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I.  INTRODUCCION

2020 estd siendo un afo de multiples e importantes celebraciones relacio-
nadas con el derecho internacional, entre ellas el septuagésimo aniversario de
la firma en Roma, el 4 de noviembre de 1950, del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, que marcé un hito
en el nuevo derecho internacional surgido de los horrores de la Segunda Guerra
Mundial. En virtud del mismo se proclamaron un conjunto de derechos que

' Catedritica de Derecho Internacional Piblico, UNED. Miembro de la Comisién de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas. La autora desea dedicar este trabajo a
la memoria del profesor Gil Carlos Rodriguez Iglesias, catedrdtico de Derecho Inter-
nacional Publico, presidente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y presidente
del «Grupo de sabios sobre el futuro del sistema europeo de proteccién de derechos
humanos».
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los Estados partes, hoy todos los Estados miembros del Consejo de Europa, se
han comprometido a respetar, asegurando el efectivo disfrute de los mismos
por las personas sometidas a su jurisdiccién. Si el reconocimiento de estos
derechos individuales y la imposicién de las correspondientes obligaciones
al Estado por via convencional fue revolucionario en 1950, no lo fue menos
el hecho de que el Convenio estableciese un sistema de control internacional
del comportamiento de los Estados en materia de derechos humanos que
permitiese a los individuos acudir a una instancia internacional para reclamar
el respeto de sus derechos.

En el centro de dicho sistema se situé al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH o el Tribunal) cuya creacién introdujo signifi-
cativas novedades en el derecho internacional contempordneo. Fue el primer
tribunal internacional creado en el seno del moderno sistema internacional
de proteccién de los derechos humanos, que con posterioridad ha servido de
modelo para la constitucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y de la Corte Africana de Derechos del Hombre y de los Pueblos, con las que ha
constituido recientemente el Foro Internacional de Derechos Humanos, cuya
finalidad es fomentar el didlogo entre dichas jurisdicciones y optimizar los
trabajos y la eficacia de los sistemas judiciales de proteccién internacional de
los derechos humanos?®. Ademds, tras las reformas del Convenio de Derechos
Humanos introducidas por el Protocolo n.© 11, el TEDH se ha convertido
en el primer y dnico tribunal internacional de derechos humanos cuya juris-
diccién es automdticamente obligatoria para todos los Estados partes y al que
tienen acceso directo los individuos, sin mds limitaciones que los criterios de
admisibilidad de las demandas establecidos en el Convenio Europeo y sin que
sea necesario que se sometan a ningdn sistema de filtro extrajudicial previo.
Todas estas caracteristicas han situado al TEDH en una posicién privilegiada
en el contexto de los sistemas internacionales de proteccién de los derechos
humanos.

El TEDH ha sido percibido histéricamente como el tribunal de los
derechos humanos en Europa. Una posicién que se ha visto reforzada tras
la adopcién y entrada en vigor del Protocolo Adicional n.° 11 al Convenio
Europeo, en virtud del cual el TEDH se convierte en el dnico érgano de
proteccién del sistema, al suprimirse la Comisién Europea de Derechos
Humanosyal desaparecer—como una consecuenciadelo anterior—lacompe-
tencia del Comité de Ministros del Consejo de Europa para pronunciarse

El didlogo entre los tres tribunales regionales de derechos humanos se inicié en 2018
con la adopcién de la Declaracién de San José y ha sido formalizado en 2019 con la
firma de la Declaracién de Kampala.
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sobre las eventuales violaciones de derechos humanos en aquellos casos en
que el asunto examinado por la Comisién no llegase al Tribunal. Ademds,
si en las primeras décadas de vida del Tribunal su funcién venia referida a la
Europa occidental, el control y proteccién de los derechos humanos ejercido
por el TEDH se ha ampliando significativamente como consecuencia del
proceso de ampliacién del Consejo de Europa, con la incorporacién de los
nuevos miembros procedentes de la antigua Europa del Este y del proceso de
desmembramiento de la extinta Unién Soviética y la antigua Yugoslavia. Un
proceso en el que los nuevos Estados miembros han de adherirse obligatoria-
mente al Convenio Europeo y que se ha producido bdsicamente en la tltima
década del siglo xx, coincidido temporalmente con el proceso de adopcién y
entrada en vigor del Protocolo n.° 11 y la reforma sustancial del sistema de
proteccién que se deriva del mismo.

En este contexto, la nueva configuracién del TEDH como 4rbitro tnico
de las controversias referidas a la interpretacién y aplicacién del Convenio
Europeo se ha traducido en la prdctica en el reforzamiento de la forma en que
los diversos actores (Estados e individuos, en particular, pero no solo) perciben
el papel que corresponde al TEDH en el sistema de proteccién, y —como
consecuencia de ello— en un incremento de su legitimidad social, politica y
juridica. El Tribunal Europeo se configura asi como el érgano por excelencia
que define el orden publico europeo en materia de derechos humanos, lo que
explica que se haya afirmado que —ademds de proteger los derechos de los
individuos— el TEDH ejerce funciones de naturaleza «constitucional»’.

Sin embargo, los cambios experimentados por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos desde la dltima década del pasado siglo no han estado
libres de algunos efectos que han merecido (y siguen mereciendo) una
valoracién critica. En tal sentido, y sin 4nimo de exhaustividad, conviene
llamar la atencién sobre algunas preocupaciones expresadas reiteradamente
desde distintas perspectivas y foros, incluido el propio Tribunal, a saber: 1) el
incremento del ndmero de demandas presentadas ante el Tribunal a partir de
la entrada en vigor del Protocolo n.° 11 y su incidencia sobre la carga de trabajo
del TEDH; ii) el elevado niimero de demandas manifiestamente inadmisibles
y repetitivas que se presentan cada afo; iii) el retraso experimentado en el
tratamiento de las demandas; iv) la necesidad de incrementar la implicacién
de los sistemas juridicos nacionales en la aplicacién efectiva del Convenio y de
la jurisprudencia del Tribunal; y v) la necesidad de garantizar que el sistema
de demandas individuales siga siendo efectivo y el eje de todo el sistema de

3 Asi lo ha hecho de forma expresa el «Grupo de sabios sobre el futuro del sistema eu-

ropeo de proteccién de derechos humanos», en su Informe de 2006, pérr. 24.
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proteccién construido por el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Todas estas preocupaciones surgen de un elemento comun, que no es otro
que la crisis de crecimiento que experimenta el TEDH tras la entrada en vigor
del Protocolo n.° 11 y que, con distinto alcance, se viene prolongando ya
durante mds de dos décadas. Dicha crisis, que tiene su origen en el incremento
exponencial de las demandas individuales®, ha dado lugar a algunos efectos
negativos sobre el funcionamiento del sistema de proteccién que no se pueden
obviar, en especial el retraso en el tratamiento de los asuntos sometidos al
Tribunal. Produciéndose asi la paradoja de que el TEDH ha incurrido en
una préctica que tradicionalmente ha sancionado cuando la han cometido los
tribunales de los Estados partes.

Como era de esperar, el fenémeno que se acaba de describir no ha pasado
desapercibido para el TEDH ni tampoco para los Estados y el propio Consejo
de Europa, lo que ha dado lugar a la puesta en marcha de un proceso de
reflexién sobre la reforma del sistema de proteccién que si bien comienza con
propuestas de reforma de las estructuras jurisdiccionales del TEDH se ha ido
extendiendo progresivamente hasta abarcar otras cuestiones que se refieren tanto
a la reforma del TEDH como a la identificacién de los distintos mecanismos
necesarios para asegurar la eficacia y sostenibilidad futura del sistema europeo
de proteccién de los derechos humanos entendido en su conjunto. Se trata de
un proceso que se inicia en 2000 con el impulso de la Conferencia Ministerial
Europea sobre los Derechos Humanos que se celebré en Roma con ocasién
del 50° aniversario de la firma del Convenio Europeo y los trabajos que desde
2001 se desarrollaron en el Comité de Ministros y el Comité Director de
Derechos Humanos que desembocaron en la adopcién del Protocolo n.o 14.
Este proceso ha tenido una dimensién fuertemente institucionalizada, en la
que han participado el Comité de Ministros, la Asamblea Parlamentaria, el
Comité Director de Derechos Humanos y el propio TEDH; y en el que se
han implicado activamente los Estados poniendo en marcha un sistema de
conferencias de alto nivel que vienen celebrdndose de forma continuada en
la dltima década. Los hitos principales de dicho proceso estdn representados

4 Conforme a los datos proporcionados por el Tribunal, las demandas presentadas en

1998 fueron 18 164, mientras que en los afios siguientes el nimero de demandas
(consideradas en perfodos de cuatro) fueron las siguientes: 34 546 en 2002; 51 300
en 2006; 61 300 en 2010; 51 250 en 2014 y 43 100 en 2018. El mayor incremento
del nlimero de demandas se produce en el perfodo de 2010 a 2014, en que supero las
60 000 cada afio. Para una visién de conjunto de este fendémeno y sus consecuencias
sobre el volumen de trabajo del TEDH, véase el documento elaborado por el propio
érgano judicial titulado «Lévolution de la charge de travail de la Cour sur 10 ans — Don-
nées statistiques pour le CDDH», doc. CDDH(2019)08, de 27 de febrero de 2019.
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por la constitucién del «Grupo de sabios encargado de examinar la cuestién
de la eficacia a largo plazo del mecanismo de control del Convenio Europeo de
Derechos Humanos», creado en 2005 y que emitié su informe en 2006°, y las
conferencias de Interlaken (2010), Irmiz (2011), Brighton (2012), Bruselas
(2017) y Copenhague (2018)°.

El informe del Grupo de Sabios abordé la cuestién del futuro del sistema
de proteccién de modo global, formulando un conjunto de propuestas de
reforma que han constituido la base de los trabajos posteriores. Por su parte,
la Conferencia de Interlaken formalizé el ejercicio de reflexién, dando lugar
al Proceso de Interlaken, en cuyo seno se han venido desarrollando todos los
trabajos sobre la reforma del TEDH vy el futuro del sistema de proteccién que
han tenido como resultado la adopcién de los protocolos 15 y 16 en 2013.
El Proceso de Interlaken tenfa un horizonte temporal de diez afos, debiendo
finalizar en 2019 con una valoracién de conjunto de las medidas adoptadas a lo
largo del mismo y la identificacién, en su caso, de las medidas a adoptar en el
futuro. Aunque con un cierto retraso, ello se ha producido ya con la adopcién
por el Comité de Ministros, en su reciente reunién de 4 de noviembre, de la
decisién titulada «Garantir I'éfficacité 2 long terme du systeme de la Convention
européenne des droits de '’homme: évaluation du processus d’Interlaken et voie
a suivre», con la que cierra el proceso concluyendo que en la actualidad no
es necesario emprender una nueva reforma global del sistema, aunque llama
la atencién sobre la necesidad de seguir reflexionando sobre un conjunto de
cuestiones que deberdn abordarse con los medios e instrumentos existentes.
El Comité de Ministros ha seguido asi las propuestas del Comité Director de
Derechos Humanos, que han recibido el apoyo del TEDH’.

El rico debate que se ha producido en torno a la reforma del sistema
europeo de proteccién de los derechos humanos merecerfa un largo y detallado
andlisis que no puede ser abordado en este breve trabajo, y que ha generado un

> El grupo de sabios fue creado por decisién de los jefes de Estado y de Gobierno de los

Estados miembros del Consejo de Europa, reunidos en Varsovia los dias 16 y 17 de
2005. El Grupo de Sabios comenzé sus trabajos en 2005, bajo la presidencia del pro-
fesor Rodriguez Iglesias, y sometié su informe al Comité de Ministros en noviembre
de 2006. Véase doc. CM(2006)203.

El texto de las declaraciones y planes de accién adoptados en cada una de las conferen-
cias de alto nivel pueden consultarse en: https://bit.ly/3k]9;S9, https://bit.ly/2INjDv]
y hteps://bit.ly/32U11dE.

La decisién del Comité de Ministros, la evaluacién del Proceso de Interlaken reali-
zado por el Comité Director de Derechos Humanos y las observaciones del TEDH
se contienen en la reciente publicacién del Consejo de Europa titulada Le Processus
d’Interlaken.
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importante volumen de publicaciones®. De entre todas las cuestiones abordadas
a lo largo del proceso de reflexién, ocupan un lugar especialmente relevante
las relacionadas con la reforma del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
desde la perspectiva jurisdiccional, ya que son estas cuestiones las que inciden
en mayor medida en la preservacién del papel central reconocido al TEDH
como drgano de referencia que define el orden publico europeo en materia de
derechos humanos, asi como sobre la preservacién del sistema de demandas
individuales como instrumento bdsico y eje del sistema de proteccién arbitrado
por la Convencién. Son precisamente estas cuestiones relacionadas con la
dimensién jurisdiccional de la reforma las que se abordardn en las siguientes
pdginas, analizdindolas en una doble perspectiva interna (funcionamiento del
Tribunal) y externa (subsidiariedad y didlogo entre tribunales).

II. LAS REFORMAS DEL TEDH EN PERSPECTIVA INTERNA

Como no podia ser de otro modo, el proceso de reflexién sobre la reforma
del TEDH se ha construido en torno al pilar de las demandas individuales.
Sin embargo, como bien puso de manifiesto el Grupo de Sabios, el incre-
mento del nimero de demandas, la acumulacién de las mismas, el retraso del
TEDH en resolver las cuestiones que le son planteadas y el elevado ndmero de
demandas repetitivas y declaradas inadmisibles son cuestiones que no pueden
ser abordadas de manera simplificadora y a través de un tnico instrumento.
Por el contrario, dar respuesta a esta problemdtica exige una compleja reflexién
que tenga en cuenta la composicién del tribunal, la independencia de los jueces
y el procedimiento de eleccién de los mismos; la estructura jurisdiccional y los
métodos de trabajo del Tribunal. Dejando al margen los aspectos institucio-
nales mencionados en primer lugar, la reforma del TEDH en su dimensién
interna se ha reflejado esencialmente en los tres elementos que se enuncian a
continuacién: i) la definicién de un nuevo modelo de formaciones jurisdiccio-
nales; ii) la reforma de los criterios de admisibilidad de las demandas; y iii) la
actualizacién y refuerzo de los métodos de trabajo del Tribunal.

1. LA FLEXIBILIZACION DE LAS FORMACIONES JUDICIALES

La flexibilizacién de las formaciones judiciales fue histéricamente la
primera respuesta a la situacién generada por el incremento del nimero

8 En la doctrina espafiola, véase el estudio de conjunto sobre el Proceso de Interlaken

realizado por Cacho Sdnchez (2020).
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de demandas individuales, lo que se explica fécilmente por la necesidad de
introducir nuevas estructuras que faciliten el «filtrado» de las demandas
manifiestamente inadmisibles y de las demandas repetitivas respecto de las
que existe una jurisprudencia clara y consolidada del TEDH.

En esta linea se inscribe el Protocolo n.° 14, que introduce la figura
del Juez Unico® y modifica las competencias del Comité de tres jueces'. Los
efectos de esta primera flexibilizacién de las formaciones judiciales se han
dejado sentir en la reduccién del nimero de asuntos pendientes, que
han pasado de 160 200 en septiembre de 2011 a 59 800 a 1 de enero de 2020.
Y ello a pesar de que, como consecuencia del enorme retraso que se produjo
en la entrada en vigor del Protocolo n.o 14, las figuras del Juez Unico y las
nuevas competencias del Comité de tres jueces no estuvieron operativas hasta
la segunda mitad de 2009 de manera provisional'' y hasta junio de 2010 de
manera definitiva'?.

Sin embargo, esta flexibilizacién de las formaciones judiciales no ha
sido la panacea para todos los problemas, en particular de la acumulacién de
asuntos en los comités y en las salas y el consiguiente retraso en la resolucién
definitiva de un asunto, que —en buena medida— viene condicionado no solo
por el nimero elevado de demandas recibidas sino también por las normas de
procedimiento aplicables. Desde esta perspectiva, las medidas adoptadas por
el Protocolo n.° 14 al declarar como definitivas las decisiones del Juez Unico
y las decisiones y sentencias de los comités ha simplificado el procedimiento y
reducido el nimero de asuntos que son asignados a una sala o a la Gran Sala.
Junto a ellos, las enmiendas que posibilitan que los comités, y en ocasiones
las salas, puedan decidir en una tnica sentencia sobre la admisibilidad y el
fondo" constituyen una importante contribucién al tratamiento expedito de
los asuntos. Y de la misma manera debe valorarse la enmienda contemplada
en el art. 3 del Protocolo n.° 15, que, al suprimir la posibilidad de que una de
las partes en el asunto se oponga al reenvio de un asunto de una sala a la Gran
Sala en cualquier fase del procedimiento antes de dictar sentencia, pretende
agilizar el procedimiento de reenvio y reforzar la competencia del TEDH para
decidir sobre el tratamiento procesal de un determinado asunto.

Véanse los arts. 26.1 y 27 de la Convencidn.

Véase el art. 28 de la Convencidn.

Como consecuencia de la aplicacién de ciertas disposiciones del Protocolo n.° 14 en
virtud del Acuerdo de Madrid de 12 de mayo de 2009 y de la entrada en vigor el 1 de
octubre del mismo afio del Protocolo n.° 14bis.

A raiz de la entrada en vigor del Protocolo n.° 14 el 1 de junio de 2010, tras la
ratificacién del mismo por la Federacién Rusa.

Véanse los arts. 8 y 9 del Protocolo n.o 14.
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Con la flexibilizacién de las formaciones judiciales introducida por los
protocolos 14 y 15, la reforma del TEDH se ha inclinado claramente a favor
del mantenimiento del sistema de filtrado dentro del propio Tribunal, y no
ha recogido la propuesta del Grupo de Sabios de crear un Comité Judicial
auténomo y adjunto al TEDH, que operarfa bajo su control y direccién'. En
ello ha influido, sin duda, la propia opinién del TEDH, que si bien valoré
positivamente la propuesta, la calificé como una reforma de gran envergadura
que solo deberia considerarse a largo plazo y una vez que se hubiesen evaluado
suficientemente los resultados del nuevo modelo de formaciones judiciales®.
Muy probablemente la equivoca proximidad entre el Comité Judicial y la
desaparecida Comisién Europea de Derechos Humanos ha contribuido
negativamente a la toma en consideracién de una propuesta cuyo interés, sin
embargo, no puede ponerse en duda.

En todo caso, conviene destacar que la gran importancia atribuida en
el Proceso de Interlaken a la flexibilizacién de las formaciones judiciales ha
quedado suficientemente de manifiesto por el hecho de que la misma ha sido
sometida a un procedimiento de enmienda formal de la Convencidn, con la
tnica excepcién de la atribucién al TEDH de la competencia para solicitar
al Comité de Ministros la reduccién del ndmero de los miembros de las salas
de siete a cinco introducida por el Protocolo n.c 14'°. Por tanto, no se ha
tenido en cuenta la propuesta de simplificar el procedimiento de modifi-
cacién de ciertas disposiciones de la Convencién relativas al funcionamiento
del Tribunal, contenida en el Informe del Grupo de Sabios' y avalada por el
propio Tribunal'®. Y ello a pesar de los problemas prdcticos que se produjeron
como consecuencia de la tardia ratificacién del Protocolo n.° 14 por parte de
Rusia', que en la actualidad se estdn repitiendo en el caso del Protocolo n.°
15 como consecuencia de la renuencia de Italia a ratificar este nuevo instru-
mento®.

4 Véase el Informe del Grupo de Sabios, (CM 82006) 203, pdrrs. 51-65.

Avis de la Cour sur le rapport des Sages, pp. 2-3.

Art. 26.2 del Convenio Europeo.

Véase el Informe del Grupo de Sabios, pdrrs. 44-50.

Avis de la Cour sur le rapport des Sages, p. 2.

El Protocolo n.° 14, adoptado en 2004, no entré en vigor hasta 2010 como
consecuencia de la renuencia de la Federacién Rusa a ratificarlo, lo que obligé a los
demds Estados partes en la Convencidén a poner en marcha un complejo sistema de
aplicacién provisional que se articulé a través del Acuerdo de Madrid y del Protocolo
n.° 14bis citados anteriormente.

20 Adoptado en 2013, hasta la fecha no ha entrado en vigor.
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2. LOS CRITERIOS DE ADMISIBILIDAD DE LAS DEMANDAS INDIVIDUALES

El segundo de los elementos caracteristicos de la reforma que afecta de
modo directo al funcionamiento del TEDH y al sistema de denuncias indivi-
duales se concreta en la modificacién de las condiciones de admisibilidad de
las demandas, que se mueve en una clara tendencia hacia el endurecimiento
progresivo de dichas condiciones en virtud de las enmiendas introducidas
por los protocolos 14 y 15. Alguno de estos nuevos criterios, en especial la
reduccién a cuatro meses del plazo para interponer la demanda tras el agota-
miento de los recursos internos, se comprender ficilmente en el contexto de
la nueva realidad en que ha de actuar el TEDH y no es merecedor de criticas,
puesto que no afecta por si mismo al correcto funcionamiento del sistema de
proteccién?’. Otros, por el contrario, merecen una valoracién mds matizada
sobre su contribucién a la solucién del problema del aumento del ntimero de
demandas y sobre su incidencia en el propio sistema de proteccién.

Desde esta perspectiva mds critica debe valorarse la enmienda introducida
por el Protocolo n.° 14 respecto del art. 35.3 de la Convencidn, conforme a
la cual deberdn declararse inadmisibles las demandas individuales si el deman-
dante «no ha sufrido un perjuicio importante». Este nuevo criterio responde a
la finalidad de reducir el nimero de demandas y de facilitar que el TEDH se
concentre en el tratamiento de los asuntos de mayor envergadura® y aunque
lleva implicita la dificultad de definir qué se entiende por «perjuicio impor-
tante» su incidencia sobre el sistema de recursos individuales es menor®.
En especial si se tiene en cuenta que la aplicabilidad del nuevo criterio de
admisibilidad viene condicionada por dos elementos enunciados también en
el nuevo art. 35.3, a saber: i) que el respeto de los derechos humanos garan-
tizados por el Convenio y por sus protocolos no exija un examen del fondo
de la demanda; y ii) que el asunto al que se refiere la demanda haya sido
debidamente examinado por un tribunal nacional. La importancia de ambas
excepciones no puede ser minusvalorada, ya que la mayor exigencia aplicable
al procedimiento de inadmisién de una demanda no va a causar perjuicio a la
efectiva proteccién de los derechos humanos reconocidos en el Convenio ni
a la configuracién del TEDH como el érgano supremo encargado de la inter-
pretacién y supervisién de la aplicacién del mismo por los Estados partes. En

21 Véase el art. 4 del Protocolo n.c 15. El propio protocolo ha establecido una moratoria

de seis meses desde su entrada en vigor para la aplicacién efectiva de esta modifica-
cién, a fin de facilitar que los individuos puedan familiarizarse con el nuevo plazo (art.
8.3).

Véase el «Rapport explicatif» del Protocolo n.° 14, en especial los pdrrs. 77 y 78.

3 Ibid., pirrs. 79 y 80.

22
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tal sentido, las enmiendas introducidas en este dmbito por el Protocolo n.° 14
no resultan extrafas al sistema de proteccién ni afectan a su sustancia misma,
reforzando en un cierto sentido el cardcter subsidiario de la jurisdiccién del
TEDH.

Sin embargo, esta valoracién positiva de las reformas introducidas por
el Protocolo n.° 14 respecto de las causas de inadmisibilidad resulta dificil de
sostener en su totalidad tras la enmienda prevista en el art. 5 del Protocolo
n.° 15, que suprime la segunda de las excepciones antes mencionadas. Por
consiguiente, en caso de que una demanda se refiera a una supuesta violacién
que no cause un perjuicio importante a la victima y no afecte de tal manera a
los derechos reconocidos que exija su tratamiento sobre el fondo, el Tribunal
podrd declarar su inadmisibilidad aunque ningin érgano judicial interno se
haya pronunciado sobre la misma. Aunque esta segunda enmienda del art. 35
del Convenio responde a la misma finalidad de evitar que el Tribunal tenga
que ocuparse de «casos menores»* en perjuicio del tratamiento de demandas
de mayor enjundia, no puede dejar de llamarse la atencién sobre el hecho de
que dicha enmienda —al menos en términos abstractos— es dificilmente
compatible con el derecho del individuo a un recurso para la defensa de
los derechos reconocidos en el Convenio, que no puede entenderse sin el
reconocimiento paralelo del derecho a que un 6rgano judicial se pronuncie
sobre una presunta violacién del mismo, bien sea un juez nacional (art. 13
del Convenio) bien el propio TEDH (art. 34). Y ello con independencia de la
gravedad de la violacién y de los efectos que se deriven de la misma. Desde esta
perspectiva, la compatibilidad de esta enmienda con el espiritu que inspira el
sistema de proteccién y con el principio de subsidiariedad proclamado por
el propio protocolo resulta cuestionable, a pesar de que no ha sido objetada
por el TEDH?, quizds por el juego cruzado de la regla del agotamiento de los
recursos internos. Habrd que esperar, pues, a la entrada en vigor del Protocolo
n.° 15 y a la jurisprudencia que establezca el Tribunal para valorar en términos
précticos el impacto real de esta enmienda sobre el sistema de proteccién.

3. LOS METODOS DE TRABAJO DEL TEDH
A pesar de las enmiendas analizadas, es incuestionable que los problemas

motivados por el incremento del ndmero de demandas individuales y la
consiguiente sobrecarga de trabajo del Tribunal no podian (ni pueden) resolverse

24 Véase, en este sentido, el pdrr. 23 del «Rapport explicatif» del Protocolo n.o 15.
25 Véase Avis de la Cour sur le Protocole 15, pdrr. 13, que, sin embargo, no da ninguna
explicacidn al respecto de la no objecidn.
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exclusivamente por la mera adopcién de reformas normativas. Esta afirmacidn,
apuntada por el Grupo de Sabios y por el propio Tribunal, se ha mantenido de
forma constante a lo largo del Proceso de Interlaken. Por ello, no es de extrafiar
que el TEDH haya asumido como uno de sus principales retos la revisién
de sus métodos de trabajo, dando lugar a la puesta en marcha de métodos
innovadores cuyos resultados han de ser valorados, en lineas generales, como
altamente positivos.

Las reformas introducidas por el Tribunal en sus métodos de trabajo
pueden ser agrupadas en tres grandes categorfas en funcién de la finalidad que
persiguen y el dmbito en el que operan, a saber: a) la presentacién y filtrado
inicial de las demandas; b) el tratamiento de las demandas admitidas; y ¢) la
sistematizacién y visualizacién de la jurisprudencia. En la primer categoria se
pueden incluir el establecimiento de un sistema formalizado de presentacién
de demandas, mediante un formulario normalizado que facilita el tratamiento
inicial del asunto; la creacién dentro de la Secretarfa de una «seccién de
filtrado» que opera en especial respecto de los paises con mayor nimero
de demandas; la sistematizacién del procedimiento de Juez Unico con la incor-
poracién de la figura del relator y la mejora de dicho procedimiento a fin de
asegurar la motivacién de la decisién de inadmisibilidad y su comunicacién al
demandante; la formalizacién del sistema de declaracién unilateral de recono-
cimiento de violacién por el Estado demandado; y el establecimiento en enero
de 2019 del nuevo procedimiento precontencioso. En el segundo bloque
han de incluirse la adopcién de una politica de priorizacién para el trata-
miento de las demandas; el establecimiento de sistemas de comunicacién
rdpida entre el TEDH vy los Estados y demandantes; el establecimiento de
procedimientos simplificados para el tratamiento de las demandas respecto
de las que existe una jurisprudencia consolidada; la sistematizacién del proce-
dimiento de medidas cautelares; y el procedimiento de las «sentencias piloto».
Por tltimo, en el bloque de medidas relacionadas con la jurisprudencia deben
integrarse la puesta en marcha del sistema de las denominadas «sentencias
de principio» y los «asuntos faro»; la publicacién de los resimenes y guifas de
jurisprudencia; y la elaboracién y publicacién periédica de notas de infor-
macién sobre la jurisprudencia y de fichas temdticas.

Todas estas innovaciones en los métodos de trabajo se han reflejado
de forma puntual en sucesivas reformas del Reglamento del TEDH y han
contribuido notablemente a un tratamiento mds 4gil de las demandas y al
reforzamiento del principio de transparencia en los trabajos del TEDH,
mejorando también el conocimiento de la jurisprudencia del Tribunal por los
operadores juridicos internos y su mayor y mejor aplicacién por los tribunales
nacionales. Si todas estas reformas han cumplido un papel destacado en el
proceso de reforma de la jurisdiccidon encarnada por el TEDH, merece llamar
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especialmente la atencién sobre el procedimiento de las «sentencias piloto» y
el nuevo «procedimiento precontencioso.

Mediante el sistema de las «sentencias piloto»*, iniciado en 2004, el TEDH
ha perseguido una mejora en el tratamiento 4gil de un buen ndmero de demandas
repetitivas que tienen su origen en problemas sistémicos o estructurales en el
Estado en que se producen. A través de dicho mecanismo el Tribunal no solo
pretende reducir el nimero de demandas repetitivas sino también potenciar
la implicacién de las autoridades nacionales en la proteccién de los derechos
humanos reconocidos en el Convenio y sus protocolos, mediante la adopcién
de medidas nacionales que eliminen el problema estructural o sistemdtico y
que permitan reparar directamente las violaciones repetitivas denunciadas
ante el TEDH. Este mecanismo ha tenido una eficacia relativamente alta en la
reduccién del ndmero de asuntos pendientes ante el Tribunal, pero no puede
olvidarse que su efectividad depende en buena medida de la voluntad del Estado
afectado, que es esencial tanto para eliminar el fallo sistémico como para dar
satisfaccidn real a los demandantes cuyos casos han sido suspendidos ante el
TEDH con ocasién de la aplicacién del procedimiento de la «sentencia piloto».
Por ello, ha de valorarse positivamente que el TEDH se haya reservado una
potestad discrecional para seleccionar los asuntos que somete a este procedi-
miento y que, al mismo tiempo, haya adoptado medidas para asegurar que los
derechos de todos los demandantes afectados por la aplicacion de este sistema
se verdn garantizados, bien sea por las medidas adoptadas directamente por el
Estado, bien por la preservacién del derecho a que —en dltima instancia— su
demanda sea examinada por el Tribunal.

Por su parte, con el nuevo «procedimiento precontencioso» puesto en
marcha en 2019 y que se encuentra adn en fase experimental, el TEDH
pretende reforzar el recurso al arreglo amistoso antes incluso de que un asunto
sea declarado admisible por el TEDH, reduciendo asi el niimero de demandas
pendientes. Se trata de un procedimiento anclado en el mecanismo del arreglo
amistoso o transaccién que se ha visto reforzado por el Protocolo n.o 14,
y guarda una estrecha relacién con el sistema de la «declaracién unilateral
de reconocimiento de la violacién» que habia sido puesto en marcha por el
Tribunal. Al igual que en el caso de las «sentencias piloto», se trata de una
manifestacién mds de la naturaleza subsidiaria del sistema europeo de derechos
humanos. Aunque se encuentra en una fase experimental, su implantacién
efectiva podria contribuir notablemente a la reduccién del volumen de trabajo
del Tribunal. Sin embargo, no puede olvidarse que su aplicacién depende

26 En relacién con el procedimiento de «sentencia piloto», véanse en la doctrina espafiola
los siguientes trabajos: Abrisqueta Uriarte (2013); Cacho Sdnchez (2020).
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en gran medida de la voluntad del Estado interesado y que, por tanto, su
utilizacién deberfa estar condicionada en todo caso a la garantia plena de los
derechos humanos reconocidos en la Convencién y sus protocolos.

lll. LAS REFORMAS DEL TEDH EN PERSPECTIVA EXTERNA:
SUBSIDIARIEDAD, RESPONSABILIDAD COMPARTIDA
Y DIALOGO ENTRE TRIBUNALES

Como senalé acertadamente el Informe del Grupo de Sabios, uno de los
elementos clave para consolidar el sistema europeo de derechos humanos y el
cardcter sostenible del TEDH radica en el fortalecimiento del papel del Convenio
Europeo en los ordenamientos internos de los Estados partes. Con ello, estaba
haciendo referencia a un conjunto variado de cuestiones entre las que cabe
destacar las siguientes: i) la incorporacion sustantiva de los derechos reconocidos
en los ordenamientos y politicas internas y el establecimiento de mecanismos
que aseguren que serdn en primer lugar los Estados parte quienes ofrezcan vias
de proteccién efectiva de estos derechos; ii) el conocimiento suficiente, por los
operadores juridicos internos del Convenio, del sistema de proteccién y —sobre
todo— de la jurisprudencia del TEDHj iii) el fortalecimiento de la relacién directa
entre los tribunales nacionales y el TEDH; y iv) el establecimiento de mecanismos
que faciliten la ejecucién de las sentencias del Tribunal.

Todas estas cuestiones han sido objeto de debate y seguimiento en el
marco del Proceso de Interlaken, reservindose en todas las declaraciones
aprobadas por las sucesivas conferencias un lugar central al examen de las
cuestiones relativas a la aplicacién de la Convencién en el plano nacional.
Ademds, conviene recordar que la Conferencia de Copenhague ha tenido
como tema principal el reforzamiento de la implementacién nacional del
sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ello ha dado lugar a
la adopcién de un ndmero no desdefiable de medidas, de entre las que cabe
destacar las referidas a tres cuestiones que afectan directamente al ejercicio
de su jurisdiccién por parte del TEDH, a saber: i) la subsidiariedad como
principio rector de la jurisdiccién del Tribunal; ii) la ejecucion de las sentencias
del TEDH; v iii) la formalizacién del didlogo judicial entre el TEDH vy los
tribunales nacionales.

1. EL TEDH COMO JURISDICCION SUBSIDIARIA

El modelo de relacién entre el TEDH vy los tribunales nacionales
basado en la subsidiariedad se encuentra en la base del sistema de proteccién
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articulado por el Convenio Europeo y ha sido ampliamente reconocido por
la doctrina, los Estados y la jurisprudencia del propio Tribunal. Lo que se ha
traducido en la prdctica en la afirmacién del papel esencial que corresponde a
las autoridades nacionales, en especial las judiciales, en la proteccién y garantia
de los derechos humanos recogidos en la Convencién, asi como en la plena
efectividad de la misma en los ordenamientos internos, incluido a través del
correcto cumplimiento de las sentencias dictadas por el TEDH.

La importancia de preservar este modelo, y en especial el principio de
subsidiariedad, ha estado presente en todo el proceso de reforma, desde la
adopcién del Protocolo n. 14* y el Informe del Grupo de Sabios® hasta
las declaraciones adoptadas por las conferencias de alto nivel, en las que la
naturaleza subsidiaria del sistema de proteccién ha ocupado siempre un lugar
privilegiado. Sin embargo, el relevante papel reconocido a la naturaleza subsi-
diaria de la jurisdiccién del TEDH respecto de los tribunales nacionales no
se habfa traducido hasta época reciente en la necesidad de reflejar norma-
tivamente la subsidiariedad como un principio inspirador del sistema de
proteccién. Esta nueva aproximacién a la problemdtica de la subsidiariedad
ha aparecido con fuerza en la Conferencia de Brighton, celebrada bajo presi-
dencia e impulso britdnicos, en cuya declaracién se vincula ya el principio de
subsidiariedad con el también pretoriano principio del margen de apreciacién
estatal que se presenta como una consecuencia del primero, haciéndolos
extensivos al sistema de control de la ejecucién de las sentencias™. Al tiempo
que se afirma expresamente que «le systtme de la Convention doit aider les
Etats 3 assurer la responsabilité qui leur incombe au premier chef de mettre en
cuvre la Convention au plan national»*°.

El resultado de dicha aproximacién ha sido el art. 1 del Protocolo n.°
15, por el que se estipula la inclusién en el Convenio Europeo de un tltimo
pdrrafo preambular en el que afirma «qu’il incombe au premier chef aux
Hautes Parties contractantes, conformément au principe de subsidiarité, de
garantir le respect des droits et libertés définis dans la présente Convention et
ses protocoles, et que, ce faisant, elles jouissent d’'une marge d’appréciation,
sous le contréle de la Cour européenne des Droits de 'Homme».

Aungque se trata de un mero pdrrafo preambular y no de una disposicién
con fuerza obligatoria, ello no minora su influencia sobre la consolidacién del

7 Véase, en este sentido, el andlisis del principio de subsidiariedad realizado en el «Ra-

pport explicatif» del Protocolo n.° 14, pérrs. 12y 15.
28

29

Informe del Grupo de Sabios, en particular pdrr. 16.
Véase, Declaracién de Brighton, pdrrs. 10, 11, 12y 29.
30 Ibid., pérr. 32.
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modelo de relacién entre el TEDH vy los tribunales nacionales. Y, desde esta
perspectiva, no puede dejar de llamarse la atencién sobre el riesgo inherente a
la mencién expresa del principio del margen de apreciacién, empleado tradi-
cionalmente por el Tribunal para evaluar el grado de cumplimiento estatal de
sus obligaciones respecto del Convenio, en conexién con el principio estruc-
tural de la subsidiariedad, referido esencialmente a la definicién del alcance de
las competencias del TEDH. Un riesgo que, sin embargo, ha sido en alguna
medida exorcizado por la referencia explicita que en dicho pdrrafo se hace al
sometimiento de los Estados al control del Tribunal en el ejercicio de dichas
competencias, y que ha sido reforzado en cierto modo por el comentario
contenido en el informe explicativo del Protocolo n.° 15, en el que se afirma
expresamente que corresponde al Tribunal «la interpretacién auténtica de la
Convencién» y sitta, por tanto, su jurisprudencia en una posicién de preemi-
nencia respecto de la potestad de las instituciones nacionales.?’ Sin embargo, la
conexién entre «subsidiariedad» y «margen de apreciacién estatal» no deja de
generar dudas sobre el impacto que el empleo conjunto de ambos conceptos
puede tener para asegurar el futuro del sistema de proteccién, sobre todo
cuando, contrariamente a lo sefialado en la propia declaracidn, la referencia
a la subsidiariedad y el margen de apreciacién no ha venido acompafiada del
recordatorio expreso de la obligacién para los Estados partes de asegurar la
existencia en sus ordenamientos internos de recursos efectivos que permitan
el acceso a la justicia por parte de las victimas de violaciones de los derechos
humanos reconocidos en el Convenio®.

En este contexto, no puede negarse el riesgo de que, en el actual
escenario de reaparicién de fuertes nacionalismos, este nuevo pérrafo del
predmbulo pueda interpretarse interesadamente por algunos Estados como un
instrumento que les legitimarfa para realizar una interpretacién y aplicacién
restrictiva del Convenio basadas en las meras peculiaridades e intereses nacio-
nales. Afortunadamente, este riesgo parece haber sido minorado de forma
significativa por la Declaracién de Bruselas y, sobre todo, por la Declaracién
de Copenhague, que ha definido la «responsabilidad compartida» como «un
équilibre entre les niveaux national et européen du systeme de la Convention
et une meilleure protection des droits, avec une meilleure prévention et des
recours effectifs disponible au niveau national»* y ha afirmado expresamente

31
32

Véase «Rapport explicatif» del Protocolo n.° 15, pérr. 8.

Téngase en cuenta que la Declaracién de Brighton sf se refiere expresamente a esta
obligacién (pdrr. 4) y que, paradéjicamente, el «Rapport explicatif» del protocolo
también se refiere a ella (pdrrs. 8 y 9).

3 Declaracién de Copenhague, pirr. 9.
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que «le renforcement du principe de subsidiarité n’a pas pour but de limiter
ou d’affaiblir la protection des droits de ’homme, mais de souligner la respon-
sabilité des autorités nationales pour garantir les droits et libertés énoncés dans
la Convention»** y que «un élément central du principe de subsidiarité [...]
est le droit a un recours effectif en application de l'article 13 de la Conven-

tion»™>.

2. LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DEL TEDH

Si la ejecucién de las sentencias del TEDH ha dado lugar tradicional-
mente a una problemdtica especial, la necesidad de reforzar su obligatoriedad
y de asegurar su adecuado cumplimiento ha adquirido un especial significado
en el contexto del proceso de reforma, vinculado sobre todo con el incre-
mento del nimero de sentencias incumplidas que se acumulan en un niimero
reducido de Estados y que se refieren en un alto porcentaje a violaciones reite-
radas que responden a causas sistémicas o estructurales.

Aunque es cierto que la supervisién del cumplimiento de las sentencias
escapa a la competencia del Tribunal, no es menos cierto que el incumpli-
miento de las mismas causa un grave perjuicio a la eficacia y credibilidad
del TEDH vy del sistema de proteccién entendido en su conjunto. No
resulta extrano, por tanto, que la cuestién de la ejecucién de las sentencias
haya formado parte de las preocupaciones centrales del proceso de reflexién
sobre el futuro del sistema de proteccién y que, en dicho contexto, el Comité de
Ministros haya puesto en marcha un interesante proceso de reforma del sistema
de supervisién que se extiende hasta la actualidad. Dicho proceso ha tenido igual-
mente en cuenta el principio de subsidiariedad, lo que se ha traducido en
la primacia de mecanismos de asistencia y didlogo con el Estado interesado
frente a mecanismos punitivos que, en dltima instancia, resultarfan de dificil
aplicacién y de discutida efectividad. En todo caso, se trata de un sistema de
naturaleza extrajudicial que opera fuera del TEDH.

Sin embargo, el Protocolo n.° 14 ha conectado el sistema de supervision
del cumplimiento de sentencias con el TEDH mediante la reforma del art. 46 de
la Convencién. Ello se produce a través de la doble via de la solicitud de una
sentencia interpretativa y de la interposicién de un recurso por incumpli-
miento que, en ambos casos, debe ser activado por el Comité de Ministros.
En realidad, ninguno de los dos mecanismos altera el reparto de compe-
tencias entre el TEDH y el Comité de Ministros establecido por el Convenio

3 Ibid., parr.10.
3 Ibid., pérr.13.
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Europeo de Derechos Humanos, que atribuye al primero la interpretacién
del Convenio y la supervisién de su cumplimiento por parte de los Estados y
al segundo la supervisién del cumplimiento de las sentencias adoptadas por
el Tribunal. La nueva competencia del TEDH debe entenderse, por tanto,
como un instrumento de apoyo y asistencia al Comité de Ministros que estd
concebida para ejercerse de modo excepcional y en virtud del cual no pueden
deducirse consecuencias directas para los Estados afectados, ya que, en dltima
instancia, siempre queda en manos del Comité de Ministros la adopcién
de las medidas concretas que estime oportunas a la luz del contenido de las
sentencias dictadas por el Tribunal. La eficacia de las sentencias dictadas por
el TEDH en este contexto, en especial las sentencias por incumplimiento,
tienen un alcance limitado, aunque como se senala en el informe explicativo
del Protocolo n.° 14, «la simple existence d’une telle procédure de recours en
manquement et la menace d’y avoir recours devraient avoir un nouvel effet
incitatif efficace quant a 'exécution des arréts de laCour»®.

La eficacia de estos nuevos procedimientos resulta de dificil valoracién
en términos abstractos, en particular por lo que se refiere al recurso por
incumplimiento, sobre el que se han expresados ya algunas dudas derivadas
del hecho de que el Comité de Ministros tan solo haya interpuesto un recurso
por incumplimiento en los diez afios de vigencia del protocolo y que el mismo
se haya interpuesto respecto del incumplimiento de una sentencia por parte
de Azerbaiydn® y no respecto de otros Estados en los que se constata un
alto nivel de incumplimiento de sentencias vinculado con causas sistémicas
o estructurales®®. A lo que ha de afadirse el hecho de que, hasta la fecha, las
autoridades azeries no han ejecutado la sentencia sobre el fondo del asunto
llgar Mammadov, a pesar de que el TEDH ha dictado sentencia sobre esta
cuestién con fecha 29 de mayo de 2010, en la que concluye que el Estado ha
violado la Convencién al no dar cumplimiento a su sentencia sobre el fondo.

En todo caso, sea cual fuere la valoracién que merecen los nuevos procedi-
mientos instaurados por el Protocolo n.° 14, de lo que no cabe duda es de que
la participacién del TEDH en el proceso de supervisién del cumplimiento de
sus propias sentencias sigue respondiendo al modelo caracteristico que opera
en otros tribunales internacionales y se sitda lejos del modelo definido para el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

3 Véase «Rapport Explicatif» del Protocolo n.° 14, pdrr. 100.

37 Asunto Ilgar Mammadov c. Azerbadjan (GC), n.° 15172/13, sentencia de 29 de mayo
de 2019.

En este sentido, véase en la doctrina espafiola los siguientes trabajos: Salinas Alcega
(2014); Ferrer Lloret (2018).

38
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3. EL DIALOGO JUDICIAL ENTRE EL TEDH Y LOS TRIBUNALES
NACIONALES: LA NUEVA FUNCION CONSULTIVA

Como sefialé en su momento el Grupo de Sabios y ha sido reiterado
a lo largo del Proceso de Interlaken, el fortalecimiento del sistema europeo
de proteccién de derechos humanos depende, en buena medida, del estable-
cimiento de vias de comunicacién fluidas entre el TEDH vy los tribunales
nacionales que permitan el entendimiento mutuo y faciliten el sistema de
cooperacién institucional que ha dado en denominarse «didlogo entre tribu-
nales». El Tribunal Europeo ha participado activamente de esta tendencia,
impulsando distintas iniciativas informales y llegando incluso a propiciar el
establecimiento de la Red de Tribunales Superiores, de la que en la actualidad
forman parte 87 tribunales de 39 Estados, entre ellos el Tribunal Constitu-
cional y el Tribunal Supremo espafioles.

Sin embargo, este tipo de actividades tienen un dmbito de actuacién
limitado que no permite proyectar el «didlogo entre tribunales» sobre el
ejercicio mismo de la funcién jurisdiccional. Una proyeccién que, sin
embargo, presenta multiples ventajas entre las que cabe citar las siguientes:
favorecer la interpretacién uniforme de la Convencidn; ofrecer a los tribu-
nales nacionales un cierto papel de impulso de la jurisdiccién internacional
facilitando ademds su participacién en la misma; y por dltimo, reducir el
riesgo de potenciales violaciones de derechos humanos y, por tanto, evitar
el incremento de demandas individuales que podrian evitarse si el derecho
presuntamente violado fuese salvaguardado por los tribunales nacionales en
consulta con el TEDH. Esta dimensién judicial del didlogo entre tribunales,
que responde al principio de subsidiariedad, requerfa, sin embargo, una
reforma de la Convencién que se ha concretado en el Protocolo n.° 16, por el
que se atribuye al TEDH una nueva competencia consultiva®.

La funcién consultiva disefiada en el Protocolo n.° 16 es claramente
distinta de la competencia consultiva atribuida al TEDH en virtud del art.
47 del Convenio y que ha sido activada en contadas ocasiones™. La nueva

39 Para un andlisis detenido del sistema instaurado por el Protocolo n.° 16, véase el tra-
bajo de Cacho Sdnchez (2019).
40 El Tribunal tan solo ha ejercido esta competencia en tres ocasiones, en una de las
cuales ha rechazado la emisién de una opinién consultiva (Decisién de 2 de junio de
2004, relativa a la coexistencia del Convenio de derechos humanos y libertades funda-
mentales de la Comunidad de Estados Independientes y el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos). Por su parte, las dos opiniones consultivas emitidas por el TEDH
se refiere a ciertas cuestiones juridicas relativas a la lista de candidatos presentados para

la eleccidn de jueces del propio Tribunal (Opinién consultiva n.© 1, de 12 de febrero
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funcién consultiva permite «a las mds altas jurisdicciones» de los Estados partes
«remitir al Tribunal solicitudes de opiniones consultivas sobre cuestiones de
principio relativas a la interpretacién o la aplicacién de los derechos y liber-
tades reconocidos en el Convenio o sus protocolos», siempre en conexién con
un asunto pendiente ante el tribunal que formula la consulta (art. 1). No se
trata, por tanto, de un modelo de competencia consultiva de alcance general
y potencialmente abstracto, como el existente en el sistema interamericano?!
o en el sistema africano de derechos humanos®, sino de un mecanismo de
colaboracién con las jurisdicciones nacionales para facilitar el desempefio por
estas de su funcién en materia de proteccién de derechos humanos. Desde esta
perspectiva ha de entenderse la reserva de la legitimacién activa para formular
una consulta a los tribunales nacionales que se encuentren directamente impli-
cados en la solucién del caso que se sustancia en foro doméstico, no siendo
posible que la misma le pueda ser dirigida por ningtin otro érgano estatal,
incluido el ejecutivo. El hecho de que, ademds, las solicitudes de opinién
consultiva solo puedan ser formuladas por los tribunales superiores de un
Estado parte y que la misma tenga que ser emitida por la Gran Sala refuerza
la dimensién constitucional del nuevo procedimiento consultivo, que queda
bajo control del TEDH tanto por lo que se refiere a la aceptacién o rechazo
de la peticidn, como a la redefinicién de las preguntas formuladas a fin de
adecuarlas a los requisitos establecidos en el Protocolo n.° 16 (art. 2).

El nuevo modelo consultivo arbitrado por el Protocolo n.° 16 tiene como
finalidad la formalizacién de un didlogo judicial entre el TEDH vy los tribu-
nales nacionales, constituyendo por tanto un instrumento util para reforzar
la aplicacién del principio de subsidiariedad y para consolidar el concepto de
«responsabilidad compartida» definida durante el Proceso de Interlaken. Sin
embargo, a pesar de su potencialidad, el mecanismo arbitrado por el Protocolo
n.° 16 no estd libre de posibles criticas, en especial por lo que se refiere al
cardcter no vinculante de la opinién consultiva.

de 2008 y Opinién consultiva n.° 2, de 22 de enero de 2010). Mds recientemente, el
art. 47 del Convenio Europeo en combinacién con el art. 29 de la Convencién sobre
los Derechos Humanos y la Biomedicina (Convencién de Oviedo) han servido de ba-
se a la solicitud de una nueva opinién consultiva relativa a la interpretacién de algunos
aspectos del art. 7 de dicha Convencién con la finalidad de aclarar el alcance de los
trabajos que ha emprendido o pueda emprender en el futuro el Comité de Bioética
del Consejo de Europa.

41 Véase el art. 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

42 Véanse el art. 45.3 de la Carta Africana sobre los derechos humanos y de los pueblos,
y el art. 4 del protocolo a la «Carta Africana sobre los derechos humanos y de los pue-

blos» por el que se crea una Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 67, septiembre-diciembre (2020), pp. 771-793



790 CONCEPCION ESCOBAR HERNANDEZ

El cardcter no vinculante de la opinién consultiva habia sido sugerido
por el Grupo de Sabios® y ha sido apoyado por los Estados en el Proceso
de Interlaken por considerar que esta formulacién es mds compatible con el
principio de subsidiariedad. Por su parte, el TEDH parece haberse desplazado
desde una posicién inicialmente dubitativa respecto de esta formulacién a la
conformidad con el cardcter no vinculante de sus opiniones consultivas*. No
obstante, aunque el cardcter no vinculante de las opiniones consultivas ha
recibido un fuerte apoyo, ello no evita que persistan algunas dudas sobre su
adecuacién a la finalidad perseguida por el propio mecanismo de consulta,
ya que si bien cabe pensar que el desconocimiento o alejamiento del tribunal
nacional de la opinién del TEDH serd una hipétesis poco probable, nada
impide que dicha situacién pueda producirse, generdndose en ese caso el
peculiar efecto de que sea el propio tribunal nacional el que, conscientemente
y contra la finalidad perseguida por la consulta, cometa una violacién de la
Convencién.

Es cierto que este efecto no deseado no constituirfa por s{ mismo un
perjuicio irreparable para el sistema de proteccién, puesto que dicha violacién
podria ser constatada ulteriormente por el TEDH en caso de que el individuo
afectado presente una demanda individual en ejercicio de un derecho que le
reconoce la Convencién y que pervive a pesar de la consulta®. Sin embargo,
no cabe olvidar que esta posibilidad de control a posteriori incrementaria
el retraso en la garantia del derecho y que, en cualquier caso, no impedirfa el
perjuicio que un desconocimiento de la opinién consultiva del TEDH
causarfa a la coherencia del sistema, en especial teniendo en cuenta que la
opinién consultiva deberd ser emitida por la Gran Sala. En cualquier caso,
nos encontramos ante una formulacién dificil de entender en un sistema de
consulta que, contrariamente a lo que sucede en los sistemas interamericano
y africano, estd vinculado directamente a un litigio pendiente, que tiene una
naturaleza claramente facultativa para los tribunales nacionales y que, ademds,
tan solo serd aplicable para aquellos Estados que ratifiquen el Protocolo n.°
16. A lo que se anade el amplio margen que se reconoce a los Estados para
identificar (y modificar en su caso) los tribunales nacionales de alto nivel que

4 Véase doc. COM (2006) 203, pdrrs. 81-86, en particular pdrr. 82.
4 Véanse los siguientes documentos: Document de Réflexion sur la proposition d'élargisse-
ment de la compétence consultive de la Cour, preparado a los efectos de los trabajos del
CDDH, pdrrs. 42-44; y Avis de la Cour sur le projet de Protocole n° 16 i la Convention
élargissant la compétence de la Cour afin de lui permettre de rendre des avis consultatifs
sur Uinterprétation de la Convention, de 6 de mayo de 2013, pdrr. 12.

% En este sentido se ha pronunciado el Tribunal y ha sido confirmado por el «Rapport

explicatif» del Protocolo n.° 16, pdrrs. 25-27, en especial pérr. 26.
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podrdn formular consultas al TEDH (art. 10). En todo caso, ha de tenerse
en cuenta que el cardcter no vinculante de las opiniones consultivas no ha
impedido al Tribunal el establecimiento de un sistema de seguimiento de las
mismas®, ni perjudica a la contribucién de las opiniones consultivas para
definir la jurisprudencia del TEDH.

Por dltimo, conviene recordar que el nuevo sistema disefiado por el
Protocolo n.° 16 ha tenido una limitada acogida entre los Estados partes en el
Convenio, como lo demuestra el reducido nimero de ratificaciones (quince)
o firmas (siete) formuladas hasta la fecha. A pesar de lo cual el protocolo ha
entrado en vigor el 1 de agosto de 2018 y el TEDH ha recibido dos solicitudes
de consulta por parte de la Cour de cassation francesa y del Tribunal Constitu-
cional de Armenia, que han sido respondidas de forma rdpida por el Tribunal?,
que ha atribuido una alta prioridad al tratamiento de este tipo de procedi-
mientos®. En ambos casos el TEDH ha definido el alcance de su competencia
para aceptar o denegar una solicitud y para redefinir el tenor de una pregunta
que le ha sido formulada, y se ha pronunciado igualmente sobre la naturaleza
del vinculo que debe existir entre el tribunal solicitante y el litigio que se
sigue en sede nacional. En todo caso, y a pesar del interés de estas cuestiones,
habrd que esperar a la evolucién futura del procedimiento consultivo para
valorar si su rdpida puesta en marcha tras la entrada en vigor del Protocolo
n.° 16 constituye realmente una expresién de su utilidad y potencialidad para
reforzar el sistema de proteccién establecido por el Convenio Europeo.

IV. ALGUNAS OBSERVACIONES FINALES

El rdpido repaso que se ha hecho en las pdginas anteriores de las reformas
experimentadas por el TEDH en las tltimas dos décadas pone de manifiesto
que, pese al transcurso de sesenta anos desde que el 14 de noviembre de 1960

4 Vease Lignes directrices concernant la mise en oeuvre de la procédure davis consultatif

prévue par le Protocole n® 16 & la Convention, aprobado por el Pleno del Tribunal el 18

de septiembre de 2017, apartado XII.

Se trata del Avis consultatif relatif &t la reconnaissance en droit interne d’un lien de fi-

liation entre un enfant né d'une gestation pour autrui pratiquée & ['étranger et la meére

d’intention, de 10 de abril de 2019 (asunto P16-2018-001), y del Avis consultatif relatif
a lutilisation de la technique de “législation par référence” pour la définition d'une infrac-

tion et aux critéres & appliquer pour comparer la loi pénale telle quelle érait en vigueur au

moment de la commission de Uinfraction et la loi pénale telle que modifiée, de 20 de mayo

de 2020 (asunto P16-2019-001).

Véase Lignes directrices, op. cit., apdo. XI.

47

48
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dictara su primera sentencia sobre la admisibilidad en el asunto Lawless c.
Reino Unido, el Tribunal no se ha esclerotizado sino que, por el contrario,
es una jurisdiccién viva que se ha ido adaptando de forma progresiva a las
nuevas realidades en que ha tenido que desempenar su funcién de intérprete
mdximo del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de érgano de control
y proteccién de los derechos humanos reconocidos en el Convenio y en sus
protocolos.

Dicha adaptacién no ha sido siempre homogénea ni en intensidad y
velocidad ni en profundidad, pudiéndose diferenciar claramente varias etapas
en las que el binomio intensidad y profundidad no ha ido siempre de la mano.
Asi, si en un primer periodo el trabajo del Tribunal fue relativamente estable,
concentrado esencialmente en la construccién de la nueva jurisdiccién, a
partir de la incorporacién del individuo en la vida del Tribunal (incluso antes
de la entrada en vigor del Protocolo n.° 11), el TEDH ha comenzado a desli-
zarse por la pendiente de las reformas, hasta llegar al vertiginoso proceso que
empieza en 2000 y se agudiza en el marco del Proceso de Interlaken.

Durante los veinte afios transcurridos en esta tltima etapa, las reformas
que afectan al Tribunal se nos aparecen como especialmente novedosas y
transformadoras, ya que no afectan tan solo a elementos aislados sino a la
jurisdiccién entendida en su conjunto. Se trata, pues, de un proceso complejo
que estd caracterizado por un conjunto de rasgos que merecen ser destacados
ahora de forma resumida: i) el didlogo constante entre el Tribunal, los Estados
partes y los érganos del Consejo de Europa; ii) el cardcter multidimensional
de la reforma que se ha proyectado mds alld de las reformas de naturaleza
jurisdiccional; iii) la utilizacién de instrumentos formales de enmienda
de la Convencién junto a otros instrumentos informales que introducen
un mayor grado de flexibilidad; iv) la asignacién de un lugar central al
principio de subsidiariedad y al reforzamiento del lugar que corresponde
a la Convencién y al sistema de proteccién en los ordenamientos internos
de los Estados partes; y v) la voluntad de preservar el lugar privilegiado que
corresponde al Tribunal y al recurso individual en el sistema de proteccién
instaurado por el Convenio Europeo.

En este contexto no puede obviarse el papel proactivo del TEDH, que
no solo ha respondido a las propuestas de reforma que le han sido dirigidas
por los Estados y los 6rganos del Consejo de Europa, sino que ha tomado la
iniciativa en multiples ocasiones poniendo en marcha instrumentos que han
sido recibidos favorablemente por los participantes en el Proceso de Inter-
laken.

Cabe esperar que la misma disposicién del Tribunal se mantenga en un
futuro préximo, ya que deberd hacer frente a cuestiones que han hecho su
aparicién (o reaparicién) recientemente, entre los que cabe destacar el nuevo
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impulso experimentado por las demandas interestatales y el relanzamiento de
la negociacién para la adhesién de la Unién Europea al Convenio de Roma.
De ambos temas ha comenzado ya a ocuparse el TEDH vy el resto de opera-
dores implicados en la aplicacién del Convenio Europeo, y a ellos tendrdn que
responder en un futuro con nuevas reformas de mayor o menor intensidad y
alcance, ya que —como afirma el titulo de este trabajo—, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos es una jurisdiccién en permanente reforma.
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