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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 Antin, 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
européenne 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 garantifa 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, as{ 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 érgano 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 Honour 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 introducia 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 establecfa 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, /oc. 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 trasladé 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.cit. 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 tenfa
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 dict6 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»(living 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 aparicién de numerosos regimenes constitucionales en ese drea que
pretendian, como muestra de homologacién democritica, la insercién en el Consejo de
Europa y la inclusién entre los pafses del Convenio; ademds, la necesidad de una garantia
interestatal antitotalitaria desaparecia o se reducia considerablemente. En la nueva situa-
cién, algunas de las estructuras creadas en 1950 aparecfan como innecesarias o al menos
como disfuncionales, ante el incremento del ndmero de demandas, y la necesidad de esta-
blecer unos standards minimos sobre derechos humanos en el nuevo «orden publico
europeo». En palabras del Presidente Wildhaber, «muchos de los casos que llegaban a
Estrasburgo tenfan poco que ver con el objetivo inicialmente proclamado del Convenio
esto es, la derrota de las dictaduras totalitarias»".

V. LAS REFORMAS DEL PROTOCOLO 11

La evolucién del sistema del Convenio, en sus aspectos cuantitativos y cualitativos
llevé a una radical reforma mediante el Protocolo 11, que entré en vigor en 1998, y que
vino a consolidar la dimensién del Convenio como instrumento de proteccién de derechos
individuales. Se ha puesto en ocasiones el acento en los cambios que supuso la desaparicién
del enfrentamiento entre bloques propio de la guerra frfa, y la incorporacién de las nuevas

14 BATES, op. cit., pp. 290 y ss.
15 WILDHABER, «The Old Court...» cit. p. 294.
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democracias al sistema del Convenio; pero también por alguno de los protagonistas de la
reforma ha podido afirmarse que ésta era ya previsible desde anteriormente, debido tanto al
crecimiento de las demandas ante la Comisién como a la percepcién de la situacién de infe-
rioridad procesal en que se encontraban los recurrentes individuales en comparacién con los
Estados'®. Ya en 1985 el Gobierno suizo propuso fundir Comisién y Tribunal en un solo
6rgano, pero la propuesta encontr6 seria resistencia. No obstante (en parte por la accién del
Presidente Ryssdal, y a sus instancias, del Gobierno noruego)"’ la reforma siguid su camino,
y una conferencia interministerial encomendé al Consejo de Europa la elaboracién de un
proyecto de Protocolo, eventualmente ratificado por todos los paises miembros y que modi-
ficaba sustancialmente los aspectos procedimentales del Convenio.

El Protocolo 11 supuso la consolidacién del Convenio como carta de derechos indi-
viduales, y el protagonismo del Tribunal. La Comisién Europea desaparecié, o mejor
dicho, vino a fundirse con el Tribunal, dando lugar a lo que se llamé «el nuevo Tribunal»
que asumfa las funciones de los dos 6rganos: de hecho en el nuevo Tribunal se integraban
miembros de los «antiguos» Tribunal y Comisién. El Tribunal se estructuraba como
6rgano permanente, integrado por jueces a tiempo completo, y se abria el acceso directo
de los recurrentes al Tribunal, suprimiéndose el filtro que representaba la Comisién. El
recurso individual, a partir de entonces, se configura como el elemento eje del sistema del
Convenio. Las decisiones sobre la inadmisibilidad de las demandas se encomendaban
como regla general a comités de tres jueces, y la resolucién sobre el fondo a salas de siete
jueces. Debido a las dudas de varios Estados sobre la conveniencia de que hubiera una
Gnica instancia, integrada por las salas, el Convenio introdujo una nueva composicion, la
Gran Sala del Tribunal, que podria conocer de casos provenientes de las salas, a peticién
de los Gobiernos o de las mismas salas del Tribunal.

Lo que podria llamarse «judicializacién» del sistema se completaba mediante la
reduccién de las facultades del Comité de Ministros del Consejo de Europa; sus funciones
se reducfan a supervisar la ejecucién de las sentencias del Tribunal. Debe tenerse en
cuenta en todo caso que el papel del Comité seguia siendo muy destacado, en cuanto ase-
guraba que las sentencias en cuestién, atin «declarativas» en la forma, cobraban efectivi-
dad en los paises afectados. Valga decir que la existencia del Comité de Ministros supone
una diferencia considerable, en cuanto a la efectividad de la proteccién concedida por el
sistema, respecto de otros casos, sefialadamente el sistema interamericano de derechos
humanos, en que no existe un 6rgano similar, y es el propio Tribunal Interamericano el
que ha de velar por el cumplimiento de sus sentencias.

VI. LA EVOLUCION DESDE EL PROTOCOLO 11. LA DIMENSION
CUANTITATIVA

En forma no sorprendente, las innovaciones introducidas por el Protocolo 11, espe-
cialmente el acceso directo de los recurrentes al Tribunal supusieron un notable incremento

16 Tal es la opinién expresada por Morten RUUD, en «The Court: historical framework», en Conference on the
long term future of the European Court of Human Rights, Estrasburgo, Consejo de Europa, 2014, pp. 23-27. RUUD fue
el presidente del 6rgano (DH-PR) encargado de elaborar el proyecto de Protocolo.

17 Ver al respecto la intervencién de Martin KRUIJER, en Conference. .. cit. en nota anterior, pp. 33-38
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del ya considerable nimero de demandas. Hacia el afio 2008, la media anual era de unas
sesenta mil; ello supuso, a pesar del aumento de decisiones y sentencias por parte del Tri-
bunal, que se fuera acumulando un considerable retraso. Hacia el afio 2010, los casos atra-
sados llegaban a casi ciento sesenta mil. La gravedad de la situacién dio lugar a que el
Consejo de Europa nombrase una «Comisién de Sabios» presidida por el espafiol Gil Carlos
Rodriguez Iglesias, para proponer cambios y mejoras en el sistema.

Por su parte, el Tribunal llevé a cabo diversas reformas internas a efectos de incre-
mentar su capacidad resolutiva; como ejemplo, reformé su Reglamento para establecer
un sistema de prioridades, de manera que, en lugar de seguir un orden estrictamente cro-
nolégico de resolucidn, segin la fecha de presentacién de demandas, éstas se examinaran
de acuerdo con la gravedad del tema que plantearan, estableciéndose diversas categorias.
No obstante, y como es 16gico, fueron los Estados parte del Convenio los que llevaron a
cabo una actividad reformadora encaminada a resolver los graves problemas derivados de
la acumulacién de casos.

Esta actividad se tradujo esencialmente en la nueva reforma del Convenio llevada a
cabo por el Protocolo 14, que entr6 en vigor (con algin retraso desde su aprobacion,
debido a la actitud reticente de la Federacién Rusa) el afio 2010.

El Protocolo 14 introdujo considerables cambios en el funcionamiento del Tribunal.
En cuanto a su composicién, el mandato de los jueces se extendfa a nueve afios (frente a seis
en la regulacién anterior) sin posibilidad de reeleccién. Pero las innovaciones mds sefialadas
se referfan a los 6rganos de funcionamiento del Tribunal. Se creaba una nueva formacién de
un solo juez, encargado como principio general, de decidir (en lugar, como anteriormente,
de un comité de tres jueces) sobre la inadmisibilidad de las demandas presentadas; con la
particularidad de que el juez no podia en ningtn caso ser el elegido con respecto al pais de
origen de las demandas. Adicionalmente, se posibilitaba que los comités de tres jueces
pudieran dictar sentencias sobre el fondo en casos de mera aplicacién de la jurisprudencia del
Tribunal. Como medida afiadida, se preveia que el Comité de Ministros, a peticién del Tri-
bunal, pudiera reducir de siete a cinco el nimero de jueces integrantes de cada sala, amen-
tando as{ el ndmero de éstas (si bien hasta el momento no se ha hecho uso de esa posibilidad,
manteniéndose el niimero de cinco salas). Finalmente, y respondiendo, como se verd, a una
cierta tendencia hacia la «constitucionalizacién» del Tribunal, se establecié como causa de
inadmisién de una demanda que el demandante no hubiera «sufrido un perjuicio impor-
tante» (articulo 35, 3 b) introduciéndose el principio «de minimis non curat praetor»"8.

Los efectos del Protocolo 14 y de las medidas racionalizadoras del trabajo introdu-
cidas por el Tribunal fueron destacados, reduciéndose notablemente el nimero de casos
«embolsados». Valga decir que ello se debid en gran parte a la aplicacién, por parte del
Tribunal (siguiendo en esto una linea de conducta anterior) de estrictos criterios de
admisibilidad; de hecho, los casos no rechazados por el Tribunal y comunicados a los
correspondientes Gobiernos para la formulacién de observaciones representan un muy
pequefio porcentaje de las demandas presentadas, lo que no ha dejado de dar lugar a cri-
ticas. En todo caso, y como resulta de la literalidad del Convenio, el Tribunal no goza de
discrecién (como a veces se ha propuesto) para seleccionar las demandas que considere

18 Para un comentario sobre el (limitado) uso de esta cldusula por el Tribunal, ver G. CANO PALOMARES, «La
existencia de un perjuicio importante como nueva condicién de admisibilidad tras la entrada en vigor del protocolo
num. 14 al CEDH», en Revista Espafiola de Derecho Europeo, 42 (2012) 49-73.
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mis relevantes, siguiendo un sistema similar a la concesién del writ of certiorari del Tri-
bunal Supremo norteamericano, o, en expresion coloquial anglosajona, del «pick and
choose». Los motivos de inadmisibilidad siguen siendo tasados, si bien se formulan en el
Convenio con una cierta flexibilidad. Flexibilidad que se ve facilitada por la prictica del
Tribunal de no motivar las decisiones de inadmisibilidad dictadas por el juez tnico,
préctica ésta también sometida a criticas, y sujeta a revision.

VII. LA DIMENSION CUALITATIVA

El aumento de paises miembros del Convenio, la situacién existente en muchos de
esos pafses —particularmente, aunque no sélo, los integrantes del antiguo bloque del
Este— vy el correlativo incremento de las demandas presentadas al Tribunal, dieron la
oportunidad a este de enfrentarse con una multiplicidad de problemas relativos al conte-
nido y extensién de los derechos del Convenio que no se habfan planteado en las fases
anteriores; por otro lado, la ratificacién y consiguiente entrada en vigor en la mayoria de
los Estados de varios protocolos adicionales de reforma introdujeron nuevos derechos
cuya proteccién le incumbfa. El Tribunal, en estas ocasiones, puso en practica los princi-
pios ya elaborados: el principio de la efectividad de los derechos proclamado en Airey, el
de la consideracién del Convenio como un instrumento vivo establecido en Tyrer, o la
aplicacién del concepto de obligaciones positivas acufiado en Marckx. Ello dio lugar a
una jurisprudencia que supuso en algunos casos una interpretacién novedosa (o al menos
distinta de la tradicionalmente aceptada) de los derechos del Convenio, interpretacién
que, como se apuntard mds abajo, fue en ocasiones considerada indebidamente expan-
siva'®. Asi, el Tribunal pudo interpretar los articulos 2 y 3 del Convenio, sobre todo a
partir de su sentencia McCann y otros c. Reino Unido (1995), en el sentido de que el respeto
a lavida y la prohibicién de torturas y tratos inhumanos o degradantes implicaba no solo
obligaciones negativas de abstencién de conductas atentatorias a tales derechos, sino
también obligaciones positivas de investigacién de alegaciones al respecto, con cardcter
pronto y, suficiente, y con participacién de los afectados; pudo también aplicar su inter-
pretacién amplia del derecho a la vida privada y familiar del articulo 8 como extendido
también a las relaciones sociales y —a partir sobre todo de Lopez Ostra contra Espaiia
(1994)— a la vida familiar domiciliaria afectada por el medio ambiente o el ruido; y,
sobre todo, llevé a cabo una interpretacién del derecho a un proceso equitativo, del arti-
culo 6, que cubria pricticamente todos los aspectos del proceso civil y penal, particular-
mente, como en Salduz ¢. Turquiaz (2009), en relacién con la garantia que representa la
asistencia letrada. Ciertamente, no se trataba, ni podfa tratarse, de creacién de nuevos
derechos no incluidos en el Convenio y sus Protocolos, pero si de una interpretacién de
los mismos que tenfa en cuenta la evolucién de los desafios a los derechos humanos no
s6lo en sociedades recientemente llegadas a un régimen constitucional, sino también a
sociedades de democracia consolidada pero sujetas a un continuo desarrollo; lo que por

19 La critica «cldsica» a esa tendencia expansiva de la jurisprudencia del Tribunal es la representada por la
conferencia del juez britdnico Lord L. HOFFMANN The Universality of Human Rights, Judicial Studies Board Annual
Lecture, 19 de marzo de 2009, hetps://www. judiciary. uklannouncements/speech-by-lord-hoffmann-the-universality-of-hu-
man-rights Reproducida en Law Quarterly Review, 125, 2009, 416.
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otra parte se facilitaba por el empleo por el Tribunal de los «conceptos auténomos» esta-
blecidos en su citada sentencia Engel.

Una exposicién de las lineas jurisprudenciales con respecto al contenido sustantivo
de los derechos del Convenio representaria una tarea muy superior a la que aqui se pre-
tende realizar; pero si resulta ilustrativa del desarrollo del papel del Tribunal una expo-
sicién de algunas interpretaciones de orden procesal, sobre el alcance de las funciones del
Tribunal, que suponen sin duda una visién expansiva de las mismas. En las lineas que
siguen se hard referencia a tres aspectos de esa interpretacién: la extensién de la misma
jurisdiccién del Tribunal, la adopcién de medidas cautelares y la inclusién de mandatos
ejecutivos en la parte dispositiva de sus sentencias.

VII.1. La ampliacién de la jurisdiccion territorial del Tribunal

El articulo 1 del Convenio especifica que «las Altas Partes Contratantes reconocen a
toda persona bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo 1 del presente Con-
venio». La determinacién de cudl sea el dmbito de la jurisdiccién de los Estados determi-
nard pues la extensién territorial de la jurisdiccién del Tribunal, en el sentido de que ésta
no alcanzard dmbitos territoriales fuera de la jurisdicciéon de los Estados miembros del
Convenio.

En un primer momento, y como se apuntd, la presencia de posesiones coloniales de
los Estados firmantes no dejé de influir en los términos del Convenio; en este una «cldu-
sula colonial» (art. 56) venia a precisar su posible aplicacién en los territorios «de cuyas
relaciones internacionales (sea) responsable» el Estado miembro. El articulo 4 del Proto-
colo Adicional realizé una referencia similar respecto de sus disposiciones.

La cuestidn se plantea en forma distinta en la actualidad, y se refiere sobre todo a las
obligaciones de los Estados derivadas del Convenio en actuaciones, sobre todo de tipo
militar, fuera de sus fronteras. Este tipo de actuaciones por parte de Estados miembros
del Convenio se ha hecho relativamente frecuente, en el marco de misiones auspiciadas
por organizaciones internacionales. En este aspecto, es visible una cierta evolucién de la
jurisprudencia del Tribunal en lo que se refiere al concepto de «jurisdiccién» estatal, evo-
lucién que ha conducido a una extensién de la jurisdiccién propia del Tribunal®.

Esta evolucién a lo largo de la actual fase del Tribunal se muestra, por ejemplo, si se
comparan resoluciones recientes con su posicion inicial, representada, entre otras, por el
caso Bankovic (2001). La demanda se referia al bombardeo por aviones de la OTAN, inte-
grados en las fuerzas armadas de Estados miembros del Convenio, de una estacién de
televisién de Yugoslavia. En su decisién de inadmisién, el Tribunal admitié que pudiera
haber casos en que la jurisdiccién estatal se extendiera a lugares fuera de su dmbito de
soberanfa, pero que en general, la jurisdiccin estatal estaba limitada por los derechos de
soberanfa territorial de los demds Estados. La existencia de una jurisdiccién extraterrito-
rial era pues excepcional y habfa que analizarla caso por caso. En el supuesto planteado
en Bankovic, el Tribunal resolvié que habiendo sucedido los hechos en el espacio

20 Sobre esta cuestién puede hallarse un profundo andlisis en el articulo de la juez A. NUSSBERGER «The
Concept of ‘Jurisdiction’ in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights, Current Legal Problems, 65,
2012, pp. 241-268.
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territorial de Yugoslavia, pafs no incluido en el espacio legal del Convenio, no exist{a un
vinculo jurisdiccional entre las victimas del bombardeo y los Estados demandados que
justificara una decisién sobre la alegada violacidn.

Una decisién de inadmisibilidad por falta de jurisdiccién territorial recayé en el caso
Behrami y Bebrami contra Francia (2007), esta vez relativo a la actuacién de Francia en el
marco de la fuerza internacional de seguridad en Kosovo establecida por el mandato de la
resolucién 1244 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. El Tribunal concluyé que
esa fuerza internacional dependia de las Naciones Unidas, ente con personalidad distinta de
los Estados miembros, y que no era parte del Convenio Europeo, por lo que la demanda con-
tra Francia era inadmisible.

Esta posicién de relativa autocontencion se vio alterada por varias resoluciones pos-
teriores del Tribunal, a partir de la sentencia en el caso A/ Skeini y otros contra Reino Unido
(2011) y diversas sentencias posteriores. En A/ Skeini la cuestion se referfa a la muerte de
varias personas en la zona de Irak ocupada por las fuerzas militares britdnicas. El Tribu-
nal resolvié que entre los supuestos excepcionales de extensién extraterritorial de la juris-
diccién de un Estado se situaba el de que ese Estado ejerciera funciones pablicas sobre un
territorio fuera de su soberania, y que esas funciones supusieran control y autoridad sobre
las personas. En el caso, en las condiciones de ocupacién de Irak, si existfa un vinculo
jurisdiccional entre el Reino Unido y las victimas de al actuacién de las tropas
britdnicas.

Esta posicién se mantuvo por el Tribunal en los siguientes casos A/ Jedda contra Reino
Unido (2011), Hassan contra Reino Unido (2014) y_Jaloud contra Paises Bajos (2014). En todos
estos casos, la autoridades de Estados miembros del Convenio habfan mantenido el mando
sobre la actuacién de sus fuerzas militares operando en Irak, que a su vez habfan actuado en
relaciones de control y autoridad sobre las personas que habfan sido alegadamente victimas
de violaciones de derechos recogidos en el Convenio. El Tribunal, pues, reconocid la exis-
tencia de una jurisdiccién extraterritorial de los Estados demandados, y en consecuencia, de
su propia jurisdiccién para decidir sobre las demandas presentadas.

VIL.2. Una cuestiéon compleja: la adopcion de medidas provisionales

El Tribunal ha insistido en numerosas ocasiones®' en que la proteccién que presta
frente a violaciones de los derechos reconocidos en el Convenio ha de ser efectiva, y no
meramente formal o ilusoria. Una de las cuestiones que plantea esta posicién es la refe-
rida a la posible adopcién de medidas provisionales, antes de que se produzca la decisién
sobre el fondo de un determinado caso. En efecto, en muchos supuestos, la dilacién en la
adopcién de una decisién puede suponer que la violacién del derecho que se pretende
vulnerado sea ya irreversible e irremediable.

En el Convenio Europeo no se hace referencia a ningdn tipo de medidas cautelares.
Sin embargo, como es evidente, la efectividad de la tutela a prestar por el Tribunal Euro-
peo depende en muchos supuestos de la aplicacién de este tipo de medidas. El ejemplo
mds tipico es el consistente en demandas de personas que van a ser extraditadas o

21 Desde la citada sentencia en Airey ¢. Irlanda, de 9 de octubre de 1979.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 42, 2018, pp. 111-130



122 LUIS LOPEZ GUERRA

expulsadas a un pafs en que corren serio riesgo de verse sometidas a penas o tratos incom-
patibles con el Convenio. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal, el deber de los
Estados firmantes se extiende a proteger a las personas sujetas a su jurisdiccidn frente a
penas o tratos contrarios a los articulos 2 y 3 del Convenio, lo que comprende la prohibi-
cién de deportarlos a paises donde corran grave riesgo de verse sometidos a esos tratos?.

Ahora bien, planteada una demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos frente a una orden de expulsién o deportacién en tales circunstancias, se corre el grave
riesgo de que, si se lleva a cabo efectivamente, la eventual resolucién del Tribunal sea tar-
dfa e inttil, si el demandante ya hubiera sido deportado al pafs de que se trate. Ello
explica que, ante el silencio del Convenio, el Reglamento interno del Tribunal (Rules of
Counrt) haya previsto la adopcién de estas medidas cautelares o provisionales en su articulo
39, que dispone en su apartado 1 que «/a Sala, 0 en su caso su presidente, podrd, a instancia
de parte de o de cualquier otra persona interesada, o de oficio, indicar a las partes cualquier medida
cautelar que estime necesaria en interds de las partes o del buen desarrollo del procesos.

La aplicacién de este precepto se estd haciendo cada vez mds frecuente, sobre todo
(aunque no solo) en los supuestos citados de deportacion o expulsién, cuando se han invo-
cado como (eventualmente) vulnerados los articulos 2 y 3 del Convenio. El texto del
Reglamento se refiere s6lo a que el Tribunal podrd «indicar» que estima necesaria la
adopcién de una medida provisional, sin que se haga referencia al cardcter obligatorio de
esa adopcién. Ahora bien, la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal (a la vista de la
préctica de otros Tribunales internacionales) ha conducido a establecer el cardcter vincu-
lante y no meramente indicativo de la adopcién de esa medida. Efectivamente, y frente a
precedentes iniciales en otro sentido (asi, en el caso Cruz Varas c. Suecia®, relativo a la
fuerza vinculante de medidas adoptadas por la Comisi6n) el Tribunal, en forma consis-
tente, ha considerado que el no seguimiento por parte del Estado demandado de sus indi-
caciones referentes a la adopcién de medidas provisionales constituye una violacién del
articulo 34 del Convenio, segtin el cual, por un lado, se reconoce el derecho al acceso al
Tribunal, y por otro se establece que los Estados firmantes «se comprometen a no poner traba
alguna al ejercicio eficaz de este derecho».

Asi, en el caso Mamatkulov y Askarov c. Turquia** el Tribunal estimé que se habfa
producido la violacién del articulo 34 del Convenio debido a que, pese a la indicacién en
contra del Tribunal en aplicacién del articulo 39.1 del Reglamento, el gobierno turco
habfa procedido a extraditar a Uzbekistdn a varias personas que habfan presentado una
demanda ante el peligro de verse allf sometidas a malos tratos. Posteriormente, en el caso
Paladi c. Moldova ® el Tribunal aplicé de nuevo esta doctrina, si bien en relacién con un
supuesto distinto al de la extradicién. En Paladi una Sala del Tribunal procedié a aplicar
el articulo 39 del Reglamento ordenando al gobierno moldavo que mantuviera al deman-
dante en un centro médico especializado, a la vista del peligro que corria su salud si se le
trasladaba a un centro ordinario de detencién. No habiendo atendido el gobierno ese
requerimiento, la Sala estimé que se habfa producido una vulneracién del articulo 34, lo
que fue confirmado por una sentencia posterior de la Gran Sala. En forma consistente, el

22 El leading case se encuentra en la sentencia Soering c. Reino Unido, de 7 de julio de 1989.
23 STEDH de 20 de marzo de 1991.
24 STEDH de 4 de febrero de 2006.
25 STEDH de 10 de marzo de 2009.
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Tribunal ha considerado que la violacién del articulo 34 caso de no adopcién de las medi-
das provisionales indicada es independiente de que se materialice o no el riesgo que llevé
a su adopcién®®. Tampoco ha admitido que, una vez indicadas tales medidas, en el
supuesto de expulsién a un pais en que el recurrente corre riesgo de malos tratos, el
Gobierno del Estado expulsor no las aplique por haber recibido seguridades diplomdticas
por parte del pafs destinatario?.

VIIL.3. Mandatos ejecutivos en las sentencias del Tribunal

Como otra muestra de la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal adoptando
remedios procesales no explicitamente previstos en las disposiciones del Convenio, en
una interpretacién expansiva del mismo, en ciertos casos, el Tribunal, junto a la declara-
ci6n de una violacién del Convenio y eventualmente, del otorgamiento de una satisfac-
cién equitativa, procede a dictar en su fallo las medidas especificas en el caso individual,
que deben adoptarse en ejecucién de sus sentencias, indicando que se trata de medidas
obligatorias. Desde su sentencia en 2004 en el caso Assanidze contra Georgia, muchas sen-
tencias del Tribunal han ido mds alld de la declaracién de una violacién del Convenio y
la concesién de una satisfaccién equitativa, para incluir otros mandatos directos a los
Estados, con un estilo claramente imperativo. En Assanidze, el Tribunal decidi6 por una-
nimidad que «e¢/ Estado demandado debe asegurar la liberacion del vecurrente lo antes posible» .
Y mandatos similares pueden encontrarse en sentencias posteriores, como las recaidas en
los casos lascu contra Moldavia y Rusia (2004), Gladysheva contra Rusia (2011), Oleksandy
Volkov contra Ucrania (2013), o Glubacovic contra Croacia (2011).

En este dltimo caso, como ejemplo de otros pronunciamientos vinculantes, valga
sefialar que, en aplicacién del articulo 46 el Tribunal precisé la medida concreta a adop-
tar en materia de relaciones familiares, declarando que «zeniendo en cuenta las circunstancias
particulares del caso, y la urgente necesidad de poner fin a la violacion del articulo 8 del Convenio,
el Tribunal considera que, para cumplir con su obligacion derivada del articulo 46 del Convenio,
el Estado demandado deberd asegurar el contacto efectivo entre el recurrente y su hija, en un momento
que sea compatible con el horario laboral del demandante, y en adecuadas circunstancias, sobre la
base de la sentencia del Tribunal Municipal de Rijeka de 8 de marzo de 2010». De la misma
manera, y con una férmula similar, en la sentencia en el caso MSS contra Bélgica y Grecia
(2011) el Tribunal ordené al Gobierno griego que se abstuviera de deportar al recurrente
en tanto se tramitaba su peticién de asilo. Una decisién del mismo tipo puede encon-
trarse en la sentencia del afio 2014, A.C. y otros contra Espaiia.

También con respecto a Espafia, en el caso De/ Rio Prada contra Espaiia (2013), el
Tribunal dict6 un mandato de liberacién de la recurrente, indicando que «teniendo en
cuenta las particulares circunstancias del caso y la urgente necesidad de poner fin a las violaciones
del Convenio que ha verificado, considera que es deber del Estado demandado asegurar que la
demandante sea puesta en libertad lo antes posible». Debe sefialarse que la sentencia se hizo
publica el 21 de octubre de 2013: al dia siguiente la demandante fue puesta en libertad
en virtud de una decisién undnime del plenario de la Sala de lo Penal de la Audiencia

26 STEDH Olaechea Cabuas c. Espaiia, de 10 de agosto de 20006.
27 STEDH Ben Khemais c. Italia, de 24 de febrero de 2009.
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Nacional. En su reunién de 5 de diciembre del mismo afio, el Comité de Ministros del
Consejo de Europa «tomd nota de que la demandante fue puesta en libertad el 22 de octubre de
2013 tras una decision de la Audiencia Nacional, y da la bienvenida la respuesta dada a la
medida urgente individual indicada por el Tribunal Europeos.

VIII. ;EL TRIBUNAL EUROPEO COMO JURISDICCION «CUASI
CONSTITUCIONAL»?

Si en una fase inicial, como se ha visto, el Convenio Europeo pretendié centrar sus
previsiones bdsicamente en una garantia interestatal contra el totalitarismo, y en una fase
posterior vino a mostrarse como un sistema de garantia de derechos individuales, no fal-
tan indicios de que en los momentos actuales va adquiriendo una dimensién adicional, la
de «instrumento constitucional del orden publico europeo», en términos de la sentencia
en el caso Loizidou contra Turquia del afio 1996, que implica una cierta proyeccién nor-
mativa de las decisiones del Tribunal. En efecto, si el articulo 46.1 del Convenio se refiere
a la obligaci6n de los Estados de acatar las decisiones del Tribunal «en los litigios en que
sean parte», la experiencia ha demostrado que los efectos de las sentencias tienen también
un alcance general. A la luz de la jurisprudencia de Estrasburgo, y de la prictica de los
Estados del Convenio, la obligacién de cumplir las sentencias del Tribunal se ha enten-
dido como incluyendo la obligacién de prevenir futuras y similares violaciones™. De
acuerdo con el principio de res interpretata, proclamado en el articulo 32.1 del Convenio®,
las sentencias de Estrasburgo no se limitan a resolver el caso especifico planteado ante el
Tribunal, sino que también establecen pautas para la interpretacién de los mandatos del
Convenio en casos futuros. Ello tiene importantes consecuencias sobre el ordenamiento
juridico de los Estados miembros, bien afectando la interpretacién por los tribunales
nacionales del Derecho existente, bien dando lugar a reformas y cambios de las leyes en
vigor. Ha de sefialarse que, con independencia de cualquier pronunciamiento sobre el
tema por parte del Tribunal de Estrasburgo, en no pocas ocasiones los tribunales de algu-
nos Estados ya habfan tomado tempranamente la iniciativa a la hora de extender los efec-
tos de las sentencias del Tribunal en su labor de reinterpretacién de las normas domésticas..
Valga recordar los cambios efectuados por tribunales nacionales en la interpretacién del
Derecho vigente, para acomodarlo a la jurisprudencia de Estrasburgo, tal como fue el
caso en Bélgica y Austria tras las sentencias en Piersack (1982) y Unterpertinger (1986)
respectivamente.

A rafz de los problemas derivados de la creciente carga de trabajo del Tribunal debi-
dos al aumento de las demandas ante él presentadas, una de las soluciones propuestas fue
la de convertir en la préctica al Tribunal de Estrasburgo en un Tribunal constitucional
europeo, encargado de emitir directrices generales sobre temas de amplio alcance; la tra-
duccién procesal de esta solucion serfa la introduccién de un sistema similar al certiorari

28 Por ejemplo en la Recomendacién del Comité de Ministros Rec (2008)2, en que recuerda que las senten-
cias declarativas de una violacién del Convenio imponen la obligacién de « adoptar, cuando sea apropiads, las medidas
generales necesarias para poner fin a tales violaciones o evitarlas en el futuro».

29 Art. 32.1, «La competencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacion y aplicacion del
Convenio y de sus Protocolos que le sean sometidos en las condiciones previstas por los articulos 33,34, 46y 47».
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norteamericano para seleccionar con amplia discrecionalidad los casos a resolver. Tuvo
especial resonancia en este aspecto la posicién favorable del anterior Presidente del Tri-
bunal, Luzius Wildhaber?. Como se ha visto, no fue esta la solucién adoptada, prefirién-
dose laadopcién de las férmulas de agilizacién del procedimiento previstas en el Protocolo
14. No obstante, no puede ya negarse que son visibles tendencias dentro de la prictica
del Tribunal (y en los instrumentos normativos que lo regulan) hacia el fortalecimiento
de esa dimensién constitucional del Tribunal, con funciones mds all4 de la resolucién de
demandas individuales concretas relativas a la violacién de los derechos del Convenio. Ya
se ha hecho mencién de la introduccién del principio de minimis por el Protocolo 14. Si
bien el Tribunal ha hecho un uso restringido de ese principio, no faltan indicios de que
ciertamente existe una voluntad, tanto por parte de los Estados miembros como del
mismo Tribunal, de reforzar esa dimensién cuasi-constitucional. Ejemplo de la posicién
del Tribunal a este respecto serfa su utilizacién del articulo 46 del Convenio®'; ejemplo
de la posicién de los Estados serfa la introduccién, en el Protocolo 16, recientemente
entrado en vigor, de la via de la opinién consultiva.

Con respecto a la actuacién del Tribunal en lo que se refiere a la aplicacién del arti-
culo 46, cabe destacar que, aparte de los efectos generales que los tribunales de los Esta-
dos miembros han atribuido por iniciativa propia a las sentencias de Estrasburgo, el
Tribunal también ha procedido, en los tltimos afios, a indicar medidas generales (usual-
mente de naturaleza legislativa) que los Estados deben adoptar para el cumplimiento de
sus sentencias. Ello se lleva a cabo en dos formas: una que podria calificarse de tipo
«suave», consistente en exhortar a los Estados a que lleven a cabo esas medidas generales,
y otra, de tipo fuerte, mediante las llamadas «sentencias piloto»: pero debe sefialarse ya
que éstas representan sélo una de las formas posibles adoptadas por el Tribunal para sefia-
lar aquellas medidas generales a adoptar por los Estados®.

VIIL.1. Instrucciones de tipo general

En cuanto al modelo «suave», un método empleado frecuentemente consiste en
simplemente expresar en los fundamentos juridicos de la sentencia la necesidad de que
los Estados adopten medidas generales para remediar una violacién del Convenio. En
algunos casos, a la hora de sefialar tales medidas a adoptar, los términos del Tribunal se
producen en forma muy abierta. Por ejemplo, en Laska y Lika contra Albania (2010), en
referencia a la reapertura de procedimientos conclusos para obtener una restitutio in

30 Ver por ejemplo, L. WILDHABER, «Rethinking the European Court of Human Rights» en J. CHRISTO-
FFERSEN y M. R. MADSEN eds., The European Court of Human Rights between Law and Politics, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2011, pp. 204 230.

31 Articulo 46, 1y 2: 1. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribu-
nal en los litigios en que sean partes. 2. La sentencia definitiva del Tribunal serd transmitida al Comité de Ministros, que velard
por su efecucion.

32 Me remito sobre este tema a las consideraciones efectuadas en dos trabajos previos del autor de estas
lineas:»Compliance with Strasbourg Court Rulings: A General Overview» en K. ZIEGLER et. al. (eds.) The UK and
European Human Rights: A Strained Relationship?, Oxford, Hart, 2015, pp. 323-340 y «Los derechos humanos como
derechos efectivos: la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre ejecucién de
sentencias» en Derecho Constitucional Contempordneo. Homenaje al Profesor Rubén Herndndez Valle. San José de Costa
Rica, Investigaciones Juridicas S.A., 2015, pp. 437-451.
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integrum, el Tribunal empled en los fundamentos juridicos de la sentencia términos de
naturaleza muy genérica, dejando al Estado un margen de discrecién: «El Tribunal toma
nota de que el sistema juridico en materia penal del Estado demandado no ofrece la posi-
bilidad de un reexamen de casos, incluyendo la reapertura de procedimientos internos en
el caso de que este Tribunal haya encontrado la presencia de una violacién grave del dere-
cho del recurrente a un proceso equitativo...(...). Por otro lado, los Estados miembros
tienen el deber de organizar sus sistemas judiciales de manera que sus tribunales puedan
cumplir con las exigencias derivadas del Convenio. Este principio se aplica también a la
reapertura de procedimientos y al reexamen del caso del demandante.»

Sin embargo, en otras ocasiones, el Tribunal es mds preciso. Por ejemplo, en aplica-
cién del art. 46 del Convenio, en el caso Gize! y Oser contra Turquia (2010), en que el Tri-
bunal declar6 la vulneracién de derecho a la libertad de expresion, por la aplicaciéon de un
determinado articulo de la ley turca 3673, el Tribunal dispuso que «/z violacidn, en el caso
de los recurrentes, del derecho veconocido por el articulo 10 del Convenio deriva de un problema plan-
teado por la redaccion e interpretacion de ese articulo». Como resultado, el Tribunal considerd
que «una forma adecuada de reparacion, que pondria fin a la violacion declarada, podria ser el
poner en concordancia el Derecho interno con el citado articulo del Convenio».

En este caso, el Tribunal proponfa reformar el texto de un articulo especifico de una
ley concreta, a efectos de proporcionar una reparacién adecuada a una vulneracién del
Convenio. En otro ejemplo, en Klaus y otros contra Georgia (2010) el Tribunal considerd
que la violacién del articulo 1 del Protocolo 1 era resultado de las deficiencias presentes
en el ordenamiento juridico de Georgia. En sus fundamentos juridicos, la sentencia del
Tribunal no sélo establecia que, para su ejecucidn, era necesaria la adopcién, en el caso de
Georgia, de medidas de tipo general, sino también que debfan adoptarse urgentemente
medidas de ese tipo en los 4mbitos legislativo, administrativo y financiero, a efectos de
permitir a los recurrentes el efectivo ejercicio de los derechos reconocidos en el Convenio
(885). Pero, ademds, en el fallo, el Tribunal dispuso que si no se adoptaban tales medi-
das, el Estado demandado deberfa pagar a los recurrentes una compensacién econémica.

Este enfoque es ya comin en la jurisprudencia del Tribunal. Cuando los mandatos
del Tribunal se incluyen en el fallo de la sentencia, la f6rmula es cercana (aunque no idén-
tica) a la de las sentencias piloto. Un ejemplo inicial puede encontrarse en Lukenda contra
Eslovenia (2005) donde el fallo establece que las violaciones de los articulos 6.2 y 13 del
Convenio declaradas en la sentencia derivaban del mal funcionamiento de la legislacién
doméstica, y que el Estado demandado deberia garantizar el derecho a un juicio en
tiempo razonable, a través de las medidas legislativas y la practica adecuadas.

VIII.2. Sentencias piloto

En este contexto, la adopcién del mecanismo de las sentencias piloto no repre-
senta un evento extraordinario en la jurisprudencia del Tribunal, sino mds bien el
empleo de un medio adecuado para dar efectos generales a sus sentencias cuando el
ndmero de casos repetitivos con que se enfrenta el Tribunal muestra que existe un
defecto sistémico en el ordenamiento juridico del Estado condenado. En estas senten-
cias, el Tribunal, tras constatar la existencia de ese fallo sistémico, y declarar la vulne-
racién por el Estado de un derecho del Convenio, dicta instrucciones al Estado
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responsable de la vulneracidn, con respecto a los cambios que debe efectuar en su orde-
namiento para ponerlo en concordancia con los mandatos del Convenio. Estas instruc-
ciones (con un grado variable de precisién) se incluyen en el fallo de las sentencias, en
donde también suele precisarse un plazo para el cumplimiento de las propuestas del
Tribunal. Este plazo puede variar desde seis (Olaru y otros contra Moldavia, 2009) a die-
ciocho meses (Maria Atanasiu contra. Rumania, 2010). En el caso Greens y M.T. contra
Reino Unido (2011), la sentencia indicaba que el Estado demandado debfa «a) presentar,
dentro del plazo de seis meses desde que esta sentencia se convierte en definitiva, propuesta legisla-
tivas destinadas a reformar la Ley de 1983, asi como, si fuera necesario, la ley de 2002 de
Jforma que se adecuen al Convenio: y b) promulgar la legislacion necesaria dentro del plazo que
sea determinado por el Comité de Ministros». En todo caso, no es infrecuente que el Tribu-
nal extienda los plazos concedidos a los Estados demandados. A la vista de lo expuesto
anteriormente, cabe concluir que la aplicacién de la técnica de las sentencias piloto no
constituye un evento atipico en la jurisprudencia del Tribunal, sino que representa un
grado mds en el proceso de intervencién del Tribunal en la ejecucién de sus sentencias,
apartdndose del concepto cldsico de sentencias puramente «declarativas»??.

Posiblemente en esta linea de constitucionalizacién del Tribunal pudiera incluirse
su posicién en el caso Burmych contra Ucrania, del afio 2017. En el caso, las instrucciones
dadas a Ucrania mediante una sentencia piloto no habfan resultado en una actividad del
Estado ucraniano remediando un fallo de tipo sistémico, que conducia a una general
inejecucion de sentencias dictadas por los Tribunales domésticos. La consecuencia fue la
afluencia al Tribunal de miles de demandas de tipo repetitivo, idénticas a las que habfan
dado lugar a la sentencia piloto original. El Tribunal, ante esta situacién, estimé que ya
habia cumplido su funcién, determinando las obligaciones del Estado ucraniano, care-
ciendo de sentido la tramitacién de esos miles de casos adicionales. En consecuencia, pro-
cedi6 a remitir al Comité de Ministros del Consejo de Europa, encargado de la supervisién
del cumplimiento de las sentencias del Tribunal, esa serie de casos, para que adoptase las
medidas necesarias.

VIIL.3. La opinién consultiva: el Protocolo 16

No es sélo la jurisprudencia del Tribunal la que pone progresivamente el acento
en los efectos generales de sus sentencias, y su proyeccién mds alld del caso concreto,
para informar los ordenamientos de los Estados miembros, al menos en cuanto al esta-
blecimiento de un standard minimo de respeto de los derechos del Convenio. Son tam-
bién los Estados miembros del Convenio los que, al introducir reformas al mismo
vienen a subrayar progresivamente este aspecto. Muestra de ello pudiera ser la apertura
a la ratificacién del Protocolo 16 al Convenio, Protocolo que, al haber alcanzado las
diez ratificaciones, entré en vigor para los Estados que lo hubieran ratificado el 1 de
agosto de 2018. Este Protocolo establece la posibilidad de que los més altos 6rganos
judiciales de los Estados pidan al Tribunal, con ocasién de litigios planteados ante

33 Elarticulo 61 del Reglamento del Tribunal precisa la tramitacién de estas sentencias. Ver sobre este tema
J. ABRISKETA URIARTE, «Las sentencias piloto: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de juez a legislador»,
en Revista Espafiola de Derecho Internacional, 65, 2013, pp. 783-99
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ellos, una opinién consultiva sobre la interpretacién que debe darse a un mandato del
Convenio. La fé6rmula tiene alguna similitud con la cuestién prejudicial prevista en el
articulo 246 del TFUE, pero muestra también al respecto notables diferencias; s6lo,
podrd plantearse por los altos 6rganos designados por cada Estado (y no por cada juez
con ocasién de casos concretos ante él, como en el supuestos de la cuestion prejudicial)
y se trata ademds de una opinién consultiva, esto es (teéricamente) no vinculante. No
obstante, es evidente que, en el supuesto de que se haga uso de esta via, sus resultados
serdn forzosamente apreciaciones de cardcter general, dotadas de la fuerza interpreta-
tiva derivada de los mandatos del articulo 32.1 del Convenio; y ello no sélo respecto de
los Estado u 6rganos que soliciten la opinién. Adn es pronto para verificar los efectos
de esta reforma; no han faltado dudas sobre la eficacia de esta nueva via para reducir la
carga de trabajo del Tribunal o para fomentar el didlogo entre el Tribunal de Estras-
burgo y los tribunales nacionales, y el autor de estas lineas ha tenido alguna oportuni-
dad de expresarlas®’. En todo caso, se trata de una manifestacién de la tendencia
apuntada hacia una «constitucionalizacién» del Tribunal.

IX. ESTADOS Y TRIBUNAL ANTE LA EVOLUCION DEL CONVENIO

Los cambios producidos entre su entrada en vigor y el momento actual han afectado,
como se ha visto, a las mismas funciones del Convenio (de garantia interestatal frente al
totalitarismo a Carta de derechos individuales y, al menos inicialmente, a «instrumento
constitucional») y a la extensién e intensidad de la accién del Tribunal de Estrasburgo.
Este desarrollo ha dado lugar, segiin se ha sefialado, a problemas que han debido ser
enfrentados, no sélo por los 6rganos del Convenio (Tribunal y Comité de Ministros) sino
por los Estados integrantes del mismo, como dltimos responsables y destinatarios de sus
mandatos. La reaccién de estos Estados miembros, y las medidas adoptadas conjunta-
mente han representado, en el Gltimo decenio, un elemento determinante en la evolucién
del sistema. Y ello tanto en lo que se refiere a las cuestiones de orden cuantitativo (nimero
de demandas, retrasos en su resolucién) como cualitativos (extensién e intensidad de la
jurisdiccién del Tribunal).

Los desafios derivados de la puesta en prictica del Protocolo 11 dieron lugar a la
celebracién de una serie de conferencias internacionales de paifses del Convenio para
hallar soluciones a los, problemas planteados al Tribunal; la conferencia inicial (en gran
parte a iniciativa del entonces Presidente del Tribunal, Jean-Paul Costa) se celebré en
Interlaken el afio 2010, y posteriormente, se celebraron Conferencias en Izmir (2011)
Brighton (2012) Bruselas (2015) y Copenhague (2018). De ellas, dos revisten una mayor
relevancia; en lo que se refiere a los problemas de tipo cuantitativo del Tribunal, la Con-
ferencia de Brighton supuso el establecimiento de una serie de criterios, relativos al
ritmo de resolucién de casos (las llamadas reglas de Brighton), determinando objetivos a
lograr por el Tribunal en cuanto a plazos de resolucién y supresién de pendencia. En lo
que se refiere a los aspectos relativos a la jurisdiccién del Tribunal, la Conferencia de

34 L. LoPEZ GUERRA, «Le protocole n.° 16: une vraie-fausse solution? Un début de réponse» en L. BURGO-
GUE-LARSEN, Les défis de I'nterpretation et de I'application des droits de | homme. De la onverture an dialogue, Paris, Editions
A. Pedone, 2017, pp. 365-370.
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Bruselas dio lugar a la redaccién (ademds del ya citado Protocolo 16) del Protocolo 15 (
adn no entrado en vigor) que, aparte de reformas de tipo técnico sobre cuestiones de pro-
cedimiento, hizo referencia expresa, mediante una reforma del Predimbulo del Convenio,
a dos cuestiones, ampliamente tratadas tanto en la jurisprudencia del Tribunal como en
los trabajos académicos: el margen de apreciacién de los Estados y el principio de subsi-
diariedad de la actuacién del Tribunal respecto de los Estados.

Ambas cuestiones reflejan una creciente preocupacién respecto de los limites de la
jurisdiccién del Tribunal. La primera versa sobre el &mbito de los Estados para adaptar a
sus circunstancias propias los mandatos del Convenio, en su aplicacién a casos concretos,
habida cuenta de la inmediacién con que sus autoridades actian en relacién con los
hechos de casa caso; la doctrina del Tribunal ha reconocido reiteradamente la existencia
de ese margen de aplicacién, si bien dejando claro en todo momento que ello no suprimfa
la capacidad del Tribunal para decidir sobre la aplicacién del Convenio. Por lo que se
refiere al principio de subsidiariedad, esto es, que corresponde a los Estados poner en
préctica los mandatos del Convenio, y que la accién del Tribunal s6lo procede en defecto
de accién efectiva estatal al respecto, y en todo caso s6lo una vez agotados los recursos y
remedios internos, se acepta cominmente que tiene dos vertientes; por una lado supone
una limitacién a la accién del Tribunal, que se concibe como remedial o subsidiaria, y
por otra una obligacién de los Estados de poner en marcha mecanismos efectivos de pro-
teccién de esos derechos.

El Protocolo 15 introduce una variacién del Predimbulo al Convenio que menciona los
dos temas: «Afirmando que las Altas Partes Contratatantes, de acuerdo con el principio de
subsidiaridad tienen primariamenete la responsabiliodad de asegurar los derechos y liber-
tades definidos en este Convenio y sus protocolos y que al hacerlo as{ disponen de un mar-
gen de apreciacidn, sujeto a la jurisdiccién supervisora del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos establecido por este Convenio».

Esta f6rmula aparece, por un lado, como reafirmacién de lineas preexistentes en la
jurisprudencia del Tribunal, pero, por otro, y en cuanto plasmacién formal de esas lineas,
como expresién de la preocupacién de los Estados por establecer con claridad la delimi-
tacién de las respectivas esferas de la jurisdiccién de Tribunal de Estrasburgo y de las
autoridades estatales, sobre todo tras la discusién suscitada por diversas resoluciones con-
testadas (sobre todo en el dmbito académico, pero también en instancias oficiales) desde
la perspectiva estatal®.

La ordenacién de la compleja interrelacién entre autoridades estatales y el Tribunal
de Estrasburgo ha adquirido una nueva dimensién tras la aprobacién del Tratado de Lis-
boa en 2009, y la previsién en él incluida de que la Unién Europea se adherirfa al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos. Con ello se ha venido a afiadir un elemento mds a
lo que ha podido denominarse la «superpoblacién» (overcrowding)*® de niveles de protec-
cién de derechos humanos en Europa: los niveles nacionales ( protagonizados por los

35 Valgan como ejemplo de esta preocupacion las reacciones, tanto en la doctrina como en sede parlamentaria
en el Reino Unido frente a la sentencia en el caso Hirst c. Reino Unido, del afio 2005; o, mds recientemente, la reac-
cion (esta vez en sede legislativa) en la Federacién Rusa, respecto de la sentencia Anchugov y Gadkov contra Rusia, del
afno 2013.

36 Utilizo el término empleado por Pedro CRUZ VILLALON, en Human Rights in Europe: the Crowded House,
Londres, King’s College London, Working Papers on European Law, Working Paper 61/2012.
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tribunales supremos y constitucionales de los Estados) el nivel del Convenio y, tras 2009,
el derivado de la Carta de Niza y su proteccién por el Tribunal de Justicia. Cabe esperar
que, como en el pasado, el sistema del Convenio sepa adaptarse a las nuevas necesidades
de una sociedad europea cada vez mds compleja.
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