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Resumen

El articulo aborda el Protocolo n.° 16 al CEDH como un instrumento positivo
para el didlogo judicial y la efectiva proteccion multinivel de los derechos fundamen-
tales. Dicha aproximacion se enfatiza en la parte I, junto con la praxis de la jurisdic-
cion consultiva del TEDH desde la entrada en vigor del Protocolo n.° 16 el 1 de
agosto de 2018. En la parte II se examina la virtualidad y efectividad del Protocolo
n.° 16 en Espafia criticando, de un lado, la incomprensible posicion espafiola reticente
hacia la aceptacion de dicho Protocolo y, de otro lado, su potencial impacto constitu-
cional indirecto en nuestro pais. La parte III pone el foco de interés en la proyeccion
del Protocolo n.° 16 en el seno de la Union Europea y en la necesidad de articular la
triple relacion entre el TEDH, el TJUE y los tribunales nacionales. Por ultimo, la
parte IV incluye unas conclusiones y propuestas finales tendentes a subrayar el papel
del Protocolo n.° 16 como vector de optimizacion del sistema constitucional espafiol
de derechos fundamentales.
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Dialogo judicial, derechos fundamentales, proteccion constitucional multinivel,
ius commune europeo, estandar mas favorable.

Abstract

This essay tackles Protocol No. 16 to the ECHR as a positive instrument for judi-
cial dialogue and effective multilevel protection of fundamental rights. Such
approach is emphasized in Part I, together with the praxis of the ECtHR’s advisory
jurisdiction since the entry into force of Protocol No. 16 on 1 August 2018. Part II
examines the virtuality and effectiveness of Protocol No. 16 in Spain by criticizing,
on the one hand, Spain’s incomprehensible reluctant position towards the acceptance
of the Protocol and, on the other hand, its potential indirect constitutional impact on
our country. Part III focuses on the projection of Protocol No. 16 within the European
Union and on the need to articulate the triple relationship between the ECtHR, the
CJEU and the National Courts. Finally, Part IV includes some final conclusions and
proposals aimed at underlining the role of Protocol No. 16 as an optimisation vector
of the constitutional fundamental rights system in Spain.

Keywords

Judicial dialogue, fundamental rights, multilevel constitutional protection, Euro-
pean ius commune, most favourable standard.
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I. ASPECTOS INTRODUCTORIOS

1. Planteamiento del Protocolo n.° 16 como instrumento para el didlogo
Jjudicial y la efectiva proteccion multinivel de los derechos
fundamentales

Como es sabido, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y
la instauracion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) marca-
ron un hito en la proteccion internacional de la dignidad de la persona, al eri-
gir al individuo en sujeto activo del Derecho internacional. Desde este punto
de vista, el mecanismo de demanda individual (sin perjuicio del otro proce-
dimiento importante, de demanda interestatal, establecido en el texto con-
vencional de 1950) comportaba la novedad mas relevante, que radicaba no
tanto en el catalogo de derechos y libertades fundamentales susceptibles de
defensa (seglin el Preambulo del CEDH, «algunos de los derechos enuncia-
dos en la Declaracion Universal») sino en la prometedora efectividad del
mecanismo de garantia.

De hecho, se situaba en la vanguardia de los instrumentos internacionales de
derechos humanos que articulaban un procedimiento de demanda, comunica-
cion o peticion individual, siendo secundado en el sistema universal de la ONU'

' En el sistema de Naciones Unidas, ademas de los mecanismos previstos ante los
emblematicos Comité de Derechos Humanos —creado por el Protocolo Facultativo (1966)
al Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966— y Comité de Derechos Econémicos,
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y en los demas sistemas regionales®. Al tiempo, ese mecanismo de recurso indi-
vidual, pese a los efectos inter partes de las sentencias que dicte el TEDH, ha
tenido una apreciable proyeccion en el &mbito interno, ya sea por estar impli-
cado un control indirecto in abstracto de la legislacién nacional (al encontrarse
en dicha normativa «inconvencional» la causa de la violacion particular
denunciada)’, ya sea por tratarse de una sentencia dictada en un leading case
susceptible de ser aplicado por las jurisdicciones nacionales en otros casos indi-
viduales analogos (en el mismo pais demandado o en otros), generandose asi
una auténtica transformacion constitucional®.

Sociales y Culturales —introducido en 2008 a través del Protocolo Facultativo del respec-
tivo Pacto de 1966—, conviene mencionar los procedimientos para presentar denuncias
individuales previstos por instrumentos especificos tales como la Convencion contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de 1984, la Convencion
internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial de 1965, el
Protocolo Facultativo (1999) de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer de 1979, el Protocolo Facultativo (2006) de la Conven-
cion sobre los derechos de las personas con discapacidad de 2006, la Convencion interna-
cional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas 2006, la
Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares de 1990 y el Protocolo facultativo (2011) de la Conven-
cion sobre los derechos del nifio (1989) relativo a un procedimiento de comunicaciones.

2 Especialmente, en el marco del sistema interamericano —cuya creacion precedid
temporalmente al europeo pues la Carta fundacional de la OEA fue firmada el 30 de abril
de 1948 en Bogota— ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos —y, a conti-
nuacioén, eventualmente ante la Corte Interamericana— sobre la base del Pacto de San José
de Costa Rica de 1969 (art. 44). Y, mas tarde, en el sistema africano sobre la base de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 (art. 56) ante la Comision
Africana —y, con la adopcion del Protocolo de 1998 de creacion de la Corte Africana,
eventualmente ante ella (art. 5)—. Pese al pluralismo juridico-cultural, se ha podido obser-
var que las tres Cortes regionales por excelencia —el TEDH, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos— no fun-
cionan en su labor interpretativa como compartimentos estancos, sino que existe un cre-
ciente didlogo judicial global entre dichas jurisdicciones internacionales —mas frecuente
entre los Tribunales europeo e interamericano, pero del que no queda excluido el africa-
no—, y entre ellas y las jurisdicciones supremas nacionales, que lleva a una especie de
«descompartimentacion»: BURGORGUE-LARSEN, L.: Les trois Cours régionales des droits
de I’homme in context. La Justice qui n’allait pas de soi, Paris, Pedone, 2020, p. 247.

3 Esos efectos generales han sido asumidos finalmente, con mayor o menor entusias-
mo pero con naturalidad, por las jurisdicciones supremas de los paises miembros del
Consejo de Europa. Una interesante ilustracion comparada del caso italiano en PERLO,
N.: «L’attribution des effets erga omnes aux arréts de la Cour Européenne de Droits de
I’Homme en Italie: la révolution est en marche», Revue Francgaise de Droit Constitution-
nel, n.° 104, 2015, pp. 887-910.

4 La cual se forja asimismo merced a la eficacia general y supra partes de las senten-
cias del TEDH mas alla de los titulares o victimas de los derechos protegidos, como ha
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Naturalmente, las nuevas necesidades sociales generadas por la cam-
biante realidad provocan la inexorable adaptacion a ella de los instrumentos
juridicos, también de los internacionales. En este sentido, el hecho de que el
recurso individual siga siendo el elemento més paradigmatico del meca-
nismo convencional europeo, no ha evitado la necesaria modificacion o
reforma de sus disposiciones, tanto de las «dogmaticas» que reconocen dere-
chos (para introducir otros o para optimizar la proteccion de los ya reconoci-
dos: Protocolos n.° 1, 4, 6, 7, 12 y 13), como de las «organicas» que
disciplinan los procedimientos de garantia (incluso para continuar refor-
zando la posicion del individuo en la formulacion y sustanciacion de las
demandas: Protocolos n.° 2, 3,5, 8,9, 10, 11, 14, 15y 16).

Entre estas iltimas se encuentra, por tanto, el Protocolo n.° 16 al CEDH.
En efecto, la jurisdiccion consultiva del TEDH estaba configurada en el
CEDH de un modo restrictivo a tenor del Protocolo n.° 2 (cuyo contenido se
recoge en los actuales arts. 47 a 49 CEDH), por el peso politico que se confi-
ri6 a la legitimacion activa (monopolio del Comité de Ministros del Consejo
de Europa). Y esa naturaleza restrictiva aun lo era mas en comparacion con
la competencia consultiva que se atribuy6 a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CorteIDH) en el Pacto de San José de Costa Rica de 1969, en
donde la dimension politica de su puesta en marcha ha supuesto un menor
lastre a la hora de obtener interesantes opiniones juridicamente determinan-
tes para el desarrollo del sistema’.

En esta ocasion, con el ultimo Protocolo de reforma del CEDH (el n.° 16),
abierto a la firma en Estrasburgo el 2 de octubre de 2013 y en vigor desde el 1
de agosto de 2018 tras conseguirse el nimero minimo requerido de ratificacio-
nes (diez) en virtud de su art. 8, la consulta no presentaba una naturaleza juri-
dico-politica sino netamente jurisdiccional. Efectivamente, el Protocolo n.® 16
constituye un auténtico instrumento para el dialogo judicial y para forjar la
efectiva proteccion multinivel de los derechos fundamentales. Desde esta
perspectiva, aunque la iniciativa para formular la consulta al TEDH corres-
ponda exclusivamente a las jurisdicciones nacionales superiores que indique
cada Estado (arts. 1 y 10 del Protocolo), ese didlogo judicial formal puede

subrayado GARCIA RocA, J.: La transformacion constitucional del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Cizur Menor, Aranzadi, 2019, pp. 175-203.

5 Si bien la iniciativa gubernamental (concurrente con la de la Comision Interameri-
cana) ha tenido en ocasiones un enfoque de consulta o litigio estratégico para conseguir a
través de la justicia internacional una medida para la que no se contara con un soélido
respaldo parlamentario a nivel nacional. Como ejemplo de esa estrategia se cita la Opi-
nion Consultiva de la CorteIDH OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017 solicitada por la
Republica de Costa Rica, sobre identidad de género, e igualdad y no discriminacion a
parejas del mismo sexo.
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tener en la practica una proyeccién mas amplia de manera indirecta: es decir,
no Unicamente para articular la colaboracién del TEDH con esas instancias
domésticas supremas al estilo de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE), sino para evitar asimismo contenciosos
y potenciales divergencias con este ultimo (apartado II1.1. infra).

2. Aspectos basicos sobre la elaboracion y el contenido del Protocolo n.° 16

La adopcion del Protocolo n.° 16 arranca del informe presentado al
Comité de Ministros del Consejo de Europa por el Grupo de Sabios nom-
brado en el marco del Plan de Accion adoptado en la 3.* Cumbre de Jefes de
Estado y de Gobierno de los Estados Miembros de la Organizacion (cele-
brada en Varsovia los dias 16 y 17 de mayo de 2005) «para examinar la cues-
tion de la eficacia a largo plazo del mecanismo de control del Convenio
Europeo de Derechos Humanos»; dicho Grupo proponia instaurar ese régi-
men de peticion de opiniones consultivas para «favorecer el didlogo entre los
jueces y reforzar el rol “constitucional” del TEDH. Dicha peticién de opi-
nion, planteada tinicamente por las jurisdicciones de tltima instancia y las
jurisdicciones constitucionales siempre seria facultativa y la opinion emitida
por el TEDH no tendria caracter obligatorio»®.

A continuacion, la Conferencia de alto nivel sobre el futuro del TEDH
celebrada en Izmir (26 y 27 de abril de 2011), en su Declaracion final inst6 al
Comité de Ministros a seguir reflexionando sobre dicha propuesta de amplia-
cion de la jurisdiccion consultiva de la Corte de Estrasburgo configurandola
como una especie de remedio preventivo, en la medida en que esas nuevas
opiniones consultivas «contribuirian a clarificar las disposiciones del Conve-
nio y la jurisprudencia del TEDH y proporcionarian asi orientaciones com-
plementarias que permitirian asistir a los Estados Partes para evitar nuevas
violacionesy.

Un afio después, en la nueva Conferencia de alto nivel sobre el futuro del
TEDH celebrada en Brighton (19-20 de abril de 2012) se sigui6 reflexio-
nando sobre la cuestion de las opiniones consultivas, no quedando ajena al
debate la propia Corte de Estrasburgo, que present6 un detallado Documento
de reflexion sobre la proposicion de ampliacion de la competencia consul-
tiva del TEDH'. El caso es que en la Declaracion final de la Conferencia de
Brighton se invitaba al Comité de Ministros a redactar el texto de un

¢ Informe del Grupo de Sabios al Comité de Ministros, Documento CM(2006)203, de
15 de noviembre de 2006, parr. 135.

7 Acceso: https://www.echr.coe.int/documents/2013_courts_advisory_jurisdiction
fra.pdf (version francesa); https://echr.coe.int/Documents/Courts_advisory_jurisdiction
ENG.pdf (version inglesa).
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protocolo facultativo a tal efecto antes de finales de 2013. Antes de ello,
como parte de los trabajos preparatorios, la Asamblea Parlamentaria adopto
en fecha 28 de junio de 2013 el Dictamen n.° 285 (2013) sobre el proyecto de
Protocolo. Y, completando el procedimiento, el Comité de Ministros adoptd
el 2 de octubre de 2013 (a través de los Delegados de los Ministros en su
1176.? reunioén) el proyecto denominandolo como Protocolo n.° 16.

Efectuando ahora un breve repaso del contenido del Protocolo n.° 16, su
articulado se abre delimitando los 6rganos habilitados para formular las con-
sultas —«las mas altas jurisdicciones de una Parte Contratante» designadas
por ellas (arts. 1.1 y 10)—, asi como (también art. 1) su dmbito material
—«cuestiones de principio relativas a la interpretacion y aplicacion de los
derechos y libertades definidos por el Convenio o sus Protocolos»— y proce-
dimental —solicitud de consulta, debidamente motivada y acompanando los
elementos facticos y juridicos pertinentes, incluidos los derechos y libertades
reconocidos en el CEDH o sus Protocolos que se entiendan implicados, Gini-
camente en el marco de un asunto pendiente ante esa alta jurisdiccion nacio-
nal—. Segun el Informe explicativo del Protocolo n.° 163, puesto que se trata
de una facultad de las jurisdicciones nacionales supremas, podrian retirar una
consulta antes de que el TEDH resuelva; por otra parte, el hecho de referirse
a las mas altas jurisdicciones en plural, no circunscribe la habilitacion tinica-
mente a la jurisdiccion constitucional y, al contrario, da pie para que jurisdic-
ciones inferiores a ésta, pero relevantes para una determinada categoria de
asuntos, puedan formular la consulta, ademas de dotar de cierta flexibilidad
acorde con las particularidades de los sistemas judiciales nacionales y de ser
coherente con la idea de agotamiento de los recursos internos —sin que deba
ser necesariamente la jurisdiccion ante la que en todo caso se produzca pro-
cesalmente dicho agotamiento—.

A continuacion, de manera parecida a como sucede con las peticiones de
remision de los asuntos individuales (art. 43 CEDH), se atribuye a un colegio
de cinco jueces de la Gran Sala la decision sobre la aceptacion o admisibili-
dad de la solicitud de opinioén consultiva, emitiendo eventualmente la Gran
Sala la correspondiente opinion; el juez elegido a titulo de la Alta Parte con-
tratante —o, en su defecto, un juez ad hoc propuesto por el presidente del
TEDH sobre la lista sometida previamente por la Parte Contratante— forma
parte de pleno derecho tanto del colegio como de la Gran Sala (art. 2). En
cuanto al desarrollo del procedimiento (art. 3), el Comisario de Derechos
Humanos del Consejo de Europa y la Alta Parte Contratante concernida por
la consulta tiene derecho a presentar observaciones escritas y a participar en

8 Acceso: https://www.echr.coe.int/documents/protocol 16_explanatory report_fra.
pdf (version francesa), https://www.echr.coe.int/Documents/Protocol _16_explanatory
report ENG.pdf (version inglesa).
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las audiencias, facultandose al Presidente del TEDH para que invite a cual-
quier otra Parte Contratante o persona (fisica o juridica, se entiende, cuya
intervencion a titulo de amicus curiae pueda resultar positiva para la emision
de la opinidn consultiva) para que puedan asimismo formular observaciones
escritas o participar en las audiencias.

Seguidamente se introducen algunos elementos caracterizadores de las
opiniones consultivas, como son su caracter motivado, la posibilidad de
incluir votos particulares y la transmision de las opiniones consultivas a cada
jurisdiccion nacional requirente, sin perjuicio de su publicacion (art. 4). Ade-
mas, se establece formalmente una caracteristica destinada basicamente a
agradar a los Estados, es decir, la naturaleza no vinculante de las opiniones
consultivas (art. 5)°; lo que, en la practica, no es obstaculo para que dichas
opiniones revistan de facto dicha vinculatoriedad, puesto que es dificilmente
concebible que la jurisdiccion nacional requirente se desvincule de dicha opi-
nién, so pena de exponerse a que, una vez agotados los recursos internos en
el asunto del que ha derivado la consulta, efectivamente la asumira el TEDH
en ese procedimiento individual contencioso, con la consiguiente condena al
Estado.

Estas disposiciones (arts. 1 a 5) del Protocolo 16 se consideran obvia-
mente como integrantes del CEDH (art. 6). Y el Protocolo se completa con
las habituales clausulas finales referentes a la firma y ratificacion, aceptacion
0 aprobacion, asi como el deposito ante la Secretaria General del Consejo de
Europa (art. 7), la entrada en vigor tras la ratificacion por diez Partes Contra-
tantes (art. 8), la inadmision de reservas (art. 9), la indicacion de las jurisdic-
ciones nacionales habilitadas por cada Parte Contratante y la posibilidad de
modificar dicha comunicacién (art. 10), y las notificaciones asimismo habi-
tuales realizadas por la Secretaria General sobre las firmas, ratificaciones,
entradas en vigor, declaraciones hechas sobre la base del art. 10 y cualquier
otro acto relacionado con el Protocolo (art. 11).

Tras este rapido vistazo al contenido del Protocolo n.° 16, la hipdtesis del
trabajo consiste basicamente en sostener que Espafia no puede seguir
teniendo como asignatura pendiente su ratificacion, puesto que ello no solo la
excluye formalmente de ese elemento importante del sistema multinivel de
derechos fundamentales, sino que ademas puede provocar paradojicamente

° Esta caracteristica, unida a otras dos, ha llevado a catalogar el Protocolo n.° 16 como
un «instrumento tri-facultativo»: HINOJO Rosas, M.: «El Protocolo n.° 16 al Convenio
Europeo de Derechos Humanosy, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional, vol. 34,
2018, p. 705: «Porque el Estado parte en el Convenio decide o no aceptarlo, porque el
tribunal nacional decide o no dirigirse consultivamente al Tribunal de Estrasburgo y por-
que, una vez emitido el dictamen por este, el Tribunal interno decide o no aplicarlo al caso
del que conocey.
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disfunciones (tanto a nivel estatal, como desde la perspectiva de pais miem-
bro de la UE, e incluso en las relaciones entre ésta y el Consejo de Europa)
por mor del despliegue material de efectos de las opiniones adoptadas con
respecto a otros paises que si sean Partes Contratantes del Protocolo. Asi
pues, con este planteamiento, la primera parte del trabajo se acerca a la praxis
inicial bajo la vigencia del Protocolo n.° 16, para a continuacion abordar su
virtualidad y efectividad para Espafia, asi como su proyeccion y articulacion
en el seno de la UE, introduciéndose unas conclusiones y propuestas finales
en clave de optimizacion del sistema constitucional espafiol de derechos fun-
damentales.

3. Las primeras opiniones consultivas del TEDH tras la vigencia del
Protocolo n.” 16

En el presente epigrafe no se pretende comentar pormenorizadamente
cada una de las opiniones consultivas generadas en el marco del Protocolo
n.° 16 (susceptibles de merecer analisis autbnomos mas detallados), sino
aproximarse a ellas para conocer los &mbitos cubiertos, con objeto de delimi-
tar la propia competencia material consultiva del TEDH, el impacto constitu-
cional de dichas consultas y la posible proyeccion de dichas opiniones en el
mas amplio espacio judicial europeo.

3.1. La previa experiencia consultiva del TEDH

No obstante, antes de proceder a dicha aproximacion, conviene distinguir
las opiniones consultivas del TEDH emitidas en el marco del Protocolo
n.° 16 de las susceptibles de ser emitidas por el propio TEDH con apoyo en
otras dos bases habilitantes anteriores al mismo.

La primera es la ya mencionada via de los actuales arts. 47 a 49 CEDH!'®
(en conexion con el art. 31.c¢), introducidos en su dia mediante el Protocolo

10 En el art. 47 se prevé la legitimacion activa y el ambito material de la consulta: «1.
El Tribunal podra emitir opiniones consultivas, a solicitud del Comité de Ministros, acer-
ca de cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del Convenio y de sus Protocolos.
2. Estas opiniones no podran referirse ni a las cuestiones que guarden relacion con el
contenido o la extension de los derechos y libertades enunciados en el Titulo I del Conve-
nio y de sus Protocolos, ni sobre las demas cuestiones de las que el Tribunal o el Comi-
té de Ministros pudieran conocer de resultas de la presentacion de un recurso previsto por
el Convenio. 3. La decision del Comité de Ministros de solicitar una opinion al Tribunal
se adoptara por mayoria de los representantes con derecho a intervenir en el Comité». En
el art. 48 se faculta al TEDH para decidir sobre su propia competencia para resolver sobre
la solicitud que se le formule, mientras que el art. 49 establece que el TEDH debe motivar
sus opiniones consultivas, las cuales pueden contener votos particulares.
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n.° 2!, Sobre dicha base se han emitido unicamente dos opiniones consulti-
vas, una de fecha 12 de febrero de 2008 y otra de 22 de enero de 2010, ambas
sobre algunas cuestiones juridicas relativas a las listas de candidatos presen-
tadas en vista a la eleccion de jueces del propio TEDH'?; por lo demas, una
consulta previa relacionada con la coexistencia, en términos generales, del
Convenio de derechos humanos y libertades fundamentales de la Comunidad
de Estados Independientes (CEI) de 1995" con el propio CEDH, fue recha-
zada por el TEDH mediante decision de 2 de junio de 2004,

La segunda via de consulta anterior al Protocolo n.° 16 es la prevista en el
art. 29 del Convenio de Oviedo relativo a los derechos humanos y la biome-
dicina de 1997%. Con apoyo en dicho cauce, se ha sometido hasta el momento

' El Protocolo n.° 2 fue abierto a la firma el 6 de mayo de 1963 y entr6 en vigor el 21
de septiembre de 1970 tras la ratificacion por todas las Partes contratantes que lo eran en
aquel momento del CEDH, dado que se tratoé de un protocolo de enmienda que requeria
dicha unanimidad para su vigencia (a diferencia de lo que sucede con el Protocolo n.° 16).

12 En la primera opinion consultiva (de 12 de febrero de 2008) se planteé la cuestion
de la paridad en la composicion del TEDH a raiz del envio de una terna a la Asamblea
Parlamentaria por parte del Gobierno de Malta en la que se contenian tres hombres como
candidatos a juez a titulo de dicho pais, estimando el TEDH que podia haber excepciones
a la necesaria inclusion de los dos sexos en dicha terna en funcion del procedimiento de
seleccion nacional. En la segunda opinion consultiva (de 22 de enero de 2010), con origen
en una controversia en torno a una terna presentada por el Gobierno de Ucrania, se planted
el ambito de autonomia de los Estados para poder modificar alguin nombre —o incluso to-
dos— de la terna enviada a la Asamblea Parlamentaria, dejando el TEDH cierto margen a
los Estados y a la propia Asamblea Parlamentaria para determinar el plazo limite para
dicha modificacion o retirada/sustitucion de la lista, recomendando sin embargo no proce-
der a dichas alteraciones, salvo circunstancias excepcionales, una vez comunicada ya la
terna a la Asamblea, en aras de la seguridad juridica, la transparencia y el propio buen
funcionamiento del tribunal.

13 El CEI (que llegd a agrupar una docena de antiguas reptblicas soviéticas) se fundo
el 8 de diciembre de 1991 en Minsk por dirigentes de Bielorrusia, la Federacion Rusia y
Ucrania. Por su parte, el Convenio de la CEI sobre derechos humanos y libertades funda-
mentales fue abierto a la firma el 26 de mayo de 1995 y entr6 en vigor el 11 de agosto de
1998. En el momento de efectuarse la consulta habian ratificado dicho instrumento Bielo-
rrusia, Kirguistan, la Federacion Rusa y Tayikistan, si bien la «Comision de la CEID» pre-
vista para controlar las obligaciones suscritas no se habia instaurado todavia.

4 El TEDH entendi6 que no era competente para emitir una opinion sobre la compa-
tibilidad general de ambos instrumentos, ademas de que la coexistencia de los dos instru-
mentos si podria plantearse ante la Corte de Estrasburgo con ocasion de un recurso previs-
to por el CEDH (lo que también queda excluido de la competencia consultiva del TEDH
a tenor del art. 47.2 CEDH).

15 Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, hecho en Oviedo el 4 de abril
de 1997 (Instrumento de ratificacion de Espaiia publicado en el BOE n.° 251, de 20 de octu-
bre de 1999). El articulo 29 (Interpretacion del Convenio), presenta el siguiente tenor literal:
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una unica solicitud enviada en fecha 3 de diciembre de 2019 por el Comité de
Bioética del Consejo de Europa (previsto en el art. 32 del Convenio de
Oviedo), en la que se pedia al TEDH que se pronunciara sobre dos cuestiones
relacionadas con los derechos humanos y la dignidad de las personas que
sufran un trastorno mental grave ante un internamiento o un tratamiento
involuntarios (a la luz del art. 7 del Convenio de Oviedo). El TEDH rechazé
dicha consulta mediante decision de 15 de septiembre de 2021 por estimarse
incompetente, tanto para responder acerca de las exigencias minimas de las
«condiciones de proteccion» que, en virtud del art. 7 del Convenio de
Oviedo, deben establecer los Estados en su legislacion, como para realizar
genéricas «aclaraciones» respecto de dicha materia que se desprenderian de
la jurisprudencia del TEDH, al tratarse de un terreno dindmico en donde el
juego de las obligaciones positivas es susceptible de activar la competencia
contenciosa de la propia Corte Europea.

3.2. Laincipiente praxis tras la vigencia del Protocolo n.° 16

Pasando ya a la competencia consultiva establecida en el Protocolo
n.° 16, cabe avanzar que el TEDH ha emitido tres opiniones consultivas,
estando pendientes de pronunciamiento otras dos que han sido admitidas o
aceptadas y habiendo rechazado una.

Empezando por lo tltimo, el TEDH adopto la decision de fecha 14 de
diciembre de 2020 mediante la que no acepto la peticion formulada por el
Tribunal Supremo de la Republica Eslovaca referente a la independencia del
mecanismo vigente en dicho pais para el examen de denuncias contra la poli-
cia'®, tras entender que no procedia clarificar aspectos que el propio 6rgano
judicial nacional estaba en condiciones de apreciar en el caso concreto de
conformidad con el CEDH.

Por lo que se refiere a las dos consultas pendientes: en la primera, formu-
lada en fecha 11 de marzo de 2021 por la Corte de Casacion de Armenia y
admitida mediante decision del TEDH de 10 de mayo de 2021, el érgano

«El Tribunal Europeo de Derechos Humanos podra emitir dictimenes consultivos, con in-
dependencia de todo litigio concreto que se desarrolle ante un 6rgano jurisdiccional, sobre
cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del presente Convenio, a solicitud de:

— El Gobierno de una de las Partes, una vez informadas las demas Partes.

— El Comité instituido por el articulo 32, en su composicion restringida a los represen-
tantes de las Partes en el presente Convenio, mediante decision adoptada por mayo-
ria de dos tercios de los votos emitidos».

16 La peticion se habia formulado por la Corte Suprema eslovaca en el marco de un
procedimiento penal que las autoridades internas habian iniciado contra un policia acusa-
do de haber agredido fisicamente a una mujer, planteandose los hechos a la luz de la ga-
rantia de los arts. 2, 3 y 6 CEDH.
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remitente pregunta acerca de la compatibilidad con el art. 7 CEDH de la no
aplicacion de los plazos de prescripcion de la responsabilidad penal en casos
de tortura o delitos equivalentes previstos en fuentes del Derecho internacio-
nal, aunque el Derecho interno no exija renunciar a los plazos de prescripcion
en estos casos'’; en la segunda, registrada en fecha 19 de abril de 2021 por el
Consejo de Estado francés y aceptada por el TEDH mediante decision de 13
de mayo de 2021, cuestiona la jurisdiccion suprema administrativa remitente
la compatibilidad con el CEDH (concretamente, con el derecho de propiedad
del art. 1 del Protocolo n.° 1 en conexion con la no discriminacion del art. 14
CEDH) de una disposicion legislativa nacional que impide a comunidades de
propietarios excluir sus terrenos del territorio afectado por la gestion de una
asociacion comunal o municipal de cazadores autorizada (4ssociation com-
munale de chasse agreée —ACCA-), a la que ademas quedan afiliados de
manera obligatoria'®.

Adentrémonos ahora en las tres opiniones consultivas ya emitidas. La pri-
mera se dict6 por el TEDH en fecha 10 de abril de 2019 sobre la maternidad
subrogada, una tematica de indudable interés sobre la que ademas no existe
un consenso comun europeo. La peticion la formuld la Corte de Casacion
francesa el 12 de octubre de 2018 en el marco de procesos civiles relaciona-
dos con el reconocimiento en Francia de la filiacién legalmente establecida
en otros paises en donde es licita la maternidad subrogada. En concreto, tras
la importante STEDH Mennesson c. Francia de 26 de junio de 2014, el

17 La opinidn consultiva solicitada por la Corte de Casacion armenia se refiere a la
ejecucion de la previa STEDH Virabyan c. Armenia de 2 de octubre de 2012 en donde los
malos tratos infligidos al demandante mientras estaba bajo custodia policial durante su
detencion habian sido calificados por la Corte de Estrasburgo como tortura sobre la base
del art. 3 CEDH. A raiz de la sentencia europea, se instruyeron, en 2016, procedimientos
penales contra los dos agentes de policia implicados en los hechos, procedimientos que se
archivaron diez meses mas tarde por causa de prescripcion segun la legislacion nacional.
Sin embargo, la fiscalia decidi6 reabrir el asunto a finales de 2017 tras considerar que no
era aceptable cerrar el caso segun el Derecho internacional.

18 Las asociaciones comunales de caza autorizadas —creadas por la ley del 10 de julio
de 1964— pretenden promover la gestion racional de la caza y del patrimonio cinegético,
y, en particular fomentar la practica de la caza en una zona bastante amplia. Los propieta-
rios de los terrenos estan obligados a afiliarse a la ACCA creada en su municipio y a
aportar sus tierras para facilitar la creacion de un territorio de caza comunal. A tenor del
articulo L 420-10 del Cédigo de Medio Ambiente, solamente pueden evitar la aportacion
de sus terrenos y la afiliaciéon a una ACCA aquellos propietarios que invoquen motivos y
convicciones personales contrarias a la caza en el momento de la creacion de la ACCA —y
no a posteriori—. La Fédération Forestiers privés de France (Fransylva), recurrente ante
el Conseil d’Etat, alega discriminacién al respecto.

1 Dicho asunto traia su origen de la negativa de las autoridades francesas a reconocer
al matrimonio Mennesson («padres de intenciony) la filiacion legalmente establecida en
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Consejo de Estado indicaba que su jurisprudencia habia evolucionado en el
sentido de reconocer al padre de intencién como tal, en la medida en que sea
el padre biologico, en la transcripcion del acta de nacimiento del nifio nacido
por gestacion subrogada; sin embargo, la transcripcion no se extiende en
Francia como «madre legal» en el caso de la madre de intencion. Aunque se
trate de un caso suscitado en Francia, el TEDH venia a sostener que los Esta-
dos no estan obligados a inscribir los datos del certificado de nacimiento de
un nifio nacido por gestacion subrogada en el extranjero para establecer la
relacion juridica de filiacion con la madre intencional, ya que la adopcion
puede ser un medio para reconocer dicha relacion®. Por consiguiente, como
se vera en el siguiente epigrafe, esa opinion consultiva es susceptible de tener
impacto y relevancia constitucionales en los demas Estados parte en el
CEDH, incluso en aquellos que, como Espafia, no hayan aceptado todavia el
Protocolo n.° 16.

La segunda opinién consultiva fue adoptada por el TEDH el 29 de mayo
de 2020, en respuesta a una peticion formulada en fecha 2 de agosto de 2019

Estados Unidos de dos nifios nacidos en California mediante gestacion por subrogacion o
sustitucion. En su sentencia, el TEDH habia concluido que no habia violacion del derecho
a la vida familiar (art. 8 CEDH) de los demandantes (la sefiora y el sefior Mennesson),
pero si del derecho al respeto de la vida privada (mismo art. 8 CEDH) de los nifios. Sobre
esta primera opinion consultiva, ha comentado GOMEZ FERNANDEZ, 1.: «Parte I: Los asun-
tos Mennesson y Kocharyan: las primeras decisiones consultivas del TEDH», en Simpo-
sio «El Protocolo num. 16 al CEDHy, 6 de abril de 2021, IberICONnect. El blog de la
Revista Internacional de Derecho Constitucional, https://www.ibericonnect.blog/2021/04/
simposio-el-protocolo-num-16-al-cedh-parte-i-los-asuntos-mennesson-y-kocharyan-las-
primeras-decisiones-consultivas-del-tedh/: «Es un supuesto sumamente atipico, y segura-
mente no previsto a la hora de desarrollar el modelo, pero que pone de manifiesto una muy
singular utilidad de este y una clara voluntad de cumplimiento del convenio por parte de
la Corte requirente».

20 Ta concreta conclusion de la opinion consultiva dice asi: «En una situacion en la
que, como en la hipdtesis formulada en las preguntas de la Corte de Casacion, un niflo
nace en el extranjero por gestacion subrogada y fue concebido usando los gametos del
padre de intencién y de una tercera donante, y cuando la relacion juridica paterno-filial
entre el nifio y el padre de intencion ha sido reconocida en el Derecho interno:

1. El derecho al respeto de la vida privada del niflo, en el sentido del articulo 8 del
Convenio, exige que el Derecho interno prevea una posibilidad de reconocer una relacion
juridica paterno-filial entre dicho nifio y la madre de intencion, designada en el certificado
de nacimiento legalmente establecido en el extranjero como “madre legal”;

2. El derecho al respeto de la vida privada del niflo, en el sentido del articulo 8 del
Convenio, no exige que este reconocimiento se efectie mediante la transcripcion en los
registros del estado civil de la partida de nacimiento legalmente establecida en el extran-
jero; puede efectuarse por otro medio, como la adopcion del nifio por la madre intencio-
nal, a condicion de que el procedimiento previsto por el Derecho interno garantice que
ello va a cumplirse con eficacia y celeridad, de acuerdo con el interés superior del nifio».
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por el Tribunal Constitucional de Armenia. El asunto tenia que ver con la
interpretacion del art. 300.1 del Codigo Penal armenio de 2009 —que tipifi-
caba como delito el derrocamiento o la subversion del orden constitucional—
y su aplicacién a la luz del art. 7 CEDH (no hay pena sin ley), en el marco de
un proceso instruido en julio de 2018 contra Robert Kocharyan por hechos
acaecidos bajo su mandato como presidente de Armenia (de 1998 a 2008)?".
En mayo de 2019, el Tribunal de Primera Instancia de Erevan decidi6 sus-
pender el proceso y pidié al Tribunal Constitucional que se pronunciara
sobre la constitucionalidad del citado art. 300.1 del Cdodigo Penal, particular-
mente sobre si dicha disposicion satisfacia la exigencia de seguridad juridica,
a la Iuz del principio de irretroactividad de la ley penal, y si agravaba la situa-
cion juridica del interesado en comparacion con el art. 300 (usurpacion de
funciones) del Coédigo Penal que estaba en vigor en el momento de los
hechos denunciados. El Sr. Kocharyan present6 dos recursos ante el Tribunal
Constitucional para que se pronunciara sobre cuestiones similares. El TEDH
concluye en su opinion, recordando su jurisprudencia previa elaborada con
motivo de la resolucion de recursos individuales, que el art. 7 CEDH prohibe
de manera absoluta la aplicacion retroactiva del Derecho penal desfavorable
o en perjuicio de la persona afectada, mientras que correlativamente ha esta-
blecido el principio de aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable.
Para el TEDH, ello tiene que verificarse por las jurisdicciones nacionales
ponderando las circunstancias particulares del caso de autos (principio de
concrecion) y, si la ley posterior fuera mas severa, no podria aplicarse’?. En
cualquier caso, comentando esta opinion consultiva, se ha indicado que «el
asunto Kocharyan pone el acento en la virtualidad del mecanismo para refor-
zar la posicion de los tribunales nacionales interesados, o para desplazar la

21 Concretamente, en el escenario de manifestaciones organizadas a principios de
marzo de 2008 y que fueron dispersadas por la policia y con intervencion de las fuerzas
armadas (ello acompafnado de la declaracion del estado de urgencia por parte del expresi-
dente Kocharyan durante veinte dias) saldandose con una decena de personas fallecidas y
numerosas heridas.

22 En tal sentido, el TEDH dictamina que no puede responderse in abstracto a la
cuestion referente a si la aplicacion del art. 30 del Codigo Penal de 2009 en el procedi-
miento sustanciado frente al Sr. Kocharyan atentaria contra el principio de irretroactivi-
dad consagrado en el art. 7 CEDH, dado que dicha disposicion convencional exige una
apreciacion in concreto a la luz de las circunstancias particulares del asunto. De tal mane-
ra que corresponde a las jurisdicciones internas competentes, a la vista de las acciones u
omisiones atribuidas al acusado y a las otras circunstancias que rodeen el caso de autos,
proceder a la comparacion de los efectos juridicos que tendria la aplicacion de una u otra
de las disposiciones en cuestion para, en ultima instancia, aplicar o no la nueva disposi-
cion en funcion de si tuviera o no consecuencias punitivas menos o mas graves para el
acusado.
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responsabilidad sobre una determinada decision con una fuerte carga politica
lejos de las propias fronteras»®.

La tercera y mas reciente opinion consultiva ha sido dictada por el TEDH
el 8 de abril de 2022, respondiendo a una peticion presentada en fecha 17 de
septiembre de 2020 por el Tribunal Administrativo Supremo de Lituania en
el marco de un asunto concerniente a la aplicacion en un caso pendiente ante
ella de la legislacion relativa al impeachment y su compatibilidad con el art.
3 del Protocolo n.° 1 al CEDH. Se trataba, en efecto, de un procedimiento ini-
ciado ante dicha jurisdiccion suprema lituana por una diputada del Parla-
mento lituano (Seimas), la Sra. N. V., que habia sido destituida en 2014 y
deseaba presentarse como candidata a las elecciones legislativas de octubre
de 2020; sin embargo, la Comision Electoral Central (CEC) de Lituania
habia rechazado el registro de su candidatura basandose en el impeachment
que habia conducido a la revocacion de su mandato. En su apoyo, la Sra. N.
V. trajo a colacion la previa STEDH Paksas c. Lituania de 6 de enero de
2011, en donde la Corte de Estrasburgo habia declarado que la prohibicion
definitiva e irreversible impuesta a un expresidente lituano de poder ser
miembro del Seimas tras un procedimiento de impeachment era despropor-
cionado y contrario al citado art. 3 del Protocolo n.° 1. El caso es que la eje-
cucion de esa Sentencia Paksas de 2011, como observa el propio TEDH en
la opinion consultiva (parr. 41 a 47) tomando nota de la supervision realizada
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, todavia no se ha hecho
efectiva por parte de Lituania al estar involucradas diversos preceptos cons-
titucionales.

Curiosamente, tanto el Gobierno de Lituania como el Comité de Minis-
tros habian expresado la intencion de esperar al pronunciamiento de la opi-
nion consultiva por parte del TEDH, que asume el encargo aclarando no
obstante que el Protocolo n.° 16 «no ha sido concebido como un instrumento
destinado a ser utilizado en el contexto de la ejecucion de una sentencia»
(parr. 63). En estas condiciones, apreciando que las cuestiones relacionadas
con el impeachment estan claramente conectadas con lo declarado en la
STEDH Paksas de 2011, el propio Tribunal Europeo dice no tomar en consi-
deracion la situacion individual relativa a la Sra. N. V. (con asuntos penales
todavia abiertos en Lituania y pendientes de resolucion judicial definitiva).
En estas condiciones, lo que dictamina el TEDH es, teniendo presente la dis-
conformidad con el art. 3 del Protocolo n.° 1 de una prohibicion definitiva e
irreversible para ejercer el derecho de sufragio pasivo en el sentido de su pre-
cedente Sentencia Paksas, establecer unos criterios de limitacioén derivados
del procedimiento de impeachment que la legislacion nacional debera tener

3 GOMEz FERNANDEZ, 1.: «Parte I: Los asuntos Mennesson y Kocharyan: las primeras
decisiones consultivas del TEDH», ya cit.
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en cuenta en términos de objetividad y transparencia con respecto a los ele-
mentos considerados para la destitucion y a las funciones publicas que la per-
sona destituida pretende ejercer en el futuro, ademas de las exigencias del
buen funcionamiento de la institucion en la que dichas funciones seran des-
empefladas. En otras palabras, el TEDH reconoce la complejidad del disefio
del sistema electoral y parlamentario (y, mas ampliamente, constitucional)
de cada pais miembro del Consejo de Europa, haciendo un guifio al margen
de apreciacion nacional y, al tiempo, sefialando unos minimos estandares
comunes derivados del art. 3 del Protocolo n.° 1 al CEDH*.

II. VIRTUALIDAD Y EFECTIVIDAD DEL PROTOCOLO N.° 16 EN
ESPANA

1. La incomprensible posicion reticente de Esparia ante el Protocolo n.” 16

No resulta facil entender la negativa de Espafia a asumir el Protocolo n.° 16,
no solamente por la posicion abierta al CEDH de la que han hecho gala nues-
tras jurisdicciones superiores, tanto el Tribunal Supremo (TS)* como el Tribu-
nal Constitucional (TC)?*. Todavia causa mayor extrafieza si se repara en el
hecho de que, a diferencia del 16gico caracter vinculante de las sentencias dic-
tadas por el TJUE en el marco de las cuestiones prejudiciales, las opiniones
consultivas no tienen dicha naturaleza segun el propio Protocolo n.° 16 (art. 5).

No obstante, como advirtio el entonces Presidente del TEDH Dean Spiel-
mann en un seminario celebrado en el TC espaiiol en mayo de 2015, la

24 La conclusion del TEDH esta redactada en los siguientes términos: «Los criterios
pertinentes para decidir si la inhabilitacion para el ejercicio de un cargo parlamentario en
el marco de un procedimiento de impeachment ha excedido o no lo que es proporcionado
en virtud del articulo 3 del Protocolo n.° 1 deben ser de naturaleza objetiva y propiciar que
se tengan en cuenta de forma transparente las circunstancias pertinentes relativas no sélo
a los hechos que condujeron a la destitucion de la persona en cuestion, sino también, y
ante todo, a las funciones que ella pretende ejercer en el futuro. Por lo tanto, deben defi-
nirse principalmente en funcion de las exigencias del buen funcionamiento de la institu-
cion de la que dicha persona pretende formar parte y, en realidad, del sistema constitucio-
nal y de la democracia en su conjunto en el Estado en cuestiony.

2 La ilustracion seguramente mas llamativa la ofrece el Acuerdo de fecha 21 de oc-
tubre de 2014 del Pleno No Jurisdiccional de la Sala de lo Penal del TS de aplicar el re-
curso de revision del art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal hasta que Espafa
dotara de cobertura legal expresa a la plena eficacia interna de las sentencias de condena
del TEDH. Esa prevision legal lleg6 de la mano del nuevo art. 5 bis) de la LOPJ (exten-
diendo asi esa revision a cada orden jurisdiccional) introducido mediante la Ley Organica
7/2015, de 21 de julio.

26 E1 TC se ha mostrado abierto a la cuestion prejudicial desde el Auto 86/2011, de 9
de junio, que dio lugar a la STJUE de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11.
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opinién consultiva tendrad por efecto «aportar clarificacion a los tribunales
nacionales» y, aunque formalmente no les vincule, cuando «opten por resol-
ver de conformidad con dicha opinién, su autoridad se vera reforzada, para
mayor beneficio de todos», de manera que «los asuntos podran ser asi resuel-
tos a nivel nacional, en vez de ser sometidos a nuestro Tribunal, pese a que
dicha posibilidad quedara abierta a las partes tras la decision interna
definitiva»*’. Cabe poner el énfasis en este Gltimo inciso, pues lo que estaba
sugiriendo de modo cortés Spielmann era que, si no se acata la opinion con-
sultiva, podria acabar en todo caso teniendo fuerza vinculante a través del
recurso individual que eventualmente se le presentara tras agotar la via judi-
cial nacional (precisamente en el marco del litigio que generd la consulta),
pues logicamente el TEDH reproduciria el sentido de la opinion consultiva
en la sentencia que dictara.

Como se vera seguidamente, los argumentos que se aducen en Espafia
para no aceptar el Protocolo n.° 16 carecen de consistencia.

De entrada, en sede judicial no pareceria razonable que, siendo lo previ-
sible que las jurisdicciones nacionales espafiolas a efectos del Protocolo
n.° 16 vayan a ser el TS y el TC, se susciten recelos en el segundo por una
posible estrategia de «puenteo» del primero ante el TEDH pues se trataria de
algo similar al planteamiento por el TS de una cuestion prejudicial ante el
TJUE en el que estuvieran implicados derechos fundamentales susceptibles
de ser abordados luego en via de amparo constitucional.

Algunos otros argumentos han sido debatidos en sede parlamentaria,
tanto en el Congreso como en el Senado, a partir de preguntas formuladas al
Gobierno sobre la negativa a impulsar esa ratificacion del Protocolo n.° 16:
en este caso los pretextos gubernamentales se han basado en supuestas razo-
nes técnicas de nuestro sistema judicial, la suficiencia de nuestro TC (y nues-
tras demas instancias judiciales) para garantizar solventemente la efectividad
de los derechos y libertades al incorporar «de inmediato» la jurisprudencia
del TEDH, o la «conveniencia» de esperar a ver como se articula la adhesion
de la UE al CEDH tras el Dictamen 2/13 del TJUE?,

21 Véase «Discours du Président Dean Spielmanny, Séminaire Tribunal constitution-
nel, Madrid, 22 de mayo de 2015: http://www.echr.coe.int/Documents/Speech 20150522
OV _Spielmann_Tribunal constitutionnel Madrid FRA.pdf (p. 7).

2 Dichos argumentos han sido breve, pero clara y convincentemente, rebatidos por
Cancio FERNANDEZ, R. C.: «Espafia y su enigmatica desafeccion con el Protocolo n.° 16
CEDHy, Revista de Prensa, 22 enero 2022: https://www.almendron.com/tribuna/espana-
y-su-enigmatica-desafeccion-con-el-protocolo-no-16-cedh/, para quien «resulta inexpli-
cable la recalcitrante postura de Espana frente a la opcion de su ratificaciony, afiadiendo
que «la magra argumentacion del Gobierno para justificar la no adhesién —ni signatura
siquiera— al Protocolo, resulta de todo punto inaceptable». En contrapartida, introduce
como argumentos a favor: «Fortalecer el vinculo entre el TEDH y los Altos Tribunales de
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En el mismo sentido, se ha recordado que el Protocolo n.° 16 «trataba de
prevenir la llegada de demandas ante el sistema regional europeo (no de res-
tringir su admision), instando para ello a los tribunales domésticos a reforzar
su papel de jueces de la convencionalidad. Aunque solo fuera (al menos apa-
rentemente) por la via mas soft de la interpretacion conformey; por ello, se
critica con razon que «dificilmente podia asi esperarse que paises que, como
Espafia, se encuentran a la cola de los mas “condenados” por el TEDH, mos-
traran tales recelos frente a la opcion de su ratificacion»®.

Desde luego, el argumento de mayor peso a favor de la aceptacion del Pro-
tocolo n.° 16 es intentar evitar una «guerra de Cortes» que siembre «discordia»
entre las cortes superiores espafiolas (TS y TC) y la corte europea. Ello se hace
mas patente en terrenos espinosos o polémicos. Piénsese en la sentencia dic-
tada por la Corte de Estrasburgo en el caso de la «doctrina Parot» (STEDH Del
Rio Prada c. Esparia de 21 de octubre de 2013). De haber estado vigente el
Protocolo n.° 16 para Espafia en un supuesto de este calibre, posiblemente lo
mas acertado habria sido que el TS o el TC plantearan la consulta previamente
al TEDH, para evitar que el pronunciamiento europeo contradiga los pronun-
ciamientos concordantes de los dos mas altos tribunales espafioles.

Ciertamente, siempre que ha habido agotamiento de la via judicial previa
(normalmente ante el TC espaiiol, por la esencial coincidencia entre los dere-
chos susceptibles de amparo y los sometidos a la jurisdiccion del TEDH) y la
Corte de Estrasburgo ha concluido que se ha producido una violacion del
CEDH, podria entenderse que se ha rectificado a la jurisdiccion constitucio-
nal espafiola. Sin embargo, en la mayoria de los casos habra una implicacion
concreta para la parte demandante (o para las demas partes procesales que
intervinieron en las instancias domésticas cuando la demanda individual
tenga su origen en conflictos entre particulares), siendo mas excepcionales
las ocasiones en las que se opere, adicionalmente, un control en abstracto de
normativa nacional.

los Estados, fomentando el didlogo entre 6rganos judiciales; reducir la tasa de asuntos;
reforzar el principio de subsidiariedad o aumentar la agilidad el proceso, son argumentos
de apreciable peso que hacen ain mas indescifrable la desafeccion espaiiola (y de otros
veinte Estados) con este valioso instrumento disefiado para coadyuvar a la armonizacion
de los estandares europeos de proteccion y el aseguramiento de los derechos y las liberta-
des en el conjunto del continente».

» MONTESINOS PADILLA, C.: «Parte II: ;Por qué no ratifica Espafia el Protocolo 16,
en Simposio «El Protocolo nim. 16 al CEDH», 7 de abril de 2021, IberICONnect. El blog
de la Revista Internacional de Derecho Constitucional, https://www.ibericonnect.
blog/2021/04/simposio-el-protocolo-num-16-al-cedh-parte-ii-por-que-no-ratifica-espa-
na-el-protocolo-16/

39 SERRA CRISTOBAL, R.: La guerra de las Cortes. La revision de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo a través del recurso de amparo, Madrid, Tecnos, 1999, p. 181.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/1, enero-junio 2022, pags. 387-420
404 https://doi.org/10.18543/ed.2506 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]8


https://doi.org/10.18543/ed.2506
http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://www.ibericonnect.blog/2021/04/simposio-el-protocolo-num-16-al-cedh-parte-ii-por-que-no-ratifica-espana-el-protocolo-16/
https://www.ibericonnect.blog/2021/04/simposio-el-protocolo-num-16-al-cedh-parte-ii-por-que-no-ratifica-espana-el-protocolo-16/
https://www.ibericonnect.blog/2021/04/simposio-el-protocolo-num-16-al-cedh-parte-ii-por-que-no-ratifica-espana-el-protocolo-16/

La efectividad del Protocolo n.® 16 al CEDH... Beatriz Tomas Mallén

Lo que sucede es que, en el caso mencionado de la «doctrina Paroty, la
cuestion era altamente sensible por verse involucrados no solamente dere-
chos y garantias procedimentales de la parte recurrente sino, asimismo y
sobre todo, los derechos de las victimas del terrorismo; tales derechos, afor-
tunadamente, han encontrado también el amparo del TEDH en casos en los
que las garantias procesales no se dirigian a atender a los verdugos, sino jus-
tamente a las personas agraviadas por la barbarie terrorista (STEDH Romeo
Castario y otros c. Bélgica de 9 de julio de 2019). En cambio, otros pronun-
ciamientos del TEDH con impacto en la legislacion nacional han sido perci-
bidos en clave positiva, al mejorar técnica y procesalmente nuestras
previsiones normativas, como sucedio con la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal en materia las escuchas telefonicas (STEDH Valenzuela Contreras c.
Esparia de 30 de julio de 1998).

Por otra parte, esa «guerra de Cortes» ha tenido episodios similares en el
seno del sistema interamericano de derechos humanos. Como ejemplo,
puede traerse a colacion la Sentencia de la CorteIDH de 8 de julio de 2020,
dictada en el caso Petro Urrego vs. Colombia, en donde la Corte de San José
de Costa Rica declar6 diversas violaciones de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos por destitucion de cardcter administrativo —en vez de
penal— lo que constituyd una sancion desproporcionada de quien era alcalde
de Bogota; por el contrario, la Sentencia n.° C-101/18 de la Corte Constitu-
cional de Colombia de 24 de octubre de 2018 habia avalado la constituciona-
lidad de dicha inhabilitacion y la normativa nacional que le daba soporte. Por
ello, parece razonable prever que el Protocolo n.° 16 puede servir de inspira-
cion para una reforma analoga de la Convencion Americana de Derechos
Humanos®'.

En suma, la no asuncion por parte de Espafia del Protocolo n.° 16 implica
no someterse a una jurisdiccion consultiva del TEDH que si ha sido aceptada
por otros paises cuyas jurisdicciones supremas pueden plantear cuestiones
cuya resolucion va a afectar en cualquier caso a Espafia, por mor de ese ius
commune que proyecta el CEDH. Esta postura resulta todavia mas incom-
prensible si comparamos la consulta prevista en el Protocolo n.° 16 con la
cuestion prejudicial: o sea, la no aceptacion de la jurisdiccion consultiva del
TEDH seria equiparable, analogamente, a una especie de inadmisible reserva
al art. 267 TJUE por medio de la cual un pais miembro de la UE excluiria la
competencia del Tribunal de Luxemburgo para resolver cuestiones prejudi-
ciales planteadas por sus jurisdicciones nacionales.

31 Esa sugerencia de «interamericanizar» el Protocolo n.° 16 puede verse en JIMENA
QUESADA, L.: «Control de convencionalidad y contralimites», Revista Plural. Universi-
dad Nacional de Mar del Plata, n.° 2, 2021, p. 15.
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2. El potencial impacto indirecto del Protocolo n.° 16 en Espana

Como se decia, las opiniones consultivas que se emitan con respecto a
otros paises en el marco del procedimiento consultivo previsto en el Protocolo
n.° 16 seran extensibles a Espaia, por la mas que probable dimension objetiva
de la problematica planteada ante el TEDH. En relacion con ese potencial
impacto indirecto, Espafia tendra incluso la desventaja de no poder participar
en el procedimiento en el que se sustancie cada opinion consultiva, puesto que
de conformidad con el art. 3 del Protocolo n.° 16 solamente tienen derecho a
presentar observaciones escritas y participar en las audiencias el Comisario de
Derechos Humanos del Consejo de Europa y la Alta Parte Contratante cuya
jurisdiccion haya sometido la consulta, ademas de otras Partes Contratantes
del propio Protocolo n.° 16 por invitacion del Presidente del TEDH en aras de
la buena administracion de justicia. En otros términos, Espafia, mientras no
suscriba el Protocolo n.° 16, tendra que soportar indirectamente las conse-
cuencias que se deriven de la opinion consultiva pero sin estar habilitada para
participar, ni por escrito ni en forma oral, en el procedimiento.

Por supuesto, se suscitaran consultas cuya problematica litigiosa esté mas
ligada a la cultura del pais y, por ello mismo, tal vez mas expuesta al margen
de apreciacion nacional; pero, aun asi, seguramente la solucion alcanzada por
el TEDH se revele trasladable a buena parte de los demas paises miembros
del Consejo de Europa.

Es lo que ha sucedido, por ejemplo, en el caso de la resefiada primera opi-
nién consultiva emitida el 10 de abril de 2019 sobre la base del Protocolo
n.° 16 a proposito de aspectos relacionados con la maternidad subrogada. En
Italia se tuvo en cuenta casi inmediatamente esa opinioén consultiva n.® 1 dic-
tada con relacion a Francia el 1 de abril de 2019, considerandola la Corte de
Casacidn italiana en su Sentencia n.° 12193 de 8 de mayo de 2019 como
argumento decisorio®, asi como la Corte Constitucional italiana en su Sen-
tencia n.° 33 de 10 de marzo de 2021%. Lo mismo ha sucedido en Espaiia,
como ha demostrado la reciente STS (Sala de lo Civil, Pleno) n.° 277/2022
de 31 de marzo de 2022%, que resuelve un supuesto similar al suscitado ante

32 Cass. Sez. Un., 8 maggio 2019, n. 12193. De todas formas, esa confluencia de es-
tandares judiciales con el criterio europeo determinado por la Corte de Estrasburgo no
resuelve todos los problemas, puesto que pueden surgir situaciones mas complejas nece-
sitadas de solucion, por ejemplo como consecuencia de la transmision del patrimonio
genético por varias personas, como ha manifestado BARUFFI, M.C.: «Gli effetti della ma-
ternita surrogata al vaglio della Corte di Cassazione italiana e di altre corti», Rivista di
diritto internazionale privato e processuale, n.° 2, 2020, p. 290.

3 Corte cost. 10 marzo 2021 n. 33.

3 Recurso de casacion n.° 277/2022. 1d Cendoj: 28079119912022100001 [Roj: STS
1153/2022 - ECLLI:EES:TS:2022:1153].
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la Corte de Casacion francesa y, en consecuencia, asume en la ratio deci-
dendi la opinion consultiva del TEDH, que 16gicamente cita de manera expli-
cita, asi como la jurisprudencia previa del TEDH en los casos contenciosos
en la materia®.

Desde esta optica, el TEDH emitird opiniones consultivas con apoyo en
el Protocolo n.° 16 que podran ser exponente de un consenso comun europeo
y, por consiguiente, se aplicaran indirectamente a Espafia. Algo similar,
como se decia, a lo que sucede con las sentencias prejudiciales dictadas por
el Tribunal de Justicia de Luxemburgo con relacion a otros paises miembros
de la UE, cuya interpretacion de la normativa comunitaria europea resultara
frecuentemente trasladable a Espana.

35 Concretamente, tras reafirmar en el Fundamento de Derecho tercero que «la gesta-
cion por sustitucion comercial vulnera gravemente los derechos fundamentales reconoci-
dos en la Constitucion y en los convenios internacionales sobre derechos humanosy, el
Fundamento de Derecho cuarto enfoca la controversia desde «la proteccion del interés
superior del menor nacido por gestacion por sustitucion» y, recordando su previa STS
(Sala de lo Civil, Pleno) n.® 835/2013 de 6 de febrero de 2014 en la que asumi6 la juris-
prudencia contenciosa del TEDH (con cita de la Sentencia Paradiso y Campanelli c. Italia
de 24 de enero de 2017), argumenta: «9. - En nuestro ordenamiento juridico, el reconoci-
miento de esa relacion puede realizarse, respecto del padre bioldgico, mediante el ejerci-
cio de la accion de reclamacion de paternidad, conforme prevé el art. 10.3 LTRHA [Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida]. 10. - Cuan-
do quien solicita el reconocimiento de la relacion de filiacion es la madre comitente, la via
por la que debe obtenerse la determinacion de la filiacion es la de la adopcion. El Dicta-
men del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10 de abril de 2019 acepta como uno
de los mecanismos para satisfacer el interés superior del menor en estos casos «la adop-
cion por parte de la madre comitente [...] en la medida en que el procedimiento estableci-
do por la legislacion nacional garantice que puedan aplicarse con prontitud y eficacia, de
conformidad con el interés superior del nifio. (...) 14. - Esta solucion satisface el interés
superior del menor, valorado in concreto, como exige el citado Dictamen del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, pero a la vez intenta salvaguardar los derechos funda-
mentales que el citado tribunal también ha considerado dignos de proteccion, como son
los derechos de las madres gestantes y de los nifios en general (sentencias de 24 de enero
de 2017, Gran Sala, caso Paradiso y Campanelli, apartados 197, 202 y 203, y de 18 de
mayo de 2021, caso Valdis Fjélnisdottir y otros contra Islandia, apartado 65), que resul-
tarian gravemente lesionados si se potenciara la practica de la gestacion subrogada comer-
cial porque se facilitara la actuacion de las agencias de intermediacion en la gestacion por
sustitucion, en caso de que estas pudieran asegurar a sus potenciales clientes el reconoci-
miento casi automatico en Espaiia de la filiacion resultante del contrato de gestacion su-
brogada, pese a la vulneracion de los derechos de las madres gestantes y de los propios
nifios, tratados como simples mercancias y sin siquiera comprobarse la idoneidad de los
comitentes para ser reconocidos como titulares de la patria potestad del menor nacido de
este tipo de gestacionesy.
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III. EFECTIVIDAD DEL PROTOCOLO N.° 16 EN EL SENO DE LA
UNION EUROPEA Y SU PROYECCION EN ESPANA

1. La necesaria articulacion entre el TEDH y el TJUE

Como es sabido, los contenciosos paralelos en el Tribunal de Estrasburgo
y en el Tribunal de Luxemburgo se vienen produciendo desde hace déca-
das®®. Por tal motivo, los recelos que puedan aflorar entre ambas jurisdiccio-
nes europeas han pretendido suavizarse a través de un fluido didlogo judicial
en el que ambas se enriquecen mutuamente con citas jurisprudenciales cruza-
das. Ahora bien, ello no impide que se produzcan ocasionalmente interferen-
cias y divergencias® y, por consiguiente, se trata de un proceso de interaccion
que debe desarrollarse aun mas en profundidad?®.

Teniendo ello presente, también desde hace décadas se ha pretendido arti-
cular una base institucional con el objetivo de evitar divergencias entre el
TEDH y el TIUE, basicamente a través de la adhesion de la UE al CEDH. En
cuanto a los primeros intentos, en una €poca en la que todavia no se habia
producido la apertura de la UE a la parte central y oriental del continente (y,
por tanto, la composicion «occidentalizada» del Tribunal de Justicia comuni-
tario contrastaba con la integracion mas amplia y plural del TEDH), la adhe-
sion quedod frustrada tras el Dictamen 2/94 del Tribunal de Luxemburgo de
28 de marzo de 1996 en una especie de reivindicacion de su propia autono-
mia que parece persistir’®. Casi dos décadas mas tarde, el nuevo Dictamen

3¢ Siendo abundante la literatura, en espafiol y en otros idiomas, sobre esos contencio-
sos paralelos en Luxemburgo y en Estrasburgo, bastara con remitirse a un trabajo en el
que se resumen las diversas facetas problematicas de la relacion entre la UE y el CEDH:
DiEz-Picazo GIMENEZ, L. M.: «La relacion entre la Union Europea y el Convenio Europeo
de Derechos Humanosy, Teoria y Realidad Constitucional, n.° 15, 2004, pp. 159-170: la
primera es la utilizacion del CEDH por parte del Tribunal de Justicia a fin de dotar de
proteccion a los derechos fundamentales en el Derecho comunitario (sobre todo, natural-
mente, con anterioridad a la vigencia de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE); la segunda se refiere a la adhesion de la UE al CEDH, y la tercera tiene que ver con
los casos en que el TEDH ha sido llamado a enjuiciar, de manera directa o indirecta, la
conformidad al CEDH de actos de la UE.

37 SaNz CABALLERO, S.: «Interferencias entre el Derecho Comunitario y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Luxemburgo versus Estrasburgo», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 2004, vol. 17, pp. 117-160.

3 LoPEZ GUERRA, L.: «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de
Justicia de la UE y “le mouvement nécessaire des choses™», Teoria y realidad constitucio-
nal, n.° 39,2017, p. 178.

¥ Lo coment6 entonces FERNANDEZ SOLA, N.: «La adhesion de la Comunidad Euro-
pea al Convenio Europeo de Salvaguarda de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Comentario al Dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeasy, Noticias de la Union Europea, n.° 144, 1997, pp. 41-58; y mas reciente-
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2/13 del TJUE de 18 de diciembre de 2014 tampoco despejo el camino a una
adhesion al CEDH ahora ya mandada por el Tratado de Lisboa en el art. 6
TUE (y contemplada asimismo en el art. 17 del Protocolo n.° 14 al CEDH
—actual art. 59-) pero todavia sin ponerse en practica ante las desavenencias
entre la UE y el Consejo de Europa en torno a las modalidades de dicha adhe-
sion que deben contemplarse en el Acuerdo correspondiente.

De hecho, en cuanto al obstaculo de la articulacion de las competencias
respectivas del TJUE y del TEDH, el citado Dictamen 2/13 revela los recelos
del Tribunal de Luxemburgo de ver afectada su autonomia, como explicita-
mente reconoce en los apartados 196 a 199: «puesto que el CEDH formaria
parte integrante del Derecho de la Union, el mecanismo instaurado por dicho
Protocolo podria, especialmente tratdndose de derechos garantizados por la
Carta que se correspondiesen con los reconocidos por el CEDH, afectar a la
autonomia y la eficacia del procedimiento de remision prejudicial estable-
cido en el articulo 267 TFUE. No puede excluirse, en particular que una soli-
citud de opinién consultiva formulada en virtud del Protocolo n.° 16 por un
organo jurisdiccional de un Estado miembro que se haya adherido a dicho
Protocolo pueda desencadenar el procedimiento de intervencion previa del
Tribunal de Justicia, creando asi un riesgo de que se soslaye el procedimiento
de remision prejudicial establecido en el articulo 267 TFUE, que, como se ha
recordado en el apartado 176 del presente dictamen, constituye la piedra
angular del sistema jurisdiccional instaurado por los Tratados. Ahora bien, al
no establecer nada en cuanto a la articulacion entre el mecanismo creado por
el Protocolo n.° 16 y el procedimiento de remision prejudicial del articulo
267 TFUE, el acuerdo previsto puede afectar a la autonomia y la eficacia de
este ultimo procedimiento».

Semejante reticencia interpretativa es facilmente objetable, cuando menos
por dos motivos: por un lado, la postura del TIUE es a todas luces incon-
gruente con la misma remision que el Derecho primario de la UE (sefhalada-
mente, la Carta de los Derechos Fundamentales) hace al CEDH*; y, por otro

mente GORDILLO PEREZ, L.: «El TJIUE y el Derecho Internacional: la defensa de su propia
autonomia como principio constitucional basico», Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol. 9, n.° 2, pp. 330-354.

40 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: «El TJUE pierde el rumbo en el Dictamen
2/13: {Merece todavia la pena la adhesion de la UE al CEDH?, Revista de Derecho Co-
munitario Europeo, n.° 42, 2015, pp. 843-844: «Cuenta con toda la logica que correspon-
da al TEDH marcar la interpretacion correcta de los derechos recogidos en el CEDH y que
su criterio rija para todas las partes del mismo, incluida en su momento la Unién. Sin
embargo, el Tribunal de Justicia realiza, en torno a una concepcion extremadamente es-
tricta de la autonomia del ordenamiento de la Union, una interpretacion estandar de los
derechos humanos, del principio de confianza mutua, del Protocolo 16 e incluso de la re-
lacion entre los arts. 53 de la Carta y del CEDH que dificulta notablemente la tarea de
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lado, la argumentacion del TJUE es «en sumo grado endebley y, «ademas, en
exceso confusa y técnicamente imperfecta»?', maxime si se repara en que «un
problema similar existe en relacion con las cuestiones incidentales de consti-
tucionalidad previstas en los sistemas juridicos de varios Estados miembros, y
no precisamente menores, de la Unidn; y el TIUE, lejos de concluir, como
hizo en su Dictamen en relacion con el Protocolo 16 al Convenio, en declara-
ciones de incompatibilidad con el art. 267 TFUE, ha sabido, en condiciones
menos favorables para ello, sortear el conflicto via interpretativa»*.

Por analogas razones, facilmente se comprendera que, una vez se haga
efectiva la adhesion de la UE al CEDH, la misma tendra que ir acompafiada
de la asuncioén por parte de la UE de las modificaciones y reformas operadas
en el instrumento convencional europeo del Consejo de Europa, incluido el
Protocolo n.° 16. La naturaleza no vinculante de las opiniones consultivas
emitidas por el TEDH con apoyo en dicho Protocolo deberia facilitar esa

adhesion de la Union al CEDHy. Ha abundado en el mismo sentido SARMIENTO, D.:
«Parte I1I: La opinion consultiva y la cuestion prejudicial: algo mas que diez diferenciasy,
en Simposio «El Protocolo niim. 16 al CEDH», 8 de abril de 2021, /berICONnect. El blog
de la Revista Internacional de Derecho Constitucional, https://www.ibericonnect.
blog/2021/04/simposio-el-protocolo-num-16-al-cedh-parte-iii-la-opinion-consultiva-y-
la-cuestion-prejudicial-algo-mas-que-diez-diferencias/: «parece dificil concebir que el
Protocolo 16 pueda ser una amenaza ni para la Unidn ni para los Estados firmantes del
Convenio. No lo es para la Union, pues es bien sabido que el Convenio no se entromete
directamente en los estandares de proteccion del Derecho de la Union. En caso de hacerlo,
no es porque el Convenio se haya interpretado asi, sino que es por obra del propio Dere-
cho de la Unidn en particular gracias al articulo 52 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Union Europea, que introduce (en términos que resuenan al Articulo 10.2 de la
Constitucion espafiola) la obligacion de interpretacion de la Carta a la luz del Convenio.
Sigue resultando incomprensible la justificacion del Tribunal de Justicia en su Dictamen
2/13, al justificar la incompatibilidad del proyecto de adhesion de la Union al Convenio
sobre la base (entre otros motivos) de las interferencias que generaria el Protocolo 16 en
la autonomia del Derecho de la Union. Una vez en vigor el Protocolo 16 y vistas las Opi-
niones dictadas hasta la fecha, se confirma con ain mayor fuerza la debilidad del plantea-
miento expuesto en el desafortunado Dictamen 2/13 del Tribunal de Justiciay.

4 CaNcio FERNANDEZ, R. C.: «Y por fin, Estrasburgo opind... prejudicialmente»,
https://www.legaltoday.com/opinion/articulos-de-opinion/y-por-fin-estrasburgo-
opino-prejudicialmente-2019-04-12/

42 ALONSO GARCiA, R.: «Analisis critico del veto judicial de la UE al CEDH en el
Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014», Papeles de Derecho Europeo e Integracion
Regional, Instituto de Derecho Europeo e Integracion Regional (IDEIR) de la Universi-
dad Complutense, n.° 26, 2015, pp. 12-14. El citado autor trae a colacion, por ejemplo, la
aproximacion que hizo el TJUE a la cuestion prioritaria de constitucionalidad en Francia,
desnudandola de su calificativo de «prioritaria» a los efectos de salvar su compatibilidad
con el art. 267 TFUE (STJUE de 22 de junio de 2010, asuntos acumulados Melki,
C-188/10, y Abdeli, C-189/10).
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aceptacion por parte de la UE pero, a la vista del citado Dictamen 2/13 del
TJUE de 18 de diciembre de 2014, no parece que la Corte de Luxemburgo se
sienta comoda con la idea de asumir el Protocolo n.° 16. Verdaderamente,
menos reticencias debieran mostrar las jurisdicciones nacionales supremas y,
pese a ello, paises como Espafa (y otros, en verdad la mayoria, de la UE®)
siguen sin ratificarlo.

En realidad, visto el pequefio nimero de peticiones de consulta formula-
das por las jurisdicciones nacionales supremas en virtud del Protocolo n.° 16
(lo mismo sucede con el reducido nimero de cuestiones prejudiciales por
parte de esas altas jurisdicciones domésticas a tenor del art. 267 TFUE), los
recelos del TJUE por causa del Protocolo pierden peso. Naturalmente, las
fricciones seguiran viniendo mas bien de la mano de la resolucion de deman-
das individuales ante el TEDH tras el agotamiento de los recursos nacionales
en cuyo recorrido haya intervenido prejudicialmente el TIUE.

Desde este punto de vista, la prevision de la adhesion de la UE al CEDH
asumiendo el Protocolo n.° 16 deberia prever que, en caso de consultas con-
currentes, se diera prioridad a la resolucion por parte del TEDH, para evitar
fricciones entre ambas Cortes europeas. Sea como fuere, la necesaria articu-
lacién entre el TEDH y el TJIUE no es solo un problema «a dos bandas», sino
parte asimismo de un complejo «tridngulo» interpretativo del que también
formarian parte los altos tribunales nacionales de cada Estado*.

2. La doble prejudicialidad europea y los mecanismos de adaptacion en
Espana

Lo recién expuesto conduce también a reflexionar sobre el modo de tras-
ladar esa articulacion de las jurisdicciones europeas al ambito interno para
que actiien como canones complementarios pero sin distorsionar el sistema
constitucional de derechos fundamentales. Asi, sin perjuicio de la propia
actuacion dialogante del TEDH y del TIJUE, cada ordenamiento nacional
deberia articular los mecanismos pertinentes para conjurar el riesgo de

4 De los 27 paises miembros de la UE, a finales de abril de 2022 lo habian ratificado
ocho (Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Lituania, Luxemburgo, Paises Bajos y Eslove-
nia); y lo habian firmado, pero sin ratificar todavia, otros tres (Bélgica, Italia y Rumania);
los demas ni siquiera han procedido a la firma.

4 MARTINICO, G.: «The Problematic Triangle: National Constitutions, the ECHR and
EU Law in the Post Lisbon Scenario», en GORDILLO PEREZ, L. (dir.), Constitutionalism of
European Supranational Courts. Recent developments and challenges, Cizur Menor, Aran-
zadi, 2015, p. 197. En la misma linea, ha analizado esa confluencia entre Tribunales Consti-
tucionales, TJUE y TEDH a partir de las experiencias espafiola, alemana e italiana, LOPEZ
CASTILLO, A.: «La confluencia entre Tribunales internos, TEDH y TJUE», Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n.° 22,2018, pp. 133-172.
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pronunciamientos europeos divergentes o contradictorios: por ejemplo, la
eventual doble prejudicialidad europea, es decir, la formulacion de la opinién
consultiva con apoyo en el Protocolo n.° 16 y/o la remision de una cuestion
prejudicial sobre la base del art. 267 TFUE.

La situacion no es totalmente nueva puesto que en el supuesto de los paises
miembros de la UE ya se podia plantear la doble prejudicialidad concurrente
entre la cuestion de inconstitucionalidad ante la jurisdiccion constitucional
respectiva y la cuestion prejudicial ante el TJUE®. Asi se plante6 en su dia en
Italia, determinandose con buen criterio que en tales supuestos prevaleciera la
tramitacion de la cuestion prejudicial (Auto de la Corte Constitucional italiana
n.° 206 de 28 de julio de 1976). Para el caso de Espafia se ha propuesto en la
doctrina una reforma de la LOTC en sentido analogo*. Y ello resulta concilia-
ble con la postura del propio TIUE, que ha avalado esa compatibilidad del
planteamiento concurrente de la cuestion prejudicial y de un procedimiento
nacional incidental de control de constitucionalidad®’.

El Protocolo n.° 16 hace entonces mas acuciante la necesidad de gestionar
el citado didlogo triangular. En estas coordenadas, parece que el plantea-
miento por parte de la jurisdiccion superior nacional (en nuestro caso, previ-
siblemente el TS y el TC) de esa posible doble prejudicialidad europea,
deberia decantarse en primer término por hacer prevalecer el Protocolo n.° 16
cuando haya sido aceptado por Espafia, lo que podria plasmarse en nuestra
normativa procesal (seguramente en la LOPJ y en la LOTC).

De lo contrario, a falta de prevision normativa, podria darse una inclina-
cion hacia el planteamiento ya consolidado de la cuestion prejudicial ante el

4 Ello a pesar de una jurisprudencia del Tribunal de Justicia que ha pretendido respe-
tar una especie de «modelo horizontal» teniendo presente la division competencial o
funcional entre Justicia nacional y comunitaria prevista en el art. 267 TFUE, con objeto
de evitar entrar en relaciones conflictivas y fomentar asi la continuacion de la coopera-
cion, como observd SARMIENTO, D., Poder judicial e integracion europea. La construc-
cion de un modelo jurisdiccional para la Union, Madrid, Thomson/Civitas y Garrigues,
2004, p. 295.

46 JIMENA QUESADA, L.: «La reforma del Tribunal Constitucionaly, en ALVAREZ CON-
DE, E. (Dir.): Reflexiones y propuestas sobre la reforma de la Constitucion espariola,
Granada, Comares, 2017, pp. 335-356 (en especial, el epigrafe 3.2.1.2: «La problematica
del didlogo entre tribunales supremos europeosy).

47 Entre otras, STIUE de 4 de junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C-5/14. En
dicha sentencia se remite a su propia jurisprudencia, en la que ya habia establecido que «el
funcionamiento del sistema de cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los tribunales
nacionales establecido por el art. 267 TFUE vy el principio de primacia del Derecho de la
Union requieren que el juez nacional tenga la facultad de plantear al Tribunal de Justicia
toda cuestion prejudicial que considere necesaria en cualquier fase del procedimiento que
estime apropiada, e incluso una vez finalizado un procedimiento incidental de control de
constitucionalidad (sentencia A, C-112/13, EU:C:2014:2195, apartado 39)» (apartado 35).
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TJUE, emitiéndose una sentencia que seria, por su naturaleza vinculante,
necesariamente asumida por el TS o por el TC. Con ello, se agotarian los
recursos internos y, a continuacion, quedaria abierta la via de la demanda
individual con una posible ulterior sentencia (concordante o, a lo peor, dis-
crepante) del TEDH.

La situacion no es meramente hipotética a la vista de la creciente yuxta-
posicioén o concurrencia de ambitos materiales y competenciales cubiertos
por el CEDH y por la CDFUE, asi como a la luz de ciertas controversias que
estan llegando al TS y al TC, pasando por el TJUE y previsiblemente desem-
bocando en el TEDH.

Piénsese en el «caso Junquerasy: si el Protocolo n.° 16 hubiera sido ope-
rativo para Espafia, seguramente lo mas razonable habria sido recabar una
opinién consultiva del TEDH por parte del TS, en lugar de plantear una cues-
tion prejudicial sobre la base del art. 267 TFUE (que ha originado la STJUE
de 19 de diciembre de 2019, Junqueras Vies, C-502/19) que ha retornado al
TS para seguir su curso ante la jurisdiccion constitucional (STC 70/2021, de
18 de marzo) y, agotados los remedios procesales nacionales, previsible-
mente someter el litigio ante el TEDH. Cabria pensar, a la vista de la citada
STJUE de 19 de diciembre de 2019, que no es probable una divergencia con
el ulterior criterio del TEDH, en la medida en que el TJUE incorpora juris-
prudencia de la Corte de Estrasburgo, concretamente en el apdo. 84. Sin
embargo, semejante cita jurisprudencial no es tan clara pues, por ejemplo, si
se consultan las sentencias mencionadas del TEDH en el mencionado apdo.
84% al menos una de ellas no parece acomodarse exactamente, sino mas bien
lo contrario, a la situacion del Sr. Junqueras en la direccion apuntada por el
TJUE®. Consecuentemente, esa aparente disparidad de criterios entre el

4 El apdo. 84 de la STIUE Junqueras Vies de 2019 dice: «las inmunidades reconoci-
das a los miembros del Parlamento Europeo tienen por objeto garantizar la independencia
de esta institucion en el cumplimiento de su misién, como ha destacado el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en relacion con las diversas formas de inmunidad parlamenta-
ria establecidas en los sistemas politicos democraticos (véanse, en este sentido, Tribunal
EDH, sentencia de 17 de mayo 2016, Kardacsony y otros c. Hungria, CE:ECHR:2016:
0517JUD004246113, § 138, y Tribunal EDH, sentencia de 20 de diciembre de 2016, Us-
paskich c. Lituania, CE:ECHR:2016:1220JUD001473708, § 98)».

4 Llama la atencion, en particular, la cita de la STEDH Uspaskich c. Lituania de 20 de
diciembre de 2016. En efecto, en el parrafo citado (98), el TEDH lo que hace es, tras resal-
tar lo que significa la garantia de la inmunidad parlamentaria, detallar y criticar el modo en
que el demandante, con la connivencia de su partido, habia sido estratégicamente candida-
to a diversos puestos para acogerse a dicha prerrogativa como verdadero privilegio y asi
eludir someterse a enjuiciamiento criminal (en dicho supuesto, especialmente por delitos
de corrupcion). Y en ello reincide el TEDH, en sintesis, a renglon seguido en el parr. 99:
«Por tltimo, el Tribunal reitera que los Estados estan obligados a adoptar medidas apropia-
das para evitar que las personas juridicas sean utilizadas para encubrir delitos de corrupcion
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TJUE y el TEDH podria manifestarse en sentencias contradictorias, con la
consiguiente pérdida de credibilidad del sistema europeo de derechos huma-
nos en su conjunto. De ahi la necesidad de prever, ademas de los instrumen-
tos de sintonia entre ambos Tribunales europeos, los oportunos mecanismos
de adaptacion o ajuste en Espaia.

IV. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS FINALES: LA INSOSLAYABLE
ACEPTACION DEL PROTOCOLO N.° 16 COMO ELEMENTO DE
OPTIMIZACION DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL ESPANOL
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

La primera conclusion que se alcanza es la idoneidad del Protocolo n.° 16
al CEDH como instrumento para el didlogo judicial y la efectiva proteccion
multinivel de los derechos fundamentales. En efecto, las primeras opiniones
consultivas emitidas por el TEDH dan pie para llegar a dicha conclusion,
pues han dinamizado las sinergias entre el estandar nacional y el estandar
europeo en materia de derechos humanos.

Mas aun, la primera de esas opiniones consultivas ha tenido proyeccion mas
alla (Italia o Espana) del pais desde el que se ha planteado la consulta (Francia),
lo que demuestra, de un lado, que el Protocolo n.° 16 tiene potencial para seguir
forjando un ius commune europeo; y, de otro lado y como expresion de ello, que
resulta idoneo para hacer surtir indirectamente efectos en los paises del Consejo
de Europa que, como Espaiia, tienen todavia como asignatura pendiente la rati-
ficacion de dicho instrumento. Otra cuestion es que el reducido ntimero de con-
sultas enmarcadas en el Protocolo n.° 16 hasta el presente ponga en entredicho
la consecucion del objetivo de evitar la saturacion del TEDH provocado por la
altisima cifra anual de demandas individuales y, por ende, de garantizar en
Estrasburgo el proceso debido dentro de un plazo razonable™.

(véase el principio 5 en el parrafo 72 supra). En el presente caso, sin embargo, resulta que
el partido politico del demandante, que a su vez evito el enjuiciamiento cambiando formal-
mente su estatuto (véase el parrafo 60 supra), le protegio efectivamente del enjuiciamiento
presentandole sistematicamente como candidato en las elecciones municipales, parlamen-
tarias y al Parlamento Europeo, todo lo cual significd que, al menos durante cierto tiempo,
el demandante pudo disfrutar de inmunidad para ser enjuiciado (véanse los parrafos 18, 24,
56, 58, 61 y 63 supra)». Por ello, en el parr. 100 y en el fallo, el TEDH concluye que no ha
habido violacion del art. 3 del Protocolo n.° 1 al CEDH.

50 Sobre esta cuestion, calificaindola como «el desatascador que no desatasca», se ha
pronunciado criticamente MARTINEZ SOSPEDRA, M.: «Las opiniones consultivas del
TEDH. Una idea no del todo convincente. Notas sobre el Protocolo 16 al CEDH», Revis-
ta General de Derecho Europeo, n.° 54, 2021, p. 220: la opinion consultiva «se penso
originariamente como un mecanismo para aliviar la carga del TEDH. Cabe plantearse si
tal como la configura el Protocolo 16 nos hallamos ante un instrumento que permita un
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Abundando en estas consideraciones, cabe concluir asimismo que no
existen razones de peso para justificar la incomprensible posicion reticente
de Espafia ante el Protocolo n.° 16. Desde esta perspectiva, en lugar de suge-
rirse injustificados recelos por parte de los tribunales superiores espafioles
(TS y TC) hacia el TEDH, parece mas razonable pensar en clave de colabo-
racion (como en el caso de las cuestiones prejudiciales) entendiendo que las
opiniones consultivas de la Corte de Estrasburgo permiten respaldar a dichas
jurisdicciones domésticas ante dificiles supuestos que hacen aconsejable una
solucion judicial europea y europeizada.

Por otra parte, esos posibles recelos carecen de una explicacion solida,
puesto que la iniciativa del planteamiento de consultas depende de la propia
jurisdiccion nacional suprema que conozca de un litigio concreto, de confor-
midad con el principio de subsidiariedad que se menciona en el Preambulo
del Protocolo n.° 16 y que, con ese mismo enfoque, se pretendio6 reforzar con
el Protocolo n.° 15°!; tan es asi que en cierta medida se ha llegado a conside-
rar el Protocolo n.° 15 como «la antitesis del Protocolo n.° 16»°%. Reparese en
que ciertos Estados miembros del Consejo de Europa pusieron el énfasis en
el principio de subsidiariedad para contrarrestar o compensar lo que conside-
rarian una excesiva jurisprudencia evolutiva del TEDH. Pero ello no es
exclusivo del Consejo de Europa, pues en el ambito de la UE no son desco-
nocidos los «contralimites» que siguen anteponiéndose por diversas cortes
constitucionales para atemperar la primacia del Derecho comunitario euro-
peo vy la consiguiente prevalencia del estandar supranacional sobre el estan-
dar constitucional interno™.

alivio significativo del problema sefialado y permita eludir el riesgo de incurrir creciente-
mente en un proceso aquejado sistematica de “dilaciones indebidas” al final del cual se
halla el colapso de un Tribunal victima de su propio éxito».

1 En ese sentido, en el supuesto del Protocolo n.° 15 se daba ademas un espaldarazo
al margen de apreciacién nacional, como ha advertido LOPEZ GUERRA, L.: «Los Proto-
colos de reforma n.° 15 y 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanosy, Revista Espa-
fiola de Derecho Europeo, n.° 49, 2014, pp. 11-29.

52 CACHO SANCHEZ, Y.: «El potencial desarrollo del nuevo procedimiento consultivo
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: fortalezas, debilidades, oportunidades y
amenazas», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 71, 1n.° 2, 2019, p. 193.

53 En la doctrina se ha estudiado el modo en que esos «contralimites» (por ejemplo, a
propésito de las sentencias Taricco referentes a Italia: la primera de 8 de septiembre de
2015, Taricco y otros, asunto C-105/14, y la segunda de 5 de diciembre de 2017, M. 4. S.,
M. B., asunto C-42/17, con origen esta ultima en la cuestion prejudicial planteada por la
Corte Constitucional italiana para poner en entredicho la posicion mas restrictiva de
la primera sentencia del TJUE) han flexibilizado el principio de primacia del Derecho de la
UE ante canones iusfundamentales nacionales mas favorables: UGARTEMENDIA ECEIZABA-
RRENA, J. I.: «La saga Taricco: tltimas instantaneas jurisdiccionales sobre la pugna acerca
de los derechos fundamentales en la Union Europeay, Revista General de Derecho Cons-
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Otra conclusion tiene que ver con la posible exportacion del Protocolo n.° 16
al sistema interamericano de derechos humanos. En el escenario de las crecien-
tes sinergias entre los sistemas interamericano y europeo, el hecho de que la
Corte de San José de Costa Rica pudiera emitir opiniones consultivas a iniciativa
de jurisdicciones supremas de las Partes contratantes de la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos constituiria, sin lugar a dudas, un mecanismo de
colaboracion que evitaria colisiones entre canon de constitucionalidad y canon
de convencionalidad para alcanzar una solucion judicial americana y americani-
zada. La CorteI DH cuenta con mas experiencia en el ejercicio de la competencia
consultiva que el TEDH vy, por tanto, se trata de adoptar un Protocolo similar al
n.° 16 para que la jurisdiccion interamericana siga explotando esa experiencia en
la consecucion del ius constitutionale commune interamericano™.

En el caso de Espaiia, la experiencia del planteamiento de las cuestiones
prejudiciales ante el TJUE ha resultado muy positiva para optimizar el sis-
tema constitucional espafiol de derechos fundamentales. Con tal precedente,
la no aceptacion del Protocolo n.° 16 no significa solamente una renuncia a
seguir avanzando en dicha linea, sino un retroceso en comparacion con los
demas paises miembros del Consejo de Europa (y, mas especificamente, de
la propia UE) que ya no tienen pendiente dicha asignatura.

Efectivamente, es sabido que la inexistencia de un recurso de amparo ante
el TJUE ha venido de alguna manera compensado indirectamente por el plan-
teamiento de cuestiones prejudiciales susceptibles de dar lugar a un estandar
europeo mas favorable en materia de derechos fundamentales; a este respecto,
ante la negativa no motivada al planteamiento de una cuestion prejudicial por
parte del 6rgano jurisdiccional nacional, ha operado en ocasiones un cierto
control por el TC espanol o el TEDH desde la perspectiva de una

titucional, n.° 27, 2018, p. 25. En todo caso, la postura de los tribunales constitucionales
rebatiendo el principio de primacia del Derecho de la UE no siempre va en esa direccion
de elevar el estandar de los derechos fundamentales, sino a veces en una linea mas restric-
tiva bajo el pretexto de la independencia judicial nacional o similares excusas: un ejemplo
recentisimo lo ofrece la STJUE de 22 de febrero de 2022, RS (Effet des arréts d 'une cour
constitutionnelle), C-430/21. Para el encuadre de esta problematica a proposito de otros
pronunciamientos recientes de tribunales constitucionales que estan desafiando abierta-
mente el principio de primacia de la Union, léanse de nuevo las interesantes criticas y
propuestas de UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I.: «Turbulencias sobre la primacia del
Derecho de la Unidn: ultimos desafios, respuestas y aportacionesy», Revista Espariola de
Derecho Europeo, n.° 78-79, 2021, pp. 13-52.

% Una expresion que se ha ido abriendo paso en la doctrina; asi, por ejemplo, en la
rubrica del capitulo 4 (M. P. GARAT), asi como en el propio titulo de la obra colectiva de
AGUILAR CAVALLO, G. y otros: El control de convencionalidad.: ius constitutionale com-
mune y didlogo judicial multinivel latinoamericano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021,
particularmente pp. 129-141.
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conculcacion de la tutela judicial efectiva del art. 24 CE o del derecho al pro-
ceso equitativo del art. 6 CEDH>. Por el contrario, el caracter facultativo para
las jurisdicciones nacionales supremas con el que se instaura la consulta en el
Protocolo n.° 16 no sometera a aquellas al condicionante del proceso debido*.

Por ello, cabe concluir que la no asuncion del Protocolo n.° 16 puede pri-
var asimismo del acceso a otra solucion europea favorable (en este caso, con
apoyo en el CEDH y sus Protocolos) en litigios concretos en los que segura-
mente sea mas viable el planteamiento por parte de la jurisdiccion nacional
suprema que la demanda individual (dado el dificil filtro de la admisibilidad
ante el TEDH) una vez agotados los recursos internos. Ademas, junto a la
naturaleza preventiva de las opiniones consultivas, es decir, la evitacion de
posibles condenas en una ulterior sentencia del TEDH que resuelva el corres-
pondiente recurso individual, se ha introducido un interesante argumento
financiero relacionado con el coste econémico de dichas condenas®’.

En fin, como ya se ha sefialado, ademas de asumir el Protocolo n.° 16 para
promover la colaboracion entre las jurisdicciones espafiolas supremas y el
TEDH, deberian realizarse los pertinentes ajustes normativos internos para
evitar una doble prejudicialidad europea que condujera a soluciones diver-
gentes ante el TEDH y el TJUE, pareciendo razonable dar prioridad a la for-
mulacion de la consulta ante el TEDH. Todo ello se inscribe en la filosofia de
la adhesion de la UE al CEDH. A fin de cuentas, debe evitarse que una triple
prejudicialidad (TEDH, TJUE y tribunales nacionales) vaya en detrimento
del principio pro personae, y a ello atiende el Protocolo n.® 16,

3 En el supuesto de nuestra Jurisdiccion Constitucional, por ejemplo, SSTC 37/2019,
de 26 de marzo, o0 67/2019, de 20 de mayo. En el caso de la Corte de Estrasburgo, entre
otras, las SSTEDH Dhahbi c. Italia de 8 de abril de 2014, o Sanofi Pasteur c. Francia de
13 de febrero de 2020.

¢ Asi lo ha resaltado SARMIENTO, D.: «Parte III: La opinion consultiva y la cuestion
prejudicial: algo mas que diez diferenciasy, ya cit.: «el Protocolo 16 impone como regla
general el criterio facultativo en la decision de planteamiento de la opinion consultiva. A
diferencia de la cuestion prejudicial, que resulta obligatoria para los tribunales cuyas re-
soluciones no admiten ulterior recurso (si bien sometidas a varias y generosas excepcio-
nes previstas en la jurisprudencia Cilfit y DaCosta), el Protocolo 16 sienta un criterio de
voluntariedad que deja al criterio de cada tribunal supremo nacional la decision final sobre
la oportunidad del planteamientoy.

7 Idem: «No hay ningun riesgo que correr, sino mas bien todo lo contrario. Cuanto
mas tiempo pierda el Estado demorando su incorporacion al sistema, mayor es el verda-
dero riesgo de seguir soportando condenas mediante recursos directos. Condenas que,
ademas, suele acabar pagando el contribuyente. Otra razdn, pensando en el bolsillo de los
ciudadanos (pues quizas de ese modo el todopoderoso Ministerio de Hacienda se sensibi-
liza con el tema), para que el Reino de Espafia ratifique el Protocolo 16 de una vezy.

8 Ruiz Ruiz, J. J.: «El refuerzo del didlogo entre tribunales y la triple prejudicialidad
en la proteccion de los derechos fundamentales: en torno al Protocolo n.° 16 al Convenio
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