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Resumen

El objeto de este trabajo consiste en el estudio del proceso de europeizacién del
derecho publico espafol a partir del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Para ello, se toma en
cuenta la influencia europea en ciertos dmbitos en los que el ordenamiento juridico
espanol ha experimentado un avance significativo.
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Abstract
The aim of this paper is to study the process of Europeanization of Spanish
Public Law based on the European Convention on Human Rights and the European

Court of Human Rights case-law. For that purpose, European influence is taken into
account in certain areas where Spanish Law has experienced significant progress.
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I.  ANTECEDENTES Y CONTEXTO

El Consejo de Europa, organizacién internacional de dmbito regional
europeo, constituido por el Tratado de Londres de 5 de mayo de 1949, surge
tras la Segunda Guerra Mundial, como reaccién frente a la barbarie, con la
finalidad de reforzar la unién de los pueblos de Europa y establecer un espacio
de respeto y promocién de los derechos humanos, la democracia y el imperio
de la ley.

Fue firmado y rubricado por los Gobiernos del Reino de Bélgica, del Reino de Dina-
marca, de la Republica francesa, de la Reptblica irlandesa, de la Republica italiana, del
Gran Ducado de Luxemburgo, del Reino de los Paises Bajos, del Reino de Noruega,
del Reino de Suecia y del Reino de Gran Bretafia y de Irlanda del Norte. Progresiva-
mente se han adherido el resto de Estados que forman parte del continente europeo,
con la excepcién de Bielorrusia, Kazajistdn y la Ciudad del Vaticano. Incluso se han
integrado Estados con territorio compartido con continentes vecinos —aparte de los
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En el seno del Consejo de Europa se han aprobado toda una serie de
convenios referidos a las materias centrales que son su objeto principal. El
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, «el Convenio» o «el
CEDHDp») es el instrumento mds destacado, por su propia naturaleza y por
venir aparejado de un Tribunal que vela por su respeto, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (en adelante, «el Tribunal», «Estrasburgo» o «el
TEDH»). Al conjunto formado por el Convenio, la jurisprudencia del TEDH
y el resto de convenios firmados en el seno del Consejo de Europa y demis
instrumentos juridicos (como las resoluciones de la Asamblea Parlamentaria),
denominaré indistintamente como «Derecho de Estrasburgo», «sistema de Es-
trasburgo» o «Derecho del Consejo de Europa». En este trabajo me centraré
en la europeizacién del derecho espafiol debida al CEDH v la jurisprudencia
del TEDH.

El Convenio no es un texto rigido. Como bien suele subrayar el TEDH,
el Convenio es un instrumento vivo, que se ajusta a las nuevas necesidades, se
adapta a los cambios sociales e incorpora las nuevas exigencias en un amplio
espectro de dmbitos. Esta labor la realiza bien a través de Protocolos adicio-
nales, reconociendo nuevos derechos; bien a través de lo que el Tribunal de-
nomina «jurisprudencia evolutiva». En este contexto encaja, por ejemplo, la
consolidacién de lo medioambiental, cuando la lesién al entorno ha supuesto
una clara violacién de derechos humanos concretos, o ha quedado afectado
como interés general prevalente frente a derechos individuales; la integracién
de los avances de la técnica a través de derechos humanos cldsicos —como ha
sido el caso, por ejemplo, del derecho a la imagen—; el reconocimiento de las
aspiraciones participativas en la vida administrativa a través de la libertad de
expresién; y un largo etcétera. Ademds, deberd tenerse bien presente que el
art. 1 CEDH tiene una clara vocacién expansiva. En efecto, bajo el rétulo
Obligacion de respetar los derechos humanos, establece que: «Las Altas Partes
Contratantes reconocen a toda persona bajo su jurisdiccién los derechos y
libertades definidos en el Titulo I del presente Convenio». Es decir, se recono-
cen los derechos humanos consagrados en el nicleo duro del CEDH a toda
persona que se encuentre en territorio del Consejo de Europa, al margen de
su situacién legal.

Estados con territorios de ultramar, como Francia o el Reino Unido—, como seria el
caso de Rusia, Turquia e, incluso, Espafia. Por ello, dirfa que esta entidad suprana-
cional alcanza —parcialmente— territorio geografico asidtico y africano, aparte del
europeo.
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II. EL CONVENIO COMO INSTRUMENTO GARANTE DEL ORDEN
PUBLICO EUROPEO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

En la jurisprudencia del TEDH se dan dos tendencias: una que favorece
a los Estados parte y su margen de apreciacién o discrecionalidad en los su-
puestos en los que es licita una restriccion en el goce de los derechos reconocidos
en el Convenio®; otra que favorece a la proteccién de los derechos y libertades
a través de la denominada «jurisprudencia evolutiva», mediante una interpre-
tacién dindmica, teleoldgica, del Convenio y de sus Protocolos adicionales
normativos. Normalmente, la europeizacién del derecho publico espafiol, asi
como la del resto de Estados del Consejo de Europa, se dard mediante la asi-
milacién de los avances en la proteccién de los derechos humanos a través de
esta segunda tendencia evolutiva, sin perjuicio del indudable valor del recono-
cimiento expreso de nuevos derechos a través de los Protocolos.

En este orden de consideraciones, el TEDH ha dicho en varias senten-
cias que el Convenio constituye el «instrumento constitucional de proteccién
del orden publico europeo en el campo de los derechos humanos»*. Dirfa
que en el dmbito del Convenio Europeo de Derechos Humanos se dan unos
estandares minimos europeos en la proteccién de los derechos humanos. Su
jurisprudencia establece el canon europeo, el estaindar de proteccién de los
derechos en el dmbito europeo. Sin embargo, ello no significa que el sistema
del Convenio constituya un ius commune europeo de los derechos humanos.
El Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus Protocolos adicionales
constituyen un conjunto de normas juridicas internacionales que no implica
un derecho comtn europeo de los derechos humanos. Ello es asi, técnica-

> A este respecto también deber4 ser tenido muy en cuenta el criterio de la ponderacién

de los bienes e intereses en conflicto como instrumento de reduccién de la discrecio-
nalidad administrativa, asi como el criterio de la justificacién objetiva y razonable en
el establecimiento de un trato diferenciado. Ambos criterios han tenido un enorme
calado en nuestra jurisprudencia, bien que tampoco puede decirse que sean ajenos a
nuestra cultura juridica, pues la ponderacién, asi como la promocién y proteccién de
la igualdad material, son principios que forman parte, igualmente, de nuestro sistema
juridico. Sobre este tema, véase en la doctrina espafiola, J. M. Rodriguez de Santiago
(2000), La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo, Madrid: Mar-
cial Pons, 177 pégs., y J. M. Rodriguez de Santiago (2016), Metodologia del Derecho
Administrativo: reglas de racionalidad para la adopcion y el control de la decision admi-
nistrativa, Madrid: Marcial Pons, 210 pégs.

Asi, por ejemplo, en las sentencias recaidas en los casos Loizoudou c. Turquia, de 23 de
marzo de 1995, y Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim S, irketi c. Irlanda,
de 30 de junio de 2005.
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mente hablando, por la fragmentacién y el relativismo®. Un auténtico 7us
commune europeo de los derechos humanos se dard en el hipotético supuesto
de que todos los Estados miembro del Consejo de Europa sean, a la vez,
partes en el Convenio y en todos los Protocolos adicionales normativos que
lo han ampliado mediante la previsién de nuevos derechos. En este caso,
desaparecerian la fragmentacién y el relativismo. La competencia del TEDH,
ademds, se limita a la declaracién de si un Estado ha incumplido o no el Con-
venio. En caso positivo, dicho Estado incurrird en responsabilidad interna-
cional. Hay que decir, ademds, que la consideracién de un derecho comin en
materia de derechos humanos en Europa resulta complicado, habida cuenta
la diversidad de culturas juridicas, la desigualdad de contextos econémicos
y sociales, y los diferentes niveles de cotas democrdticas alcanzadas en los 47
Estados que conforman el Consejo de Europa. No obstante ello, debe decirse
que las sentencias del TEDH son obligatorias —los Estados parte se han
comprometido a acatarlas en los litigios en que sean partes ex art. 46.1 del
Convenio— y vinculantes, con dos efectos: en primer lugar, el de cosa juzga-
da respecto del Estado demandado; en segundo lugar, el de cosa interpretada
con efectos erga omnes, en el bien entendido que el Tribunal tiene compe-
tencias para la aplicacién e interpretacién del Convenio. La eficacia de cosa
interpretada de las sentencias del Tribunal tiene, por tanto, alcance general,
es decir, respecto de todos los Estados parte del Convenio. Las autoridades
nacionales —legislativas, ejecutivas y judiciales— deben zomar en considera-
cion la interpretacion del Convenio por el Tribunal de Estrasburgo a través de
su jurisprudencia, ya que dicha interpretacién les vincula juridicamente. Sin
embargo, en dicha interpretacién, los Estados pueden valorar la sentencia en
funcién del contexto y sistema juridico del pais.

En cualquier caso, la huella del derecho de Estrasburgo en el derecho
espafol, asi como en los ordenamientos del resto de paises europeos, es in-
negable, como se comprobard mds adelante, a través de diferentes vias. De
hecho, se puede decir que en la vieja Europa se da un progresivo entendi-
miento andlogo de los derechos fundamentales, una cultura juridica que se va
aproximando entre los diferentes Estados en la consideracién de los derechos
fundamentales. Un sistema que deja una impronta muy destacada en la posi-
tivizacién de los derechos en las Constituciones de los Estados parte, asi como
en las reformas sobrevenidas, en la regulacion por la ley y en la actuacién ju-
dicial y administrativa. La jurisprudencia del TEDH, en fin, tiene un impacto
decisivo en el ordenamiento juridico espaol.

> J. A. Carrillo Salcedo (2003), El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid:
Tecnos (pdg. 64).
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I1l. BREVE REFERENCIA AL FENOMENO DE LA INTERCONEXION DE
LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

La europeizaciéon del derecho publico espafiol debe enmarcarse en un
fenémeno mds amplio, que el profesor Lorenzo Martin-Retortillo ha denomi-
nado «interconexién de los ordenamientos juridicos»®. Como auguraba San-
ti Romano en su obra E/ ordenamiento juridico, las estructuras estatales, los
ordenamientos juridicos nacionales, deberdn comprenderse en un contexto
de pluralidad de ordenamientos, de estructuras supraestatales de defensa de
intereses, que hoy bien podria denominarse como interconexién o, incluso,
globalizacién’.

® L. Martin-Retortillo Baquer (2004), La interconexion de los ordenamientos juridicos y el

sistema de fuentes del derecho, Madrid: Civitas, 204 pdgs.

Lorenzo y Sebastidn Martin-Retortillo Baquer tradujeron en 1963 la obra £/ orde-
namiento juridico de Santi Romano que, a modo de ver del primero, constituye una
«importante construccién dogmdtica no solo para ofrecer una concepcién compleja
e integrada del derecho con afin de superar algunas disfunciones del positivismo,
sino también para hacer frente a las exigencias cada vez mds densas de las relaciones
internacionales, del aumento de lazos entre los Estados, de la instauracién de nuevas
organizaciones supraestatales [...]», en Martin-Retortillo (2004: 15 y 16). El profe-
sor Lorenzo Martin-Retortillo, observando tal y como se produce el fenédmeno en la
actualidad, argumenta que: «El sistema juridico que hoy se aplica entre nosotros estd
lleno de fragmentos venidos de fuera. El intenso proceso de acercamiento y aproxi-
macién y de mezcla y convivencia de diversos sistemas juridicos, forzados asi a inte-
grarse, bien lejos de un panorama en el que la consistencia de cada sistema juridico
nacional era al menos en apariencia mucho mds nitida y diferenciada», en Martin-
Retortillo (2004: 16). Ordenamientos: «[...] que se superponen a los que nosotros
hemos elaborado, y que se ofrecen en un flujo aparentemente misterioso e incontro-
lable», en Martin-Retortillo (2004: 20). «[...] La tendencia se ofrece con tanta fuerza
e intensidad, cubriendo tan amplio espacio, que bien puede afirmarse que estamos
ante una notable mutacién, dado que lo cuantitativo se ha trocado en cualitativo, algo
determinante para caracterizar a nuestra época,» en Martin-Retortillo (2004: 21). Al
difuminado concepto de globalizacién del derecho publico se ha intentado dotar de
contenido concreto, asi como de perfiles mds o menos precisos. Al respecto, merecen
ser destacados los trabajos de J. B. Auby (2001), «Globalizacién y descentralizaciény,
RAP 156, pdgs. 7-21; S. Cassesse (2000), La globalizacion juridica, Madrid: Marcial
Pons, 229 pdgs.; P. Craig (2015), UK, EU and Global Administrative Law, Cambrid-
ge: Cambridge University Press, 846 pdgs.; M. M. Darnaculleta Gardella (2016), «El
derecho administrativo global. ;Un nuevo concepto clave del Derecho Administrati-
vod», RAR 199, pégs. 11-50; J. V. Gonzélez Garcia (2004), «Globalizacién econdmica,
administraciones publicas y derecho administrativo: presupuestos de una relaciény,
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La interconexién de los ordenamientos podrd darse de una manera ver-
tical u horizontal. De manera vertical, en el caso que aqui se estudia, de inci-
dencia del derecho europeo en el derecho publico espafiol. Igualmente, la in-
fluencia que puedan ofrecer los ordenamientos nacionales —en nuestro caso,
el espanol— en los ordenamientos supranacionales. Por ejemplo, la solucién
de los tribunales espafoles a un problema juridico se da por buena por el Tri-
bunal de Estrasburgo y este la aplica a sucesivos casos, ya sea en relacién con
Espafia, o con otros Estados. Por otro lado, también pueden darse relaciones
de horizontalidad, de igual a igual. Pensemos en los normales y habituales
préstamos entre Constituciones de Estados soberanos®.

Nos encontramos, por consiguiente, ante unas relaciones de interco-
nexion, de confluencias entre ordenamientos, que se desarrollan de una ma-
nera vertical y de una manera horizontal, contribuyendo, todas ellas, a una
cada vez mds habitual e intensa europeizacién del derecho publico. La eu-
ropeizacién tendrd, por consiguiente, entre sus consecuencias, la ampliacién
del contenido de los derechos por interpretaciones evolutivas del TEDH (por
ejemplo, el contenido ambiental de los derechos humanos); y la aparicién de
nuevos derechos, que pueden proceder de ordenamientos internos, que sean
asumidos por Estrasburgo y, finalmente, incorporados en los ordenamientos
nacionales. Por ejemplo, el derecho a una buena administracién de justicia,
formulado por el Conseil d’Etat francés, que exige no solo la imparcialidad e
independencia de los jueces, sino también, la celeridad de la justicia®.

RADR 164, pags. 7-39; E. Guichot (2012), «Globalizacién juridica y derecho publi-
co. Recientes aportaciones en la doctrina europea», RAL 187, pdgs. 305-326; y E.
Schmidt-Affmann (2006), «La ciencia del derecho administrativo ante el reto de la
internacionalizacién de las relaciones administrativas», RAP 171, pdgs. 7-34.

Asi, como es sabido, la Constitucién espafola de 1978 tiene una enorme influencia de
la Constitucién italiana de 1947, la Ley Fundamental de Bonn de 1949 o la coetdnea
Constitucién portuguesa de 1976, entre otras. Asimismo, recordemos que la organi-
zacion territorial del Estado italiano, consagrado en su Constitucidn, recibe la influen-
cia directa de nuestra Constitucién de la Segunda Republica de 1931. O, incluso,
nétese la indudable incidencia que tuvo nuestra Constitucién de 1978 en el proceso
de descentralizacién britdnico —la denominada Devolution de 1998— en cuanto al
sistema de reparto competencial. De la misma manera, también se dan relaciones de
horizontalidad en cuanto a la influencia que puede tener la doctrina de un pais en el
ordenamiento de otro.

Si bien seguramente en Espafia denominamos este derecho como derecho a la tutela
judicial efectiva y, en concreto, derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.
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IV. LA RECEPCION DEL DERECHO DE ESTRASBURGO EN EL
DERECHO ESPANOL

Hay que comenzar indicando la fecha de integracién de Espana en el
Consejo de Europa, el 24 de noviembre de 1977, y la ratificacién y firma del
CEDH, précticamente de manera simultdnea a la aprobacién de la Constitu-
cién espanola de 1978, y el empuje en la tarea de asumir los derechos huma-
nos via arts. 96 y 10.2 CE. Por otra parte, Espafia ha ratificado hasta la fecha
122 convenios europeos sectoriales, de los que ha firmado nueve. Otros 79 no
han sido firmados ni ratificados.

El cambio de la dictadura a la democracia, la integracién en el Consejo
de Europa, el catdlogo ambicioso de derechos fundamentales que consta en
la Constitucién —y su proteccién via de amparo, ademds de la via especial
de proteccién de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa— y la
interpretacion de los derechos fundamentales conforme con la jurisprudencia
del TEDH han supuesto un enorme impacto en el derecho espanol. Un giro
de ciento ochenta grados que ha jugado un papel fundamental en el impresio-
nante y ripido proceso de democratizacién de la sociedad espafola en el que
precisamente el respeto de los derechos humanos ha sido una pieza clave, sin
la cual sencillamente la democracia espanola no se entiende.

La recepcién del derecho de Estrasburgo se produce en Espafa mediante
los arts. 96.1 y el 10.2 CE, como he avanzado antes.

El art. 96.1 CE, precepto que permite la entrada del derecho interna-
cional en el ordenamiento espafol, es la via por la que asumimos el CEDH,
cada uno de los protocolos adicionales al Convenio y los convenios sectoriales
que se han aprobado posteriormente en el dmbito del Consejo de Europa. Por
tanto, por esta via van entrando los tratados internacionales uno a uno. Lo
que implica la entrada estdtica del derecho internacional (Martin-Retortillo,
2004: 72). Este articulo representard, en fin, el necesario engarce del Estado
con los compromisos internacionales que adquiera a través de los tratados o
convenios. Ademds, es el precepto que ofrece cardcter obligatorio y vinculante
a las sentencias dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'.

!0 En las relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional existen dos gran-
des teorfas: la dualista y la monista. Para la teorfa dualista, el derecho internacional y el
derecho interno son dos 6rdenes juridicos diferentes y separados en cuanto al proceso
de formacidn, al contenido material y a la fuente de creacién. Las consecuencias de
esta concepcién son bésicamente dos: en primer lugar, las normas internacionales no
son directamente obligatorias en el orden juridico interno; serd necesaria la incorpora-
cién de la norma internacional en el derecho interno a través de un acto del legislador;
en segundo lugar, como el Tratado se transforma en norma interna, una norma poste-
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Por otro lado, el art. 10.2 CE indica que las normas referidas a los dere-
chos fundamentales se interpretardn de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos y con los tratados y convenios ratificados por
Espana sobre las mismas materias. De entre ellos, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos goza de un indiscutible valor preeminente, habida cuenta
de que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ofrecerd
una aportacién fundamental en el entendimiento europeo de los derechos
fundamentales, asi como su interpretacién y evolucién constante de confor-
midad con el estado y avance de las sensibilidades sociales en el seno de los
Estados en torno a las mds diversas materias.

En fin, a través de la vinculacién de Espana al CEDH via art. 96.1, las
sentencias del TEDH son, como he avanzado antes, obligatorias y vinculan-
tes. Los poderes publicos en general habrén ajustado, progresivamente, su ac-
tuacién, de una manera mds o menos répida, al derecho de Estrasburgo. Y, en
concreto, a las sentencias dictadas por el TEDH tanto en relacién con Espafia
como a las referidas al resto de Estados del Consejo de Europa.

A continuacidn se ofrecerd una visién del impacto que ha tenido el dere-
cho de Estrasburgo en el derecho espanol que, como se podrd comprobar, no
es nada desdefiable. Destaca la voluntad que los poderes publicos espafioles
han mostrado en asumir los avances en la proteccién de los derechos huma-
nos, de conformidad con los estdndares europeos, desplazando, cuando ha
procedido, las normas o lineas jurisprudenciales del 4mbito interno. Hay que
reconocer, no obstante, que el proceso de europeizacion no es inmediato, sino
que lleva su tiempo hasta que finalmente se asume lo que viene de fuera.

V. LA EUROPEIZACION DEL DERECHO PUBLICO ESPANOL, EN
CONCRETO

En este epigrafe se ofrecen algunas muestras del impacto que ha tenido
el derecho de Estrasburgo en el ordenamiento juridico-ptblico espafol. Di-
cho de otra manera, parafraseando la definicién que ofrece el Diccionario de
la Real Academia Espafiola del verbo «europeizar, se presentard el cardcter

rior puede modificar la norma anterior. Este es el modelo que siguen el Reino Unido
y los paises de la Commonwealth. Por ello, en el caso britdnico, ha sido necesaria la
incorporacién del Convenio mediante una ley —Human Rights Act, 1998— para
que sea directamente aplicable por los tribunales. En cambio, en Espana se sigue la
doctrina monista, mediante la cual los tratados internacionales ratificados por Espafia
tienen eficacia directa en nuestro ordenamiento juridico, esto es, son directamente
obligatorios (art. 96.1 CE).
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europeo que se ha dado a ciertos espacios de nuestro ordenamiento interno
fruto de la pertenencia de Espafia al Consejo de Europa. No es posible abordar
todos y cada uno de los dmbitos concretos en los que Estrasburgo ha dejado su
impronta, ya que ello exigirfa una labor que desborda claramente el objeto de
este trabajo. Sin embargo, con los siguientes ejemplos que comenzaré a glosar
a continuacion, se comprobard la intensa europeizacién del derecho publico
espafol, desde la dptica de la proteccién de los derechos fundamentales.

1. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: REFORMA DE 2015

1.1. Recurso de revisién contra resoluciones judiciales internas que han supuesto
una violacién de los derechos y libertades del Convenio, asi declarada por el
TEDH

Si bien, como he dicho, las sentencias del TEDH tienen caricter obli-
gatorio y vinculante, no tienen cardcter ejecutorio'’. Un sector de la doctrina
fue muy critico ante la ausencia de una eficacia directa, traducida en la ejecu-
toriedad de las sentencias del TEDH (por ejemplo, Carrillo Salcedo, 2003:
71). Finalmente, el legislador espafiol ha sido sensible ante dichas reclama-
ciones reiteradas. En efecto, en atencién a la obligacién de establecer en el
ordenamiento juridico los cauces legales idéneos para dar eficacia y ejecutar
las sentencias del TEDH, cuyas resoluciones se han comprometido a acatar en
los litigios en los que sean partes (art. 46.1 CEDH), la Ley Orgdnica 7/2015,
de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, incorpora la reforma de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en su disposicién final tercera,
en la que se contempla un nuevo recurso de revision en el art. 102.2. Segtin
la exposicién de motivos de la ley de reforma, con ello se pretende reforzar
la seguridad juridica en un sector tan destacado como el de la protecciéon de
los derechos fundamentales, «[...] fundamento del orden politico y de la paz
social, como proclama el articulo 10.1 de nuestra Constitucidn».

En concreto, el recurso de revisién, de conformidad con dicho precepto,
podrd interponerse contra una resolucién judicial firme cuando el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos haya declarado que dicha resolucién ha sido dicta-
da en violacién de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus

"' En este tema, sin embargo, hay que tener en cuenta la misién del Consejo de Mi-

nistros que se encarga de velar por el cumplimiento efectivo de las sentencias ex art.
46.2 CEDH, mediante una labor de supervisién que se realiza con una diligencia
encomiable.
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Protocolos. No obstante, dicha violacién, por su naturaleza y gravedad, debe
comportar efectos que persistan «y no puedan cesar de ningtin otro modo
que no sea mediante esta revision». Ademds, la revisién no debe perjudicar
a derechos adquiridos de buena fe por terceras personas. Por consiguiente, si
bien se introduce la posibilidad de la ejecucién efectiva de las sentencias, con
las limitaciones se contempla a su vez cierto grado de imprecisién, que puede
plantear dificultades en la determinacién del concepto de «gravedad» o de
«buena fe», por ejemplo. Esperemos que con la aplicacién de este precepto se
consiga la reclamacién reiterada de la doctrina en cuanto a la efectividad de las
sentencias del TEDH en cada caso'.

El primer estadio de la europeizacién, por consiguiente, serd el del cum-
plimiento efectivo de las sentencias del TEDH que afectan a Espana, median-

2" La misma Ley de reforma incorpora en su articulo tinico una previsién similar con ca-
rdcter general en la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Asi, se anade un nuevo art. 5 bis,
con la siguiente redaccién: «Se podrd interponer recurso de revision ante el Tribunal
Supremo contra una resolucién judicial firme, con arreglo a las normas procesales de
cada orden jurisdiccional, cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya
declarado que dicha resolucién ha sido dictada en violacién de alguno de los derechos
reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la violacién, por su naturale-
za y gravedad, entrane efectos que persistan y no puedan cesar de ningtin otro modo
que no sea mediante esta revisién». Nétese que en este caso no se hace referencia a los
terceros de buena fe, como si especifica la reforma de la LJCA. La disposicion final
22, por su parte, modifica la Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, e
incorpora también este recurso en el art. 328.2. Tampoco hace referencia a terceros de
buena fe y plantea remisiones a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que en este trabajo
no corresponde analizar. Y finalmente, también se incorpora este recurso en el dmbito
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 510.2). En este caso, reaparece la limitacién a
la revisién en el caso de que pueda afectar a terceros de buena fe y excluye la accién po-
pular en el art. 511, al indicar que solo podrdn solicitar la revisién quienes hayan sido
parte demandante en el proceso ante el TEDH. En el dmbito de lo contencioso, como
no se contempla la misma prevision, entiendo que cualquiera podria instar la revisidn,
en defensa de un interés colectivo, como es el respeto de los derechos humanos y los
intereses generales, a modo de dar cumplimiento a un sistema de derechos humanos,
que contempla derechos reales y efectivos, no meramente tedricos o ilusorios. No en
vano, el TEDH admite excepcionalmente demandas planteadas por personas que no
tienen la cualidad de victimas en asuntos que presentan cuestiones relevantes desde
la perspectiva de los derechos humanos, que trascienden al caso concreto. Asi, por
ejemplo, la Decisién de Inadmisién Fairfield y otros c. el Reino Unido, de 8 de marzo
de 2005; y la Sentencia de la Gran Sala recaida en el caso Centre For Legal Resources
On Behalf of Valentin Campeanu c. Rumania, de 17 de julio de 2014.
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te la debida correccién de lo decidido en el dmbito interno, que ha sido objeto
de sancién en Estrasburgo. Supone, por consiguiente, el ajuste o acomodo del
Derecho espafiol (en este caso, una resolucién judicial) a la interpretacién de
los derechos humanos realizada por el TEDH en el caso concreto. Se desplaza,
por tanto, la visién interna y se da entrada a la visién europea.

1.2. Recurso de casacién
1.2.1. Admisién

La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998, en su
redaccién anterior a la reforma de 2015, con finalidad de descongestionar
el Tribunal Supremo, contemplaba un mismo trdmite de admisién hasta en
tres ocasiones. No se entendia la existencia de un trdmite de admisién cuyo
resultado podia ser ignorado en el siguiente trdmite. No se contemplaban
subterfugios, sino simplemente la repeticién de un mismo trdmite, al menos,
en tres ocasiones, lo cual rompia todas las reglas de la coherencia y la raciona-
lidad. Se trataba de un claro ejemplo de arbitrariedad del legislador que tenia
como consecuencia la violacién del derecho a la tutela judicial efectiva. No en
vano, esta posibilidad, contemplada en la Ley, de inadmitir en base a las mis-
mas causas por las que el mismo Tribunal admitié previamente, fue objeto de
varias condenas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Me refiero
a las SSTEDH Sdez Maeso c. Espana, de 9 de noviembre de 2004, Salr Hiper
S.A. ¢c. Espana, de 7 de junio de 2007, y Liavador Carretero c. Espana, de 15
de diciembre de 2009. Afortunadamente, la argumentacién del TEDH reite-
rando que tanto la Ley como su interpretacién y aplicacién por el TS y el TC
eran contrarias al art. 6.1 CEDH ha sido tenida en cuenta por el legislador.

La Ley Orgédnica 7/2015, de 21 de julio, que modifica la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, en
lo relativo al recurso de casacién en este orden jurisdiccional (disposicién final
tercera), mejora la regulacién. Ahora, si bien el Tribunal de Instancia, revisa-
do el escrito de preparacién, puede dar traslado al TS, dando por concurridos
los requisitos formales (art. 89.5 LJCA), y este puede inadmitir por conside-
rar que no (art. 90.4 LJCA), con cardcter previo a la presentacién del escrito
de interposicién, en caso de admisién, el TS ya no podrd pronunciarse sobre
la inadmisidn en base a dichas circunstancias, no se podrd fundar el escrito
de oposicién en causas de inadmisién por carencia de requisitos formales
(art. 92.5 LJCA), ni la sentencia podrd concluir en la inadmisién por ello mis-
mo (art. 93 LJCA). Con esto, se ha eliminado la posibilidad de que un mismo
6rgano jurisdiccional pueda admitir e inadmitir en base a las mismas circuns-
tancias formales en las diferentes fases de la tramitacién del recurso de casacion.
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Por ello, se observa, como decia, una mejora en la regulacién de las fases de la
casacion en base a jurisprudencia del TEDH que nos afectaba directamente.

Sin embargo, la regulacién tras la reforma de 2015 no es del todo sa-
tisfactoria, desde la perspectiva de la jurisprudencia del TEDH. En efecto,
persiste el recurso de queja, que se interpone contra la inadmisién del tribunal
de instancia. La admisién o inadmisién del mismo corresponde al TS. Si se
admite, al observar el TS que el escrito de preparacién cumple con los requi-
sitos formales, ;podria el TS, recibido el expediente, dictar una providencia de
inadmisién por considerar que no concurren dichos requisitos? Es el supuesto
de hecho acontecido en la Sentencia recaida en el caso Salt Hiper c. Espana, de
7 de junio de 2007". La nueva regulacién no ofrece una solucién contraria,
con lo que parece que persiste dicha posibilidad.

1.2.2. Objetivacién del recurso

La casacién tras la reforma de 2015 muestra un rasgo mds de influencia
europea. Me refiero, en efecto, a la objetivacién del recurso. Es decir, a la in-
troduccidén del criterio del interés casacional objetivo para su admisién.

El TEDH, en la Sentencia recaida en el caso Sdez Maeso c. Esparia, de
9 de noviembre de 2004, condené a nuestro pais por una violacién del art.
6 CEDH (derecho a un proceso equitativo) por la inadmisién de un recurso
de casacién por incumplimiento de la obligacién de precisar en el escrito de
interposicién el motivo sobre el cual se fundaba el recurso con invocacién
expresa del apartado pertinente del articulo 95 de la LJCA 1956. Defecto
formal que no debié impedir, dice el TEDH, conocer a la sala sentenciadora
la naturaleza de la pretension casacional.

Pues bien, la LJCA tras la reforma de 2015 sustituye los motivos de ca-
sacién que debian alegarse en el escrito de interposicién previo a la reforma,
por la alegacién del interés casacional objetivo, relacionando una serie de cir-
cunstancias en las que el tribunal en casacién podri apreciar que existe dicho
interés (art. 88.2 LJCA); y otra serie de circunstancias, mds reducidas, en las
que se presumird que existe dicho interés (art. 88.3 LJCA).

Se trata, en efecto, de un criterio de objetivaciéon de la admisién del re-
curso que parece que se estd generalizando en los ordenamientos de nuestro
entorno. Al respecto, debe citarse a E Velasco Caballero (2017), «Poderes del
Tribunal Supremo en la casacién contencioso-administrativa», REDA, 182,

13 Q. Bouazza Arifio (2012), «Recurso de casacién contencioso-administrativo comtin
y derecho a la tutela judicial efectiva», Administracion y justicia: un andlisis jurispru-
dencial. Liber amicorum Tomds-Ramén Ferndndez, vol. 2, Cizur Menor: Thomson-

Civitas, pags. 2735-2756.
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pags. 135-180, y al Informe Explicativo y Propuesta de Anteproyecto de Ley de
eficiencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, elaborado por la Comi-
sion General de Codificacién (2013), que analizan los sistemas de recursos
objetivados, como el certiorari en los Estados Unidos de América, la apelacién
britdnica, la revision alemana, la casacién civil espaola y, sobre todo, el recur-
so de amparo espanol. En relacién a este tltimo, debe decirse que el criterio de
admisién de la «especial trascendencia constitucional» ha sido dado por bueno
por el TEDH en la Sentencia recaida en el caso Arribas Anton c. Espana, de
20 de enero de 2005. El TEDH considera que no es contrario al Convenio
que una jurisdiccién rechace un recurso al observar que las cuestiones en base
a las cuales se formula no revisten una importancia particular, o si el recurso
no presenta perspectivas suficientes de éxito. El Tribunal observa que el fin
perseguido por el cambio legislativo de 2007 es legitimo. Como menciona el
Gobierno, dicho cambio tiene como finalidad mejorar el funcionamiento del
Tribunal Constitucional y reforzar la salvaguarda de los derechos fundamen-
tales, para evitar la congestién del TC con cuestiones menores. El hecho de
subordinar la admisién de un recurso de amparo a la existencia de circuns-
tancias objetivas, que son criterios previstos por la ley e interpretados por
la jurisprudencia constitucional, asi como su justificacién por el autor del
recurso, no es desproporcionado ni contrario al derecho de acceso al Tribunal
Constitucional. EI TEDH concluye, por consiguiente, que el demandante no
ha sufrido una interferencia desproporcionada en su derecho de acceso a un
tribunal, tal y como garantiza el articulo 6 CEDH. Con ello, valida esta nueva
condicién de admisibilidad.

En este mismo orden de consideraciones, sera de interés destacar la re-
ciente Sentencia recaida en el caso Papaioannou c. Grecia, de 2 de junio de
2016, que confirma su visto bueno a los criterios de objetivacién del recurso
de casacién. El demandante se queja de la inadmisién de su recurso al con-
siderar el tribunal administrativo griego que el precepto que alega el deman-
dante, una disposicién urbanistica ha sido tratada en sentencias anteriores,
con lo que entrar a conocer del asunto no presenta interés en la evolucién de
la jurisprudencia. El TEDH acepta la solucién interna. Teniendo en cuen-
ta el papel especifico del TS administrativo en asegurar la consistencia de la
jurisprudencia, el TEDH considera que sujetar la admisién de un recurso
a la existencia de circunstancias objetivas que deben ser demostradas por el
demandante, tal y como establece la ley y es interpretado por los tribunales
administrativos, no es por si mismo desproporcionado ni viola el derecho de
acceso al TS administrativo. El TEDH observa, por consiguiente, que el

14" Madrid: Ministerio de Justicia, 120 pags.
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demandante no ha sido privado de su derecho de acceso a un tribunal, que las
limitaciones en cuestién perseguian un fin legitimo, y que se habia mantenido
una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la
finalidad a alcanzar. Por todo ello, el TEDH concluye que no ha habido una
violacién del art. 6.1 CEDH.

En fin, debe subrayarse que incluso el Consejo de Europa ha objetiva-
do la admisién del recurso ante el TEDH. En efecto, el Protocolo nim. 14,
aprobado el 13 de mayo de 2004, y entrado en vigor el 1 de junio de 2010,
tras la ratificacién por el Parlamento de la Federacién de Rusia, establece un
nuevo criterio de admisibilidad en el art. 35.3.b) en base al cual: «El Tribunal
declarard inadmisible cualquier demanda individual presentada en virtud del
articulo 34 si considera que: [...] b) e/ demandante no ha sufrido un perjuicio
importante, a menos que el respeto de los derechos humanos garantizados por
el Convenio y por sus Protocolos exija un examen del fondo de la demanda,
y con la condicién de que no podrd rechazarse por este motivo ningtin asunto
que no haya sido debidamente examinado por un Tribunal nacional». Como
afirma Casadevall, la reforma tiene un objetivo muy concreto: «Aumentar la
capacidad de filtraje de las demandas registradas y eliminar todas aquellas que
sean manifiestamente mal fundadas o que, aunque estén bien fundadas, no
presenten problemas graves desde el punto de vista de los derechos humanos,
a fin de que el TEDH pueda dedicar sus energifas a los asuntos que justifican
realmente un examen del fondo».

No cabe duda, por tanto, del contexto europeo en el que se integra el
criterio del interés casacional objetivo que ha incorporado la Ley de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa espanola. Tanto desde el plano de las
interconexiones verticales como horizontales, observamos la tendencia a la
objetivacién del recurso de casacién que finalmente ha cristalizado en Espafia
en la reforma de 2015.

2. PARTIDOS POLITICOS

En un contexto de actividad de la banda terrorista ETA, cuyo objetivo
consistia en logar la independencia de Euskal Herria, recurriendo a tal fin al
terrorismo, al asesinato, al secuestro, a la extorsién econémica y a la intimi-
dacién, se aprobé la Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Poli-
ticos (en adelante, «<LOPP»). De entre sus objetivos, consta el de garantizar
el funcionamiento del sistema democrético y las libertades esenciales de los

15 Casadevall (2012), El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Estras-
burgo y su jurisprudencia, Valencia: Tirant lo Blanch, pdg. 129.
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ciudadanos, impidiendo que un partido politico pueda, de forma reiterada y gra-
ve, atentar contra dicho régimen democrético de libertades, justificar el racismo
y la xenofobia, o apoyar politicamente la violencia y el terrorismo en general.

En base a esta ley, se ilegalizaron en la pasada década una sucesién de
partidos politicos vascos por su vinculacién al entorno de la banda terrorista
ETA.'Y, por consiguiente, por justificar de un modo activo o pasivo, la lucha
armada para promover un cambio radical en las instituciones, traducido en
una separacién de una parte del territorio espafiol.

Una vez concluida la via interna, los partidos politicos y agrupaciones de
electores afectados acudieron a Estrasburgo, lo que daria lugar a las Sentencias
recaidas en los casos: Herri Batasuna y Batasuna c. Espana; Etxeberria y otros c.
Espana, y Herritarren Zerrenda c. Espana, de 30 de junio de 2009; la Decisién
de Inadmisién Aukera Guztiak c. Espana, de 9 de febrero de 2009; y la Sen-
tencia Eusko Abertzale Ekintza-Accion Nacionalista Vasca (EAE-ANV) niim. 2
c. Espana, de 15 de enero de 2013, En esta tltima, el TEDH constata que
el juicio del Tribunal Supremo al decidir la ilegalizacién —ratificado después
por el Tribunal Constitucional— fue muy ponderado y quedé probada la rela-
cién entre el partido demandante y Batasuna, previamente ilegalizado, y ETA,
razén de su ilegalizacién. Este partido sostenfa la misma linea de conducta
politica e institucional de ETA y Batasuna, empleaba términos amenazantes
idénticos a los utilizados por Batasuna en los carteles pegados con fotos de
politicos de otros partidos, y no condenaba los atentados de ETA, entre otros
hechos constatados. Por ello, el Tribunal considera que este partido defendia
activamente valores contrarios a una sociedad democritica, con lo que se dio
una necesidad social imperiosa en la interferencia en sus derechos de asocia-
cién y libertad de expresion. Por todo ello, el TEDH concluye, por unanimi-
dad, que no hubo una violacién del Convenio.

Estas resoluciones, que no dejan lugar a la duda, han sido tenidas muy
en cuenta en la configuracién de la nueva izquierda abertzale, desvinculada
expresamente de la violencia terrorista. Asi, la STC 138/2012, de 20 de junio,
sobre el partido politico SORTU. El TC argumenta, siguiendo la doctrina del
TEDHY, que como no ha tenido actividad al denegarse su inscripcion, hay

16 Al respecto, véase L. Martin-Retortillo (2011), La doctrina del Tribunal Europeo de De-

rechos Humanos sobre el entorno de ETA, Zaragoza: Fundacién Manuel Giménez Abad,
110 pdgs.; O. Bouazza Arino (2010), «Notas de jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos», RAR 183, pdgs. 263-279; y O. Bouazza Arifio (2013), «No-
tas de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», RAL 190, pdgs.
287-300.

Al respecto, el TEDH ha ratificado la ilegalizacién de partidos politicos turcos que
defendian la ley islimica (sharia) y la guerra santa (yihad), esto es, el recurso a la

17
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que realizar un examen de los estatutos. En los estatutos se condena inequivo-
camente el terrorismo, se afirma la voluntad de contribuir a la paz social y a la
reparacion de las victimas, y se rechaza expresamente toda forma de violencia,
en particular la de ETA, asi como cualquier forma de relacién vicarial con la
banda terrorista. Y la voluntad de desarrollar por la via pacifica un proyec-
to independentista y socialista, en el seno de una sociedad democrdtica, al
amparo y en linea con las exigencias del CEDH a todo partido politico que
quiera desarrollar su actividad en el territorio del Consejo de Europa. Por ello,
considera que se trata de un partido cuya inscripcién debe ser aceptada por el
Ministerio del Interior. Se ha realizado, por consiguiente, un seguimiento de
las circunstancias concretas de hecho y de derecho en relacién con los parti-
dos de la izquierda abertzale y, al constatarse la desvinculacién expresa con el
terrorismo de conformidad con los requisitos planteados por la jurisprudencia
del TEDH, se produce un cambio de criterio, aceptando la participacién de
este partido en la vida politica, si bien recordando que en caso de modifica-
cién de los estatutos en el primer o sucesivos congresos del partido, dicho
cambio deberd ser inscrito en el registro de partidos politicos (FJ 100, iz fine).
Es decir, una vez inscritos, los partidos deberdn conservar las exigencias mi-
nimas para trabajar en el seno de una sociedad democritica, de conformidad
con el CEDH.

Esta sentencia supone, en fin, la declaracién de nulidad del Auto de
la sala especial del TS del art. 61 de la LOPJ, de 30 de marzo de 2011, que
declaré la improcedencia de la constitucién del partido politico SORTU por
entender que es continuidad o sucesién del partido politico Batasuna, de-
clarado ilegal y disuelto. A modo de ver del TC, a la luz de los criterios del
TEDH, la denegacién de la inscripcién supuso una violacién del derecho de
asociacion (art. 22 CE). La interpretacién de la LOPP segtin la jurisprudencia
del TEDH ha marcado sin duda las exigencias minimas democrdticas que
deberdn cumplir los partidos politicos espafioles. Dirfamos que nuestra LOPP
se ha completado y ha quedado reforzada con su interpretacién conforme a la

jurisprudencia del TEDH.

violencia, si es necesario, para el derrocamiento del sistema democritico, tal y como
lo concebimos. Valores y principios contrarios al principio de laicidad y la democra-
cia sobre la que se asienta Turquia. Por ejemplo, en la sentencia recaida en el caso
Refah Partisi (Partido de la Prosperidad), de 31 de julio de 2001, comentada por L.
Martin-Retortillo Baquer (2002), «El problema de las aspiraciones religiosas incom-
patibles con el sistema democrdtico. ;Se justifica la disolucién de un partido politico
que las auspicia? (STEDH Partido de la Prosperidad y otros c. Turquia, de 31 de julio
de 2001)», Civitas. Revista Espaniola de Derecho Europeo, 2, pégs. 337-358.
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3. VIVIENDA

La doctrina general del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en ma-
teria de vivienda ha empezado a calar en Espana, sobre todo en el dmbito
autonémico, tras la crisis econdmica y financiera y los miles de desahucios que
esta se ha cobrado.

La proteccién del concepto de vivienda en Estrasburgo se ha realizado
mediante una via indirecta, a través del reconocimiento de la violacién del
derecho al respeto del domicilio. Hay que decir que, en los casos que se van
a traer a colacién, partimos de situaciones en las que las familias disponen de
una vivienda que, por una razén u otra, pierden.

En los casos Buckley c. el Reino Unido, de 25 de septiembre de 1996, y el
grupo de cinco sentencias Beard, Chapman, Coster, Lee y Jane Smith c. el Reino
Unido, de 18 de enero de 2001, familias de gitanos que conservan la tradicién
de vivir en caravana se asientan en campamentos habilitados al efecto sin
obtener la licencia oportuna. Al parecer, cada ano habia menos plazas dispo-
nibles, lo que obligaba a las familias a asentarse ilegalmente. Las autoridades
locales justificaban la denegacién de las licencias en base al Plan que regulaba
el nimero de licencias que se podia otorgar. Exceder dicho nimero podia
suponer una interferencia en la calidad del paisaje. Estrasburgo, respetando el
margen de apreciacién que se otorga a los Estados en materia de ordenacién
urbana y del territorio, consideré que no parecia irrazonable otorgar prevalen-
cia al interés general al paisaje frente a los derechos individuales de las familias
(art. 8.2 CEDH). No obstante, reconocié que la vida en caravana es una tradi-
cién ancestral de los gitanos que es susceptible de proteccién y que encaja, sin
duda, en el concepto de vivienda o de domicilio. Por consiguiente, el TEDH
hace referencia y toma en cuenta las caracteristicas especificas de las familias,
aunque se asentaron de manera ilegal.

Un paso mds se da en la Sentencia recaida en el caso Connors c. el Reino
Unido, de 27 de mayo de 2004. El Sr. James Connors, ciudadano britdnico
romani, decide solicitar una licencia para instalarse con su familia en el campa-
mento de Cottingley Springs (Leeds). Estas licencias se conceden con la condi-
cién de no ocasionar molestias a las personas que comparten el campamento.
Al poco tiempo de su instalacién, el Ayuntamiento envié al Sr. Connors una
orden de desahucio basdndose en que sus hijos causaban molestias. El Ayun-
tamiento inicié el procedimiento de recuperacion de la posesién del empla-
zamiento del demandante. Debe subrayarse que en el momento de recibir la
orden de desalojo, los hijos del demandante estaban escolarizados, el hijo mds
pequenio padecia problemas de riién y el propio demandante era asmdtico.
A pesar de ello, la Administracién fue implacable en la aplicacién de la ley.
Inmediatamente se desalojé a la familia. No se les ofreceria mds asistencia que

Revista de Administracién Piblica, 204, septiembre-diciembre (2017), pp. 103-131



122 OMAR BOUAZZA ARINO

una oferta de alojamiento muy lejana a su lugar de residencia. El Sr. Connors
argumentd que no tuvo ocasion de denunciar el desahucio ante un Tribunal
y que el procedimiento violé sus derechos fundamentales. Entre otros, los
referidos al art. 8 CEDH. Estrasburgo, en primer lugar, tiene en cuenta que
los gitanos son un grupo minoritario vulnerable (criterio de vulnerabilidad de
la victima), por lo que cualquier regulacién o decisién debe tenerlo en consi-
deracién. Gran Bretana, como cualquier Estado del Consejo de Europa, tendrd,
por consiguiente, la obligacion de garantizar el modo de vida de los gitanos'. En
este caso concreto, la familia llevaba viviendo en el campamento casi quince
afos, tenian dificil encontrar nuevo alojamiento, y la educacién de los nifios
se interrumpiria con el desalojo. A continuacién, el Tribunal destaca que una
mera conducta antisocial no justifica un proceso sumario desahucio”. El Tribunal
contrastard el mecanismo de desahucio previsto en la legislacién de viviendas
sociales sedentarias con respecto del previsto en la de caravanas de gitanos.
Y en esta labor de contraste, el TEDH comprueba que en la legislaciéon de
viviendas sociales, a diferencia de la Mobile Homes Act 1983, referida a las
caravanas, se prevé la posibilidad de revisar la decisién de desahucio ante un
tribunal independiente. Este dato conducird al TEDH a considerar que se
ha violado el derecho al respeto del domicilio, pues no se prevé una garantia
procedimental suficiente para los gitanos que son desahuciados de los cam-
pamentos de caravanas. Por consiguiente, se concluye que se han violado los
derechos procedimentales intrinsecos al art. 8§ CEDH. En este caso, si bien los
demandantes han infringido la ley (no causar molestias), se tiene en cuenta la
vulnerabilidad de la victima, asi como la diferente regulacién entre viviendas
moviles y sedentarias, discriminacién que no encuentra una justificacién ob-
jetiva ni razonable.

Un nuevo avance se da en la Sentencia recaida en el caso Winterstein y
otros ¢. Francia, de 17 de octubre de 2013, sobre la expulsién de gitanos de
un 4rea natural por razones medioambientales. Se trataba de un asentamiento
en el que algunos gitanos incluso habian nacido. El TEDH argumenta que, a
la vista del tiempo que llevan los demandantes en ese asentamiento, se debe
prestar una atencién particular a las consecuencias de la expulsién y al riesgo
de quedarse sin techo, tal y como exige el principio de proporcionalidad. El
TEDH constata que se adopté un programa urbano y social en base al cual
algunas familias fueron realojadas cuatro anos después de la Sentencia de ex-
pulsion. En estos casos, las autoridades han prestado suficiente atencion a las

'8 La cursiva es mia. Nétese que, en este ambito, el TEDH reduce a cero el margen de
apreciacion de los Estados.
" La cursiva es mia.
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familias afectadas. En otros casos, sin embargo, no se han ofrecido soluciones
satisfactorias. La mayoria solicit6 viviendas sociales acordes con su modo de
vida, pero las autoridades internas fracasaron en la satisfaccion de esta ne-
cesidad. Desde la perspectiva de los intereses generales y de los derechos de
terceros, el TEDH observa que las autoridades no justificaron la necesidad
de la expulsién, habida cuenta de que los terrenos en cuestién ya estaban ca-
lificados como drea natural en los anteriores planes de ocupacién del suelo; ni
que los terrenos fueran a destinarse a un nuevo desarrollo urbanistico; ni que
hubiera derechos de terceros en juego. Por todo ello, concluye que ha habido
una violacién del art. 8§ CEDH.

En esta linea de jurisprudencia evolutiva, un nuevo hito viene marcado
por la Sentencia recaida en el caso fvanova y Cherkezov c. Bulgaria, de 21 de
abril de 2016. El TEDH resuelve que ha habido una violacién del derecho al
respeto del domicilio por la orden de demolicién de unas viviendas ilegales.
El equilibrio entre los derechos de los que pueden perder su domicilio como
consecuencia de una demolicién y el interés publico en la implementacién
efectiva de la normativa sobre edificacién no puede resolverse con una norma
absoluta que no permita excepciones. El TEDH afirma que una persona que
estd en riesgo de perder su casa —pertenezca o no a un grupo vulnerable—
debe tener la posibilidad de gozar de un trato proporcional a la medida de
pérdida del domicilio, cuestién muy importante, dice el TEDH, que ha sido
ignorada en el dmbito interno. En sentido similar, pueden citarse otras sen-
tencias, como la recaida en el caso McCann c. el Reino Unido, de 13 de mayo
de 2008, sobre el desahucio del demandante, sin haber tenido suficientemente
en cuenta sus circunstancias personales. Igualmente, la Sentencia recaida en el
caso Rousk c. Suecia, de 25 de julio de 2013.

A la vista de esta evolucién jurisprudencial, que no deja lugar a dudas, al
adoptar una medida radical de desahucio, demolicién, etc., que implique la
pérdida de la vivienda por la victima, al margen de que la posesion sea legal
o ilegal, deberd ofrecerse una alternativa adecuada y proporcional. Esta idea,
sin duda, ha sido acogida por nuestra reciente legislacién autonémica de vi-
vienda. Asi, la tltima Ley de vivienda del Parlamento cataldn estd destinada,
precisamente, a atender la necesidad vital bésica de vivienda, especialmente en
circunstancias de especial vulnerabilidad, con lo que observamos claramente
una manifestacién de la linea jurisprudencial de Estrasburgo en este contex-
to. Me refiero a la Ley 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de medidas de
proteccién del derecho a la vivienda de personas en riesgo de exclusién residen-
cial. No en vano, en su exposicién de motivos realiza una mencién expresa a la
significativa jurisprudencia del TEDH (asi como a otros instrumentos interna-
cionales, comunitarios y a la Constitucién de 1978), en los siguientes térmi-
nos: «El derecho a la vivienda es reconocido por varios tratados internacionales

Revista de Administracién Piblica, 204, septiembre-diciembre (2017), pp. 103-131



124 OMAR BOUAZZA ARINO

ratificados por el Estado espanol [...]. De acuerdo con el articulo 10.1 de la
Constitucién espafola, el derecho a disfrutar una vivienda digna y adecuada,
regulado por el articulo 47 de la misma norma, debe interpretarse de confor-
midad con dichos tratados. El articulo 11 del Pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales reconoce el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluyendo alimentacién, vestido y
vivienda, y a una mejora continua de las condiciones de vida. En este sentido,
cabe mencionar las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre el caso McCann c. el Reino Unido (13/05/2008) y el caso Rousk c. Suecia
(25/07/2013)».

En cuanto a las medidas concretas contempladas en la nueva ley, adop-
tada por unanimidad de todos los grupos parlamentarios del Parlamento de
Cataluna, encontramos: a) La mediacién en el dmbito del consumo; b) La
expropiacién temporal de viviendas vacias; ¢) La obligacién de realojamiento,
en determinados supuestos, de personas o unidades familiares en riesgo de
exclusion residencial; d) La expropiacién del derecho de uso en los supues-
tos concretos recogidos en la ley; e) La dotacién de ayudas econémicas que
permitan mantener el uso de la vivienda habitual; f) La dotacién de ayudas
econdmicas para el realojamiento; g) La dotacién de las ayudas necesarias para
garantizar a las familias en situacién de vulnerabilidad el acceso a una vivienda
como apoyo bésico; h) El apoyo y la informacién tanto a la Administracién
de justicia como a los particulares implicados en procedimientos que pueden
conllevar la pérdida de su vivienda habitual, para evitar la vulneracién de sus
derechos fundamentales.

En definitiva, nos encontramos ante una ley que pretende ofrecer solu-
ciones a situaciones de emergencia, fruto de una falta de aplicacién adecuada
durante tantos afios del art. 47 de la Constitucidn, que toma como referencia
y asume la doctrina del TEDH en la materia.

De entre la legislacién autonémica de vivienda reciente que igualmente
trata de adoptar medidas publicas proporcionales a la pérdida de la vivien-
da —normalmente, por desahucios—, cabe citar, por ejemplo, el Decreto
Ley 6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar la funcién social de la
vivienda de Andalucia; la Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda del Pais
Vasco; o la Ley 2/2017, de 3 de febrero, de la funcién social de la vivienda de
la Comunidad Valenciana.

Desde otra perspectiva —que conecta con el siguiente sector, el medio
ambiente—, la legislacidn estatal sobre rehabilitacién urbana y suelo, el Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, su art. 5, reconoce
que: «Todos los ciudadanos tienen derecho a: a) Disfrutar de una vivienda
digna, adecuada y accesible, concebida con arreglo al principio de disefio para

Revista de Administracién Piblica, 204, septiembre-diciembre (2017), pp. 103-131



EL DERECHO DEL CONSEJO DE EUROPA EN LA EUROPEIZACION... 125

todas las personas, que constituya su domicilio libre de ruido u otras inmisiones
contaminantes de cualquier tipo que superen los limites mdximos admitidos por
la legislacion aplicable y en un medio ambiente y un paisaje adecuados |...]». Se
trata de una disposicién en la que la jurisprudencia de Estrasburgo tiene una
incidencia directa, en virtud de la cual se ha considerado que las emisiones
contaminantes (ruidos, gases, malos olores), pueden afectar al goce pacifico
de los derechos. Y resultar en una condena al Estado correspondiente, cuando
se han producido danos reales y efectivos de cierta gravedad. A continuacion,
glosaré con mds detenimiento esta problemdtica.

4. MEDIO AMBIENTE
4.1. Proteccién indirecta: la ecologizacién de los derechos humanos cldsicos?®

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha condenado a Espana en
tres ocasiones como consecuencia de la intromisién en el derecho al goce
pacifico del domicilio provocado por inmisiones contaminantes que han im-
pedido el ejercicio del derecho de una manera grave. Me refiero a las senten-
cias recaidas en los casos Ldpez Ostra c. Esparia, de 9 de diciembre de 1994;
Moreno Gémez c. Espana, de 16 de noviembre de 2004; y Martinez Martinez
¢. Espana, de 18 de octubre de 2011. La Sentencia Ldpez Ostra inaugurd una
doctrina muy novedosa, que ha calado en los diferentes Estados del Consejo
de Europa, en virtud de la cual determinadas lesiones al medio ambiente pue-
den afectar al ejercicio normal de los derechos fundamentales. En este caso,
la hija de la demandante requirié tratamiento médico como consecuencia de
los ruidos, vibraciones y malos olores de una planta depuradora ilegal, que
penetraban en la vivienda y que soportaron de una manera prolongada en el
tiempo, ante la pasividad de la Administracién y el rechazo judicial interno a
sus pretensiones. Es decir, la contaminacién medioambiental se produce en
el exterior, pero penetra en los domicilios y puede alterar el disfrute pacifico
del derecho fundamental, con lo que lo medioambiental encontraria por esta

20 El término ecologizacion ha sido empleado muy oportunamente en el dmbito del
CEDH por B. Lozano Cutanda (2002), «La ecologizacién de los derechos fundamen-
tales: la doctrina Ldpez Ostra c. Esparia, Guerra y otros c. Italia y Hatton y otros c. el
Reino Unido del TEDH, y su recepcién por nuestro TC», Civitas. Revista Espaiola de
Derecho Eurapeo, 1, pags. 175-205, por lo que lo asumo como préstamo. Aunque no
estd en el Diccionario de la Real Academia Espafola, si lo estd el verbo «ecologizar»,
que se define como «hacer ecolégico algo». En nuestro caso significaria algo asf como
dotar de contenido medioambiental a los derechos humanos cldsicos, expresién que
he empleado mds arriba.
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via una proteccién refleja, ex art. 8.1 CEDH?'. Las sentencias Moreno Gémez
y Martinez Martinez, por su parte, se refieren a los dafios ocasionados a los
vecinos como consecuencia del ruido de los barrios en los que hay una gran
concentracién de bares de copas, en Moreno Gémez, y el ruido de la discoteca
de al lado de la casa del demandante, en el caso Martinez Martinez. En estos
casos, también, se da una clamorosa pasividad de la Administracién, asi como
una falta de sensibilidad judicial a la problemdtica, a pesar del precedente
Lépez Ostra.

Debido a estas y otras sentencias dictadas en relacién con otros Estados
del Consejo de Europa, progresivamente se ha ido asumiendo esta doctrina en
virtud de la cual se vincula la problemdtica medioambiental con los derechos
humanos cldsicos. Y ha sido adoptada tanto en el dmbito de la ley como en
el de los tribunales. En cuanto al dmbito de la ley, destacaré, por ejemplo, las
leyes de turismo de varias comunidades auténomas, que consagran de entre
los derechos del turista, el derecho a la intimidad y a la tranquilidad, y la
proteccidn frente a ruidos. Esta conexién de la intimidad con el ruido viene,
sin lugar a dudas, de Estrasburgo. Por ejemplo, el art. 19 de la Ley 7/1995, de
ordenacién del turismo de Canarias; el art. 71.8 de la Ley 13/2011, de 23 de
diciembre, de turismo de Andalucia; y el art.14 f) de la Ley 13/2016, de 28
de julio, de turismo del Pais Vasco.

En el 4mbito de los tribunales, el impacto de la doctrina de Estrasburgo
en esta materia ha sido crucial. Incluso puede encontrarse un precedente es-
panol en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Territorial de Zaragoza, de 10 de octubre de 1988. Y ya con cardcter
posterior a Ldpez Ostra merece ser citada también la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de las Islas Baleares (Sala de lo Contencioso), de 29 de
julio de 1999. En el dmbito del TC, destaca la Sentencia 119/2001, de 24 de
mayo, y, sobre todo, la STC 16/2004, de 23 de febrero, sobre las molestias
continuas de un bar de noche en Gijén, que violaba la ordenanza municipal
sobre contaminacién acustica. El TC subraya en esta sentencia que la expo-
sicién prolongada al ruido, a unos niveles que pueden calificarse de evitables
e insoportables, merece la proteccién dispensada al derecho a la intimidad
personal y familiar en el dmbito del domicilio, siempre que dificulte el libre
desarrollo de la personalidad y cuando la lesién o menoscabo provenga de ac-
tos u omisiones de entes pablicos a los que sea imputable la lesién producida

(FJ 4°). Constan, ademds, sentencias del TS, como la STS de la Sala 32, de 20

2 L. Martin-Retortillo Baquer (2006), «La defensa cruzada de los derechos: la protec-

cién del medio ambiente en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos», REDA, 132, pégs. 727-746.
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de julio de 2010 (recurso de casacién niim. 202/2007), sobre el Real Decreto
1367/2007, de 19 de octubre , por el que se desarrolla la Ley del Ruido, en
lo referente a zonificacién actstica, objetivos de calidad y emisiones acusticas;
asi como en el orden civil e incluso penal, tanto de tribunales superiores como
inferiores??.

4.2. Proteccién directa: el interés general a la proteccién del medio ambiente como
limite al derecho de propiedad

Junto a la proteccién indirecta de los derechos medioambientales que
acabo de glosar, el TEDH también ha tenido ocasién de considerar que el in-
terés general a un medio ambiente sano, al paisaje o a una ordenacién racional
del territorio debe prevalecer sobre el derecho sustantivo. Algunos preceptos
del Convenio, como los arts. 8 (Derecho al respeto de la vida privada y fami-
liar*), 9 (Libertad religiosa, de conciencia y de pensamiento), 10 (Libertad de
expresion), 11 (Libertad de asamblea y de reunién), asi como el articulo 1 del
protocolo adicional niim. 1 al Convenio (Respeto de la propiedad), tras men-
cionar en el primer pdrrafo el contenido positivo del derecho correspondiente,
incluyen un segundo pdrrafo en el que se prevén los limites. Por motivos de
interés general, las autoridades internas podrdn limitar el contenido del dere-
cho. Es lo que he denominado como proteccion directa del medio ambiente®.

Una de las sentencias sefieras de la jurisprudencia de Estrasburgo a este
respecto es la recaida en el asunto Fredin c. Suecia, de 18 de febrero de 1991.
El Tribunal, en este caso, establece que, en la sociedad actual, la proteccién
del medio ambiente tiene una creciente importancia. Ademds, considera que
la interferencia en la propiedad privada, revocando una licencia para la extrac-
cién de gravilla de la propiedad del demandante en base a razones de protec-
cién medioambiental, no es desproporcionada en el contexto del articulo 1

2 L. Martin-Retortillo Baquer (2005), «Contaminacién actstica, dafios del ruido y ju-
risdiccién civil (Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién ndm. 4 de
Parla, el 15 de noviembre de 2004)», REDA, 126, pags. 293-303.

Al respecto, véase O. Bouazza Arino (2003), «Respeto a la vida privada y familiar y
proteccién del medio ambiente en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos», RAR 160, pags. 167-202, trabajo en el que se analiza la sentencia re-
caida en el caso Coster c. el Reino Unido, referida antes al tratar el sector de la vivienda,
en la que el interés general al paisaje se pondera y se hace prevalecer con respecto del

23

derecho al respeto del domicilio.

O. Bouazza Arino (20006), «Jurisprudencia ambiental del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos», Observatorio de Politicas Ambientales 1978-2006, Cizur Menor:
Aranzadi, pdgs. 123-144.
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del protocolo adicional niim. 1. Recordard que, en materia de medio ambien-
te, los Estados gozan de un amplio margen de apreciacién. Ademds, tiene en
cuenta que habia suficiente abastecimiento de gravilla en la regién. Por todo
ello, concluye que no ha habido una violacién del art. 1 del protocolo nim.
1, pues se ha dado una reglamentacién del uso de los bienes que contempla
el precepto.

Esta sentencia ha sido tomada en consideracién por el TS para fundamen-
tar sentencias sobre supuestos de hecho similares. Por ejemplo, en la reciente
Sentencia 2093/2016, de 27 de septiembre, sobre cambio de la clasificacién del
suelo sin indemnizacién, impidiendo la realizacién de actividades de explota-
cién de recursos mineros; asi como en la Sentencia 662/2017, de 17 de abril,
sobre responsabilidad patrimonial del Estado legislador en relacién con la Ley
1/2010, de 11 de marzo, de modificacién de la Ley 16/1994, de 30 de junio,
de Conservacién de la Naturaleza del Pais Vasco, que impide la continuacién
de la explotacién de una cantera en base a la proteccién del espacio natural en
el que estd integrada.

Y es que es un rasgo distintivo de la jurisprudencia de Estrasburgo el de
la proteccién de la funcién ambiental del derecho de propiedad, de tal ma-
nera que ante un cambio de la clasificaciéon del suelo, que atiende a criterios
de proteccion del medio, no considera la necesariedad de indemnizacién ante
posibles expectativas de construccién de los propietarios pues, realmente, no
considera la violacién del derecho, sino simplemente una mera delimitacién
del mismo. Como el propietario puede seguir haciendo uso de sus bienes con-
forme a su naturaleza, el TEDH no considera que deba indemnizarse. De ahi
la trascendencia de la referencia a la jurisprudencia de Estrasburgo, que tiene
una incidencia tan clara en la jurisprudencia espafola.

Por otro lado, en estos casos quizd podriamos hablar de una doble inter-
conexién de ordenamientos de cardcter vertical hacia arriba y hacia abajo. En
efecto, el TEDH ha conocido de numerosos casos sobre clasificacién del suelo
procedentes de los paises nérdicos y, sobretodo, centroeuropeos. El caso de
Austria es el mds significativo. La sensibilidad hacia la proteccién del medio
ambiente y su prioridad en su preservacion frente a los imperativos econdémi-
cos se observa frecuentemente. Las medidas restrictivas del derecho de propie-
dad a favor de la proteccién del territorio, del paisaje o del medio en general,
normalmente han sido aceptadas por el TEDH (interconexidn vertical «hacia
arribay), respetando el margen de apreciacién que normalmente concede el
TEDH en esta materia”. Da la impresién de que tales criterios internos son
absorbidos por el TEDH vy, en cierta manera, los aplica en relacién con casos

25 Bouazza Arifio (2006: 144).
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que puedan llegar de este y otros Estados. Y, como hemos visto en este caso,
el tribunal interno espafiol los aplica para sus asuntos internos de una mane-
ra directa (interconexién vertical «hacia abajo»), con lo que, indirectamente,
estd asumiendo el nivel alto de proteccién del medio ambiente consolidado
en otros paises, nivel alto de proteccién que ha sido respetado por Estrasbur-
go, frente a los derechos individuales, en base a la doctrina del margen de
apreciacién amplio en materias como el medio ambiente y la ordenacién del
territorio.

5. RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL: REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA
GUARDIA CIVIL

El TEDH ha logrado la modificacién del régimen disciplinario de la
Guardia Civil mediante la sentencia recaida en el caso Dacosta Silva c. Espa-
7a, de 2 de noviembre de 2006. El demandante se ausentd de su puesto de
trabajo para ir a visitar a un familiar gravemente enfermo. Si bien comunicé
su ausencia, no esperd a recibir el permiso. La legislacion especifica entonces
aplicable, la Ley Orgédnica 11/1991, de 17 de junio, sobre régimen juridico de
la Guardia Civil, contemplaba que en este Cuerpo, como instituto armado
de naturaleza militar, el superior jerdrquico podia imponer sanciones de arres-
to domiciliario en caso de incumplir la disciplina interna.

El Tribunal sefala que para respetar las disposiciones del art. 5 CEDH,
la privacién de libertad debe resultar de una decisién jurisdiccional. Deberd
ser determinada por un juez competente, que goce de independencia con
respecto del Ejecutivo, y que presente las garantias judiciales adecuadas (pdrr.
43). El Tribunal constata que, en este caso, el demandante ha cumplido una
sancién de arresto domiciliario impuesta por su superior jerdrquico, que ejerce
su autoridad en la jerarquia de la Guardia Civil y es dependiente respecto de
otras autoridades superiores, con lo que no goza de independencia. Igualmen-
te, el Tribunal subrayard que el procedimiento disciplinario que se desarrolla
ante el superior jerdrquico no cumple las garantias procesales requeridas por
el art. 5.1.a CEDH. Por consiguiente, los arrestos domiciliarios del deman-
dante no han tenido el cardcter de una detencién regular tras la condena por
un tribunal competente. Por todo ello, el TEDH concluye, por unanimidad,
que se ha violado el derecho a la libertad del demandante (art. 5.1.a CEDH).
El TEDH entiende, en fin, que la reserva formulada por Espafia en torno
al art. 5 (derecho a la libertad), en relacién con las Fuerzas Armadas, no era
aplicable a la Guardia Civil, pues esta disponia de un régimen disciplinario
especifico. El TEDH, ademds, se apoya en la STC 14/1999. Esta sentencia,
tras indicar que las limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales de
los ciudadanos basadas en la existencia de una relacién de sujecién especial
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solo son admisibles en la medida en que resulten estrictamente indispensables
para el cumplimiento de la misién o funcién derivada de aquella situacién
especial, recogiendo a su vez jurisprudencia del TEDH, advirtié que: «[...] el
arresto domiciliario [...] supone una verdadera privacién de libertad y no una
mera restriccion de aquélla (SSTC 31/1985, FJ 3; 61/1995, FJ 4, en linea
con la STEDH de 9 de junio de 1976, caso Engel), de suerte que, sobre esta
base, el indebido cumplimiento de un dia de arresto domiciliario, si entrana-
ria una vulneracién de la libertad personal por contravencién de los términos
del articulo 17.1 CE, que supedita la legitima privacion de libertad a los casos
previstos en la ley» (F] 9). Observamos, pues, que se entabla un auténtico did-
logo entre ambos tribunales, de tal manera que las interconexiones verticales
en este caso serfan de ida y vuelta.

El Gobierno espanol reaccioné con una encomiable rapidez, de tal ma-
nera que el 12 de enero de 2007 se presenté el Anteproyecto de Ley Orgdnica
de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, en el que quedaba suprimida
la sancién de arresto. Esta reforma quedd consolidada en la Ley Orgdnica
12/2007, de 22 de octubre, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, en
cuya exposicién de motivos, asume sin ambages el criterio de Estrasburgo, en
los siguientes términos:

Sin duda alguna, las novedades mds importantes introducidas se enmarcan
en el objetivo que impregna toda la Ley de encontrar un equilibrio correcto
entre los instrumentos que el Cuerpo de la Guardia Civil precisa para el
mantenimiento de un modelo disciplinario eficiente y actual, con la supresién
de determinadas figuras juridicas cuya aplicacién, en circunstancias ordinarias,
resultan desfasadas, dificilmente justificables y excesivamente gravosas para los
miembros de la Guardia Civil. Ese es el motivo, en primer lugar, de la supresion
de la figura del arresto del cuadro de sanciones disciplinarias, quedando
limitada la eventual aplicacién de esta figura sancionadora, tipica del régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas, para los supuestos en que se lleven a cabo
misiones de naturaleza militar o cuando el personal del Cuerpo se integre en
Unidades Militares —generalmente desplazadas en el extranjero—, situaciones en
las que es preciso dar un tratamiento unitario a las consecuencias de los ilicitos
disciplinarios.

Queda excluida, por tanto, la medida del arresto cuando los agentes rea-
lizan funciones ordinarias. Podemos decir que el derecho de Estrasburgo ha
introducido un indudable elemento de modernizacién y avance en la protec-
cién de los derechos de la Guardia Civil, suprimiendo medidas sancionadoras
excesivas en el dmbito del ejercicio ordinario de sus funciones.
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VI. CONCLUSIONES

La europeizacién del derecho publico espafol, en lo que se refiere al de-
recho de Estrasburgo, se da actualmente por una triple via:

La primera que destaco es la judicial: a) mediante la revisién del caso
espafiol que ha llegado a Estrasburgo y que ha obtenido una Sentencia de
condena como resultado, de conformidad con la LJCA, segtn la redaccién
de 2015; y b) mediante la interpretacién conforme —e incluso, si procede—
el desplazamiento de la jurisprudencia espafola por una nueva interpretacién
de los derechos humanos por el TEDH.

La segunda que observo es la normativa, mediante la modificacién de la
normativa espafiola incompatible con la jurisprudencia del TEDH, resultado
o no de una sentencia de condena a Espafa (por ejemplo, la sentencia recaida
en el caso Dacosta Silva, sobre el régimen disciplinario de la Guardia Civil).
Asi como la toma en consideracién de sentencias del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, al proponer un nuevo régimen juridico sobre una materia
concreta.

La tercera, la administrativa, en virtud de la cual la actuacién del Go-
bierno y de la Administracién deberd ser conforme con la jurisprudencia del
TEDH, siempre teniendo en cuenta la ley, asi como la disparidad de culturas
juridicas que puedan implicar diferentes soluciones, todas ellas igualmente
plausibles en el marco del CEDH.

Si bien puede decirse que la incidencia y la toma en consideracién del
derecho de Estrasburgo en el derecho espafol ha sido destacada, podria in-
cluso incrementarse mediante la evaluacién previa de cada proyecto de ley
—por un 6rgano gubernamental o parlamentario— de conformidad con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia del TEDH. Se
trata de una variante que funciona con mucho éxito en otros Estados como el
Reino Unido, como ya he tenido ocasién de apuntar en otro lugar®, con lo
que no estaria de mds recibir esta influencia de otro Estado soberano europeo
a modo de interconexién horizontal.

26 0. Bouazza Arifio (2004), «La elaboracién y el examen de las leyes briténicas a la luz
del Convenio Europeo de Derechos Humanos», RCG, 61, pdgs. 45-82.
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