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1. INTRODUCCION

El pasado 1 de noviembre de 2025 entré en vigor para Espana el Protocolo
nam. 16 al Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales. El instrumento de ratificacion se habia firmado
el 7 de julio del mismo afo y fue publicado en el Boletin Oficial del Estado el
17 de septiembre, después de que las Cortes lo hubieran autorizado conforme
al art. 94.1 de la Constitucién.!

Resulta sorprendente que un Estado como Espafa, habitualmente agil a
la hora de manifestar su consentimiento en obligarse por tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos, haya tardado doce afnos en ratificar
un Protocolo al Convenio europeo que en apariencia tiene un alcance —dotar
al TEDH de una competencia consultiva a partir de solicitudes de los mas
altos tribunales nacionales— mas bien modesto.

" Catedratico de Derecho Internacional Publico de la Universitat de Barcelona, (jsaura@ub.edu).
Quiero agradecer al Dr. Jordi Bonet sus observaciones a una version anterior de este documento. Las
opiniones expuestas en €l son atribuibles tinicamente a su autor. Todas las paginas webs mencionadas
en este estudio han sido consultadas el 8 de enero de 2026.

! Vid. Instrumento de ratificacién del Protocolo n.° 16 al Convenio para la Protecciéon de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Estrasburgo el 2 de octubre de 2013, en
BOE nuam. 224, 17 de septiembre de 2025, Sec. I. Pag. 120227.
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440 JAUME SAURA ESTAPA

Trataremos con esta nota de dilucidar los aspectos del Protocolo que po-
dian generar reticencias, ciertamente no invencibles, en nuestro pais y otros
de nuestro entorno y que se vinculan eminentemente a su compatibilidad
con la cuestion prejudicial de la jurisdiccion comunitaria. Previamente, ex-
pondremos brevemente el objeto y alcance de este instrumento y terminare-
mos con una panoramica sobre la incipiente jurisprudencia generada hasta
el momento en el marco del Protocolo, antes de pasar a unas consideraciones
finales.

2. BREVE DESCRIPCION DEL PROTOCOLO NUM. 16 AL CONVENIO
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

El Protocolo nim. 16, adoptado el 2 de octubre de 2013, tiene por objeto
dotar de jurisdiccién consultiva al TEDH a instancias de los mas altos tri-
bunales de los Estados parte para dirimir cuestiones de principio relativas a
la interpretacién o a la aplicacion de los derechos y libertades que define el
Convenio europeo en el marco de casos sometidos a la jurisdiccion de dichos
tribunales.?

El propésito de esta nueva competencia no es otro que el de disminuir la
carga de trabajo del TEDH a través del didlogo judicial con las mas altas ins-
tancias jurisdiccionales de los Estados parte;® es decir, contribuir a resolver
potenciales casos individuales y frenar asi el alud de demandas de este tipo
que padece el Tribunal Europeo.*

Se trata de un Protocolo facultativo, es decir, que no modifica el Convenio
europeo ni requiere de unanimidad de ratificaciones para su entrada en vigor,
sino que solo vincula a aquellos Estados parte en el Convenio europeo que
lo ratifiquen o se adhieran a él. Con la ratificacién espafiola, ya son 26 sus
Estados parte, 14 de los cuales son Estados miembros de la Unién Europea.®

2 Articulo 1.1 del Protocolo nim. 16: “Los més altos érganos jurisdiccionales de las Altas Partes
Contratantes, tal como hayan sido designados con arreglo al articulo 10, podran cursar al Tribunal
solicitudes de opiniones consultivas sobre cuestiones de principio relativas a la interpretaciéon o a la
aplicacion de los derechos y libertades que definen el Convenio o sus Protocolos.”

3 Asi lo expresa el informe explicativo del Protocolo, al recordar que en la Declaracion final de la
Conferencia de Izmir sobre el futuro del Tribunal (26-27 de abril de 2011) se proposo introducir este
procedimiento para clarificar las disposiciones del Convenio y la jurisprudencia del Tribunal, “thus
providing further guidance in order to assist States Parties in avoiding future violations”. Vid. Protocol
No. 16 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. Explanatory
Report, par. 26, en https://www.echr.coe.int/d/protocol_16_explanatory_report_eng, par. 2.

4 Vale decir que el nimero de casos pendientes era muy superior en 2013 (casi 100.000) al que
teniamos a finales de 2024 (60.350), de acuerdo con los informes anuales del Tribunal (vid. en https://
www.echr.coe.int/annual-reports). En este sentido, factores como la expulsién de la Federacién de Rusia
del sistema europeo, aunque mantiene muchos casos vivos, o la entrada en vigor del Protocolo nimero
15 (que reduce el plazo de presentacion de demandas individuales a 4 meses desde la tltima decision
nacional) han supuesto alrededor de un 25% menos de casos nuevos en los tltimos tres afos.

5 El Protocolo entré en vigor el 1 de agosto de 2018, después de obtener diez manifestaciones de
consentimiento. Vid. Chart of signatures and ratifications of Treaty 214, en https://www.coe.int/en/web/
conventions/full-list;>module=signatures-by-treaty&treatynum=214
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La funcién consultiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos no es
completamente nueva, pues ya se la habia otorgado el Protocolo nam. 14, si
bien solo a solicitud del Comité de Ministros y acerca de cuestiones juridicas
relativas a la interpretacion del Convenio y de sus Protocolos, con exclusién
de las referentes al contenido de los derechos y libertades enunciados en di-
chos instrumentos o sobre cualquier cuestién sobre la que el TEDH pudiera
pronunciarse en el ambito de su competencia contenciosa (art. 47, pars. 1 y
2). En este marco, el TEDH ha dictado dos opiniones consultivas, en 2008
y 2010, sobre aspectos institucionales y procedimentales relativos “a las lis-
tas de candidatos presentadas con vistas a la eleccion de jueces del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos”.® También la Convencién de Oviedo de
1997 sobre derechos humanos y biomedicina prevé la funcién consultiva del
TEDH, aunque nunca ha llegado a emitirse una opinién en este marco.”

El Protocolo nim. 16 tiene un alcance completamente distinto. A instan-
cias de un Alto Tribunal nacional, y con relacién a un caso que este tiene
pendiente, se pide al TEDH que interprete o aplique los derechos enunciados
en el Convenio o sus protocolos a dicho caso. De ello se desprende que la soli-
citud de dictamen no puede ser abstracta, pues debe haberse suscitado en un
caso pendiente ante el tribunal nacional. A su vez, la funcién del TEDH no es
resolver el caso, sino la “cuestion de principio” relativa a la “interpretacién o
aplicacion” del Convenio o sus protocolos a dicho caso (art. 1.1). Como sefa-
la la Guia de aplicacién del Protocolo, “el Tribunal no tiene competencia para
evaluar (...) los hechos de un caso ni para valorar el fondo de las opiniones
de las partes sobre la interpretacion del Derecho interno a la luz del Derecho
del Convenio, ni para pronunciarse sobre el resultado del procedimiento.”®

El articulo 5 del Protocolo deja meridianamente claro que las opiniones
consultivas del Tribunal no son vinculantes para el Alto Tribunal nacional so-
licitante. Sin embargo, el informe explicativo del Protocolo viene a decir que,
si el tribunal nacional no acata el fallo del TEDH, nada impide al ciudadano
perjudicado por esa decisién interponer una demanda individual del art. 34
del Convenio ante el propio TEDH, lo que apunta a la obligatoriedad de facto
de la opinién consultiva.” El mismo informe aclara, ademas, que las opinio-
nes consultivas forman parte de la jurisprudencia del TEDH a todos los efec-

¢ Vid. Opiniones consultivas de 12 de febrero de 2008 y 22 de enero de 2010, en Attps://www.echr.
coe.int/advisory-opinions.

7 Una unica solicitud formulada por el Comité de Bioética del Convenio de Oviedo en 2019 fue
rechazada por el Tribunal dos afios mas tarde por su potencial incompatibilidad con la funcién juris-
diccional del TEDH bajo el art. 47.2 del Convenio europeo. Vid nota de prensa “European Court rejects
request for an advisory opinion on biomedicine treaty” ECHR 273 (2021), 15.09.2021.

8 Vid. Guidelines on the implementation of the advisory-opinion procedure introduced by Protocol
No. 16 to the Convention (approved by the Plenary Court on 18 September 2017), par. 6.2

° En realidad, el informe explicativo expone la situacién inversa (si el particular presenta “una
demanda tras un procedimiento en el que se haya seguido efectivamente una opinién consultiva del
Tribunal, se espera que los elementos de la demanda relacionados con las cuestiones abordadas en la
opinién consultiva sean declarados inadmisibles o suprimidas”), pero se entiende el mensaje perfec-
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tos y en igualdad de condiciones que las sentencias,'® de lo que se desprende
que el alcance de la opinién consultiva, y la potencial via de la demanda
individual en caso de que los tribunales nacionales se separen de su tenor, va
mas alla del caso pendiente.

En otro orden de cosas, el Protocolo evita que el TEDH tenga que interpre-
tar qué se entiende por los “érganos jurisdiccionales de mayor rango” de los
Estado parte y otorga a estos la competencia exclusiva sobre su designacion
(art. 10), que debe incorporarse al instrumento de manifestacion del con-
sentimiento (aunque se puede modificar en un momento posterior). Espa-
fia, como la mayoria de Estados parte,'' ha hecho un uso restringido de esa
potestad y se ha limitado a designar al Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo.!?

En cuanto al procedimiento, el 6rgano jurisdiccional designado debe diri-
girse al TEDH a través de un auto motivado que incluya los “datos pertinentes
del contexto juridico y factico del asunto pendiente” (art. 1.3).!* Corresponde
a la formacién de Gran Sala la emision de la opinién consultiva si bien, “al
igual que en los recursos ante la Gran Sala del art. 43 CEDH, un colegio de 5
jueces de la Gran Sala debe admitirla”, con la particularidad de que, en este
caso, “el colegio habria de motivar las eventuales inadmisiones a efectos de
disuadir futuras solicitudes similares que no sean relativas a cuestiones de
interpretacion, facilitando asi el dialogo”.'

tamente. Vid. Protocol No. 16 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms. Explanatory Report, cit., par. 26.

10 Tbid, par. 27: “La interpretacion de la Convencién y sus Protocolos contenida en tales opiniones
consultivas tendria un efecto anédlogo al de los elementos interpretativos establecidos por la Corte en
sus sentencias y decisiones.”

' La principal excepcién seria Rumania, que ha designado hasta 17 6rganos jurisdiccionales, de
los cuales 15 son tribunales departamentales, mas o menos equivalentes a nuestras Audiencias Pro-
vinciales.

12 Vid. instrumento de ratificacién, cit. supra, nota 1. No hubiera sido irracional ampliar ese elen-
co a otros “altos tribunales” de nuestra jurisdiccién, como los Tribunales superiores de justicia de las
Comunidades auténomas o la Audiencia Nacional, aunque la decisién del Gobierno se estima mas
prudente y acorde con el proceder de la inmensa mayoria de estados parte.

13 Segun el informe explicativo del Protocolo: “Al proporcionar los antecedentes juridicos y facti-
cos pertinentes, el tribunal o corte solicitante deber4 presentar lo siguiente:

— El objeto del caso interno y las conclusiones facticas pertinentes formuladas durante el procedi-
miento interno, o al menos un resumen de las cuestiones facticas pertinentes; — Las disposiciones juri-
dicas internas pertinentes; — Las cuestiones pertinentes del Convenio, en particular los derechos o liber-
tades en juego; — Si procede, un resumen de los argumentos de las partes en el procedimiento interno
sobre la cuestién; — Si es posible y apropiado, una declaracion de su propia opinién sobre la cuestién,
incluido cualquier anélisis que haya realizado al respecto.” Vid. Explanatory report, op. cit., par. 12.

Asimismo, en cuanto al momento procesal oportuno para presentar la solicitud, la Guia para la
aplicacion del Protocolo recomienda hacerlo “solo después de que, en la medida en que sea pertinente,
se hayan identificado los hechos y las cuestiones juridicas, incluidas las cuestiones relativas al derecho
convencional.” Vid. Guidelines, cit. supra., par. 10.

14 Vid. SEVILLA DURO, Miguel Angel (2020): “El Protocolo nim. 16 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos: El didlogo entre tribunales para la configuracién de un espacio europeo de de-
rechos”, Anales de Derecho, Numero especial AdD: El TEDH en su sesenta aniversario, https://doi.
org/10.6018/analesderecho.452671, p. 7.
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Tanto el colegio como la Gran Sala deben contar con el juez nacional (art.
2.3) y tanto el Comisario de Derechos Humanos como la Alta Parte Contra-
tante de que dependa el 6rgano jurisdiccional que haya cursado la solicitud
“tendran derecho a presentar observaciones por escrito y a participar en las
vistas” (art. 3). Las opiniones seran motivadas, ptblicas y podran recoger
votos particulares (art. 4). El efecto suspensivo, o no, sobre el procedimiento
nacional dependera de lo que establezca el tribunal nacional.'

3. OBSTACULOS SUSCITADOS A LA RATIFICACION DEL PROTOCOLO

La relativamente tardia ratificacién por Espafia del Protocolo num. 16
ha provocado algunas hipdétesis explicativas, siempre de manera critica, que
tienen que ver con aspectos puramente domésticos y con argumentos vincu-
lados a nuestra pertenencia a la Unién Europea.

A escala estrictamente interna, pareceria que un motivo de suspicacia po-
dria haber sido los recelos del Tribunal Constitucional a ser “puenteado” por
el Supremo; es decir, que la mas alta instancia de la jurisdiccién ordinaria
estaria tentada de evitar el control constitucional elevando consultas al Tribu-
nal Europeo. No parece un argumento de demasiado peso en tanto que algo
asi ya sucede (y con caracter preceptivo y vinculante en cuanto a la sentencia
de la jurisdiccién europea) cuando el Supremo debe plantear una cuestiéon
prejudicial ante el TJUE en la que estén “implicados derechos fundamentales
susceptibles de ser abordados luego en via de amparo constitucional”.!® En
efecto, parece dificil argumentar que el Tribunal Supremo pueda cortocircui-
tar al Constitucional con una opinién consultiva que, como mucho, puede
ser determinante para la jurisdiccién solicitante, pero que no impide el re-
curso de amparo si la parte demandante no estd de acuerdo con el fallo del
Supremo (o incluso con la Opinién del TEDH, si no le favorece).!” De hecho,
al menos teéricamente, una casacién del Supremo en aplicacién del criterio
del TEDH contraria a las pretensiones de un individuo podria ser anulada en
amparo ante el Tribunal Constitucional y nadie la remitiria al Tribunal Euro-
peo, dado que beneficiaria al demandante individual.

15 Vid. Guidelines, op. cit., par. 21-22.

16 Vid. TOMAS MALLEN, Beatriz: “La efectividad del Protocolo n.° 16 al Convenio europeo de
derechos humanos y su potencial impacto constitucional en Espafia”, Estudios de Deusto. Revista de
Derecho Publico, Vol. 70/1, enero-junio 2022, p. 403.

17 El problema es mas complejo en otras jurisdicciones. Por ejemplo, en Italia, que no ha ratifica-
do el Protocolo, el Tribunal Constitucional es el garante de la compatibilidad entre la Constitucién y
el Convenio europeo y los tribunales inferiores deben referirle las dudas que tengan al respecto (con
el problema afnadido de que el Convenio tiene rango de ley, no constitucional). El “puenteo” de una
corte superior al TEDH, aunque la opinién de éste no sea vinculante, puede efectivamente vaciar de
contenido la funcién del Tribunal Constitucional. Y mas teniendo en cuenta que no existe el recurso de
amparo individual. Vid. ZAMPETTI, Giovanni (2018): The recent challenges for the European system of
fundamental rights: Protocol No. 16 to the ECHR and its role facing constitutional and European Union
level of protection, Discussion Paper, No. 2/18, Europa-Kolleg Hamburg, Institute for European Inte-
gration, Hamburg, p. 22 y ss.
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En cualquier caso, los posibles conflictos institucionales entre los mas al-
tos tribunales del Estado no parece que se vayan a dilucidar en una jurisdic-
cién de caracter formalmente no vinculante, sino mas bien mediante el recur-
so a la cuestion prejudicial en el &mbito comunitario, como ha sucedido con
la remision de la Ley de Amnistia al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Por el contrario, cabe argumentar, a favor de la ratificacién del Protocolo, que
el caracter de “jurisprudencia del TEDH” que tienen estas opiniones pone en
desventaja a aquellos Estados que no sean parte en él, dado que no pueden
intervenir (como terceros) en los procesos,'® pero deben asumir la doctrina
emitida por el Tribunal europeo.

Un segundo dambito de preocupacioén tiene dimension supranacional y
afectaria unicamente a los Estados que son miembros de la Unién Europea.
Es conocida la compleja relacién que tienen el sistema comunitario y el sis-
tema europeo de proteccién de derechos humanos y cémo la Comunidad/
Unién europea ha ido articulando un sistema propio de reconocimiento y ga-
rantia de los derechos humanos que venciera las reticencias de algunas cortes
constitucionales nacionales y del TEDH." Desde la perspectiva de este ulti-
mo, la compatibilidad entre ambos regimenes fue reconocida en principio en
la sentencia Bosphorus (2005), en la que el TEDH consagra su doctrina de la
“proteccién equivalente”, en tanto que la proteccion de la (entonces) Comuni-
dad europea se refiera “a los derechos fundamentales entendidos de manera
omnicomprensiva”, es decir, incluyendo garantias de cumplimiento; y la pro-
teccién sea “comparable”, aunque no necesariamente idéntica.?’ Pese a salvar
la pelota de partido, la presuncién de conformidad que asume el TEDH no es
un cheque en blanco y no le impide seguir examinando comportamientos de
Estados parte en el Convenio que tienen su base en normativa comunitaria.
De ahi la necesidad de una mayor integracién entre ambos conjuntos nor-
mativos e institucionales, lo que se traduce, entre otras cosas, en el mandato
explicito del art 6.2 del TUE* en el sentido de que la Unién como tal debe
adherirse al Convenio europeo de derechos humanos, lo que necesariamente
llevara a su sometimiento, iinicamente en el marco de sus competencias, a la
jurisdiccion del TEDH.

La adhesién de la Unién al Convenio Europeo esté resultando méas com-
pleja de lo que cabia imaginar. En un primer momento, tras el mandato de

18 Conforme al art. 3 del Protocolo, ademas del Comisario europeo de derechos humanos y la Alta
parte de la que dependa el 6rgano jurisdiccional solicitante, “el Presidente del Tribunal (...) podra invi-
tar a cualquier otra Alta Parte Contratante o persona a presentar también observaciones por escrito o
a participar en las vistas.”

19 Vid., por todos, P LLORENS, Montserrat: Los derechos fundamentales en el ordenamiento juridi-
co comunitario, Ariel, Barcelona, 1999.

2 Vid. ALONSO GARCIA, Ricardo: “La doctrina de Estrasburgo sobre la proteccién equivalente
tras el veto de Luxemburgo a la adhesién de la UE al CEDH (a propoésito de Avotins v. Letonia)”, Papeles
de Derecho Europeo e Integracion Regional, WP IDEIR n.° 32 (2017), p. 2.

2 Conforme al Tratado de Lisboa de 2007 (en vigor desde 2009).
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Lisboa, las negociaciones entre el Consejo de Europa y la Comisién se prolon-
garon tres afios hasta alcanzar un proyecto de acuerdo de 5 de abril de 2013.%
El proyecto se sometié a la “vinculante, pero no preceptiva (art. 218.11 TFUE)
valoracion del TJUE”, que fall6 en su contra.?® Entre los argumentos del Tri-
bunal de Justicia para rechazar el acuerdo de adhesion se menciona al Pro-
tocolo nam. 16, que en aquel momento ni siquiera estaba en vigor. En efecto,
al TJUE le preocup6 que la solicitud de una opinién consultiva al TEDH pu-
diera desencadenar el procedimiento de “intervencién previa” del TJUE que
establecia el proyecto de acuerdo, lo que “a su vez soslayaria o evitaria el pro-
cedimiento de remision prejudicial del 267 TFUE”;?* procedimiento que, para
el TJUE, y con razén, es crucial para garantizar la uniformidad del sistema
juridico de la Unién. Concretamente, el TJUE efectta la siguiente reflexion:

“puesto que el CEDH formaria parte integrante del Derecho de la Unién, el
mecanismo instaurado por dicho Protocolo podria, especialmente tratandose
de derechos garantizados por la Carta que se correspondiesen con los recono-
cidos por el CEDH, afectar a la autonomia y la eficacia del procedimiento de
remision prejudicial establecido en el articulo 267 TFUE. No puede excluirse,
en particular que una solicitud de opinién consultiva formulada en virtud del
Protocolo n.° 16 (...) pueda desencadenar el procedimiento de intervencion
previa del Tribunal de Justicia, creando asi un riesgo de que se soslaye el pro-
cedimiento de remision prejudicial establecido en el articulo 267 TFUE, que
(...) constituye la piedra angular del sistema jurisdiccional instaurado por los
Tratados. Ahora bien, al no establecer nada en cuanto a la articulacién entre
el mecanismo creado por el Protocolo n.° 16 y el procedimiento de remision
prejudicial del articulo 267 TFUE, el acuerdo previsto puede afectar a la au-
tonomia y la eficacia de este tltimo procedimiento.”?’

Las negociaciones para superar esta y las demas objeciones al acuerdo
observadas por el TJUE no se reanudaron hasta 2019 y han culminado en un
nuevo proyecto de acuerdo de adhesién?® que atin estd pendiente de valida-
cién por parte del Tribunal de Justicia.

En lo se refiere al Protocolo nam. 16, las dos novedades més significa-
tivas son que, en primer lugar, la Unién Europea como tal podra también
ratificar el Protocolo 16 (Art. 1.2 del Draft Revised Agreement), lo que even-

22 Vid. “Fifth Negotiation Meeting Between the CDDH Ad Hoc Negotiation Group and the Euro-
pean Commission on the Accession of the European Union to the European Convention on Human
Rights”, Final Report to the CDDH, Doc. 47+1(2013)008rev2, 10 de junio de 2013.

2 Vid. SAURA ESTAPA, Jaume, “El dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea o
la dificil adhesién de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en LOPEZ GUE-
RRA, José Luis (dir), El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: una vision desde dentro. En homenaje
al juez Josep Casadevall, Tirant lo Blanch, 2015 p. 436.

24 Ibid., p. 442-443.

% Dictamen TJUE 2/2013, de 14 de diciembre de 2014, pars. 196-199. El subrayado es nuestro.

26 Vid. “Draft revised Agreement on the Accession of the European Union to the Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms”, 18th Meeting of the CDDH ad hoc nego-
tiation group on the accession of the European Union to the European Convention on Human Rights,
Estrasburgo, 14-17 de marzo de 2023.
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tualmente permitiria al TJUE solicitar opiniones consultivas sobre casos
pendientes en su jurisdiccién ante la Gran Sala del TEDH. En segundo
lugar, el proyecto de acuerdo entre la UE y el Consejo de Europa decla-
ra que los tribunales nacionales designados para acudir a la jurisdiccién
consultiva del TEDH son incompetentes cuando la cuestién que quieran

suscitar entre en el “ambito de aplicacion del Derecho de la UE”. Senala,
en concreto, que:

“Cuando un tribunal o corte de un Estado miembro de la Unién Europea
que haya ratificado el Protocolo n.° 16 del Convenio, en el contexto de un
asunto pendiente ante €él, se encuentre con una cuestion relativa a la inter-
pretacion o aplicacion de los derechos y libertades definidos en el Convenio o
en sus Protocolos, dicho tribunal o corte no se considerard un tribunal o corte
supremo de una Alta Parte Contratante a los efectos del articulo 1, apartado
1, del Protocolo n.° 16 del Convenio si la cuestion entra en el dmbito de aplica-
cion del Derecho de la Unién Europea” .’

El memorando explicativo anexo al Draft Revised Agreement es diafano
en cuanto al objetivo de esta disposicion. Se trata de “impedir el recurso al
procedimiento de dictamen consultivo ante el TEDH cuando el Derecho de
la UE, tal y como lo interpreta el TJUE, exige que un tribunal o corte presente
una solicitud de decisién prejudicial al TJUE en virtud del articulo 267 del
TFUE.”?8 Es decir, si existe la obligacién, conforme al Derecho de la Unién, de
solicitar una cuestién prejudicial, queda prohibido —y seria una infraccién
susceptible de recurso de incumplimiento— que el tribunal nacional la sosla-
ye mediante el recurso a la opinién consultiva del TEDH. Ello es asi porque
“en materias de Derecho de la Unién Europea, el TTUE es el mas alto tribunal
en el sistema juridico de la Unién”.?

Esta disposicién no va a vaciar de contenido el Protocolo ntm. 16 para
los Estados miembro de la UE que sean parte en él, pero puede mermarlo
severamente. Es bien sabido que la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea incorpora la esencia del Convenio europeo y de su protocolo
adicional 1.% y que el TJUE ha considerado que el Convenio europeo, inter-
pretado por el TEDH, forma parte del acervo comunitario.*® El alcance de los

27 Art. 5, ibid. El subrayado es nuestro.

28 Vid. “Appendix 5. Draft explanatory report to the Agreement on the Accession of the European
Union to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms”, ibid., par.
86. El subrayado es nuestro.

2 Vid. AGERBEEK, Felix Ronkes: “EU Accession to the European Convention on Human Rights:
A New Hope”, en The Revised Draft Agreement on the Accession of the EU to the ECHR, European Pa-
pers, Vol. 9, 2024, No 2, p. 711.

30 La profesora MANGAS ha sefialado que la Carta de derechos fundamentales es un “resumen”
del Convenio europeo; y que el art. 6.3 TUE, recogiendo la jurisprudencia del TJUE desde Nold (1974),
reconoce que “el respeto a los derechos humanos sigue siendo un principio general del ordenamiento
de la Unién Europea, por lo que los patrones juridicos constitucionales e internacionales seguiran for-
mando parte del Derecho de la Unién”. Vid. MANGAS MARTIN, Araceli: “Introduccién”, en MANGAS
MARTIN, Araceli (dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Comentario articulo
por articulo, Fundacién BBVA, Bilbao, 2008, p. 58 y 66.
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derechos humanos en la Unién Europea es, sin embargo, instrumental, es de-
cir, solo alcanza a los actos de los Estados miembros y de las instituciones en
aplicacion del Derecho de la Unién,?! pero tal es la vis expansiva de este, que
ciertamente existe el riesgo de que el potencial del Protocolo nim. 16 entre
los miembros de la UE quede fuertemente cercenado.

Ciertamente, la exclusion a la que apunta el proyecto de acuerdo no afec-
taria a los tribunales que no son tltima instancia en su jurisdiccién (porque
tienen el derecho, pero no la obligacién, de suscitar la cuestiéon prejudicial),
pero dado que en general los Estados parte, como ha hecho Espaifia, solo
han designado a las mas altas instancias jurisdiccionales como competentes
conforme al art. 1.1 del Protocolo, el alcance de esta exclusién seria general.
Por otro lado, cabe imaginar el supuesto en que un alto tribunal nacional
tenga una duda sobre la aplicacion o interpretacién del Convenio europeo en
un ambito perteneciente al Derecho de la UE, pero que la duda juridica no
afecte a dicha dimensién comunitaria. Ello, en principio, deberia desactivar
la obligacién de plantear la cuestién prejudicial.

En este contexto cobra todo el sentido que la Unién como tal ratifique el
Protocolo naim. 16 de forma que, en cierta manera, se delegue en el TJTUE
el planteamiento en su momento de esas solicitudes de opinién consultiva
al TEDH. También hay que sefialar que el art. 5 del Draft Revised Agreement
reconoce que “La decisién final en los procedimientos en los que el TJUE
haya dictado una resolucién prejudicial seguird estando sujeta a revision
por parte del Tribunal en caso de que se presente una solicitud individual
en virtud del articulo 34 del Convenio”;* es decir, que las cuestiones preju-
diciales del TJUE seran, llegado el caso, susceptibles de recurso individual
ante el TEDH.

En cualquier caso, el proyecto de acuerdo constituye un aviso a navegan-
tes. Aunque no esté en vigor, su mero tenor invita a pensar que un alto tri-
bunal nacional que a dia de hoy plantee una opinién consultiva al TEDH
en asuntos en que sea preceptiva una cuestion prejudicial, aunque implique
también una cuestion de principio sobre la interpretaciéon o aplicacién del
Convenio europeo, puede estar ya vulnerando el Derecho de la Unién. Con
el agravante de que la eventual decisién del TJUE en esa remisién no sera,
por ahora, susceptible de recurso ante el TEDH, ni el TJUE tiene todavia la
capacidad de solicitar por si mismo la opinién consultiva a Estrasburgo, lo
que deja al TTUE como tnico intérprete de la “cuestién de principio” relativa
a la aplicacién o interpretacién del Convenio europeo.

31 En este sentido hay que entender el art. 6.2 del TUE cuando sefiala que la eventual adhesion al
Convenio europeo “no modificard las competencias de la Unién que se definen en los Tratados”. Lo
mismo dice el art. 51 de la Carta de Derechos Fundamentales, que ademas aclara que sus disposiciones
se dirigen a los Estados miembros “Gnicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién”.

32 Vid. “Appendix 5. Draft Explanatory Report...”, op. cit., p. 26.
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4. REFERENCIA SUCINTA A LA PRACTICA DEL TEDH RELATIVA
AL PROTOCOLO NUM. 16

Desde su entrada en vigor en agosto de 2018 hasta finales de 2025, el
TEDH ha recibido 12 solicitudes de opinién consultiva, de las que ha re-
chazado cuatro y se ha pronunciado sobre siete. En septiembre de 2025, el
colegio de 5 jueces acepté una peticion del Tribunal Supremo de Ucrania, que
esta todavia pendiente de resolucion. Francia, Armenia y Rumania, con dos
solicitudes cada una, son las tinicas jurisdicciones que han repetido solicitud,
admitidas ambas en los casos de Francia y Armenia, rechazadas ambas en el
caso de Rumania.

Respecto de las solicitudes rechazadas, las decisiones del TEDH son bas-
tante consistentes y coinciden en sefnalar la ausencia de “peticién de princi-
pio” o, lo que es lo mismo, la existencia de una clara jurisprudencia del TEDH
sobre la cuestion planteada. Si bien la primera de ellas, emitida el 14 de di-
ciembre de 2020,** quizds no es tan clara, las otras tres son diafanas en su
argumentacion. Destaca en este sentido la Decision de 28 de junio de 2024,
en la que, con relacién al derecho a un juicio justo (art. 6) y el derecho a la
propiedad (art. 1, Protocolo 1), el colegio considera que la jurisprudencia del
Tribunal estd bien desarrollada en relacién con las cuestiones planteadas; y
anade, con cierta sorna, que “varios aspectos de dicha jurisprudencia fueron
citados juiciosamente por el tribunal solicitante en su decisién de remitir el
asunto al Tribunal”.?® Lo mismo sucede en los otros dos casos rechazados,
37 que para el TEDH versan sobre cuestiones ampliamente resueltas en su
jurisprudencia.

En suma, las decisiones de rechazo se centran en la ausencia de uno de
los requisitos del art. 1 del Protocolo 16, esto es, que la solicitud verse sobre

3 Todas las decisiones y opiniones citadas se pueden encontrar en el sitio web del Consejo de Eu-
ropea: https://www.echr.coe.int/advisory-opinions.

3 Decision on a request for an advisory opinion under Protocol No. 16 concerning the interpre-
tation of Articles 2, 3 and 6 of the Convention. Request by the Supreme Court of the Slovak Republic
(Request no. P16-2020-001).

Se trata de una peticién formulada por el Tribunal Supremo de la Republica Eslovaca referente a
la independencia del mecanismo vigente en dicho pais para el examen de denuncias contra un policia
acusado de agredir fisicamente a una mujer. El TEDH entiende que no procede clarificar aspectos que
el propio 6rgano judicial nacional estaba en condiciones de apreciar en el caso concreto de conformi-
dad con el CEDH. Vid. también TOMAS MALLEN, Beatriz, op. cit., p. 11

3 Décision relative 2 une demande d’avis consultatif présentée en vertu du Protocole no 16 et
concernant l'interprétation ou l'application de I'article 6 de la Convention et de l'article 1 du Protocole
no 1 a la Convention. Demande présentée par la Haute Cour de cassation et de justice de Roumanie
(Demande no P16-2024-001).

3 Tbid., par. 30.

37 Decision on a request for an advisory opinion under Protocol No. 16 concerning the interpreta-
tion of Article 4 of Protocol No. 7 to the Convention. Request by the Supreme Court of Estonia (Request
no. P16-2023-002) y Decision on a request for an advisory opinion under Protocol No. 16 concerning
the interpretation and application of Article 8 of the Convention. Request by the High Court of Cassa-
tion and Justice of Romania (Request no. P16-2024-002).
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“cuestiones de principio relativas a la interpretacién o a la aplicacién de los
derechos y libertades definidos en el Convenio o sus protocolos” e interpreta
que, alli dénde la jurisprudencia del TEDH es suficientemente sélida, no ha
lugar a un nuevo pronunciamiento via opinién consultiva.

Entre las opiniones emitidas, cabe destacar por su potencial alcance ge-
neral las planteadas por la Corte de Casacion de Francia. La Opini6én de 10
de abril de 20193® versa sobre el reconocimiento en Francia de la filiacion
legalmente establecida en otros paises en donde es licita la maternidad su-
brogada (en Francia se reconoce al padre biolégico, pero no a la madre “de
intencion”). La Gran Sala sostiene que los Estados no estan obligados a ins-
cribir los datos del certificado de nacimiento de un nifio nacido por gestacion
subrogada en el extranjero para establecer la relacién juridica de filiaciéon con
la madre intencional, ya que la adopcién puede ser un medio para reconocer
dicha relacién.®

También resulta de interés la Opinién de 13 de julio de 2022, nuevamen-
te planteada por la Corte francesa, por su potencial impacto en Derecho de
la Unién Europea. Se trata de un conflicto entre el Ministerio de Transicién
Ecolégica y Solidaridad, por un lado, y diversas asociaciones y federaciones
de cazadores, por otro, a raiz de la creacién de una Agencia de Biodiversi-
dad y el endurecimiento de la legislacién medioambiental, que dificulta a los
cazadores retirarse de las ACCA (Association communale de chasse agréée)
en supuesta violacién de los arts. 14 (prohibicién de la discriminacién) y 1
del Pr. 1 (derecho a la propiedad). En este caso, el TEDH considera que las
limitaciones a estos derechos se han producido dentro de los parametros de
su jurisprudencia y, por consiguiente, que el Estado tiene margen de apre-
ciacién para adoptar esta legislacién. Habida cuenta que la politica agricola
es de competencia exclusiva comunitaria, y que la medioambiental es una
competencia compartida, la valoracién favorable de la Gran Sala evita un
potencial conflicto con las instituciones de la Unién.

En cambio, resulta algo sorprendente que el colegio aceptara considerar las
dos solicitudes formuladas por Armenia. Por ejemplo, en el caso resuelto por
la Opini6én de 29 de mayo de 2020,*' relativo a la aplicaciéon del Cédigo penal

3% Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a legal parent-child relationship
between a child born through a gestational surrogacy arrangement abroad and the intended mother.
Requested by the French Court of Cassation (Request no. P16-2018-001).

% Vid. TOMAS MALLEN, Beatriz, op. cit. p. 13.

40 Advisory Opinion on the difference in treatment between landowners’ associations “having a
recognised existence on the date of the creation of an approved municipal hunters’ association” and
landowners’ associations set up after that date, requested by the French Conseil d’Etat (Request no.
P16-2021-002).

4 Advisory Opinion concerning the use of the “blanket reference” or “legislation by reference”
technique in the definition of an offence and the standards of comparison between the criminal law
in force at the time of the commission of the offence and the amended criminal law, requested by the
Armenian Constitutional Court (Request no. P16-2019-001)
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reformado in peius al expresidente de la Repuiblica de Armenia, la Gran Sala
recuerda que, conforme a “su jurisprudencia previa elaborada con motivo de la
resolucién de recursos individuales (...) el art. 7 CEDH prohibe de manera ab-
soluta la aplicacion retroactiva del Derecho penal desfavorable o en perjuicio
de la persona afectada, mientras que correlativamente ha establecido el princi-
pio de aplicacién retroactiva de la ley penal mas favorable”.* En consecuencia,
la Gran Sala recuerda que las jurisdicciones nacionales deben verificar en el
caso concreto si la ley posterior es mas severa que la anterior, en cuyo caso no
podria aplicarse. Un principio tan consolidado, en mi opinién, que sorprende
que el TEDH deba pronunciarse nuevamente sobre €l.43

También es extrafio el papel que se obliga a ejercer al TEDH en el caso
lituano. En la Opinién emitida el 8 de abril de 2022,* se suscita la compatibi-
lidad de la legislacion lituana sobre la destitucion (impeachment) de una di-
putada del Parlamento (Seimas), ala que se impide volverse a presentar como
candidata, con el art. 3 del Protocolo n. 1 al Convenio europeo (derecho a
unas elecciones libres). El TEDH ya habia declarado, en un caso de 2011, que
esa prohibicién era desproporcionada y contraria al citado precepto, pero su
sentencia aun no se habia implementado en Lituania. Por ello, y aunque la
Gran Sala afirma que su intencién no es convertir la funcién consultiva en
una especie de nueva instancia o servicio de ejecucién de sentencias, se ve
obligada a reiterar que “la prohibicion legal que impide a la Sra. N.V. regis-
trarse como candidata a las elecciones al Seimas es una consecuencia directa
de las disposiciones constitucionales y legales lituanas sobre la destitucion,
que el Tribunal en el asunto Paksas consideré contrarias al articulo 3 del Pro-
tocolo n.° 1”7 %

Finalmente, en las dos dltimas opiniones emitidas hasta la fecha, ambas
de 2023, entendemos que la Gran Sala cumple estrictamente con su funcién
de clarificar una cuestién de principio sobre la interpretacion o aplicacién del
Convenio europeo.

4 Vid. TOMAS MALLEN, Beatriz, op. cit., p. 14.

4 La Opinioén de 26 de abril de 2022, también respecto de Armenia, plantea nuevamente un su-
puesto de irretroactividad de la ley penal, que tampoco deberia suscitar grandes dudas a las jurisdic-
ciones nacionales, si bien al tratarse de una cuestion procesal (prescripciéon) puede tener algo mas de
interés. Se trata de un caso de torturas (reconocidas en una sentencia del TEDH) que no se castigaron
por aplicacién de un plazo de prescripcion de 10 afios. Se pregunta si se puede reactivar el caso sin
menoscabo del art. 4 del Protocolo 7, a la que la Gran Sala responde en sentido negativo:

“Cuando un delito esté sujeto a un plazo de prescripcién con arreglo al Derecho interno y el plazo
de prescripcién aplicable ya haya expirado, el articulo 7 del Convenio impide la reanudacién de un
proceso por dicho delito”.

Vid. Advisory Opinion on the applicability of statutes of limitation to prosecution, conviction and
punishment in respect of an offence constituting, in substance, an act of torture, requested by the Ar-
menian Court of Cassation (Request no. P16-2021-001)

# Advisory Opinion on the assessment, under Article 3 of Protocol No. 1 to the Convention, of the
proportionality of a general prohibition on standing for election after removal from office in impeachment
proceedings, requested by the Lithuanian Supreme Administrative Court (Request no. P16-2020-002).

4 TIbid., par. 99. El subrayado es nuestro.
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En la primera, de 13 de abril de 2023,% se suscitan los derechos de una
madre biolégica con relacién a la adopcién de su hijo, ya adulto y que con-
siente en la adopcién por parte de su tia, con quién ha vivido desde los 3 afios.
La Gran Sala considera que el proceso afecta al derecho a la vida privada y
familiar de la madre biolégica (art. 8) y que ésta debe ser escuchada, lo que
ha sucedido en el procedimiento nacional. En otras jurisdicciones la madre
biolégica tendria derecho a recurrir la adopcién, cosa que Finlandia no per-
mite, pero eso entra dentro del amplio margen de apreciacién que tiene el
Estado en esta materia.

En su mas reciente opinién consultiva hasta la fecha, planteada por el
Consejo de Estado de Bélgica,*” la Gran Sala tiene que hilar fino entre los
derechos individuales y la salvaguarda de la seguridad publica en un a&mbito
tan sensible como el terrorismo salafista. En efecto, el Ministerio del Interior
belga habia retirado la condicién de guarda de seguridad al demandante por
haber estado en contacto con individuos asociados a la rama “cientifica” del
salafismo. El TEDH no responde directamente a la pregunta de si represen-
tar a ojos de la Administracién una amenaza para la seguridad del Estado,
sobre la base de unos hechos que no estan en discusién, es suficiente para
tomar esa medida a la luz del art. 9 del Convenio (libertad de pensamiento,
conciencia y religioén), sino que sefiala las circunstancias en que una medida
tan restrictiva como esa puede ser compatible con el Convenio:*

— Tener una base juridica accesible y previsible;
— Adoptarse a la luz de la conducta o los actos de la persona en cuestion;

- Adoptarse teniendo en cuenta la actividad profesional de la persona,
con el fin de evitar un riesgo real y grave para la sociedad democritica, y
perseguir uno o varios de los objetivos legitimos previstos en el articulo
9.2 del Convenio;

— Ser proporcionada al riesgo que pretende evitar y al objetivo u objetivos
legitimos que persigue; y

— Poder ser sometida a una autoridad judicial para su revisién de forma
independiente, efectiva y con las garantias procesales adecuadas, a fin
de garantizar el cumplimiento de los requisitos enumerados anterior-
mente.

Con la determinacién de estos criterios, que el tribunal nacional debera
aplicar al caso concreto, la Gran Sala cumple estrictamente su funcién de

46 Advisory Opinion on the procedural status and rights of a biological parent in proceedings for
the adoption of an adult, requested by the Supreme Court of Finland (Request no. P16-2022-001)

47 Advisory Opinion as to whether an individual may be denied authorisation to work as a security
guard or officer on account of being close to or belonging to a religious moviment, requested by the
Conseil d’Etat of Belgium (Request no. P16-2023-001), 14 de diciembre de 2023.

48 Tbid., fallo unanime.
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orientar a una alta jurisdiccién nacional en su interpretacion y aplicacién de
una cuestion de principio relativa al Convenio europeo.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Con su entrada en vigor para Espafa, el Protocolo nim. 16 al Convenio
europeo de derechos humanos alcanza, méas de doce afios después de su
adopcion, los 26 estados parte. De apariencia modesta y loables objetivos, el
potencial del Protocolo puede haber venido lastrado por algunos obstaculos
imprevistos en el momento de su adopcién, entre ellos, la incertidumbre so-
bre la compatibilidad entre la opinién consultiva del Protocolo nim. 16 y la
cuestion prejudicial ante el TJUE

Respecto del objetivo de reducir las demandas individuales ante el TEDH
por via del didlogo judicial, no parece que la introduccién de este recurso
vaya a ser un factor determinante en la consecucién de ese propésito pues,
como hemos senalado, esa reduccién se viene produciendo en los ultimos
anos por causas ajenas al Protocolo, como la expulsién de la Federacion de
Rusia o la entrada en vigor del Protocolo niim. 15. Ello no obsta a valorar po-
sitivamente el Protocolo nam. 16, en tanto que las opiniones consultivas del
TEDH pueden evitar litigios concretos y desagradables decisiones de Estras-
burgo contrarias a sentencias de los mas altos tribunales de los estados parte
en el Convenio europeo, ademas de enriquecer la jurisprudencia del TEDH.

Respecto de la compatibilidad de la opinién consultiva via Protocolo ntim.
16 y la cuestién prejudicial del sistema jurisdiccional de la Unién Europea,
la conclusién de las negociaciones entre la Comisién y el Consejo de Euro-
pa sefiala la linea roja que las mas altas jurisdicciones nacionales no deben
traspasar: allda donde la aplicacién o interpretacion del Convenio europeo
implique una duda relativa al Derecho de la Unién que haga preceptiva la
cuestion prejudicial, esos tribunales nacionales “no se consideraran un tri-
bunal o corte supremo” y deberan abstenerse, por tanto, de solicitar una opi-
nién consultiva a la Gran Sala del TEDH. Por el contrario, deberan recurrir
en cuestion prejudicial al TIUE que, en su momento (cuando la UE ratifique
el Convenio europeo y su protocolo nim. 16) podria solicitar la opinién con-
sultiva al TEDH. Esa adhesién se antoja ahora necesaria y urgente, pues en
el interin la prioridad de la cuestién prejudicial ante el TJUE sobre la opinién
consultiva ante el TEDH puede vaciar de contenido el Protocolo nim. 16 para
los Estados miembros de la UE y convertir al TIUE en el tltimo intérprete del
Convenio europeo.

Por el momento, la mayor parte de opiniones consultivas dictadas por la
Gran Sala tienen que ver con la interpretacién de aspectos nucleares y pro-
cesales de derechos clasicos: prohibicién de la tortura, irretroactividad de la
ley penal, derechos politicos (sufragio pasivo), debido proceso (derecho a ser
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escuchado en proceso de adopcién; prescripcién), sin una vinculacién direc-
ta, al menos en apariencia, con el Derecho de la Unién. Tampoco es materia
comunitaria la gestacién subrogada del primer caso francés. En cuanto al
proceder del TEDH, parece que ha actuado correctamente en aquellos casos
que ha rechazado por referirse a cuestiones ya resueltas en su jurisprudencia,
mientras que en los aceptados, pese a algunos titubeos, resuelve con acierto
las cuestiones de principio que le plantean los tribunales nacionales.
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