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Resumen

Paulatinamente se estd creando un sistema global de proteccion de derechos humanos bajo la forma
de un sistema abierto en red. Las influencias mutuas entre tribunales estatales y supranacionales
son evidentes. Los diferentes sistemas de proteccion aparecen interconectados. El presente trabajo
analiza las relaciones verticales intrasistema y horizontales intersistema.

En la construccion de un derecho global de los derechos humanos entran en juego diferentes cuestiones,
en ocasiones siguiendo una dindmica antitética: el control de la convencionalidad, el margen de
discrecionalidad nacional, el consenso, la voluntad de los tribunales convencionales de convertirse en
instrumentos eficaces de proteccion, la obligatoriedad (...). Todas ellas son tratadas en este estudio.

I. INTRODUCCION

Como es conocido, los sistemas europeo y americano presentan una particularidad:
tanto el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), como la Convencién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CADH), contienen no sélo un catdlogo de derechos
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14 ALEXANDRE H. CATALA 1 BAS

a garantizar, sino que regulan un recurso de amparo internacional ante una instancia
jurisdiccional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH) respectivamente. Y es que, «los derechos humanos
deben ser protegidos en el plano internacional por un érgano judicial permanente, con
jurisdiccién compulsoria en materia contenciosa, al cual los individuos tengan el derecho
de acceso», como entiende Cancado Trindade®.

Ambos sistemas no podian ser ajenos a fenémenos como la globalizacién o la
sociedad de la informacién. La informacién fluye y los tribunales, tanto estatales como
supranacionales, tienen fécil acceso a las construcciones doctrinales que elaboran otros
6rganos. Es asi que, ante cuestiones que a ellos se les presentan como novedosas, pueden
encontrar con cierta facilidad soluciones que ya se han dado en otros érdenes, con lo que
paulatinamente se genera una jurisprudencia homogénea ante controversias similares. Este
escenario es mds facil que se produzca cuando se comparten valores y pautas culturales
similares, como es el caso de Europa y América. De tal modo, se observa una clara inter-
conexién entre ambos sistemas que tiende a la convergencia u homogeneizacién doctrinal.
Ello no obstante, este eurocentrismo en materia de derechos humanos puede ser visto
con reticencia por otros sistemas regionales que no comparten similares pautas y valores.

El sistema convencional y el nacional no funcionan como compartimentos estancos,
sino que estdn intercomunicados. La influencia ha sido en mayor medida desde el primero
hacia el segundo. Martin-Retortillo ponia de relieve el hecho de que cuando «el Tribunal
Constitucional espafiol inicia su andadura se va a mostrar muy receptivo a la jurispruden-
cia de Estrasburgo»2. Es decir, el papel del Tribunal Constitucional era de mero receptor,
sujeto pasivo, de la jurisprudencia del TEDH, emisor o sujeto activo. Asi, a finales de los
afios 90 se hablaba de aplicacién del CEDH en Espafia3, apertura al derecho internacional

1 A.A. Cangapo TRINDADE, E/ nuevo Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2000)

y su proyeccion hacia el futuro: La emancipacion del ser humano como sujeto del derecho internacional, el futuro de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ed. UNHCR, San José de Costa Rica, 2003, p. 93.

2 L.MarTIN-RETORTILLO BAQUER, «Influencia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la del Tribunal Constitucional», Cuadernos de Derecho Judicial, Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos II, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pp. 268-269.Y, en este
sentido, ya advertia T. Freixes Sanjuan que «el Convenio Europeo y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos esta recibiendo una integraciéon cada vez mds importante en las sentencias del Tribunal
Constitucional», T. FREIXES SANJUAN, Libertades informativas e integracion europea, Colex, Madrid, 1996, p. 125.

3 E.Garcia pE ENTERRIA, «Valeur de la jurisprudence de la Cour européenne des Droits de 'Homme
en droit espagnol», Protection des droits de I’homme. Mélanges en I’ honneur de Gérard J. Wiarda, Carl Heymanns
Verlag KG, Estrasburgo, 1988, p. 224; J.A. CARRILLO SALCEDO, «Espafia y la proteccién de los derechos
humanos: el papel del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional espafiol», Archiv
des Volkerrechts, Artibus, 1994; C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE, La aplicacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos en Esparia, Tecnos, Madrid, 1988, y L.M. Bujosa VADELL, Las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y el ordenamiento espariol, Tecnos, Madrid, 1997.
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de los derechos humanos* o de recepcién de la jurisprudencia del TEDH?®. Los autores
extranjeros parecfan ir en la misma direccién®.

Si Europa camina hacia la integracién en materia de derechos humanos, corresponde
al TEDH, tal como advierte Delgado Barrio, «la tarea propia de los vasos comunicantes
en el mantenimiento de un nivel comin de reconocimiento de los derechos humanos»”.
Lo mismo puede decirse, en América, de la CIDH. Ambos han llevado a cabo una labor
de primer orden de cara a la armonizacién europea y americana en materia de derechos
humanos desencadenando reformas legislativas, practicas administrativas o construcciones
jurisprudenciales que acercan a los distintos ordenamientos estatales.

Sin embargo, tratar de explicar esta relacién desde una perspectiva unidireccional es
insuficiente. A la hora de construir un sistema europeo o americano de derechos humanos,

es menester tener en cuenta dos factores:

— El primero, intrasistema. La relacién entre el sistema convencional y los estatales
no es unidireccional en el sentido de que s6lo el TEDH o la CIDH irradian sus
construcciones hacia los tribunales estatales, sino que ha pasado a ser bidireccio-
nal en el sentido de que las influencias son también en la direccién contraria. El
TEDH y la CIDH deberian asumir cualquier construccién jurisprudencial que,
creada en el seno de un ordenamiento estatal, sea mds garantista que la propia
garantia convencional, de tal manera que al hacerla propia la convirtiese en con-
vencional irradidndola al resto de ordenamientos estatales que se verian obligados
a asumirla. No olvidemos que la jurisprudencia de estos tribunales ha sido califi-
cada como un estdndar comin de minimos susceptible de verse superado por las
garantias internas; pese a lo cual, esa jurisprudencia de minimos no permanece
inmutable o estancada en el tiempo, pues de ser asi acabaria por convertir los

4 A.Sa1z ArNAlz, La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos. El

art. 10.2 de la Constitucion espariola, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998.

5 L.MartiN-ReTORTILLO BAQUER, «La recepcién por el Tribunal Constitucional de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista de Administracion Piblica, nim. 137, 1995, pp. 7-30;
A.H. CaTALA 1 Bas, Libertad de expresion e informacion. La jurisprudencia del TEDH y su recepcion por el Tribunal
Constitucional. Hacia un derecho europeo de los derechos humanos, Ed. Revista General de Derecho, Valencia,
2001; y «La Jurisprudencia del TEDH sobre el Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y su recepcion
por el Tribunal Constitucional», Dereito Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, Volumen
11, nim 1, 2002, pp. 25-60; I. MARTIN SANCHEZ, La recepcion por el Tribunal Constitucional Espariol de la
Jurisprudencia sobre el convenio europeo de derechos humanos respecto de las libertades de conciencia, religiosa y de
enserianza, Comares, Granada, 2002.

6  E.LAMBERT, Les effets des arréts de la Cour europeénne des droits de I’homme. Contribution a une approche
pluraliste du droit européen des droits de I’homme, Bruylant, Bruselas, 1999.

7 ]. DELcaDO Barrio, «Proyeccién de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
la jurisprudencia espafola», Revista de administraciones piblicas, num. 119, 1989, p. 243.
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respectivos tratados convencionales (CEDH y CADH) en algo inerme cuando,
por el contrario, es una doctrina que fluye, que se va elevando paulatinamente,
convirtiendo ambos textos en instrumentos vivos y eficaces de proteccién de los
derechos humanos. Algunas de estas nuevas construcciones tendran su origen en
los distintos ordenamientos estatales.

Con ello se produciria el triple efecto de elevar el grado de proteccién del derecho,
de no convertir la jurisprudencia del tribunal supranacional en meramente accesoria o
residual y de caminar hacia la armonizacién o integracién de los distintos ordenamientos
estatales haciendo realidad un derecho europeo, americano y global de derechos humanos?.
Como sefiala Oetheimer, «la interconexién entre los dos sistemas juridicos, desarrolla una
dindmica de convergencia»’. Cuando se aborda el estudio de esta interconexion, el término
recepcion parece haber quedado obsoleto por insuficiente a la hora de describir sélo una
parte de la relacién: la influencia de la jurisprudencia del tribunal supranacional sobre los
tribunales estatales. Se ha detectado, al menos en Europa, que el canal de comunicacién se

ha convertido en bidireccional: del TEDH a los tribunales nacionales y de éstos a aquél.

— El segundo fenémeno, intersistemas. Se ha detectado, igualmente, que existe una
comunicacién entre sistemas, especialmente entre el europeo y el americano,
enmarcada en una relacién horizontal y bidireccional, aunque esa bidireccionali-
dad no supone que las dos vias contengan una comunicacién de similar intensidad,

siendo mucho mds intensa la que va del TEDH a la CADH'°.

A la hora de analizar este fenémeno, parte de la doctrina espafiola se ha decantado
por utilizar la expresién, de origen anglosajon, didlogo entre tribunales (jurisdictional
dialogue) 1. E1 propio Tribunal Supremo, en Sentencia 645/2006, de 20 de junio, habla de

8
9

A.H. CaTALA 1 Bas, Libertad de expresion e informacion. .. cit., pp. 62-63.
M. OETHEIMER, L'harmonisation de la liberté d'expression en Europe, Editions A. Pedone, Paris,
2001, p. 243.

10 Asi lo destacan J. Garcia Roca, H. Nocurira Arcara y R. Bustos GisBerT, «La comunicacién
entre ambos sistemas y las caracteristicas del didlogo», en J. Garcia Roca, P.A. Fernandez, P. Santolaya y R.
Canosa, El didlogo entre los sistemas europeo y americano de Derechos Humanos, Civitas, Madrid, 2012, p. 76.

11 A titulo de ejemplo R. Bustos GisBerT, «XV proposiciones generales para una teoria de los
didlogos judiciales», Revista espatiola de Derecho Constitucional, num. 95, 2012, pp. 13-63; L. L6rEz GUERRA,
«El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales espafioles. Coincidencias y
divergencias», Teoria y Realidad Constitucional, nam. 32, 2013, pp. 139-158; L. Jimena QuEsapa, «Control
de convencionalidad y tutela multinivel de derechos: una cuestién de voluntad doctrinal y jurisprudencial»,
La eficacia de los derechos fundamentales de la Union Europea (Dirs. ]. Goizueta Vértiz y M. Cienfuegos Mateo),
Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 111-139; A. Sa1z ArNa1z, «Tribunal Constitucional y Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: las razones para el didlogo», en VV.AA., Tribunal Constitucional y didlogo entre tribunales,

CEPC, Madrid, 2013, pp. 131-159.
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«mantener el didlogo institucional y constructivo que debe presidir la relacion entre el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo (...)». Asi mismo, usa este término el Consejo de
Estado en su Informe sobre la insercién del derecho europeo en el ordenamiento espaiiol,
de 14 de febrero de 2008. Ello no obstante, su uso casi generalizado no ha estado exento
de reticencias!? o criticas!3. Lépez Guerra define el didlogo como «proceso de influencias
y relaciones reciprocas entre tribunales»14. Esta es una definicién muy amplia que com-
prende aquellos casos en que dicha influencia deriva de una obligacién como podria ser
la influencia de la jurisprudencia del TEDH en la del Tribunal Constitucional espafiol
derivada del art. 10.2 CE, o como las influencias mutuas que pueden darse entre tribunales
sin que exista obligacién alguna, lo que en opinién de Vergottini no es mds que un recurso
a la comparacién °. Bustos restringe el concepto a los casos en los que hay obligacién de
asumir la construccién jurisprudencial, entendiendo por didlogo «la comunicacién entre
tribunales derivada de una obligacién de tener en cuenta la jurisprudencia de otro tribunal
(extranjero o ajeno al propio ordenamiento juridico) para aplicar el propio Derecho» .

En cualquier caso, la cuestién de la obligatoriedad serd abordada a lo largo de este
trabajo partiendo ya de la premisa de que varia segin se trate de una relacién vertical
descendente, vertical ascendente u horizontal.

II. EL JUICIO DE CONVENCIONALIDAD VS. MARGEN DE APRECIA-
CION NACIONAL

El control de convencionalidad crea el estindar comdn europeo en materia de
derechos fundamentales y ha de ser, como destaca entre otros Sdiz Arndiz, fruto de una

12 Garcia Roca, Nogueira Alcald y Bustos Gisbert, aunque se decantan por estos términos reconocen

que a pesar de «haberlo dudado» optaron «por manejar esta expresiéon por su valor pedagégico y porque ha
acabado por imponerse en la prictica» (p. 66). Sefialan que «esta indeterminacién de la idea de didlogo posee
la ventaja —y el inconveniente— de su tremenda flexibilidad para describir nuevos fenémenos» (p. 74): J.
Garcia Roca, H. Nogueira Arcari y R. Bustos GisBeRrT, «La comunicacién entre ambos sistemas y las
caracteristicas del didlogo», en J. Garcia Roca, P.A. FERNANDEZ, P. SaNTOLAYA, R. CANOSA, E/ didlogo entre. ..
cit. El propio Garcia Roca llega a afirmar que «si bien no es claro qué quiere decirse con ‘didlogo’, puede que
de esta ambigiiedad sea mejor no salir». J. Garcia Roca, «El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y los tribunales constitucionales en la construccién de un orden publico europeo», Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 30, 2012, p. 223.

13 G. pE VERGOTTINI, Mds alli del didlogo entre tribunales. Comparacion y relacion entre jurisdicciones, Civitas,
Madrid, 2010; y «El didlogo entre tribunales», Teoria y Realidad Constitucional, nam. 28,2011, pp. 335-352.

14 1. Lérez GUERRA, «El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales
espafioles. Coincidencias y divergencias», ciz.

15 G. pE VERGOTTINI, Mds alld del didlogo... cit., p. 40.

16 R.Bustos GisBerT, «XV proposiciones generales para una teoria de los didlogos judiciales» Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 45,2012, p. 21.
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18 ALEXANDRE H. CATALA 1 BAS

actuacién conjunta, lo que contribuye «a racionalizar el empleo del margen de apreciacién
nacional» . Como contrapeso al margen de apreciacién nacional que suele traducirse en
doctrinas restrictivas a los derechos, encontramos el juicio de convencionalidad que facilita
la llegada a soluciones convergentes o compatibles. Sin duda, la existencia de pautas o
indicaciones culturales comunes facilita ese punto de encuentro; de ahi que, si observa-
mos la jurisprudencia del TEDH vy la del CIDH, las similitudes sean evidentes. Cuanto
mis riguroso sea el examen de convencionalidad —examen de arriba abajo— menor es el
margen de apreciacién nacional. Asi, y por citar un ejemplo, el TEDH ejerce un control
muy estricto cuando entra en juego la libertad de expresién y los derechos de reunién y
manifestacion de representantes y partidos politicos. En el caso Partido Comunista unifi-
cado de Turquia c. Turquia, de 30 de enero de 1998, advirtié que en vista del papel esencial
que desempefiaban los partidos politicos en el correcto funcionamiento de la democracia,

«las excepciones establecidas en el art. 11 CEDH deben, cuando son los partidos politicos los afec-
tados, interpretarse de forma estricta; tan solo razones convincentes y fehacientes pueden justificar las
restricciones sobre dichas libertades que el art. 11 garantiza a los partidos. Al determinar si existe una
necesidad dentro de lo estipulado en el art. 11.2, los Estados Parte disponen de un limitado margen de
apreciacion que va de la mano de una rigurosa supervision europea» 18,

Este control basicamente supone un anilisis de la adecuacién de la norma interna a la
norma convencional. Tanto el TEDH como la CIDH llevan a cabo dicho control, siendo
ésta Gltima la que ha llevado mds lejos sus consecuencias. Mientras que la Corte de Costa
Rica busca imponer sus criterios, el Tribunal de Estrasburgo pretende simplemente que
los ordenamientos internos estén en armonia con el CEDH en un proceso de construccién
de un derecho europeo de los derechos humanos!®. Ambas Cortes han aprovechado el
recurso de amparo ante ellas interpuesto para llevar a cabo una suerte de control abstracto
de las normas internas. Exigen no sélo que la injerencia en un derecho convencional tenga
su base en una norma interna, sino que ademds ésta cumpla determinados requisitos de
calidad exigibles en un Estado de Derecho: accesibilidad, previsibilidad, necesariedad,
proporcionalidad, etc. (...). Con dicho anilisis se han convertido no sélo en legisladores
negativos, sino también en legisladores positivos al establecer en diversas ocasiones, como
en el caso Huwig y Kruslin c. Francia, de 24 de abril de 1990, las garantias minimas que
una norma que regule una injerencia en un derecho ha de contener para que no se repute
contraria al texto convencional.

17 A. SA1z ArNA1z, «Tribunal Constitucional y Tribunal Europeo de los Derechos Humanos: las razones

para el didlogo», cit., p. 150.

18 En el mismo sentido, véase STEDH Partido Demdcrata Cristiano Popular c. Moldavia, de 14 de
febrero de 2006.

19 A.H. CATALA 1 Bas, Libertad de expresion e informacion.... cit., p. 56.

Revista Europea de Derechos Fundamentales - segundo semestre 2016: 28, 13-47 ISSN 1699-1524



DIALOGO ENTRE TRIBUNALES Y CREACION DE UN SISTEMA DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS ABIERTO EN RED 19

El debate se centra en si los jueces nacionales han de llevar a cabo también dicho
control, un debate que légicamente se ha acentuado tras la aprobacién de la Ley 25/2014,
de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Nuestra doctrina estd
dividida. Jimena Quesada? se decanta por una postura afirmativa mientras que Canosa
Usera por la negativa?!. En nuestro ordenamiento ha habido timidos intentos de la
jurisdiccién ordinaria de llevar a cabo esta labor, pero lo cierto es que nuestro Tribunal
Constitucional se autoexcluye de proteger los derechos convencionales con el pretexto
de que sélo estd sujeto a la Constitucién y a su propia Ley Orgédnica. Destaca Canosa
Usera que no deja de resultar paradéjico que el Alto Tribunal se niegue a que el CEDH
integre su canon de enjuiciamiento, pero se vincule a la interpretacién del CEDH hecha
por el TEDH?2. Ha sucedido en muchos casos, siendo uno de los més llamativos el de la
inclusién del derecho a un ambiente sano como parte integrante del derecho a la intimi-
dad personal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE?3; otro es el relativo a los requisitos
que ha de reunir una intervencién telefénica para no vulnerar el art. 18.3 CE. De esta
manera, el Tribunal Constitucional y los tribunales ordinarios han convencionalizado los
derechos constitucionales.

La realidad nos muestra cémo, en el orden interno, los tribunales estin operando
con normalidad un control indirecto de convencionalidad. Lo cierto es que éstos estin
obligados a no rebajar el estindar convencional y, por lo tanto, aunque de forma implicita,
se ven abocados a realizar dicho control. A la hora de fijar el estindar minimo donde el
tribunal convencional ha hablado, los tribunales internos han de callar. En el caso europeo,
ese control de convencionalidad se verd favorecido en un futuro cuando entre en vigor el
Protocolo nim. 16 que introduce la cuestién prejudicial, lo que elevara las posibilidades
del didlogo entre jurisdiccién interna y TEDH?*. Aunque la decisién de este tltimo no

20 L.Jimena QUEsaDA, «El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos: a propésito del control de convencionalidad», Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 15,
2010, pp. 41 ss.

21 R.Canosa UsEra, E/ control de convencionalidad, Civitas, Madrid, 2015.

22 Ibidem, p-97.

23 Sobre este supuesto, con especial énfasis en el impacto y la utilidad (que todavia es calificada
criticamente como escasa) del art. 10.2 CE, léase R. Canosa Usera, «Pretensiones ambientales en amparo
constitucional: comentario a la STC 119/2001, de 24 de mayo», Teoria y Realidad Constitucional, nam. 11-12,
2002-2003, especialmente pp. 13-16.

24 L. L6rEz GUERRA, «Los Protocolos de reforma nim. 15 y 16 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos», Civitas. Revista espatiola de derecho europeo, nim. 49, 2014, pp. 11-29: el citado autor, actual juez
espafiol en el TEDH, destaca el alcance de esa reforma y, con respecto al Protocolo num. 16, subraya que
persigue promover un didlogo con las autoridades nacionales (a través de la solicitud al TEDH de opiniones
consultivas relativas a la interpretacién y aplicacién del CEDH), con el objeto de facilitar la proteccion de
derechos a nivel nacional.
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sea vinculante, ante una respuesta negativa el Estado deberd reaccionar de forma pronta si
no quiere verse abocado a una sentencia desfavorable por parte del TEDH. Sefiala Canosa
Usera que en estos casos el TEDH «forzard una interpretacién favorable al Convenio
para evitar asi una declaracién de inconvencionalidad»?. Si ello fuese asi, si el TEDH
buscara «forzar» un encaje convencional de la norma en entredicho, se corre el riesgo de
crear una jurisprudencia contra libertate. Una cosa es que éste busque una interpretacién
armonizadora y otra que fuerce el texto convencional, pues esto dltimo puede llevar a
desnaturalizarlo.

Como se avanzaba, mayor fuerza tiene dicho juicio en el sistema interamericano. En
efecto, la Corte Interamericana llega mas lejos que el TEDH a la hora de establecer las
consecuencias de su decisién. Mientras que las sentencias del Tribunal de Estrasburgo
son meramente declarativas, como se ha encargado de recordar el Tribunal Constitucional
(en sentencias tales como la 291/1991, de 16 de diciembre) y sélo en contadas ocasiones,
con las llamadas sentencias piloto, indica las medidas concretas a adoptar por el Estado
demandado para restituir el derecho conculcado (como, por ejemplo, en el caso §.4.8. .
Francia de 1 de julio de 2014), la Corte Interamericana, en cambio, suele indicarlas con
claridad. Como recuerda Ortiz Torricos, el control de convencionalidad que realiza la
Corte de San José de Costa Rica no se limita a las leyes internas de un Estado, sino que
incluso puede alcanzar a la propia Constitucién de un pais, como sucedié en el caso La
dltima tentacion de Cristo c. Chile de 5 de febrero de 2001, en el que fallé que el art. 19,
num. 12, de la Constitucién Chilena que establecia la censura previa, violaba el derecho a
la libertad de pensamiento y de expresion consagrado en la Convencién Americana, dis-
poniendo que el Estado chileno, «debia modificar su ordenamiento juridico interno (...) con
el fin de suprimir la censura previa». Ademds, la Corte pone de relieve que las autoridades
nacionales tienen la potestad de realizar de oficio el control de convencionalidad ?°.

III. DIALOGO VERTICAL DESCENDENTE. LA ARMONIZACION

Se trata del caso mds claro de obligacién juridica. El sistema europeo y el ameri-
cano presentaban una particularidad: como se dijo, junto a una declaracién de derechos,
se incluia una instancia jurisdiccional, TEDH y CIDH respectivamente, a los que se
atribuia competencia para juzgar casos elevados por los paises miembros o por personas
en ellos residentes. Sus sentencias adquieren, por tanto, efecto de cosa juzgada y de cosa
interpretada. De acuerdo con Lambert, «el concepto de cosa juzgada responde sobre todo

25
26

R. Canosa UsEera, E/ control de convencionalidad, cit., p. 97.
M. Orriz Torricos, E/ didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los Tribunales
Constitucionales de la Region Andina y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Hacia un Derecho Americano y

Global de los Derechos Humanos, Universitat de Valéncia, Valencia, 2014, pp. 322-323.
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a dos imperativos: de una parte, tiene como efecto poner fin a una controversia entre el
individuo y el Estado (...). La cosa juzgada europea asegura la proteccién del individuo
ante un orden estatal, responsable y juez a la vez. De otra parte, permite, sobre todo,
que el Estado Parte respete sus obligaciones convencionales y participe en el desarrollo
de valores europeos comunes»?’. El efecto de cosa juzgada deriva inexcusablemente del
vigente art. 46 CEDH y del art. 68 CADH cuando determinan que los Estados Parte se
comprometen a atajar o cumplir las sentencias definitivas de los respectivos Tribunales
en los litigios en que sean parte.

Vemos, asimismo, que las sentencias tienen efecto de cosa interpretada. En ocasiones,
ello ha sido propiciado por disposiciones constitucionales que asi lo establecen. A titulo
de ejemplo, de acuerdo con el art. 10.2 de la Constitucién espafiola y el 13.1V de la Cons-
titucién boliviana los derechos en ellas reconocidos se interpretarin de conformidad con
los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por los respectivos paises.
En este sentido, en la STEDH Irlanda c. Reino Unido de 18 de enero de 1978, el TEDH

afirmé que:

«[sus] sentencias sirven no solamente para solucionar el caso en las que son dictadas, sino mds
ampliamente para clarificar, salvaguardar y desarrollar las normas de la Convencidn, y a contribuir
al respeto de los Estados a las obligaciones que han asumido en su calidad de Partes Contratantes»

(Parrafo 158).

En esa misma linea se pronuncié la CIDH en la Opinién Consultiva nim 17/02,
en la que al referirse al contenido de dicha opinién se sefiala que en la misma se «da un
notable aporte a la construccion jurisprudencial de las obligaciones erga omnes de proteccion de

los derechos de la persona humana»28.

En el ambito espafiol, la STC 114/1984, de 29 de noviembre, hablard de «via inter-
pretativa impuesta por el art. 10.2 de la Constitucion» y la STC 5/1985, de 23 de enero, por
su parte, admite que la referencia a la jurisprudencia del TEDH viene impuesta por el
mandato constitucional contenido en el art. 10.2 CE. Delgado Barrio concluye, a la vista
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que «puede perfectamente apreciarse como
el primer itinerario hermenéutico del Tribunal Constitucional es siempre (...) el que conduce a
la jurisprudencia del Tribunal Europeo»®.

El Tribunal Constitucional del Pert, Expediente 2730-2006-PA/TC, Sentencia
de 21 de julio de 2006, fundamento 12, manifestd, por su parte, que las sentencias de la

27 E.LAMBERT, Les effets des arréts...., cit., p. 71.

28 Voto concurrente del Juez Cangado Trindade, en la OC 17/02, de 28 de agosto de 2002, que se refiere
a la condicién juridica y derechos humanos del nifio.

29 J. DELGADO Barrio, «Proyeccién de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
la jurisprudencia espafiola, cit., p. 247.
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CIDH: «resultan vinculantes para todo el poder piiblico nacional, incluso en aquellos casos en
los que el Estado no ha sido parte en el proceso». Y es que, de acuerdo con Garcia Falconi, se
sostiene que las decisiones de este tribunal internacional son vinculantes: «no sélo en su
parte decisoria que afecta al pais procesado especificamente (cosa juzgada), sino en sus
consideraciones o ratio decidendi (cosa interpretada), en las cuales se desarrolla la inter-
pretacién obligatoria de la normas de la Convencién»3°.

Ante esta realidad, los diferentes Estados pueden reaccionar de dos formas. La
primera, mantener una postura aislacionista consistente en no dejarse influenciar por la
jurisprudencia de los tribunales supranacionales. La doctrina ha puesto como ejemplo de
esta actitud al Tribunal Supremo de Estados Unidos®!. La segunda consiste en permitir
que dicha jurisprudencia penetre en el sistema interno. Espaa es un claro ejemplo de ésta.
Ahora bien, la asuncién de la jurisprudencia convencional no ha sido uniforme debido, por
una parte, a que en Europa se busca la armonizacién, no la uniformidad, y aquélla puede
lograrse de distintas maneras, y por otra, a que nuestro ordenamiento no preveia hasta
fechas recientes ningtin procedimiento para el cumplimiento de las sentencias del TEDH
(lo que ha provocado alguna medida reactiva positiva reciente del Tribunal Supremo y una
modificacién posterior al efecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —art. 954—)32
lo que ha derivado en un casuismo que podriamos sistematizar de la siguiente manera.

)

30 R. Garcia FarLconi, «Son obligatorias para los jueces nacionales las decisiones de los Tribunales

Internacionales de Proteccién de Derechos Humanos y especifico de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos», en Temas fundamentales de derecho procesal penal, Ed. Cevallos, Quito, 2011, p. 78.

3 Aunque hay excepciones, como el caso Lawrence vs Texas, en el que el Tribunal Supremo estadou-
nidense hizo referencia a la sentencia del TEDH Dudgeon ¢. Reino Unido, de 22 de octubre de 1981. Esta
sentencia anul6 la Ley que criminalizaba la homosexualidad en Texas y, por extensién, las leyes similares en
otros trece estados.

32 Esta es la reciente versién del art. 954 redactada por el apartado quince del art. dnico de la Ley
41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de la
justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales: «1. Se podrd solicitar la revision de las sentencias
Jfirmes en los casos siguientes: a) Cuando haya sido condenada una persona en sentencia penal firme que haya valorado
como prueba un documento o testimonio declarados después falsos, la confesion del encausado arrancada por violencia
0 coaccion o cualquier otro hecho punible ejecutado por un tercero, siempre que tales extremos resulten declarados por
sentencia firme en procedimiento penal seguido al efecto. No serd exigible la sentencia condenatoria cuando el proceso
penal iniciado a tal fin sea archivado por prescripcion, rebeldia, fallecimiento del encausado u otra causa que no suponga
una valoracién de fondo. b) Cuando haya recaido sentencia penal firme condenando por el delito de prevaricacion a
alguno de los magistrados o jueces intervinientes en virtud de alguna resolucion recaida en el proceso en el que recayera la
sentencia cuya revision se pretende, sin la que el fallo hubiera sido distinto. ¢) Cuando sobre el mismo hecho y encausado
hayan recaido dos sentencias firmes. d) Cuando después de la sentencia sobrevenga el conocimiento de hechos o elementos
de prueba, que, de haber sido aportados, hubieran determinado la absolucion o una condena menos grave. ¢) Cuando,
resuelta una cuestion prejudicial por un tribunal penal, se dicte con posterioridad sentencia firme por el tribunal no
penal competente para la resolucion de la cuestion que resulte contradictoria con la sentencia penal. 2. Serd motivo de
revision de la sentencia firme de decomiso autonomo la contradiccion entre los hechos declarados probados en la misma
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1. Recepcién material. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

Entre los casos en los que la recepcién de la jurisprudencia del TEDH ha estado
presidida por la normalidad podemos citar el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das. Sefala el Tribunal Constitucional en su Sentencia 5/1985, de 23 de enero, a la hora
de dilucidar si nuestra Constitucién ha introducido una definicién de mayor rigor que la
del texto europeo, que: «Por dilacion indebida no se estd diciendo cosa distinta de lo que dice el
art. 6.1 de la Convencion Europea y de lo que desde la afirmacion de este precepto ha sefialado
e/ TEDH> (FJ 5). Ya con anterioridad, se encargé de advertir la STC 24/1981, de 17 de
julio: «Nos encontramos frente a un concepto indeterminado o abierto que ha de ser dotado de
contenido concrefo en cada caso atendiendo a criterios objetivos congruentes con su enunciado
genérico» (FJ 3).

Dichos criterios son claramente sistematizados ya en la STEDH Kéning c. Alemania
de 28 de julio de 1978: andlisis caso por caso teniendo en cuenta la complejidad del mismo,
el comportamiento de las partes y la actitud de las autoridades. Desde un primer momento
el Tribunal Constitucional ha utilizado en el andlisis de los hechos los criterios marcados
por el Tribunal de Estrasburgo. Plenamente clarificadoras son las SSTC 24/1981, de 14
de julio3 y 36/1984, de 14 de marzo. En esta tltima dice el Alto Tribunal espafiol:

«La remision que el art. 10.2 CE hace a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y a los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias suscritos por Esparia para
la interpretacion de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales y libertades pibli-
cas, autoriza y aun aconseja, referirse, para la bisqueda de estos criterios, a la doctrina sentada

y los declarados probados en la sentencia firme penal que, en su caso, se dicte. 3. Se podrd solicitar la revision de una
resolucion judicial firme cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya declarado que dicha resolucion fue
dictada en violacion de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la violacion, por su naturaleza y gravedad, entrasie
efectos que persistan y no puedan cesar de ningiin otro modo que no sea mediante esta revision. En este supuesto, la
revision sélo podrd ser solicitada por quien, estando legitimado para interponer este recurso, hubiera sido demandante
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La solicitud deberd formularse en el plazo de un asio desde que adquiera
firmeza la sentencia del referido Tribunals. Esta nueva redaccién, vigente desde el 6 de diciembre de 2015, vino
precedida por el Acuerdo del Pleno de la Sala Penal de Tribunal Supremo de 21 de octubre de 2014, en el
que se determiné: «En tanto no exista en el ordenamiento juridico una expresa prevision legal para la efectividad
de las sentencias dictadas por el TEDH que aprecien la violacion de derechos fundamentales de un condenado por los
tribunales espatioles, el recurso de revision de art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cumple este cometido».

33 Sentencia dictada pasado un afio escaso desde la puesta en marcha del propio Tribunal. En la misma
ya hizo referencia a las SSTEDH Neumeister de 27 de junio de 1968, Ringeisen de 6 de junio de 1971 y Koning
de 28 de julio de 1978,y sefialé como elementos a analizar en cada caso: la complejidad del asunto, el compor-
tamiento de las partes, y la actitud de las autoridades: «...e/ cardcter razonable de la duracion de un procedimiento
debe apreciarse segiin las circunstancias de cada caso y teniendo en cuenta fundamentalmente Ja complejidad del asunto,
el comportamiento del recurrente y la forma en que el asunto haya sido llevado por las autoridades administrativas y
Judiciales» (Cour Eur. D. H., Affaire Kinig, décision du 23 abril 1977, série A, niim. 27, p. 34)».
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por el TEDH al aplicar la norma contenida en el art. 6.1 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, segiin la cual “Toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativa, piiblicamente y dentro de un plazo razonable por un
Tribunal independiente e imparcial...”>. En su Sentencia de 13 de julio de 1983, en el caso
Zimmermann y Steiner, el mencionado TEDH, recogiendo una doctrina ya establecida
en casos anteriores (asuntos Konig, Guzzardi, Buchholz, Foti y otros, Corigliano, Minelli)
sefiala, como criterios a tener en cuenta, «/a complejidad del litigio, la conducta de los litigantes
y de las autoridades y las consecuencias que del litigio presuntamente demorado se siguen para

aquéllos» (FJ 3).

2. Evolucién desde la recepcion material. El derecho a un juez imparcial

En la sentencia Piersack c. Bélgica de 1 de octubre de 1982 distinguird el TEDH entre
imparcialidad objetiva e imparcialidad subjetiva: «e puede distinguir asi entre un aspecto sub-
Jetivo, que trata de averiguar la conviccion personal de un juez determinado en un caso concreto
y un aspecto objetivo, que se reﬁere a si éste ofrete las garantias szﬁciem‘es para excluir cualquier
duda razonable al respector. A esta doctrina hard referencia el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 162/1999, de 27 de septiembre:

«El método de apreciacion de estas exigencias empleado por el TEDH, cuya jurisprudencia constituye
un obligado y valioso medio hermenéutico para configurar el contenido y alcance de los derechos fundamen-
tales (art. 10.2 C.E.), se caracteriza por distinguir dos perspectivas —subjetiva y objetiva—, desde las
que valorar si el Juez de un caso concreto puede ser considerado imparcial [Sentencias del TEDH dictadas
en los casos Piersack (§ 30) y De Cubber (§ 24), antes citados, a cuya doctrina se remiten las posteriores].
La perspectiva subjetiva trata de apreciar la conviccion personal del Juez, lo que pensaba en su Juero
interno en tal ocasion, a fin de excluir a aquel que internamente haya tomado partido previamente, o vaya
a basar su decision en prejuicios indebidamente adquiridos. Desde esta perspectiva, la imparcialidad del
Juez ha de presumirse, y las sospechas sobre su idoneidad han de ser probadas. La perspectiva objetiva,
sin embargo, se dirige a determinar si, pese a no haber exteriorizado conviccion personal alguna ni toma
de partido previa, el Juez ofrece garantias suficientes para excluir toda duda legitima al respecto (caso

Hauschildt, § 48)» (F] 5).

Advierte Jiménez Asensio, no obstante, que «a diferencia del alcance que se ha dado
por parte de la jurisprudencia del TEDH a las nociones de imparcialidad subjetiva y objetiva,
el Tribunal Constitucional espatiol importard tal distincion pero dotando a ambas nociones de
un alcance material diferente»3*. Asi, en la citada sentencia, el Alto Tribunal se encarga
de establecer estas diferencias. «Nuestra jurisprudencia, siguiendo un criterio de clasificacion
diverso del utilizado por el TEDH, ha agrupado bajo el comiin denominador de afectar a la

3% R.JimENez Asensio, Imparcialidad Judicial y Derecho al Juex Imparcial, Aranzadi, Cizur Menor,

2002, p. 196.
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«amparcialidad subjetiva» a aquellas sospechas que expresan indebidas relaciones del Juez con
las partes, mientras las que evidencian la relacion del Juez con el objeto del proceso, hemos dicho,
afectan a la «<imparcialidad objetiva» (SSTC 145/1988, 11/1989, 136/1992, 372/1993 y
32/1994)» (F] 5).

De esta manera, como sefiala Jiménez Asensio, «mientras que en el TEDH la impar-
cialidad subjetiva se sitda en el plano de lo que piensa el juez en su fuero interno, condu-
ciendo por lo comin a considerar que siempre se presume salvo prueba en contrario, en
la doctrina del TC la imparcialidad subjetiva afecta a las sospechas que se manifiestan en
las indebidas relaciones del juez con las partes, en cuanto que aquellas pueden manchar
su neutralidad en el examen del caso». Por su parte, el TEDH coloca a la imparcialidad
objetiva en el plano de valorar si el juez ofrece las garantias suficientes para excluir toda
duda legitima sobre su imparcialidad, mientras que el T'C, de otro lado, sitia esa dimensién
objetiva de la imparcialidad «en /a relacion del juez con el objeto del proceso»™>.

A pesar de ello, cabe advertir que el Tribunal Constitucional ha insistido en recor-
dar la doctrina del TEDH creando una confusién innecesaria, pues el recordatorio estd
realizado en términos que confunden ambos planos. Valga de ejemplo la STC 133/2014,
de 22 de julio, en cuyo FJ 3 transcribe de forma literal los parrafos 93 a 98 de la STEDH
Micallef c. Malta, de 15 de octubre, que, con numerosas referencias a sentencias del propio
Tribunal, sistematiza toda su jurisprudencia sobre el tema. El Tribunal empieza por traer a
colacién su propia concepcién sobre imparcialidad objetiva y subjetiva: «E/ reconocimiento
de este derecho exige, por estar en juego la canﬁanza que los Tribunales deben inspirar en una
sociedad democrdtica, que se garantice al acusado que no concurre ninguna duda razonable sobre
la existencia de prejuicios o prevenciones en el drgano judicial. A esos efectos, se viene distin-
guiendo entre una imparcialidad subjetiva, que garantiza que el Juez no ha mantenido relaciones
indebidas con las partes, en la que se integran todas las dudas que deriven de las relaciones del
Juez con aquellas, y una imparcialidad objetiva, es decir, referida al objeto del proceso, por la
que se asegura que el Juez se acerca al thema decidendi sin haber tomado postura en relacion con
él; para, a continuacion, enlazar esta doctrina con la del TEDH, de manera que traduce
la impresién de una plena coincidencia entre ambas doctrinas.

A tal efecto resulta ilustrativa la STEDH de 15 de octubre de 2009, caso Micallef
contra Malta, en la cual el Tribunal Europeo afirma:

«93. La imparcialidad normalmente denota la ausencia de prejuicios o favoritismos y su existencia
puede ser probada de diferentes formas. De acuerdo con la jurisprudencia constante del Tribunal, la
existencia de imparcialidad en lo que se refiere al art. 6.1 debe ser determinada de acuerdo a una valo-
racion subjetiva donde se deben tener en cuenta la conviccion personal y el comportamiento de un juez en
particular, esto es, si el juez tiene algiin prejuicio personal o favoritismo en algiin caso dado; y también

35 Ibidem,p. 198.
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de acuerdo con una valoracion objetiva, es decir asegurando si el tribunal en si mismo y, entre otros
aspectos, su composicion, ofrece suficientes garantias para excluir cualquier duda legitima con respecto a
su imparcialidad (ver, inter alia, Fey contra Austria, 24 de febrero de 1993, Series A niim. 255, ap. 27,
28y 30, y Wettstein contra Suiza, nim. 33958/96, ap. 42, TEDH 2000-XII)>.

3. Lainsuficiencia del didlogo. Las interceptaciones telefénicas

La realidad de un didlogo entre TEDH y Tribunal Constitucional y el resto de tri-
bunales espafioles no puede llevar a considerarlo como la panacea que remedia todos los
males alterando de facto nuestro sistema de fuentes. En nuestro ordenamiento, la jurispru-
dencia no es fuente del Derecho y no puede suplir la labor del legislador y, por lo tanto,
no le es dado completar las normas alli donde éstas guardan silencio. Y, sin embargo, eso
es lo que ha sucedido en la prictica en relacién con las garantias que ha de reunir una
escucha telefénica. La historia viene de antiguo.

ElTribunal de Estrasburgo fij6 en las sentencias Huvig y Kruslin c. Francia de 24 de
abril de 1990, las garantias minimas que debe contener la legislacién que regule este tipo
de actuaciones. De esta manera, la norma en cuestién ha de recoger las siguientes: fijar
qué delitos justifican las mismas, establecer la duracion de la medida, puntualizar las con-
diciones para levantar acta en la que se recoja las conversaciones interceptadas, prever las
garantias que aseguren que las grabaciones se entregardn intactas y completa al juez y a la
defensa, determinar los casos y en qué condiciones se borren o destruyan las grabaciones.
Poco mis de un afio después de las sentencias Kruslin y Huvig se dicté una ley, la Ley
91-646 de 10 de julio de 1991 relativa al secreto de las correspondencias emitidas por via
de telecomunicciones, introduciendo las garantias que el TEDH declaré que habian de
rodear las escuchas telefénicas. Con posterioridad, el TEDH dict6 la sentencia Lambert
¢. Francia de 24 de agosto de 1998, en la que admitié que la ley de 11 de julio de 1991
cumple los requisitos exigidos por el Convenio.

La cuestién era si la regulacién espafiola sobre escuchas telefénicas, contenida en el
art. 579 LECrim cumplia con estas exigencias. En la conocida sentencia Valenzuela Con-
treras c. Esparia de 30 de julio de 1998, el Tribunal de Estrasburgo, recogiendo lo dicho
en las sentencias Huvig y Kruslin, advirtié que la normativa espafola anterior a la reforma
operada por Ley Orgédnica 4/1988 no se adecuaba al Convenio. Quedaba la duda de si
la contenida en el art. 579 LECrim, que vio la luz con dicha ley, lo hacia. La doctrina ha
sido undnime en advertir que dicha regulacién seguia arrastrando muchas deficiencias y
que, por lo tanto, no se adecuaba al Convenio3°.

36 J.A. Martin PaLLin, «Escuchas telefénicas», en el Libro Homenaje a Enrique Ruiz Vadillo, Colex,

Madrid, 1999, p. 369,].M.2 Asencio MELLADO, «Los derechos contemplados en el art. 8 del convenio Europeo
de Proteccién de los Derechos Humanos y libertades Fundamentales de fecha de 4 de noviembre de 19505,
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En el mismo sentido, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 21 de febrero de 1991,
advirti6 de las carencias de la nueva regulacién. Estos temores se vieron confirmados por
la STEDH Prado Bugallo c. Espa7ia de 18 de febrero de 2003, en la que el Tribunal de
Estrasburgo, aun reconociendo el avance que suponia la normativa vigente entonces sobre
la anterior en cuanto a las garantias que han de rodear este tipo de medidas, concluye
que no reune todas las exigidas por el Convenio. Por lo tanto, esta sentencia venia a decir
que, en ese momento, la interceptacién de las comunicaciones en Espafia no tenfa una
verdadera base legal y suponia una violacién del art. 8§ CEDH. Hay que tener en cuenta
un dato de enorme importancia, por lo que después se vera: en el momento de los hechos,
los tribunales espafioles todavia no habian asumido la jurisprudencia contenida en las
sentencias Huvig y Kruslin, de tal manera que el Tribunal de Estrasburgo examiné unica
y exclusivamente el art. 579 LECrim sin el ropaje que podia ofrecerle tal circunstancia.

El Tribunal Constitucional, en la STC 49/1996, de 20 de marzo de 1996 vy, espe-
cialmente, en la STC 49/1999, de 5 de abril37 asumié la jurisprudencia del TEDH, que
fue acogida asimismo por la jurisdiccién ordinaria®. En la propia STC 49/1999, el Alto
Tribunal advertia en estos términos que s6lo una reforma legislativa podia cubrir las omi-
siones de la regulacién actual: «/a insuficiencia de la ley, que solo el legislador puede remediar
y que constituye, por si sola, una vulneracion del derecho fundamental> (FJ 5).

Ciertamente, en nuestro ordenamiento la carencia de una ley no puede ser suplida
por la jurisprudencia, ya que los tribunales pueden interpretar la norma, pero no decir
lo que ésta no dice; y, si el art. 579 LECrim no recogia las garantias que el TEDH exige
desde las sentencias Hugig y Kruslin, por més que los tribunales las asuman, el precepto
sigue teniendo esas carencias. Advierte en tal direcciéon la STC 49/1999 que la reserva de
ley cumple una doble misién: de una parte, impedir que se produzcan injerencias fuera de
los casos legalmente establecidos; de otra, en un ordenamiento juridico como el nuestro
en el que los Jueces y Magistrados se hallan sometidos Gnicamente al imperio de la Ley y
no existe, en puridad, la vinculacién al precedente constituye, en definitiva, el Gnico modo
efectivo de garantizar las exigencias de seguridad juridica en el dmbito de los derechos
fundamentales y las libertades publicas.

En la citada STC 49/1999 se mandaba un mensaje al legislador advirtiéndole que la
existencia de una norma que regule la materia no es, per se, suficiente si la misma no retne
una serie de requisitos que coinciden con los exigidos por el TEDH y de esta manera

en Seminario sobre jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Generalitat Valenciana, Valencia,
p- 146. C. Ruiz MIGUEL, La configuracion constitucional del derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1995, p. 212.
37 Al respecto, véase A. NARVAEZ RoDRIGUEZ, «Intervenciones telefénicas: comentarios a la STC
49/1999, de 5 de abril», Revista del Ministerio Fiscal, nam. 1, 1995, pp. 1758 ss.
38 Véase al respecto STS de 21 de febrero de 1991 y ATS de 18 de junio de 1992.
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sefiala que esa reserva de ley «no es una mera forma, sino que implica exigencias respecto al
contenido de la Ley» (F] 4). Por lo tanto, este requisito no se cubre con la mera existencia
de una norma legal que habilite la injerencia, sino que es necesario que la normativa que
la regule cumpla determinados requisitos de calidad, especialmente con relacién a las
exigencias de certeza que han de presidir cualquier injerencia en un derecho fundamental.
En otras palabras, el legislador ha de hacer el «mdximo esfuerzo posible» para garantizar la
seguridad juridica®, por lo que la ley, «de singular precision», ha de reunir como minimo,
todas las garantias que exige el CEDH.

Ello no obstante, para el TEDH la jurisprudencia tiene otro significado. Concreta-
mente, para el TEDH, el art. 579 LECrim mads la jurisprudencia integradora de las garan-
tias establecidas por el propio TEDH, cumple con las exigencias derivadas del CEDH
y ello porque si bien la ley no recoge todas las garantias que enumera en las sentencias
Kruslin y Huvig, si lo hace la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que forma un
cuerpo compacto y de ficil accesibilidad. Y ello es suficiente a efectos del Convenio, pues
para el Tribunal de Estrasburgo, el término ley no sélo hace referencia a la norma escrita,
sino también a la jurisprudencia que lo interpreta, construccién que si bien estd pensada
para los paises anglosajones la aplica sin mayor problema a los pafses continentales *; asi
se desprende de las SSTEDH Huwvig y Kruslin de 24 de abril de 1990

Lo anterior se ha visto confirmado con la STEDH Abdulkadir Coban c. Espafia, de
26 de septiembre de 2006, en la que, esta vez si, el Tribunal de Estrasburgo, a 1a hora de
examinar si la medida estaba prevista por la ley, incluye en dicho anilisis no sélo al art.
579 LECrim, sino a la jurisprudencia de los tribunales espafioles que asume lo dicho en las
sentencias Huwig y Kruslin. El resultado no podia ser otro que concluir que esta situacién
es conforme al Convenio. Pero, por mucho que la Corte de Estrasburgo afirme que no se
vulnera el Convenio, la deficiencia sigue existiendo.

Poco después de la sentencia Prado Bugallo, el Tribunal Constitucional dicté su Sen-
tencia 184/2003, de 23 de octubre*?, en la que puso de manifiesto que el art. 579 LECrim

39 Véase FJ 4.

40 A.H. CataLA 1 Bas, «La problemitica adecuacién de la legislacién espaiiola sobre escuchas
telefénicas a las exigencias del Convenio Europeo de derechos Humanos», Revista del Poder Judicial, nim.
66,2002, pp. 64-65.

41 Punto sobre el que muestran su discrepancia R. KoerinG-JouLin, «De l'art de faire 'économie
d’une loi (a propos de l'arrét Kruslin et de ses suites)», Recuei/ Dalloz Sirey, 1990, 27.° cahier, pp. 118 ss., y
en el mismo sentido J.F. Frauss, «Ecoutes télephoniques: le point de vue de Strasbourg», Revue frangaise de
droit administratif, 7 (1), 1991, p. 93. Afirma este ltimo autor que el papel de la jurisprudencia en los paises
de derecho escrito «se sittia en la interpretacién que hace de los textos en vigor. Ello significa a priori que la
jurisprudencia aclara incluso de manera completa el texto escrito pero no lo reemplaza».

42 Al respecto, véase S. Garcia Couso, «Escuchas telefénicas: la sentencia del Tribunal Constitucional
184/2003, de 23 de octubre», Revista Europea de Derechos Fundamentales, nam. 2, 2003, pp. 131 ss.
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no es inconstitucional, sino incompleto. El propio Tribunal reconocia en el FJ 7 que nos
encontramos ante «uzn precepto con un niicleo o contenido constitucionalmente vdlido, pero insu-
Jiciente», deficiencia que, como se advierte en dicho fundamento, sélo el legislador puede
remediar pidiendo, una vez mds, que tal omisién se supla lo antes posible: «esa situacién
debe acabar cuanto antes, siendo funcion de la tarea legislativa de las Cortes ponerle término en
el plazo mds breve posible».

Terminaba el Tribunal arrogdndose un cometido que no le corresponde, que es el de
suplir la ley y lo hacia consciente de ello y ante la falta de respuesta del legislador. Asi,
sefialaba que «aunque hemos declarado en numerosas ocasiones que no es tarea de este Tribunal
definir positivamente cudles sean los posibles modos de ajuste constitucional, siquiera sea provi-
sionalmente, hasta que la necesaria intervencion del legislador se produzca, si le corresponderd
suplir las insuficiencias indicadas».

El propio Tribunal de Estrasburgo, en el citado caso Abdulkadir Coban asume la
existencia de esta carencia haciéndose eco de las reiteradas peticiones del Tribunal Cons-
titucional al legislador espafiol para que aborde una reforma de la normativa vigente. Asi
sefiala que: «es deseable una modificacion legislativa incorporando a la Ley los principios que se
desprenden de la jurisprudencia del Tribunal, tal y como ha sefialado constantemente el propio
Tribunal Constitucional».

Como pone de manifiesto Bustos Gisbert, el didlogo fructifero deberia conducir a una
codificacién, fase que aunque no necesaria, afiade seguridad y coherencia®®. El legislador
estaba empecinado en no llevarla a cabo por razones que se nos escapan —no puede ni
alegar ignorancia ni que el problema ya estéd resuelto—, pero lo cierto es que el didlogo
entre tribunales no puede suplir su inactividad, «no sustituye el proceso democrético
de legitimacién de decisiones. Como mucho, confiere una legitimacién que podriamos
caracterizar como incompleta»#4.

Con este tipo de actuaciones, se termina provocando el efecto problemdtico de
convertir al TEDH en legislador positivo, ya no sélo cuando denuncia las carencias de
la normativa interna a la hora de analizar la calidad de la ley, sino cuando suple a la ley
propiamente dicha. Producido el didlogo judicial en cuestién sin la posterior modificacién
legislativa, el TEDH considera zanjado el problema, aunque se haya cerrado en falso a
nivel interno, pues la carencia o insuficiencia de la norma sigue existiendo, con lo cual
la sentencia del TEDH provoca el efecto pernicioso de paralizar o ralentizar reformas
internas que mejorarian la calidad de la norma estatal. Si, como afirma Garcia Roca, los
tribunales constitucionales deben actuar «como mediadores, pues junto a los legislado-
res nacionales estin obligados a imponer las doctrinas supranacionales sobre derechos

4 R. e Bustos GISBERT, <XV proposiciones generales. .., cit., p. 69.

¥ Ihidem, p-53.
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humanos a las demds autoridades domésticas»*, nuestro legislador estaba incumpliendo

de forma pertinaz tal obligacién dejando que se perpetuara una situacién que sabia (los
propios TEDH y TC asi se lo habian dicho) no dejaba de ser irregular y anémala.

Situacién que, por fin, el legislador ha tenido a bien remediar mediante la Ley
Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de
investigacién tecnoldgica, que modifica el art. 579 e introduce una regulacién exhaustiva
de la interceptacién de las comunicaciones telefénicas y telemdticas en los arts. 588 zer.a.
y siguientes, regulacién cuyo anilisis excede del objeto de este trabajo, pero que parece
cumplir con las exigencias del Tribunal de Estrasburgo. El legislador espaiol sé/o ha tar-
dado quince afios en responder a la suplica que le hizo el Tribunal Constitucional en su
sentencia 49/1999 antes citada y no deja de causar cierto sonrojo leer en el Predambulo de
la Ley que «Por muy meritorio que haya sido el esfuerzo de jueces y tribunales para definir los
limites del Estado en la investigacion del delito, el abandono a la creacion jurisprudencial de lo
que ha de ser objeto de regulacion legislativa ha propiciado un déficit en la calidad democrdtica
de nuestro sistema procesal».

4. ¢Un punto de desencuentro? El discurso del odio y la negacién del Holocausto

De forma reiterada, sefiala el Tribunal de Estrasburgo que puede defenderse cualquier
idea siempre que se haga por medios democréticos y en si misma no sea incompatible con
la democracia. Para dicho Tribunal, la democracia es el Gnico sistema compatible con el
Convenio. De esta manera quedarian vedadas aquellas ideologias que pretendan acabar
con la democracia, tales como el nazismo o el fascismo o aquellas que no se adecuen a los
valores democriticos como el racismo o el antisemitismo*. En cambio, la confusién se
produce en nuestro ordenamiento juridico.

En efecto, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 176/1995, de 11 de diciembre,
afirmard de forma rotunda que «es evidente que al resguardo de la libertad de expresion cabe
cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las que ataquen al pro-
pio sistema democrdtico. La Constitucion —se ha dicho— protege también a quienes la niegan»
(EJ 2), 1o cual habia venido precedido por lo afirmado en la sentencia 214/1991, de 11
de noviembre, en donde consideré amparada por la libertad de expresién la negacién del
Holocausto judio (FJ 7) pese al otorgamiento del amparo por vulneracién del derecho al

4 J.Garcia Roca, «El didlogo entre...», cit., p. 64.

4 Entre otras, véanse SSTEDH Partido Socialista de Turquia c. Turquia, de 25 de mayo de 1998, Partido
Comunista Unificado de Turquia c. Turquia, de 30 de julio de 2001, Ibrahim Aksoy c. Turquia, de 10 de octubre
de 2000, o Lebideux e Isornie c. Francia, de 26 de septiembre de 1998.
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honor a Violeta Friedman, mientras que la posterior sentencia 235/2007, de 7 de noviem-
bre, declaré inconstitucional la negacién del genocidio, no asi la justificacién de éste.

El Tribunal Supremo, por su parte, sefialé en su sentencia de 27 de marzo de 2003,
que nuestro sistema politico responde a un régimen de libertad politica pricticamente
ilimitada —absolutamente ilimitada en las ideas, no asi en los actos a través de los que se
pretenda su consecucién—, adquiriendo sentido que nuestra Constitucién haya optado
por un sistema extremadamente tolerante, si se quiere «ombativamente tolerante, a favor
de todos los postulados politicos». Esta afirmacién, no obstante, es matizada por el propio
Tribunal Constitucional en la misma sentencia 214/1991, de 11 de noviembre y en otras
como la 176/1995, de 11 de diciembre, en la que taxativamente sefiala que:

«Ni la libertad ideoldgica (art. 16 CE) ni la libertad de expresion (art. 20.1. CE) comprenden el
derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o camparias de cardcter racista o xendfobas (... ), no existen
derechos ilimitados y ello es contrario, no sélo al derecho al honor de la persona o personas directamente
afectadas, sino a otros bienes constitucionales como el de la dignidad humana (...) tales derechos no
garantizan, en todo caso, el derecho a expresar y difundir un determinado entendimiento de la historia o
concepcion del mundo con el deliberado dnimo de menospreciar y discriminar, al tiempo de formularlo a
personas o grupos por razon de cualquier condicion o circunstancia personal, étnica o social, pues seria tanto
como admitir que (...) la Constitucion permite la violacion de uno de los valores superiores del ordena-
miento juridico, como es la igualdad (art. 1.1. de la Constitucion espafiola) y uno de los fundamentos del

orden politico y de la paz social: la dignidad de la persona (art. 10.1. de la Constitucion espariola» (F] 8).

El caso es que la Ley Organica de Partidos Politicos (Ley Orgénica 6/2002, de 27 de
junio) advierte que las unicas ideas prohibidas son las que estn tipificadas como delito
en el Cédigo Penal. Si acudimos a dicho texto, vemos que en la reforma del 2015 (Ley
Orgidnica 1/2015, de 30 de marzo) los arts. 510 y siguientes tipifican, entre otras acciones
el fomento, la promocién la incitacién, la publicacidn, la distribucién o la venta de escritos
que promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, la hostilidad, la discrimina-
cién o la violencia contra grupos o individuos por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologia, religion o creencias, situacién familiar, pertenencia a una etnia,
raza o nacién, origen nacional, sexo, orientacién o identidad sexual, razones de género,
enfermedad o discapacidad. Con el Cédigo Penal en la mano, no pueden defenderse
todos los postulados politicos, ni todas las ideas quedan resguardadas bajo la égida de la
libertad de expresién.

Asi pues, con esta reforma, nuestro sistema no es combativamente tolerante con todos
los postulados politicos, pues ello seria una insensatez. Seria una idiotez politica permitir
el racismo, la discriminacidn, la xenofobia o el antisemitismo. La democracia ha de defen-
derse de aquellos que pretendan acabar con ella o de aquellos que pretendan aterrorizar
a una parte de la poblacién, en especial, las minorias o los sectores mas desfavorecidos
o desprotegidos. Vemos, por tanto, que media una gran armonia entre ordenamiento
convencional y ordenamiento interno. La duda es si quedaria amparada por la libertad
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de expresién la difusién de ideologias o proyectos encaminados, sin incitar al odio o a la
discriminacién, a acabar con el sistema democritico. La respuesta nos la da otra pregunta:
¢es posible defender el nazismo, el fascismo, el apartheid sin concitar dichos sentimientos
o sin provocar una lesién de derechos fundamentales o una vulneracién del orden politico
o de la paz social? Creemos que no.

Claro ejemplo de desencuentro entre Tribunal de Estrasburgo y Tribunal Consti-
tucional es la postura que ambos mantienen en torno a la negacién del Holocausto*’.
La STC 235/2007, de 7 de noviembre, resolvié la cuestién de inconstitucionalidad
planteada en su dia por la Audiencia Provincial de Barcelona en torno al art. 607.2 CP,
que tipificaba como delito las tesis negadoras o justificadoras de los genocidios o de los
regimenes genocidas. Este precepto venia a cubrir un vacio en nuestro ordenamiento que
habia convertido a Espafia en el mayor difusor de literatura nazi de Europa. Con este
precepto, Espafia se alineaba con el resto de democracias occidentales en su lucha contra
el nazismo, desgraciadamente, siempre resurrecto. Naciones Unidas lo habia dejado claro
en su Resolucién 60/7, «sobre el recuerdo del Holocausto»: 1la Asamblea General rechazaba
«toda negacion, ya sea parcial o total, del Holocausto como hecho historico». En su resolucién
61/255 insistird de nuevo en el rechazo a «ualquier accion tendente a negar el Holocausto
pues al ignorar terribles eventos como éste aumenta el riego de que se repitan», condenando «sin
ninguna reserva cualquier negacion del Holocausto» y exhortando a los Estados Miembros
de las Naciones Unidas a «rechazar cualquier negacion del Holocausto como evento historico,
total o parcialmente, y cualquier actividad destinada a este propdsito».

El art. 607.2 describia dos conductas: la negacién y la justificacién del genocidio o de
regimenes genocidas. Si bien el Alto Tribunal espafiol consideré constitucional penalizar
la justificacién, pues en ella iba implicito un elemento subjetivo, cual es la incitacién a la
violencia contra determinados grupos o el menosprecio hacia las victimas de los delitos de
genocidio, no llegé a la misma conclusién con la negacién. Para el Tribunal Constitucional:

«La mera negacion del delito, (...), resulta en principio inane. Por lo demds, ni tan siquiera ten-
dencialmente (...) puede afirmarse que toda negacion de conductas juridicamente calificadas como delito
de genocidio persigue objetivamente la creacion de un clima social de hostilidad contra aquellas personas
que pertenexcan a los mismos grupos que en su dia fueron victimas del concreto delito de genocidio cuya
inexistencia se pretende, ni tampoco que foda negacion sea per se capaz de conseguirlo».

Pese a lo anterior, se ha considerado que la negativa a condenar los atentados terro-
ristas, el silencio, suponia un apoyo implicito a ETA. Afirma Bustos Gisbert, partiendo

47 Vid. sobre la cuestién A.H. CaTALA 1 Bas, ALExanDRE H. et alii «La negacién del Holocausto. A

proposito de la STC 335/2007, de 7 de noviembre», Revista Europea de Derechos Fundamentales nom. 10, 2.°
semestre 2007, pp. 181 ss.
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de la opinién de que la nuestra no es una democracia militante, que la negacién pura y
simple de los genocidios que no implique discurso del odio o un insulto evidente a las
victimas, estarfa tutelada por la libertad de expresién*%. Entonces, la negativa pura y simple
a condenar los atentados terroristas, ;puede no implicar un discurso del odio o un insulto
evidente a las victimas del terrorismo? La cuestién la resuelve, a mi modo de entender,
correctamente el TEDH al distinguir entre derechos incontrovertibles y controvertibles
de la Historia, dejando claro que el Holocausto judio pertenece al primer grupo. La nega-
cién de los campos de exterminio, de las cdmaras de gas, de la muerte de seis millones de
judios no puede ser inane ni puede articularse de forma que habilite para no considerarla
un discurso del odio o un insulto a las victimas. No hay mayor insulto que la negacién
de unos hechos. Quien niega el Holocausto o la esclavitud o la violencia de género, no lo
hace de manera neutral. Es tan, o incluso més reprochable que quien lo justifica. Ante el
odio, la xenofobia y el racismo, la tolerancia ha de ser, segun dicen politicos, asociaciones,
ONGs, etc., cero.

Pero aceptemos por un momento hipotéticamente la argumentacién del Tribunal
Constitucional. Claramente hay una divergencia en el didlogo entre éste y el TEDH que
el legislador espafiol deberia reparar. Exige el Alto Tribunal espafiol que haya un elemento
intencional de incitacién al odio o de insulto a las victimas para que la tipificacién como
delito de la negacién el genocidio se adecte a la Constitucién. Nada mis fécil que intro-
ducirlo en el art. 607 del Cédigo Penal, al modo en que aparece en la Accion Comiin de
15 de julio de 1996 en la que el Consejo de la UE invita a reprimir la negacién publica de
los crimenes que incluya un comportamiento despreciativo o degradante respecto de un
grupo de personas definido en base al color, la raza, la regién, el origen nacional o étnico,
o la Decision Marco del Consejo 2008/913/JAL de 28 de noviembre de 2008, que establece
la obligacién de adoptar las medidas necesarias para perseguir la apologia, la negacién
o la minimizacién grosera de los delitos contenidos en el art. 6 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional y el art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg «cuando
pretendan instigar a la violencia o al odio»; de esta manera, lo Gnico que quedaria impune
es la plena ignorancia.

En suma, ante la imposibilidad de dos soluciones compatibles como base del did-
logo, entre ambos tribunales s6lo es posible la convergencia a través de una actuacién del
legislador. La sentencia del Tribunal Constitucional es de 2007. Ha habido que esperar a
la reforma de Cédigo Penal de 20154 para que se introduzca ese elemento finalista. Eso

4 R. pE Bustos GisBErT, «Libertad de expresién y discurso negacionista», en Libertad de expresion y

discursos del odio (Dir. M. Revenga Sanchez), Cuadernos de la Catedra Democracia y Derechos Humanos, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Alcald de Henares, 2015, pp. 123-147.
49 Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo.
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si, en un articulo, el 510.c), excesivamente largo, farragoso, reiterativo y un tanto incon-
gruente, en cuanto reintroduce la negacién, introduce la trivialidad y el enaltecimiento
y hace desaparecer la justificacion. De esta manera se penaliza a quienes «publicamente
nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio (...) o enaltezcan a sus
autores (...) cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio
o discriminacion contra los mismos».

La introduccién de la trivializacién y del enaltecimiento pueden responder a las con-
ductas que dieron lugar a las sentencias del Tribunal Constitucional 176/1995, de 11 de
diciembre (caso Comic antisemita SS=Hitler) y 214/1991, de 11 de noviembre (caso Violeta
Friedman). No tiene mucho sentido la desaparicién de la justificacién, comin en las nor-
mas de derecho comparado®’. Olvida la pretensién de rehabilitar regimenes o instituciones
que amparen dichas pricticas y, por tltimo, entre las finalidades, desgaja el insulto o la
humillacién de las victimas para recogerla en la letra a) del punto 2 de dicho precepto:

«quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entrasien humillacion, menos-
precio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el apartado anterior (...)o produzcan, elaboren,
posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o ven-
dan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean idoneos para lesionar
la dignidad de las personas por representar una humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los
grupos mencionados(....)»; redaccién que tiene en mente el caso Libreria Europa (STC 235/2007,
de 7 de noviembre).

De entrada puede parecer que, al permitir la difusién de este tipo de ideas, el estindar
nacional es mis elevado que el convencional, pero esta conclusién es apresurada e ilusoria.
Sefiala Tenorio Sinchez que «un estindar més elevado en la proteccién de un derecho
conlleva uno mis bajo en la proteccién de otro»>!. Efectivamente en estos casos, y como
se desprende de sentencias del Tribunal Constitucional espafiol como las de los casos
Violeta Friedman o comic racista Makoki citados, o del TEDH como la del caso Jersild c.
Dinamarca de 23 de septiembre de 1994, se vulneran derechos de las personas objeto de
esos mensajes como la integridad psiquica o el honor, ademds de que la difusién de éstos
atacan el orden publico y las propias bases de una sociedad democritica.

50 Curiosamente, la justificacién si aparece en el punto 2.b del mismo precepto para tipificar unas

conductas que son similares a las del punto 1.c), salvo en la referencia al genocidio que ahora no se cita. En el
punto 1.c) se castiga a los que publicamente lleven a cabo alguna de las conductas descritas (negar, trivializar,
enaltecer el genocidio, el racismo, el antisemitismo, etc.) y en el 2.IJ se castiga a los que enaltezcan o justifiquen
por cualquier medio de expresién publica o de difusién los delitos contra persona o grupo por razones racistas,
antisemitas, ideolégicas, etc.

51 P.Tenorio SiNcHEz, «Didlogo entre tribunales y proteccién de los derechos fundamentales en el
ambito europeo», Revista General de Derecho Europeo, nam. 31,2013, p. 33.
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5. Deladivergencia ala convergenciay ala superaciéon del estandar europeo. La pro-
teccion de nuevos derechos. La no exclusividad del Tribunal Constitucional en el
didlogo con el TEDH. El derecho a un ambiente sano

En ocasiones, el didlogo no se produce entre el TEDH vy las cortes supremas de los
Estados Parte, sino entre el primero y los tribunales ordinarios. Ello es 16gico si pensamos
que la jurisdiccién ordinaria conoce antes y de mds casos que los tribunales constitucio-
nales. Ello no obstante, puede suceder que en su momento el Tribunal Constitucional,
llegando igualmente a soluciones convergentes, matice dicha doctrina. Este es el caso de
la conexidn entre el derecho a un medio ambiente sano y los derechos a la integridad, a la
intimidad y a la inviolabilidad del domicilio. Por lo pronto, cabe advertir que el CEDH
no garantiza el primero de estos derechos, y nuestra Constitucién lo reconoce como
principio rector en el art. 45 CE; y con relacién a los segundos el CEDH habla de la vida,
prohibicién de torturas o tratos inhumanos o degradantes (art. 3 CEDH), y de respeto a
la vida privada y familiar y al domicilio (art. 8 CEDH), no plenamente coincidentes con
los derechos amparados en los arts. 15 y 18 CE.

Esta conexién la establecié el TEDH en el caso Powe/! y Rayner c. Reino Unido, de 21
de febrero de 1990, pero la consolidé en el caso Lépez Ostra c. Esparia de 9 de diciembre de
1994: «ni que decir tiene que atentados graves al medio ambiente pueden afectar al bienestar de una
persona y privarla del goce de su domicilio de manera nociva para su vida privada y familiar» 52,
El Tribunal Constitucional, que habia negado tal conexién en el Auto de inadmisién del
caso Ldpez Ostra de 26 de febrero de 1990 (dias después de la STEDH Powell y Rayner c.
Reino Unido) inicia un giro en su jurisprudencia con la STC 199/1996, de 3 de diciembre:

«La importancia del derecho al medio ambiente ha sido puesta de relieve también por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que ha declarado que, en determinados casos de especial gravedad, los
datios ambientales pueden llegar a vulnerar el derecho de una persona a su vida personal y familiar,
declarado por el art. 8 del Convenio de Roma (sentencias del TEDH Powell y Rainer c. Reino Unido,
de 21 de febrero de 1990, y Lopez Ostra c. Esparia, de diciembre de 1994)» (F] 2).

Ello no obstante, un defecto formal, no haber sido invocada la vulneracién de los
derechos fundamentales en el momento procesal oportuno, impidi6 al Tribunal entrar en
el fondo del asunto.

Sera el TSJ de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
en la sentencia 235/1997, de 7 de marzo, el que afirmard que «atendida la gran similitud
de contenido entre el repetido art. 8 del CEDH y el art. 18.1 y 18.2 de la Constitucion espa-
7iola hay que construir, desarrollar y trabar el niicleo intimidad-proteccion del domicilio frente

52 En el mismo sentido, STEDH Guerra c. Italia, de 19 de febrero de 1998.

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundumentales - segundo semestre 2015: 28, 13-47



36 ALEXANDRE H. CATALA 1 BAS

a determinadas intromisiones sonoras, para, finalmente, concluir que la degradacion del medio
ambiente a través del excesivo ruido supone la violacion de los derechos fundamentales protegidos
en el art. 18». Realiza el Tribunal Superior una matizacién posterior mas que dudosa al
afirmar que esta postura en definitiva encuentra también su apoyo en la STC 22/1984,
de 17 de febrero, cuando afirmé que «a través del derecho a la inviolabilidad del domicilio no
solo es objeto de proteccion el espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que hay de emanacion
de la persona y de la esfera de ella», dudosa porque —como se acaba de apuntar— en el
posterior Auto de inadmisién de 26 de febrero de 1990 del citado caso Ldpez Ostra negéd
tal conexién. Termina el Tribunal Superior por reconocer la vulneracién del art. 18 CE e
imponer una sancién al Ayuntamiento de Valencia por su inactividad.

Llegamos asi a la citada STC 199/1996, de 3 de diciembre, en la que el Alto Tribunal
habia apuntado un matiz con respecto al TSJCV, al afirmar que la doctrina del caso Ldpez
Ostra es de aplicacién, conforme proclama el art. 10.2 CE, como criterio interpretativo
de los preceptos constitucionales tuteladores de los derechos fundamentales «en e/ bien
entendido que ello no supone una traslacion mimética del referido pronunciamiento que ignore las
diferencias normativas existentes entre la Constitucion Espariola y el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos». Apunta, por tanto, el Constitucional que nos encontramos ante derechos
distintos aunque préximos, lo que propicia soluciones, si no uniformes, si compatibles.

Y esa es la postura adoptada por el Tribunal Constitucional, pues tras recordar su
jurisprudencia sobre los derechos a la inviolabilidad del domicilio y a la intimidad personal
y familiar, concluye que la exposicién prolongada a unos altos niveles de ruidos vulnera
el derecho a la intimidad personal y familiar, en el 4mbito domiciliario, resistiéndose a
reconocer que este tipo de intromisiones supongan un ataque al derecho a la inviolabili-
dad del domicilio. Diversamente, el Tribunal Constitucional va més alld que el TEDH al
reconocer, a diferencia de éste, que esas situaciones son susceptibles de vulnerar la salud e
infringir el derecho a la integridad fisica y moral garantizada en el art. 15 CE.

La cuestion es si, con esta jurisprudencia, el Tribunal Constitucional y la jurisdiccién
ordinaria garantizan derechos no reconocidos como tales en la Constitucién. En este sen-
tido se manifiesta Aragén Reyes, en su voto particular, en el que mantiene que la Constitu-
cién no protege la vida privada, sino su nicleo: la intimidad, y que la proteccién de la salud
es un principio rector, por lo que la asuncién de la jurisprudencia del TEDH ampliaria la
lista de derechos o, al menos, desfiguraria los declarados. Al respecto, cabe sefialar que si
bien es cierto que mientras la Constitucién, en su art. 18.1, garantiza el derecho a la inti-
midad personal y familiar, el CEDH garantiza el respeto a la vida privada y familiar en su
art. 8, reconoce sin embargo el propio Tribunal Constitucional en la sentencia 171/1990,
de 12 de octubre, en relacién con la intimidad y el honor, que son «realidades intangibles
cuya extension viene determinada en cada sociedad y en cada momento historico».

Como apunta un tanto irénicamente Badinter, «los estudios de la doctrina se mues-
tran tan respetuosos con el secreto de la vida privada que se cuidan muy mucho de pro-
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fundizar en su contenido»3. A similar conclusién llega Martinez Sospedra al sefialar que
«nuestra jurisprudencia constitucional viene eludiendo cuidadosamente el establecer, si
no una definicién, si al menos una doctrina general, clara y razonablemente precisa acerca
de qué debe entenderse como tal. En ello el TC no es una excepcién (...) no otra cosa
hace el TEDH»>*. Efectivamente, en el caso Niemietz c. Alemania, de 16 de diciembre de
1992, el TEDH declara que «no aprecia ni posible ni necesario definir de manera exhaustiva
qué hay que entender por vida privada» (parrafo 29).

Ambos tribunales proceden ad casum, tal como expresamente reconoce el Tribunal
Constitucional en su sentencia 231/1988, de 2 de diciembre: «Sin duda, serd necesario, en
cada caso, examinar de qué acontecimiento se trata». Resolver caso por caso conlleva, como
destaca dicho autor, «una progresiva indefinicién de estos derechos cuyos contornos estdn
marcados por la penumbra»>. Volviendo a lo dicho por Aragén Reyes, si tenemos en
cuenta que los derechos no son estéticos sino dinimicos, comprobamos que evolucionan y
adquieren nuevos matices o facetas como consecuencia de la propia evolucién de la socie-
dad. Si ello es asi, spor qué en una sociedad industrializada en la que el medio ambiente
sano adquiere una importancia trascendental, la calidad de vida no puede formar parte
del derecho a la intimidad si asi lo concluye el Tribunal Constitucional?

Unido a ello, cabe advertir que al incorporar a la intimidad esta nueva faceta han de
asumirse, por parte del Estado, obligaciones positivas de hacer y se reconoce la eficacia
horizontal de los derechos (Dritrwirkung). Es cierto que con ello, ademds, se protege,
indirectamente, otros derechos, en principio no reconocidos ni por la Constitucién ni por
el CEDH: cuando una decisién de una autoridad estatal con relacién a un derecho no
recogido en la Constitucién o en el CEDH repercute en alguno de los que si aparecen,
se puede juzgar dicha actuacién desde esta segunda perspectiva, protegiendo «de rebote» el
derecho no garantizado expresamente en dichos textos.

IV. ELDIALOGO VERTICAL ASCENDENTE. EL CONSENSO

De acuerdo con De Vergottini, el didlogo no busca la uniformidad, sino solucio-
nes compatibles; tiende, por tanto, a la homogeneizacio’n56. O como dice De Bustos:
«no se trata de asegurar una interpretacién totalmente coincidente sino un conjunto

53 Citado por F. HErrERO TEJEDOR, La Intimidad como Derecho Fundamental, Colex, Madrid,
1998, p. 27.

5% M. MaRTiNEZ SOSPEDRA, «Sobre la intimidad, vida privada y privacidad. El art. 8 CE in principio
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», VV.AA., Sobre la intimidad, Fundacién Universitaria San
Pablo CEU, Moncada, 1999, p. 12.

55 Ibidem.

56 G. pE VERGOTTNI, Mds alld del didlogo. .., cit., p. 55.
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de interpretaciones mutuamente compatibles»°”. En esa bsqueda de la convergencia
interactian dos fuerzas contrapuestas: el margen de apreciacién nacional y el con-
trol de convencionalidad que responden, uno al principio de soberania y, el otro, a la
apertura al Derecho internacional.

La base del didlogo convergente se encuentra en el consenso: al TEDH le es mas
facil llegar a una solucién que pueda ser novedosa en su jurisprudencia y que eleve el
estindar europeo si detecta que sobre la cuestién controvertida hay una opinién mayo-
ritaria en el seno de los Estados Parte y del Convenio. Por el contrario, cuando no
llega a esa conclusién, suele escudarse en el margen de apreciacién nacional rehuyendo
entablar un verdadero didlogo que suele acabar por avalar o favorecer construcciones
estatales restrictivas de los derechos.

La consecuencia de ello nos la describe el propio De Vergottini: «en muchos
casos ha sido el propio TEDH el que ha limitado sustancialmente su propia capa-
cidad de imponer estindares universales de tutela de los derechos por medio de la
aplicacién generosa de la doctrina del margen de apreciacién»>8. Asi, por ejemplo, en
el caso Muller c. Suiza, de 24 de marzo de 1988, ante la decisién inquisitorial de las
autoridades suizas de clausurar una exposicién, incautar las obras, multar al artista
y amenazar con quemar unas pinturas, el TEDH se escudé en la inexistencia de un
concepto europeo de moral para afirmar que las autoridades nacionales estaban en
mejor disposicién que €l para saber qué concepto de moral regia en esa sociedad
y asi dar por buenas las duras restricciones a la libertad de expresién del artista
sancionado.

En ocasiones, puede observarse claramente en la jurisprudencia del TEDH el
transito de un escenario al otro. Este es el caso de los derechos de los transexuales.
En la sentencia Rees ¢. Reino Unido, de 17 de octubre de 1986, tras concluir que la
negativa de las autoridades nacionales a introducir modificaciones en los distintos
registros a fin de adecuarlos a la nueva situacién no vulneraba el art. 8 del CEDH, el
TEDH advirtié que los distintos Estados han de adoptar las medidas adecuadas a fin
de dar respuesta a las exigencias del colectivo: «por lo tanto, es necesario, de momento,
dejar al Estado demandado la tarea de determinar hasta qué punto puede dar respuesta a
las exigencias de los transexuales. El Tribunal es consciente de la gravedad de estos iiltimos
(...). El Convenio ha de interpretarse y aplicarse siempre a la luz de las condiciones actuales.
Por ende, la necesidad de medidas juridicas apropiadas ha de dar lugar a un examen cons-
tante a la vista de la evolucion de la ciencia y de la sociedad». En cambio, en la sentencia
B. c. Francia, de 25 de marzo de 1992, el TEDH reconocié que dicha evolucién ya

57
58

R. pE BusTos GisBERT, «XV proposiciones..., cit., p. 22.
G. pE VErRGOTTINI, Mas alld..., cit., p. 151.
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se habia producido en el seno de la ciencia y de la sociedad, lo que le llevé a concluir
que la imposibilidad de llevar a cabo dichas modificaciones suponia una vulneracién
del art. 8 CEDH. Aun asi, el Tribunal reconocié que la evolucién en este campo atin
no habia concluido, quedando muchas dudas o cuestiones por despejar. Por dltimo,
en la STEDH Christina Godwin c. Reino Unido, de 11 de julio de 2002, concluyé que
la negativa a que un transexual operado pudiera contraer matrimonio vulneraba el
art. 8 CEDH.

Si la evolucién de la doctrina del TEDH se hace depender sélo del consenso,
se asegura una aceptacién generalizada de la misma y que entre a formar parte del
acervo europeo. El problema que se suscita es en qué momento decide el Tribunal
de Estrasburgo que existe tal consenso; éste no puede apreciarse sélo en términos
cuantitativos, del nimero de paises que compartan la solucién por él aplicada, sino
también cualitativos. La incorporacién de nuevos paises, especialmente del antiguo
bloque comunista, resquebraja un tanto la idea de que existen unas pautas culturales
comunes evidentes entre los paises miembros, por no hablar de Turquia, que ha dado
un giro mds o menos evidente hacia el islamismo afiadiéndole un tinte teocrdtico
un tanto preocupante a su régimen democratico, ya de por si bastante frigil. Estos
paises tienen un peso cualitativo muy importante y es dificil concluir la existencia de
un consenso europeo si no se cuenta con su participacién. Asi, por ejemplo, es muy
dudoso que la legislacién rusa muy restrictiva con los homosexuales pueda superar los
requisitos de calidad que exige el TEDH. Llegado el momento, ¢se atreverd el TEDH
a realizar un riguroso control de convencionalidad, o rehuiri el enfrentamiento escu-
ddndose en el margen de apreciacién nacional y en una supuesta falta de consenso
europeo sobre la cuestién?

Por consiguiente, considerar el consenso como tnico motor de la doctrina estras-
burguesa puede convertirla en conservadora y meramente residual, perdiendo frescura
y novedad, al entrar en juego a posteriori la jurisprudencia de los tribunales internos
muchas veces mds avanzada. En ese caso, adquiriria mds trascendencia la linea ascen-
dente del didlogo (tribunales estatales-TEDH) que la descendente (TEDH-tribunales
estatales) dejando de ser referencia para muchos paises ese estindar minimo europeo
que sélo se aplicaria a los paises mds rezagados en la proteccién de los derechos
humanos.

De ahi que, en nuestra opinién, el consenso deba completarse con otra de las
ideas centrales que rigen la actuacién del TEDH: convertir el Convenio en un instru-
mento vivo y eficaz de proteccién de los derechos, de tal suerte que sus disposiciones
«se comprendan y apliquen de una manera prictica y efectiva» como el propio Tribunal
advierte, entre otras en la ya lejana sentencia Irlanda c. Reino Unido, de 18 de enero
de 1978; o, como pone de relieve Carrillo Salcedo, «en un permanente esfuerzo de
perfeccionamiento y profundizacién que demanda el propio Convenio como instru-
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mento vivo y dindmico»>?. Este puede ser el caso de la jurisprudencia en torno a las
escuchas telefénicas consagradas en las sentencias Huvig y Kruslin c. Francia, de 24
de abril de 1990, o en la sentencia Soering c. Reino Unido, de 7 de julio de 1989, que
rompe los limites ratione materiae, ratione temporis 'y ratione loci.

La falta de consenso, como se ha puesto de manifiesto, deja mds amplio margen
de apreciacién a las autoridades nacionales para imponer injerencias a los derechos al
reducirse el control de convencionalidad. El TEDH, al renunciar a aplicar de forma
rigurosa dicho control, da por buenas las restricciones internas al derecho en cuestién.
De ahi podria deducirse que el Tribunal bendice la injerencia que, de esta manera,
pasa a formar parte del estindar convencional de proteccién. A esta interpretacién
se opone Angel Rodriguez, para quien no puede afirmarse que «lo permitido por la
Convencién para un Estado miembro deba tomarse como canon interpretativo de
lo que la Convencién obliga a los demds»®C. Para este autor, cuando los tribunales
nacionales actdan de este modo «se genera un riesgo de juego de espejos, una especie
de doble reenvio de la decisién tomada, que, sin duda, supone serias deficiencias para
un didlogo adecuado entre ambas jurisdicciones», por lo que el margen de apreciacién
s6lo indica lo que el TEDH «estd dispuesto a permitir a los Estados miembros no lo
que impone como canon interpretativo».

Efectivamente, es posible que la restriccién que permita a un Estado en aplicacién
de la doctrina del margen de apreciacién, no la acepte a otro, pues las circunstancias
pueden variar entre los diferentes Estados, pero si que es cierto que el TEDH parte
de una premisa que aplica, de entrada, a todos los casos: que no va a ser tan estricto
en su control de convencionalidad, por lo que la realidad nos llevard a que el Tribunal
permita, al final, un gran elenco de restricciones al derecho en cuestién y los Estados
se sientan legitimados para introducir todas o algunas de ellas en su ordenamiento
interno con la excusa de que el TEDH permite mas de las que ellos aplican.

Silos Estados utilizan esta afiagaza, el TEDH deberd reaccionar de forma pronta
y contundente y extremar el control de convencionalidad; de lo contrario, puede
encontrarse con el efecto no deseado de una armonizacién a la baja; es decir, un con-
senso europeo a favor de la restriccién. Es un peligro real que el consenso pueda jugar
a la baja. Esto lo ilustra el conocido caso Melloni, de 26 de febrero de 2013 (asunto
C-399/11) ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). El Tribunal

59 J.A. CaRrILLO SALCEDO, «Proteccién de Derechos humanos en el Consejo de Europa: hacia una

superacién de la dualidad entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos y sociales», Revista de
Instituciones Europeas, Vol. 18, nim. 2, 1991, p. 431.

%0 A.RopriGuEz, «La mayor proteccién interna de los derechos de la Convencién Europea de derechos
humanos y el impacto del margen de apreciacién nacional», Revista de Derecho Politico, nam. 93,2015, p. 98.
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Constitucional espafiol elevé una cuestién prejudicial al TJUE en la que planteaba
la posibilidad de no aplicar la Decisién Marco sobre la orden de detencién europea,
en la medida en que el sistema espafiol era mds garantista que el europeo, a lo que el
TJUE respondié de forma negativa indicando que

«a este efecto dicha Decision Marco lleva a cabo una armonizacion de las condiciones de ejecucion
de una orden de detencion europea en caso de condena en rebeldia, que refleja el consenso alcanzado por
los Estados miembros en su conjunto sobre el alcance que debe darse, en virtud del derecho de la Union,
a los derechos procesales de los que disfrutan las personas condenadas en rebeldia contra las que se emite
una orden de detencion europea>>61.

Este pretendido consenso a la baja en dicha materia y en el 4mbito de la Unién
podria ser utilizado por un Estado demandado ante el TEDH, el cual, o bien se deja
arrastrar por esa pendiente suicida para el Convenio, pues quedaria herido de muerte
al dejar de ser un instrumento vivo y eficaz de proteccién de los derechos humanos; o
bien reacciona en el sentido indicado de que dicha construccién restrictiva no forma
parte del acervo convencional, con lo que se podria producir un desencuentro entre
las dos realidades europeas debiendo prevalecer, a la larga, la convencional sobre la
comunitaria.

Esta posibilidad se hace mas patente en el caso de las llamadas limitaciones
implicitas cuando el derecho no aparece limitado por una lista expresa de fines legi-
timos, como sucede con los arts. 8 a 11 del Convenio. Este es el caso del derecho a
unas elecciones libres reconocido en el art. 3 del Protocolo nim. 1, de lo que deriva
que los Estados podrian libremente basarse en un fin que no aparezca en dichas
listas para justificar una restriccién. En este caso concreto, el Tribunal no aplica los
criterios tradicionales de «necesidad social imperiosa» que son utilizados en el marco de
los arts. 8 a 11, sino que se basa en dos criterios: constatar, por un lado, si ha habido
arbitrariedad o falta de proporcionalidad y, por otro, si la restriccién ha vulnerado la
libre expresién del pueblo.

Ademis, el TEDH sefiala, en el supuesto el art. 3 del Protocolo nim. 1, la nece-
sidad de apreciar la legislacién electoral a la luz de la evolucién politica del pais en
cuestién, lo que implica un grado de inseguridad alto, pues las restricciones inacep-
tables en un sistema pueden justificarse en el contexto de otro. Esta referencia al
contexto también se aplica para los arts. 8 a 10. Asi, con relacién a la disolucién de
partidos politicos, el TEDH concluyd, en el caso Herri Batasuna, de 30 de julio de

61 Sobre este caso véase, entre otros: M. REVENGA SANCHEZ, «Rectificar preguntando. El Tribunal

Constitucional acude al Tribunal de Justicia», Revista espariola de Derecho Constitucional, nam. 41, 2012, pp.
139-150.; y P. TeNor1o SANcHEZ, «Didlogo entre Tribunales y proteccién de los derechos fundamentales en
el dmbito europeo», cit., especialmente pp. 26 ss.
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2009, que en un contexto de violencia terrorista de mds de treinta afios, la negativa a
condenar los atentados suponia un apoyo implicito a los terroristas no amparado ni
por la libertad ideoldgica ni por la libertad de expresién.

El problema radica en qué instrumentos posee el Tribunal para conocer dicho
contexto. La realidad es que pocos, y con mayor dificultad a la luz del gran nimero
de Estados Parte del Convenio. Esta jurisprudencia refuerza el margen de apreciacién
nacional y ha de ser utilizada con mucho cuidado por el Tribunal de Estrasburgo; de
ahi que el propio Tribunal haya advertido que, dejar un amplio margen de apreciacién
nacional no supone, en ningin caso, que renuncie al control de convencionalidad.

Queda una ultima cuestién por tratar aunque sea de forma breve. ;Existe una
verdadera obligacién juridica del TEDH de asumir la doctrina de los tribunales esta-
tales una vez constatada por el TEDH la existencia de un consenso sobre la cuestién
controvertida? Indudablemente, si el TEDH quiere seguir siendo ese instrumento vivo
y eficaz de proteccién de los derechos humanos, no puede dejar de aplicar la solucién
consensuada, so peligro de morir por falta de uso; pero el salto para convertir dicha
obligacién existencial, de pura supervivencia casi podria afirmarse, en juridica se nos
muestra mds que problemitica. Rozakis se resiste a ello y califica al TEDH de uez
comparatista por excelencia»®?. En este sentido, puede citarse el caso Efxebarria Barrena
¢. Espafia, de 30 de junio de 2009, en el que el TEDH llevé a cabo un analisis de derecho
comparado en relacién con los plazos para recurrir la denegacién de la inscripcién de
candidaturas en un procedimiento electoral. O el caso Ponomaryovi c. Bulgaria, de 21 de
junio de 2011, en relacién con la gratuidad de la ensefianza no obligatoria, en el que no
s6lo hace una recopilacién del derecho comparado de la legislacién de los Estados miem-
bros del Consejo de Europea sino que, tras constatar que en la mayoria de paises dicha
educacién es gratuita, expresamente recoge y hace uso de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol en un claro ejemplo de relacién ascendente. En el mismo sentido,
De Vergottini se resiste a reconocer que exista una relacién juridica y mds bien reconoce
que se trata del recurso al método comparatista.

V. ELDIALOGO HORIZONTAL: TEDH-CIDH. LA BIDIRECCIONALIDAD

Sefialdbamos al principio de este trabajo que existia una intercomunicacién entre
los sistemas europeo y americano de derechos humanos. La doctrina ha detectado una
reciproca influencia entre ambos siendo, eso si, mas intensa la influencia del TEDH sobre
la CIDH, aunque el primero ha mirado a la segunda en aquellas ocasiones en las que se

62 C.Rozaxis, «Il giudice europeo come comparatista», en Markesinis, Basil, y Fedtke, Giudici e dirito

straniero, la prattica del diritto comparado, 11 Mulino, Bologna, 2009, p. 460.
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enfrentaba a situaciones en las que se reconocia mis bisofio, mientras la Corte Interame-
ricana por el devenir histérico del continente acumulaba mayor experiencia a la hora de
tratar dichos temas —desapariciones forzosas, tribunales militares, (...)—.

Nos encontramos ante dos sistemas auténomos, pero interconectados, a modo de
vasos comunicantes en donde cada uno se enriquece de las construcciones doctrinales del
otro. Parte de la doctrina mantiene que existe una obligacién de crear y mantener dicha
interrelacién o didlogo. Sin duda, existe una conexién empitica y epistemoldgica, tal
como destacan, entre otros, Garcia Roca, Nogueira Alcald y Bustos Gisbert%3. Conexién
facilitada por la existencia de un fondo cultural comin y por el convencimiento mutuo
de convertirse en instrumentos vivos y eficaces de proteccién de derechos humanos y
en precursores de un derecho global de los derechos humanos; pero de ahi no nace una
obligacién juridica de acudir necesariamente a la doctrina del otro para resolver la con-
troversia propia.

Mantienen dichos autores que existe un «didlogo obligado» entre ambas Cortes como
consecuencia de que los Estados Parte de ambos sistemas regionales de proteccién de los
derechos humanos «son a su vez signatarios de diversos instrumentos internacionales de
proteccién de derechos de dmbito universal como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos o el Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Cultu-
rales, produciéndose una suerte de incorporacién per saltum del contenido de tales textos
internacionales a su propia actividad»®*. Los propios autores afirman a continuacién que,
derivado de ello, «deviene un didlogo obligatorio, claro estd no en su sentido normativo,
pues norma expresa alguna exige que las soluciones de ambas Cortes deben ser con-

65 con lo que

fluyentes o simplemente compatibles sino en un sentido epistemolégico»
retomamos el punto de partida. Modestamente, entendemos que esa incorporacién per
saltum es insuficiente por si sola para convertir esa relacién en obligacién juridica, pues
entonces también deberia existir con los 6rganos jurisdiccionales o cuasijurisdiccionales de
otros sistemas regionales cuyos Estados miembros hubiesen firmado los mismos tratados,
tal como los pertenecientes al sistema regional africano.

En definitiva, existe una comunicacién horizontal y bidireccional entre ambos
sistemas basada en las razones esgrimidas, un zertium genus que va mds alla del recurso
al método comparativo pero que no llega a convertirse en una obligacién juridica. Es
una necesidad vital, existencial de los propios tribunales para mantener su esencia y no

63 J.Garcia Roca, H. NoGuEtira ALcaLA, Y R. BusTos GisBERT, en J. Garcia Roca, P.A. Fernindez, P.
Santolaya, R. Canosa, E/ Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos, Civitas, Madrid,
2012, p. 93 ss.

4 Ibidem, p. 94.

5 Ihidem, p. 96.

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundumentales - segundo semestre 2015: 28, 13-47



44 ALEXANDRE H. CATALA 1 BAS

desnaturalizarse; un compromiso ineludible no sélo ante los Estados miembros, sino de
forma esencial, ante los ciudadanos de cumplir eficazmente la funcién para la que fueron
creados; incluso es una cuestién de economia juridica; ante un litigio novedoso, la solucién
mis sencilla es acudir a otro tribunal con el que se comparten bases culturales y objetivos
comunes y buscar qué solucién le ha dado a una situacién similar.

La doctrina se ha ocupado de esa relacion bidireccional, de tal suerte que puede
observarse la influencia de la jurisprudencia del TEDH sobre la Corte Interamericana
en cuestiones tales como el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el derecho a
un juez imparcial o la libertad de expresién y, en la otra direccién, en cuestiones como las
desapariciones forzosas o los tribunales militares. Cabe destacar aqui el trabajo de Ortiz
Torricos citado, en el que llega mas alld del andlisis y estudia como la jurisprudencia del
TEDH influye en la Corte Interamericana y, merced a ello, aquélla se irradia a los dife-
rentes tribunales constitucionales americanos. Asi, por ejemplo, la doctrina del primero
sobre el derecho a un proceso sobre dilaciones indebidas ha sido asumida por la Corte
Interamericana en sentencias tales como Genie Lacayo c. Nicaragua, de 29 de enero de 1997,
o Sudrez Rosero c. Ecuador, de 12 de noviembre de 1997,y de alli ha irradiado a tribunales
nacionales como la Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-1154-04, el Tribunal
Constitucional de Perd, sentencia Exp. 05350-2009-PHC/TC, de 10 de agosto de 2010,
o el Tribunal Constitucional de Bolivia, sentencia 101/2004 6.

VI. HACIA UN SISTEMA DE PROTECCION GLOBAL DE DERECHOS
HUMANOS ABIERTO EN RED

De lo dicho hasta aqui no cabe concluir que el didlogo entre ambos sistemas se con-
vierta en un circuito cerrado, sino que ha de contribuir a la creacién de un sistema univer-
sal o global de proteccién de derechos humanos en el que los diferentes subsistemas estén
interconectados. Lograr crear ese sistema global abierto a influencias multiples choca con
varias dificultades, la mas importante de las cuales es la falta de un sustrato cultural comun.

Es cierto que paises fuera de los sistemas europeo y americano pueden ser permeables
a su doctrina. Como ilustracién, el Tribunal Constitucional sudafricano, en la sentencia
The State vs Williams and Others (de fecha 9 de junio de 1995, sobre inconstitucionalidad
de la imposicién judicial del castigo corporal), citara jurisprudencia del TEDH. Tribunales
sudafricanos, canadienses o australianos suelen citar sentencias de tribunales europeos,
especialmente ingleses; desde el momento en que la jurisprudencia de los tribunales
ingleses estd impregnada de la del TEDH, ésta se irradia fuera del sistema. Ahora bien,

66 M. Ortiz TorrIcOS, E/ didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los Tribunales

Constitucionales de la Region Andina y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, hacia un Derecho Americano y

Global de los Derechos Humanos, cit., pp. 372 ss, asi como pp. 381 ss.
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se han citado tres paises con fuertes vinculos culturales con Europa que permiten esa
permeabilidad a dicha doctrina. Es dificil que ello se dé cuando falta esa base cultural
comun y el pais, ademds, no es democratico 67,

Los sistemas europeo y americano han hecho un gran esfuerzo por convertirse en
instrumentos eficaces de proteccién de los derechos humanos y a ello ha contribuido, como
se ha visto, ese didlogo intersistémico. Ello no obstante, no deberian despreciarse otras
fuentes, como las provenientes de Naciones Unidas o de otros sistemas regionales como
el africano. Un ejemplo de convergencia global es el relativo a la jurisprudencia sobre los
jueces militares y su adecuacion al derecho a un juez natural. La Corte interamericana, a
partir del caso Loayza Tamayo C. Peri, de 17 de septiembre de 1997, es de la opinién de
que la jurisdiccién militar no es la natural para juzgar a civiles que carecen de funciones
militares.

En donde se aclara con mayor precisién el alcance restrictivo de la jurisdiccién penal
militar y sus limites es en la sentencia de 16 de agosto de 2000, en el caso Durand y Ligarte
¢. Peri, en la que se indicé que «en un Estado democritico de Derecho la jurisdiccion penal
militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de
intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares
(...) slo debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas que por su naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden militar». En esa medida se excluye la posibilidad de
que la jurisdiccién militar juzgue a civiles; ademds, se descarta la posibilidad de que los
miembros militares sean juzgados por la jurisdiccién militar por delitos comunes —para
eso estd la jurisdiccién ordinaria—. Igualmente, en el caso Cantoral Benavides c. Peri,
de 18 de agosto de 2000, la Corte de San José de Costa Rica expresé que los tribunales
militares creados por diversas leyes con el objetivo de mantener el orden y la disciplina
dentro de las fuerzas armadas sélo tienen competencia para aquellos asuntos en que los
militares hayan incurrido en delitos o faltas en el ejercicio de sus funciones. Ese alcance
de la jurisdiccién militar ha sido ratificado posteriormente por la Corte interamericana
en la sentencia de 5 de julio de 2004, en el caso 19 comerciantes c. Colombia.

Acogiendo dicha jurisprudencia, el TEDH ha llegado a una solucién, si no idéntica,
si convergente, que en la prictica produce similares resultados. Asi, en el caso Ergin c.
Turquia, de 5 de mayo de 2006, mantiene que: «o puede sostenerse que el Convenio excluya
absolutamente la competencia de los tribunales militares para conocer de asuntos que impliquen a
civiles. Sin embargo, tal caso deberd ser objeto de un examen especialmente riguroso». EI'TEDH
es consciente de los peligros que entrafia que civiles sean juzgados por tribunales militares,

67 Sobre la cuestién, véase R. BRito MELGAREJO, RoDRIGO, «El uso de sentencias extranjeras en los

tribunales constitucionales. Un andlisis comparativo», InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, abril 2010.
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por lo que advierte que sélo en casos muy excepcionales puede un tribunal militar juzgar
a un civil sin vulnerar el art. 6 del CEDH, de tal manera que

«la jurisdiccion militar no puede extenderse a los civiles salvo que existan razones imperiosas que
Justifiquen tal situacion partiendo de una base legal, clara y previsible. La existencia de tales razones
habrd que ser demostrada en cada caso concreto. La atribucion de ciertas categorias de delitos a la juris-
diccion militar hechas in abstracto por la legislacion ordinaria no seria suficiente».

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal de Estrasburgo se abrié a otro sistema, el
de Naciones Unidas; con tal orientacién, hace referencias al informe sobre la cuestién de
la administracién de justicia por los militares que, en el seno de la ONU, se sometié a
la Comisién de Derechos Humanos, que lo debatié en su 62.2 sesién en 2006 (Doc. E/
CN.4/Sub.2/2005/9 de 16 de junio de 2005), en cuyo Principio nim. 5 se afirma que «/os
tribunales militares (...) no son competentes para juzgar a civiles. En todo caso, el Estado deberd
garantizar que los civiles acusados de un delito de cualquier naturaleza sean juzgados por tribu-
nales civiles>. No hay una asuncién completa de la jurisprudencia de la CIDH por parte
del TEDH, pero si una toma en consideracién que ha llevado a soluciones homogéneas.
El Tribunal de Estrasburgo no ha llegado a la conclusién de la Corte Interamericana de
impedir a los tribunales militares juzgar a civiles, pero somete esa posibilidad a una serie
de exigencias que la hacen en la realidad inviable. El nivel de proteccién de la CIDH, el
estindar americano, es més elevado que el europeo, pero en la prictica las exigencias del
TEDH hacen que esa diferencia disminuya.

Naciones Unidas llega a la misma conclusién que la Corte interamericana y ambos
son coincidentes con la mantenida por la Comisién Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, desde la Decision Constitutional Righs Project and others v. Nigeria de noviem-
bre 1999%. En opinién de la Comisién, la jurisdiccién no podra ser desplazada desde los
tribunales ordinarios a los tribunales especiales. Junto a ello advierte que la adscripcién
del personal militar al poder ejecutivo del Estado y la falta de preparacién juridica de los
individuos que componian el tribunal militar suponian una clara vulneracién del derecho
a ser juzgado por un tribunal imparcial.

Por lo tanto, es posible avanzar hacia un sistema universal de proteccién de derechos
humanos a partir de un didlogo abierto entre sistemas. El mayor inconveniente, ya lo
hemos dicho, es la falta de un sustrato cultural comin universal que hard que en deter-
minadas cuestiones —libertad ideoldgica, libertad religiosa, moral (...)— se marquen
importantes diferencias doctrinales, incluso insalvables, entre los distintos sistemas, escu-
dindose en la existencia de amplios mérgenes de apreciacién regional o estatal. Recordaba

68 Sexta sesién ordinaria (noviembre de 2009), 13.2 Informe Anual de Actividades.
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Wachsmann que la concepcién de derechos humanos que ha de prevalecer universalmente

es la europea, pues es laica y despojada de cualquier influencia religiosa®’.

A nadie escapa que en estos momentos convulsos ello no es factible. Estamos asis-
tiendo en muchas partes del mundo a una contra ola antidemocratica de dimensiones muy
preocupantes.
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