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a Constitucion espafiola
en el articulo 10.2 recoge la
“Las

derechos

prescripcién  siguiente:

normas relativas a los
fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados
por Espana”. De ahi que tenga una
especial relevancia la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en el ordenamiento
Los

sociales, en principio, estin fuera de la

juridico  espariol". derechos

tutela del TEDH, aunque si se protejan
de modo indirecto®. El Consejo de
Europa ha adoptado otro sistema de
proteccion de los derechos sociales: el
texto normativo que los garantiza es la
Carta Social europea de 1961 (revisada
en 1996), y el seguimiento de su respeto
en los Estados que lo han adoptado
se realiza mediante informes ante el
Comité Europeo de Derechos Sociales.
Espana, ademds de pertenecer al
Consejo de Europa, pertenece a la
Unién Europea. La pertenencia a esta
organizacién supranacional supone la
cesion de competencias derivadas de la
soberania (art. 93 CE), y también incide

en lajurisdiccion relativa a los derechos

'FRANCISCO PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, “El didlogo entre el Tribunal Europeo De
Derechos Humanos y el Tribunal Constltucmnal espafol: una relacion fructifera”, accesible en

del%2oPre51dente%20del%2oTrlbunal%20Const1tuc1onal pdf [Ultima consulta del 26-VI-2020],

“Esta ratificacion tuvo una singular trascendencia, porque el art. 10.2 de nuestro texto constitucional
establecid y establece que los derechos fundamentales y las libertades publicas que la Constitucion
reconoce se deben interpretar de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Espafia. De resultas, por consiguiente, de la ratificacion del
Convenio de Roma, todo el acervo doctrinal elaborado por el Tribunal europeo en torno a los
derechos reconocidos en el mismo se convirtié en un canon hermenéutico principal para la lectura
de nuestro texto constitucional”.

2 JAVIER GARCIA ROCA, La transformacion constitucional del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
ed. Civitas, Cizur (Navarra), 2019, p. 163. No obstante, hay efectos indirectos sobre derechos sociales,
con ocasion de la interpretacion de los derechos civiles, vid.: LUIS LOPEZ GUERRA, “La proteccion
de derechos econdmicos y sociales en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en Parlamento
y Constitucion, n. 14, 2011, pp. 9-30.
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humanos, ya que la UE dispone de una
Carta de

interpretacion,

Derechos Fundamentales
cuya en ultima
instancia, corresponde al Tribunal de
Justicia de la UE desde que en 2007, con
el Tratado de Lisboa, adquiriese fuerza
juridica vinculante. De ahi que se haya
sostenido que “con todos los matices
que han de hacerse al empleo de estos
términos podria afirmarse que tenemos
tres constituciones y tres Tribunales
interviniendo

Constitucionales en

un mismo espacio, en un idéntico

fundamentales*.

No se hace menciéon aqui del Comité
de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, puesto que se trata de un
comité de expertos, no de un érgano
jurisdiccional, mientras que TEDH vy
TJUE si lo son’. Igualmente, quedara
fuera del objeto de este trabajo la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a pesar de la interrelacién
entre ésta y el TEDH y de que su

jurisprudencia tenga una relevancia

ambito material”? , o que se hable  creciente’. La Corte Africana de

de tutela multinivel de los derechos  Derechos Humanos y de los Pueblos

3 ALEJANDRO SAINZ ARNAIZ, “El convenio de Roma, el Tribunal europeo de Derechos Humanos
y la cultura comtin de los derechos fundamentales en Europa, en AA. VV. Estudios sobre la Constitucion
Espariola. Homenaje al Profesor Jordi Solé Tura, vol. II, CEC, 2008, p. 2047, p. 2047.

* Entre la abundante bibliografia, vid.: SANTIAGO MUNOZ MACHADO, “Los tres niveles de
garantias de los derechos fundamentales en la Unién Europea: problemas de articulacién”, en Revista
de Derecho Comunitario Europeo, n. 50, 2015, pp. 195-230. MONTESINOS PADILLA, CARMEN, “Tutela
multinivel de los derechos: concepto, marco teérico y desafios actuales”, en Eunomia: Revista en
Cultura de la Legalidad, n. 11, 2016, pp. 211-220. MONTESINOS PADILLA, CARMEN, La tutela multinivel
de los derechos desde una perspectiva juridico-procesal. El caso espariol, Valencia, 2017. M. OLAYA GODOY,
“Sistemas europeos de garantia de los derechos fundamentales y proteccién multinivel. Especial
referencia a la influencia del di4logo jurisdiccional en su configuracién”, en GERMAN M. TERUEL
LOZANO / ANTONIO PEREZ MIRAS / EDOARDO C. RAFFIOTTA, (dirs.), Constitucién e integracion
Europea.: ciudadania, derechos fundamentales y garantias jurisdiccionales, Dykinson, Madrid, 2017, pp. 101-
120.

SENRIQUE GUILLEN LOPEZ, “Ejecutar en Espafia las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Una perspectiva de Derecho Constitucional Europeo”, en Teoria y Realidad Constitucional,
n. 42, 2018, p. 338.

¢ JAVIER GARCIA ROCA, / ENCARNACION CARMONA CUENCA, (coords.), sHacia una
globalizacion de los derechos?: el impacto de las sentencias del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana,
Aranzadi Thomson Reuters, 2017. ANAMARI GARRO VARGAS, “La influencia del Tribunal europeo
de Derechos Humanos en la actividad consultiva de la Corte”, en Cuestiones Constitucionales. Revista
mexicana de Derecho Constitucional, accesible en https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/
cuestiones-constitucionales/article/view/5865/7775 [Consulta del 26-VI-2020
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creada mediante el Protocolo a la Carta
de Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos’, tiene atribuida,
junto a la Comision Africana sobre
Derechos Humanos y de los Pueblos,
competencias en materia de aplicacién
e interpretaciéon de la Carta Africana
sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos. Esta Corte Africana (con
sede en Arusha, Tanzania) tiene por
ahora menor actividad, y tampoco
podra ser estudiada en estas paginas.
Del mismo modo, aunque en el
titulo de este trabajo se menciona
“Tribunal (TC)”

en sentido genérico, nos referiremos

Constitucional

en realidad de modo casi exclusivo al
TC espainiol, s6lo ocasionalmente nos
referiremos a otros TC de Estados
europeos, a pesar de que entre ellos
pueda hablarse de una “liga europea
de

tribunales constitucionales”

(Verfassungsgerichtsverbund), en

expresion de Andreas VoPkuhle®.

Dentro de la necesaria limitaciéon de
este estudio, se expondrda céomo la
jurisprudencia del TEDH (ap. 2.), aun
teniendo inicialmente un caracter
declarativo (ap. 2.1.), ejerce en realidad
una influencia que va mucho mas
alla de la sentencia declarativa contra
el Estado demandado a través de las
sentencias piloto (ap. 2.2.), de otro tipo
de sentencias de caracter no meramente
declarativo (ap. 2.3.) y de las opiniones
consultivas (ap. 2.4.). Se dedica un
apartado a los retos que representa
para la proteccién jurisdiccional de los
derechos humanos la Jurisprudencia
del TJUE que afecta a la Carta Europea
(ap. 3.). Por ultimo se anotan unas
consideraciones finales (ap. 4.), y una

relacién bibliografica (ap. 5.).

7 Aprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la
Organizacion de la Unidad Africana, reunida en Nairobi, Kenya, entr6 en vigor el 21 de octubre de

1986.
SANDREAS  VOSSKUHLE,
Verwaltungszeitschrift, 2010, p. 1.

“Der
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de ejecucion.

Sin embargo, esta primera premisa,

aun siendo cierta, dista mucho de

reflejar la realidad de los Tribunales
Las sentencias del TEDH son  Constitucionales de cualquier Estado
sentencias declarativas. Es decir, perteneciente al Consejo de Europa,
nada tendrian que “temer” los  con respecto a la jurisprudencia del
operadores juridicos, los jueces  Tribunal de Estrasburgo. Casi mas
ordinarios ni tampoco el TC espafiol  bien habria que decir que la situacién
a la jurisprudencia del TEDH porque  hoy es la siguiente: las sentencias
sus decisiones, al ser declarativas, del TEDH solo son meramente
comprometen a las partes contratantes  declarativas cuando no condenan
a acatarlas, a tenor de lo previsto en el al Estado demandado, es decir
articulo 46° del CEDH. En principio, = cuando desestiman la pretension del

no obligan a una determinada forma demandante, y, por tanto, no alteran

9Art. 46. 1. “Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del
Tribunal en los litigios en que sean partes.

2. La sentencia definitiva del Tribunal serd transmitida al Comité de Ministros, que velara por su
ejecucion.

3. Cuando el Comité de Ministros considere que la supervisién de la ejecucion de una sentencia
definitiva resulta obstaculizada por un problema de interpretacién de dicha sentencia, podra remitir
el asunto al Tribunal con objeto de que éste se pronuncie sobre dicho problema de interpretacion.
La decisiéon de remisién al Tribunal se tomara por mayoria de dos tercios de los votos de los
representantes que tengan derecho a formar parte del Comité.

4. Si el Comité considera que una Alta Parte Contratante se niega a acatar una sentencia definitiva
sobre un asunto en que es parte, podra, tras notificarlo formalmente a esa Parte y por decisién
adoptada por mayoria de dos tercios de los votos de los representantes que tengan derecho a formar
parte del Comité, remitir al Tribunal la cuestion de si esa Parte ha incumplido su obligacion en virtud
del parrafo 1.

5. Si el Tribunal concluye que se ha producido una violacién del parrafo 1, remitira el asunto
al Comité de Ministros para que examine las medidas que sea preciso adoptar. En caso de que el
Tribunal concluya que no se ha producido violacién alguna del parrafo 1, remitiré el asunto al Comité
de Ministros, que pondra fin a su examen del asunto”.
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la realidad anterior a la interposicién
de la demanda. A continuacién se

expone qué son las sentencias piloto.
2.2. Sentencias piloto

El TEDH viene dictando desde 2004
las llamadas sentencias piloto, que
son aquellas sentencias en las que
el Tribunal responde acerca de una
situacion sistémica que es originada
por un problema estructural en la
legislacion estatal o por una mala
practica administrativa generalizada
en el Estado demandado; de manera
que se produce una violacién del
Convenio con mdltiples afectados™.
La primera de ellas fue la sentencia

Broniowski contra Polonia®.

Este primer caso, pronunciado para

resolver las numerosas demandas

promovidas contra Polonia, tuvo por
objeto material una legislacion polaca
relativa a las indemnizaciones por las
expropiaciones de todos aquellos que
tenian propiedades a las orillas del rio
Boj, pero que después del movimiento
de fronteras tras la Segunda Guerra
Mundial en Europa no habian recibido

indemnizacién.

Enlasprimerassentencias,el TEDHdijo
que cuando se produjo la expropiaciéon
de todas esas tierras, Polonia no era
parte del CDH; ademaés, es doctrina
tradicional del Tribunal de Estrasburgo
que cuando se produce una violacién
del derecho de propiedad la violacion
se produce en el momento pero no se
mantienen los efectos de la lesion del
derecho fundamental en el tiempo.
Por tanto, porque Polonia no estaba

obligada y porque la situacion de lesiéon

10 Todas las personas serdn consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos, libertades y o
JOANA ABRISKETA URIARTE, “Las sentencias piloto: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de juez a legislador”, en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. 55, 2013, pp. 73-99. DOMINIK
HEIDER, The Pilot-Judgment Procedure of the European Court of Human Rights, Leiden-Boston,
2013. QUERAL JIMENEZ, ARGELIA, “Las sentencias piloto como ejemplo paradigmatico de la
transformacioén del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Teoria y Realidad Constitucional, n.

42, 2018, pp. 395-424.

' Sentencia de la Gran Sala de 22-1V-2004, accesible en https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22ite-
mid%22:[%22001-66387%22]} [Ultima consulta del 26-VI-2020].
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no se mantiene en el tiempo, el TEDH
no estimo todas las demandas que se le
hicieron. No obstante, el parlamento
polaco aprobd —después de que Polonia
fuera ya parte del CEDH- una norma
de indemnizaciones que nunca llegd
a aplicar a todos aquellos afectados
por las expropiaciones. Las demandas
volvieron a llegar a Estrasburgo. Y esta
vez, el TEDH no pudo responder que
se trataba de sucesos ocurridos cuando
Polonia no era parte del Convenio.

Tenia que pronunciarse.

Era tal el nimero de demandas con

el mismo supuesto de hecho, que se

acordé su agrupaciéon en la seccién
tercera del Tribunal y se requirié a
Polonia para que manifestase si estaba
de acuerdo en modificar su legislacion,
y en seguir las orientaciones que el
Tribunal Europeo le hiciera. Polonia
aceptd y efectivamente el Tribunal
dicto asi la primera sentencia piloto en
el ano 2004.
Una vez expuesto qué tipo de
decisionesdel TEDH son denominadas
“sentencias piloto”™?, se entiende sin
dificultad que estas sentencias piloto
no son declarativas. No lo son porque

orientan a los legisladores de los

Sobre esta sentencia, en la doctrina alemana: MARTEN BREUER, “Urteilsfolgen bie strukturellen
Problemen: Das erste Piloturteil des EGMR”, en Europdische Grundrechte-Zeitschrift, 3, 2004, pp. 445-
451

12Otros ejemplos de sentencias piloto son: Rumpf contra Alemania, de 2 de septiembre de 2010, en este
caso el problema sistémico fue la larga duracién de los procesos judiciales en Alemania, lo que llevé a
que se acumulasen 55 demandas contra Alemania ante el TEDH. Athanasiou y otros contra Grecia, de
21 de diciembre de 2010, el problema también fue la larga duracién en los procedimientos judiciales
en materia administrativa. Dimitrov y Hamanov contra Bulgaria y Finger contra Bulgaria, de 10 de
mayo de 2011, debido igualmente a deficiencias en el sistema de justicia en los procedimientos civiles
y penales. En materia de deficiencias del sistema judicial, hay muchas mas. En otros ambitos, es muy
representativa la sentencia Greens y M.T. contra el Reino Unido, de 23 de noviembre de 2010, por
exclusion de los ingresos en prision del derecho de eleccién tanto activo como pasivo y la sentencia
Anayev y otros contra Rusia, de 10 de enero de 2012, por condiciones inhumanas o degradantes en las
céarceles. Sobre este tltimo problema sistémico, vid.: SARA TURTURRO PEREZ DE LOS COBOS,
“Las sentencias piloto del TEDH sobre tratos inhumanos y degradantes en las carceles europeas”, en
Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 18, 2020, pp. 130-147.
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Estados en el desarrollo de su Derecho
interno®, o determinan qué medidas
administrativas han de adoptarse, y la
parte demandada, en este caso Polonia,
se compromete a aceptarlas antes de
conocerlas; esto ha dado mucho que
hablar en la doctrina, con opiniones
a favor y en contra, porque de algin
modo supone una cierta objetivacién
del recurso ante el TEDH. El efecto
de la sentencia ya no es la satisfacciéon
de un interés particular, el interés
subjetivo de la persona demandante,
en este caso su interés en lograr una
indemnizacién proporcionada, justa,
adecuada. Por el contrario, el efecto
principal de una sentencia piloto es
la modificacién del ordenamiento, es
decir, una medida claramente objetiva,
no subjetiva.

Sielrecursoindividual ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos da

lugar a sentencias piloto estamos
claramente en una situacién bastante
parecida en la que se ha producido en
Espana con la modificacion del recurso
de amparo en el ano 2007 Tras la
reforma de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, se introdujo como
requisito para la admisién del recurso
de amparo acreditar la necesaria
“trascendencia  constitucional” o
“especial relevancia constitucional”™;
no es suficiente para el demandante
de amparo demostrar la lesién sufrida
en un derecho fundamental. Ademas,
debe demostrar que esa lesion tiene
especial trascendencia constitucional.
En este sentido discurren en paralelo
la objetivacién ante el TEDH mediante
las llamadas sentencias piloto, y la
objetivacién del recurso de amparo en
Espana por la modificacién de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional
espariol.

BLIZE R. GLAS, “The functioning of the pilot-judgment procedure of the European Court of Human
nghts in practlce en 34 Netherland Quarterly of Human ngths, 41 (2016),_https://heinonline.org/

pp. 41-70.

[Consulta del 18-1V-2020],

4MARIO HERNANDEZ RAMOS, El nuevo trdmite de admision del recurso de amparo constitucional,
Reus, Madrid, 2009.

SFRANCISCO JAVIER MATIA PORTILLA, “La ‘especial trascendencia constitucional’ y la
inadmision del recurso de amparo”, en Revista espariola de derecho constitucional, n. 86, 2009, pp. 343-
368. PABLO PEREZ TREMPS, “La especial trascendencia constitucional del recurso de amparo
como categoria constitucional: entre ‘morir de éxito’ o ‘vivir en el fracaso”, en Teoria y Realidad

Constitucional, n. 41, 2018, pp. 253-270.
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2.3. Otros efectos de las sentencias
del TEDH que exceden el caracter

declarativo

Ademas de las sentencias piloto, hay
otros efectos en la jurisprudencia de
Estrasburgo que nosllevan a considerar
que sus sentencias son algo méas que
declarativas. Conviene tener presente,
en primer término, que un ndmero
no irrelevante de decisiones exigen
al Estado demandado la “restitutio in
integrum”®. Obviamente, esta exigencia
impone al Estado una obligacion vy,
por consiguiente, no tiene un caracter

meramente declarativo.

En otros casos se produce lo que se

denomina “impacto” de las sentencias

del TEDH, es decir efectos que no

estin  contenidos  expresamente
en las sentencias de Estrasburgo,
pero que se requieren para acatar
lo expresado en el fallo. Asi, debido
a una condena contra Espafa del
TEDH, y a la Sentencia posterior del
TC espafiol”, fue necesario modificar
la Ley de enjuiciamiento criminal.
Asimismo, el cumplimiento de otra
sentencia condenatoria ha llevado a
la promulgacién de un Real Decreto
relativo a la Seguridad Social de los
ministros de culto. El TEDH apreci6
de

evangélicos, y condené a Espana.

discriminacidén los ministros
Ahora bien, las medidas adoptadas,
discriminacioén

de

la

del

para eliminar

entran  dentro margen

1 SANTIAGO RIPOLL CARULLA, “Un nuevo marco de relacién entre el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. 64, 2014,
pp- 11-53. ANA SALADO OSUNA, “La responsabilidad internacional del Estado por violaciones de
derechos humanos la obligacion de reparar en los sistemas regionales de proteccion”, en MARINA
VARGAS GOMEZ-URRUTIA, ANA SALINAS DE FRIAS, coord., Soberania del Estado y derecho
internacional: homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Vol. 2, 2005, pp. 1251-1272.

17STC 245/1991, de 16 de diciembre ECLLES:TC:1991:245.
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discrecionalidad de las autoridades
nacionales.® Es decir, la ejecucion
de las sentencias ha supuesto, en no
pocas ocasiones, la intervencién del
legislativo®. Este aspecto no puede
olvidarse al considerar el impacto de
la jurisprudencia del TEDH.

Otro factor que nos lleva a ponderar
como las sentencias del TEDH son

realmente mucho mas que sentencias

Reglamento. En la medida en que el
Comité de Ministros sigue la ejecuciéon
de las sentencias, cada vez es mas
dificil que un Estado incumpla la
sentencia de condena, aunque siga
habiendo ocasionalmente casos de
La
Estado por incumplimiento de las

incumplimiento. sanciéon a un
STEDH es que se le niega a su derecho
a enviar jueces al Tribunal. Esta

situacién todavia no se ha producido.

declarativas, es el examen de la
entrada en vigor del Protocolo 14
sobre ejecucion de sentencias y la

introducciéon de la regla 61 en el  Desde laentrada en vigor del Protocolo

18 Asi, el Real Decreto 839/2015, de 21 de septiembre, por el que se modifica el Real Decreto 369/1999,
de 5 de marzo, sobre términos y condiciones de inclusion en el Régimen General de la Seguridad
Social de los ministros de culto de las Iglesias pertenecientes a la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espafia, trae causa de la Sentencia del TEDH contra Espania, de 3 de abril de 2012.
En el preambulo del R.D. se menciona expresamente que “un pastor evangélico interpuso demanda
contra el Reino de Espaiia en reclamacién de pension de jubilacion, que ha culminado en la sentencia
emitida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en fecha 3 de abril de 2012, en la que se
reconoce que en la falta de una regulacién que permita el reconocimiento de periodos como cotizados
anteriores a la inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social de los ministros de culto
de las iglesias pertenecientes a FEREDE, ha existido una vulneracion del articulo 14 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales que prohibe
la discriminacién por motivos religiosos. Por ello, y con el fin de evitar tratamientos desiguales, se
considera conveniente llevar a cabo una modificacion del Real Decreto 369/1999, de 5 de marzo,
procediendo a incluirse una nueva disposicion adicional equiparable, en lo que al reconocimiento
inicial de las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente y muerte y supervivencia se refiere,
ala que se dicté en su dia para el clero diocesano de la Iglesia catélica en la Orden de 19 de diciembre
de 1977” (BOE de 22 de septiembre de 2015, p. 83710).

1 ALMUT WITTLING-VOGEL, “The Role of the Legislative Branch in the implementation of
the judgments of the European Court of Human Rigths”, en ANJA SEIBERT-FOHR / MARCK
VILLIGER (eds.), Judgments of the European Court of Human Rights - Effects and Implementation,
Nomos Verlag, 2014, pp. 59-74.
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16 del CEDH, los TC y la jurisdiccion
ordinaria de los Estados parte, se ven
obligados no sélo a tener en cuenta las
sentencias del TEDH, sino que deberan
atenerse también a las opiniones
consultivas. Se podria objetar que las
opiniones consultivas no vinculan a
aquellos Estados que no han firmado
este ultimo protocolo (como es el caso
de Espana). Sin embargo, a mi parecer
no es asi, como trataré de exponer a

continuacion.

Francia que si lo firmé, elevé una
opinién consultiva al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos acerca de si era
una obligacién derivada del CEDH para
los Estados parte, inscribir la filiacion
de un nacido como consecuencia de
un contrato de maternidad subrogada,
que habia sido previamente declarada
por aplicacién de una legislaciéon
extranjera que amparaba el contrato

de subrogacién; y ello teniendo en

cuenta que el Derecho francés no
admite la inscripcién de la filiacién en
esas condiciones. El Tribunal Europeo
contestd el 10 de abril de 2019%; por
tanto, Francia deberd atenerse en
su Derecho interno a la opinién del

TEDH.

Pero a nadie se le oculta que ya todos
los Estados no firmantes conocen cual
es la opinién del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y, por tanto, no
necesitaran elevar opiniéon consultiva
alguna para, en la medida de lo
posible, adaptar su Derecho interno
a la respuesta dada por el TEDH a
Francia. En este caso concreto, Espana
se ve poco afectada, porque el Tribunal
de Estrasburgo ha dicho practicamente
lo mismo que la Direccién General de
los Registros y del Notariado espafiol
ya habia ordenado, en este punto
de las inscripciones de los menores

nacidos por maternidad subrogada

2Dictamen del TEDH, Gran Sala, de IO -IV-2019 (demanda n. P16-2018-001). Accesible en https://

0, 1 0, [0,

9 [Ultima  consulta

del 26-VI-2020]. La versién en castellano puede verse en: hmlbmmmﬂmggb&sﬁ;sﬁamlhm[

BDE&blgbhgad_emlu_ez_MEDH_Tnb_unal [Ultima consulta del 26 VI 2020]
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en el extranjero, aunque se trate
de contratos no licitos en Espana”.
el TS=
que no procede la declaracién de

Ciertamente, ha declarado
nulidad de las sentencias del TS que
habian adquirido el caracter de cosa
juzgada, por aplicacion de la respuesta
a la opinién consultiva planteada
por Francia. Pero ello obedece a
que en Espana, el TC* siempre ha
considerado que no cabe la aplicacién
retroactiva de derechos fundamentales
en contra de sentencias del TS que
han adquirido el caracter de cosa
juzgada. Valga, por tanto este ejemplo
para considerar que los operadores
juridicos afectados por las opiniones
consultivas no son sélo los tribunales
del Estado que eleva la consulta, sino
también los de todos los Estados parte

del Convenio, sean o no firmantes del

Protocolo 16. Y afecta, en este caso no
solo a los oOrganos jurisdiccionales,
si no que puede afectar también a la
produccién normativa (sea de rango

legal o reglamentario).

Este ultimo aspecto me parece que

no deberia pasar inadvertido en
una reflexién mas prolongada, pues
cabe el peligro de que los tribunales
internacionales de derechos humanos
acaben, por una via que ni siquiera es
contenciosa, (es meramente consultiva,
y en consecuencia no se da la defensa de
dos posiciones al menos formalmente
enfrentadas) arrogandose “atribuciones
legislativas en via jurisdiccional,
especialmente en aquellos casos en que
haya un sustrato moral o ético en el que
no hay consenso moral en la sociedad

ni en los Estados”*.

2ISobre el régimen juridico de la maternidad subrogada en Espafia, vid.: MARIA OLAYA GODOY,
Régimen juridico de la tecnologia reproductiva y la investigacién biomédica con material humano embrionario.
Dykinson, Madrid, 2014. M. OLAYA GODOY, “La gestacion subrogada en la jurisprudencia del

TEDH, TJUE y

Tribunal Supremo”, en Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, n. 34, 2018, pp.

I-131.

22ATS 335/2015, de 2-11-2015 - ECLI:ES:TS:2015:335A.

23Ya desde la STC 35/1987, de 18 de marzo - ECLI:ES:TC:1987:35.
2ANTONIO LOPEZ CASTILLO / JORG POLAKIEWICZ, “De la cuestién prejudicial de
convencionalidad en marcha”, en Teoria y Realidad Constitucional, n. 44, 2019, p. 497.
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2.5. Sintesis conclusiva

Cuanto hemos expuesto, no debe
llevar al error de considerar que el TC
en Espana es la primera instancia y
el TEDH, el tribunal de apelacion del
TC. Sigue siendo cierto que “que ese
caracter vinculante de la doctrina del
TEDH no cuenta con una afirmacién
normativa directa y de caracter general,
y que no existe en este terreno una
proclamacion del principio de primacia
en términos tan explicitos e intensos
como ocurre en el Derecho de la Unién
Europea respecto de los sistemas
nacionales™. Ahora bien, siguiendo
al mismo autor, hay que anadir que
“la vinculacién puede sustentarse sin
ninguna dificultad en varios pasajes
de su principal norma reguladora. En
primer término, en la fuerza obligatoria
que se atribuye a las sentencias del
TEDH, que vaacompanada de un deber

expreso de acatamiento para las Partes

Contratantes (art. 46 del CEDH). En
segundo término, de los compromisos
asumidos por los Estados miembros
mediante la firma del CEDH, que
impone el reconocimiento de su tabla
de derechos y libertades (art. 1 CEDH).
En tercer lugar en los propios fines del
Convenio y del Consejo de Europa,
que residen en esencia en la creacién
de un poder jurisdiccional atribuido
al TEDH, que le permite conocer de
demandas interpuestas contra los
actos estatales que se aparten de los
derechosy libertades reconocidos en el
CEDH (arts. 33 y 34 del CEDH) no solo
tal y como se encuentran formalmente
enunciados, sino también tal y como

los aclara y concreta el TEDH”*.

Habra que concluir, por tanto, que,
aunque el TEDH no pueda declarar la
invalidez de una ley, y sus sentencias
requieran para su ejecucion de la

actuacion de los Estados?, e incluso en

BJOAQUIN GARCIA MURCIA, “Virtualidad en el ordenamiento laboral de la Jurisprudencia del
TEDH (1)”, en Actualidad Laboral, n. 6, Seccién estudios, 2014, p. 2,
2JOAQUIN GARCIA MURCIA, “Virtualidad en el ordenamiento laboral de la Jurisprudencia del

TEDH...”, p. 2,

YENRIQUE GUILLEN LOPEZ, “Ejecutar en Espania las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos...”, p. 346.
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ocasiones, sus sentencias no lleguen a
ejecutarse del todo?; sin embargo, sus
decisiones, en otros supuestos (Suiza
y Bosnia-Herzegovina), han requerido
incluso reformas constitucionales.
De modo que no deja de reflejar la
realidad la afirmacién de que los
textos constitucionales hoy estan
fragmentados, y se contienen en
varios instrumentos juridicos®, o

dicho de otro modo: el CEDH ha

decir en sentido técnico juridico que
hay un “didlogo entre tribunales™.
Las decisiones de los tribunales son
vinculantes, y por tanto, aunque tengan
una parte argumentativa® -que puede
ser dialdgica con otras jurisdicciones-,
en altimo término, el fallo es siempre
una decisiéon en Derecho sobre un
supuesto de hecho. Decisiéon que
serd la altima o no, dependiendo del
tribunal de que se trate, pero sera

experimentado una transformacién  siempre un fallo, no un dialogo.

constitucional.
Ello no

resta importancia a

Con ello no se afirma que se pueda

28AUSRA PADSKOCIMAITE, “Constitutional Courts and (Non)execution of Judgments of
the European Court of Human Rights: A Comparison of Cases from Russia and Lithuania”, en
Zeitschrift fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, Band 77, 2017, pp. 651-684. MARIKE
PIETROWICZ, Die Umsetzung der zu Art. 6 Abs. 1 EMRK ergangenen Urteile des EGMR in der
Russische Foderation, Reihe Schriftenreihe zum Osteuropéischen Recht, Band-Nr. 15, Berliner
Wissenschaft Verlag, 2010.

PENRIQUE GUILLEN LOPEZ, “Ejecutar en Espafia las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos...”, p. 343.

S9JAVIER GARCIA ROCA, “Prélogo” en GIUSEPPE DE VERGOTTINI, Mds alld del didlogo entre
tribunales. Comparacion y relacién entre jurisdicciones, Ed. Civitas, Pamplona, 2010, p. 14, la expresion
dialogo entre Tribunales proviene del ambito anglosajon, de disciplinas como la ciencia politica, la
sociologia, o la filosofia, no es de elaboracién juridica.

SIJAVIER GARCIA ROCA, “Prélogo” en GIUSEPPE DE VERGOTTINI, Mds alld del didlogo entre
tribunales..., p. 15 advierte que la forma (el mecanismo procesal: cuestion de inconstitucionalidad,
cuestion prejudicial, amparo constitucional...) en el didlogo entre tribunales se produce “deviene
determinante de sus contenidos y cuando varia el cauce, lo hacen también la perspectiva y los
resultados”. En consecuencia, habra de tenerse también en cuenta ademas del argumento la via
procesal.

jurisdiccién ordinaria en la garantia
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de los derechos fundamentales®. Al
contrario, en Espania, el articulo 5.2%
de la Ley Organica del Poder Judicial
obligaalosjuecesespafolesanodejar
de aplicar nunca una Ley espaiola
que consideren inconstitucional, sin
elevar previamente al Tribunal una
cuestién de inconstitucionalidad. El
art. 5 bis de esta misma LO, prevé la
posibilidad de “interponer recurso
de revisién ante el Tribunal Supremo
contra una resolucidén judicial firme,
con arreglo a las normas procesales
de cada orden jurisdiccional, cuando
el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos haya declarado que
dicha resolucion ha sido dictada
en violacion de alguno de los
derechos reconocidos en el Convenio
Europeo para la Proteccién de los
Humanos

Derechos y Libertades

Fundamentales y sus Protocolos,
siempre que la violacién, por su
naturaleza y gravedad, entrafie
efectos que persistan y no puedan
cesar de ningtin otro modo que no sea
mediante esta revision”4. Es decir, la
jurisdicciéon ordinaria sigue obligada
a la aplicacion de las normas del
ordenamiento juridico espafiol; y ala
vez el recurso de revision ante el TS
es la via para que se puedan ejecutar
las sentencias del TEDH, sin que las
sentencias del Tribunal Supremo
espafiol pierdan el caracter de cosa

juzgada.

En suma, el didlogo entre tribunales
acaba dando la ultima palabra a uno
de ellos, y garantizando la aplicacién
de

instrumentos juridicos adecuados.

sus decisiones mediante los

2DAVID KOSAR /JAN PETROV, “The Architecture of the Strasbourg System of Human Rights:
The Crucial Role of the Domestic Level and the Constitutional Courts in Particular”, Zeitschrift fiir
ausldndisches dffentliches Recht und Vilkerrecht, 77, 2017, pp.585-621. Resalta la figura del juez nacional
como pieza clave en la aplicacién de la Carta de DFUE, BUSTOS GISBERT, RAFAEL, “La aplicacién
judicial de la CDFUE; un decélogo a partir de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea”, en Teoria y Realidad Constitucional, n. 39, 2017, pp. 350-353.

33Art. 5.2. “Cuando un érgano judicial considere, en algtin proceso, que una norma con rango de ley,
aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la
cuestién ante el Tribunal Constitucional, con arreglo a lo que establece su Ley Organica”.

34Articulo 5 bis introducido por el apartado tres del articulo tnico de la L.O. 7/2015, de 21 de julio, por
la que se modifica la L.O. 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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3. La Jurisprudencia del TJUE que

afecta a derechos fundamentales

La realidad de la aplicaciéon de los
derechos humanos en Espana y en
los demaés paises que ademas de ser
miembros del Consejo de Europa,
son también Estados pertenecientes
a la Unién Europea, se complica
todavia un poco mas®. Para la correcta
de
fundamentales no basta con introducir
de
a la vez que se hace un juicio de

interpretacién los  derechos

un juicio convencionalidad
constitucionalidad. El juez ordinario
habra de tener en cuenta también la
interpretaciéon que el TJUE hace de
la Carta de DFUE. Las sentencias del
TJUE tienen efecto directo para todos

los Estados miembros, mientras que

las del TEDH requieren ejecuciéon®.
El efecto directo y la primacia sobre
del

Europeo, se considera, por parte de

las normas internas Derecho
algunas sentencias del TCE, como
referido exclusivamente al ambito de la
legalidad ordinaria, pero no alcanzaria
al orden constitucional®.

“En las

Constituciones

sentido normativo,
son parte de wuna
comunidad supranacional de Estados
a los que se debe seguir considerando
soberanos™®, pero a la vez, ‘en su
sentido normativo u ordinamental,
nuestras respectivas Constituciones
son parte también de una comunién
constitucional en el sentido de una
compleja estructura constitucional, que

por decirlo con sencillez, no se explica

35LUIS LOPEZ GUERRA, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de
la UE y le mouvement nécessaire des choses”, en Teoria y Realidad Constitucional, n. 39, 2017, p. 164,
advierte sobre esta dualidad de jurisdicciones en el mismo ambito geografico y sobre las mismas
materias.

3GIUSEPPE DE VERGOTTINI, Mas all4 del dialogo entre tribunales. Comparacién y relacién entre
jurisdicciones, Ed. Civitas, Pamplona, 2010, p. 103, también las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos humanos requieren ejecucién.

YANDRES OLLERO TASSARA, “La aplicacién del Derecho comunitario como cuestién
infraconstitucional en el ordenamiento juridico espafniol”, Revista de las Cortes Generales, 76, 2009, pp.
117-133.

3PEDRO CRUZ VILLALON, “El valor de la posicién de la Carta de Derechos Fundamentales en la
Comunién constitucional europea” en Teoria y Realidad Constitucional, n. 39, 2017, p. 88.
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con el solo principio de jerarquia™. La
Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (7-XII-2000),
tiene eficacia vinculante desde el
Tratado de Lisboa de 2007, y desde
entonces, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, ha acabado siendo
también una jurisdiccién competente
en derechos fundamentales. Ello ha
llevado a afirmar que La Carta opera
un ‘cambio de paradigma’ en el modo

de asumir los derechos y libertades*.

El TC espafol, en su declaracién
sobre la fallida Constitucién para
Europa, declaré respecto de la Carta de
Derechos fundamentales de la Union
que la Carta se concibe como una
garantia de minimos, sobre los cuales
puede desarrollarse el contenido de

cada derecho y libertad hasta alcanzar

la densidad de contenido asegurada
en cada caso por el Derecho interno™*.
Por su parte el Tribunal Constitucional
Austriaco, en su sentencia de 14 de
marzo de 2012, ha declarado que “la
jurisprudencia constitucional recaida
enrelacién con el Derecho de la Unién
con anterioridad a la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa no puede ser
extendida a la Carta de Derechos
Fundamentales™.  Pensamos que
este criterio es también aplicable en

Espana.

Estos son los dos aspectos que parecen
estar claros® por lo que se refiere a la
aplicacion de la Carta de DFUE: en
Espana, es una garantia de minimos,
y no impide un desarrollo mas amplio
de los derechos fundamentales de

la CE por parte de la jurisprudencia

39PEDRO CRUZ VILLALON, “El valor de la posicion de la Carta de Derechos Fundamentales...”

p- 88.

4OPEDRO CRUZ VILLALON, “El valor de la posicion de la Carta de Derechos Fundamentales...”,

p- 90.
#Declaracién del TC 1/2004, FJ 6.

4“PEDRO CRUZ VILLALON, “El valor de la posicion de la Carta de Derechos Fundamentales...”,

p. 9L

“CRISTINA HERMIDA DEL LLANO, “Una salida a los conflictos entre el Tribunal de
Estrasburgo y el Tribunal de Luxemburgo”, en Persona y derecho, n. 63, 2010, p. 132, auguraba una
mayor seguridad juridica en la proteccion de los derechos humanos. Sin embargo, como no se ha
producido la adhesién de la Unién Europea al CEDH, la situacién es bien distinta.
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constitucional espanola. En Austria,
no puede extender a la interpretacién
de la Carta DFUE la jurisprudencia
constitucional sobre el Derecho de la
UE anterior a la entrada en vigor de la
Carta.

Queda enteramente por resolver qué
sucederad, si sobre el mismo supuesto
de hecho el TEDH se pronunciase
en un sentido y el TJUE en otro. Es
un supuesto poco probable, pero no
imposible. Hay ejemplos reales. Hasta
ahora la jurisprudencia del TEDH
en las demandas contra Alemania
habia considerado de modo favorable
las

a la autonomia de Iglesias,

las relaciones juridicas laborales
con trabajadores en empresas de
tendencia*. Sin embargo, el TJUE,
en una cuestién prejudicial planteada

C-68/17%),
relativa al despido de un médico

por Alemania (asunto
catodlico, jefe de servicio en un hospital
catolico, motivado por apartarse de las

normas morales de esta confesion,

consideré6 que se habia producido
una discriminacién por razén de
religiéon. El médico fue readmitido a
su puesto de trabajo. Pero el Tribunal
Constitucional de Alemania siempre
ha sostenido que el Derecho de la
Unién Europea sélo goza de primacia
en Alemania, cuando se cumplen tres
condiciones: primero, que respete los
derechos fundamentalestal como estan
reconocidos en la Ley Fundamental
identidad

constitucional alemana no se vea

alemana; segundo, la
afectada, y tercero, la decision juridica
adoptada por las instituciones de la
Unién Europea no haya sido ultra vires.
;Qué habria sucedido si Alemania
hubiera considerado que el derecho de
libertad religiosa garantizado en el art.
4 dele Ley Fundamental e interpretado
por el TEDH seguin lo previsto en el
art. 9 del CEDH prevalece sobre la
interpretacion de la no discriminacion
por motivos religiosos que hace el
TJUE? Supuestos como éste estan por

resolver.

44Vid.: JUAN GONZALEZ AYESTA, Autonomia de las Iglesias y sindicatos de ministros de culto. Contexto,
andlisis e implicaciones de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Sinticatul
Pdstorul cel Bun c. Rumania’, ed. Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. 57-61.

#Puede verse en http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=es&num=C-68/17
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4. Consideraciones finales

En el ambito del Consejo de Europa,
se puede hablar de dos corrientes
doctrinales. Por una parte, quienes
consideran que las sentencias del
TEDH contienen tnicamente criterios
interpretativos que deben ser tenidos
en cuenta al aplicar los derechos
fundamentales que garantiza la CE*,
y por otra, quienes estiman que la
jurisprudencia del TEDH tiene mucha
mas relevancia que la mera orientaciéon
a los intérpretes del Derecho. A juicio
de esta segunda corriente, puesto que
los textos constitucionales en realidad
estan hoy fragmentados (o dicho de
otro modo, hay una comunion de
textos constitucionales), hay también
una simultaneidad de jurisprudencia
de rango constitucional en materia
de derechos fundamentales, sin que
quede muy claro qué jurisdiccion tiene
la daltima palabra. La primera posicién
ofrece mayor seguridad juridica, al
atenerse mas a las categorias dogmaticas

con las que el Derecho se ha venido

464

interpretando y aplicando hasta ahora;
sin embargo, la segunda parece reflejar
mejor el estado real de la cuestiéon en
la practica, que es inevitablemente

“eurocéntrica’.

Por lo que se refiere al Derecho de la
Unién Europea (y por tanto ala CDFUE),
también podemos observar quienes
consideran que la primacia del Derecho
de la UE se refiere sdlo al ambito de la
legalidad, y noal dela constitucionalidad,
y quienes estiman que la primacia del
Derecho de la UE sélo puede sostenerse
en la practica, cuando los Estados
miembros ceden ante las decisiones del
TJUE, y las acatan.

situacion

consideramos las

Estados

Si
de

simultaneamente a la Unién Europea y

los que  pertenecen
al Consejo de Europa (Espana, p. €j.), hay
que ponderar ademas la posibilidad de
que sobrelainterpretacion de un derecho
fundamental recaigan sentencias en el
TJUE que contradigan la doctrina del

TEDH.

Esta opinién est4 fundada en la jurisprudencia del TC espariol. Baste como ejemplo la siguiente

cita: “La interpretacion a que alude el citado art. 10.2 del texto constitucional no convierte a tales
tratados y acuerdos internacionales en canon auténomo de validez de las normas y actos de los
poderes publicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales” STC 64/1991, FJ 4 a).

“Expresion tomada de GARCIA VITORIA,

IGNACIO, “La participacion de los Tribunales

constitucionales en el Sistema europeo de Derechos Fundamentales (a propdsito del didlogo entre
la Corte Constitucional italiana y el Tribunal de Justicia en el Asunto Taricco)”, en Revista espaiiola de

Derecho europeo, n. 67, 2018, p. 142.
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