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El sistema regional de proteccion
de los derechos humanos estatuido en
torno al Consejo de Europa ha experi-
mentado una transformacién sustan-
cial, que ha superado con creces los
modestos objetivos de partida. En su
reciente obra, el profesor Garcia Roca
da cuenta de esta evolucion, haciendo
una completa exposicioén acerca de
dichas transformaciones a lo largo de
seis capitulos.

En el primero de ellos, titulado
«Los origenes y la expansion de la
jurisdiccioén europeay, se evocan los
origenes historicos del Consejo de
Europa, asi como las dudas iniciales
surgidas respecto de la naturaleza del
Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Liber-
tades Fundamentales.

Las dificultades en el estableci-
miento y asentamiento del sistema no
fueron menores: habiendo sido dicta-
da la primera sentencia en 1961, el
autor identifica varias fases posterio-
res en su evolucion: una fase durmien-
te, una segunda fase de consolidacion
del Tribunal y, finalmente, la convali-
dacion del CEDH como una auténtica
carta de derechos individuales. Las
reformas procesales han tenido una

relevancia destacada para aumentar la
operatividad y asegurar el buen fun-
cionamiento del sistema, avecinando-
se, a juicio del autor, una cuarta fase
caracterizada por nuevas modificacio-
nes organizativas para evitar que la
ingente cantidad de asuntos que llegan
al Tribunal provoquen su colapso.

La importancia del Convenio ha
conducido a su consideracion por el
Tribunal como un instrumento consti-
tucional del orden publico europeo,
aunque la admision de su naturaleza
cuasi constitucional, como se indica,
no resulta pacifica. Algunos Estados
siguen mostrandose reticentes, pese a
que la tendencia homogeneizadora ha
acercado las distintas realidades na-
cionales. En esta linea, las reivindica-
ciones de subsidiariedad ante los
avances del sistema han conducido a
la celebracion de nuevas Conferencias
de Estados, y en ocasiones se han
apreciado pugnas en aras de una auto-
contencion del Tribunal.

Una autocontenciéon también re-
querida por la ausencia de armoniza-
cion plena entre los instrumentos nor-
mativos europeos en materia de
derechos, agravadas por la postura del
Tribunal de Justicia de la Unidon
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Europea que, a juicio del profesor,
«exacerba la autonomia del ordena-
miento comunitario y adolece de falta
de empatia constitucional», impidien-
do el desarrollo de los demas ordena-
mientos. Esta falta de flexibilidad
apreciada, sustentada a su juicio sobre
argumentos poco convincentes, obli-
ga al mantenimiento de un sistema
binario ante la imposibilidad de la ad-
hesion de la Unidén Europea al
Convenio.

Los solapamientos entre los siste-
mas, por tanto, han conducido a la
creacion de pasarelas e interacciones
entre los 6rganos jurisdiccionales, ha-
biendo resultado importante la defe-
rencia reciproca y el denominado
«dialogo entre tribunales», fenémeno
respecto del cual el autor ha venido
manteniendo unas interesantes tesis
desde el afio 2012 que atn cuentan
con plena virtualidad, y que giran en
torno a una concepcion poco formalis-
ta del didlogo que permite su utiliza-
cion por los operadores juridicos de
tan diversos ordenamientos. Un diélo-
g0 que, como se sefiala, sirve para re-
forzar la legitimidad del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, de
modo que el recurso al mismo se torna
implicitamente obligatorio.

El ultimo de los retos sefalados en el
primero de los capitulos hace referencia
a la sobrecarga de asuntos para el
TEDH, evidenciandose problemas es-
tructurales en algunos Estados. Es fre-
cuente escuchar la expresion que sefiala
que el sistema puede terminar por «mo-
rir de éxitoy, teniendo en cuenta la am-
plia legitimacion, el acceso directo de
las victimas y el numero de Estados
miembros del Consejo de Europa, que
acogen a 800 millones de personas.

Ante esta circunstancia, el autor
reflexiona sobre las dificultades de la
dispensacion de justicia individual,
mostrandose partidario de la constitu-
cionalizacion de la jurisdiccion con-
vencional, con la que ya contribuyen
las nuevas opiniones consultivas im-
plementadas con el Protocolo 16 (atin
no ratificado por Espaiia), que permi-
ten «el examen directo y general de
las leyes que interfieren en los dere-
chos, en vez de hacerlo Gnicamente
caso a caso y sentencia a sentenciay.
Las dudas se plantean en torno a la
articulacion de las cuestiones de in-
constitucionalidad, la cuestiéon preju-
dicial ante el TJUE y las opiniones
consultivas ante el TEDH.

Por lo que respecta al capitulo se-
gundo, titulado: «De una proteccion
internacional al instrumento constitu-
cional del orden publico europeo»,
hace referencia a la labor pretoriana
del Tribunal, que en ocasiones condu-
ce al surgimiento de «mutaciones con-
vencionales». El propio Tribunal ha
ido construyendo también obligacio-
nes positivas para los Estados, refor-
zando la vertiente garantista del siste-
ma, y acogidas gracias a la apertura de
las constituciones nacionales y la obli-
gacion del respeto de las obligaciones
asumidas internacionalmente, en un
contexto en el que, a juicio del autor,
las teorias escalonadas del Derecho ya
no resultan lo suficientemente
satisfactorias.

Resultan de interés las evidencias
expuestas que nuevamente ponen de
manifiesto la tendencia a la constitu-
cionalizacion del tribunal: de un lado,
por la labor de tutela de derechos que
tiene encomendada, y de otro por el
constante recurso a principios
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empleados tradicionalmente por los
tribunales constitucionales, tales
como el de proporcionalidad, el de
proteccion efectiva, el democratico, el
de legalidad o el test del justo equili-
brio entre los intereses publicos y
privados.

Una buena parte del capitulo se-
gundo se dedica al «margen de apre-
ciacion nacionaly», analizado con pro-
fundidad por Garcia Roca en una obra
anterior, pero bien sintetizado en la
presente. Este margen, basado en la
deferencia respecto de la discreciona-
lidad de los Estados, conduce a una
autolimitacion del Tribunal ante la
presencia de distintas sensibilidades
nacionales de indole religiosa, moral
o social. Especificidades nacionales
que, como se manifiesta, dificultan la
fijacion de criterios homogéneos en su
aplicacion. El autor considera que es
un instrumento inevitable, pero que ha
de ir acompaiiado de una motivacion.
También seria deseable, afiade, que se
den «razonamientos judiciales mas
previsibles, que garanticen unas de-
seables dosis de certeza de las decisio-
nes europeasy, pese a las dificultades
derivadas de la necesidad de valorar
factores diversos, sefialandose entre
otros la falta de un consenso europeo,
la naturaleza del derecho en juego, las
distintas sensibilidades nacionales o
la importancia de alcanzar un equili-
brio entre los intereses generales y los
individuales.

Por lo que respecta a la nueva tesis
del procedimiento razonable de deci-
sion, el autor considera que no hay
que desecharla por completo, pero la
calidad democratica en la elaboracion
de una norma por un Parlamento na-
cional no garantiza que no se vayan a

violar derechos. Calidad democratica
no siempre implica, de acuerdo con su
postura, un resultado garantista.

En el capitulo tercero, titulado
«Del filtro de la comision al acceso
individual y directo de las victimas y
la adopcidon de medidas cautelaresy,
se recalca la importancia del acceso
directo de las victimas, que existe des-
de hace poco mas de dos décadas, ha-
biendo tenido resultados muy positi-
vos para fortalecer y legitimar a la
jurisdiccion de Estrasburgo. Un recur-
so individual que, pese a ser el prota-
gonista, no monopoliza las competen-
cias del Tribunal, que también se
extienden, de un modo mucho mas ti-
mido, a la resolucion de asuntos entre
Estados o al ejercicio de una compe-
tencia consultiva menos intensa que la
del Protocolo 16.

Resulta interesante la referencia a
las dificultades planteadas dadas las
asimetrias en las regulaciones de los
mecanismos de proteccidon: algunos
Estados carecen de un recurso de am-
paro, y otros presentan catalogos na-
cionales en los que no se da una co-
rrespondencia entre los derechos
fundamentales y los derechos conven-
cionales. Estos problemas han ido sor-
tedndose satisfactoriamente por el
TEDH, aunque una soluciéon optima
pasaria, tal y como se expone en este
punto, por la acomodacion de las re-
gulaciones internas a los estandares de
Estrasburgo.

Por lo que respecta a las medidas
cautelares, a las que se dedica la 0lti-
ma parte del capitulo, no aparecian
contempladas en el Convenio y se es-
tablecian a partir de una practica in-
formal entre la Comision y los Esta-
dos, hasta que el Tribunal optd por

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 67/2, julio-diciembre 2019, pags. 597-601
3 http://dx.doi.org/10.18543/ed-62(1)-2019pp597-601  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 599



GARCiA Roca, Javier. La transformacion constitucional del Convenio Europeo de...

Juan Alvarez Suarez

establecer su obligatoriedad a partir
del afio 2005, hecho que genero criti-
cas de activismo. En la actualidad, al
menos, estan recogidas en el Regla-
mento del Tribunal.

En el capitulo cuarto, titulado: «El
crecimiento constante de los derechos
protegidos algunos derechos socia-
les», se hace alusion a la fuerza ex-
pansiva de los derechos convenciona-
les, que permiten una adaptacion del
Catalogo a los requerimientos que el
tiempo impone. Por lo que respecta a
la aparente separacion entre derechos
civiles y sociales, estos no son com-
partimentos estancos y en muchas
ocasiones se requieren actividades
prestacionales para que los derechos
civiles gocen de plena virtualidad. Por
este motivo, la férrea separacion entre
los mismos ya ha comenzado a res-
quebrajarse, observando el autor una
tendencia mayor a la tutela indirecta
de los derechos sociales.

En el capitulo quinto, con el titulo
«De las sentencias declarativas al res-
tablecimiento integro del derecho.
Medidas de reparacion», se pone de
manifiesto la importancia de los pro-
nunciamientos del TEDH, que han
reforzado su obligatoriedad y cuentan
con eficacia de cosa interpretada y
general. Estas circunstancias podrian
acompaiar a una progresiva objetiva-
cion del amparo europeo, evitandose
que la labor del 6rgano sea equiparada
a la de un Tribunal de apelacion, con-
centrandose este en la fijacion de es-
tandares y principios que sirvan de
guia a los tribunales nacionales.

Con el proposito de orientar a las
autoridades nacionales se ha implan-
tado, precisamente, el procedimiento
de las sentencias piloto, una vez mas

vinculadas con la tendencia hacia la
constitucionalizacion, y encaminadas
a paliar el exceso de asuntos a los que
se ve abocada a conocer, en este caso
ante violaciones sistematicas de dere-
chos por parte de un Estado. Este tipo
de sentencias refuerzan, por otro lado,
la subsidiariedad, siendo muy positi-
vas para el autor porque evitan que el
TEDH descuide la ejecucion de sus
sentencias y contribuyen con el afian-
zamiento de la eficacia, obligatorie-
dad y autoridad de sus
pronunciamientos.

Por lo que atafie al resarcimiento de
las victimas, la obra hace alusion a sus
distintas posibilidades: un reconoci-
miento de la violaciéon puede ser, en
algunos casos, suficiente. Es frecuente
la imposicidon de sanciones pecunia-
rias, y el sistema ha ido evolucionan-
do, como se aprecia en este capitulo,
hacia una plena restitutio in integrum
con la implementaciéon de un elenco
variadisimo de medidas atendiendo,
como no pudiera ser de otra manera, a
las circunstancias particulares del
caso. La evolucion del sistema se
aprecia nuevamente en este sentido,
ya que el TEDH ha ido imponiendo
medidas cada vez mas ambiciosas que
han llevado, incluso, a la necesidad de
llevar a cabo modificaciones legislati-
vas, jurisprudenciales y, en ultimo
término, constitucionales por parte de
los Estados.

Finalmente, en el capitulo sexto,
bajo el titulo: «Del papel del comité
de ministros al seguimiento judicial
de la ejecuciony, se concluye ponien-
do de manifiesto la existencia de una
transformacion que ha redundado en
una mayor eficacia y transparencia en
la ejecucion de las sentencias, con la
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que contribuyen también los tribuna-
les nacionales incorporando la doctri-
na y jurisprudencia de Estrasburgo a
sus elementos de juicio. Ademas, el
Tribunal ha comenzado a asumir ta-
reas en aras a la ejecucion de las sen-
tencias, complementando la labor del
Comité de Ministros.

En definitiva, el sistema se ha ido
fortaleciendo progresivamente. El
Convenio dista mucho de ser un mero
tratado internacional, y el TEDH
cuenta con una quctoritas muy mar-
cada que ha ido aumentando progresi-
vamente su legitimidad. Las transfor-
maciones expuestas en la obra
conducen al lector a constatar que,

efectivamente, se ha producido una
progresiva transformacion constitu-
cional del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos. Una transforma-
cion que ha de ser vista con optimismo
ya que, pese a los defectos sefialados
en la obra relativos a la sobrecarga de
asuntos, las resistencias de algunos
Estados y las fricciones entre 6rganos
jurisdiccionales se ha ido consolidan-
do, en palabras del autor, un ius com-
mune europeo. Un espacio juridico de
los derechos enriquecido por los Es-
tados, cada vez mas garantista y que
lograra hacer frente de un modo satis-
factorio a los grandes retos que se
avecinan.

Juan Alvarez Sudrez
Doctorando en Derecho Constitucional
Universidad de Oviedo
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