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1. INTRODUCCION

La finalidad de este trabajo es dar a conocer los resultados de
una investigacion colectiva titulada sHacia una globalizaciéon de
los derechos? El impacto de las sentencias del Tribunal Europeo y
de la Corte Interamericana.' Pretendemos hacer una sintesis de

*  Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid, Catedra-
tico de Derecho Constitucional en la misma casa de estudios y director de
su Instituto de Derecho Parlamentario (Congreso de los Diputados-UCM).
Fue catedratico en la Universidad de Valladolid y Decano de su Facultad de
Ciencias Sociales y Juridicas. Es presidente de la Asociaciéon de Constitu-
cionalistas de Espafia (ACE). Ha sido Letrado del Tribunal Constitucional,
por concurso-oposicion, érgano constitucional donde trabajo siete afios, y
ha colaborado como experto independiente en justicia constitucional con
la Comision de Venecia del Consejo de Europa.

**  Doctora en Derecho y profesora agregada Serra Hunter de Derecho Cons-
titucional en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona. Ha
realizado estancias de investigacion en el Instituto Universitario Europeo
(Italia), en la Universidad Lumiére Lyon II, Francia y en el Instituto Max
Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Publio de
Heildeberg, Alemania.

! Garcia Roca, Javier y Carmona Cuenca, Encarna (eds.), sHacia una globa-
lizacién de los derechos? El impacto de las sentencias del Tribunal Europeo
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las partes de esta investigaciéon que estan relacionadas con la
eficacia, cumplimiento, ejecuciéon y supervision de ejecucion
de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), de suerte que en cada epigrafe reenviaremos al capitulo
del libro que se sintetiza. Hemos tratado de exponer con fideli-
dad las posiciones e informaciones de los diferentes autores del
libro, a quienes corresponde la autoria intelectual y los frutos de
las investigaciones, y continuar reflexionando sobre los mismos
asuntos desde una perspectiva mas amplia, dialogando con los
autores que reseflamos, para continuar avanzando en desentra-
flar los problemas. Una sintesis con tesis. Un estudio mas pro-
fundo de los muchos temas que tratamos, dada la transversalidad
del objeto, reclama la lectura directa de los diversos estudios que
citamos, mas extensos, asi como un analisis directo de las nume-
rosas sentencias e informes de ejecucion, y de la amplia doctrina
cientifica que en aquellos se da noticia y no podemos aqui deta-
llar. Nuestras citas a las fuentes de conocimiento son, pues, por
remision.

Nos parece que sintetizar todo este caudal de informacion y
reflexion tiene innegable interés comparado y es una atalaya des-
de la que se puede observar confortablemente el didlogo entre
los sistemas europeo e interamericano de derechos humanos,?
que es otro de los objetivos que dicha obra colectiva pretende
para continuar progresando hacia una globalizaciéon de los de-
rechos frente a los casi siempre problematicos y elusivos nacio-
nalismos politicos y particularismos juridicos. Descolgarse del
trabajo global en red en la proteccion de los derechos humanos
es siempre problemadtico. Nuestro equipo de investigacion sigue
inspirado por la idea de que los derechos humanos no tienen
fronteras, como en todos sus estudios previos, y que la mejor
Europa es la Europa de los derechos: la cultura y el lenguaje de
los derechos.

y de la Corte Interamericana, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi,
2017.

2 Véase nuestra investigacion previa Garcia Roca, Javier et al., El didlogo entre
los sistemas europeo y americano de derechos humanos, Cizur Menor, Civi-
tas-Thomson-Reuters, 2012.
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2. EL EFECTO DE COSA INTERPRETADA
Y LAS FUNCIONES DE ARMONIZACION
Y DESARROLLO O ESPECIFICACION DE LOS DERECHOS?

Tutela individual y eficacia general de cosa interpretada. Cabe
destacar el efecto de cosa interpretada como un instrumento pri-
vilegiado que ayuda al cumplimiento de las sentencias de Estras-
burgo y a la supervivencia del Sistema Europeo, segiin Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Argelia Queralt recuerdan en nuestro libro.*
Para comprenderlo, es necesario dejar en un segundo plano por
un momento la tutela individual de los derechos convencionales
que ofrece el TEDH, y centrarse en dos funciones mas generales,
el desarrollo y la armonizacién de los derechos humanos. Esta
dimension objetiva del amparo o acceso directo europeo es, si
cabe, mds importante que la tutela subjetiva e individual de los
derechos. Una dimension general que aproxima al TEDH a las
funciones de una jurisdiccion constitucional y, en general, del
derecho procesal constitucional. Esta ha sido una de las pers-
pectivas colectivas de la investigacion, como se evidencia en la
conferencia introductoria del antiguo juez europeo Lech Garlicki
y en el trabajo sobre interpretacion vinculante que luego comen-
taremos.®

Estandares convencionales, espacio jurisdiccional europeo
y concurrencia de jurisdicciones. Mas alla de las miles de de-

3 Eneste apartado, seguimos las elaboraciones de Ferrer Mac-Gregor, Eduar-
do y Queralt Jiménez, Argelia, “El control de convencionalidad americano
y el efecto de cosa interpretada europeo. ;Dos caras de una misma mone-
da?”, en Garcia Roca, Javier y Carmona Cuenca, Encarna (eds.), op. cit., pp.
133-168.

*  Sobre el mismo punto véase Queralt Jiménez, Argelia, La interpretacion de
los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Madrid,
CEPC, 2008, p. 154, y Queralt Jiménez, Argelia, “El alcance del efecto de
cosa interpretada de las sentencias del TEDH”, en Garcia Roca, Javier y
Ferndndez Sanchez, Pablo A., Integracion europea a través de derechos fun-
damentales: de un sistema binario a otro integrado, Madrid, CEPC, 2009, pp.
289-323 y 229-255.

5 Garlicki, Lech, “Judgments of the European Court of Human Rights (their
structure, impact and authority)” en Garcia Roca, Javier y Carmona Cuen-
ca, Encarna (eds.), op. cit., pp. 41-70.
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mandas que recibe cada afio el TEDH, a lo largo de sus 70 afios
de funcionamiento, ha ido desarrollando el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) y creando unos estindares conven-
cionales europeos, comunes a los 47 Estados que conforman el
Sistema, y también a la Unidn Europea, aunque no se haya adheri-
do todavia al CEDH por los reparos —en la practica un veto— for-
mulados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).
Cabe afirmar que el TEDH ha desarrollado un parametro de con-
vencionalidad —e incluso de constitucionalidad— que se aplica
en un espacio jurisdiccional europeo en el que aquel cohabita
con los tribunales ordinarios y los tribunales constitucionales y
supremos de cada Estado, asi como con el TJUE. En este triangu-
lo de jurisdicciones se producen didlogos diversos, dependiendo
de las normas, de las diversas relaciones transnacionales y de su
practica efectiva. Un instrumento privilegiado de la relacién en-
tre los tribunales internos y el TEDH es el efecto de cosa inter-
pretada de sus sentencias. La res interpretata es, pues, un vehiculo
de didlogo en esta comunidad de intérpretes jurisdiccionales que
debe liderar el Tribunal Europeo, intérprete final y supremo del
sistema del Convenio.

Efecto armonizador. Las altas cortes nacionales como me-
diadores. Estos efectos interpretativos generales, con una efica-
cia eminentemente pro futuro, impulsan un proceso de armoni-
zacion u homogeneizacion de los derechos fundamentales. Tales
amplios efectos han implicado a los tribunales ordinarios y, parti-
cularmente, a los tribunales constitucionales a través de la recep-
cion en sus decisiones de los estindares fijados en Estrasburgo.
Los altos tribunales nacionales se convierten en mediadores o
intermediadores, divulgando la jurisprudencia del TEDH e im-
poniendo los estindares convencionales a los 6rganos judiciales
nacionales en sus decisiones.

;Caracter vinculante de la cosa interpretada? El valor de
precedente. El Tribunal Europeo parece haber reconocido, no
siempre de forma clara, la cosa interpretada, pero es una catego-
ria construida por la doctrina cientifica® antes que por la juris-

¢ Véase los numerosos trabajos de Argelia Queralt, entre otros, Queralt Jimé-
nez, Argelia, La interpretacion..., cit., y Queralt Jiménez, Argelia, “El alcance
del efecto...”, cit.
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prudencia, como uno de los efectos inherentes a sus sentencias,
que les otorga un alcance erga omnes (tipicamente constitucio-
nal). Pero no ha dado hasta hora el paso de defender su caracter
vinculante como en este trabajo construimos. El TEDH es poco
amigo de teorizaciones y tiende a hacer interpretaciones topicas
y aproximaciones pragmaticas. Sin embargo, la cosa interpretada
es la tinica categoria que refleja y describe el funcionamiento real
del sistema, al igual que ocurre con los tribunales constituciona-
les y la categoria de interpretacion vinculante. La situaciéon ha
impelido al TEDH a utilizar su propia jurisprudencia para deter-
minar cudl es el estandar respecto de cada uno de los derechos
y libertades convencionales, y a establecerlo como un canon de
convencionalidad que debe ser respetado por las autoridades
internas de cualquiera de los Estados miembros, y no solo por
el concreto Estado parte implicado en un determinado caso. Es
un reconocimiento implicito del caracter de precedente al que
igualmente nos referiremos. Cada vez son mis las voces, también
desde el propio TEDH, que defienden el cardcter vinculante del
efecto de cosa interpretada como en este estudio y en la investi-
gacion colectiva que sintetizamos. Este cardcter de las interpre-
taciones del TEDH es un elemento indispensable para la super-
vivencia del propio Sistema, entre otras muchas razones, por el
amplisimo nimero de demandas a las que debe hacer frente, asi
como por ser un elemento indisociable a un sistema del Conve-
nio y a una jurisdiccion de Estrasburgo que se erige en intérprete
de los derechos humanos en el territorio europeo: una funcion de
especificacion o desarrollo.

Obligatoriedad de la cosa interpretada: el acervo conven-
cional. Las bases de esta construccién teorica son, en sintesis,
las siguientes: cuando los Estados parte se obligan a respetar los
compromisos juridicos que se derivan del CEDH, lo hacen tam-
bién respecto a la jurisprudencia del TEDH y asumen el acervo
convencional (acquis conventionnel) europeo. Negar al TEDH la
obligatoriedad de la cosa interpretada de sus sentencias defini-
tivas seria tanto como negar la evolucion del propio CEDH y su
efectividad. Ahora bien, la obligatoriedad que genera la cosa in-
terpretada, que deriva del articulo 1 del CEDH, es una obliga-
cion de resultado y entrafia un deber de compatibilidad de los
ordenamientos internos con ese acervo convencional. Si un juez

707 |

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

JAVIER GARCiA ROCA Y ARGELIA QUERALT JIMENEZ

interno se aparta de los estandares fijados por el TEDH podra
provocar una nueva sentencia estimatoria de esta jurisdiccion
0, quizd, provocar una revision de su jurisprudencia, pero, en
cualquier caso, el Tribunal Europeo sera el que decida en ultima
instancia cudl es la interpretacion compatible con el CEDH, esto
es, ejercera como intérprete supremo respecto de los derechos y
libertades del CEDH. Asi, una vez que el Estado ha ratificado va-
lidamente el CEDH, quedara obligado por el acquis conventionnel
europeo, compuesto por las obligaciones del Convenio e, indiso-
ciablemente, por el desarrollo jurisprudencial efectuado por el
Tribunal de Estrasburgo.” Observar la jurisprudencia del TEDH
y compatibilizar los estindares internos con el estandar europeo
implica cumplir con la obligacién del articulo 1 del CEDH. En
definitiva, es el propio sistema de garantia el que genera un prin-
cipio general de compatibilidad con el estindar europeo definido
por la interpretacion convencional que el TEDH ofrece en sus
sentencias. La propia jurisdiccion europea controlard en ultimo
término dicha compatibilidad.

El Convenio Europeo como proteccion de minimos. Este
proceso de armonizacion y desarrollo, de integracion europea
a través de derechos fundamentales, se produce respecto de un
sistema que se erige en el CEDH y fue pensado como un catialogo
de minimos, pues debia convertirse en el denominador comun
que todos los Estados parte pudieran compartir en materia de
derechos fundamentales. El objetivo era sumar el maximo de Es-
tados posible, aunque ello supusiera renunciar a algun derecho.
En segundo lugar, el CEDH instituye un sistema de garantia sub-
sidiario, por lo que solo podra acudirse ante sus 6érganos cuando
fallen las vias internas de proteccion o recurso efectivo. El euro-
peo es un Sistema que asume la heterogeneidad de los Estados
que lo integran. No debe olvidarse que son parte del CEDH 47
Estados, y que coexisten en este modelo tradiciones nacionales
muy diversas —juridicas, sociales politicas, culturales e incluso
religiosas—, acompanadas de relaciones internacionales variadas
y no siempre complementarias. Ahora bien, todos los Estados
parte del CEDH han reconocido compartir una serie de valores

7 TEDH, Maestri vs. Italia, sentencia de 17 de febrero de 2004 (Req. ndm.
39748/98).
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y creencias comunes respecto del respeto y garantia de los dere-
chos y libertades de las personas cuya salvaguardia han dejado en
manos del TEDH. El Tribunal ha elaborado un estindar minimo
europeo en el que quedan reflejados dichos valores y creencias
comunes, inherentes a las sociedades democraticas —open min-
ded societies, le gusta decir—, que se convierten en un limite a la
heterogeneidad y al pluralismo.

Compatibilidad entre los estandares nacionales y europeos.
Margen de apreciacion y obligaciones de resultado. El Sistema
Europeo pretende que los estindares internos sean compatibles
con el europeo, pero no necesariamente idénticos. Los Estados
parte gozan de un margen de apreciacion nacional en la eleccion
de los medios para cumplir sus obligaciones convencionales de
resultado. La identidad podria exigirse respecto de un texto Gni-
co e imperturbable por los cambios en su entorno, al modo de
un unico codigo civil europeo. Sin embargo, 1a funcion de desa-
rrollo de los derechos que el TEDH realiza permite que el enten-
dimiento de los derechos y libertades experimenten constantes
cambios, es un ongoing debate cuyos términos se transforman al
tiempo de los cambiantes contextos. Lo que protege el CEDH y
fiscaliza el TEDH es que, independientemente de cudles sean los
medios y desarrollos escogidos, los ordenamientos internos sean
compatibles con las obligaciones derivadas del CEDH, pudiéndo-
se afirmar que en la relacion entre el CEDH y los ordenamien-
tos internos subyace un principio general de compatibilidad del
derecho interno con el acquis conventionnel. De este modo, se
respeta la obligacion de resultado que deriva del articulo 1 del
CEDH. Una cuestion diferente es determinar cuil sea el impacto
real de la cosa interpretada en los diferentes ordenamientos in-
ternos. Desde la perspectiva interna, cabe afirmar que existe un
seguimiento normalizado y generalizado del canon europeo por
las jurisdicciones internas, aunque es desigual en su intensidad.
En efecto, el andlisis concreto de 1a relacion de las diversas juris-
dicciones internas con la jurisprudencia de Estrasburgo muestra
diferencias. Las razones que explican este diferente seguimiento,
los distintos didlogos que se establecen con Estrasburgo, se ex-
plican a través de la existencia de una serie de condiciones, unas
inherentes al Sistema Europeo y otras a los sistemas estatales de
proteccion.
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3. EL VALOR DE PRECEDENTE
E INTERPRETACION VINCULANTE®

Las disposiciones del CEDH tienen efecto directo. Las senten-
cias del TEDH son vinculantes, pero no siempre directamen-
te aplicables. Este es un relevante problema tedrico, previo al
asunto que nos ocupa, pero que es imprescindible abordar para
fundar con solidez y coherencia cuanto sigue en materia de cum-
plimiento. Como recuerdan Garcia Roca y Nogueira, las normas
del CEDH, al igual que las de todo tratado, tienen —por ejem-
plo, en Espafia— una jerarquia superior a la ley, pero inferior a la
Constitucion, segtin la doctrina del Tribunal Supremo y del Con-
sejo de Estado. Mas la posicion en rango normativo del Convenio
Europeo varia en cada ordenamiento. El Convenio tiene rango
constitucional en algunos Estados o incluso supraconstitucio-
nal. Esta solucion es frecuente en Iberoamérica, donde se llega a
admitir expresamente la primacia de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), que le permite claramente
desplazar normas internas. Pero es rara en Europa, donde es mas
habitual que el CEDH posea simplemente una jerarquia superior
a la ley e inferior a la Constitucion. La supremacia material de
los contenidos del Convenio, a la que lleva la obligaciéon de una
interpretacion conforme, no se traduce necesariamente en su su-
premacia formal sobre las normas constitucionales.

No obstante, las relaciones entre el sistema del Convenio y
los ordenamientos nacionales son semejantes con independencia
de su lugar en jerarquia. Funcionan de la misma manera de cara
a una interpretacion conforme, segiin imponen el articulo 16 de
la Constitucion portuguesa y el articulo 10.2 de la Constitucion
espafola. Pero puede haber diferencias, segun el rango interno
del Convenio, de cara a la inaplicacion de la ley nacional que la
contradice. La inaplicaciéon es un resultado inevitable si el Con-
venio tiene mas jerarquia que la Constitucion, o igual a la misma,
o superior a la ley.

8 En este apartado, seguimos las elaboraciones de Garcia Roca, Javier y No-
gueira Alcald, Humberto, “El impacto de las sentencias europeas e inte-
ramericanas: valor de precedente e interpretacion vinculante”, en Garcia
Roca, Javier y Carmona Cuenca, Encarna (eds.), op. cit., pp. 71-132.
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Ahora bien, en todos los trabajos de nuestro equipo de in-
vestigacion se ha insistido en que las relaciones entre los orde-
namientos nacionales, de la Union y del Consejo de Europa no
pueden seguir contempliandose en clave de jerarquia de acuerdo
con el derecho interno, sino reconociendo el actual escenario de
“pluralismo constitucional”. El Tribunal de Estrasburgo califica
el CEDH como un “instrumento constitucional del orden publico
europeo”. Una ordenacion fundada exclusivamente en la jerarquia
es un enfoque tipico de la teoria escalonada del derecho propia
del periodo de entreguerras, que es hoy un escenario obsoleto.
Nos ocupamos de relaciones entre ordenamientos independien-
tes, cuya validez no depende cada uno del otro, y no de ordena-
ciones entre fuentes del derecho de un tnico ordenamiento. La
jerarquia no es tan esencial. Esta, previa comprension, harto re-
alista, deviene esencial para ubicar adecuadamente al intérprete.

Las disposiciones normativas del CEDH tienen “efecto di-
recto o aplicacion directa”. Los tratados vadlidamente celebrados
y una vez publicados forman parte del ordenamiento interno,
segn el articulo 96.1 de la Constitucion espafnola. El articulo
1.5 del Codigo Civil espafol recuerda que las normas juridicas
contenidas en los tratados internacionales “seran de aplicacion
directa” después de su publicacion. Pueden distinguirse los pai-
ses donde la recepcion es automitica y simplemente se exige la
publicacion oficial, de aquellos otros (mas raros) donde se exige
un acto normativo interno de recepcion especial por ley. Pero los
tratados internacionales, una vez incorporados, son normas in-
ternas, lo que implica su obligatoriedad y aplicabilidad. Por todo
ello, el CEDH tiene eficacia directa: es derecho interno para los
Estados parte.

Asimismo, las sentencias del TEDH deben gozar de la misma
eficacia directa que el CEDH. No hay razones para disociar su efi-
cacia de la propia de las normas convencionales. Una legislacion
que regule su implementacion puede ser aconsejable para revisar
sentencias firmes, pero no es imprescindible. Eficacia directa y
efecto util deben reclamarse como caracteristicas del sistema,
tanto respecto de las normas como de la jurisprudencia.

La fuerza vinculante de las sentencias europeas y la obli-
gacion de los poderes publicos de implementarlas. Pero la afir-
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macion debe matizarse, como hacen Garcia Roca y Nogueira. Las
sentencias del TEDH tienen fuerza vinculante (legaly binding),
pero no son directamente ejecutivas (self-executing). Este es el
problema. La cuestion ha tenido una intensa evoluciéon que no
se refleja todavia en la literalidad del Convenio y no es ademas
probable que se reforme. Habra pues que acostumbrarse a esta si-
tuacion algo esquizofrénica o demediada. El texto ha sufrido una
mutacién y ya no es el de 1950, sino otro distinto. Es menester ra-
zonar fuera del marco tradicional entre sentencias “declarativas”
y “constitutivas”, como se hace a menudo en Espafia, y recoge
todavia el conocido Informe del Consejo de Estado sobre 1a inser-
cion del derecho europeo en el ordenamiento espafiol de 2008,
posiciéon que no es tan comun en Europa. Los argumentos deben
partir directamente de las normas convencionales. El articulo
46.1 del CEDH reconoce la eficacia vinculante (binding force) de
las sentencias para los Estados —y el correspondiente compromi-
so de acatarlas— solo cuando “hayan sido parte” del proceso. Pero
ya no es asi. El Tribunal Europeo aplica sus precedentes con total
indiferencia sobre los Estados demandados y extiende sus efectos
a cualesquiera supuestos de hecho anilogos. Para observarlo, bas-
ta con leer las fichas (case details) de las sentencias en el epigrafe
“Strasbourg Case-Law”, que expresamente reconocen las fuentes
de la argumentacion que se reflejan en los fundamentos juridicos.

No es razonable que un Estado parte diferencie la intensidad
de su vinculacion a la jurisprudencia segin haya sido o no parte
en el proceso. Razones de economia procesal obligan a pensar
que carece de sentido no cumplir la doctrina dictada respecto
de otros Estados y asumir el riesgo de una previsible y proxima
condena. La clara y presente amenaza de una inminente lesion de
derechos de un justiciable impide razonar de ese modo desde una
adecuada perspectiva garantista. No seria un compromiso leal de
acatamiento. Las sentencias europeas se dictan en un sistema que
es multilateral y los Estados parte no pueden invocar la tradicio-
nal triple identidad de la cosa juzgada civil. El escenario es distin-
to y se aproxima al de las sentencias constitucionales que gozan
de una eficacia erga omnes: abstracta y general.

Bien es verdad que las sentencias del TEDH a menudo no son
directamente aplicables. Su cumplimiento reclama en ocasiones
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—no siempre— de “decisiones judiciales interpuestas” para po-
der ser aplicadas, por ejemplo, para poder revisar una sentencia
firme y readmitir a quien fue despedido de manera invilida, o
para liberar a un preso y anular su condena. Pero las sentencias
del TEDH obligan a los poderes publicos a implementarlas y, en
particular, los 6rganos judiciales nacionales son instrumentos de
ejecucion del Convenio.

A veces, la implementacion de una sentencia supranacional
puede reclamar una modificacion reglamentaria, legislativa o
incluso una reforma constitucional. De todas estas situaciones
hay buenos ejemplos. La vinculacion a las sentencias europeas
se predica, por tanto, de todos los poderes publicos. Pero cuanto
mads amplia sea la libertad de configuracion normativa de esos
poderes, mayor margen de apreciacion pueden tener en el cum-
plimiento.

Los derechos convencionales como derechos fundamenta-
les analogos a los constitucionales. El Convenio Europeo reco-
noce facultades juridicas que permiten a sus titulares actuar de la
manera mas conveniente al libre desarrollo de su personalidad.
No es una declaracion de buenas intenciones, unos genéricos
principios tipicamente internacionales. El sistema del Convenio
permiti6, por vez primera en derecho internacional, condenar
a un Estado soberano al violar los derechos de sus stubditos y a
instancias de los mismos. El derecho subjetivo nace del recono-
cimiento en la norma convencional, asi como del interés juridico
protegido, ligado a la dignidad de la persona y a unos valores que
son fundamento del ordenamiento, tanto como de la obligacion
internacional de respeto, que es la contrapartida del derecho
subjetivo y, sobre todo, de unos remedios jurisdiccionales direc-
tamente accionables a instancia de cada sujeto: no right without
a remedy. El direct acces europeo posee morfologia de amparo
constitucional. El Convenio tiene cuerpo de tratado y alma de
Constitucion, y algunos de sus contenidos vienen protegidos por
la primacia del derecho de la Union en virtud de su recepcion
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE).

Los derechos subjetivos del Convenio tienen naturaleza fun-
damental, pues estan tan ligados a la dignidad humana y al libre
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desarrollo de la personalidad como los derechos constitucio-
nales, y son en esencia los mismos. La positivaciéon de los de-
rechos fundamentales ya no se hace solo en las constituciones,
puede también hacerse en el CEDH y, con mayor claridad, en
la CDFUE, que posee primacia sobre las normas constituciona-
les, asi como sobre todo el derecho de la Union. No es casual
que expresamente se llamen alli “fundamentales”, pese a no ser
la Carta formalmente una Constitucion. Revela que 1a materia es
tipicamente constitucional y debe por ello gozar de una clausula
de supremacia material.

En sentido contrario, algunos piensan que clausulas constitu-
cionales de apertura al CEDH —como el articulo 10.2 de la Cons-
titucion espafiola— no permiten “crear” derechos fundamentales,
sino solamente “interpretarlos”. Pero esta distincion tiene algo
de sofisma: una razon falsa con mera apariencia de verdad. No
es una descripcion adecuada al funcionamiento real del sistema
del Convenio, sino un juicio aprioristico basado en una inadecua-
da interpretacion literal. ;Cudl es la diferencia entre un derecho
nuevo y un contenido nuevo de un derecho viejo? ;Por donde
discurre esta delgada linea roja? No hay apenas diques frente a
una cldusula aditiva. Basta leer la jurisprudencia del TEDH para
hallar infinidad de contenidos de los derechos que no estan en las
constituciones nacionales, o solo se contemplan de forma inma-
nente e indirecta. La amplia construccion del derecho a la vida
privada y familiar es un buen ejemplo. Las normas convencio-
nales y sus exégesis por el TEDH actualizan constantemente las
normas constitucionales. Han hecho de las declaraciones cons-
titucionales un numerus apertus al Convenio. La jurisprudencia
europea mantiene al dia y actualiza los catalogos de derechos.

En Espana ha habido numerosas reformas legislativas impul-
sadas por las sentencias del TEDH. Este dato confirma la vin-
culacion del legislador nacional a los derechos fundamentales
del Convenio, quien no puede traspasar su contenido esencial.
Esta circunstancia demuestra la fundamentalidad de los derechos
convencionales.

El problema es que, en Europa, se sigue disociando en exce-
so control de constitucionalidad y convencionalidad, en vez de
superarse sus delgadas fronteras y a diferencia de en Iberoamé-
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rica. Pero su compleja fusidon, como previsible escenario futuro,
la plena europeizacion de las jurisdicciones constitucionales, no
puede ser tratada aqui.

Interpretacion conforme y posibilidad de la inaplicacion
de la legislacion nacional contraria al CEDH. En Espafa no se
reconoce expresamente la primacia del CEDH como ocurre con
las normas de la Unidn, o la preferencia que se establece para los
tratados sobre derechos en la Constitucion de Brasil. Pero desde
luego podria hacerse. Si el Convenio tiene rango de tratado, y
como tal es superior a la ley, cualquier 6rgano judicial debe apli-
car el tratado con preferencia a la ley en un caso de contradiccion
normativa. De hecho, la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de
tratados y otros acuerdos internacionales, resuelve la incégnita
en este sentido en su articulo 31: “Las normas juridicas conte-
nidas en los tratados validamente celebrados y publicados ofi-
cialmente prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica del
ordenamiento en caso de conflicto, salvo las de rango constitu-
cional”. Un principio de prevalencia de los tratados frente a las
leyes que explicita el legislador y que es inmanente al articulo 94
de la Constitucién espafiola y al articulo 1.5 del Titulo Prelimi-
nar del Codigo Civil. La solucion espafiola parece tener validez
general dondequiera que exista un principio de indisponibilidad
de los tratados por las leyes.

En el derecho comparado europeo, la inaplicaciéon judicial
del derecho nacional incompatible con el Convenio no puede
negarse, segin razonan Garcia Roca y Nogueira, apoyandose en
diversos autores que citan. Asi ocurre claramente en los paises
europeos donde el CEDH tiene rango de Constitucion de hecho
o de derecho. En Holanda (arts. 91, 93 y 94 de la Ley Fundamen-
tal) se reconoce la prevalencia del derecho internacional sobre
el derecho interno, al tratarse de un verdadero sistema monista;
en el ultimo de esos preceptos se establece que las normas le-
gales no pueden aplicarse si estan en conflicto con las previsio-
nes de los tratados internacionales, dado su caracter vinculante.
Esta clausula obliga al control de convencionalidad. En Austria
se ha reconocido de hecho caracter constitucional al CEDH y los
conflictos entre la Constituciéon y el CEDH se gobiernan por el
principio lex posterior derogat legi priori. En Bélgica, algunos aca-
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démicos consideran los dos derechos europeos como superiores
al nacional. En Luxemburgo, los tribunales confirman el caricter
directamente aplicable (self-executing) de las normas del Conve-
nio. En los paises escandinavos se contempla el CEDH como lex
superior en la practica judicial, pese a las escasas bases normati-
vas para ello.

Pero, en la realidad de las cosas, estas contradicciones nor-
mativas no son frecuentes y suele bastar con acomodar la ley
nacional mediante una interpretacion conforme con un alcance
corrector de las aristas lesivas de los derechos. No resta un gran
espacio para la inaplicacion judicial. La cosa podria ser diversa
para el derecho de la Union, mucho mas reglamentista y que, por
ello, concede escaso margen para la acomodacion de la ley nacio-
nal por via exegética, un escenario donde si se producen inapli-
caciones, por ejemplo en materia tributaria. Pero las normas y
la jurisprudencia del TEDH sobre derechos son suficientemente
elasticas o ductiles y esto hace casi siempre posible una interpre-
tacion correctora.

Una interpretacion conforme al CEDH es, pues, el escenario
habitual: una doble interpretacion constitucional secundum Con-
ventionem, que es una interpretacion correctora “hasta donde sea
posible”. Asi, la Human Rights Act incorpordé el Convenio al Rei-
no Unido en 1998 e impuso la necesidad de interpretar las leyes
de conformidad con el Convenio “so far as it is possible” (art. 3).
Un mandato que estd en la naturaleza de las cosas. La inaplica-
cion judicial debe reservarse a los supuestos de insalvable con-
tradiccion, es una ultima ratio, segin sostienen Garcia Roca y
Nogueira.

La obligacion de respetar las sentencias del TEDH y garan-
tizar los derechos. Es esta una condicion de supervivencia de un
Sistema Europeo que establece una proteccion multilateral; tal
obligacion de los Estados es inherente a una jurisdiccion inter-
nacional de esas caracteristicas. Las autoridades nacionales son
también jueces y legisladores del sistema. La obligacion de respe-
to a las sentencias del TEDH se funda en el articulo 46 del CEDH,
referido a la fuerza vinculante y la ejecucion, que establece que
las partes se comprometen a “acatar” las sentencias definitivas.
La obligacion es ain mas intensa en las versiones oficiales en
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inglés y francés: undertake to abide, s’engagent a se conformer. No
es solo una obligacion de mero acatamiento formal de las sen-
tencias, sino de respeto a la doctrina en ellas establecida. Una
obligacion de resultado: alcanzar realmente el cumplimiento de
lo resuelto. Un compromiso leal de cumplimiento. También en-
garza con el articulo 1 del CEDH, donde se consagra la obligacion
internacional de respetar y garantizar los derechos. Se exige alli
cumplir las normas convencionales y abstenerse de actuar en su
contra, al tiempo que satisfacer una obligacioén positiva de pro-
teccion: adecuar la organizacion de los Estados al pleno ejercicio
efectivo de los derechos. Este principio de respeto y garantia de
las obligaciones es el basamento para lograr la plena efectividad
de las sentencias europeas y de los propios derechos.

La conexion entre una interpretacion vinculante y las me-
didas generales de reparacion. Las medidas generales impues-
tas en las sentencias del TEDH como medidas de reparacion
conectan con dicha obligacion de garantia: remover defectos es-
tructurales y prevenir las amenazas o factores de riesgo. Median-
te estas, el TEDH impone sus interpretaciones vinculantes a los
Estados parte, que deben adaptarse al Convenio para garantizar
efectivamente los derechos. La plena conexion de sentido entre
una interpretacion vinculante y las medidas generales de repara-
cion es muy estrecha. Las segundas son la otra cara de la primera.

Eficacia de cosa interpretada e interpretacion vinculante.
Una interpretacion constructiva de normas. La terminologia no
es unanime: consolidated interpretation, consistent interpretation,
interpretative authorithy, res interpretata, chose interpretée. Garcia
Roca y Nogueira eligen “cosa interpretada” y, como complemen-
to, “interpretacion vinculante”, para indicar que los Estados de-
ben cumplir lealmente las obligaciones derivadas del sistema del
Convenio, seguin resultan de la interpretacion del TEDH. Dos ca-
tegorias extraidas del derecho procesal constitucional que coad-
yuvan a reforzar la técnica de la cosa interpretada y el control de
convencionalidad, segin exponen Ferrer Mac-Gregor y Queralt.’

Tres rasgos —afirman los autores— fuerzan a que la interpre-
tacion vinculante del TEDH sea una interpretacion constructi-

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Queralt Jiménez, Argelia, op. cit.
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va de normas, antes que meramente aclaradora de disposiciones
escritas. Primero, la apertura de las normas convencionales que
reconocen derechos fundamentales. Asi se subraya en el voto di-
sidente en el caso Hirst vs. Reino Unido, “a judge made Convention,
lack of precission of the wording”.'* Segundo, los supuestos de he-
cho son parte de las normas convencionales, pero no estan es-
critos en ellas, como ocurre en las normas penales o tributarias;
estamos ante un derecho espontaneo. El caso se entremezcla con
las disposiciones escritas y las integra y transforma hasta crear
normas. Los derechos fundamentales son necesariamente un ca-
se-law; sin hechos no hay normas sobre derechos. Tercero, es una
interpretacion evolutiva y abierta a nowadays present conditions,
como le gusta decir al TEDH.

Esta interpretacién vinculante y constructiva de normas so-
bre derechos se proyecta sobre una triple concurrencia de juris-
dicciones —de la Union, el Consejo de Europa y los Estados— en
la proteccidn de derechos. Serd menester una division del trabajo
conforme a la subsidiariedad. Son precisos criterios que orde-
nen la colaboracion judicial. Asi, interpretar los derechos de una
manera abstracta y general por el TEDH, mas que reparar uno a
uno miles de derechos individuales, lleva necesariamente a iden-
tificar los defectos estructurales de las leyes nacionales. De ahi la
relevancia de las sentencias piloto y de otras técnicas semejantes
que luego expondremos.

El valor vinculante de la interpretacion del TEDH. Esta
eficacia “allowed the Convention to become deeply embeded in na-
tional law”. La idea de cosa interpretada emana de la doctrina
cientifica mas que de la jurisprudencia europea, que no suele
emplearla, aunque el Sistema funcione conforme a esta logica.
Pero debemos precisarla a la luz de las categorias de preceden-
te e interpretacion vinculantes habituales en el derecho procesal
constitucional.

El alcance de la interpretacién convencional no puede venir
circunscrita a los Estados que hayan sido parte del proceso como

10 TEDH. Hirst vs. Reino Unido (nim. 2), sentencia de la Gran Sala (GS) de 6
de octubre de 2005 (Req. ndm. 74025/01), Opinion dissidente commune a
MM. Wildhaber, Costa, Lorenzen, Kovler et Jebens.
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—errdneamente— reza el articulo 46 del CEDH: a la identidad de
partes. La identidad de interpretacion depende de la identidad de
situaciones: unas mismas violaciones y unas regulaciones seme-
jantes hacen una la razo6n judicial de decidir. Una interpretacion
vinculante depende de la identidad de los supuestos de hecho:
violaciones y normas. La vinculacién a la motivacion de las sen-
tencias, a los razonamientos generales y estindares convenciona-
les que en ellas se recogen es esencial.

La interpretacion vinculante del TEDH no es la cosa juzgada
civil. Su aplicacion no demanda los tradicionales requisitos de la
cosa juzgada formal: la triple identidad de los sujetos, el objeto, el
petitum y la causa de pedir. Posee unos efectos mayores: una efi-
cacia general, abstracta y erga omnes, al igual que ocurre con las
sentencias constitucionales. Entrafia la autoridad de “cosa juzga-
da material” en su valor sobre el fondo del asunto: el estado juri-
dico de una cuestion sobre la que ha recaido una sentencia firme
que tiene la eficacia de vincular al mismo 6rgano jurisdiccional y
a otros en los diversos procesos.

La comparacién con la vinculacion a las sentencias constitu-
cionales permite extraer rasgos comunes, pues la eficacia de sus
pronunciamientos parece semejante. Las sentencias convencio-
nales vinculan a todos los juzgadores y poderes publicos y en ello
se aproximan a las sentencias constitucionales. El fundamento de
esta eficacia general deriva de diversos bienes, en especial, 1a se-
guridad juridica, que reclama la certidumbre en el entendimiento
de los derechos fundamentales, y la estabilidad de las relaciones
juridicas, con mayor razon en un sistema colectivo y multilateral
cuya compleja unidad y coherencia interna deben mantenerse.
Las sentencias convencionales producen el efecto de cosa juzga-
da (res iudicata), pero su eficacia no se agota en ellas, poseen res
interpretata.

El caracter vinculante de las sentencias de los tribunales
constitucionales deriva de que son los intérpretes supremos de
sus constituciones, y lo mismo ocurre con las cortes que nos ocu-
pan y sus sistemas convencionales. Es pues razonable extender
la eficacia de sus sentencias. El articulo 61.3 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional espafiol (LOTC) dice al regular con
caracter general todos los conflictos de competencias: “[...] 1a de-
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cision del Tribunal Constitucional vinculard a todos los poderes
publicos y tendra plenos efectos frente a todos” (cursivas afadi-
das). Se inspira en el articulo 31.1 de la Ley del Tribunal Cons-
titucional Federal Aleman. Otro tanto establece el articulo 38.1
de la LOTC, que abre la puerta de la regulaciéon de los procedi-
mientos de inconstitucionalidad: “[...] las sentencias recaidas en
procedimientos de inconstitucionalidad tendran el valor de cosa
juzgada, vinculardn a todos los poderes publicos y produciran
efectos generales [...]” (cursivas afiadidas). Esta eficacia general
se justifica en derecho procesal constitucional por la condicion
de su autor como “intérprete supremo” de la Constitucion (art.
1.1 LOTC).

Pero igualmente, la competencia del TEDH se extiende a to-
dos los asuntos relativos a la interpretacion y aplicacion del Con-
venio y de sus protocolos (art. 32 CEDH). La posicion y razon
de decidir son, pues, las mismas: el TEDH es el intérprete supre-
mo de los derechos del Convenio y, por ello, sus interpretacio-
nes deben ser vinculantes. La vinculacion se predica no solo de
la parte dispositiva de las sentencias, sino de toda la motivacion
y en cualquier tipo de procesos, lo relevante son las razones, la
interpretacion de las normas y el discurso. La eficacia correcto-
ra y modificativa de la jurisprudencia ordinaria que poseen las
sentencias constitucionales, y reconocen expresamente las leyes,
debe predicarse también de las convencionales.

Con frecuencia, las sentencias del TEDH dejan un margen de
apreciacion nacional a sus exégesis de los derechos. Cumplir las
sentencias europeas es una actividad cognitiva y no solo volitiva
y caben diferentes implementaciones. Podiamos quizas hablar
de escalas en la intensidad de la vinculacién para los diferentes
poderes. Podria ser distinta la vinculacion para el legislador que
para los o6rganos judiciales. Para los 6rganos judiciales la vincu-
lacion es muy intensa, porque su funcion es interpretativa y apli-
cativa de los derechos, y en esa labor concurren con el TEDH y
sus exégesis gozan de una mayor autoridad conforme a la logica
de la subsidiariedad. En relacion con el legislador democratico,
la vinculacion parece menos intensa, porque toda ley posee una
amplia libertad de configuracién normativa y existe un margen
de apreciacion nacional, al menos en algunos derechos no abso-
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lutos. Debe reconocerse una deferencia. El CEDH debe interpre-
tarse como un marco de coincidencias, no como una legislacion
uniforme. ;Hay también diferencias respecto del legislador en
relacién con el poder de reforma constitucional? No en aparien-
cia. E1 TEDH revisa las normas internas con relativa indiferencia
hacia su rango. Pero en varios paises existen serios casos de dis-
crepancias e inaplicaciones de las sentencias del TEDH cuando
sus decisiones afectan a normas constitucionales (en particular
en Rusia). Un tema muy delicado.

El valor de precedente. ;Esta el TEDH vinculado por sus
propios precedentes? La respuesta debe ser afirmativa, como
en cualquier jurisprudencia tout court, concluyen Garcia Roca
y Nogueira. Un tribunal que no se sintiera vinculado por su ju-
risprudencia y no respetara sus precedentes, conforme a la 16-
gica stare decisis, no seria un tribunal, y violaria el derecho de
los justiciables a una aplicacion igualitaria de las leyes. Existiria
la seria amenaza de que no fuera siquiera un juez imparcial en
los términos del articulo 6 del CEDH. Su capacidad suasoria y
autoridad exegética vendrian seriamente deterioradas. Otra cosa
distinta es que esa vinculacion no sea absoluta y quepa cambiar
el precedente con voluntad de permanencia. Sin embargo, es algo
que no ocurre a menudo. Por otro lado, es habitual distinguir los
hechos del caso de los enjuiciados en el precedente. La confusion
entre una y otra cosa ha llevado a que se haya podido decir que
el TEDH no estd vinculado a sus propios precedentes. Pero si
deberia estarlo en el sentido estricto —y no absoluto— que se ha
expuesto. Avanzar de un caso similar a otro similar es la logica
de cualquier jurisprudencia y, en particular, del Sistema Europeo
como forma de creacion del derecho. No solo cabe hablar hoy de
precedentes y stare decisis en el common law. ;Qué otra cosa son
los famosos leading cases o los pilot judgments —a los que luego
nos referiremos— o incluso los asuntos calificados como case re-
ports por su nivel de importancia? Pero no solo ocurre en estos
supuestos, aunque en ellos tal eficacia logica resulte manifiesta.
Mencionemos la reciente sentencia en el caso N.D. y N. T. vs.
Espana, de 2017,* sobre devoluciones en caliente de extranjeros

' TEDH. N.D. y N. T. vs. Espafia, sentencia de 3 de octubre de 2017 (Req.
nims. 8675/15 et 8697/15).
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en frontera, que aplica el aviso que supuso Hirsi Jamaa y otros vs.
Italia, de 2012.12

El precedente es una manifestacion de la autoridad interpre-
tativa del TEDH. La idea deriva de la logica stare decisis, man-
tenerse en las cosas decididas y acatarlas. Una sentencia que
vincula con su jurisprudencia a las futuras. La existencia de una
interpretacion suprema del CEDH demanda reconocer una es-
pecial autoridad a sus exégesis: un tribunal superior, con mayor
autoridad, impone su decision a los inferiores. Pero el trabajo en
red matiza estas afirmaciones, puesto que la interpretacion de
los derechos europeos rara vez concluye en una tnica decision.
Es un debate permanente ante la constante variacion de los con-
textos: las diferencias nacionales en espacios muy amplios, los
cambios culturales, las innovaciones tecnologicas. Por eso los
tribunales nacionales pueden matizar o discutir los precedentes
convencionales, pero deben, eso si, acatarlos.

Distinguiendo o limitando un precedente. Los precedentes
se aplican con dos técnicas, sea bien distinguiendo (distinguis-
hing) o limitando (limiting), recuerdan Garcia Roca y Nogueira.
Cabe distinguir los hechos de un caso respecto de los del prece-
dente. El TEDH lo hace a menudo. Véase, por ejemplo, el caso
Mufioz Diaz vs. Espafia,* sobre los efectos civiles del matrimo-
nio gitano y las pensiones de la seguridad social. Es asimismo
posible matizar y limitar el alcance de una jurisprudencia a la
luz de casos posteriores, como es inherente a toda buena juris-
prudencia.

Revocacion del precedente. El transcurso del tiempo y el
cambio de los contextos culturales son una solida razon para
cambiar de jurisprudencia. Un precedente siempre puede recon-
siderarse por distintas razones en virtud de cambios normativos,
de evoluciones culturales o tecnolodgicas. Asi ocurrio con el acce-
so de los transexuales al matrimonio en el caso Christine Good-

2 TEDH. Hirsi Jamaa y otros vs. Italia, sentencia (GS) de 23 de febrero de
2012 (Req. ndm. 27765/09).

13 TEDH. Mufoz Diaz vs. Espana, sentencia de 8 de diciembre de 2009 (Req.
nam. 49151/07).
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win vs. Reino Unido,** donde se produjo un giro de 180 grados en
la jurisprudencia y un cambio de criterio.

;Como se hace efectiva esa vinculacion? En teoria, median-
te los mecanismos dispuestos en el articulo 46 de 1a Constitucion
espafiola para la ejecucion de sentencias “binding force and execu-
tion of judgments”, el propio Convenio advierte que la ejecucion
forzosa es una sancion de la fuerza vinculante. Pero estos instru-
mentos apenas se usan, como se expondra después.

En cambio, de forma habitual, el propio TEDH puede ser ga-
rante de su doctrina a través de un “segundo amparo europeo”
en ejecucion de sentencia. El incumplimiento de la jurispruden-
cia del TEDH' podria ser invocado como lesion del derecho al
proceso debido por la parte a la que se genere una indefension.
Es algo andlogo a lo que con frecuencia acaece ante las jurisdic-
ciones constitucionales.

La secuencia de sentencias derivadas del cumplimiento del
caso Hirst vs. Reino Unido (nim. 2),'° que luego estudiaremos,
ilustra que el TEDH puede intentar mantener sus precedentes y
doctrina en sentencias posteriores. Ciertamente, el TEDH puede
presionar a un legislador nacional perezoso, pero la situacion no
es nada facil, si realmente el Estado condenado no quiere cum-
plir de forma adecuada por resistencias politicas, como ilustra la
lentisima y prictica inaplicacion del estandar Hirst por el Reino
Unido. Sobre todo, el Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa (CdM) debe hacer efectiva la vinculacion a las sentencias del
TEDH y velar por la supervision de la ejecucion de las senten-
cias, como mas adelante daremos cumplida muestra.

No obstante, finalmente pero no en importancia, la mayoria
de los Estados parte cumplen voluntariamente y en tiempo la
inmensa mayoria de las sentencias del TEDH, sin necesidad de
sanciones. Este cumplimiento espontidneo del derecho ratifica

4 TEDH. Christine Goodwin vs. el Reino Unido, sentencia de 11 de julio de
2002 (Req. num. 28957/95).

18 Véase Ayala Corao, Carlos y Canosa, Ratl, “El incumplimiento de las sen-
tencias internacionales: problemas politicos y juridicos”, en Garcia Roca,
Javier y Carmona Cuenca, Encarna (eds.), op. cit., pp. 269-312.

16 TEDH. Hirst vs. Reino Unido (nim. 2), cit.
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la conciencia de su vinculacion por parte de sus principales des-
tinatarios. Hasta aqui las elaboraciones de Garcia Roca y No-
gueira.

4. MARGEN DE APRECIACION NACIONAL
Y DEFERENCIA DIPLOMATICAY?

La intensa eficacia general y erga omnes de la cosa interpretada,
el valor de precedente y la interpretacion vinculante que se pre-
dica de las sentencias del TEDH, que acabamos de exponer, se
ve amortiguada o contrapesada por la doctrina europea del mar-
gen de apreciacion nacional, con el fin de alcanzar un razonable
equilibrio. La idea del margen permite al TEDH practicar una
diplomatica deferencia con las autoridades internas, restringien-
do el enjuiciamiento europeo y el habitual alcance del principio
de proporcionalidad ante ciertos casos especialmente sensibles a
las opiniones publicas nacionales, o en cuestiones muy complejas
y delicadas, cuando no exista todavia un consenso europeo, un
common-background: una base normativa o regulacion suficien-
temente compartida. Cabe pensar igualmente en un margen en el
cumplimiento diferenciado de las sentencias europeas, de forma
diversa en cada ordenamiento, alli donde los estandares euro-
peos dejen un espacio de maniobra o discrecionalidad estatal en
su desarrollo como frecuentemente ocurre.

El margen de apreciacién nacional es un criterio frecuente
de decision en Estrasburgo, pero produce inseguridad juridica,
pues permite una gran discrecionalidad. Desde una perspectiva
cientifica no es una verdadera “doctrina”, no existen unos estan-
dares generales que garanticen la previsibilidad de las decisiones,
seglin concluye Garcia Roca y los estudios que en su monografia
se citan. No vale como una advertencia a los Estados, para que
sepan a qué atenerse respecto del grado de discrecionalidad del
que gozan en sus decisiones. Es un criterio de decision flexible y
pragmatico: la justicia del pretor internacional.

7 En este apartado recordamos las ideas de Garcia Roca, Javier, El margen de
apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos: soberania e integracion, Civitas-Thomson Reuters, 2010.
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Pero si no nos desentendemos de un imprescindible realismo
en materia de garantias, muy necesario en una jurisdiccion inter-
nacional fundada en el consentimiento de los Estados —siempre
fragil y delicado—, la herramienta del margen parece necesaria
en el actual estadio de la integracién europea. Se funda en un
razonable entendimiento del principio de subsidiariedad que
comporta el mantenimiento de cierta autonomia en cada comu-
nidad. El Convenio no es una declaracion de derechos de un Es-
tado federal, sino una garantia internacional de minimos. Desde
esta perspectiva pluralista, su empleo esta a veces provisto de
equidad, satisface una justicia del caso y permite mantener uni-
dos en el Sistema Europeo a Estados muy diferentes a la hora de
decantar estindares comunes y darles cumplimiento. Auspicia su
uso el fuerte pluralismo —politico, cultural, religioso, lingiiisti-
co— de los pueblos que integran Europa, que no parece exista
con una magnitud anadloga en Iberoamérica. En casos sensibles y
dificiles, el margen permite una diplomatica prudencia, tipica de
cualquier iuris prudentia y con mayor razon si es internacional.
Sin embargo, en otras ocasiones, de verdaderas malas pricticas,
produce la sensacion de echar balones fuera del campo y limitar
innecesariamente el juego garantista de la jurisdiccion europea.
La efectividad de los derechos individuales y de los grupos debe-
ria prevalecer sobre el margen.

Tal vez hay que buscar la respuesta no en abstracto, sino en
cada caso concreto. El margen es una herramienta dotada de una
acusada dependencia del contexto y los europeos no hemos su-
perado aun ese estadio ni tiene visos de hacerse pronto. Supone
una ponderacion realista y prudente de ingredientes de dificil
compatibilidad y de cuasi imposible definicion. Entre ellos, la na-
turaleza de cada derecho, pues no cabe en derechos absolutos y
en un circulo interno de derechos dificilmente restringibles. La
gravedad de la lesion que la victima aduce. Las circunstancias
politicas e historicas de la conformacion estatal de cada pais y
las sensibilidades nacionales que de ellas derivan e influyen en
ciertas regulaciones. El grado de asentamiento de la democracia
representativa y el Estado de derecho. Sobre todo, la ausencia del
solido fundamento que entrafia el consenso europeo que permite
adoptar una base normativa comun y, por el contrario, cuya au-
sencia obliga a mantener diferencias en las regulaciones internas
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de una cincuentena de Estados harto diferentes, por mas que esas
diferencias puedan percibirse como transitorias y a veces desa-
parezcan con el tiempo.

Esta acusada dependencia del caso podria venir menguada
en la medida en que el amparo europeo continte objetivindose,
atienda prevalentemente a las deficiencias estructurales, y todo
ello le permita cumplir una verdadera funciéon armonizadora por
via interpretativa de los derechos convencionales. Pero, por otra
parte, lo que sea el contenido de un derecho no puede juzgarse en
abstracto, omitiendo los marcos culturales y econémicos que lo
circundan. Sin embargo, la doctrina cientifica deberia contribuir
a resolver el problema, desagregando analiticamente los ingre-
dientes del margen, sostiene Garcia Roca, para sugerir recomen-
daciones que permitan disciplinar su aplicacion, proponiendo
convenciones que la jurisprudencia europea acabe por asumir.
Se trata de desbrozar en qué ocasiones y derechos el TEDH debe
contenerse y practicar la deferencia respecto de las autoridades
domésticas y en cudles, por el contrario, debe armonizar un en-
tendimiento comun del derecho. Pero no es nada sencillo hacerlo
de forma aprioristica en vez de caso a caso.

Hemos creado lentamente un creciente “espacio convencio-
nal europeo de decisién” sobre derechos y de garantia colectiva
de los mismos. Aunque no abarque todos los derechos que las
tradiciones constitucionales recogen, pues los derechos sociales
siguen siendo una grave laguna, y ni siquiera agote todos los con-
tenidos de los derechos garantizados, que quedan para las regu-
laciones estatales. Pero ya existe una teoria europea de los de-
rechos fundamentales y un nuevo derecho comin. Mas no debe
ser un derecho tnico, como tampoco lo fue nunca el derecho co-
mun medieval creado en las universidades italianas. La situacion
debe comprenderse desde la idea de pluralismo constitucional.
El margen de apreciacion nacional puede verse como un limite a
la constante y progresiva expansion del Convenio Europeo y a la
expansiva eficacia de las sentencias y exégesis del TEDH.

Un limite sometido, a su vez, a otros no menos razonables “li-
mites a los limites”. El margen deberia ser minimo y necesitado
de una motivacion expresa y reforzada. Su aplicacion debe estar
centrada en algunos derechos que no posean caricter absoluto
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y se encuentren ubicados en un circulo externo como reconoce
el TEDH. La aplicacion del margen deberia venir fundada en las
distintas realidades sociales, algo consustancial a la que es una
proteccion internacional y, por ello, subsidiaria de la nacional.
Pero no en obstaculos facticos, henchidos del nacionalismo de
algunos Estados que redunden en obstaculos al cumplimiento de
los estandares comunes e inadmisibles violaciones de derechos
de las personas. El Tribunal Europeo se legitima en la salvaguar-
dia de los derechos de cada justiciable. El margen no puede com-
prenderse como una patente de corso para excluir a los Estados
soberanos de todo control jurisdiccional en sus excesos, cual si
fuera una inmunidad jurisdiccional. Los nacionalismos impiden
o dificultan construir Europa y la proteccion internacional de
los derechos. Empero, el margen debe aplicarse en cuestiones
politicamente muy sensibles para las respectivas comunidades
nacionales y ain no cubiertas por el consenso europeo. La in-
tensidad del enjuiciamiento podra entonces modularse con pru-
dencia diplomatica, para no crear mas problemas que los que
se puedan arreglar. Es entonces, pero solo entonces, una buena
practica.

Mas —como veremos— la tutela de los derechos humanos no
es ya un huerto cerrado en manos de la soberania estatal en el
sistema del Convenio; los avances jurisprudenciales en materia
de restitutio in integrum hacen que tienda a menguar el alcance
del margen.

Estas consideraciones sobre el margen y la integracion euro-
peaatravés de derechos pueden resultar acrecentadas como con-
secuencia de la interseccion entre el ordenamiento que emana
del CEDH y el ordenamiento de la Union Europea, tras dotarse a
CDFUE, aprobada en Niza, del valor juridico de los tratados en la
reforma de Lisboa. Unas circunstancias que sientan pasarelas en-
tre ambos ordenamientos. La primacia del derecho comunitario
debera provocar, antes o después, que las logicas de la subsidia-
riedad y del margen, sin desaparecer, vengan progresivamente
aminoradas en provecho de la integracion europea a través de
derechos en el ambito de ambas organizaciones. Pero, por el mo-
mento, el Tribunal de Justicia ha detenido el proceso de adhesion
de la Unién al Convenio y ha puesto las cosas muy dificiles.
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5. MEDIDAS DE REPARACION!®

El cumplimiento —y acatamiento— de las sentencias del TEDH
debe hacerse de buena fe, y el Estado condenado no puede adu-
cir cuestiones de orden interno para dejar de cumplirlas, segun
recuerdan Saavedra, Cano y Hernidndez. Una vez establecida la
responsabilidad internacional de un Estado, consecuencia de la
violacion de una norma internacional, surge el deber de repa-
rar el dafo causado. Una de las principales diferencias entre el
TEDH vy la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) radica en las medidas de reparacion que suelen imponer,
mucho mds amplias y pormenorizadas en Iberoamérica, pese a
que ciertas intersecciones comienzan a producirse. El Sistema
Europeo se funda en la confianza en los Estados para el cumpli-
miento, por contrapartida, es mayor el grado de desconfianza y
correlativo activismo de la Corte Interamericana para asegurar el
cumplimiento de sus decisiones.

Desde esta perspectiva, ambos sistemas de proteccion han
disefiado mecanismos diferentes para la supervision del cumpli-
miento de sus sentencias. Mientras que en el Sistema Europeo di-
cha funcion se ejerce por un 6rgano politico como es el CdM, en
el Sistema Interamericano asume esa funcion la propia Corte In-
teramericana, siguiendo un modelo jurisdiccional. No obstante,
ambos modelos, muy diversos en el diseno inicial, tienden igual-
mente hoy a encontrarse y puede concluirse que se estin aproxi-
mando. Una importante conclusion del estudio que resefiamos.

El Sistema Europeo ha transitado desde dictarse primero
unas originarias “sentencias de comprobacion” a imponerse tan
solo una “satisfaccion equitativa”, hasta llegar finalmente a sen-

8 En este apartado, seguimos las elaboraciones de Saavedra Alessandri, Pa-
blo, Cano Palomares, Guillen y Hernindez Ramos, Mario, “Reparacién y
supervision de sentencias”, en Garcia Roca, Javier y Carmona Cuenca, En-
carna (eds.), op. cit., pp. 211-268. Un trabajo empirico que entrafia un serio
esfuerzo por sistematizar y divulgar las buenas pricticas en esta materia
seguidas por el TEDH y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) en unas cuestiones hasta ahora muy insuficientemente estu-
diadas por la doctrina cientifica. Conviene subrayar la originalidad de la
investigacion.
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tencias “de plena jurisdiccion”. Una clara evolucion en la inter-
pretacion del articulo 41 del CEDH. Pero la naturaleza origina-
riamente declarativa de las sentencias europeas tiene reflejo en
el procedimiento de supervision de la ejecucion, que recae en un
organo politico como es el CdM.

La obligacion de ejecutar las sentencias deriva de la respon-
sabilidad que los Estados parte tienen al no cumplir con las obli-
gaciones que impone el articulo 1 del CEDH: asegurar a todas las
personas bajo su jurisdiccion el disfrute de los derechos recono-
cidos. Si un Estado es condenado, debe reparar el dafio causado a
la victima, terminar con la violacién y evitar que se repita. La sa-
tisfaccion de estas obligaciones puede ser impuesta por el TEDH
de diferentes maneras que los autores que seguimos analizan por
separado.

La compensacion, indemnizacion o satisfaccion equitativa.
Las sentencias estimatorias, en 1a mayoria de los casos, establecen
la obligacion del Estado de pagar al demandante una “satisfaccion
equitativa” en concepto de dafios materiales y morales (art. 41
CEDH). El dafio material cubre tanto el dafio emergente como el
lucro cesante, pero el demandante debe probar la existencia de
un vinculo causal y cuantificar el dafio. E1 dafio moral repara los
sufrimientos ocasionados y se fija siguiendo criterios de equidad.

Es manifiesto que la satisfaccion equitativa fue concebida en
el Convenio como algo subsidiario, segin refleja claramente el
tenor literal del articulo 41 del CEDH, “si el derecho interno de
la Alta Parte Contratante solo permite de manera imperfecta re-
parar las consecuencias de dicha violacion” (cursivas afiadidas).
Sin embargo, la practica del TEDH, durante muchisimos afios,
consistio en limitarse a hacer de esta casi la Gnica reparacion. Si
bien el Tribunal se reservd la posibilidad de considerar que la
sentencia declaratoria es en si misma una satisfaccion equitativa
y no procede conceder una reparacion pecuniaria.

El pago de la satisfaccion equitativa es la reparacion menos
problemitica® —recuerdan Saavedra, Cano y Hernindez— aun-

1 Informe CDDH, de 11 de diciembre de 2015, sobre el futuro a largo plazo
del sistema del CEDH, parr. 151.
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que puede que no sea la mas efectiva y a veces salga barato a
algunos Estados pagar y continuar violando ciertos derechos.

Los problemas mas frecuentes han sido recogidos en un do-
cumento del CdM de 2008:*° la determinaciéon del beneficiario,
el lugar, la forma, la divisa, el plazo, los intereses de demora, la
posibilidad del embargo y el pago de impuestos sobre la cantidad
concedida. Recientemente, el CdM ha admitido la posibilidad
de compensar esta satisfaccion con deudas preexistentes en el
caso Del Rio Prada vs. Espafia de 2013,>! donde se compenso la
indemnizacion con la deuda que la demandante, condenada por
terrorismo, habia contraido por la responsabilidad civil derivada
de sus delitos y de la que el Estado era responsable.

El pago debe hacerse en el plazo de tres meses desde que la
sentencia adquiere firmeza. Las dltimas estadisticas del CdM de
2015 revelan que es mayoritario, el impago es la excepcion, con-
cluyen los autores. El pago se produce en 78 % de los casos: 956
en un total de 1231. Aunque el nimero de casos respecto de los
cuales los Estados no habian remitido todavia informacién era de
990. Una cifra oculta que aminora esta conclusion. El pago puede
verse obstaculizado por motivos politicos en conflictos especial-
mente sensibles a las opiniones publicas. Los casos se conocen
como “pockets of resistance”. Sirva como evidencia el caso inter-
estatal Chipre vs. Turquia.** Turquia no ha pagado 90 millones de
euros a Chipre por concepto de dafios morales por las desapari-
ciones de greco-chipriotas a raiz del conflicto armado de Chipre
del Norte, y por las condiciones de vida de los greco-chipriotas
en la region de Karpas, que debia repartirse entre las victimas.?
Otro ejemplo es el caso Catan y otros vs. Moldavia y Rusia,**

2 Comité de Ministros (CdM), Monitoring of the payment of sums awarded by
way of just satisfaction: an overview of the Committee of Ministers’ present
practice, CM/Inf/DH(2008)7 final

21 TEDH. Del Rio Prada vs. Espafia, sentencia (GS) de 21 de octubre de 2013
(Req. ndm. 42750/09).

22 TEDH. Chipre vs. Turquia, sentencia (GS) de 12 de mayo de 2014 (Req.
nim. 25781/94).

2 Decisiones del CdM de junio y septiembre de 2015.

24 TEDH. Catan y otros vs. Moldavia y Rusia, sentencia (GS) de 19 de octubre
de 2012 (Regs. niims. 43370/04, 8252/05 y 18454/06).
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sobre el cierre de escuelas que utilizaban el alfabeto latino en
la region del Transniéster, controlada por Rusia. EIl CdM ya ha
adoptado dos resoluciones interinas recordando el caricter in-
condicional de la obligacion del Estado de pagar la satisfaccion
equitativa.

Medidas individuales de reparacion. La jurisprudencia del
propio TEDH (caso Scozzari y Giunta vs. Italia)* y la practica
del CdM reconocen que una sentencia condenatoria genera a los
Estados la obligacion de adoptar medidas de reparacion de dis-
tinta naturaleza (art. 46.1 CEDH). Saavedra, Cano y Hernandez
las sistematizan y estudian. Primero, las “medidas individuales”
que sean necesarias para que la violacion cese y reparar todas
las consecuencias dafiinas: 1a llamada “restitutio in integrum”. Una
técnica que igualmente existe en las sentencias constitucionales
de amparo y tiene alli origen en la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa. Segundo, la obligacion de adoptar “medidas gene-
rales”, para prevenir que una violacion similar vuelva a darse y
poner fin a las lesiones continuas. Ambas suelen indicarse en la
fundamentacion de las sentencias o, de manera excepcional, en
el fallo o parte dispositiva, o bien, son exigidas posteriormente
en el marco del procedimiento de supervision. Curiosamente, la
técnica en derecho procesal constitucional es contraria al dere-
cho convencional y las medidas de restablecimiento deben indi-
carse en el fallo o por remision a un fundamento juridico. Una
técnica que nos parece mas precisa.

Las medidas individuales permiten que cese la violaciéon y
sus efectos, y persiguen la reparacion integral de los efectos de
la violacion en la medida de lo posible. El ejemplo tipico es la
puesta en libertad de personas que se encuentran detenidas de
manera ilegal o arbitraria (art. 5 CEDH), o que cumplen una con-
dena contraria a un derecho del Convenio. El propio TEDH pue-
de exigir la obligacion de poner en libertad al demandante (caso
Assanidzé vs. Georgia; caso Ilagcu y otros vs. Moldavia y Rusia; caso
Fatullayev vs. Azerbaijan; caso Del Rio Prada vs. Espafia).?® Algu-

%5 TEDH. Scozzari y Giunta vs. Italia, sentencia de 13 de julio de 2000 (Regs.
nims. 39221/98 y 41963/98), parr. 249.

% TEDH. Assanidzé vs. Georgia, sentencia de 8 de abril de 2004 (Req. nim.
71503/01); Ilascu y otros vs. Moldavia y Rusia, sentencia de 8 de julio de

731 |

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

JAVIER GARCiA ROCA Y ARGELIA QUERALT JIMENEZ

nos Estados han cumplido de manera escrupulosa esta obligacion
y en un plazo muy corto: al dia siguiente de la publicacion de las
sentencias de los casos Assanidzé y Del Rio Prada. Otros lo han
hecho de manera mads tardia: casi un afio en Fatullayev y casi tres
afos en Ilagcu, lo que desencadené varias advertencias por par-
te del CdM en forma de resoluciones provisionales, y hasta una
nueva sentencia condenatoria contra Rusia. Pero es evidente que
la l6gica de la medida de reparacion y la naturaleza irreparable
del derecho de libertad personal demandan su inmediatez para
que sea realmente efectiva. Cualquier dilacion es gravisima y los
Estados deben advertir esto.

Una segunda muestra de otra herramienta al servicio de la
restitutio in integrum es la reapertura de los procedimientos judi-
ciales. E1 CdM, en su Recomendacién R (2000) 2, de 19 de ene-
ro de 2000, invit6 a los Estados miembros a introducir mecanis-
mos para el reexamen o reapertura de procedimientos judiciales:
cuando existan consecuencias negativas que no puedan ser repa-
radas mediante una compensacion sustitutoria; si la sentencia del
TEDH concluye que la decision interna fue contraria al CEDH en
cuanto al fondo, o reconoce una violacion de garantias procesales
de tal gravedad que se pone en cuestion el mismo resultado del
proceso. La recomendacion va dirigida principalmente a los pro-
cesos penales, pero otros tipos de procesos —civiles, adminis-
trativos, sociales— no quedan excluidos. E1 CdAM no recomienda
la reapertura automatica y de oficio del proceso, sino que —de
forma matizada— reconoce el derecho de la victima a solicitar
la reapertura del proceso. Una ponderacion del 6rgano judicial
interno, contemplando los derechos de terceros, se hace precisa
y asi se ha advertido en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafol con razones que estimamos tienen validez universal.

El TEDH ha reconocido que aunque no existe un consenso
entre los Estados en cuanto a las modalidades de reapertura, en
particular respecto de los procesos civiles, esta recomendacion
constituye el camino a seguir, y es “la medida mas eficaz, si no la

2004 (Req. nim. 48787/99); Fatullayev vs. Azerbaijan, sentencia de 22 de
abril de 2010 (Req. nim. 40984 ,/07), y Del Rio Prada vs. Espafia, cit.
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Unica, para lograr la restitutio in integrum”.*” E1 TEDH a veces in-
cluye un mandato de reapertura del procedimiento a instancias de
la victima en la fundamentacion de sentencias que declaran la vio-
lacion del articulo 6 del CEDH. Pero no en el fallo, salvo contadas
excepciones.?® Se conoce como “cldusula Gengel/Ocalan”, ya que
fue utilizada por primera vez en las sentencias de dichos casos.”

Igualmente, el CAM permite que el demandante solicite la re-
apertura en fase de supervision. En ocasiones, el Comité se ha
contentado con constatar la existencia de un mecanismo para la
reapertura, dando 1a supervision por cerrada sin esperar a cono-
cer el resultado (VGT vs. Suiza num. 2),** o al menos a que los de-
mandantes la hubieran solicitado (Agnelet vs. Francia).*' En otros
supuestos, espera hasta que las autoridades judiciales se hayan
pronunciado sobre el fondo, bien ordenando la reapertura o un
nuevo proceso,* bien rechazando la posibilidad.**

El Comité puede exigir la cancelacion de los antecedentes pe-
nales, especialmente cuando la violaciéon no es de tipo procesal
sino sustantiva. Asi ocurrié en una condena que atentaba con-
tra la libertad de expresion (Incal vs. Turquia y Gézel y Ozer vs.
Turquia).**

27 TEDH. Bochan vs. Ucrania (nium. 2), sentencia de 5 de febrero de 2015
(Req. num. 22251/08), parr. 58.

2 TEDH. Claes vs. Bélgica, sentencia de 10 de enero de 2013 (Req. num.
43418/09).

2 TEDH. Gengel vs. Turquia, sentencia de 23 de octubre de 2003 (Req. nim.
53431/99), y Ocalan vs. Turquia, sentencia de 12 de mayo de 2005 (Req.
nam. 46221,/99).

3 TEDH. VGT vs. Suiza (nim. 2), sentencia (GS) de 30 de junio de 2009
(Req. num. 32772/02).

31 TEDH. Agnelet vs. Francia, sentencia de 10 de enero de 2013 (Req. ntim.
61198/ 08).

32 CdM. Resolucién final en el Caso El Haski vs. Bélgica, de 25 de septiembre
de 2012.

3 CdM. Resolucion final en el caso Ocalan vs. Turquia, de 2007.

3  TEDH. Incal vs. Turquia, sentencia de 9 de junio de 1998
(41/1997/825/1031), y Gozel y Ozer vs. Turquia, sentencia de 6 de julio de
2010 (Req. nums. 43453/04 y 31098/05). Asimismo, CdM. Decision de 5
de junio de 2014.
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Otro tipo de medida consiste en exigir nuevas investigacio-
nes en casos de violaciones procesales del derecho a la vida o
de malos tratos contrarios al Convenio (arts. 2 y 3 CEDH), si
no hubo una investigacion suficiente, independiente y efectiva.
En los dltimos afios puede apreciarse un mayor activismo, so-
bre todo en casos de graves violaciones del derecho a la vida.
Existen ejemplos en desapariciones y bombardeos de civiles en
Rusia y Turquia: los casos Abuyeva y otros vs. Rusia, Abakarova
vs. Rusia, Aslakhanova y otros vs. Rusia, y Benzer y otros vs. Tur-
quia.* También para identificar y perseguir a los responsables de
un bombardeo con victimas civiles: caso Benzer vs. Turquia.*® La
reparaciéon no incluye que la nueva investigacion concluya con
la condena de una persona, ya que se trata de una obligacion de
medios y no de resultado.?”

Los organos de Estrasburgo han sugerido en ocasiones el es-
tablecimiento de mecanismos alternativos a los judiciales para
el establecimiento de la verdad, como pueden ser comisiones
parlamentarias de investigacion o el reconocimiento publico de
responsabilidad y la peticién de disculpas por parte del Estado
(Benzer y otros vs. Turquia o Abakarova vs. Rusia).*®

En relacion con las sentencias que declaran la violacion del
articulo 3 o del articulo 8 del CEDH por el riesgo de expulsion o
la situacidn irregular de un ciudadano extranjero, el TEDH suele
exigir el levantamiento de la orden de expulsion (caso Saadi vs.
Italia),* o la concesion de un permiso de residencia temporal

35 TEDH. Abuyeva y otros vs. Rusia, sentencia de 2 de diciembre de 2010 (Req.
nam. 27065/05); Abakarova vs. Rusia, sentencia de 15 de octubre de 2015
(Req. nim. 16664/07); Aslakhanova y otros vs. Rusia, sentencia de 18 de di-
ciembre de 2012 (Regs. nums. 2944/06 and 8300/07, 50184,/07, 332/08,
42509/10), y Benzer y otros vs. Turquia, sentencia de 12 de noviembre de
2013 (Req. nim. 23502/06).

3 TEDH. Benzer y otros vs. Turquia, cit.

37 CdM. Resolucion final en el caso Shchukin vs. Chipre, de 2014 y Finucane vs.
Reino Unido.

3 TEDH. Benzer y otros vs. Turquia, cit., con ejecucion pendiente ante el CdM,
y Abakarova vs. Rusia, cit., parr. 112.

3 TEDH. Saadi vs. Italia, sentencia (GS) de 28 de febrero de 2008 (Req. nim.
37201,/06).
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(caso Jeunesse vs. Paises Bajos).** En el caso A.C. y otros vs. Espafia
— sujeto en la actualidad a supervision reforzada—, el Tribunal
orden6 que los saharauis solicitantes de asilo permanecieran en
el pais hasta que sus demandas fueran examinadas por los 6rga-
nos judiciales, sin que pudieran ser expulsados durante el proce-
dimiento.*!

Finalmente, entre otras muchas medidas individuales, Saave-
dra, Cano y Hernidndez mencionan las siguientes. La obligacion
de acelerar un procedimiento judicial en caso de dilaciones inde-
bidas y tras la declaracion de violacion del articulo 6 del CEDH o
de las obligaciones procesales derivadas del articulo 2 del CEDH
(caso McCaughey y otros vs. Reino Unido).** El restablecimiento
de contactos entre familiares en casos de ruptura de la vida fami-
liar en vulneracion del articulo 8 del CEDH (caso Amanalachioai
vs. Rumantia; sensu contrario caso K.A.B. vs. Espana, por las difi-
cultades del restablecimiento del contacto padre-hijo debido al
paso del tiempo).* La mejora de las condiciones de detencion
de un recluso o la garantia de un tratamiento médico adecuado
(caso Amirov vs. Rusia).** La restitucion de una propiedad tras
una expropiacion ilegal (caso Papamichalopoulos y otros vs. Grecia
0 caso Brumarescu vs. Rumania; a contrario en caso de expropia-
ciones legales, caso Ex Rey de Grecia y otros vs. Grecia).*® La re-
incorporacion con efectos retroactivos de una funcionaria cuyo
cese fue declarado contrario a la libertad de expresion (caso Vogt

% TEDH. Jeunesse vs. Paises Bajos, sentencia (GS) de 3 de octubre de 2014
(Req. nim. 12738/10).

# TEDH. A.C. y otros vs. Espafia, sentencia de 22 de abril de 2014 (Req. ntim.
6528/11).

42 TEDH. McCaughey y otros vs. Reino Unido, sentencia de 16 de octubre de
2013 (Req. nim. 43098/09).

4 TEDH. Amanalachioai vs. Rumania, sentencia de 26 de mayo de 2009 (Req.
nam. 4023/04), y K.A.B. Vs. Espafia, sentencia de 10 de abril de 2012 (Regq.
nim. 59819/08).

#  TEDH. Amirov vs. Rusia, sentencia de 27 de noviembre de 2014 (Req. nim.
51857/13).

45 TEDH. Papamichalopoulos y otros vs. Grecia, sentencia de 31 de octubre de
1995 (Req. nim. 14556/89); TEDH. Brumarescu vs. Rumania, sentencia de
23 de enero de 2001 (Req. num. 28342/95), y Ex Rey de Grecia y otros vs.
Grecia, sentencia de 23 de noviembre de 2000 (Req. nim. 25701/94),
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vs. Alemania).* La reintegracion de un juez del Tribunal Supre-
mo cuyo despido disciplinario fue estimado lesivo de los articu-
los 6 y 8 del CEDH (caso Oleksandr Volkov vs. Ucrania).*” El cese
de la contaminacién acustica que lesionaba la vida privada y fa-
miliar del demandante en su domicilio (caso Martinez Martinez
vs. Espafa).*®

En resumen, el escenario de las reparaciones ha evoluciona-
do en el TEDH y el actual elenco de medidas que pueden adop-
tarse segun los supuestos es amplio y variado. Acaso no sean ya
tan distintas de las adoptadas por la Corte Interamericana, muy
imaginativa en este tema, aunque desde luego no sean tan fre-
cuentes, numerosas ni intensas. El TEDH tiende a ser mds pru-
dente y menos activista. La original conclusion que se extrae del
trabajo de Saavedra, Cano y Herndndez nos parece que no sera
tan conocida por quienes no se encuentren plenamente familia-
rizados con la jurisprudencia europea e interamericana.

Medidas generales: garantias de no repeticion. Tienen como
finalidad prevenir violaciones similares y poner fin a violaciones
continuas del Convenio. Por su naturaleza “preventiva” pueden
catalogarse como garantias de no repeticion. Su importancia es
capital para la eficacia del sistema, ya que, respondiendo a la 16-
gica del principio de subsidiariedad, dan ocasion a las autorida-
des nacionales para impedir o reparar lesiones de derechos y, al
mismo tiempo, son un medio efectivo para reducir la carga de
trabajo del TEDH. Los autores que resefiamos sistematizan de
nuevo una tipologia de medidas.

Publicacion y difusion de la sentencia. Es la medida mas senci-
lla. Suele incluirse en todos los informes de ejecucion la publica-
cion y difusion de la sentencia condenatoria en boletines oficia-
les o sitios web, mediante una traduccion a la lengua oficial del
Estado condenado.

4 TEDH. Vogt vs. Alemania, sentencia (GS) de 2 de septiembre de 1996 (Req.
nam. 17851/91).

4 TEDH. Oleksandr Volkov vs. Ucrania, sentencia de 9 de enero de 2013 (Req.
nam. 21722/11).

4 TEDH. Martinez Martinez vs. Espana, sentencia de 18 de octubre de 2011
(Req. num. 21532/08), pendiente de ejecucion ante el CdM.
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Buenas practicas en el cumplimiento de las sentencias del TEDH

El efecto directo de la jurisprudencia europea. La jurisprudencia
del TEDH es de aplicacion directa y obliga a una interpretacion
conforme del derecho interno con los estindares convenciona-
les, asi como a la inaplicacion de las leyes y las doctrinas juris-
prudenciales que los contravengan. Este efecto directo ha sido
incluso citado para prevenir nuevas violaciones en la supervision
de varias sentencias: resoluciones finales e informes de ejecucion
en los casos Gatt vs. Malta; Castells vs. Espafia, y Del Rio Prada vs.
Espafia,* respecto de los efectos erga omnes de la sentencia para
todos los condenados afectados por la doctrina Parot.

Reformas constitucionales. Cuando la violacion del CEDH tie-
ne su origen directo en una norma de rango constitucional, la
ejecucion de la sentencia reclama reformas constitucionales. Un
buen ejemplo es el caso Sejdi¢ y Finci vs. Bosnia Herzegovina.> La
violacion del derecho de sufragio pasivo era consecuencia de una
norma constitucional que prohibia presentarse a las elecciones
a los bosnios de origen judio o romani. Sin embargo, su super-
vision sigue pendiente, y el CdM ya ha adoptado tres resolucio-
nes instando a reformar la Constitucion. De hecho, las siguientes
elecciones de 2014 se celebraron bajo las mismas normas. En una
nueva sentencia, caso Zornic¢ vs. Bosnia de 2014, el Tribunal vol-
vio constatar el incumplimiento del estindar Sejdi¢ y Finci, cir-
cunstancia que agrava la responsabilidad del Estado y pidi6 que
se encontrasen soluciones sin mas dilaciones.>

Por el contrario, un ejemplo de reforma constitucional sobre-
venida tras una sentencia del TEDH fue el caso Open Door and
Dublin Well Woman vs. Irlanda.>* Tras constatarse una violacion
del articulo 10 del CEDH, al restringirse la libertad de dar infor-
macién a mujeres embarazadas sobre las posibilidades de abortar

#  TEDH. Gatt vs. Malta, sentencia de 27 de julio de 2010 (Req. ntm.
28221/08); Castells vs. Espafia, sentencia de 23 de abril de 1992 (Req. ndm.
11798/85), y Del Rio Prada vs. Espafia, cit.

50 TEDH. Sejdi¢ y Finci vs. Bosnia Herzegovina, sentencia de 22 de diciembre
de 2009 (Regs. nams. 27996,/06 y 34836,/06).

51 TEDH. Zornié¢ vs. Bosnia, sentencia de 15 de julio de 2014 (Req. ntm.
3681/06).

2 TEDH. Open Door and Dublin Well Woman vs. Irlanda, sentencia de 29 de
octubre de 1992 (Req. num.14234/88; 14235/88).
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en el extranjero, se celebr6é un referéndum en el que se apro-
b6 una reforma del articulo 40 de la Constitucion. La enmienda
constitucional reconoci6 la libertad de emitir o recibir informa-
cién en estas cuestiones.

Reformas legislativas. Cuando la violaciéon tiene su causa en
una legislacion contraria al CEDH, la ejecucion puede exigir una
modificacion legislativa. A veces el propio TEDH ha indicado la
necesidad de reformar una concreta ley con fundamento en el
articulo 46 del CEDH (caso Gozel y Ozer vs. Turquia).*® Existen
multiples ejemplos que Saavedra, Cano y Herndndez sistema-
tizan: la despenalizacion de la homosexualidad (caso Norris vs.
Irlanda);** 1a prohibicion de discriminacion de los hijos nacidos
fuera del matrimonio en materia de derecho de familia y sucesio-
nes (caso Marckx vs. Bélgica y caso Vermeire vs. Bélgica);* la no
discriminacion de parejas homosexuales en materia de adopcion
(caso X y otros vs. Austria);> una legislacion para hacer efectivo
el derecho al aborto terapéutico en caso de grave riesgo para la
vida de la mujer (caso A, B. y C. vs. Irlanda);* 1a prohibicion de
discriminacion de homosexuales para acogerse a la proteccion
juridica ofrecida por las uniones civiles (caso Vallianatos y otros
vs. Grecia),’® etcétera.

53 TEDH. Gozel y Ozer vs. Turquia, cit.

s+ TEDH. Norris vs. Irlanda, sentencia de 26 de octubre de 1988 (Req. nim
8225/78), y CdM. Resolucion final de 1993.

5 TEDH. Marckx vs. Bélgica, sentencia de 13 de junio de 1979 (Req. nam.
6833/74), y CdM. Resolucion final de 1988 tras una modificacion del Co-
digo Civil de 1987. Asimismo, Vermeire vs. Bélgica, sentencia de 29 de
noviembre de 1991 (Req. nim.12849/87), y CdM. Resolucion final de
1994.

% TEDH. X y otros vs. Austria, sentencia (GS) de 19 de febrero de 2013 (Req.
ndm. 19010/07), y CdM. Resolucion final de 2014 tras la reforma del C6-
digo Civil y de 1a Ley de uniones civiles.

7 TEDH. A, B. y C. vs. Irlanda, sentencia (GS) de 16 de diciembre de 2010
(Req. num. 25579/05), y CdM. Resolucion final de 2014, tras la entrada en
vigor del Protection of Life During Pregnancy Act, y las modificaciones del
Codigo Penal.

8 TEDH. Vallianatos y otros vs. Grecia, sentencia (GS) de 7 de noviembre de
2013 (Regs. nims 29381/09 y 32684/09), que se encuentra en fase de su-
pervision, aunque el Parlamento griego ya aprobé una ley a finales de 2015.
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Buenas practicas en el cumplimiento de las sentencias del TEDH

Algunas modificaciones legislativas tienen como finalidad no
solo prevenir nuevas violaciones, sino ademas reparar las viola-
ciones consumadas en el pasado. Una curiosa eficacia retroactiva
que debe ser subrayada. Asi, la ley sobre el servicio alternativo
aprobada en 2013 en Armenia, beneficié a aquellos procesados
o condenados por objecion de conciencia con anterioridad a la
sentencia Bayatyan vs. Armenia.*® La ley prevé la liberacion de
dichas personas, el fin del procedimiento penal, y la cancelacion
de los antecedentes.

El ejemplo mas claro de prolongado incumplimiento de las
sentencias del TEDH con contumacia y por razones politicas —es
juridicamente incomprensible y solo se entiende desde el revivir
del nacionalismo y el populismo— es el caso Hirst vs. Reino Uni-
do, sobre la privacion del derecho de sufragio activo a los conde-
nados. Un caso de manifiesto y frontal incumplimiento del Con-
venio.*® A pesar de la aprobacion por el TEDH de una sentencia
piloto tras la inejecucion de Hirst, el caso Greens y M.T. vs. Reino
Unido de 2010,°! que daba un plazo al Reino Unido para presentar
un proyecto de ley, y de una serie de resoluciones interinas del
CdM, el Reino Unido sigue todavia sin adoptar las reformas legis-
lativas necesarias para cumplir con esta sentencia. En nuestra in-
vestigacion colectiva, Garcia Roca, dalla Via y Garcia Vitoria han
analizado conjuntamente la saga Hirst y sus graves consecuen-
cias, que hacen de ella una suerte de Brexit antes del Brexit.®* Es
muy significativo el impacto de esta doctrina Hirst en érganos ju-
diciales de Iberoamérica y en otras regiones en un trabajo en red.

Modificaciones de la jurisprudencia. Cuando la violacién del
CEDH tiene su origen en una doctrina jurisprudencial, se hace
necesaria su modificacion como medida de reparacion y garantia

% TEDH. Bayatyan vs. Armenia, sentencia (GS) de 7 de julio de 2011 (Req.
nam. 23459/03), y CdM. Resolucion final de 2014.

% TEDH. Hirst vs. Reino Unido, cit.

61 TEDH. Greens y M.T. vs. Reino Unido, sentencia de 23 de noviembre de
2010 (Regs. nums. 60041/08 y 60054/08).

%2 Garcia Roca, Javier, dalla Via, Alberto y Garcia Vitoria, Ignacio, “El contro-
vertido derecho al voto de los presos y los serios obstaculos a su desarro-
1lo”, en Garcia Roca, Javier y Carmona Cuenca, Encarna (eds.), op. cit., pp.
406-449.
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de no repeticion. Saavedra, Cano y Hernandez destacan nume-
rosas muestras: el cambio de jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional italiana sobre el derecho de los nifios a conocer sus ori-
genes biologicos (caso Godelli vs. Italia);* la modificacion de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafol sobre el computo
de redenciones de pena para los condenados a penas multiples,
la célebre “doctrina Parot” (caso Del Rio Prada vs. Espafia);** la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman de 2011 so-
bre la inconstitucionalidad de ciertas disposiciones legales sobre
detenciones preventivas y de seguridad, imponiendo condicio-
nes mas estrictas, para que la detencion fuera compatible con
el articulo 5 del CEDH (caso M. y otros vs. Alemania y caso S.
vs. Alemania);* la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafiol sobre escuchas telefonicas a raiz de la jurisprudencia
de Estrasburgo que ha servido para completar las lagunas exis-
tentes en la ley (caso Prado Bugallo vs. Espafia y caso Coban vs.
Espafia), o bien la jurisprudencia de la Cour de Cassation (Corte
de Casacion francesa) sobre el establecimiento de la filiacion bio-
logica de nifios nacidos por vientre de alquiler en el extranjero
en el caso Mennesson vs. Francia.®”

Creacion de recursos internos, preventivos o sucesivos. La juris-
prudencia del TEDH y la praxis del CdM han insistido en la im-
portancia capital de crear recursos efectivos, segin dispone el ar-
ticulo 13 del CEDH, en los ordenamientos internos para reparar
las violaciones del Convenio (véase Recomendacion CM (2004 )
6). La naturaleza de estos recursos depende del tipo de violacion,

% TEDH. Godelli vs. Italia, sentencia de 25 de septiembre de 2012 (Req. ntim.
33783/09), y CdM. Resolucion final de 2015 e Informe de ejecucion.

¢ TEDH. Del Rio Prada vs. Espana, cit.
% TEDH. M. y otros vs. Alemania, sentencia de 17 de diciembre de 2009 (Req.

nim. 19359/04), y CdM. Resolucion final de 2014. Asimismo, S. vs. Alema-
nia, sentencia de 28 de junio de 2012 (Req. num. 3300/10).

% TEDH. Prado Bugallo vs. Espafia, sentencia de 18 de febrero de 2003 (Req.
nam. 58496,/00), y CdM. Resolucion final de 2008. Asimismo, Coban vs.
Espafia, decision de inadmisibilidad de 25 de septiembre de 2006 (Req.
nam. 17060,/02).

%7 TEDH. Mennesson vs. Francia, sentencia de 26 de junio de 2014 (Req. num.
65192/11), pendiente de supervision.
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pero —como regla general— pueden ser preventivos, destinados
a cesar la violacion, o sucesivos y compensatorios, para reparar
los efectos de una violacion ya consumada.

Posibilidad de la repatriacion de casos y efectos retroactivos.
Con el desarrollo de las sentencias piloto, que conllevan la sus-
pension de la tramitacion de los casos similares, el TEDH puede
exigir que estos recursos efectivos sean accesibles con efectos re-
troactivos a las personas que ya hubieran presentado una deman-
da en Estrasburgo. Si el Estado crea entonces nuevos recursos, el
TEDH puede “repatriar” los casos pendientes en su jurisdiccion,
enviandolos al nivel nacional, para que sean los tribunales inter-
nos los que los resuelvan. Esta es una de las practicas mas intere-
santes y efectivas que Saavedra, Cano y Hernindez narran. Re-
cuerdan el caso Torreggianiy otros vs. Italia,*® en cuya sentencia el
TEDH indic6 que el Estado debia crear en un afio recursos efecti-
vos para impedir los casos repetitivos de hacinamiento de presos
en las carceles. Dentro de plazo, el Estado condenado cre6 un
recurso preventivo ante un érgano judicial para que se ordenase
la mejora de las condiciones de detencion o el traslado del preso;
y otro recurso compensatorio que permitia reducir un dia de la
condena por diez dias de hacinamiento o, si el preso ya habia
sido liberado, recibir ocho euros por dia de detencion. En conse-
cuencia, el TEDH declaré inadmisibles las demandas que estaban
en tramite por el no agotamiento de los recursos internos (caso
Stella vs. Italia y 3500 casos mas declarados inadmisibles por juez
unico).® Obsérvese la originalidad de la técnica.

Un segundo ejemplo se refiere a las dilaciones estructura-
les indebidas (art. 6 CEDH) en los procedimientos judiciales
(grupo casos Ormanci y otros vs. Turquia y sentencia piloto caso
Ummiihan Kaplan vs. Turquia).” Tras la sentencia piloto, Turquia

% TEDH. Torreggiani y otros vs. Italia, sentencia de 8 de enero de 2013 (Regs.
nims. 43517/09, 46882,/09, 55400/09, 57875/09, 61535,/09, 35315/10 y
37818/10).

% TEDH. Stella vs. Italia, decisién de inadmisibilidad de 16 de septiembre de
2014 (Req. nim. 49169/09).

70 TEDH. Ormanci y otros vs. Turquia, sentencia de 21 de diciembre de 2004
(Req. ntm. 43647/98), y Ummiihan Kaplan vs. Turquia, sentencia (piloto)
de 20 de marzo de 2012 (Req. num. 24240/07).
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creo recursos efectivos dentro del plazo que se le concedi6. Un
recurso compensatorio ante una Comision, con posibilidad de
acceso posterior ante la justicia, a la que pueden acudir los justi-
ciables que ya habian introducido una demanda en Estrasburgo.
Tanto el TEDH como mas tarde el CdM en su resolucion final de
2014 aceptaron la eficacia de este sistema, dando lugar a la inad-
misibilidad y repatriacion nacional de muchos casos pendientes
(nada menos que 3800 casos similares al dictarse la sentencia
Ummiihan Kaplan, en 2012).

Insistiremos en que este mecanismo de la repatriacion y la
creacion de recursos nacionales efectivos se antoja muy eficaz
e interesante por la prontitud en las reparaciones que ofrece, y
el fuerte alivio en el stock acumulado de asuntos europeos que
puede ocasionar supone una interesante forma de colaboracio-
nes entre los dos niveles de jurisdicciones.

La otra cara de la moneda es la inejecucion de los caso piloto.
El caso Yuriy Nikolayevich Ivanov vs. Ucrania”™ constato la violacion
estructural del derecho a la ejecucion de las sentencias dictadas
contra la Administracion Pablica. EI TEDH dio un plazo de un afio
para que se creara un recurso efectivo. El legislador aprob6 una
ley, pero el CdM ha censurado en repetidas ocasiones la inefectivi-
dad de la misma. El problema reside en la falta de presupuesto para
hacer frente al pago de las deudas; y la posibilidad de convertir
las decisiones judiciales no ejecutadas en bonos del tesoro no fue
vista con buenos ojos por el Comité. Mientras tanto, el TEDH ha
continuado tramitando miles de casos repetitivos sobre el mismo
problema y la situacion ha sido descrita por el secretario del TEDH
como alarmante. Es un ejemplo de fracaso del procedimiento de
sentencia piloto, concluyen Saavedra, Cano y Hernandez.

Las realidades presupuestarias de muchos paises del Este de
Europa son las que son y no se puede luchar contra la tozudez de
lo que es financieramente posible. Tampoco el Tribunal Euro-
peo. El mismo problema, pero referido entonces a la ejecucion de
sentencias del Tribunal Constitucional, ya se produjo en Ucrania
hace casi dos décadas ante la falta de presupuesto y dio lugar a

7L TEDH. Yuriy Nikolayevich Ivanov vs. Ucrania, sentencia de 15 de octubre de
2009 (Req. nim. 40450,/04).
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una sesion de trabajo de la Comision de Venecia.”? El tema de la
ejecucion de sentencias ain no estaba de moda en Espana.

Las sentencias piloto también han sido utilizadas por el
TEDH para tratar problemas sistémicos que afectan a grupos mas
reducidos de personas, recuerdan Saavedra, Cano y Hernandez,
y también alli el TEDH y el CdM han impulsado la repatriacion
nacional de las demandas. La restitucion o compensacion de las
propiedades abandonadas al otro lado del rio Bug tras la delimi-
tacion de fronteras en 1945 entre Polonia y la antigua URSS (el
muy importante caso Broniowski vs. Polonia).”® La compensacion
por la propiedad abandonada en la Republica Turca de Chipre
del Norte por los greco-chipriotas tras la particion de la isla en
los afios setenta (caso Xenides-Arestis vs. Turquia y caso Demo-
poulos y otros vs. Turquia).” Los problemas derivados de la supre-
sion de ciudadanos yugoslavos del registro de residentes perma-
nentes tras la independencia de Eslovenia (caso Kuri¢ y otros vs.
Eslovenia).”® A diferencia de los otros casos, la ejecucion de estas
sentencias en Chipre del Norte sigue pendiente de supervision
ante el CdM y plantea cuestiones politicas delicadas.

El asunto de las propiedades del rio Bug ha generado nume-
rosos conflictos internos en Polonia que no es posible explicar y
todavia no se ha ejecutado plenamente. Las vicisitudes del caso
ilustran que el TEDH tampoco puede solventar como medida de
reparacion complicadas cuestiones internas sin apenas solucion
posible. No es una funcidn de la jurisdiccion europea.

72 Véase Comision de Venecia, Seminar on the execution of decisions of the cons-
titutional court, Kyiv, Ukraine, 28-29 october 1999, http://www.venice.
coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-JU(1999)028-
Puede leerse alli “Effects, enforceability and the execution of the decisions
of the Spanish Constitutional Court”, por Javier Garcia Roca.

73 TEDH. Broniowski vs. Polonia, sentencia (GS) de 22 de junio de 2004 (Req.
ntm. 31443/96).

74 TEDH. Xenides-Arestis vs. Turquia, sentencia de 7 de diciembre de 2006
(Req. num. 46347/99), y Demopoulos y otros vs. Turquia, decision de in-
admisbilidad de 1 de marzo de 2010 (Reqgs. nums. 46113/99, 3843/02,
13751/02, 13466/03, 10200/04, 14163/04, 19993/04, 21819/04).

7> TEDH. Kuri¢ y otros vs. Eslovenia, sentencia de 12 de marzo de 2014 (Req.
nim 26828/06).
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Reformas estructurales. Finalmente, algunas sentencias euro-
peas exigen la adopcion por los Estados de reformas que ataquen
directamente a la raiz de los problemas. Saavedra, Cano y Her-
nandez alcanzan a darnos noticias de bastantes ejemplos: la uti-
lizacion excesiva de la fuerza por parte de la policia en Turquia
y Bulgaria, las condiciones de detencién y el hacinamiento en
prisiones en Italia, Polonia y Hungria y las dilaciones indebidas
en los procesos judiciales en numerosos Estados son una de las
series de casos habituales en Estrasburgo. Estos tres problemas
—advierten— son los primeros en el ranking de temas pendien-
tes de ejecucion y estdn bajo supervision reforzada. Aparte de
recursos efectivos, el CdM exige que se lleven a cabo reformas
de orden econ6mico, organizativo, legislativo, de capacitacion y
sensibilizacién. Unas medidas —indican— cuya efectividad solo
puede ser evaluada a largo plazo. La ejecucion del caso piloto
Torreggiani vs. Italia es un buen ejemplo de que un Estado puede
demostrar con estadisticas que un problema estructural estd en
vias de solucion.” Italia adoptd medidas de renovacion de las pri-
siones, cambios legislativos (sanciones alternativas a la prision,
libertad condicional, despenalizacién de ciertos delitos), mejo-
ras en las condiciones de vida de las carceles, etc. Esta bateria
de medidas ha tenido fuerte impacto en el problema y la tasa de
ocupacion de centros para hombres ha pasado de 148% en 2012
a 106 % en 2015. Ningun preso dispone de menos de tres metros
cuadrados en una celda, que es el estindar minimo exigido por
la jurisprudencia del TEDH. Este impacto positivo fue muy bien
recibido por el CdM en su resolucion final de l1a ejecucion de 8 de
marzo de 2016.

En el &mbito del uso de la fuerza por parte de las fuerzas de
seguridad los avances pueden ser muy lentos, concluyen los auto-
res. Valga una muestra: todavia estdn bajo supervision casos con-
tra Turquia (grupo Aksoy)”” o Bulgaria (grupo Velikova),”® nada
menos que de finales de los afios noventa y principios del siglo

76 TEDH. Torreggiani y otros vs. Italia, cit.

77 TEDH. Aksoy vs. Turquia, sentencia de 18 de diciembre de 1996 (Req. nim.
21987/93).

78 TEDH. Velikova vs. Bulgaria, sentencia de 12 de mayo de 2000 (Req. ndm.
41488/98).
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XXI. En Aksoy se adoptaron medidas tales como: mejorar las ga-
rantias durante la detencion policial, formacion profesional de
jueces y fiscales y en derechos humanos de las fuerzas del orden
publico, establecer la responsabilidad de las ultimas y conceder
indemnizaciones a las victimas.

6. SUPERVISION DEL CUMPLIMIENTO”?

La actividad del Comité de Ministros. La naturaleza declarativa
de las sentencias del TEDH segun el disefio del Convenio tiene
claro reflejo en el procedimiento de supervision de la ejecucion,
que recae en un organo politico como es el CdM y no en el propio
Tribunal.

Sin embargo, la evolucion en la naturaleza de las sentencias
y en las medidas de reparacion, que ha sido descrita, ha afectado
a los mecanismos de supervision y el TEDH ha ido participando
progresivamente en los mismos. No obstante, la principal carac-
teristica del procedimiento de supervision europeo es todavia su
naturaleza politica, intergubernamental y diplomatica, a diferen-
cia de lo que ocurre en el Sistema Interamericano, que se basa
en un procedimiento judicial de ejecucion. Ambas cosas tienen
ventajas y desventajas, pero una adecuada combinacion de am-
bos modelos podria ser conveniente en el futuro.

En el CdM estan presentes los embajadores y representantes
permanentes de los 47 Estados miembros del Consejo de Euro-
pa, vela por la ejecucion de las sentencias definitivas (art. 46.2
CEDH) y supervisa la ejecucion de los arreglos amistosos (art.
39.4 CEDH). Al principio se limitaba a tomar nota de las infor-
maciones enviadas por los Estados condenados, pero después de
la entrada en vigor del Protocolo 11, que —recordemos— supri-
mio el filtro de la Comision, su funcion se ha ido incrementan-
do. Con el Protocolo 14 se han introducido dos mecanismos que
permiten al CdM relacionarse con el TEDH cuando se planteen
dificultades de interpretacion de las medidas de reparacion exi-

7 También en materia de supervision de cumplimiento, sintetizamos las ela-

boraciones de Saavedra Alessandri, Pablo, Cano Palomares, Guillem y Her-
nandez Ramos, Mario, op. cit.
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gidas, o dificultades concretas y persistentes en el cumplimiento
de las mismas (art. 46, apdos. 3 y 5 CEDH).

El doble procedimiento de supervision: ordinario y refor-
zado. Informes de ejecucion y planes de accion. Segin expli-
can Saavedra, Cano y Mario Herniandez, el CdM ha desarrollado
sus propias reglas de procedimiento (2006) y métodos de trabajo
(modificadas en 2010). La supervision se realiza en Reuniones
de Derechos Humanos (Human Rights meetings), con caracter
periddico, cuatro veces al afio, asistidas por el servicio técnico de
ejecucion de sentencias del TEDH, ubicado en la Secretaria del
Consejo de Europa. Se establece la prioridad en la tramitacion de
los casos en los que el TEDH ha identificado un problema sistémi-
co y de aquellos en los que la violacién ha causado graves dafios.
Esta prioridad se traduce en dos procedimientos, supervision or-
dinaria o reforzada, el llamado “twin track supervision system”.

Los casos sujetos a supervision reforzada son aquellos que
requieren medidas individuales urgentes; o sentencias piloto que
enjuician problemas estructurales o complejos; asimismo, las es-
casas sentencias dictadas en casos interestatales y, por dltimo,
aquellos asuntos que el CdM decida. El procedimiento de super-
vision ordinaria se aplica al resto. Este sistema dual permite con-
centrarse en los casos mas importantes. El hecho de que solo al-
gunos asuntos se discutan en cada reunion (unos 40-50 casos) no
significa que el resto no estén siendo supervisados, porque existe
una “supervision continua” por parte del servicio de ejecucion
de sentencias del TEDH. Existe una buena técnica de division
interna del trabajo.

En la supervision reforzada, el CdM hace un seguimiento
continuado de las medidas comunicadas por el Estado condena-
do, debatiéndolas y adoptando “resoluciones interinas” (“inte-
rim resolutions™), en las que se expresa satisfaccion, preocupa-
cion o se recomiendan otras medidas. El servicio de ejecucion
de sentencias puede dar asistencia técnica al pais condenado en
la preparacion de planes de accion y participar en programas de
cooperacion. Tanto en un procedimiento como en otro, el Esta-
do condenado debe presentar un informe de ejecucion (action
report) o un plan de accion (action plan). Basta un informe si se
considera que ya se han adoptado todas las medidas necesarias.
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Por el contrario, cuando el Estado estd aun identificando las me-
didas exigibles, un plan de accién. El Estado dispone de un plazo,
pasado el cual el servicio de ejecucion de sentencias requerira
al Estado, concediéndole un plazo adicional. Pasado el segundo
plazo, si el Estado no ha presentado uno de esos documentos y
no ha dado justificacién alguna, la cuestion se eleva al CdM para
que adopte las medidas necesarias.®

Cuando el Estado presenta su informe de ejecucion final soli-
citando el archivo de la supervision, se inicia un plazo de 6 meses
en el que los demas Estados podran formular preguntas o comen-
tarios. El servicio de ejecucion estudia el informe final y, si con-
sidera que es suficiente, presentard un proyecto de resolucion
final. Si el CdM estima que se han cumplido todas las medidas
de ejecucion exigibles, adoptara una resolucion final cerrando la
supervision.

En resumen, los planes de accién e informes de ejecucion se
han revelado como un elemento clave en la supervision, pues
vertebran el principio de subsidiariedad, hacen a los Estados los
principales responsables de ejecutar las sentencias, y permiten
monitorizar y cooperar el cumplimiento estatal al CdM y los ser-
vicios técnicos. Otra buena practica. El detallado conocimiento
de la misma por Guillem Cano, Letrado del TEDH, permite ofre-
cer a la academia y expertos la experiencia de un buen funciona-
miento interno.

Medidas de presion politica: tomar nota, expresar preo-
cupacion, suspension y expulsion del Estado. E1 CdM dispo-
ne de otros instrumentos progresivamente mas intensos de los
que también se dan noticia. Puede adoptar decisiones en las
que “toma nota” de las medidas adoptadas por el Estado hasta el

80 Implementando el principio de publicidad y transparencia, todos los planes
de accion e informes de ejecucion, asi como las comunicaciones recibidas
por el demandante, ONG o instituciones nacionales de derechos humanos
se publican en la pigina web, a menos que el CdM decida otra cosa ponde-
rando otros bienes. También el orden del dia y las decisiones adoptadas. El
procedimiento de supervision es pues participativo, ya que el CdM puede
recibir comunicaciones directamente del demandante, asi como de ONG e
instituciones nacionales de derechos humanos. Son todas ellas muy buenas
practicas.
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momento. Puede adoptar resoluciones interinas que “expresen
preocupacion” sobre la inejecucion de un caso y hacer recomen-
daciones. Incluso, como medida extrema y ultima opcién, pue-
de “suspender o expulsar” a un Estado miembro del Consejo de
Europa (art. 8 Estatuto del Consejo de Europa), si considera que
no estd en condiciones de respetar los derechos humanos y el
Estado de derecho. Aunque esta posibilidad no se ha dado nun-
ca, en algunas resoluciones, el CdM si ha advertido que utilizara
todos los medios que estén a disposicion del Consejo de Europa
para garantizar el cumplimiento de la sentencia (caso Loizidou vs.
Turquia).®* Puede que baste a veces con la amenaza de expulsion
sin llegar a consumarla.

El nuevo papel del TEDH en la supervision de la ejecucion.
Violaciones continuas y nuevas violaciones derivadas de la
inejecucion. El TEDH no es a priori competente para controlar
la ejecucion de sus sentencias, porque dicha competencia per-
tenece al CdM. Una demanda que se circunscriba a la ejecucion
de una sentencia podria ser desestimada al declararse incompa-
tible ratione materiae con las disposiciones del Convenio. Pero la
cuestion es mucho mas compleja en la realidad, segiin evidencian
Saavedra, Cano y Herndndez. Tras la presentacion de una nueva
demanda, el TEDH puede controlar la persistencia de violaciones
continuas que se derivan de la inejecucion de la sentencia previa,
o incluso la comision de nuevas violaciones. Un ejemplo —nos
dicen— es la continua detencion arbitraria del demandante, in-
cumpliendo la orden de liberarlo (caso Ilagcu y otros vs. Moldavia
y Rusia; caso Ivanfoc y otros vs. Moldavia y Rusia).®? Igualmente,
el TEDH puede revisar una “nueva violacion” (“fresh violation™)
en un procedimiento de solicitud de reapertura del proceso ju-
dicial que se deriva de la primera sentencia (caso VGT vs. Suiza
0 caso Bochan num. 2 vs. Ucrania).®® En este tipo de situaciones,
el Tribunal tiene en cuenta la ejecucion de la sentencia previa al
examinar el nuevo caso, pero su funcion no es examinar si la eje-

81 TEDH. Loizidou vs. Turquia, sentencia de 18 de diciembre de 1996 (Req.
nim. 15318,/89).

82 TEDH. Ilagcu y otros vs. Moldavia y Rusia, cit., e Ivanfoc y otros vs. Moldavia
¥ Rusia, sentencia de 15 de noviembre de 2011 (Req. num. 23687/05).

8 TEDH. VGT vs. Suiza (nim. 2), cit., y Bochan vs. Ucrania (nim. 2), cit.
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cucidn se ha llevado a cabo correctamente. Esto no impide cons-
tatar que la inejecucion de la sentencia es un factor agravante de
la responsabilidad del Estado infractor.

Excepcionalmente, en el caso Emre nim. 2 vs. Suiza, al cons-
tatar el TEDH una nueva violacion del articulo 8 del CEDH, por
la prohibicién de expulsion del extranjero del territorio nacional,
se enjuicio la violacion de manera combinada con la del articu-
lo 46 del CEDH.®* Sin embargo, no es la practica habitual, como
pone de manifiesto el caso Sidabras y otros vs. Lituania en la que
se rechaza de manera clara pronunciarse sobre la alegacion de
violacion del articulo 46.1 del CEDH.®

Hasta aqui la respuesta canodnica segun la jurisprudencia eu-
ropea. Sin embargo, probablemente algunos de los lectores que
nos haya seguido hasta aqui pensaran que estas matizadas y so-
fisticadas disquisiciones del Tribunal Europeo tienen —a nuestro
entender— un punto de fuerte formalismo, para no aceptar ple-
namente la realidad del nuevo fenémeno y de la potencialmente
expansiva competencia de ejecucion que se ha atribuido a si mis-
mo en la practica. Una pragmatic approach tipicamente europea.

Nuevas violaciones, en sentencias repetitivas, después de
un leading case. En demandas planteadas por otros demandan-
tes, el TEDH puede observar que la violaciéon tiene por causa
la inejecucion de una sentencia anterior, que exigia la adopcion
de medidas generales de prevencién de nuevas violaciones. La
inejecucion puede ser entonces tomada en cuenta por el TEDH
como un factor agravante de la violacion (caso Zorni¢ vs. Bosnia,
refiriéndose a la inejecucion del caso Sejdi¢ y Finci vs. Bosnia).®
La situacion es formalmente distinta a la previa.

Sentencias piloto. Esta herramienta, sobre la que se ha escri-
to muchisimo, da también la posibilidad al Tribunal de supervisar
la ejecucion de sus sentencias, tanto si el TEDH reserva la cues-

8¢ TEDH. Emre vs. Suiza (ntim. 2), sentencia de 11 de octubre de 2011 (Req.
nam. 5056,/10).

85 TEDH. Sidabras y otros vs. Lituania, sentencia de 23 de junio de 2015 (Regs.
nims. 50421/08 y 56213/08).

8¢ TEDH. Zorni¢ vs. Bosnia, cit., parr. 40, y Sejdi¢ y Finci vs. Bosnia Herzegovi-
na, cit.
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tion del articulo 41 del CEDH a la vista de la posibilidad de que
las partes alcancen un arreglo amistoso, en cuyo caso examinara
las medidas individuales y generales adoptadas por el Estado en
el examen del acuerdo amistoso, como si no la reserva. En la se-
gunda situacion, el TEDH puede examinar las medidas generales
en sentencias posteriores sobre casos repetitivos, congelados en
la sentencia piloto. Las sentencias piloto son un ejemplo claro de
la mayor interaccion que existe en la actualidad entre el TEDH y
el CdM, ya que en muchas ocasiones vienen a reforzar la super-
vision que realiza el CdM desde hace afios sobre grupos de casos
repetitivos. Cuando el TEDH dicta su sentencia piloto, recuerdan
Saavedra, Cano y Hernindez, el CdM lleva afios exigiendo refor-
mas estructurales al Estado y la sentencia “piloto” sirve para dar
un nuevo impulso al proceso de ejecuciéon del grupo de senten-
cias bajo supervision del CdM (caso Torreggiani).®

:Una demanda de interpretacion y un recurso por incum-
plimiento de sentencia a instancias del CdM? El Protocolo 14
introdujo en el articulo 46 del CEDH dos nuevos mecanismos
que atribuyen competencias al TEDH en materia de ejecucion de
sus sentencias. El apartado 3 prevé que cuando el CdM considere
que la supervision de la ejecucion de una sentencia resulta obs-
taculizada por un problema de interpretacion de dicha sentencia,
podra solicitar al TEDH que se pronuncie. El apartado 4 va mas
alld y establece que cuando el CdM considere que un Estado se
niega a acatar una sentencia definitiva, tras notificarselo formal-
mente, podra plantear el incumplimiento ante el TEDH. Se trata
de un recurso por incumplimiento de sentencia, aunque la nueva
sentencia se limitard a declarar si se ha producido un incumpli-
miento de la primera en violacion del articulo 46.1 del CEDH, re-
mitiendo el asunto al CdM para que examine las medidas a adop-
tar. Para accionar ambos mecanismos, se requiere una mayoria
cualificada de dos tercios de los votos de los representantes en el
CdM. Desde que el Protocolo 14 entr6 en vigor en 2010, el CAM
no ha puesto en marcha ninguno de estos dos procedimientos.

;Por qué no se han andado ambos caminos? Su futilidad era
previsible desde la primera lectura. Saavedra, Cano y Hernandez

87 TEDH. Torreggiani y otros vs. Italia, cit.
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lo explican por la naturaleza esencialmente politica del Comité,
que dificulta que los Estados alcancen un acuerdo para denun-
ciar a un Estado incumplidor. El argumento es cabal. El propio
informe explicativo del Protocolo 14 advertia que el recurso por
incumplimiento solo debia utilizarse en casos excepcionales y
como un mecanismo de presion: una amenaza disuasoria mas
que un mecanismo de solucion de conflictos.

A juicio de quienes escribimos estas lineas, podria anadirse
—de forma complementaria— que ambos mecanismos, dispues-
tos en los nuevos apartados del articulo 46, son en si mismos
ineficaces por su propia configuracion procesal, diletante, en la
que ambas instituciones se devuelven la pelota, la decision de
supervision, al modo de una partida de ping-pong que no culmi-
na, sin osar asumir con determinacion la competencia ejecutiva.
Simplemente parecen querer cargarse de razones antes de actuar.

El papel del secretario general y la Asamblea parlamentaria
del Consejo de Europa. En cambio, estos dos 6rganos del Conse-
jo de Europa estan jugando un papel cada vez mas importante en
la ejecucion de las sentencias, tal y como nos advierten Saavedra,
Cano y Herndndez. El secretario general puede requerir a cual-
quier Estado parte que suministre explicaciones sobre la manera
en que su derecho asegura la aplicacion efectiva de las disposicio-
nes del Convenio (art. 52 CEDH), lo que incluye el cumplimiento
o ejecucion de las sentencias. Pero no se ha hecho nunca uso de
esta facultad. Esto no significa que el secretario general no plan-
tee de hecho a las autoridades nacionales problemas de ejecucion
de sentencias en sus visitas o contactos bilaterales (por ejemplo,
en relacion con el caso Mammadov vs. Azerbaiyan).®

En uno de los coloquios de Heidelberg que preceden a este
libro colectivo que ahora se edita, el entonces presidente de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Francisco
Eguiguren, reconoci6 también la relevancia prictica de la media-
cion diplomatica de la presidencia y, en general, de la Comision
en la ejecucion de las sentencias de la Corte de San José por los
Estados.

88 TEDH. Mammadov (Jalaloglu) vs. Azerbaiyan, sentencia de 11 de enero de
2007 (Req. nim. 34445/04).
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También la Asamblea parlamentaria, aunque sin competen-
cias explicitas en el CEDH para la supervision, ejerce primero un
control politico de los Estados, una suerte de funcién de impulso,
a través de la acciéon de sus parlamentarios en su doble condi-
cion de parlamentarios nacionales. Existe ademas en la Asam-
blea —informan Saavedra, Cano y Hernandez— un subcomité
para la implementacion de las sentencias del TEDH en el seno de
la Comision de cuestiones juridicas y de derechos humanos. Los
mecanismos de los que se dispone para ejercer presion incluyen
recomendaciones dirigidas al CdM, denegar los poderes de re-
presentacion a una delegacion parlamentaria nacional, e incluso
la posibilidad de recomendar al CdM la aplicaciéon del articulo 8
del Estatuto del Consejo de Europa, la suspension y expulsion de
un Estado.

Perspectivas de reforma del sistema de supervision. Final-
mente, Saavedra, Cano y Hernandez analizan los altimos trabajos
y documentos sobre la reforma del Sistema Europeo, y concluyen
que no introducen demasiadas novedades respecto de la ejecu-
cion de sentencias y su sistema de supervision. No news, good
news... En la Declaraciéon y Plan de Accién de Bruselas, de marzo
de 2015, los Estados parte reafirmaron la importancia de una su-
pervision eficaz de la ejecucion de sentencias para garantizar la
supervivencia y credibilidad del sistema del Convenio, y reco-
mendaron al CdM:

e continuar utilizando todos los instrumentos a su dispo-
sicion, incluidas las resoluciones interinas y los nuevos
mecanismos del articulo 46 del CEDH que ya hemos re-
sefnado;

e mejorar la eficacia, duracion y frecuencia de las reunio-
nes de derechos humanos, manteniendo la naturaleza in-
tergubernamental del proceso;

* promover la presencia, en las reuniones de derechos hu-
manos, de representantes de autoridades nacionales con
competencias sobre los temas que se discuten;

* aumentar los recursos personales del servicio de ejecu-
cion de sentencias del Consejo de Europa de forma que
cubra todos los sistemas nacionales;

e invitar al secretario general a continuar utilizando su au-
toridad para discutir de los problemas de la ejecucion en
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sus contactos bilaterales con los Estados, e incluso a utili-
zar sus poderes exarticulo 52 del CEDH, y

e por ultimo, solicitar la implicacion tanto del Comisario
de Derechos Humanos en sus visitas por paises, como de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, para
impulsar que los parlamentos nacionales sigan de manera
habitual 1a ejecucion de las sentencias europeas.

El Comité Intergubernamental Director para los Derechos
Humanos (CDDH), dependiente del CdM, en su informe del 7-11
de diciembre de 2015 sobre el futuro a largo plazo del sistema del
CEDH examin6 asimismo diversas cuestiones. En cuanto al me-
canismo de supervision, se reconoce que el sistema actual fun-
ciona razonablemente bien en la gran mayoria de los casos, pero
se admite —como resulta evidente— que hay dreas de resistencia
en las que falta la voluntad politica de ejecutar las sentencias. Por
ello se aboga por reforzar la asistencia técnica y un mayor nivel
de interlocucion politica. Los hechos son tozudos y es una limi-
tacion dificilmente sorteable en una proteccion supranacional.
El CDDH se muestra de acuerdo con el resefiado Plan de Accion
de Bruselas en reforzar el servicio de ejecucién de sentencias e
incrementar las sinergias con otros 6rganos del Consejo, incor-
porando la ejecucidon de sentencias en la agenda de las distintas
actividades y programas de cooperacion.

Mis interesante es sefialar que el CDDH ha rechazado algu-
nas propuestas de reforma que hubieran implicado cambios mas
profundos como son:

e obligar al TEDH que explicite en sus sentencias cuando
no se requieren medidas individuales o generales mas alla
del pago de la satisfaccion equitativa;

e crear la obligacién juridica de reabrir procedimientos
judiciales a nivel nacional tras una sentencia del TEDH,
convirtiendo la Recomendacion CdM de 2000 en obliga-
toria;

« fijar plazos por parte del CdM para la implementacion de
planes de accién al igual que existen ya para presentar
estos planes, e

e imponer sanciones pecuniarias a los Estados condenados
en casos de inejecucion de una sentencia.
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También el CDDH rechaz6 transferir la supervision a otros
organos, al TEDH o a la Secretaria del Consejo. La propuesta no
fue aprobada, porque se consider6 que el CdM est4 en mejor po-
sicion para influir politicamente en los Estados y coordinar todas
las actividades del Consejo de Europa. La modificacion requeri-
ria ademas una reforma del CEDH de muy dificil aprobacion. De
nuevo, el sistema del Convenio Europeo sigue evolucionando en
la practica mediante exégesis expansivas e incluso mutaciones
del Convenio antes que por Protocolos modificativos o adicio-
nales, aunque también estos hayan participado decisivamente en
las transformaciones.

En definitiva, concluyen Saavedra, Cano y Hernindez, de
los altimos trabajos intergubernamentales sobre el sistema del
TEDH no se desprende ninguna propuesta de cambio radical, y
lo més probable es que el actual sistema de supervision se man-
tenga, en su esencia, a corto y mediano plazo, conservando su
naturaleza esencialmente politica antes que jurisdiccional. La di-
ferencia con el Sistema Interamericano subsiste, aunque se ha
amortiguado mucho.

7. MECANISMOS INTERNOS DE EJECUCION®®

Una vez expuesta la variedad de contenidos posibles de una sen-
tencia estimatoria del TEDH, en particular las numerosas medidas
de reparacion, asi como las nuevas y buenas practicas desarrolla-
das por el Consejo de Europa en la supervision del cumplimiento,
también las soluciones que pueden adoptar los Estados deman-
dados para cumplir voluntariamente con el fallo pueden diferir
segun las distintas violaciones y derechos afectados. Coral Aran-
giiena y César Landa, a los que seguimos en este epigrafe, estu-
diaron este asunto en nuestra investigacion con bastante detalle.

Medidas individuales y generales adoptadas por los Esta-
dos. Ya hemos visto que las sentencias que condenan al pago de

8 Resefiamos en este apartado el estudio de Arangiiena Fanego, Coral y Lan-
da Arroyo, César, “Mecanismos procesales internos para la ejecucion de las
sentencias“, en Garcia Roca, Javier y Carmona Cuenca, Encarna (eds.), op.
cit., pp. 169-219.
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una indemnizacion provocan, por lo general, pocos problemas de
ejecucion, aunque no todas se paguen ni en tiempo ni por todos
los Estados y existan algunos singularmente morosos (Rusia).
Mucho mis complicada es la ejecucion de medidas distintas de
las pecuniarias y, de hecho, han exigido la adopcion de solucio-
nes de muy diverso tipo en los Estados demandados. Quizds por
estas mismas dificultades el Tribunal de Estrasburgo fuera reluc-
tante a dictarlas durante los primeros afios.

Entre los multiples ejemplos actuales, que resefian Arangiie-
nay Landa, estdn los siguientes: establecer los contactos entre los
hijos y sus progenitores en aras del interés superior del menor en
casos en que habian sido separados o suspendidos indebidamen-
te, asi como hijos entregados a una familia de acogida (casos Sa-
leck Bardi vs. Espafia y R.M.S. vs. Espafia),” o hijos que sufrieron
la actuacion indebida de alguno de los progenitores (caso K.A.B.
vs. Espafia);*! la revocacion de 6rdenes de expulsion de deman-
dantes expuestos a riesgos de tortura, malos tratos o amenazas en
el pais de destino (casos Chahal vs. Reino Unido, N. vs. Finlandia,
Y.Py L.P. vs. Francia, Othman (Abu Qatada) vs. Reino Unido, A.C.
y otros vs. Espafa);* la exigencia de realizar nuevas investigacio-
nes en caso de violaciones del derecho a la vida o prohibicion de
tortura o tratos inhumanos o degradantes (casos Varnava y otros
vs. Turquia, Abuyeva y otros vs. Rusia, Benzer y otros vs. Turquia);”
la necesidad de reintegrar en su puesto de magistrado de la Corte
Suprema al demandante que habia sido indebidamente separado

%  TEDH. Saleck Bardi vs. Espafia, sentencia de 24 de mayo de 2011 (Req.
ndm. 66167/09), y R.M.S. vs. Espafia, sentencia de 18 de junio de 2013
(Req. num. 28775/12).

°  TEDH. K.A.B. vs. Espana, cit.

%2 TEDH. Chahal vs. Reino Unido, sentencia (GS) de 15 de noviembre de 1996
(Req. nim. 22414/93); N. vs. Finlandia, sentencia de 26 de julio de 2005
(Req. nim. 38885/02); Y.P y L.P. vs. Francia, sentencia de 1 de septiem-
bre de 2010 (Req. nim. 32476,/06); Othman (Abu Qatada) vs. Reino Unido,
sentencia de 17 de enero de 2012 (Req. nim. 8139/09), y A.C. y otros vs.
Espana, cit.

% TEDH. Varnava y otros vs. Turquia, sentencia de 18 de septiembre de 2009
(Regs. nims. 16064/90, 16065/90, 16066,/90, 16068,/90, 16069,/90,
16070/90, 16071/90, 16072/90 y 16073/90); Abuyeva y otros vs. Rusia,
cit., y Benzer y otros vs. Turquia, cit.

755 |

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

JAVIER GARCiA ROCA Y ARGELIA QUERALT JIMENEZ

en virtud de un procedimiento disciplinario contrario a las exi-
gencias del debido proceso (caso Oleksandr Volkov vs. Ucrania),’
un efecto muy semejante al de numerosos amparos judiciales y
constitucionales, o la restitucion al demandante del derecho a la
propiedad sobre un inmueble y la anulacion de la orden de des-
ahucio (caso Gladysheva vs. Rusia),”® medida tipica en un recurso
judicial ordinario.

Tratandose de privaciones de libertad, el TEDH ha indicado
con claridad que realmente la Gnica verdadera medida efectiva
de reparacion es la excarcelacion del detenido. Asi se hizo en el
caso Assanidzé vs. Georgia de 2004,°° por vez primera, y desde
entonces se ha reiterado en bastantes ocasiones. Obsérvese que
la fecha del precedente es bastante reciente, cinco décadas des-
pués del comienzo del sistema de proteccion europeo, cuando la
jurisdiccion ya podia considerarse asentada y el Tribunal Euro-
peo comenzar a sentirse mas libre.

Una de las muestras mas recientes es el importante caso Del
Rio Prada vs. Espafia de 2013,°” al que nos hemos referido varias
veces y que Arangiiena y Landa estudian. Es un buen ejemplo de
como un Estado puede hacer frente con prontitud a su obligacion
de dar cumplimiento al fallo del TEDH pese a que no existiera
un procedimiento especifico. La Corte de Estrasburgo aprecio
la vulneracion de los derechos a la libertad personal y legalidad
penal (arts. 5y 7 CEDH), al habérsele aplicado retroactivamente
una jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el computo de
los beneficios penitenciarios, la denominada doctrina Parot, que
produjo el alargamiento en el cumplimiento de la pena de prision
de ciertos condenados por terrorismo. En consecuencia, el TEDH
ordend que se pusiera fin a la situacion de privacion de libertad
en el plazo mas breve posible. No habia otra forma de ejecucion
que la liberacion de la demandante, y asi se hizo con extraordina-
ria diligencia por el Pleno de la Audiencia Nacional al dia siguien-

% TEDH. Oleksandr Volkov vs. Ucrania, cit.

%  TEDH. Gladysheva vs. Rusia, sentencia de 6 de diciembre de 2011 (Req.
nam. 7097/10).

%  TEDH. Assanidzé vs. Georgia, cit.
%7 TEDH. Del Rio Prada vs. Espafa, cit.

| 756

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

Buenas practicas en el cumplimiento de las sentencias del TEDH

te de dictarse el fallo de Estrasburgo mediante auto 61/2013, de
22 de octubre. Poco después se dictd el auto 62/2013, de 25 de
octubre, que invocaba el valor de “cosa interpretada” de la sen-
tencia, aseveraba que el pronunciamiento generaba efectos mas
alla de las partes del concreto asunto —“el Convenio es ley” se
dijo—, y acord¢ la excarcelacion de otros condenados que se ha-
llaban en una situacion similar a 1a enjuiciada. Es muy importante
este reconocimiento judicial, por un alto tribunal, de la doctrina
cientifica de la cosa interpretada.

Siendo muy amplios estos efectos erga omnes, la eficacia ge-
neral de la sentencia europea no se qued¢ alli. La justicia britani-
ca puso de inmediato en libertad provisional al etarra Troitifio,
reclamado por la justicia espafiola, adviértase que tomando en
consideracion un fallo dirigido contra Espafa, al considerar que
se hallaba en una situacion idéntica a la sefiora Del Rio. Otra ex-
tension de la eficacia de cosa interpretada que tiene la particula-
ridad de que se produce fuera de las fronteras del Estado directa-
mente obligado por el fallo.

El acatamiento de esta eficacia es mucho mas amplio que el
del articulo 46.1 del CEDH, que literalmente prescribe tnica-
mente para los Estados parte en el proceso. Pero asi funciona este
sistema de proteccion colectiva y efectiva desde hace mucho. El
caso permite visualizar bien el intenso alcance del precedente y
la interpretacion vinculante como herramientas en el funciona-
miento del sistema del Convenio.

Ademas, en la medida en que la aplicacion retroactiva de la
doctrina Parot era contraria al CEDH, surgi6 el problema de como
ejecutar el garantista estandar europeo en relacion con mas de 60
reclusos en situacion similar y todavia en prision. No estaba pre-
visto entonces en Espana procedimiento alguno que permitiera
reabrir procesos penales a consecuencia de una sentencia dictada
por el TEDH tal y como existe ahora. Todo ello pese a las llama-
das de atencion al legislador formuladas respecto de esta caren-
cia no solo por la doctrina cientifica®®, segin denuncian Aran-

% Véase, entre otros trabajos de esta autora, Arangiiena Fanego, Coral, “El
cumplimiento de las sentencias del TEDH y la revisién de sentencias fir-
mes”, en Garcia Roca, Javier y Fernindez Sianchez, Pablo A., op. cit., pp.
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giiena y Landa, sino también por algunos de los magistrados del
propio TEDH, como el juez Zupan¢i¢ en su opiniéon concordante
a la sentencia del caso Garcia Herndndez vs. Espafa,” y por diver-
sos anteproyectos de reforma de Ley de Enjuiciamiento Criminal
que no prosperaron.

Tan solo existia la —muy interesante— prevision en el orden
social de las sentencias del TEDH como doctrina de contraste
para el planteamiento de un recurso de casacién para unificacion
de doctrina (art. 219.2 Ley reguladora de la jurisdiccion social).
Un recurso que no podia aplicarse en este supuesto. Pero estima-
mos que este nuevo recurso para la unificacion de doctrina, usan-
do como contraste las sentencias europeas, puede tener interés
comparado de cara a su trasplante a otros ordenamientos y con
el fin de alcanzar un efecto armonizador.

La solucion finalmente la proporcion6 el Tribunal Supremo
mediante dos acuerdos plenarios no jurisdiccionales de su Sala
Segunda (12 de noviembre de 2013 y 21 de octubre de 2014) en
los que se apunt6 qué tribunales y por qué via debian actuar ante
tal situacion urgente y acordo que, en tanto no existiera la expre-
sa prevision legal de un cauce especifico, cumpliria tal cometido
el recurso de revision previsto en el articulo 954 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. Se ha dicho que la peculiar situacion con-
dujo a que se ejecutara la sentencia europea como si se tratara
de una sentencia piloto. Se trataba, no obstante, de una solucién
provisional y tinicamente valida para el orden penal.

Ciertamente es en este ambito penal donde las violaciones
de derechos son mas graves y reclaman ineludiblemente la re-

289-323, donde se denunciaba la omision legislativa ahora reparada. En la
misma obra, y fruto de otra investigacion de este equipo, merecen leerse
—a los efectos que nos ocupan— los siguientes trabajos: Fernandez, Pablo
Antonio, “Naturaleza juridica de las sentencias del TEDH y del TJCE”, en
Garcia Roca, Javier y Ferndndez Sanchez, Pablo A., op. cit.; Zanghi, Claudio,
“Evolucion e innovacion en los efectos de las sentencias del TEDH”, en
Garcia Roca, Javier y Fernandez Sanchez, Pablo A., op. cit., y Salado, Ana,
“La ejecucion de las sentencias indemnizatorias del TEDH y del TJCE”, en
Garcia Roca, Javier y Fernandez Sanchez, Pablo A., op. cit

%  TEDH. Garcia Herndndez vs. Espafia, sentencia de 16 de noviembre de
2010 (Req. niim. 15256,/07). Opinién concordante del juez Zupangic.
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apertura del proceso, pero también resultaba necesario dar una
solucion similar en otros 6rdenes jurisdiccionales. Expresamente
para los procesos civiles, el TEDH se pronuncio6 en el caso Bo-
chan vs. Ucrania (num. 2).1°° Finalmente, el legislador espanol dio
una razonable respuesta con las reformas procesales llevadas a
cabo en 2015, que arbitran un recurso de revision para la reaper-
tura de los procedimientos en todos los 6rdenes jurisdiccionales.

La reapertura de procesos judiciales internos. Arangiiena
y Landa recuerdan que merece especial atencion la reapertura
del proceso como medida para garantizar la restitutio in integrum,
cuando nos encontramos ante una violacion del derecho al debi-
do proceso (art. 6 CEDH), y la resolucion judicial nacional sigue
produciendo efectos nocivos. Son supuestos en los que el deman-
dante se encuentra todavia en prision, y la renuncia por parte del
Estado a proseguir con la ejecucion de la pena o la adopcion de
una medida de gracia no constituirian sino una medida de repa-
racion imperfecta. La reapertura del proceso se revela —razonan
cabalmente ambos autores— como la medida de restablecimiento
mas adecuada.

Se trata —como se ha dicho— del efecto mas espectacular
que puede producir una resolucion de un tribunal internacional
en cuanto afecta a la sagrada cosa juzgada de una resolucion de
un tribunal nacional. Un cambio revolucionario en el esquema de
fuentes y recursos judiciales que no pudo ser pensado en el inicio
del sistema internacional del Convenio, pues no habria sido acep-
tado por los Estados signatarios, pero que —entendemos— devie-
ne en nuestros dias un corolario ineluctable. Hasta esta evolucion
han llegado las cosas.

Sin embargo, no es una panacea y puede generar problemas,
son precisas cautelas. Arangiiena y Landa recuerdan que su cam-
po de aplicacion debe de estar perfectamente definido, ya que
puede producir graves perjuicios a la situacion de terceros en
el ambito civil. No obstante, la mera posibilidad de obtener una
reapertura facilita y acelera el proceso de ejecucion, segun ha
reconocido el Comité de expertos sobre la reforma del TEDH en

100 TEDH. Bochan vs. Ucrania (nim. 2), cit., parrs. 26-27.
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un informe de 2016.°! A partir de la ya citada Recomendacion R
(2000) 2 del Comité de Ministros, la jurisprudencia europea se
ha inclinado clara por esta modalidad como forma privilegiada
de restauracion de las garantias de equidad en el proceso (caso
Stoichkov vs. Bulgaria).**

Son mayoria los Estados miembros del Consejo de Europa
que cuentan actualmente con la prevision legal de reapertura de
procesos tras una sentencia del TEDH.'*® Hay algunos que van
mas alld y la permiten a consecuencia de una “decision de una
instancia internacional”, terminologia que engloba ademas de
una sentencia, una declaracion unilateral, o un acuerdo amisto-
so (Republica Checa, Georgia, Letonia, Republica de Moldavia,
Polonia, Eslovenia). Esta problematica especifica se pone de ma-
nifiesto con claridad en el caso Jeronovics vs. Letonia.'** De entre
este gran grupo de paises que cuentan con la reapertura, son ma-
yoria los que limitan la posibilidad a los asuntos penales, habida
cuenta de los problemas que en el orden civil se plantean respec-
to de la seguridad juridica, los intereses de terceros de buena fe,
e incluso la imposibilidad de corregir las deficiencias derivadas
de decisiones dictadas muchos afios atras, dada la naturaleza di-
namica de las relaciones de derecho privado. Este altimo aspec-
to posee singular relevancia y es una sensible diferencia con las
manifestaciones del ius puniendi del Estado, en las que basta con
que el castigo cese para reparar. La proporcion, no obstante, va
paulatinamente en disminucion y en la actualidad es de 33 Esta-
dos que limitan la reapertura a la jurisdiccion penal, frente a 23
que la extienden a la civil y administrativa, un nimero que va
creciendo, como resulta aconsejable.

101 DH-GDH (2015) 008 Rev, de 12 de febrero de 2016.

102 TEDH. Stoichkov vs. Bulgaria, sentencia de 3 de marzo de 2005 (Req. num.
9808/02).

El elevado nimero de Estados parte que han dado cumplimiento a la Reco-
mendacion (2000) del Comité de Ministros y han incorporado en sus legis-
laciones internas la posibilidad de reapertura, hace imposible —nos dicen
Arangiiena y Landa— una enumeracién o un andlisis de sus disposiciones,
y nos remiten a consultar la web del Consejo de Europa, http://www.coe.
int/t/dghl/standardsetting/cddh/reformechr/Reopening-en.asp

104 TEDH. Jeronovics vs. Letonia, sentencia (GS) de 5 de julio de 2016 (Req.
nim. 44898/10).

103
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Resulta muy dificil —concluyen su andlisis Arangiiena y Lan-
da— trazar unas lineas comunes de los procedimientos de rea-
pertura, dadas las diferencias existentes entre los sistemas juridi-
cos y legislaciones de los Estados, pero es posible extraer algunas
pautas generales. En la mayoria de los Estados, 1a reapertura es
posible bien a peticion de quien fue demandante en Estrasbur-
go, bien del Ministerio Fiscal u otra autoridad publica. La legiti-
macion procesal es pues semejante. Pero existen diferencias en
cuanto a los 6rganos competentes y los plazos de caducidad de
la accion. Por lo general no se establecen disposiciones proce-
dimentales especificas cuando la reapertura se produce a conse-
cuencia de una sentencia del TEDH, sino que se aplican las reglas
generales de su sistema procesal para impugnar la cosa juzgada.
Una consideracion muy importante que Arangiiena y Landa su-
brayan, pues evidencia la integracion de las sentencias europeas
en el sistema interno de recurso de cara a su progresiva norma-
lizacion. En la mayor parte de los Estados, los gastos procesales
corren a cargo del Estado, pero en otro buen nimero de ellos se
prevé la posibilidad de obtener una ayuda.

Una vez que la demanda de reapertura es aceptada en un pro-
ceso penal, los Estados gozan de un cierto margen de apreciacion
nacional respecto de las consecuencias de reabrir un procedi-
miento, pero deben garantizar el respeto del principio de presun-
cion de inocencia y las normas relativas a la prision provisional
conforme a la resolucién del Comité de Ministros DH (2004) 31
en el caso Sadak y otros vs. Turquia.'*® Tales exigencias son toda-
via mas evidentes cuando el criterio que sostiene la reapertura
es una seria duda sobre la regularidad del procedimiento o de la
propia condena impuesta al resultar contraria al CEDH.

Arangiliena y Landa destacan la regulacion de dos ordena-
mientos nacionales en esta materia que, de nuevo, pueden tener
interés comparado. Por un lado, Espafia se ha incorporado re-
cientemente a este grupo de paises y lo ha hecho con una de las
legislaciones mas generosas. En efecto, se admite la reapertura
de todo tipo de causas por medio del recurso de revision ante el

105 TEDH. Sadak y otros vs. Turquia (nim. 1), sentencia de 17 de julio de 2001
(Regs. niims. 29900/96, 29901/96, 29902/96 y 29903 /96).
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Tribunal Supremo, sea cual fuere el orden jurisdiccional —pe-
nal, civil, contencioso-administrativo y laboral— e incluyendo la
jurisdiccion militar (art. 5 bis de la Ley Organica del Poder Judi-
cial). En todos es necesario que la violacion entrafie efectos que
persistan y no sea susceptible de ser remediada de otra forma,
la legitimacion para deducir el recurso se atribuye a quien actu6
como demandante ante el TEDH, y se fija el plazo de un afio para
deducirlo a partir de que adquiri6 firmeza la sentencia europea.

Frente a sentencias firmes de caricter civil, se puntualiza de
que tal revision no podra “perjudicar los derechos adquiridos de
buena fe por terceras personas” (art. 510.2 in fine de la Ley de
Enjuiciamiento Civil). Una prevision que igualmente ha de ob-
servarse en los 6rdenes contencioso-administrativo y laboral por
la remision que sus legislaciones respectivas hacen en esta ma-
teria a la legislacion civil. La exégesis y materializacion de esta
cldusula constituye todo un interrogante —indican Arangiiena y
Landa—, pues resulta dificil concretar cudl sea el modo de “no
perjudicar tales derechos”, mas aun —aseveran— cuando la re-
forma legal no concreta minimamente los efectos del juicio que
se abre con la revision.

El razonamiento es cierto, sin embargo, nos parece que la re-
gulacion legal no podia haberse aprobado de otro modo, y no
se nos ocurre otra redaccion posible de 1a norma que construir
un concepto juridico indeterminado que los 6rganos judiciales
pueden rellenar de un contenido mas preciso a posteriori, caso
a caso, ponderando los hechos e intereses publicos y privados
en juego en cada conflicto. Un case-law que —como tantas veces
ocurre en materia de derechos fundamentales— reclama decan-
tar precedentes segiin se ha expuesto en los primeros epigrafes
de este trabajo.

Igualmente destacan ambos autores un caso singular en que la
posibilidad de reapertura no ha sido consecuencia de una modifi-
cacion legislativa sino de un pronunciamiento de la Corte Consti-
tucional italiana que declar6 la inconstitucionalidad de la norma
legal que impedia que una sentencia del TEDH constituyera un
motivo de revision. En efecto, la Corte italiana, tras una primera
decision de inadmisibilidad (129, de 16 de abril de 2008) y toque
de atencion, en la que se advertia al legislador sobre la necesidad
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de adoptar los procedimientos idoneos para permitir al ordena-
miento adecuarse a las sentencias que hayan declarado la viola-
cion del articulo 6 del CEDH (debe como una sentencia de reco-
mendacion legislativa), finalmente declar6 (sentencia 113, de 7
de abril de 2011) la inconstitucionalidad del articulo 630 a) del
Codigo del Procedimiento Penal, en la medida en que no preveia
como motivo de revision una sentencia firme del TEDH. Nos pa-
rece una curiosa muestra de inconstitucionalidad por omisidn,
anudada a una inconvencionalidad igualmente por omision.

Subrayan Arangiiena y Landa que la Corte Constitucional
confid a los jueces ordinarios la dificil construcciéon en via pre-
toriana del instituto, aunque indic6 las coordenadas a las que de-
beran atenerse, especificando que resultaban excluidas las pre-
visiones del juicio de revision que fueran incompatibles con la
finalidad de que la victima alcanzara una restitutio in integrum.
Un mandato a los 6rganos judiciales de efectuar una interpreta-
cion teleoldgica o finalista.

8. CONCLUSIONES

1. El efecto de cosa interpretada ayuda al cumplimiento de
las sentencias del TEDH e impulsa un proceso de armo-
nizacion. Esta dimension objetiva del acceso directo eu-
ropeo es, si cabe, mas importante que la tutela subjetiva o
individual de los derechos. Aproxima al TEDH a las fun-
ciones de una jurisdiccion constitucional y permite com-
parar con el derecho procesal constitucional para erigir
un nuevo derecho procesal convencional. Se han creado
unos estandares europeos comunes al sistema del Conve-
nio y al de la Unidn. Un espacio jurisdiccional europeo en
el que cohabitan los tribunales ordinarios y los tribunales
constitucionales y supremos de cada Estado con el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Los altos tribunales nacionales se
convierten en mediadores, divulgando la jurisprudencia
del TEDH e imponiendo sus estandares a los 6érganos ju-
diciales y demas poderes publicos.
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2. La cosa interpretada es una categoria construida por la
doctrina cientifica. E1 TEDH todavia no ha reconocido
su caracter vinculante, como argumentamos en nuestro
libro, pero actia de este modo que la categoria describe.
Las disposiciones del CEDH son de aplicacion directa,
al igual que las sentencias del TEDH. El articulo 46.1 del
CEDH reconoce la eficacia vinculante de las sentencias
para los Estados solo cuando “hayan sido partes” en el
proceso, pero el Tribunal Europeo aplica sus preceden-
tes con total indiferencia sobre los Estados demandados
y extiende sus efectos a cualesquiera supuestos de hecho
analogos, y la vinculacion a su doctrina se predica de to-
dos los poderes publicos.

3. Los derechos convencionales son derechos fundamen-
tales analogos a los constitucionales e interacttian entre
si, enriqueciéndose y retroalimentandose. Se producen
reformas legislativas impulsadas por el cumplimiento
de las sentencias del TEDH, dato que confirma la vin-
culacion del legislador nacional a los derechos del Con-
venio y que este no puede traspasar su contenido esen-
cial.

4. La obligacion de respetar las sentencias del TEDH y ga-
rantizar los derechos es una condicion de supervivencia
de un sistema multilateral Mediante esta garantia, dicho
Tribunal impone sus interpretaciones vinculantes. Las
medidas generales impuestas en las sentencias como re-
paraciones conectan con la obligacion de remover defec-
tos estructurales y prevenir las amenazas.

5. El precedente es una manifestacion de la autoridad in-
terpretativa del TEDH. Deriva de la légica stare decisis
propia de cualquier jurisprudencia: mantenerse en las co-
sas decididas y acatarlas. Una sentencia que vincula con
su doctrina a las futuras. La existencia de un intérprete
supremo del CEDH demanda reconocer esta autoridad
igualmente suprema a sus sentencias. El trabajo en red y
los diferentes contextos nacionales matizan estas afirma-
ciones en un debate permanente.
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6. Laintensa eficacia general de la cosa interpretada, el va-
lor de precedente y la interpretacion vinculante de las
sentencias del TEDH se ven contrarrestadas por la doc-
trina del margen de apreciacion nacional. La idea permite
al TEDH practicar una diplomatica deferencia, restrin-
giendo el enjuiciamiento y el habitual alcance del princi-
pio de proporcionalidad en ciertos casos especialmente
sensibles a las opiniones publicas, o ante cuestiones com-
plejas donde no existe alin un consenso europeo ni a ni-
vel cultural ni normativo. Pero el pluralismo cultural y la
heterogeneidad de los pueblos europeos es mucho mas
intenso que en la region de Iberoamérica.

7. Una de las principales diferencias entre el TEDH y la Cor-
te Interamericana radica en las medidas de reparacion,
pues son mucho mas amplias y pormenorizadas en el
sistema de la Convencién Americana. Pese a ello, ciertas
intersecciones comienzan a producirse. También, los dos
sistemas han disefiado mecanismos diferentes para la su-
pervision del cumplimiento. En el europeo se ejerce por
un oOrgano politico, el Comité de Ministros del Consejo
de Europa, mientras que en el interamericano asume esa
funcion la Corte, siguiendo un modelo jurisdiccional. Es-
tos dos modelos, muy diversos en sus origenes, tienden
hoy a aproximarse.

8. El Sistema Europeo ha transitado de “sentencias de com-
probacién” a simplemente conceder una “satisfaccion
equitativa” y a las actuales sentencias “de plena juris-
diccion”. Se impone una restitutio in integrum que trata
de restablecerse al recurrente en la integridad de su de-
recho, reparando el dafio. De nuevo, una evolucion que
aproxima el amparo europeo a los amparos constitucio-
nales.

9. Las sentencias estimatorias del TEDH suelen conceder
una satisfaccion equitativa por los dafios materiales y
morales causados. Su pago es la reparacion menos pro-
blemitica y, en la prictica, fue la Ginica durante muchi-
simos afios. Pero se pueden adoptar medidas de distinta
naturaleza tanto individuales como generales, para pre-
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venir que una violacion similar vuelva a darse y poner fin
a las lesiones. Un ejemplo de las individuales es la puesta
en libertad de personas detenidas. También cabe la rea-
pertura de los procedimientos judiciales, o la cancelacion
de los antecedentes penales, o la exigencia de apertura
de nuevas investigaciones, o el establecimiento de meca-
nismos alternativos a los judiciales, y muchas otras. En
los tltimos afios se puede apreciar un mayor activismo o
garantismo y acaso las reparaciones del TEDH no sean ya
tan distintas a las de la Corte Interamericana; si bien no
son tan frecuentes ni intensas, pues el primero tiende a
ser mas prudente o autocontenido.

10. Las medidas generales sirven para prevenir violaciones
similares de forma preventiva: dan ocasion a las auto-
ridades nacionales para impedir o reparar lesiones. Al
tiempo, reducen la carga de trabajo del TEDH, per-
mitiendo la “repatriacion” de los asuntos a veces con
efectos retroactivos. La publicaciéon de la sentencia es
la medida méas sencilla. También el efecto directo de la
jurisprudencia europea, que obliga a una interpretacion
conforme, asi como a la inaplicacion de las leyes y las
jurisprudencias nacionales que la contravengan. Se im-
ponen —como consecuencia de sentencias europeas—
reformas legislativas o incluso constitucionales, siendo
mas sencillo alcanzar las primeras. También se negocian,
entre los Estados reiteradamente condenados y el CdM,
reformas estructurales en cuestiones como la utilizacion
excesiva de la fuerza por la policia, las condiciones de
habitabilidad de las carceles o las dilaciones indebidas en
los procesos.

11. El procedimiento de supervision europeo corresponde al
CdM, organo de naturaleza politica e intergubernamental,
a diferencia del interamericano, que es un procedimiento
judicial. Ambos modelos tienen ventajas y desventajas,
pero una adecuada combinacion podria ser conveniente
en ambas regiones. El CdM utiliza un doble procedimien-
to de supervision (“twin track supervision system”): uno
ordinario y otro reforzado. Se establece la prioridad de
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12.

asuntos, como son las “sentencias piloto”, o casos en los
que se ha identificado un problema sistémico, o donde la
violacidn ha causado graves dafios y su reparacion requie-
re adoptar medidas urgentes. Existen reuniones de dere-
chos humanos (Human Rights meetings), formaciones del
Comité bien asistidas por un servicio técnico de ejecu-
cion. Se adoptan “resoluciones interinas” y se aprueban
informes de ejecucion y planes de accion, haciendo a los
Estados responsables de ejecutar las sentencias. En oca-
siones existen medidas de presion politica. Unas buenas
pricticas que merecen ser reservadas.

Pero la evolucidon ha afectado igualmente a la supervision
y el TEDH ha ido poco a poco participando en la misma.
Tras la presentacion de una nueva demanda, el TEDH
puede controlar la persistencia de violaciones, la comi-
sion de nuevas violaciones (“fresh violation”), o verificar
el incumplimiento de las medidas generales de repara-
cion pedidas. Especialmente las “sentencias piloto” dan
la posibilidad de supervisar la ejecucion, porque se pue-
de examinar el cumplimiento de las medidas generales
al enjuiciar casos repetitivos, congelados en la sentencia.
Frecuentemente, cuando el TEDH las dicta, el CdM lle-
va tiempo exigiendo reformas estructurales y la senten-
cia piloto sirve para dar un nuevo impulso al proceso de
ejecucion. Una interesante actuacion conjunta de ambos
organos.

El Protocolo 14 introdujo en el articulo 46 del CEDH
dos nuevos mecanismos que atribuyen competencias al
TEDH en materia de ejecucion de sus sentencias: una de-
manda de interpretacion y un recurso por incumplimien-
to de sentencia a instancias del CdM. Pero no han dado
juego.

En cambio, el secretario general y la Asamblea Parlamen-
taria del Consejo de Europa estan jugando un papel cada
vez mas importante. El primero suele plantear problemas
de ejecucion a las autoridades nacionales en sus visitas o
contactos bilaterales. La segunda ejerce un control poli-
tico de los Estados y una funcion de impulso de sus de-
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cisiones a través de la accion de sus parlamentarios en
su doble condicion de parlamentarios nacionales, existe
asimismo en ella un subcomité para la implementacion
de las sentencias.

13. Las soluciones que pueden adoptar los Estados para cum-
plir las sentencias difieren segun las violaciones y dere-
chos. El pago de las indemnizaciones es mayoritario y
provoca, por lo general, pocos problemas de ejecucion,
aunque no todas se paguen por todos. Mucho mas com-
plicada es la ejecucion de medidas distintas, y quizas por
estas dificultades el TEDH fuera reluctante a dictarlas
durante afios. Entre las multiples medidas aprobadas en-
contramos las siguientes: restablecer los contactos entre
los hijos y sus progenitores; la revocacion de érdenes de
expulsion; la realizacion de nuevas investigaciones; la re-
integracion de un cargo publico o funcionario en su pues-
to; la restitucion del derecho a la propiedad; incluso la
excarcelacion del detenido desde fechas recientes, y la
reapertura de procesos judiciales internos. La tltima es la
medida mas espectacular, porque deriva de una decision
de un tribunal internacional que expresa todo un cambio
revolucionario; sin embargo, puede producir perjuicios
a la situacion de terceros en el dmbito civil y es preciso
desechar el automatismo y dictar una resolucion judicial
que pondere los intereses en conflicto. Pero la mera po-
sibilidad de obtener una reapertura facilita y acelera el
proceso de ejecucion. Son ya una mayoria muy cualifica-
da los Estados que prevén legalmente estos recursos con
féormulas procesales muy variadas, y una recomendacion
del Comité de Ministros auspicia la medida.

14. En definitiva, el escenario descrito refleja una situacion
mucho mejor que la que existia cuando se disefi6 el Con-
venio Europeo, aunque para ello tuviera que transcurrir
mucho mas de medio siglo. Al fin y al cabo, la construc-
cion del derecho comdn medieval fue atin mds larga y fa-
tigosa, y la edificacion actual del derecho publico europeo
es sigilosa y solapada, aunque imparable.
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