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LA APERTURA DEL DIALOGO PREJUDICIAL
DE NUESTROS ALTOS TRIBUNALES
CON ESTRASBURGO (CON LA ENTRADA EN VIGOR
DEL PROTOCOLO 16 CEDH)

Ricardo Alonso Garcia

En el BOE nam. 224, del pasado 17 de septiembre, se publicaba el Instru-
mento de ratificacion del Protocolo n° 16 al Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Estrasburgo el 2 de octubre de 2013. Dicho Instrumento se deposité ante el Se-
cretario General del Consejo de Europa, en la misma ciudad de Estrasburgo,
el 31 de julio anterior, por lo que entrara en vigor en nuestro pais, de confor-
midad con las previsiones del propio Protocolo, el préximo 1 de noviembre'.

No deja de ser llamativa la rapidez con la que se ha tramitado su inser-
cién en nuestro ordenamiento (nueve meses desde su firma, el 29 de octubre
de 2024, hasta su ratificacion, el 31 de julio pasado?), tras mas de 11 afios
de absoluto silencio desde la apertura a su firma el 2 de octubre de 20133,
Ese mismo dia, la estamparian los representantes de Armenia, San Marino
y Turquia, junto con los siguientes Estados miembros de la UE: Eslovaquia,
Eslovenia, Finlandia, Francia e Italia (pais este tltimo que, a pesar de su tem-
prana firma, sigue hoy en dia sin proceder a su ratificacién, como también
sucede con Turquia).

U Cfr. infra, articulo 8.2 del Protocolo.

2 La prestacion del consentimiento fue autorizada por las Cortes Generales, ex
articulo 94.1 de la Constitucion, el 20 de mayo.

3 De «inexplicable» y «recalcitrante» calificaba Raul Cancio, alla por 2022, la po-
sicion de Espafia ante el Protocolo 16 (cfr. Esparia y su enigmdtica desafeccion con
el Protocolo 16 CEDH, https://www.almendron.com/tribuna/espana-y-su-enigmatica-
desafeccion-con-el-protocolo-no-16-cedh/).
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Casi 5 afios después de su apertura a la firma, concretamente el 1 de agos-
to de 2018, entré en vigor tras el depdsito por Francia de su instrumento de
ratificaciéon®, momento en el que se cumplieron las condiciones para dicha
entrada en vigor establecidas en el propio Protocolo (concretamente, la suma
de 10 Altas Partes Contratantes?).

Desde entonces, otras 15 Altas Partes han procedido a su ratificacién, por
lo cual son ya 25, tras la adicién ultima de Espana, los Estados vinculados
por el Protocolo (de entre los cuales, 13 son miembros de la UE®).

También desde entonces, el TEDH ha emitido 7 opiniones consultivas’
(asi denomina el Protocolo a las decisiones prejudiciales de Estrasburgo),
habiendo inadmitido 4, casi todas ellas por no tratarse, conforme impone
el articulo 1.1 in fine del Protocolo, de «cuestiones de principio relativas a la
interpretacién o aplicacién de los derechos y libertades definidos en el Con-
venio o en sus Protocolos»8.

No se trata de presentar aqui y ahora un estudio, siquiera minimo y des-
criptivo, del modus operandi del Protocolo®; modus operandi que, por lo de-

4 Tan s6lo un par de meses después, la propia Francia activaria por vez primera
el novedoso mecanismo prejudicial del Protocolo 16. A ello dediqué en su momento
otra Tribuna de esta Revista, bajo el titulo Un otofio prejudicial francés para la historia
(REDE n° 68, 2018).

5 Segun el apartado 1 del articulo 8, «el presente Protocolo entrara en vigor el
primer dia del mes siguiente al cumplimiento de un plazo de tres meses después de la
fecha en que diez Altas Partes Contratantes del Convenio hayan expresado su consen-
timiento en quedar vinculadas por el Protocolo». El apartado 2, por su parte, dispone
que «para cualquier otra Alta Parte Contratante del Convenio que exprese posterior-
mente su consentimiento en quedar vinculada por el presente Protocolo, este entrara
en vigor el primer dia del mes siguiente al cumplimiento de un plazo de tres meses
después de la fecha de expresion de su consentimiento en quedar vinculada por el
Protocolo».

¢ A saber, las ya mencionadas Eslovaquia, Eslovenia, Finlandia y Francia, a las
que se han ido sumando, por orden de ratificacién: Estonia y Lituania (el mismo dia
que Francia), Paises Bajos y Grecia (2019), Luxemburgo (2020), Rumania y Bélgica
(2023), y, inalmente, Suecia y Espafia (2025).

7 Procedentes de Francia (2), Armenia (2), Lituania, Finlandia y Bélgica.

8 Esto es, y con palabras del TEDH, por no tratarse de «cuestiones nuevas y/o
complejas», al haber sido ya objeto de «una jurisprudencia bien establecida»: cfr. las
decisiones de inadmision, a lo largo de 2024, respecto de las solicitudes procedentes
de Estonia y Rumania (2).

° Tanto Luis Lépez Guerra como yo mismo realizamos tempranas aproximacio-
nes al Protocolo publicadas en 2014 (cfr., respectivamente, Los Protocolos de reforma
n° 15y 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, REDE n° 49, y Epilogo: la no-
vedosa opinion consultiva del Protocolo niimero 16 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, en R. Alonso y J.I. Ugartemendia (dir.), «La cuestién prejudicial europea»,
European Inklings n° 4). Con posterioridad a su entrada en vigor en 2018, cfr. entre
nosotros, p.e., Juan José Ruiz Ruiz, El refuerzo del didlogo entre tribunales y la triple
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mas, comenzé a ser articulado por el propio TEDH en 2016 mediante las
modificaciones introducidas en su Reglamento de Procedimiento'?, a las que
siguieron, justo un afno después'!, las Orientaciones'?, no vinculantes'?, que
resultan periédicamente actualizadas'* y cuyo objetivo, como anuncian en
su Introduccion, no es otro que «ofrecer asistencia practica sobre la inicia-
cién y el seguimiento del procedimiento establecido en el Protocolo n° 16
del Convenio Europeo de Derechos Humanos a los tribunales competentes
para presentar una solicitud de opinién consultiva», debiendo ser percibi-
das tomando en consideracién «el espiritu de didlogo y cooperaciéon entre
las autoridades nacionales y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
subyace al Protocolo».

Intentaré, eso si, realizar unas breves aportaciones con el fin de incitar al
lector a reflexionar acerca de la verdadera naturaleza de esta nueva via de
dialogo judicial que se abre con Estrasburgo. Haré también al final algunas
aun mas breves observaciones atinentes, especificamente, a su incidencia en
el sistema juridico espariol.

Lo primero que destacaria es que el término escogido de «opinién con-
sultiva» no es precisamente, creo, el mas adecuado, aunque sélo sea porque
exactamente la misma expresion es utilizada por el mismo CEDH en un con-

prejudicialidad en la proteccion de los derechos fundamentales: en torno al Protocolo
n.° 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos (Teoria y Realidad Constitucional,
vol. 42, 2019); Miguel Angel Sevilla Duro, El Protocolo niim. 16 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. El didlogo entre tribunales para la configuracion de un espacio
europeo de derechos (Universidad de Murcia. Anales de Derecho, 2020); Beatriz Tomas
Mallén, La efectividad del Protocolo n.° 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos
v su potencial impacto constitucional en Espafia (Estudios de Deusto. Revista de Dere-
cho Publico, vol. 70/1, 2022).

10 Concretamente, un nuevo Capitulo X integrado, bajo la rabrica «De las opinio-
nes consultivas a tenor del Protocolo n° 16 al Convenio», por los articulos 91 a 95 del
Reglamento.

' Concretamente, en la sesién plenaria del TEDH de 18 de septiembre de 2017.

12 Traduccion propia («lignes directrices» en la versién francesa, «guidelines» en
la inglesa). Tales «directrices» o «guias» recuerdan en cuanto a su naturaleza, que no
contenido, a las Recomendaciones del TIUE relativas al planteamiento de cuestiones
prejudiciales («recommandations» en la version francesa, «recommendations» en la
inglesa). El hecho de no haber trasladado a Estrasburgo la misma terminologia acu-
fiada desde hace tiempo en Luxemburgo bien podria responder, como insistiré infra, a
la pretensién de marcar cierta distancia entre los espiritus llamados a presidir ambos
tipos de cooperacioén judicial con los tribunales nacionales.

13 «Las orientaciones », puede leerse en la Introduccion, «no son vinculantes y
deben leerse a la luz de las disposiciones del Protocolo n® 16 del Convenio y de los
articulos correspondientes del Reglamento del Tribunal, asi como a la luz de los ele-
mentos de la practica judicial establecidos por el Tribunal y que son considerados a
continuacién como relevantes».

4 La version actual data de 25 de septiembre de 2023.
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texto totalmente diferente, cual es el de su articulo 47; precepto este que, bajo
la rabrica «opiniones consultivas», prevé su emision por el TEDH «a solicitud
del Comité de Ministros, acerca de cuestiones juridicas relativas a la inter-
pretacion del Convenio y de sus Protocolos». Tales opiniones nada tienen que
ver, por tanto, con las del Protocolo 16, solicitadas por los Altos Tribunales
nacionales en el marco de litigios de los cuales estén conociendo, refiriéndose
estas, por otro lado, y como ya se ha senalado, a «cuestiones de principio re-
lativas a la interpretacién o aplicacién de los derechos y libertades definidos en
el Convenio o en sus Protocolos», las cuales son excluidas del radio de accién
del articulo 47 CEDH: «Estas opiniones», puntualiza el apartado 2 de dicho
precepto, «no podrdn referirse ni a las cuestiones que guarden relacion con el
contenido o la extension de los derechos vy libertades definidos en el titulo I del
Convenio y sus Protocolos, ni a las demas cuestiones de las que el Tribunal o
el Comité de Ministros pudieran conocer de resultas de la presentacion de un
recurso previsto por el Convenio» 5.

Aclarado lo cual, es cierto que el término «opinién consultiva» casa bien
con su naturaleza no vinculante, segin dispone expresamente, de manera es-
cueta y categorica, el articulo 5 del Protocolo. Ello, no obstante, y al margen
de lo que luego matizaré al respecto, no puede ocultar su evidente cardcter
prejudicial, y su inmediata comparacién con el mecanismo del articulo 267
TFUE, «piedra angular», con palabras del TJUE, del sistema instituido por
los Tratados comunitarios en los afios 501°.

Dejando a un lado semejante examen comparativo, creo necesario recal-
car, en todo caso, que también en el contexto del Protocolo 16 estamos, téc-
nicamente hablando, ante «cuestiones prejudiciales» suscitadas por jueces
nacionales ante jueces europeos.

Ello, pese a la un tanto sorprendente Orientacién que, bajo la rubrica
«Efectos en los procesos internos de la solicitud de una opinién consultiva»,
determina que «correspondera al tribunal solicitante decidir si el proceso
interno debe suspenderse en espera de la opinion consultiva del Tribunal» 7.

Semejante deferencia hacia los ordenamientos juridicos nacionales, como
sucede con la declaracién de los efectos no vinculantes de la opinién, sélo
puede entenderse por cuanto imbuida del muy marcado espiritu de «coope-
racion» entre jueces nacionales y europeos que preside el Protocolo 16,

15 Hasta el momento, el TEDH s6lo ha emitido 2 opiniones ex articulo 47 (10 de fe-
brero de 2008 y 22 de noviembre de 2010), ambas referidas a cuestiones concernientes
alas listas de candidatos presentadas con vistas a la eleccién como jueces del Tribunal.

16 Cfr. p.e., recientemente, STIUE Royal Football Club Seraing, 1 de agosto de
2025 (C-600/23), FJ 77.

7" Orientacion VIII. 21.

18 Tal y como recalcan, como vimos, las Orientaciones en su Introduccion. Y ello
en un contexto de interaccion entre el TEDH y las autoridades nacionales presidido,
como declara el PreAmbulo del Protocolo y conviene también subrayar, por el princi-
pio de subsidiariedad.
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Dicho lo cual, y como también sucede con los referidos efectos no vin-
culantes de las opiniones, parece que la practica terminara desvirtuando la
literalidad del texto.

Por lo que respecta al articulo 5, nadie discute a estas alturas que la vin-
culatoriedad tendera a producirse de facto, aunque sélo sea por el hecho de
que, de no atenerse el juez nacional a la opinién, una ulterior demanda ante
el TEDH, fundamentada en una incorrecta interpretaciéon/aplicaciéon del
CEDH, tendria todas las de ganar. Asi se desprende, por lo demas, de esa
fuente hermenéutica privilegiada para la interpretacion del Protocolo 16 que
es su Memoria Explicativa®®.

En efecto, la Memoria corrobora de manera mas sutil la anterior valora-
cién, al sostener, a contrario sensu, que «cuando se presenta una demanda
tras un proceso en el que se ha seguido efectivamente una opinién consultiva
del Tribunal, es de esperar que los elementos de la demanda relacionados con
las cuestiones tratadas en la opinién consultiva sean declarados inadmisibles
o se desestimenn».

Incluso la misma Memoria apunta a continuacién hacia una fuerza expan-
siva de las opiniones mas alla de los litigios de los que traen causa, al declarar
que, pese a carecer de «efecto directo sobre otras demandas posteriores», las
opiniones «se insertan en la jurisprudencia del Tribunal, junto con sus sen-
tencias y resoluciones», de manera que «la interpretacion del Convenio y de
sus protocolos contenida en las opiniones consultivas tiene efectos analogos
a los elementos interpretativos establecidos por el Tribunal en sus sentencias
y resoluciones» 2.

De ahi que resulte incomprensible la renuencia de Espafia a ratificar el
Protocolo hasta hace apenas unas semanas (por no hablar de otros Estados

19 Cfr. https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/protocol_16_explanatory_report_
eng.

20 Cfr. al respecto el Dictamen del Consejo de Estado emitido el 6 de febrero de
2025 (95/2025/1.953/2024), en relacion con el expediente correspondiente al Proto-
colo 16. En dicho Dictamen, el Consejo, tras considerar que la prestacién del con-
sentimiento habria de encuadrarse en el articulo 94.1, subapartado a), por afectar el
Protocolo «a los fundamentos de la sociedad internacional» (dada «la modificacién de
las funciones de 6rganos principales de determinadas organizaciones internacionales
[como el Consejo de Europa]»), aprecié, asimismo, el encaje en el segundo supuesto
del subapartado c¢) del mismo articulo 94.1, dado que, si bien seria «cierto que las
modificaciones que el Protocolo 16 introduce en el Convenio no tienen caracter sus-
tantivo, sino orgénico procedimental, y que las opiniones consultivas no tienen caréc-
ter vinculante», habria de tenerse en cuenta, ello no obstante, «que dichas opiniones
son expresion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su
labor de interpretacién del Convenio», la cual «resulta esencial a la luz de lo previsto
en el articulo 10.2 de la Constitucién».
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