica (STEDH Jiménez Losantos c. Espaiia de
14 de junio de 2016). Como contrapunto, como la ponderacién («balancing») del juego
de los apartados 1 y 2 del art. 10 CEDH es susceptible de delicados equilibrios, aunque
el TEDH haya ensanchado el 4mbito material de la libertad de expresién (especialmente
en relacién con personajes publicos), lo bien cierto es que dicha libertad no puede ejer-
cerse de manera desproporcionada (ni siquiera por quienes hacen del periodismo su pro-
fesién) frente al honor y a la vida privada (STEDH Rubio Dosamantes c. Espajia de 21 de
febrero de 2017).

Se ha reconocido igualmente por el TEDH de manera amplisima la libertad de
expresién ejercida por politicos o en una protesta politica frente a la reputacién del
Gobierno (STEDH Castells c. Espaia de 23 de abril de 1992) o contra la dignidad del Jefe
del Estado (STEDH Oregi c. Espajia de 15 de marzo de 2011) y/o de la Nacién (STEDH
Stern Taulats y Roura Capellera c. Espaiia de 13 de marzo de 2018), con una proyeccién
llamativamente benévola para los demandantes que a buen seguro puede resultar sor-
prendente en otros paises (en la vecina Francia, pongamos por caso) en donde el respeto
a las instituciones y simbolos nacionales se toma en serio sin complejos.

El dltimo caso mencionado, por su cardcter reciente y la situacién politica actual en
Espaiia (lamentablemente alterada en la normalidad democrdtica por el desafio secesio-
nista en Catalufia), merece algunas consideraciones. La primera, por empezar con una lec-
tura en clave positiva, que el TEDH estd instando a un debate mds amplio acerca de la
no aplicacién de penas de prision para delitos de opinién o cometidos mediante un ejer-
cicio ilegitimo de la libertad de expresion. En segundo lugar, en contraste, resulta preo-
cupante que el principio de proporcionalidad pueda devenir una especie de mantra
(también en la doctrina constitucionalista) para asumir posturas cémoda y falsamente
progresistas; me explico: ciertos comentarios doctrinales y algunos medios de comunica-
cién han transmitido la impresion (de mala o buena fe) segiin la cual el TEDH avalaria
simple y llanamente quemar fotos del Rey, en lugar de explicar que la Corte de Estras-
burgo no da luz verde a semejante actitud, sino que exige un castigo proporcional (por
ejemplo, sanciones pecuniarias) que no implique la privacién de libertad (salvo en cir-
cunstancias excepcionales —pdrrafo 34—).

Aun con todo, la STEDH Stern Taulats y Roura Capellera c. Espaiia presenta, en mi
opinién, menor calado en cuanto al andlisis estrictamente dogmdtico-juridico del
supuesto de hecho que en términos de una discutible laxitud permisiva de la incitacién
al odio (parrafos 41 y 42), no aceptada por las instancias judiciales internas (mejor situa-
das para ponderar el preciso contexto, como el propio TEDH ha mantenido reiterada-
mente acudiendo al ya resefiado margen de apreciacién nacional). Desde luego, este otro
debate, mds profundo, indudablemente tiene que ver con las coordenadas (no exentas de
un ostensible adoctrinamiento) en las que se ha desenvuelto en las dltimas décadas el sis-
tema educativo en Catalufla, cuya solucién légicamente no estd en manos del TEDH,
aunque si puede beneficiarse de la contribucién del Consejo de Europa a través de otras
instituciones (por ejemplo, el Comisario Europeo de Derechos Humanos).

Con tal espiritu, permitaseme traer a colacién el informe elaborado en su dfa por el
Comisario Europeo (a la sazén, Alvaro Gil-Robles) tras su visita a Espafia (y, mds preci-
samente, al Pafs Vasco, del 5 al 8 de febrero de 2001) en donde, entre otros aspectos,
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alerté sobre la necesidad de utilizar «los medios de transmisién de la cultura y del cono-
cimiento para favorecer en los jévenes y en los nifios una concepcién legitima de las posi-
ciones nacionalistas», en lugar de favorecer «posiciones racistas o xen6fobas», «lo que sin
duda es incompatible con una concepcién democrética de la sociedad y constituye un
germen de violaciones de derechos humanos»; ello lo afirmd tras constatar «por informa-
ci6én directa del Consejero de educacién del gobierno vasco, esfuerzos y campafias escola-
res que tienen lugar actualmente para promover valores como la igualdad», pero «habria
que estudiar el contenido de algunos libros de texto, que no estdn precisamente de
acuerdo con un objetivo de comprensién mutua y de convivencia, o la erradicacién de
ciertos programas de la televisién ptblica vasca, en los cuales se tolera que los nifios can-
ten canciones de menosprecio respecto de los espafiolistas» (CommDH(2001)2 / 09
Marzo 2001, p. 12).

Lo anterior da pie para, concluyendo, afiadir una referencia a la jurisprudencia del
TEDH con respecto a los delitos de odio, que de algiin modo se sintetiza en el citado
pérrafo 41 de la STEDH Stern Taulats y Roura Capellera c. Espasia (mds informacién en la
ficha temdtica sobre discurso del odio en la web del TEDH; la Gltima versién visitada
data de febrero de 2018: hetps://www.echr.coe.int/Documents/FS_Hate_speech_ENG.
pdf). Como linea de principio, resulta plausible que el TEDH entienda que «los discur-
sos incompatibles con los valores proclamados y garantizados por el Convenio quedan
sustraidos de la proteccién del articulo 10 por el articulo 17», es decir, que no quedan
amparados por la libertad de expresion del art. 10 CEDH, sino que constituyen abuso de
derecho y se inscriben en la filosoffa del adagio francés (atribuido a Saint-Just) «pas de
liberté pour les ennemis de la liberté» recogido en el art. 17 CEDH.

En definitiva, en la realidad espafiola actual, ademds de ese discurso del odio que fue
objeto de controversia en el marco de la reiterada STEDH Stern Taulats y Roura Capellera
¢. Espafia, no debe perderse de vista la jurisprudencia del TEDH que limita e incluso
excluye de la proteccién del art. 10 CEDH (para reconducirlo al art. 17 CEDH) el dis-
curso de odio racista, xenéfobo, antisemita u otras formas de odio basadas en la intoleran-
cia (por ejemplo, contra los sentimientos religiosos, excesivamente banalizados en Espafia
en los Gltimos tiempos a través de actos que revelan mala educacién, peor gusto y un des-
dichado modo de vida guiado por el odio, avalados desgraciadamente por una sesgada
utilizacién jurisdiccional interna de los cdnones europeos). El reto de una difusién fide-
digna y responsable de la jurisprudencia del TEDH, en esta materia y en general, no es
menor para la doctrina constitucionalista.

CARLOS RUIZ MIGUEL

Como comenté al principio, opino que la jurisprudencia del TEDH sobre libertad
de expresién no ha sido del todo afortunada, especialmente respecto a Espafia, pues la
misma ha llevado en muchos casos a vaciar de contenido el articulo 20.4 de la Constitu-
cién. El articulo 10 del CEDH que garantiza la libertad de expresién incluye en su apar-
tado 2 numerosisimos limites. Es un hecho, sin embargo, que el TEDH ha hecho una
lectura expansiva de ese articulo (entre otros, en casos referidos a Espafia y valga de ejem-
plo de ello la reciente sentencia Stern Taulats y Roura Capellera c. Espaiia, de 13 de marzo
de 2018 —asuntos 51168/15 y 51186/15—). La amplitud que tiene la libertad de
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expresion en el Derecho Constitucional norteamericano no me parece trasladable a
Europa porque los supuestos sociales que dan origen a la sociedad politica norteameri-
cana son diferentes. No creo que ayude a construir una democracia el amparar las injurias
o los insultos. El hecho de que quien los sufra sea un personaje ptblico no sélo debe ser
una causa de justificacién de los insultos, sino que muchas veces agrava el efecto de los
mismos, pues la licitud del insulto a un personaje piiblico relevante actia como elemento
de legitimacién social de los insultos... que luego l6gicamente se producen en el &mbito
privado.

El tratamiento de la libertad de expresién por el TEDH es, para mfi, un «contra-mo-
delo» de lo que deber ser la interpretacién juridica porque en pocos casos, como en éste,
las invocaciones a ciertas férmulas (como la del «margen nacional de apreciacién») con-
ducen a resultados opuestos a los proclamados y que, ademds, no estdn previstos en la
norma. Me atreveria a decir que quizd en ningin otro como en el conjunto de casos sobre
este derecho el TEDH invoca tanto ese «margen nacional de apreciacién»... para termi-
nar exigiendo un «escrutinio estricto» por el TEDH que supone sustituir sistemadtica-
mente la apreciacién nacional sobre el asunto por la del TEDH. La técnica
des-normativizadora por excelencia es la de la «ponderacién». Esta opera en el tercer
momento del razonamiento del tribunal al examinar los limites a la libertad de expre-
sién. El primer requisito, que en muy pocas ocasiones resulta problemdtico es que la inje-
rencia esté «prevista por la ley», un punto donde la interpretacién puede desplegarse con
bastante respeto a la norma. El segundo requisito de la limitacién, que tampoco plantea
graves dificultades es que la limitacién se haga invocando alguno de los «fines legitimos»
para ello segtin el Convenio. Pero es el tercer requisito, el que la medida sea «necesaria
en una sociedad democrdtica». Y es aqui donde, de forma dirfa que sistemitica, tras pro-
clamar la existencia de un «margen nacional de apreciacién», el TEDH vacia el mismo
al indicar que ello no impide la existencia de un «control europeo» que, lejos de cefiirse
a definir el 4mbito de ese «margen nacional» lo sustituye al considerar, mayormente la
existencia de una «necesidad social apremiante» y la «proporcionalidad» de la medida.

Esto lleva a resultados poco ortodoxos juridicamente donde buscando una «justicia
material» el TEDH retuerce no sélo el texto del Convenio, sino su propia doctrina. As{
ocurre en algunos casos donde, tras considerar que el CONTENIDO de una determinada
expresién no estd protegido por el articulo 10 del Convenio, y que por tanto la misma es
antijuridica, tras haber invocado el «margen nacional de apreciacién» considera que la
SANCION a esa expresion, insisto, antijuridica, es «contraria» al Convenio por ser «des-
proporcionada». Son varios los casos que pueden ilustrar esta forma de razonar, aunque
valga citar como ejemplo el caso Fatullayev contra Azerbaydn, de 22 de abril de 2010 o el
mds reciente Stomakhin contra Rusia, de 9 de mayo de 2018.

Es en este marco en el que podemos examinar la jurisprudencia sobre los «delitos de
odio». El TEDH ha considerado que no todas las SANCIONES a los CONTENIDOS
ilicitos son conformes al Convenio. Y de esta forma ha estimado que s6lo las expresiones
ilicitas que incitan a la violencia o al odio étnico son merecedoras de sanciones penales,
debiendo sancionarse el resto de expresiones ilicitas por medios civiles o administrativos.
Pero ha resultado que una vez sentado que s{ podian ser sancionables penalmente, al
menos, las expresiones de odio el TEDH ha entrado a juzgar si la «severidad» de la con-
dena nacional era o no «proporcionada» (asi en el caso Stomakhin) lo que a mi modesto
entender constituye una gravisima extralimitacién por parte del TEDH.
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ROSARIO TUR AUSINA

La configuracién del sistema democritico supranacional europeo conlleva, por defi-
nicién, la generacién de una real y efectiva opinién publica libre, generada en una ciuda-
danfa libre pero formada y responsable, y de la que resulte una ponderacién adecuada
entre el leal comportamiento institucional y ciudadano, y el ejercicio de una libre —pero
no ilimitada— critica. En esta tarea, la misién del TEDH es clave, pues estamos ante uno
de los dmbitos mds significativos para el progreso democritico europeo, que se sustenta
sobre el criterio del respeto y tutela de las minorias, uniendo lo diverso y lo comtin, y mds
si cabe en el contexto actual de las redes sociales y de las nuevas tecnologfas. Por ello fue
relevante, tanto llevar a cabo una férrea defensa de la libertad de expresién, como prever
el abuso de derechos y perfilar y luchar contra el discurso del odio, pues solo as{ se combaten
las desigualdades, se tutela la dignidad de las personas, y se pone en valor, precisamente,
su propia libertad de expresion en igualdad de condiciones.

De este modo, vino a sefialar la Recomendacién n.° R(97)29 del Comité de Minis-
tros, que dicho discurso abarca «todas las formas de expresién que propaguen, inciten,
promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de
odio basadas en la intolerancia, que se manifiestan a través del nacionalismo agresivo y el
etnocentrismo, la discriminacién y la hostilidad contra las minorfas, los inmigrantes o
personas de origen inmigrante». Un compromiso que se conjugaria desde los inicios, en
la jurisprudencia del TEDH, con la otra parte en conflicto: la idea de que al amparo de la
libertad de informacién y de expresién tan vdlidas son las informaciones y las ideas
inofensivas, indiferentes o amablemente recibidas, como aquellas otras que chocan, ofen-
den o inquietan al Estado o a una parte de su poblacién. De la democracia forma parte no
solo lo que nos une sino también lo que nos hace diversos, pues también la tolerancia, la
apertura o el pluralismo se integran en aquella (SSTEDH Handyside, de 27 de diciembre
de 1976; Lingeus, de 8 de julio de 1986; Oberchlick, de 23 de mayo de 1991; Thorgeir
Thorgeirson, de 25 de junio de 1992; doctrina recepcionada por diversas SSTC 62/1982,
76/1995 y 190/1992).

A partir de las consideraciones anteriores, a nuestro juicio la jurisprudencia europea
sobre el tema ha puesto de relieve dos importantes problemdticas de enorme actualidad.

De un lado, su doctrina se ha mostrado rotunda, configurando una especie de islz
Jurisprudencial en concretos aspectos ligados a algunas experiencias histéricas: en particu-
lar, los discursos negacionistas del Holocausto, cuya mera proclamacién considera un
abuso de derecho y una amenaza directa para la democracia que incita, per se, a la violen-
cia y a la alteracién del orden piblico. Un eje argumentativo que resulta dificilmente
justificable en atencién, precisamente, a la anterior doctrina del Tribunal, mds benévola
y equilibrada, segtin la cual se necesita, en otro tipo de discursos, aplicar el test de la pro-
porcionalidad a los efectos de justificar la generacién de violencia (Esquivel, «El discurso
del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Cuestiones
Constitucionales, 2016). El Tribunal pone, pues, excesivo empefio en mostrar que se trata
de un episodio especialmente grave, arraigado en los origenes histéricos del Consejo de
Europa, pero obviando que otros discursos del odio mds actuales también son serios. Y es
que, si bien es cierto que este concreto negacionismo ligado a la experiencia alemana
puede haber disminuido en nimero de casos ante el TEDH, no lo es menos que existe
una deriva y proliferacién de los discursos negacionistas en general, ante los cuales el
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Tribunal podria acabar aplicando aquel mismo estdndar, lo que supondria a nuestro jui-
cio una indeseable interpretacién automdtica, excesivamente forzada y ajena a la teorfa
general de los limites que operan sobre la libertad de expresién en el acervo constitucio-
nal europeo.

De otro lado, el segundo aspecto problemadtico ha sido el de la valoracién sobre el
tipo de restricciones que, configuradas desde los Estados, son permisibles o necesarias en
una sociedad democrdtica (art. 10.2 del Convenio de Roma). Ello nos introduce en la justi-
ficacién de medidas represoras, y en el olvido —o no debida atencién—, de los instru-
mentos preventivos. En efecto, ha sido respecto a los denominados delitos de odio, con una
regulacién polémica en el Cédigo Penal espafiol a través de las reformas de 2015, donde
se ha producido un cierto divorcio entre los Tribunales internos y los supranacionales. En
concreto, la reciente STEDH Stern Taulats y Roura Capellera, de 13 de marzo de 2018,
ejemplifica este contexto de discordancias interpretativas. Una resolucién que amparé a
los recurrentes por la quema de fotos del Rey, y en la que el TEDH entiende que no hay
delito de odio y s{ un legitimo ejercicio de la libertad de expresién pues, sostiene, aquello
debié ser visto como un acto de rechazo y de insatisfaccién, pero también como una cri-
tica politica, y no tanto personal, de la institucién de la monarquia, insistiendo —desde
un eje argumentativo cldsico—, en que con ello no se generaron comportamientos vio-
lentos ni desérdenes.

Y es que, en cierto modo, el Tribunal pone en evidencia las restricciones de la
libertad de expresién exacerbadas cuando advierte de la exigencia de que las autorida-
des se contengan en la utilizacién de la via penal (pardgrafo 33 in fine), llegando al punto
de someter incluso a critica el uso de tipos penales especiales en materia de insulto
(como los que se refieren a la Jefatura del Estado en nuestro Cédigo Penal, art. 490).
De esta forma el Tribunal centra su hilo argumental, puede que en exceso, en la critica
al sistema represivo. Una critica no obstante merecida, pues lo cierto es que en la
reforma de los arts. 510 y 578 del Cédigo Penal, se introdujo como delito el enalteci-
miento, la incitacién o la promocidn, directa o indirecta, de la discriminacién, el odio
o la lesion de la dignidad de los grupos o de las personas, pervirtiendo, el sentido del
art. 18.1 del mismo Cédigo, para el cual la apologia solo es delictiva cuando constituye
una zncitacion divecta a cometer un delito (Lépez Garrido, «La desnaturalizacién del
Cédigo de 1995», E/ Pais, 27 de febrero de 2018). E1 TEDH se esfuerza, en resumidas
cuentas, por evidenciar que la sancién penal es, por definicién, absolutamente extraor-
dinaria, estd prevista para casos limite, y no disuade en absoluto de la comisién de
futuros ilicitos en la materia, poniendo de manifiesto el principio de intervencién
minima caracteristico del Derecho penal. Es mds, la tendencia represora generalizada o
la vis expansiva del derecho penal, generan un estado de inquietud y de violencia social
que corre el riesgo de reproducir comportamientos ilegitimos e irrespetuosos, lo que
contraviene el objetivo bésico de convivencia pacifica de esta organizacién supranacio-
nal. Por otro lado, también insiste el Tribunal, quizd igualmente en exceso, en la dife-
rencia critica politica/critica personal, mostrando el mayor sacrificio que supone para
los sujetos afectados la primera, cuando lo cierto es que ambas criticas tienden a retro-
alimentarse hasta el punto de que la espiral de la violencia social acaba por difuminar
las fronteras entre lo personal y lo politico; y ello por no citar el riesgo de que la critica
politica desmedida acabe por llevarse por delante muchas victimas ciudadanas colate-
rales y la propia convivencia social.
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El Tribunal, en resumidas cuentas, pone el acento en los instrumentos sancionado-
res, con una atencién particular hacia el derecho penal; pero olvida o no presta la sufi-
ciente atencién —y esta es la segunda cuestién en la que se necesita un cambio de
orientacién—, a las medidas preventivas. No se trata, pues, de justificar una libertad de
expresion sin limites o excesivamente benévola, pero si de sentar las bases para un pacto
constitucional en el que se equilibre un completo aparato normativo y jurisprudencial
preventivo/sancionador, con una libertad de expresién serfa y critica, pero también pru-
dente, responsable y formada.

Por todo ello conviene considerar que los episodios anteriores se inscriben, en reali-
dad, en un contexto mas amplio. Nuestra libertad de expresion estd en jaque y las redes
sociales y las nuevas tecnologfas han contribuido a ello. En efecto, esta jurisprudencia
necesita atender a la compleja cuestién de la produccién en red, constante y acelerada, a
veces irracional o poco meditada —Ila era de Internet lo favorece—, de expresiones mani-
festadas con sdtira, critica, burla, ironfa, humillacién, falta de respeto,... que, en un
efecto contagio desbocado, se reconducen y llegan a perseguirse finalmente, por la nece-
sidad de ser atajadas seriamente, por los tribunales —distancidndose en cierta forma de la
jurisprudencia europea—, a través del tipo penal relativo al discurso del odio (el que pro-
mueve, incita o fomenta al odio, hostilidad, discriminacién o violencia). Incluso actos
fisicos, como una quema de banderas o de fotos, tienen su correspondiente proyeccién
virtual, pues son amplificados a través de los medios de comunicacién y de las nuevas tec-
nologfas, dejando ahora al margen los intereses de las empresas periodisticas y de la ciu-
dadanfa que estén o no detrds de esa difusion.

A nadie se le escapa que buena parte del futuro de las democracias estard en la capa-
cidad del sistema constitucional europeo para construir un equilibrio constitucional
donde es imprescindible una opinién publica no solo libre, sino formada y respetuosa con
la libertad, la igualdad y la justicia. Y ello aunque, como sefiala la propia jurisprudencia
de Estrasburgo, en el 4mbito del discurso y del debate politico apenas haya margen para
las restricciones a la libertad de expresién. Un margen que por cierto no acabamos de
entender, pues la critica no deberfa estar refiida con la falta de respeto politico gratuito
ni con la difamacién. En cualquier caso, en estas cuestiones el Tribunal de Estrasburgo
tiene todavia la oportunidad de sentar unas bases sélidas y rotundas, quizd algo mds com-
prometidas con la otra cara de la moneda: la lucha contra la intolerancia y el discurso del
odio mds alld de las medidas represivas, desde el ejercicio de una libertad de expresién
mds responsable y autocritica. Pero para ello, en efecto, debemos antes tomar conciencia
de lo que realmente vivimos.

Se trata de plantearnos, como nos dice Bauman, a cuanto espectdculo de violencia
casual, gratuita, e inmotivada —/a violencia por la violencia—, estamos cotidianamente
expuestos, en una plena banalizacién del dafio que nos sittia en un contexto de bullyismo
social generalizado. Cierto que el discurso del odio viene instalado en las sociedades desde
tiempos inmemoriales; pero también es verdad que se ha incrementado exponencial-
mente, y que es vivido de una forma mds intensa, a nuestro juicio, por la suma de dos
factores: por el efecto de las nuevas tecnologias, del potencial comunicativo y del mundo
online, pero también por la falta de una educacién en valores constitucionales. Ante la
confluencia de estos dos elementos, este mundo online —sefiala Leoncini en su didlogo con
Bauman—, nos viene a traer la ltima de las crisis de las democracias, con un importante
agravamiento de los conflictos y de las divisiones politicas, sociales e ideolégicas. En el
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mundo online —nos dice aquel autor—, a diferencia de lo que ocurre en el mundo offline, la
persona es i/ padrone y tiene el absoluto control, pues se sitda en su cémoda zona virtual
de confort, en sus minutos de gloria, pero donde en realidad cada sujeto permanece aislado,
refugiado en sus opiniones que vuelca contra el resto de sujetos e instituciones sin encon-
trarse nunca cara a cara con su enemigo (Bauman, Leoncini, Nati liquidi. Trasformazioni
nel Terzo Millenio, 2017). Este contexto se une, pues, a una falta de cultura generalizada
s6lida en derechos constitucionales, la cual conlleva por definicién lealtad, conocimiento,
informacién y respeto hacia el propio sistema politico, de tal modo que incluso la critica
a aquel no puede sino ejercerse a través de los medios adecuados y con la prudencia
debida. Por todo ello, y mientras tomamos conciencia de la necesidad de encajar debida-
mente el mundo online con el offline, conviene darse cuenta de que sin una adecuada forma-
cién constitucional y democrdtica seguiremos cometiendo errores y, seguramente,
prescindiendo cada vez mds del mundo offfizne, el cual, al fin y al cabo, permite una inte-
ractuacién mds sélida, en un aprendizaje mds humano —social, al fin y al cabo—, para
seguir dialogando y construyendo un pacto constitucional.

En nuestra opinién, solo desde las anteriores premisas puede construirse una juris-
prudencia sélida que va por buen camino —de forma excesivamente timida, no obs-
tante—, desde las instancias europeas. Pero se necesita reforzar lo que en realidad esconde
la doctrina de Estrasburgo y que a nuestro juicio solo puntualmente evidencia: esa espe-
cie de llamada subrepticia sobre el modo en que deben respetarse los derechos apelando
a la prevencidn y llevando a cabo una adecuada delimitacién de la frontera entre la repre-
sién de una libertad de expresién que supera todo limite, y la prevencién o generacién de
una libertad de expresién respetuosa con el sistema (es conocida la promocién de la Edu-
caci6n en Derechos por parte del Consejo de Europa: Conferencia sobre el futuro de la
ciudadanfa y la educacién para los Derechos Humanos en Europa, Estrasburgo, 20-22 de
junio de 2017). A ello parece referirse el Tribunal cuando en el mismo caso Stern Taulats
y Roura Capellera c. Espaiia sefiala que «no se puede afirmar que la libertad de expresion
en el dmbito de la critica politica sea sin embargo ilimitada. El TEDH recuerda que la
tolerancia y el respeto de la igualdad de la dignidad de todos los seres humanos constitu-
yen el fundamento de una sociedad democrdtica y plural. De ello resulta que en principio
se pueda juzgar necesario, en las sociedades democrdticas, sancionar, 7ncluso prevenir, todas
las formas de expresién que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado
en la intolerancia (incluida la intolerancia religiosa), si se vela por que estas «formalida-
des», «condiciones», «restricciones» o «sanciones» impuestas sean proporcionales a la
finalidad legitima perseguida». Las breves y escasas referencias que realiza el Tribunal a
la prevencién deberfan constituir, sin embargo, un punto central de andlisis en su futura
jurisprudencia, pues el incluso prevenir, deberfa sustituirse por un sobretodo prevenir.

Ha de admitirse, en definitiva, que si bien los discursos o las expresiones pueden
resultar obviamente inoportunos o molestos, e incluso se distancian de los valores y dere-
chos constitucionales —para lo que se necesitan esas politicas preventivas—, es impres-
cindible que aquellos discursos sigan siendo amparados por una concepcién de la libertad
de expresién informada por el pluralismo y la libre critica, pues en la misma no es rele-
vante solo lo que se dice, sino también el contexto en el que se dice, el cual nos dard la
oportunidad de incidir en los cambios culturales necesarios. El humor, la sitira, la insa-
tisfaccién con el sistema democritico, e incluso la radicalizacién de ciertos posiciona-
mientos humanos, deberfan alertar a poderes y contrapoderes para reaccionar con los
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medios justos, proporcionales y adecuados. Por ello no puede ni debe reconducirse todo
a la prohibicién ni a la persecucién —civil, y menos penal— de estas conductas, lo cual
es un factor de pobreza institucional democrdtica. Ante estas situaciones de radicalizacidn,
protestas, desazén, desafeccién ciudadana,... ha de quedar bien clara la actitud tolerante
y abierta de los poderes puiblicos, que en absoluto pueden fomentar ni apoyar institucio-
nalmente los discursos del odio y, menos, contribuir a la violencia social por ser ello con-
trario al marco constitucional de convivencia. Mds bien estdn obligados a desarrollar una
conducta proactiva respecto a la igualdad y la libertad real y efectiva. En el fondo, y aun-
que atin quede mucho camino, late este mensaje en el sistema multinivel europeo que
abandera Estrasburgo, ante las peligrosas derivas de algunos Estados.
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SUMARIO

I. El carécter evolutivo del sistema europeo de proteccion de derechos humanos. II. Fase
inicial. La elaboracién del Convenio Europeo de Derechos Humanos. III. La «fase dur-
miente» del sistema. IV. La consolidacién del Tribunal como 6rgano esencial de sistema.
V. Las reformas del Protocolo 11. VI. La evolucién desde el Protocolo 11. La dimensién
cuantitativa. VII. La dimensién cualitativa. VIII. ;El Tribunal Europeo como jurisdic-
cién «cuasi constitucional»? IX. Estados y Tribunal ante la evolucién del Convenio.

I. EL CARACTER/EVOLUTIVO DEL SISTEMA EUROPEO
DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

Posiblemente, la experiencia del sistema creado por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos sea uno de los mejores ejemplos de la capacidad de las instituciones para adap-
tarse a los cambios en su entorno, modificando, no sélo su forma de funcionamiento, sino
incluso los mismos propésitos que originaron su creacién. Los mejores conocedores —en
cuanto actores del funcionamiento del sistema— han podido sefialar el cardcter eminente-
mente evolutivo del mismo?. Como se apuntard, al menos tres fases son visibles en esa evo-
lucién; una primera fase, inicialmente orientada a una colaboracién interestatal,
protagonizada por la Comisién Europea de Derechos Humanos; una segunda fase, centrada
en la proteccién individualizada de los derechos del Convenio por el Tribunal Europeo de

1 El presente trabajo es desarrollo y continuacién de algunas publicaciones anteriores del autor: as{, «El carac-
ter dindmico del sistema europeo de derechos humanos» publicado en J. C. CARBONELL MATEU ¢t. «/. (dirs.), Cons-
titucion, derechos fundamentals y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds
Salvador Vives Antén, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2009; 1178-1188, o «El sistema europeo de proteccién de derechos
humanos» en L. LOPEZ GUERRA y A. SAIZ ARNAIZ, coords. Los sistemas interamericano y europeo de proteccion de los dere-
chos humanos, Lima, Palestra, 2015, 57-84.

2 Ver por ejemplo las consideraciones del Presidente del Tribunal de Estrasburgo, J.P. CosTA, en La Cour
enropéenne des droits de I"homme. Des juges pour la liberté, Paris, Dalloz, 2013, pp. 53 y ss.
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Derechos Humanos; y finalmente, parecerfa apuntarse una tercera, caracterizada por la inci-
piente adopcién de una funcién cuasi-constitucional del Tribunal de Estrasburgo.

II. FASE INICIAL. LA ELABORACION DEL CONVENIO EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS.

La aprobacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos en 1950 responde a una
serie de caracteristicas de la situacién europea en la posguerra mundial®. Por una parte, a fina-
les de los afios cuarenta y en una situacién de guerra fria, estaba ampliamente extendida la
conciencia de la existencia de serios peligros para la propia pervivencia de los regimenes cons-
titucionales de la posguerra. El comienzo de la guerra frfa implicaba la divisién de Europa en
bloques con sistemas e ideologfas politicas muy distintas, y en el bloque occidental se consi-
deraba una amenaza la extensién de la influencia del bloque liderado por la Unién Soviética,
y la posible implantacién de regimenes de tipo totalitario. Las experiencias alemana e italiana
anteriores a la guerra mostraban la posibilidad de que regimenes de tipo constitucional deri-
varan a soluciones dictatoriales (sobre todo tras la experiencia del llamado «golpe de Praga»
en 1948)* y no cabia excluir que procesos similares se produjeran en las dificiles circunstan-
cias de la posguerra. Era pues comprensible que se buscara una fé6rmula que hiciera posible
una accién conjunta para evitar que ello se produjera.

Esta buisqueda aparecfa intimamente ligada a la consideracién de que el manteni-
miento de sistemas constitucionales democriticos dependfa de la defensa de derechos
individuales frente a los abusos del poder; el conocimiento y rechazo de las violaciones
masivas de los derechos mds elementales por las potencias derrotadas en la guerra habfa
conducido a una reafirmacién general (como se reflejé en la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 y en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de la Asamblea de las Naciones Unidas) del cardcter esencial de esos derechos
y de la obligatoriedad de su proteccién. Una garantia internacional de la democracia
implicaba necesariamente una garantia de los derechos bdsicos de la persona.

Como tercer elemento, la experiencia europea habfa mostrado que la existencia de
regimenes que no respetaban esos derechos suponfa también una amenaza para la paz; la
garantia de los derechos individuales serfa también una garantia de la paz, asi como un
medio de facilitar para el futuro, una mayor integracién entre los paises de Europa.

Proteccién frente a posibles derivas hacia el totalitarismo, defensa de los derechos
bésicos de la persona, e integracién europea eran pues ideas que venian a coincidir y que
dieron lugar a diversas iniciativas en el continente europeo: una de ellas llevé a la cele-
bracién en Bruselas en 1948, del Congreso del Movimiento Europeo, protagonizado por
diversos grupos, presidido por Winston Churchill, en que tomaron parte conocidos euro-
peistas como Salvador de Madariaga o Denis de Rougemont, y que sirvié de iniciativa

3 La obra clave para los primeros cincuenta afios del sistema europeo de Derechos Humanos es sin duda (desde
una Gptica eminentemente britdnica, reconocida por el autor) la de Ed BATES, The Evolution of the European Conven-
tion on Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2010, inestimable fuente de inspiracién e informacién.

4 Sobre este tema, B. WASSENBERG, Histoire du Conseil de I'Europe, Estrasburgo, Editions du Conseil de I'Eu-
rope, 2013, p 17 y ss; A. H. ROBERTSON, Human Rights in Europe, Manchester, Manchester University Press, 1963,
pp- 5-6.
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para que los gobiernos de diversos Estados crearan al afio siguiente una organizacién
internacional basada en esas ideas, el Consejo de Europa’, dotado de una Asamblea Con-
sultiva y un 6rgano de tipo ejecutivo, el Comité de Ministros. Y una de las primeras
tareas del Consejo fue la elaboracién de un instrumento internacional que plasmase esos
principios a nivel europeo, y estableciera una garantia internacional de los derechos fun-
damentales de la persona como base de un sistema democratico.

Ahora bien, y como puede colegirse de lo expuesto, varias perspectivas se ofrecfan para
la elaboracién de ese instrumento, el futuro Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales®. Por una parte, y como expresién de los concep-
tos cldsicos de Derecho Internacional fundados en el protagonismo de los Estados, para
muchos de los actores de este proceso el Convenio deberfa considerarse como un sistema de
garantia colectiva entre Estados, protagonizado por éstos, para prevenir la deriva totalitaria
de alguno de ellos, mediante la garantia de unos derechos bésicos (seis o siete, en expresién
de uno de los impulsores méds destacado de la iniciativa, Pierre-Henri Teitgen)’ por la
accién de 6rganos internacionales; esto es, y como se ha podido definir, el establecimiento
de un sistema de «alerta temprana» («early warning system») que impidiera la repeticién de
los casos italiano y alemdn de la preguerra.

Desde luego, y con resultados decisivos para el futuro, ésta no era la tinica perspec-
tiva presente. Junto a ella, la preocupacién por asegurar una proteccién de derechos fun-
damentales (esto es, derechos humanos o «derechos del hombre» en la versién francesa,
como derechos vinculados indisolublemente a la persona) llevé a que se propusiera el
Convenio como una auténtica Carta de Derechos, invocable por los individuos afectados
ante instancias internacionales frente a las eventuales vulneraciones por los Estados. Ello
suponfa una notable innovacién en las categorfas del Derecho Internacional, en cuanto
conferfa un nuevo protagonismo en este campo al sujeto individual.

La presencia de estas dos perspectivas se hizo evidente en las diversas fases de elabo-
racién del Convenio. Un primer esbozo, elaborado por la Asamblea Consultiva del Con-
sejo de Europa, que ponfa el acento en el cardcter de «Carta de Derechos» fue
profundamente corregido primeramente por un Comité de Expertos nombrados por el
Comité de Ministros, y finalmente por una Comisién de Altos Funcionarios; el resultado
fue un instrumento que recogia ambos enfoques, pero con evidente predominio de la
perspectiva, por asi decirlo, «estatal», del Convenio como garantia colectiva entre Esta-
dos®. El eje del sistema lo constitufa una Comisién Europea de Derechos Humanos,
encargada de supervisar el respeto por los Estados de una lista de derechos; para ello, los
Estados firmantes disponfan de la posibilidad de denunciar ante la Comisién las

5 Creado por el Tratado de Londres de 5 de mayo de 1949, incluyendo inicialmente a diez paises europeos.

6 Como nota de interés, la designacién oficial del Convenio es «Convencién para la proteccién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales» (Convention for the protection of human rights and fundamental freedoms, en su ver-
sién inglesa) sin referencia a su cardcter «europeo». Siguiendo la practica usual, se empleard la expresién «Convenio».

7 Tomo la referencia de L. WILDHABER, en su momento Presidente del Tribunal, en « The Old Court, the
New Court and Paul Mahoney», Human Rights Law Journal, 36, 2016, pp. 292-297, p. 293: ver la nota 4 de su tra-
bajo para la documentacién de su referencia.

8 Ver el articulo de la juez E. STEINER «Some reflections on the process which led to the preparation of the
European Convention on Human Rights» en La Convention Européenne des droits de I'bomme. Mélanges en honneur de
Christos L. Rozakis, Bruselas, Bruylant, 2012, 597-623. También, del juez C. Russo «The Drafting History of the
European Convention on Human Rigths and Fundamental Freedoms» en Mainly Human Rights. Studies in Hononr of
J.J. Cremona, La Valetta, Fondation Internationale Malta, 1999, 234-244.
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vulneraciones del Convenio por otros Estados firmantes, en lo que representaba un
recurso interestatal. La Comisién podria en esos casos presentar su informe al Comité de
Ministros del Consejo de Europa para que se pronunciara al respecto.

Hasta aqui, el esquema respondia a lineas cldsicas del Derecho Internacional. El
Convenio inclufa, sin embargo, aspectos de la perspectiva, por asi decirlo, de garantia
individual de derechos, en una forma que ha podido considerar como revolucionaria en
el plano del Derecho Internacional®. Por un lado, se introducfa la posibilidad de un
recurso individual, esto es, que las personas afectadas por violaciones del Convenio pudie-
ran presentar sus demandas frente a los Estados ante la Comisi6n; por otro lado, se creaba
un 6rgano jurisdiccional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con capacidad de
decisién tanto en recursos interestatales como en recursos individuales.

No obstante, esta segunda dimensién quedaba considerablemente diluida. Como es
hoy generalmente reconocido, la idea dominante entre los Estados firmantes era que el
Convenio se aplicarfa esencialmente en cuanto regulador de relaciones interestatales'. No
hay que olvidar que en aquellos momentos, algunos Estados europeos (sefialadamente Fran-
cia y el Reino Unido) posefan extensos imperios coloniales en que la situacién de los pue-
blos colonizados se configuraba, en cuanto a los derechos individuales bésicos, como muy
diferente de la correspondiente en la metrépoli. El reconocimiento del recurso individual
se establecia como optativo, y muy pocos Estados efectuaron esa opcién; en la misma linea,
también se configuraba como optativa la aceptacién de la jurisdiccién del Tribunal. Pero
ademds, la legitimaci6n para acudir al Tribunal se restringfa notablemente; si bien los indi-
viduos podian presentar reclamaciones ante la Comisién frente a los Estados que hubieran
admitido el recurso individual, sélo la Comisién, o el Estado afectado, a la vista del informe
de ésta, podrian acceder al Tribunal. Por otra parte, la Comisién podia decidir llevar el caso
directamente al Comité de Ministros y no al Tribunal. Este se configuraba, as{, como una
opcién residual, y desde luego no abierta directamente a los individuos afectados.

III. LA «<FASE DURMIENTE» DEL SISTEMA

Es ya lugar comdn considerar que el funcionamiento del Convenio no respondid,
durante mucho tiempo, a los deseos y esperanzas que habfan inspirado su creacién. Durante
algunos afios llevé una vida mds bien ldnguida; algin autor ha llamado al Convenio en su
primera fase la «bella durmiente»''. Firmado el Convenio en 1950, no entré en vigor hasta
1953, al obtenerse la décima ratificacién; la Comisién Europea de Derechos Humanos no se
cred hasta 1956, y el Tribunal Europeo hasta 1959, dictando su primera sentencia en 1960

9 Para un andlisis, desde una perspectiva espafiola, de lo que se supuso esta innovacién, pueden consultarse
los trabajos de dos jueces espafioles del Tribunal de Estrasburgo: J.A. PASTOR RIDRUEJO, «El proceso de internacio-
nalizacién de los derechos humanos: el fin del mito de la soberanfa nacional»(I). Plano universal:la obra de las Nacio-
nes Unidas» y J.A. CARRILLO SALCEDO: «El proceso de internacionalizacién de los derechos humanos: el fin del mito
de la soberanfa nacional (II). Plano regional: el sistema de proteccién instituido en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos», ambos en la obra Consolidacion de derechos y garantias: los grandes retos de los derechos humanos en el siglo xx1,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999, pp. 35-46 y 47-76 respectivamente.

10 WILDHABER, Joc. cit.

11 J. FROWEIN,»European Integration through Fundamental Rights», Michigan Journal of Law Reform, 18,
1984. cf. Bates, 11.
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(Lawless contra Irlanda). Contrariamente a lo que quizés se habfa supuesto, no hubo muchas
demandas interestatales en el primer decenio de vigencia del Convenio; para ser precisos,
hubo tres, en los casos Grecia contra Reino Unido (dos demandas, en 1956 y 1957) y Austria
contra Italia (1960). Tampoco fueron muy abundantes las demandas individuales presenta-
das ante la Comisién frente a los Estados que habfan optado en favor de esta via; y en la gran
mayoria de los casos, fueron la Comisién o el Comité de Ministros los 6rganos encargados de
resolver definitivamente esos casos. Hasta bien entrados los afios sesenta, en muy pocas oca-
siones se enviaron casos al Tribunal, bien por la Comisién (por ejemplo, la Comisién no
envié ningtn caso al Tribunal entre 1960 y 1965) bien por el Estado afectado.

Las grandes lineas inicialmente inspiradoras de la creacién del Convenio se mostra-
ron pues poco efectivas. En lo que se refiere a la garantia interestatal ante derivas totali-
tarias, la realidad europea mostré que esas derivas no eran muy probables, en la situacién
de congelacién de bloques en los afios cincuenta y sesenta; la funcién de integracién euro-
pea se trasladd pronto a otros foros, como la Comunidad Europea del Carbén y el Acero
y el Mercado Comdn; en cuanto a la garantia individual de derechos, la desconfianza
mostrada por algunos Estados, la tardanza en la constitucién del Tribunal, y las pocas
adhesiones a esa via no la hicieron inicialmente muy operativa.

Durante esta época (entre 1956 y 1975, podria decirse) el protagonismo dentro del
sistema le correspondié sobre todo a la Comisién, quedando el Tribunal en un segundo
lugar'2. No obstante, se fue produciendo, muy lentamente, una evolucién del sistema, que
acabarfa alterando las previsiones de sus creadores o al menos de muchos de ellos. El alcance
de los derechos protegidos por el Convenio se amplié mediante varios Protocolos de
reforma: asi el Protocolo Adicional de 1952 (que garantizaba el derecho de posesién paci-
fica, el derecho de los padres a la forma de educacién de sus hijos y el derecho a elecciones
libres) y el Protocolo 4 en 1963. El nimero de ratificaciones del Convenio fue aumentando
progresivamente durante los afios sesenta y setenta, incluyendo a los antiguos regimenes
dictatoriales del sur de Europa, y reintegrando a Grecia tras la caida del régimen de los
coroneles. Igualmente, fue aumentando el ndmero de pafses que aceptaban el recurso indi-
vidual y la jurisdiccién del Tribunal. A ello debe afiadirse que la Comisién Europea de
Derechos Humanos fue desarrollando una doctrina sobre la interpretacién de esos derechos,
que de alguna forma presagiaba un futuro desarrollo del sistema'.

IV. LA CONSOLIDACION DEL TRIBUNAL COMO ORGANO ESENCIAL
DE SISTEMA

Todos estos factores fueron contribuyendo a que, por una parte, se reforzase el cardcter
del Convenio como Carta de Derechos europea, y por otra, y correlativamente, el eje de gra-
vedad del sistema del Convenio se fuera desplazando progresivamente de la Comisién al

12 Ver sobre este tema, las observaciones de L. WILDHABER, Presidente del Tribunal entre 1998 y 2007, en
«The Old Court, the New Court and Paul Mahoney», Human Rights Law Journal, 36, 2016, 292-297, p. 293. Para
un andlisis del papel de la Comisidn, el articulo «cldsico» es el de J. FROWEIN, «Die Rolle der Europiischen Mens-
chenrechtskommission bei der Entwicklung der Europidischen Menschenrechtskonvention», en Europdische Grundre-
chtszeitschrift, 42, 2015, pp. 269-275.

13 Por ejemplo, ver los comentarios de BATES, op.ciz. pp. 242 y ssgs. sobre el papel de la Comisién en el caso
«East African Asians», 1973.
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Tribunal. El aumento de pafses firmantes del Convenio, y el correspondiente aumento de
demandas individuales fueron dando oportunidad al Tribunal de elaborar una interpretacién
de los derechos del Convenio que implicaba una efectiva garantia de esos derechos, que tenia
una cada vez mayor difusién en el mundo de los actores del Derecho, y que a su vez, daba
lugar a una mayor afluencia de demandas. El profesor Ed Bates'?, desde la perspectiva brit-
nica, coloca el punto de inflexién en el desarrollo del Convenio, confirmando la posicién
clave del Tribunal, en la sentencia Golder contra Reino Unido, de 1975. En esta sentencia, el
Tribunal, frente a la opinién del juez britdnico, opt6 por una interpretacién del derecho a un
proceso equitativo, del articulo 6 del Convenio (en una aplicacién innovadora de los térmi-
nos de la Convencién de Viena sobre la interpretacién de los tratados) no meramente litera-
lista, y restrictiva en favor de los Estados firmantes, sino claramente garantista y, desde una
perspectiva actual, activista. Sea 0 no Golder el punto de inflexién, a partir de 1975 la activi-
dad del Tribunal aumenta progresivamente, tanto en aspectos cuantitativos como cualitati-
vos. Entre 1975 y 1979 dicté diecisiete sentencias sobre el fondo; en ellas fue afirmando las
lineas bésicas de su jurisprudencia, que se mantendrian hasta hoy. As{, en Tyrer contra Reino
Unido, de 1978, la idea del Convenio como un «instrumento vivo»(/iving instrument) frente
a interpretaciones «historicistas»; en Marckx contra Bélgica, de 1979, el concepto de »margen
de apreciacién»; en Adrey contra Irlanda ( 1979) la afirmacién de que el Convenio perseguia
una proteccién real y efectiva, y no meramente formal de los derechos en él consagrados; en
Engel contra Paises Bajos, de 1976, el Tribunal acufia la nocién de «conceptos auté6nomos».

La posicién del Tribunal y el papel del Convenio como Carta de Derechos, frente
una interpretacién del mismo como garantia antitotalitaria se vieron decisivamente
reforzados tras la disolucién del bloque de los paises del centro y este de Europa dirigidos
por la pronto extinta Unién Soviética. Los acontecimientos del afio 1989 condujeron, en
un corto plazo, a la apari