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Resumen

Jueces y académicos llevan mucho tiempo debatiendo si el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH o el Tribunal) puede solo ampliar la proteccion de los derechos
humanos en Europa, pero nunca disminuirlos. Estudios recientes han constatado que las re-
acciones politicas y las restricciones nacionales han influido en la jurisprudencia del TEDH.
Sin embargo, analizar si el TEDH esta cambiando hacia una direccion regresiva supone un reto
empirico: jcomo podemos determinar si el Tribunal esta limitando los derechos a lo largo del
tiempo si nunca ha revocado expresamente una sentencia anterior en un sentido que favorezca
al Gobierno? Para responder a esta pregunta, analizamos todas las opiniones separadas y mi-
noritarias de la Gran Sala del TEDH entre 1998 y 2018. Nos centramos en las opiniones que
afirman que la Gran Sala ha revocado tdcitamente sentencias anteriores o doctrina establecida
para favorecer al Estado demandado, lo que denominamos “disidencias por regresién”. Des-
cubrimos que estas se han vuelto significativamente mas comunes en la tltima década, lo que
revela que algunos miembros del TEDH creen que la Gran Sala esta revocando cada vez mas
sentencias anteriores en una direccion regresiva.

Palabras clave: derechos humanos, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, disidencias por
regresion, derechos protegidos, revocacion de sentencias anteriores, democracias establecidas,
doctrinas juridicas anteriores.

445



Laurence R. Helfer - Erik Voeten | ;EI retroceso de los derechos humanos en Europa?

Walking Back Human Rights in Europe?

Abstract

Judges and scholars have long debated whether the European Court of Human Rights (the
ECtHR or the Court) can only expand, never diminish, human rights protections in Euro-
pe. Recent studies have found that political backlashes and national-level restrictions have in-
fluenced ECtHR case law. However, analysing whether the ECtHR is shifting in a regressive
direction faces an empirical challenge: How can we observe whether the Court is limiting rights
over time if it has never expressly overturned a prior judgment in a way that favours the govern-
ment! We gain traction on this question by analysing all separate and minority opinions of the
ECtHR Grand Chamber between 1998 and 2018. We focus on opinions as- serting that the
Grand Chamber has tacitly overturned prior rulings or settled doctrine in a way that favours
the respondent state, which we label as ‘walking back dissents’. We find that walking back dis-
sents have become significantly more common in the last decade, revealing that some members
of the ECtHR themselves believe that the Grand Chamber is increasingly overturning prior
judgments in a regressive direction.

Key words: human rights, European Court of Human Rights, walking back dissents, protected
rights, overturn prior judgments, established democracies, prior legal doctrines.

1. Introduccion'

Los derechos humanos en Europa son un continuo trabajo en curso. Las liber-
tades individuales protegidas por el Convenio Europeo de Derechos Humanos
no estdn fijadas ni en el texto del tratado ni en la intencion de sus redactores.
En cambio, el Convenio es reinterpretado sistematicamente por los 47 jueces
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Aplicando un enfoque inter-
pretativo famoso por su dinamismo y evolucion, el Tribunal ha considerado
que leyes y practicas nacionales que anteriormente no planteaban problemas
de derechos humanos contravenian el Convenio cuando se reevaluaban con
posterioridad a la luz de las tendencias regionales progresistas en materia de
legislacion, politica y opinién publica. Quizas, lo mas sorprendente sea que el
TEDH no ha dudado en anular explicitamente sus sentencias anteriores para
ampliar los derechos protegidos.

1 Agradecemos a los participantes de la Conferencia iCourts 2.0 de la Universidad de Copenhague, el
taller Paths of International Law del Graduate Institute of International and Development Studies
de Ginebra y el taller de la facultad de Derecho de Duke por sus valiosos comentarios y sugerencias.
Emmie Bultemeier y Lauren Hughes han prestado una excelente ayuda en la codificacion de los casos.
Esta es una traduccion al espanol de: Helfer, L. R. y Voeten, E. (2020). Walking Back Human Rights
in Europe? European Journal of International Law, 31(3), 797-827. https://doi.org/10.1093/ejil/chaa071.
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Pero ;qué sucede si las tendencias europeas se mueven en la otra direccion? Si
los Estados reducen la proteccion de ciertas libertades individuales —en respuesta
a la preocupaciéon por el terrorismo o la migracion, por ejemplo-, ;deberia el
TEDH revisar su jurisprudencia anterior y restringir los derechos humanos en
Europa? Como se explica en el apartado 3, los académicos han debatido durante
mucho tiempo si el Tribunal puede solo ampliar, y nunca disminuir, los derechos
humanos. Durante muchos afos, estos desacuerdos nunca se pusieron a prueba
en la practica; las protecciones de los derechos humanos a nivel nacional -y la
jurisprudencia del Tribunal que las refleja- se movieron en una sola direccién.

Sin embargo, a partir de mediados de la década de 2000, funcionarios del
Ejecutivo, legisladores y jueces de varios paises empezaron a criticar al TEDH
por llevar la proteccion de los derechos humanos demasiado lejos. En una serie
de temas de gran repercusion y politicamente sensibles ~como los derechos de
los acusados de delitos, los sospechosos de terrorismo, los solicitantes de asilo
y las familias no tradicionales-, el Tribunal interpreté de forma expansiva el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH o el Conve-
nio)? y limit6 la discrecionalidad juridica y politica de los Gobiernos. El des-
contento con el TEDH pronto pasé de reclamos publicos a acciones concretas:
e En la Declaracién de Brighton de 2012° y en posteriores declaraciones y

enmiendas al Convenio, los Estados sefialaron de manera colectiva que el

TEDH debia concederles una mayor deferencia.*

* Varios Estados han reducido las protecciones legales internas, especialmente
en el 4mbito de la inmigracion.’

e Algunas democracias consolidadas, que tradicionalmente han apoyado al
TEDH, se han negado a ejecutar las sentencias® o las han impugnado abier-
tamente.’

e Algunos politicos y partidos adoptaron posturas escépticas respecto a los
derechos humanos internacionales e incluso manifestaron su interés por

abandonar el CEDH (Ciacchi, 2017).

2 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

(CEDH), 4 de noviembre de 1950, 213 UNTS 221, modificado.

3 Conferencia de alto nivel sobre el futuro del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Declaracion

de Brighton (20 de abril de 2012).

Véase, por ejemplo, Comision Directiva del Consejo de Europa para los Derechos Humanos (2015).
Véase, por ejemplo, Kennedy (2019).

Véase, por ejemplo, Bates (2015).

Véase, por ejemplo, McGoldrick (2011).

~ o L~
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Cuando los Estados cambian colectivamente en una direccion progresista,
el TEDH se basa en esas tendencias para revocar explicitamente sus sentencias
anteriores y emitir decisiones que “impulsan” a los paises rezagados, llevindo-
los a adoptar reformas mas rapidamente, un patrén que hemos documentado
en el caso de los derechos LGBT (Helfer y Voeten, 2014, pp. 95-96).8 Pero ;qué
ocurre cuando los paises se mueven, por término medio, en una direccién
regresiva y los Gobiernos se oponen publicamente a ampliar el alcance de la
Convencion?! Si el TEDH se aferra a su enfoque expansionista, corre el riesgo
de provocar una reaccion que podria reducir su influencia. Como alternativa,
podria ajustar su jurisprudencia para seguir las tendencias nacionales restricti-
vas de los derechos.” Pero este enfoque también implica riesgos. Puede alienar
a los grupos que apoyan al Tribunal y limitar la proteccion de los derechos de
aquellos individuos y grupos desfavorecidos que el Tribunal ha identificado
que necesitan especialmente su ayuda.

Cualquier andlisis sobre si la jurisprudencia del TEDH estd cambiando ha-
cia una direccion restrictiva de los derechos se enfrenta a un reto empirico:
;como podemos determinar si el Tribunal esta limitando los derechos a lo largo
del tiempo si -a diferencia de muchos tribunales supremos o constitucionales
nacionales- nunca ha revocado expresamente una sentencia anterior en un
sentido que favorezca al Gobierno! Para ello, analizamos sistematicamente las
opiniones minoritarias (separadas) de la Gran Sala del TEDH, el 6rgano ple-
nario de diecisiete miembros que aborda las cuestiones mds importantes en
materia de derechos humanos y resuelve las incoherencias de la jurisprudencia
anterior (Mowbray, 2007, p. 510).° Detectamos opiniones minoritarias en las
que se afirma que la Gran Sala ha revocado sentencias anteriores o doctrina
consolidada para favorecer al Gobierno demandado, las cuales son llamadas
“disidencias por regresion”. La gran mayoria de estas opiniones minoritarias
(85%) se denominan “disidencias”, el resto son opiniones concurrentes que
estan de acuerdo con el resultado del caso, pero que, sin embargo, acusan a la
mayoria de revocar la jurisprudencia o la doctrina anterior. Para facilitar la lec-

8  Donde se concluye que, por término medio, una sentencia del TEDH es responsable de que otros
cinco paises adopten politicas favorables a los derechos de las personas LGBT en los cinco afos
inmediatamente posteriores a la sentencia y de que otros ocho paises lo hagan durante una década

9  Véase, por ejemplo, Madsen et al. (2018).

10 Las Camaras del TEDH tienen “formalmente prohibido revocar la sentencia”. Véase Schabas (2015,
p. 711). Deben renunciar a la competencia a favor de la Gran Sala “cuando la resolucion de una
cuestion [...] pueda tener un resultado incompatible con una sentencia dictada anteriormente por

el Tribunal”. Véase CEDH, nota 2 supra, art. 30.
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tura, denominamos a todas las opiniones minoritarias que contienen este tipo
de afirmaciones como “disidencias por regresion”.

Reconocemos que los jueces del TEDH pueden discrepar razonablemente
sobre cémo interpretar decisiones y doctrinas juridicas anteriores. Lo que la
minoria percibe como una anulacién ticita de un precedente protector de los
derechos, la mayoria puede considerarlo como una aclaracion de la jurispru-
dencia del Tribunal o una adaptacién a hechos o circunstancias diferentes.
También reconocemos que los juristas que escriben opiniones disidentes pue-
den tener razones normativas y estratégicas para acusar al TEDH de revocar
una sentencia. Por ejemplo, pueden hacerlo para agudizar la mordacidad reto-
rica de su critica, acentuar sus implicaciones politicas o propiciar nuevos casos
de futuros litigantes.

Sin embargo, en el caso de un tribunal en el que se prohibe la derogaciéon
expresa de una sentencia anterior en una direccion restrictiva de los derechos,
la mayoria siempre justificara una decision que logre ese resultado, de hecho,
si no de forma nominal, por referencia a las diferentes circunstancias de un
caso posterior. Incluso si los jueces disidentes tienen diferentes motivaciones
para acusar a la mayoria de anulacion ticita, un aumento generalizado de di-
sidencias a lo largo del tiempo proporciona pruebas sugestivas de un grupo
de actores especialmente bien informados de que el TEDH est4, de hecho,
retrocediendo en materia de derechos humanos en Europa, aun si no lo esta
haciendo abiertamente.

Nuestro conjunto de datos comprende la totalidad de las casi 400 senten-
cias de la Gran Sala desde 1999 (tras la entrada en vigor del Protocolo Ne 11)
hasta 2018. Durante este periodo de 20 afios, el 83% de las sentencias incluian
al menos una (y a menudo mas de una) opinion separada, normalmente una
disidencia o una concurrencia total o parcial. Con la ayuda de dos asistentes
para realizar la busqueda, codificamos todas estas opiniones formulando tres
preguntas: (i) si la opinién era mas o menos favorable al Gobierno que la sen-
tencia mayoritaria; (ii) si la opinién afirmaba que la mayoria habia anulado
explicita o ticitamente una sentencia anterior del TEDH o habia interpreta-
do erroneamente o ignorado la jurisprudencia anterior; y (iii) si la opinién
afirmaba que la mayoria aplicaba de forma incoherente principios juridicos
clave, como el margen de apreciacidn, el instrumento vivo o las doctrinas del
CONSeNso europeo.

Encontramos que las disidencias por regresiéon estidn en aumento, tanto de
forma absoluta como proporcional. Por ejemplo, entre 2012 y 2018, 56 senten-
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cias de la Gran Sala (40%) fueron acompanadas por una o varias disidencias
de reversion. Por el contrario, en el periodo 1999-2005, esto ocurria solo en el
24% de las sentencias de la Gran Sala. Ofrecemos una serie de ejemplos cuali-
tativos para ilustrar los argumentos de estas opiniones minoritarias, incluidas
las afirmaciones de que la anulacion tacita refleja un abandono mas amplio del
papel histérico del TEDH.

También proporcionamos informacion sobre los jueces, los paises y las cues-
tiones juridicas de fondo que se asocian con mayor frecuencia a las disidencias.
Consideramos la posibilidad de que los casos de la Gran Sala se hayan vuelto
mas dificiles o controvertidos con el paso del tiempo y, por lo tanto, sean mds
propensos a generar disidencias por regresion. Encontramos pruebas -incluso
después de controlar estas caracteristicas de los casos- de que las disidencias
por regresion se han vuelto significativamente mds probables en el periodo
posterior a Brighton.

El presente articulo se desarrolla de la siguiente manera: en el apartado 2
se describen los métodos dinamicos de interpretacion de tratados del TEDH y
las opiniones de los jueces y los académicos sobre si el Tribunal puede utilizar
estos métodos para contraer derechos, asi como para ampliarlos. También se
examinan los estudios empiricos existentes sobre cémo responde el TEDH a
las presiones de los Estados y la literatura sobre las disidencias judiciales. El
apartado 3 explica nuestro disefio de investigacion, la recopilacién de datos,
las expectativas tedricas y los procedimientos de codificacion, en tanto que el
4 expone nuestro analisis y resultados. El apartado 5 concluye y considera las
implicaciones tedricas y normativas mas amplias.

2. La expansion (;y contraccion?) de los derechos humanos en Europa

2.1. La doctrina del instrumento vivo y la ampliacion de derechos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos se adoptd en 1950, pero no fue
hasta finales de la década de 1970 cuando el TEDH se enfrenté por primera vez
a una practica -los castigos corporales judiciales a los menores- que en su mo-
mento se consideraba inofensiva, pero que se habia ido abandonando gradual-
mente. Al considerar que dicho castigo era degradante, el Tribunal declaro que
“el Convenio es un instrumento vivo que debe ser interpretado considerando

las condiciones actuales”.!!

11 TEDH, Tyrer ¢/Reino Unido, Appl. N° 5856,/72, sentencia de 25 de abril de 1978, parrafo 31. Todas
las decisiones del TEDH estdn disponibles en: http://hudoc.echr.coe.int/.

450


http://hudoc.echr.coe.int/

Revista Juridica Austral | vol.2,N°2 (diciembre de 2021): 445-489

Durante las cuatro décadas siguientes, la doctrina del instrumento vivo “se
extendio por toda la jurisprudencia de Estrasburgo”, permitiéndole al Tribunal
“adaptar, con el tiempo, el texto del Convenio a la evolucién juridica, social,
ética o cientifica”.’? Cuando el TEDH detecta un consenso europeo -o, al me-
nos, una convergencia significativa- en las legislaciones y practicas nacionales
de los Estados miembros en favor de una proteccion mas amplia de un determi-
nado derecho o libertad, es mas probable que el Tribunal concluya que un Es-
tado que no ha seguido el ritmo de estas tendencias ha violado el Convenio.!

El TEDH aplica este enfoque progresivo incluso cuando ello requiere re-
vocar sentencias anteriores. Aunque reconoce que “la seguridad juridica, la
previsibilidad y la igualdad ante la ley” pesan en contra de “apartarse, sin una
buena razén, de los precedentes establecidos en casos anteriores”, también ha
sostenido que no “mantener un enfoque dinamico y evolutivo supondria el
riesgo de convertirlo en un obsticulo para la reforma o la mejora.™

Son numerosos y variados los ejemplos en los que el TEDH ha anulado
explicitamente sus propias decisiones anteriores y las de la Comision Europea
de Derechos Humanos (Mowbray, 2009).> Entre ellos se encuentran las sen-
tencias que reconocen los derechos de los objetores de conciencia a negarse a
realizar el servicio militar,'® de los sindicatos a negociar colectivamente con los
empleadores,” de los hombres homosexuales a impugnar las leyes que penali-
zan la actividad homosexual privada® y de las personas transgénero a contraer
matrimonio y a obtener los documentos de identidad adecuados.” El Tribunal
también ha revocado sentencias relacionadas con cuestiones de procedimien-

12 TEDH, Magyar Helsinki Bizottsdg c/Hungary, Appl. N° 18030/11, sentencia de la Gran Sala de 11 de
agosto de 2016, parrafo 3 (Sicilianos y Raimondi JJ., concurrentes).

13 Véanse, por ejemplo, Dzehtsiarou (2015); Helfer (1993).

14 TEDH, Vilho Eskelinen ¢/Finlandia, Appl. N° 63235/00, sentencia de la Gran Sala de 19 de abril de
2007, parrafo 56.

15  Antes del Protocolo N° 11, la Comision Europea revisaba las solicitudes y emitia decisiones no
vinculantes sobre si el Estado demandado habia violado el Convenio. La Comisién o el Estado
demandado (pero no el demandante) podian apelar estas decisiones ante el TEDH.

16 TEDH, Bayatyan ¢/Armenia, Appl. N° 23459/03, sentencia de la Gran Sala de 7 de julio de 2011
(anulando la jurisprudencia de la Comision Europea las décadas de 1970 y 1980).

17 TEDH, Demir y Baykara ¢/ Turquia, Appl. N° 34503,/97, sentencia de la Gran Sala de 11 de diciem-
bre de 2008 (anulando una sentencia del TEDH de mediados la década de 1970).

18  TEDH, Dudgeon ¢/Reino Unido, Appl. N° 7525/76, sentencia del 22 de octubre de 1981 (revocando
la jurisprudencia de la Comision Europea de las décadas de 1950 y 1960).

19  TEDH, Goodwin ¢/Reino Unido, Appl. N° 28957/95, sentencia de la Gran Sala de 11 de julio de
2002 (anulando multiples sentencias del TEDH desde la década de 1970 hasta la de 1990).

451



Laurence R. Helfer - Erik Voeten | ;EI retroceso de los derechos humanos en Europa?

to, revocando aquellas que rechazaban la ampliacion del derecho a un juicio
justo a los procedimientos de requerimiento,?’ negdndose a considerar las vio-
laciones del derecho a un recurso interno efectivo si el Estado violaba otras
disposiciones del Convenio? y concluyendo que las medidas cautelares no son
juridicamente vinculantes.” Incluso cuando el TEDH se niega a encontrar una
violacion del Convenio, a menudo sefala que estd abierto a volver a examinar
la cuestion en el futuro.”

2.2, ;Puede el TEDH retrotraer los derechos?

EI TEDH no ha dudado en anular explicitamente casos anteriores para ampliar
los derechos y las libertades, a menudo haciendo referencia explicita a la evolu-
cion legislativa, judicial y social en Europa. Pero jqué ocurre si estas tendencias
se mueven en una direccion mas restrictiva de los derechos?

Existen numerosas pruebas correlativas de que los altos tribunales naciona-
les responden a los cambios en la opinidn publica y al “ambiente politico”. Los
estudios sobre el Tribunal Supremo de Estados Unidos, por ejemplo, revelan
que cuando la opinién publica y las politicas —incluidas las relacionadas con las
libertades civiles y los derechos de los acusados de delitos- se vuelven mis libe-
rales (o conservadoras), las sentencias del Tribunal también tienden a ser mas
liberales (o conservadoras).?* Varios mecanismos pueden explicar esta correla-
cion: (i) los politicos pueden nombrar a jueces mas liberales (o mas conserva-

20 TEDH, Micallef ¢/Malta, Appl. N° 17056/06, sentencia de la Gran Sala de 15 de octubre de 2009,
parrafos 75 y 81 (anulando numerosas sentencias del TEDH de finales de la década de 1990 y de la
década de 2000).

21 TEDH, Kudla v. Polonia, App. N° 30210/96, sentencia de la Gran Sala de 26 de octubre de 2000, parra-
fos 147-149 (anulando sentencias de principios de la década de 1990 hasta el afio 2000 en relacion con
el derecho a un recurso nacional efectivo).

22 TEDH, Mamatkulov y Askarov ¢/ Turquia, App. N° 46827/99 y 46951/99, sentencia de la Gran Sala
de 4 de febrero de 2005 (que anula las sentencias del TEDH de principios de la década de 1990 y
principios de la de 2000).

23 Véanse, por ejemplo, TEDH, S.H. y otros ¢/Austria, Appl. N° 57813/00, sentencia de la Gran Sala de
3 de noviembre de 2011, parrafo 118 (en el que se afirma que las restricciones a la procreacién mé-
dicamente asistida es un ambito “en el que el derecho parece estar en continua evolucion y que estd
sujeto a un desarrollo particularmente dinamico de la ciencia y el derecho [y que, por lo tanto,] debe
mantenerse en revision”); TEDH, NaitLiman ¢/Suiza, Appl. N° 51357/07, sentencia de la Gran Sala de
15 de marzo de 2018, parrafo 220 (en el que se subraya “el caracter dinamico” de la jurisdiccion univer-
sal sobre las violaciones de los derechos humanos en los casos civiles, afirmando que “el Tribunal no
excluye la posibilidad de que se produzcan evoluciones en el futuro” e invitando a los Estados “a tener
en cuenta en sus ordenamientos juridicos cualquier evolucion [pertinente]”).

24 Véanse, por ejemplo, Mishler y Sheehan (1993); Friedman (2009).
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dores) de acuerdo con las preferencias politicas del entorno; (ii) a los jueces les
puede preocupar que el Tribunal pierda legitimidad si sus decisiones no estan
en sintonia con la opinién publica; o (iii) los acontecimientos que conforman
el estado de 4nimo de la opinion publica, como los atentados terroristas u otras
amenazas, también pueden afectar los puntos de vista y las opciones interpre-
tativas de los jueces.”

En lo que respecta a los tribunales internacionales, hay pruebas fehacientes
de que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) responde a las sefiales
enviadas por los Estados miembros que expresan su preferencia por una mayor
o menor integracion europea (Carrubba et al., 2008; Larsson y Naurin, 2016).
Del mismo modo, las observaciones de terceros Estados estin fuertemente co-
rrelacionadas con la direccion y el contenido de las sentencias de los 6rganos
de resolucion de conflictos de la Organizacion Mundial del Comercio (Busch
y Reinhardt, 2006). No hay estudios equivalentes sobre el TEDH en los que las
observaciones de otros Estados miembros sean menos comunes (Biirli, 2017, p.
9). Sin embargo, hay pruebas de que los Gobiernos mas euroescépticos tienden
a designar candidatos que favorecen la autolimitacion judicial en comparacion
con los candidatos de los Gobiernos menos euroescépticos (Voeten, 2007).

Aunque es bastante comtn que los tribunales respondan a su entorno poli-
tico y social, no conocemos otro sistema juridico en el que fuertes argumentos
normativos limiten la direccion de la respuesta de un tribunal. El auge del
terrorismo transnacional suscitd por primera vez un debate sobre si el TEDH
puede o debe considerar las tendencias regresivas de la legislacion y la politica
nacionales. Como ha sefalado Jeffrey Brauch (2005):

A medida que el mundo se hace mas pequefo y la tecnologia avanza, el terroris-
mo representa Una amenaza mayor y mds inminente. Las naciones estan respon-
diendo con mds fuerza y agresividad a esa amenaza. Al hacerlo, el “consenso”
del futuro sobre lo que se necesita para luchar contra el terrorismo internacional
puede abarcar medidas mads estrictas y mas violaciones de la intimidad de las
personas, quizd las mismas medidas e infracciones que hoy consideramos viola-
ciones de los derechos humanos. Pero bajo un estdndar de consenso pueden no
constituir violaciones en el futuro. (p. 146)

La ampliaciéon de la Convencién a Europa del Este en la década de 1990
suscitod preocupaciones similares. La diversidad de las tradiciones juridicas, so-

25  Véase Epstein y Martin (2010).
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ciales y politicas de estos paises llevo a estudiosos como Paolo Carozza (1998)
a afirmar que

no solo deberiamos esperar en la practica, sino estar de acuerdo en principio que
la dilucién del consenso ocasionada por la integracion de un circulo cada vez
mas amplio de Estados miembros se traduzca en una disminucién de las normas

ya establecidas. (p. 1231)

Los defensores de una aplicacion bidireccional de las doctrinas del instru-
mento vivo y del consenso europeo presentan una afirmaciéon normativa mas
general: “No hay ninguna razén de peso para que la proteccion de los derechos
humanos no disminuya si el consenso es el principal determinante de la exis-
tencia de un derecho” (Brauch, 2005, p. 146).2

Otros estudiosos disienten. Para Alec Stone Sweet, la logica del “activismo
mayoritario” funciona en una unica direccién: “Una vez que se ha perdido la
autonomia normativa nacional en un ambito determinado, los Estados nunca
la han recuperado. Hasta la fecha, ninguna sentencia del TEDH ha sido anula-
da” (Stone Sweet y Brunell, 2013, p. 81). Segin George Letsas (2013), la inter-
pretacion evolutiva “denota un proceso de descubrimiento moral” que requiere
“ignorar el consenso e impedir que las preferencias mayoritarias tengan efecto
sobre los intereses fundamentales de los individuos” (p. 124). Las tendencias
restrictivas de los derechos son irrelevantes para esta “lectura moral” del Con-
venio, lo que le impide al Tribunal realizar interpretaciones regresivas de los
derechos (p. 132).

Los jueces del TEDH estan igualmente divididos. El punto de vista del “trin-
quete unidireccional” fue defendido con més fuerza por el juez Casadevall en
una opinion disidente en el caso Gorou ¢/Grecia:

Una vez que [el Tribunal] ha decidido ampliar los derechos de los individuos |[...]
no debe [...] revertir su decisién. Los derechos adquiridos en la causa de los dere-
chos humanos son al menos tan valiosos como los derechos adquiridos en otras
ramas del derecho v, por tanto, debe prevalecer el principio de no regresion.”’

26 Véase también O’Mahony y Dzehtsiarou (2013), quienes afirman que “no hay nada en principio que
impida que el TEDH se retracte de decisiones anteriores y restrinja el alcance aceptado de una deter-
minada garantia” (p. 339).

27 TEDH, Gorou ¢/Grecia (N° 2), Appl. N° 12686,/03, sentencia de la Gran Sala de 20 de marzo
de 2009.
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El expresidente del TEDH, el juez suizo Luzius Wildhaber, no esta de acuer-
do. Criticando la opinion del juez Casadevall, escribe:

La idea de que se deba aplicar un “trinquete” al proceso interpretativo [...] no
tiene ni una base convencional ni de derecho consuetudinario ni una justifica-
cion razonada en la jurisprudencia del Tribunal o en la practica y las reacciones
de los Estados a esta jurisprudencia. Las sociedades democraticas pueden, y a
veces deben, cambiar sus valores y leyes, especialmente cuando se enfrentan a
un terrorismo generalizado y vicioso que pone en peligro la vida. (Wildhaber,

2016, p. 296)

El debate entre jueces y académicos no se ha reflejado (todavia) en la ju-
risprudencia del Tribunal. En particular, nuestro examen de todas las senten-
cias de la Gran Sala revela que el TEDH nunca ha revocado expresamente una
sentencia anterior en un sentido restrictivo de los derechos. Tampoco conoce-
mos ninguna sentencia mayoritaria que cite el instrumento vivo, el consenso
europeo u otra doctrina juridica para justificar la limitacion de un derecho
que el Tribunal habia ampliado previamente. Lo que si hemos observado son
sentencias recientes en las que los jueces autores de las opiniones minoritarias
afirman que la Gran Sala ha revocado tacitamente la jurisprudencia o la doc-
trina anteriores.

Un ejemplo adecuado es Animal Defenders International ¢/Reino Unido, un
caso de 2013 relativo a una prohibicion general de la publicidad politica de
pago.”® Aunque una Sala habia estimado una impugnacién de una prohibicién
suiza casi idéntica mas de una década antes,”” la Gran Sala, por una votacion de
9 a 8, concluyo que las restricciones del Reino Unido no violaban el derecho a
la libertad de expresion. Los jueces disidentes rechazaron el intento de distin-
guir los dos casos, acusando a la mayoria de “anular, al menos en lo esencial”,
la sentencia anterior.’® También es ilustrativo el caso Khlaifia ¢/Italia,’* de 2016,
que interpreta la prohibicién de la expulsién colectiva de extranjeros. En un

28 TEDH, Animal Defenders International ¢/Reino Unido, Appl. N° 48876,/08, sentencia de la Gran Sala
de 22 de abril de 2013.
29 TEDH, VT Verein gegen Tierfabriken ¢/Suiza, Appl. N° 24699/94, sentencia de 28 de junio de 2001.

30 TEDH, Animal Defenders International ¢/Reino Unido, parrafos 1y 9 (Ziemele, Sajo, Kalaydjieva,
Vucini¢ y De Gaetano JJ., en disidencia); véase también idem en parrafo 12 (Tulkens con Spiel-
mann y Laffranque J]., en disidencia), caracterizando la sentencia de la mayoria como “incompatible
con [...] la jurisprudencia anterior”.

31 TEDH, Khlaifia y otros ¢/Italia, Appl. N° 16483/12, sentencia de la Gran Sala de 15 de diciembre
de 2016.
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caso anterior contra Italia, la Gran Sala interpreto la prohibicién de forma
. [ . . .
expansiva, “impidiendo que los Estados puedan expulsar a un determinado
numero de extranjeros sin examinar sus circunstancias personales”.’” Sin em-
bargo, en la sentencia posterior, sostuvo que la prohibicion “no garantiza el de-
recho a una entrevista individual en todas las circunstancias”,*’ una conclusién
que un juez disidente reprochd como “un grave e injustificado retroceso en la
., . s34
proteccion de los derechos humanos en materia de expulsion”.

Estos votos particulares sugieren que el Tribunal, al menos a los ojos de
algunos jueces, podria haber comenzado a retroceder en materia de derechos
humanos en Europa. Antes de investigar la frecuencia de los votos particulares
y si estdin aumentando, primero revisamos los estudios sobre si la jurispruden-
cia del TEDH ha cambiado en los ultimos afios, y luego discutimos el papel de
los votos particulares en general y de los votos particulares en especifico.

2.3. Estudios existentes sobre los cambios en la jurisprudencia del TEDH

Los académicos estdn empezando a investigar las decisiones del TEDH antes
y después de los acontecimientos descritos en la introduccion de este articulo,
utilizando enfoques cuantitativos y cualitativos. Mikael Madsen (2018) compa-
ra todas las sentencias del TEDH entre 2009 y 2015 y encuentra “un aumen-
to estadisticamente significativo del porcentaje de casos que hacen referencia
al margen de apreciacion o a la subsidiariedad durante todo el periodo” (p.
210). A partir de esto, concluye que el TEDH “proporciona mds subsidiariedad
en general tras la Declaracién de Brighton” (p. 221). Janneke Gerards (2018)
ofrece una comparacion cualitativa del contexto en el que aparecen estas dos
doctrinas en los casos resueltos en los periodos 2012-2013 y 2016-2017. Expresa,
al contrario que Madsen, que el Tribunal invoca el margen de apreciacion prin-
cipalmente como un “dispositivo retorico vacio” que no “determina el rigor y
los estandares de revision” (Gerards, 2018, pp. 497, 506).

Basak Cali (2018) sostiene que el Tribunal estd aplicando cada vez mas un
enfoque de geometria variable que otorga mayor deferencia a los Estados que
aplican la jurisprudencia del TEDH de buena fe, mientras que desarrolla una
“jurisprudencia de mala fe” para los Estados que hacen caso omiso de las nor-

32  TEDH, Hirsi Jamaa y otros ¢/Italia, Appl. N° 27765/09, sentencia de la Gran Sala de 23 de febrero
de 2012, parrafo 177.

33  TEDH, Khlaifia y otros ¢/Italia, parrafo 248.
34  Ibidem, parrafos 12 y 16 (Serghides J., parcialmente en disidencia).
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mas de derechos humanos establecidas (p. 242.). Oddny Arnardottir (2018)
identifica una tendencia diferente. Afirma que el Tribunal posterior a Brighton
les estd dando un mayor margen de apreciacion a los tribunales y parlamentos
nacionales que siguen determinados procedimientos de toma de decisiones (p.
223). Sin embargo, al igual que Cali, Arnardéttir (2018) concluye que el actual
Tribunal ha redefinido su relacion con las autoridades nacionales otorgando
mas deferencia “en virtud del principio de proporcionalidad a aquellas autori-
dades nacionales que muestran la debida diligencia de la Convencion aplicando
la jurisprudencia y las metodologias analiticas del Tribunal en su pais” (p. 223).
En consonancia con estas afirmaciones, @yvind Stiansen y Erik Voeten (2020),
luego de analizar todas las sentencias del TEDH hasta mediados de 2016, obser-
van que el Tribunal ha encontrado recientemente menos violaciones por parte
de las democracias establecidas, mientras que las tasas de violacién contra las
no democracias y las nuevas democracias se han mantenido estables.

Los estudios anteriores sugieren que los resultados de los casos han cam-
biado en los ultimos afos. Sin embargo, esto no nos indica si el TEDH esta
de hecho haciendo retroceder los derechos humanos. Incluso si, en promedio,
los indices de violacion han disminuido con el tiempo, esa tendencia podria
reflejar simplemente la maduracion del Tribunal. Tal vez los tipos de casos de
los que se ocupa ahora la Gran Sala sean mds complejos o los demandantes
estén presionando al TEDH para que sea ain mds progresista, lo que conduce
a una menor tasa de conclusiones sobre violaciones. Un Tribunal que es me-
nos propenso a respaldar las peticiones de interpretaciones mas amplias de los
derechos humanos no es lo mismo que un Tribunal que esté reduciendo las
interpretaciones anteriores.

2.4. El papel de los votos particulares

Las normas que rigen los votos particulares varian mucho entre los tribunales
superiores internacionales y nacionales: desde una prohibicion total en un ex-
tremo hasta tribunales cuyas sentencias incluyen regularmente multiples votos
particulares en el otro (Dunoff y Pollack, 2017; Kelemen, 2018). Las diferencias
en el disefo institucional, la cultura judicial y los antecedentes profesionales de
los jueces también influyen en la frecuencia de las opiniones minoritarias en
los tribunales, que les permiten a los jueces publicar sus opiniones individuales
(Bentsen, 2018). La investigacién sobre los votos particulares en los tribunales
nacionales es mucho mas extensa que los estudios similares sobre los tribunales
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internacionales, pero los estudiosos han identificado un conjunto comun de
ventajas y desventajas asociadas a esta practica.

Los beneficios de los votos particulares incluyen la mejora de la calidad
del razonamiento de un tribunal, la mejora de la independencia judicial, la
transparencia y la responsabilidad, la demostracion de la deliberacion judicial
-incluyendo la revelacion a las partes de que sus argumentos han sido cuidado-
samente considerados- y el suministro de informacién a otros jueces, futuros
litigantes, grupos de cumplimiento y el publico sobre los errores del enfoque
de la mayoria, las trayectorias futuras alternativas de la ley o la necesidad de
legislacion o revisiones de tratados (Vitale, 2014). Las desventajas de las opi-
niones minoritarias incluyen: reducir la seguridad juridica y la previsibilidad,
erosionar la cooperacion profesional, dafiar la autoridad y la legitimidad de un
tribunal al “socavar la credibilidad del argumento de que la decision alcanzada
se basa unicamente en principios juridicos soélidos” y (especialmente para los
tribunales internacionales) aumentar el riesgo de incumplimiento (Naurin y
Stiansen, 2020, p. 964).»

El TEDH les ha permitido a los jueces presentar votos particulares desde su
creacion. Las opiniones concurrentes y disidentes son habituales y se han man-
tenido relativamente estables a lo largo del tiempo.*® Entre 1960 y 1997 -justo
antes de la entrada en vigor del Protocolo Ne 11- el 42% de las sentencias de
las Salas y el 78% de las sentencias de la Gran Sala incluian uno o mas votos
particulares (Wildhaber, 1999, pp. 530-531). Los datos que recogimos para los
veinte afos siguientes muestran solo un modesto aumento de las sentencias de
la Gran Sala con opiniones minoritarias (83%). Un estudio de 2009 propor-
ciona informacién adicional para evaluar la division jurisprudencial entre los

jueces del TEDH:

Aproximadamente el 25% de las sentencias de Estrasburgo sobre el fondo son
unanimes, el 15% contiene al menos una opinién disidente y el 60% contiene
al menos una opinién concurrente separada. Esto significa que 85 casos de cada
100 son unanimes en cuanto al resultado, incluso si el razonamiento para ese
resultado no es el mismo en la mente de todos los jueces. (White y Boussiakou,

2009, p. 53)

35 Véase también Vitale (2014, p. 92), en el que se analiza la relacion entre las opiniones en disidencia
y el incumplimiento.

36 Véase, por ejemplo, White y Boussiakou (2009, p. 50), en el que se constata que las sentencias no
unanimes oscilaron entre el 69,5% y el 84,5% entre 1999 y 2004, inclusive.
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Estas tasas relativamente altas de concurrencias y disidencias en el TEDH
no son sorprendentes. Los estudios sobre los tribunales constitucionales y su-
periores nacionales revelan que los votos particulares son mas frecuentes en
los tribunales que conocen de casos complejos y politicamente relevantes y
en los tribunales cuyos expedientes se centran en los derechos y las libertades
individuales.”” Otros estudios constatan que “la probabilidad de desacuerdo
crece con el tamafo del panel” (Epstein et al., 2013, p. 267). La Gran Sala de 17
miembros combina estas tres caracteristicas.

La mayoria de los an4lisis sobre los votos particulares del TEDH se centran
en las pautas de votacién de los jueces, como por ejemplo si los jueces naciona-
les disienten mas a menudo que sus colegas cuando el Tribunal falla en contra
del Estado que los propuso o nombré.*® Algunos estudios investigan las corre-
laciones entre los indices de los votos particulares y la trayectoria profesional de
un juez con algunas pruebas que sugieren que los antiguos académicos escriben
votos particulares en mayor proporcion que los jueces que anteriormente sirvie-
ron en los tribunales nacionales, y que los antiguos diplomaticos tienden a ser
mas propensos a disentir a favor del Gobierno demandado.*

Fuera de estos temas, los estudiosos han prestado poca atencién al papel de
los votos particulares en el TEDH.

La aplicacion del instrumento vivo y de las doctrinas del consenso europeo
a menudo genera divisiones entre los jueces del TEDH sobre el alcance y la
rapidez de la evolucion del Convenio, incluida la posibilidad de anular la ju-
risprudencia anterior en una direccién progresiva. Sin embargo, los miembros
del Tribunal coinciden en que los derechos humanos pueden ampliarse -y de
hecho lo hacen- con el paso del tiempo; el desacuerdo estriba en reconocer o
no dicha ampliacion en un caso concreto. Por el contrario, los disidentes por
regresion acusan a la Gran Sala de anular la jurisprudencia en una direcciéon
restrictiva de los derechos, un movimiento jurisprudencial que el TEDH nunca
ha respaldado y que sigue siendo muy discutido. Los disidentes por regresion
también acusan a la mayoria —a veces, como mostraremos m4s adelante, con un
lenguaje enérgico e incluso apasionado- de disminuir los derechos mediante el
sigilo o el subterfugio.

Por lo tanto, esperamos que los jueces no escriban o se sumen a la ligera

37  Véanse, por ejemplo, Bentsen (2018, p. 194); White y Boussiakou (2009, pp. 50-51).
38  Veéanse, por ejemplo, Kuijer (1997); Voeten (2008).
39 Véanse Bruinsma (2008, pp. 36-37); White y Boussiakou (2009, p. 571).

459



Laurence R. Helfer - Erik Voeten | ;EI retroceso de los derechos humanos en Europa?

tales disidencias porque, al hacerlo, se corre el riesgo de socavar la cooperaciéon
profesional del TEDH y de disminuir su autoridad y legitimidad. Reconoce-
mos, sin embargo, que la frecuencia y el contenido de los votos particulares,
asi como las inferencias que pueden extraerse de ellos, dependen en parte de
la cultura de disidencia de un tribunal, que puede cambiar con el tiempo.* El
siguiente apartado examina los cambios en el entorno politico e institucional
del Tribunal que pueden afectar la incidencia de las opiniones minoritarias de

la Gran Sala.

3. Expectativas y datos

3.1. Expectativas

Tenemos conjeturas tedricas e historicas sobre cuando y por qué los jueces
del TEDH anuncian sus disidencias. Dividimos las sentencias de la Gran Sala
en tres periodos —de 1999 a 2005, de 2006 a 2011 y de 2012 a 2018- que se
corresponden con la forma en la que los Estados miembros, tanto individual
como colectivamente, han respondido a las sentencias controvertidas y con la
trayectoria mdas amplia de la jurisprudencia del TEDH.*

3.1.1. Primer periodo: de 1999 a 2005

El primer periodo comienza tras la entrada en vigor del Protocolo Ne 11 a fines
de 1998, el cual transformo el TEDH en un 6rgano judicial supranacional per-
manente y a tiempo completo que incluia una Gran Sala para resolver los casos
mas importantes.

El Protocolo entré en funcionamiento luego de una década trascendental
para el sistema regional de derechos humanos. Tras el final de la Guerra Fria, el
numero de Estados miembros aumento a medida que los paises de Europa Cen-
tral y Oriental se adhirieron al Convenio, el expediente del TEDH comenzo a
engrosarse con NUevos casos y un numero creciente de paises incorporé el Con-
venio en su legislacion nacional. En respuesta a un “zeitgeist geopolitico gene-

40  Véase, por ejemplo, Greenhouse (2001): “Aunque la cultura de la disidencia que ahora prevalece no
es una invencion de la Corte de Rehnquist, es un desarrollo sorprendentemente reciente que ilumina
no solamente el enfoque de este tribunal hacia su trabajo, sino también la relacion cambiante de la
Corte Suprema moderna con el pais y con el concepto de derecho en si mismo”.

41 Otros académicos han identificado estos periodos como marcas de diferentes épocas en la evolucion
del TEDH. Véanse Cali (2018, pp. 247-250); Christoffersen y Madsen (2013, pp. 237-240); Madsen
2016, pp. 167-175).
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ral [que] favorecia los derechos humanos y el neoconstitucionalismo” (Madsen,
2016, p. 166), la Gran Sala califico audazmente a la Convencién como un “ins-
trumento constitucional de orden publico europeo” y adoptd una vision amplia
de su autoridad como tribunal constitucional regional (Helfer, 2008, p. 138).*

El TEDH continu6 en esta linea hasta mediados de la década de 2000. El
numero de sentencias emitidas por las Salas y la Gran Sala aumento considera-
blemente, pasando de 177 en 1999 a 1105 en 2005 (Madsen, 2016, p. 160, fig.
3). Muchos casos abordaron controversias de derechos humanos de gran reper-
cusion, como la prohibicion de los homosexuales en el ejército, las restricciones
a la libertad de expresion y los fallos en los procedimientos penales, civiles y
de inmigracion nacionales. Esperamos que durante este periodo sean relativa-
mente pocas las acusaciones de que la mayoria estaba revirtiendo ticitamente
su jurisprudencia en una direccion mas favorable al Gobierno.

3.1.2. Segundo periodo: de 2006 a 2011
El panorama politico e institucional del TEDH comenzé a cambiar a mediados
de la década de 2000. Los sucesos ocurridos en el Reino Unido y en Rusia fue-
ron la causa de un creciente descontento con el Tribunal. En el Reino Unido,
el Gobierno respondié a un importante atentado terrorista en 2005 adoptan-
do una politica de deportacion de extranjeros que suponian un riesgo para
la seguridad nacional. La jurisprudencia del TEDH obstaculizo este esfuerzo,
bloqueando las expulsiones a paises en los que las personas se enfrentaban a
un riesgo previsible de tortura, maltratos o juicios injustos.* Ese mismo afio,
el Tribunal dict6 la controvertida sentencia Hirst N° 2, en la que se declaraba
improcedente la prohibicion del voto de los presos.** La decision desencadend
una fuerte reaccion por parte de las tres ramas del Gobierno del Reino Unido,
que arremetio publicamente contra el TEDH por “ampliar indebidamente el
alcance de la interpretacion de los derechos del Convenio a expensas de las
bien cualificadas autoridades nacionales” (Cali, 2018, p. 249).

Al mismo tiempo, el Tribunal dicté varias sentencias de gran repercusion
contra Rusia, incluyendo casos de ejecuciones extrajudiciales en Chechenia, la

42 Citando Loizidou ¢/ Turkey, 310 Eur. Ct. H.R. (ser. A) (1995), en 27.

43 TEDH, Othman (Abu Qatada) ¢/Reino Unido, Appl. N° 8139/09, sentencia de 17 de enero de 2012.
Véase también Gearty (2005, p. 29).

44 TEDH, Hirst ¢/Reino Unido (N° 2), Appl. N° 74025/01, sentencia de la Gran Sala de 6 de octubre de
2005.
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extradicion de rebeldes chechenos y los disturbios en la regién separatista de
Moldavia respaldada por Rusia (Helfer, 2008, p. 157; Madsen, 2016, p. 167).
“Casi inmediatamente después, surgieron problemas con el acatamiento ruso y
el descontento politico” (Madsen, 2016, pp. 167-168). El Gobierno respondié
bloqueando la entrada en vigor del Protocolo Ne 14, que pretendia reducir la
acumulacién de casos pendientes. Rusia mantuvo al Protocolo como rehén
hasta 2010, privando al Tribunal de valiosas herramientas para hacer frente a
su crisis de expedientes.

En respuesta a esta evolucion, se espera que el TEDH se muestre mds pru-
dente a la hora de interpretar los derechos y libertades protegidos entre 2006 y
2011. En comparacion con el periodo anterior, esta tendencia deberia reflejarse
en un aumento de las sentencias de la Gran Sala acompafadas de votos particu-
lares en los que se afirme que la mayoria anulé implicitamente los precedentes
o aplicé erroneamente la doctrina para favorecer a los Gobiernos nacionales.

3.1.3. Tercer periodo: 2012 a 2018

El Consejo de Europa ha adoptado numerosas reformas del sistema regional
de derechos humanos desde su fundacion en 1950. Todas ellas ampliaron los
derechos y libertades protegidos o introdujeron cambios procesales o técnicos
para incrementar la competencia del TEDH y su capacidad de revision de las
denuncias. Esta pauta ininterrumpida terminé en 2012 con la Conferencia de
Alto Nivel sobre el futuro de la convencion, organizada por el Reino Unido
en Brighton. Un proyecto de declaracion que se filtro ofrecia un plan para de-
bilitar los poderes de revision del Tribunal (Helfer, 2012). La declaracion final
fue mas mesurada, pero siguio siendo critica con la trayectoria del TEDH. Los
Estados miembros no solo criticaron la calidad de los jueces y las sentencias
del Tribunal, sino que también acordaron afnadir un parrafo al preambulo del
Convenio en el que se hiciera hincapié en la subsidiariedad y en la doctrina del
margen de apreciacion (Cali, 2018, p. 250). Los académicos han identificado la
Declaracion de Brighton como el inicio de una nueva fase en la evolucion del
TEDH, marcada por “una difusion del discurso critico en toda Europa” que
incluye a los poderes politicos del Gobierno, ademas de los jueces nacionales.
En particular, las criticas proceden de las democracias establecidas, que antes se
consideraban los principales defensores del Tribunal (Madsen, 2016, p. 174).%

45  Véase también Christoffersen y Madsen (2013, p. 238).
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El tercer periodo también marco un cambio en el apoyo institucional dispo-
nible para que los jueces redactaran las opiniones minoritarias. Anteriormente,
los jueces del TEDH apenas contaban con la ayuda de los abogados de la Secre-
taria para redactar las opiniones separadas. Sin embargo, en 2012, la Facultad
de Derecho de Yale (y posteriormente otras facultades de Derecho universita-
rias) comenzo a enviar a recién graduados para que se desempenaran como asis-
tentes de varios miembros individuales del Tribunal.* Estos jovenes abogados
mejoraron la capacidad de esos jueces para redactar opiniones separadas.

En consonancia con esta evolucién, observamos, a partir de 2012 y en compa-
racion con los dos periodos anteriores, un aumento del niamero y del porcentaje
de sentencias de la Gran Sala acompanadas de una o mas opiniones disidentes
que critican a la mayoria por anular ticitamente los precedentes progresistas o
por apartarse de las doctrinas que favorecen los derechos individuales.

3.2. Datos

Examinamos las 397 sentencias de la Gran Sala no interestatales y no dupli-
cadas entre la creacion del nuevo Tribunal en 1998 y finales de 2018.* Nos
centramos en la Gran Sala por razones tanto pricticas como de fondo. No es
posible codificar sistematicamente las mas de 10000 sentencias dictadas por
las Salas del TEDH. Ademas, la funcion de la Gran Sala es conocer los casos
mas importantes y conciliar las incoherencias de las sentencias anteriores. Las
sentencias de la Gran Sala son también declaraciones autorizadas del derecho
jurisprudencial de Estrasburgo y son citadas con frecuencia por las salas (Lupu
y Voeten, 2012).

De las 397 sentencias de la Gran Sala, 331 tenian al menos una (aunque a
menudo varias) opiniones concurrentes, disidentes y/o separadas. Estas sen-
tencias dieron lugar a un total de 791 opiniones judiciales: 509 disidentes, 263
concurrentes y 19 separadas. Recogimos el texto de estas opiniones y las identi-
dades de los jueces que las redactaron o firmaron en el sitio web del HUDOC.

46 Centro Schell para los Derechos Humanos Internacionales, Robina Foundation Human Rights Fellows,
disponible en: https://bit.ly/3i15XGUo (listado de los recién graduados de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Yale que han sido secretarios del TEDH a partir de 2012).

47  Eliminamos dos casos interestatales (entre Turquia y Chipre) que no encajan en nuestro marco con-
ceptual. También eliminamos quince sentencias contra Italia, Turquia y el Reino Unido que eran
duplicadas y tenian opiniones separadas idénticas (aparte del nombre del demandante). En afos
posteriores, la Secretaria agrupo estos casos duplicados como una tinica sentencia. La agrupacion de
estas opiniones en una Unica sentencia garantiza la coherencia a lo largo del tiempo.
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Les pedimos a dos asistentes de investigacion (Al) que respondieran tres
preguntas.*® En primer lugar: ;la opinion separada era mas favorable al deman-
dante o al Gobierno demandado en comparacion con la opinién mayoritaria?
Por ejemplo, les dimos instrucciones a los Al para que codificaran la opinién
como mas favorable al demandante si la mayoria no encontraba una violacion
o no declaraba la solicitud admisible, pero un disidente argumentaba que la
mayoria deberia haber encontrado una violacion o que la solicitud deberia ha-
ber sido declarada admisible. Les hemos solicitado que codifiquen del mismo
modo las opiniones concurrentes o separadas que coincidan con el Tribunal
en el resultado de un caso, pero que, no obstante, consideren la demanda mas
favorable al demandante que la mayoria.

En segundo lugar, les preguntamos a los Al si la opinion separada afirma
que la mayoria anula la jurisprudencia anterior de una de estas tres maneras:
(i) anulando explicitamente sentencias anteriores (ya sea en una direccion progre-
sista o conservadora); (ii) anulando implicita o tdcitamente la jurisprudencia ante-
rior; o (iii) interpretando la jurisprudencia anterior de forma demasiado estricta
o demasiado amplia, ignorando la jurisprudencia anterior o no aplicindola.*’

En tercer lugar, les solicitamos a los Al que codificaran si una opinién se-
parada: (i) discrepa de la mayoria sobre la aplicacion de una o mas doctrinas
legales clave y, ademds, (ii) afirma que la doctrina se habia aplicado de forma
mas amplia o restringida en la jurisprudencia anterior. Estas doctrinas juridicas
clave incluian el margen de apreciacion, la doctrina del “instrumento vivo”, el andlisis
del “consenso europeo”, la doctrina de la “eficacia” y el principio “in dubio pro perso-
na” o “pro homine”.

La Tabla 1 resume nuestra codificacion. Identificamos 249 votos particula-
res en los que se alegaba que la mayoria habia actuado de forma inconsistente

48  En un principio, se les pidi a dos Al que codificaran una muestra aleatoria de 33 juicios que con-
tenian 88 opiniones distintas, que se evaluaron y utilizaron para ajustar el libro de cédigos y para
instruir a los AI. Uno de los evaluadores codificé todas las opiniones, mientras que el otro codifico
una submuestra aleatoria de dos tercios de las opiniones.

49 La fiabilidad entre codificadores sobre si la opinién favorecia al Gobierno o al demandante fue
excelente: asignaron la misma puntuacion en el 97% de las opiniones. También coincidieron en
el 90% de las ocasiones en las que la opinién argumentaba que se basaba en una jurisprudencia
anterior erroneamente decidida o aplicaba erréneamente la doctrina legal anterior. Encontramos
mas incongruencias en cuanto a si una opinion distinta acusaba a la mayoria de haberse basado
en jurisprudencia pasada (77% de coincidencia). Casi todas las incongruencias procedian de
nuestra tercera categoria: casos en los que la mayoria interpreta la jurisprudencia anterior de
forma demasiado estricta o demasiado amplia, la ignora o no la aplica. Para todas las categorias,
comprobamos y recodificamos todos los casos en los que los codificadores no estaban de acuerdo.
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con el precedente. Solo 8 de ellas acusaban a la mayoria de anular explicita-
mente la jurisprudencia anterior, pero 46 alegaban que el Tribunal lo habia
hecho implicitamente. Con mucha mas frecuencia (195 opiniones), la minoria
afirmaba que la mayoria habia interpretado erréoneamente la jurisprudencia de
una manera que favorecia indebidamente al Gobierno o al demandante.

Tabla 1. Codificacion de las opiniones separadas que alegan que la mayoria anuld
un precedente seguin si la opinién favorecié al Gobierno o al demandante

Opinion separada: ;progobierno o prodemandante?

Prodemandante Progobierno No claro Total
Sin anulacion 224 182 9% 500
Anulacién explicita 3 5 0 8
Anulacién implicita 22 24 0 46
Anulacion por interpre-
tacion de la jurispruden- 110 84 1 195
Cia anterior
Inter;?re'taclon errénea g 9 0 17
de la jurisprudencia*
Junlsprudenqa anterior " 9 ) %
errénea
Total 381 313 97 791

* . . . . ’ .
Las opiniones separadas pueden encajar en varias categorias; para evitar el doble recuento,
informamos solo de la categoria que mas claramente indica la anulacion.

Ademas, identificamos 57 opiniones en las que se afirmaba que la mayoria
habia aplicado principios interpretativos clave —como el instrumento vivo y el
margen de apreciaciéon- de forma incoherente con aplicaciones anteriores.”
Sin embargo, solo 17 de estas 57 opiniones minoritarias no iban acompana-
das de una afirmacion de que la mayoria del Tribunal habia anulado o ma-
linterpretado implicitamente la jurisprudencia anterior. Para evitar la doble
contabilizacidn, la Tabla 1 recoge los casos en los que la minoria solo afirmé
una interpretacion erronea de la doctrina. Por ultimo, 25 de las 791 opiniones

50  Nuestras reglas para codificar la aplicacion erronea de la doctrina exigian que una opinién separada
argumentara explicitamente que el Tribunal se desviaba de las aplicaciones anteriores de una doctri-
na, en lugar de limitarse a afirmar, por ejemplo, que el margen de apreciacion se aplicaba de forma
demasiado amplia o demasiado restringida en el caso al que se adjuntaba la opinién minoritaria.
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afirmaban que la propia jurisprudencia anterior estaba mal resuelta. Dado que
estas opiniones no indican, como tales, que el Tribunal esté retrocediendo en
materia de derechos, no las incluimos como “disidencias por regresién”.

En total, 381 votos particulares eran mas favorables al demandante, 313 lo
eran al Gobierno y en 97 casos no estaba claro a qué parte favorecia el voto
particular. Mientras que el 23% de las opiniones concurrentes no podian cali-
ficarse como favorables a ninguna de las partes, esto solo ocurria con el 6% de
las opiniones disidentes.’ Ademas, pudimos codificar todas las alegaciones de
anulacién, excepto tres, en funcion de si el voto particular favorecia al Gobier-
no o al demandante.

4, Analisis y resultados

Como se explica en la introduccion, llamamos “disidencias por regresion” a
aquellas opiniones minoritarias que afirman que la Gran Sala ha revocado o
interpretado erréneamente la jurisprudencia anterior de forma favorable al
Gobierno. Los datos también contienen “disidencias de avance”, que afirman
que el Tribunal ha revocado o interpretado erréneamente la jurisprudencia
anterior de forma favorable al demandante. Como se ha sefialado anteriormen-
te, el TEDH revoca regularmente sus sentencias anteriores para ampliar los
derechos. Por el contrario, las disidencias por regresiéon afirman que el Tribunal
esta llevando a cabo una prictica que nunca ha respaldado y que no reconoce
formalmente: revocar tdcitamente o malinterpretar las interpretaciones para
limitar los derechos y libertades protegidos.

Este apartado examina en primer lugar las tendencias generales de las con-
clusiones sobre violaciones y de las disidencias por regresién. A continuacion,
analizamos tendencias mas matizadas en los datos, incluyendo los jueces autores
de estos votos particulares y el tipo de argumentos que plantean, asi como los
paises y las cuestiones juridicas mas frecuentes en los tres periodos de tiempo.

51  Esta categoria incluye los casos en los que el Tribunal debe equilibrar dos derechos en conflicto.
Cuando el TEDH “debe pronunciarse sobre un conflicto entre dos derechos que gozan de igual
proteccion en virtud del CEDH, el Tribunal debe ponderar los intereses en conflicto”. Véase Kabog-
luy Ordn ¢/Turquia, App. N° 1759/08, 50766/10 y 50782/10, sentencia de 30 de octubre de 2018,
parrafo 69. Un ejemplo comun se refiere a las personas cuyas actividades se informan en los medios
de comunicacion, lo que plantea la cuestion de si se ha logrado un equilibrio justo entre el derecho a
la privacidad del individuo y el derecho a la libertad de expresion del periodico. El resultado de este
tipo de casos puede “variar en funcion de si fue presentado en virtud del articulo 8 por la persona
que fue objeto del articulo de prensa impugnado o en virtud del articulo 10 por el autor del mismo
articulo” (idem.).

466



Revista Juridica Austral | vol.2,N°2 (diciembre de 2021): 445-489

4.1.Tendencias generales

Los estudios empiricos existentes se han centrado principalmente en los re-
sultados de las sentencias del TEDH, es decir, si el Tribunal falla a favor del
demandante (declarando a su favor al menos una alegacion) o del demandado
(declarando que no hay violacion de los derechos humanos). La Figura 1 docu-
menta un aumento en el niumero absoluto y relativo de sentencias de la Gran
Sala que no declaran ninguna violacion del Convenio.’” Entre 1999 y 2005,
el Gobierno se impuso en el 29% de las sentencias de la Gran Sala. Esta cifra
aumento al 33% entre 2006 y 2011 y al 41% en el periodo posterior a Brighton
(el descenso en el numero de casos en 2006-2011 refleja un menor nimero de
sentencias de la Gran Sala en ese periodo).”

50
40

30

20

-©- Numero de casos

0 £} Porcentaje de casos

1999-2005 2006—-2011 2012-2018
Periodo

Figura 1. Sentencias de la Gran Sala con conclusiones no violatorias.

52 Un caso declar6 la admisibilidad de una solicitud sin llegar a una sentencia sobre el fondo. Lo inclu-
imos con las sentencias favorables a los demandantes. Excluimos 36 sentencias que solo se referian a
dafos pecuniarios o que anulaban casos porque las partes llegaban a una resolucion amistosa. Solo 11
casos se centraron Unicamente en cuestiones de admisibilidad (una cuestion que suele tratarse en las
decisiones de la Sala). La tendencia basica es solida al incluir o excluir las decisiones de admisibilidad.

53  Existen patrones similares en las sentencias de las Salas, en las que es menos probable que el Gobier-
no prevalezca porque muchos casos implican violaciones repetidas. El porcentaje de sentencias por
violacion disminuyo del 89% en el periodo 2006-2011 al 80% en el periodo posterior a Brighton.
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La Figura 1 refuerza las conclusiones de estudios anteriores de que el TEDH
se ha vuelto mas proclive a fallar a favor de los Gobiernos. Sin embargo, esto
no indica necesariamente si el Tribunal est4 retrocediendo en materia de dere-
chos. Los datos de esta figura también son consistentes con un Tribunal que
es menos propenso a superar los limites de sus decisiones anteriores, pero que
en realidad no da marcha atras en los precedentes establecidos. El patréon de
la figura también podria reflejar la maduracion del TEDH. Por ejemplo, es
posible que la Gran Sala haya desarrollado previamente jurisprudencia sobre
las violaciones mids atroces, dejando los casos menos graves que tienen mas pro-
babilidades de resultar en sentencias a favor del Gobierno. Por otra parte, los
datos podrian subestimar la tendencia favorable al Gobierno. La constatacion
de una violacion no implica necesariamente una victoria para el demandante.
Por ejemplo, el Tribunal puede declarar una infraccion en una cuestion menor,
pero fallar a favor del Estado en las reclamaciones mas importantes, o puede
fallar a favor del demandante, pero conceder una reparacion inadecuada.

La Figura 2 proporciona pruebas directas agregadas de que las disidencias
por regresion estan aumentando. Ademds, muestra el porcentaje y el numero
de sentencias de la Gran Sala con cualquier tipo de voto particular en el que
se afirma que la mayoria revocé la jurisprudencia anterior de forma favorable
al Gobierno. También muestra claramente que estos votos particulares estan
aumentando tanto en términos relativos como absolutos. Antes de 2006, el
24% de las sentencias de la Gran Sala iban acompafadas de un voto particular.
Esta cifra aument6 al 30% entre 2006 y 2011 y al 40% en el periodo posterior
a 20114

54  Estos aumentos son estadisticamente significativos al nivel del 95% segun una prueba t.
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Figura 2. Sentencias con votos particulares que afirman que la Gran Sala revoco
la jurisprudencia anterior a favor del Gobierno.

Estos aumentos son consecuentes. Si los jueces hubieran redactado disiden-
cias en la era pos-Brighton al mismo ritmo que antes de 2005, entonces solo
33 (en lugar de 56) sentencias de la Gran Sala habrian ido acompafadas de tal
disidencia. Como es logico, algunos jueces siempre se han quejado de que la
Gran Sala es mas restringida de lo que la jurisprudencia anterior sugiere que
deberia ser, sin embargo, tales preocupaciones son mucho mas frecuentes en la
era posterior a Brighton.

Las pruebas mas detalladas de la era posterior a Brighton ayudan a contex-
tualizar esta tendencia. Las 56 opiniones disidentes durante ese periodo no fue-
ron producto de jueces “lobos solitarios”. Solo 19 fueron escritas por un solo
juezy 13 fueron firmadas por cinco o mas jueces. Por término medio, entre tres
y cuatro jueces se sumaron a estas opiniones minoritarias.”> Un grupo concreto
de jueces es responsable de muchas disidencias por regresion: Tulkens, Roza-
kis, Sajo, Spielmann y Pinto de Albuquerque escribieron o se unieron a por
lo menos 15 de estos votos particulares. Sin embargo, el patrén mostrado en
la Figura 1 se mantiene incluso si excluimos los votos particulares que fueron
escritos Unicamente por estos disidentes seriales.

55 Lamedia es de 3,5 en los periodos posteriores a 2012, de 3,3 en el periodo 1999-2005 y de 3,1 en el
periodo 2006-2011.
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Resulta interesante que los jueces a veces escriban disidencias por regresion
incluso cuando la mayoria falla a favor del demandante. En la era posterior a
Brighton, el 36% de las sentencias de la Gran Sala que declaran al menos una
violacién del Convenio van acompafiadas de este tipo de disidencia (en compa-
racién con el 18% en los dos periodos anteriores). Normalmente, en estos casos
la opinién minoritaria argumenta que el Tribunal deberia haber encontrado
una violacion adicional o deberia haber concedido recursos mas amplios, como
una compensacion economica o la reapertura de los procedimientos judiciales.
Esta conclusion sugiere que la Figura 1 subestima la reciente tendencia regresi-
va de la jurisprudencia: hay casos en los que el TEDH constata una violacion,
pero, sin embargo, es mas restrictivo que en el pasado, al menos segun la opi-
nion de algunos jueces.

Para obtener un cuadro mas completo de la evolucion del Tribunal, tam-
bién examinamos las “disidencias por regresion”, es decir, los votos particu-
lares en los que se acusa a la mayoria de revocar la jurisprudencia anterior de
forma favorable al demandante. Estas opiniones se adjuntan casi exclusivamente
a las sentencias que declaran una o mas violaciones del Convenio. Entre 1999
y 2005, el 32% de las conclusiones sobre violaciones iban acompafiadas de un
voto particular de este tipo. Esto aumento al 38% en el periodo 2006-2011 y
al 53% en el periodo 2012-2018. Ademas, hay indicios de que los votos parti-
culares son cada vez mds frecuentes en el conjunto del Tribunal. En la Gran
Sala, el 78%, el 73% y el 90% de las sentencias en cada uno de los tres perio-
dos, respectivamente, iban acompanadas de al menos un voto particular. Las
cifras correspondientes son 37%, 27% y 47% para las sentencias de las Salas
mas importantes,”® y 11%, 9% y 22% para todas las sentencias de las Salas en
cada periodo.

El aumento de las disidencias por regresion y de la incidencia de todos los
votos particulares es coherente con una conjetura alternativa: que, con el paso
del tiempo, el TEDH se estd polarizando mds ideoldgicamente con jueces pro-
demandantes y pro- Gobierno que defienden posiciones opuestas en las opi-
niones minoritarias. Sin embargo, un analisis m4s detallado sugiere que hay
que ser cautos a la hora de llegar a esta conclusion. En el casi 40% de los casos
de la Gran Sala (41 de 105 sentencias), solamente el juez nacional del Estado

56 EI TEDH divide las decisiones en cuatro categorias, siendo el nivel mas alto de importancia el de los
Informes de Casos o Casos Clave —decisiones seleccionadas para su publicacion en el diario oficial
del Tribunal-, seguido de los niveles 1, 2 y 3. Véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos (s.f.).
Los porcentajes citados en el texto corresponden a los informes de casos y a las decisiones de nivel 1.
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demandado firmo el voto particular en el que se acusaba a la mayoria de anular
la jurisprudencia a favor del demandante.’” Al igual que todos los jueces del
TEDH, los jueces nacionales son independientes y no representan a sus respec-
tivos Gobiernos. Sin embargo, como se ha sefialado anteriormente, los estudios
han revelado que los jueces nacionales disienten con mucha mas frecuencia en
los casos en los que se constata una violacion del Convenio que los jueces no
nacionales. Por lo tanto, es plausible que un voto particular firmado solamente
por un juez nacional se considere una prueba débil de que el Tribunal se ha
apartado de su jurisprudencia anterior.

Si excluimos los votos particulares “del juez nacional solamente”, las disi-
dencias por regresion se presentaron en el 14%, 16% y 24% de todas las sen-
tencias en los tres periodos, respectivamente, y en el 20%, 27% y 42% de las
sentencias de violacién. Por lo tanto, en aquellas sentencias en las que la Gran
Sala considera que existe una violacion, hay una tendencia creciente de votos
particulares en los que se acusa al Tribunal de haber anulado su jurisprudencia
anterior en una direccion progresiva, lo que revela que -al menos para algunos
jueces— el TEDH sigue siendo demasiado favorable a la aplicaciéon de algunas
cuestiones juridicas. Los jueces Costa (13), Villiger (10), Wildhaber (9), Tur-
men (8) y Mahoney (8) se sumaron o redactaron el mayor niumero de opiniones
en las que se acusa al TEDH de haberse desviado de la jurisprudencia anterior
hacia una direccion progresista.

4.2, Ejemplos de disidencias por regresion
Hasta ahora hemos agrupado los diferentes tipos de disidencias por regresion.
Sin embargo, nuestra codificacion nos permite extraer informacion mas deta-
llada y tendencias sobre el tipo de afirmaciones realizadas en esas opiniones
minoritarias e ilustrarlas con ejemplos concretos.

Los votos particulares en los que se afirma que la mayoria anulé implicita
o explicitamente la jurisprudencia anterior a favor del Gobierno han aumenta-

57  Esto incluye 15 sentencias en las que Turquia fue el Estado demandado y cinco en las que lo fue
Rusia. Ningin otro Gobierno demandado aparecié mas de dos veces en esta lista. Como es logico,
no hubo sentencias en las que unicamente el juez nacional argumentara que la mayoria favorecia
indebidamente al Estado demandado. Sin embargo, los jueces nacionales, en algunas ocasiones,
se unieron e incluso escribieron tales opiniones en nombre de varios jueces. Véase, por ejemplo,
TEDH, Moreira Ferreira ¢/Portugal (N° 2), Appl. N° 19867/12, sentencia de la Gran Sala de 11 de
julio de 2017 (Pinto de Albuquerque, Sajo, Tsotsoria, Vehabovill y Kuris, JJ., en disidencia), que se
analiza a continuacion.
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do significativamente, pasando de dos, en el periodo 1999-2005, a ocho en el
periodo 2006-2011 y a quince en el periodo 2012-2018. Estos votos suelen ser
bastante contundentes. En el caso Beuze contra Bélgica, por ejemplo, se examino
el derecho de un sospechoso de haber cometido un delito a tener acceso a un
abogado mientras estaba bajo custodia policial. Aunque la Gran Sala considero
que se habia producido una violacion en los hechos presentados, cuatro jueces
dedicaron toda una seccién de una opinion concurrente conjunto a acusar a
la mayoria de “anular” no solo una sentencia anterior, sino toda la linea de
jurisprudencia que habia generado:

La sentencia Salduz supuso una revolucion para los derechos a un juicio justo,
al establecer con firmeza que cualquier restriccion al derecho de acceso a un
abogado debe ser excepcional y susceptible de justificacion: “El articulo 6 § 1 exige
que, por regla general, se facilite el acceso a un abogado desde el primer inte-
rrogatorio de un sospechoso por la policia” y que, como se aclaré en Ibrahim y
otros, “las restricciones al acceso a la asistencia letrada se permiten solamente
en circunstancias excepcionales, deben ser de caracter temporal y deben basar-
se en una evaluacion individual de las circunstancias particulares del caso”. La
sentencia Beugze representa a este respecto una lamentable contrarrevolucion:
ha anulado la exigencia “por regla general” -ya repetida en mas de un centenar
de sentencias ampliamente conocidas como la “jurisprudencia Salduz”- y la ha
relativizado drasticamente en detrimento de las garantias procesales.’®

Algunos votos particulares sostienen que el vuelco ticito del Tribunal en un
caso especifico significa un retroceso mas amplio de su papel historico, como se
ejemplifica en la opinién escrita por los jueces Ziemele, De Gaetano, Laffran-
que y Keller en Janowiec y otros ¢/Rusia:

Con esta sentencia, el Tribunal ha perdido la oportunidad de [...] defender la
cléusula de los “valores de la Convencion” en los principios Silih.>” Al hacerlo,
ha privado a esa clausula de su efecto humanitario en el caso que nos ocupa y ha
debilitado potencialmente su efecto en caso de que se aplique en el futuro. Este
enfoque es insostenible si el sistema del Convenio ha de cumplir la funcion para
la que fue concebido: proporcionar un Tribunal que acttie como la “conciencia”
de Europa.®®

58 TEDH, Beuze ¢/Bélgica, Appl. N° 71409/10, sentencia de la Gran Sala de 9 de noviembre de 2018,
parrafo 25 (Yudkivska,Vuéinié, Turkovi¢ y Hiiseynov, JJ., concurrentes).

59  Los principios Silih definen el alcance temporal del deber del Estado de investigar las violaciones
del derecho a la vida ocurridas en un pasado lejano. Véase Moynihan (2016).

60 TEDH, Janowiec y otros ¢/Rusia, App. N° 55508/07 y 29520/09, sentencia de la Gran Sala de 21 de
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Otro ejemplo interesante es el de Moreira Ferreira ¢/Portugal (N° 2), que se
refiere al rechazo por parte del Tribunal Supremo portugués de una solicitud
de reapertura de un procedimiento penal tras una sentencia de la Sala que
determino la violacion del articulo 6 (derecho a un juicio justo). La Gran Sala
sostuvo, por nueve votos contra ocho, que la decision del Tribunal Supremo
no constituia una violacion adicional del articulo 6. En una encarnizada disi-
dencia, los jueces Pinto de Albuquerque, Sajo, Tsotsoria, Vehabovi¢ y Kuris
argumentaron que el Tribunal estaba retrocediendo en su papel de intérprete
autorizado de las normas de derechos humanos en Europa:

[L]a mayoria lo concibe [al TEDH] como un mero 6rgano consultivo del Tribu-
nal Supremo que, en tltima instancia, es libre de interpretar las sentencias [del
TEDH] como le plazca al Tribunal Supremo, siempre y cuando este exponga
algin motivo, cualquier motivo para su interpretacion, independientemente del
contenido de esos motivos. Aplicando [al TEDH] su propia jurisprudencia [...]
habria que concluir que, segtin la mayoria, [el TEDH] no es un 6rgano judicial,

porque ni siquiera tiene competencia para ordenar una medida individual para

reparar una violacion del Convenio.®!

Cabe destacar que esta sentencia también contiene una opinion minoritaria
de seis jueces que acusan a la mayoria de hacer exactamente lo contrario: “Anu-
lar solapadamente la consolidada jurisprudencia existente” que habria exigido
declarar la inadmisibilidad de la solicitud.®

Por el contrario, el nimero de sentencias en las que la minoria afirma que
la mayoria ha anulado explicita o implicitamente la jurisprudencia anterior a
favor del demandante se ha mantenido practicamente invariable: de seis, en el
periodo 1999-2005, a trece en el periodo 2006-2011 y a diez en el periodo 2012-
2018. Algunos de estos votos particulares afirman que el TEDH sigue siendo
excesivamente expansivo. Consideremos el caso Del Rio Prada ¢/Espaia, que se
referia a las directrices para la imposicion de penas a terroristas condenados de
la ETA. La disidencia acusa al Tribunal de subterfugio al emitir una sentencia

octubre de 2013, parrafo 34 (Ziemele, De Gaetano, Laffranque y Keller, J]., parcialmente disidentes).

61 TEDH, Moreira Ferreira ¢/Portugal (N° 2), Appl. N° 19867/12, sentencia de la Gran Sala de 11 de ju-
lio de 2017, parrafo 56 (Pinto de Albuquerque, Sajo, Tsotsoria, Vehabovi¢ y Kuris, JJ. en disidencia).

62  Ibid. parrafo 25 (Raimondi, Nuf§berger, Gaetano, Keller, Mahoney, Kjolbro y Leary, J]., en disiden-
cia). Véase también TEDH, Magyar Helsinki Bizottsdg c/Hungria, Appl. N° 18030/11, sentencia de la
Gran Sala de 8 de noviembre de 2016, parrafo 30 (Spano y Kjelbro, JJ., en disidencia), afirmando
que es “imposible aceptar que la mayoria se limita a ‘aclarar’ los principios Leander. Por el contrario,
que quede claro, hoy la jurisprudencia reiterada del Tribunal [...] ha sido, de hecho, anulada”).
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que en realidad se aparta de la jurisprudencia anterior, pero que “no pretende
anular ni apartarse de esa jurisprudencia bien establecida”.®’

Aunque la anulacion implicita y explicita ofrece los ejemplos mas claros, los
votos particulares que alegan la anulacion ticita por la aplicacion incoherente
de la jurisprudencia anterior también acusan a la mayoria de avanzar en una
direccion nueva y problematica. Estas afirmaciones suelen ser bastante con-
tundentes. Por ejemplo, como argumentaron los jueces Tulkens, Spielmann y

Garlicky en el caso Austin y otros ¢/Reino Unido:

La posiciéon de la mayoria puede interpretarse en el sentido de que si es necesa-
rio imponer una medida coercitiva y restrictiva para un fin legitimo de interés

publico, la medida no equivale a una privacion de libertad. Se trata de una nue-

va proposicién que es eminentemente cuestionable y objetable [...].%

En el caso Regner ¢/Repiiblica Checa, un demandante que trabajaba para el
Ministerio de Defensa se quejaba de que el procedimiento administrativo para
revocar su autorizacion de seguridad le negaba injustamente el acceso a infor-
macion clasificada. La opinion disidente del juez Sajo contiene largas secciones
en las que se discuten las incoherencias con la jurisprudencia anterior, al igual
que la opinién del juez Serghides, que se cita a continuacion:

Propongo humildemente que la jurisprudencia no deberia haber cambiado de
direccién en el presente caso, dando asi demasiado rango legal a una restricciéon
absoluta en detrimento de la proteccion efectiva del derecho de audiencia [...]
Hasta ahora hemos sabido que el Convenio prevé algunos derechos absolutos,
pero no restricciones absolutas. Una restriccion absoluta conduce a la muerte o
a la ausencia absoluta de un derecho.®®

Estos sentimientos no se limitan a las sentencias que no encuentran viola-
ciones. Por ejemplo, en el caso Al-Dulimi y Montana Management Inc. ¢/Suiza, el
Tribunal considera que el Gobierno violo el articulo 6 del Convenio cuando
confisco los bienes del demandante para aplicar una decision del Comité de
Sanciones del Consejo de Seguridad de la ONU. Dos opiniones concurrentes

63 TEDH, Del Rio Prada ¢/Espaiia, Appl. N° 42750/09, VI Eur. Ct. H.R. 1, 58 sentencia de la Gran
Sala de 21 de octubre de 2013 (Mahoney y Vehabovic, JJ., en disidencia).

64 TEDH, Austin y otros ¢/Reino Unido, Appl. N° 39692/09, 40713/09 y 41008/09, sentencia de la
Gran Sala de 15 de marzo de 2012, parrafo 3 (Tulkens, Spielmann y Garlicky, J]., en disidencia).

65 TEDH, Regner ¢/Repriblica Checa, Appl. N° 35289/11, sentencia de la Gran Sala de 19 de septiembre
de 2017, parrafo 71 (Serghides, J., parcialmente en disidencia).
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alegan que la sentencia de la mayoria es incoherente con sentencias anteriores
que abordan posibles conflictos entre el Convenio y las obligaciones de aplicar
las resoluciones del Consejo de Seguridad.®

Para ser claros, nuestro argumento no es que estas opiniones minoritarias
identifiquen correctamente los fallos de la opinién mayoritaria. Tampoco esta-
mos diciendo que la Gran Sala nunca interprete de forma expansiva los dere-
chos y libertades en la era pos-Brighton. Sin embargo, observamos un marcado
aumento en las afirmaciones de los jueces de que el TEDH est4 retrocediendo
de su papel tradicional como intérprete progresista de la legislacion europea
sobre derechos humanos.

4.3, ;Geometria variable?

Como se ha comentado anteriormente, algunos estudios han constatado que
el TEDH ha aplicado con mayor frecuencia normas mas indulgentes a las de-
mocracias establecidas®” que a otros tipos de gobiernos (Cali, 2018, p. 242).
Algunos miembros del Tribunal también han formulado la misma critica en
opiniones disidentes. Por ejemplo, el juez Pinto de Albuquerque declaré en
el caso Hutchinson ¢/Reino Unido que el “retroceso” de la Gran Sala respecto
al caso anterior “no era un hecho aislado”, sino el producto de una aplicacién
sesgada del margen de apreciacion, segun el cual:

[E]l margen deberia ser mas amplio para los Estados que se supone que “dan
ejemplo a los demds” y mas estrecho para los que han de aprender del ejemplo.
Evidentemente, esto les deja la puerta abierta de par en par a ciertos Gobiernos
para satisfacer su base electoral y proteger sus intereses particulares. En mi hu-

milde opinion, la Convencion no se basa en esto.®®

Nuestros datos proporcionan algunas pruebas que respaldan estas afirma-
ciones. En el periodo 1999-2005, Turquia fue el Estado demandado con la
mayoria de las sentencias de la Gran Sala acompanadas de disidencias, lo que
sugiere que no se le exigieron a Turquia unos niveles de derechos humanos

66 TEDH, AlDulimi y Montana Management Inc/c/Suiza, Appl. N° 5809/08, sentencia de la Gran Sala de
21 de junio de 2016 (Hajiyev, Albuquerque, Pejchal y Dedov, JJ., concurrente; Keller, J., concurrente).

67  Definido como un pais que ha mantenido sistematicamente una puntuacién de Polity de siete o mas

desde 1988.

68 TEDH, Hutchinson ¢/Reino Unido, Appl. N° 57592/08, sentencia de la Gran Sala de 17 de enero de
2017, pérrafo 40 (Pinto de Albuquerque, J., en disidencia).

475



Laurence R. Helfer - Erik Voeten | ;EI retroceso de los derechos humanos en Europa?

suficientemente altos. Por ejemplo, en el caso Siirek ¢/ Turquia (N° 1), los jueces
Tulkens, Casadevall y Greve argumentaron que el Tribunal se aparté de sus
decisiones anteriores, que interpretaban el articulo 10 del CEDH (libertad de
expresion) de forma expansiva, al revisar casos que implicaban “declaraciones
politicas y criticas a veces virulentas y acerbas contra las acciones de las autori-
dades turcas”.¢

Por el contrario, en el periodo 2006-2011, los Estados demandados mas fre-
cuentes en las sentencias con disidencias por regresion fueron el Reino Unido
(siete) y Francia (cinco). En la era posterior a Brighton, el Reino Unido (siete)
e Italia (cinco) fueron los mds frecuentes en este tipo de casos (y hubo solo una
sentencia de este tipo sobre Turquia). En cambio, en el periodo 1999-2005,
apenas el 21% de las sentencias que implicaban a una democracia establecida
iban acompanadas de una disidencia por regresion, frente al 39% en el periodo
2006-2011 y el 45% en el periodo 2012-2018. No hubo una tendencia similar
entre otros tipos de Gobiernos. En resumen, gran parte del aumento de los
votos particulares en los que se acusa al Tribunal de dar marcha atras en la
jurisprudencia y las doctrinas juridicas anteriores procede de sentencias que
implican a democracias consolidadas.

4.4. Cuestiones de fondo

Los paises que han criticado m4s abiertamente al TEDH estdn motivados por
un conjunto de preocupaciones sustantivas especificas, en particular la juris-
prudencia sobre el tratamiento de los detenidos, los inmigrantes y los sospe-
chosos de terrorismo. Estos casos suelen referirse a supuestas violaciones de
los derechos a la integridad fisica (contemplados en los articulos 2, 3 y 5 del
CEDH) o de los derechos a la intimidad y a la familia (protegidos por el articu-
lo 8 del CEDH).

Las sentencias que plantean estas cuestiones juridicas son responsables de
gran parte del aumento de las disidencias por regresion. En el periodo poste-
rior a Brighton, 18 de las 56 sentencias de la Gran Sala acusadas de regresion
se referian al articulo 8, en comparacion con 8 de 37 y 7 de 31 sentencias,
respectivamente, en los dos periodos anteriores. Esto no refleja simplemente
un aumento en el numero total de sentencias del articulo 8. De todas las sen-
tencias de este articulo de la Gran Sala, el 42% fueron acompanadas de una

69 TEDH, Siirek ¢/ Turquia (N° 1), Appl. N° 26682/95, sentencia de la Gran Sala de 7 de julio de 1999,

parrafo 2 (Tulkens, Casadevall y Greve, JJ., parcialmente en disidencia).
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disidencia por regresion en la era posterior a Brighton (en comparacion con el
28% en el primer periodo). Las cifras relativas a los derechos de integridad fisi-
ca son similares: 19 disidencias por regresion se referian a los articulos 2, 3 0 5
en el periodo posterior a Brighton, mientras que el 41% de todas las sentencias
de la Gran Sala relativas a los articulos 2, 3 y 5 fueron acompanadas de una
disidencia por regresion en ese periodo, en comparacion con el 35% y el 28%,
respectivamente, en los periodos anteriores. En conjunto, el porcentaje de sen-
tencias de los articulos 2, 3, 5y 8 acompanadas de una disidencia por regresién
ha aumentado del 25% al 53% entre el primer y ultimo periodo.

No encontramos tendencias similares para otras cuestiones de fondo. Por
ejemplo, el nimero de sentencias de la Gran Sala sobre el articulo 10 (libertad
de expresién) que han sido objeto de opiniones disidentes se ha mantenido
relativamente constante (7, 3 y 8 en los tres periodos). El numero de casos P1-1
(derechos de propiedad) que atraen tales opiniones tampoco ha aumentado
(6, 6y 7). En general, el porcentaje de sentencias acompanadas de disidencias
por regresion en casos que no invocan los articulos 2, 3, 5y 8 se ha mantenido
constante (35%) entre el primer y ultimo periodo de analisis. En resumen, gran
parte del aumento de las sentencias que atraen las alegaciones por regresion
de derechos se refieren a cuestiones que se han vuelto cada vez mas polémicas
desde el punto de vista politico en las ultimas dos décadas en las democracias
consolidadas: la integridad fisica, la intimidad y los derechos de la familia.

4.5. Andlisis de regresion

Una posible objecion a nuestros resultados es que se deben a cambios en las
caracteristicas observables de los casos. Hemos estimado una serie de modelos
de regresion para analizar esta posibilidad. Las unidades de andlisis son las
sentencias de la Gran Sala. La variable dependiente mide si una sentencia de la
Gran Sala va acompafada de una disidencia. El modelo principal 1 (véase la Ta-
bla 2) incluye indicadores para saber si se invocaron los articulos del Convenio
mencionados anteriormente, asi como un indicador para saber si la sentencia
determind al menos una violacion. Como se ha comentado anteriormente, las
sentencias que constatan una violacion tienen (logicamente) muchas menos
probabilidades de ir acompanadas de una disidencia por regresion, aunque
encontramos algunos de estos votos particulares.
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Tabla 2. Analisis de regresion lineal sobre la ocurrencia de disidencias por regresion

Variables Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3
(1999-2005) (Categoria de referencia)

2006-2011 0.06 (0.06) 0.07 (0.06) 0.05 (0.06)
2012-2018 0.13**(0.06) 0.15**(0.06) 0.15%*(0.06)
Violacion —0.18*** (0.05) —0.18*** (0.05) —0.20%** (0.05)
Articulo 2 del CEDH 0.03 (0.09) 0.05(0.09) 0.03 (0.09)
Articulo 3 del CEDH 0.07 (0.07) 0.06 (0.07) 0.05(0.08)
Articulo 5 del CEDH 0.06 (0.07) 0.07 (0.07) 0.03 (0.08)
Articulo 6 del CEDH —0.02 (0.05) —0.01(0.05) —0.00 (0.05)
Articulo 8 del CEDH 0.07 (0.06) 0.06 (0.06) 0.09 (0.06)
Articulo 10 del CEDH 0.04(0.07) 0.05(0.07) 0.00(0.07)
P1, Articulo 1 —0.02 (0.06) —0.01(0.06) 0.02 (0.07)
Democracia 0.06 (0.05) 0.05 (0.05)
Prisionero 0.06 (0.05)
Refugiado -0.08(0.07)
Informe de caso o caso clave (ategoria de referencia
Nivel de importancia 1 —0.14** (0.06)
Nivel de importancia 2 —0.42**(0.17)
Nivel de importancia 3 -0.39**(0.15)
Constante 0.33%**(0.06) 0.28***(0.08) 0.33***(0.08)
Observaciones 397 397 366
Coeficiente R2 0.06 0.07 0.1

Errores estaindar entre paréntesis.

2% 10,01, ** p<0.05, * p<0.1.

Para evaluar aiin mas la solidez de los resultados, el modelo 2 incluye una
medida para saber si el Estado demandado es una democracia consolidada.
Lo definimos como un pais que ha recibido una puntuacién Polity de siete o
superior durante al menos 20 afios en 1998.° El modelo 3 también incluye

70  Esto sigue el enfoque adoptado en Moravcsik (2000). Las democracias consolidadas son: Alemania,
Andorra, Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Espafa, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Is-
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un indicador del nivel de importancia del caso asignado por la Secretaria. La
mayoria de las sentencias (78%) son “casos clave” o “informes de casos”.” Esta
es la categoria de referencia en el modelo 3. Los coeficientes de los casos de los
niveles 1, 2 y 3 miden, por tanto, hasta qué punto es menos probable que esas
decisiones susciten disidencias. Por ultimo, el modelo 3 incorpora informacion
sobre si el demandante estd detenido (preso) o es un refugiado. Esta variable
se codificé en funcion de la aparicién de determinados términos (por ejemplo,
“detenido” o “asilo”) en la descripcion de los demandantes.” Sin embargo, esta
informacion solo estd disponible para los casos anteriores a 2017.

La Tabla 2 presenta los resultados de un andlisis de regresion lineal. (To-
dos los resultados se mantienen también en una regresion logistica, que puede
obtenerse de los autores.) La conclusién mds importante de la tabla es que la
probabilidad de que se produzca una disidencia por regresion ha aumentado
entre 13 y 15 puntos porcentuales (segun el modelo) en el periodo posterior
a Brighton, en comparacién con el periodo 1999-2005.” Por lo tanto, incluso
después de controlar las caracteristicas de los casos, la probabilidad de una
disidencia por regresion ha aumentado significativamente. Esto sugiere que
nuestro principal hallazgo descriptivo no se debe a un cambio en las caracteris-
ticas observables de los tipos de casos que llegan al Tribunal. Aun asi, esto no
significa que podamos afirmar que hay un efecto causal: podria haber cambios
no observables en las caracteristicas de los casos que no podemos controlar en
un andlisis estadistico.

Asimismo, esta tabla también revela que, como esperdbamos, es mucho mas
probable que las sentencias por violacion vayan acompafiadas de una disidencia.
Sin embargo, ninguna de las demas caracteristicas de los casos se correlaciona
significativamente con tales disidencias. Nuestro anterior andlisis descriptivo
demostré que las sentencias relativas a los articulos 2, 3, 5y 8 del CEDH eran
mas propensas a atraer disidencias por regresion en el periodo de 2012 a 2018,
pero no en los otros periodos. En un modelo de regresion sobre el periodo
completo de analisis, los coeficientes de regresion sobre estos articulos son posi-
tivos, pero no son estadisticamente significativos.” Las tinicas excepciones son

landia, Italia, Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, Ménaco, Noruega, Paises Bajos, Portugal, San
Marino, Suecia, Suiza y Reino Unido.

71 Véase la nota 56 supra.
72 Véase Stiansen y Voeten (2020).
73 La diferencia con respecto al periodo 2006-2011 es de 13 puntos porcentuales.

74 Podrian incluirse efectos de interaccion entre los periodos y los articulos para identificar las
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los “informes de casos” o los “casos clave”, que tienen mas probabilidades de ir
acompanados de disidencias por regresién que las sentencias designadas como
menos importantes por la Secretaria del Tribunal. Este resultado es coherente
con nuestra afirmacion de que las disidencias por regresion estan asociadas a
decisiones que marcan cambios significativos en la jurisprudencia del TEDH.

5. Conclusion e implicaciones

Este articulo ha analizado las tendencias generales de la jurisprudencia del
TEDH basdndose en una revision y codificacion de todos los votos particulares
de la Gran Sala entre 1999 y 2018. En los primeros afios de estas dos décadas,
el TEDH continué con su larga practica de interpretar el Convenio como un
instrumento vivo que responde a las tendencias de mejora de los derechos en
las legislaciones nacionales, incluso anulando las sentencias que no se ajusta-
ban a estos avances. Sin embargo, a partir de mediados de la década de 2000,
los Estados miembros, especialmente las democracias establecidas que han sido
durante mucho tiempo partidarias incondicionales del TEDH, empezaron a
imponer nuevas restricciones a grupos desfavorecidos, especialmente inmigran-
tes, acusados de delitos y sospechosos de terrorismo. También criticaron publi-
camente al Tribunal por ampliar demasiado los derechos y las libertades y por
no conceder suficiente deferencia a los Gobiernos. Primero de forma vacilante
y luego con mayor frecuencia a partir de 2012, la Gran Sala empez6 a restringir
su interpretacion de la Convencién, especialmente en casos contra democra-
cias consolidadas.

Lo que el TEDH no ha hecho -al menos no explicitamente- es revocar su
jurisprudencia anterior en una direccién restrictiva de los derechos. Tal mo-
vimiento representaria una ruptura brusca y controvertida con el instrumen-
to vivo, el consenso europeo y otras doctrinas de expansion de derechos que
el Tribunal ha respaldado durante mucho tiempo. En su lugar, la Gran Sala
puede conseguir el mismo resultado de forma indirecta, al pretender conci-
liar sentencias anteriores favorables a los derechos con decisiones posteriores
mas favorables a los Estados demandados. Sin embargo, para muchos jueces
del TEDH, estos esfuerzos son poco convincentes. A modo de protesta por el
giro jurisprudencial del Tribunal, estos jueces escriben votos particulares en
los que acusan a la mayoria del Tribunal -a veces de forma bastante enérgica

correlaciones cambiantes a lo largo del tiempo. Sin embargo, este tipo de anilisis es muy exigente
con los datos y daria lugar a estimaciones muy imprecisas.
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y contundente- de anular ticitamente la jurisprudencia anterior o la doctrina
establecida en favor de los Gobiernos nacionales.

El aumento de lo que denominamos “disidencias por regresion” revela que
algunos miembros del TEDH creen que la Gran Sala esta revocando sentencias
anteriores en una direccion regresiva. También sugiere que el Tribunal est4,
de hecho, restringiendo los derechos humanos en Europa. Mostramos que las
disidencias por regresién han aumentado tanto en términos absolutos como
porcentuales en las ultimas dos décadas, siendo el aumento mas pronunciado
el que se produjo tras la Declaracién de Brighton de 2012. También descubri-
mos que este tipo de disidencias son especialmente comunes en casos contra
democracias establecidas y en casos —a menudo presentados por presos, inmi-
grantes y sospechosos de terrorismo- cuyas protecciones de la Convencién han
provocado una importante reacciéon contra el Tribunal.

Existen dos explicaciones posibles para estos resultados. En primer lugar,
la Gran Sala puede estar respondiendo a las senales politicas de los Estados
miembros de que los jueces de Estrasburgo han sido demasiado agresivos a la
hora de interpretar el Convenio, especialmente en los casos que afectan a las
democracias de larga data. En segundo lugar, el TEDH puede estar teniendo en
cuenta tacitamente el creciente nimero de Estados miembros que han restrin-
gido los derechos de ciertos individuos y grupos minoritarios desfavorecidos,
aplicando de hecho las doctrinas del instrumento vivo y del consenso europeo
a la inversa.

Sospechamos que ambas tendencias estan impulsando el aumento del nu-
mero de sentencias de la Gran Sala acompanadas de disidencias. Sin embargo,
nuestros datos no nos permiten desentraiar estas dos posibles causas ni evaluar
su respectiva influencia.

Tampoco excluyen otros factores explicativos, como el nombramiento de jue-
ces que favorecen interpretaciones mas restringidas de los derechos humanos.
Para desentraiar estos factores, seria necesario, como minimo, recopilar datos a
nivel nacional sobre las tendencias legales progresivas y regresivas en diferentes
4reas tematicas, incluyendo aquellas por las que el TEDH ha sido criticado por
los Gobiernos y aquellas por las que no. Por ejemplo, los expertos podrian iden-
tificar los cambios en los procedimientos nacionales de asilo y examinar si son
anteriores o posteriores a los cambios en la jurisprudencia del TEDH.

;Cudles son las implicaciones tedricas y normativas mdas amplias del aumento
de las disidencias por regresién! Es bastante habitual que los tribunales
constitucionales y superiores nacionales oscilen entre periodos de interpreta-
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cidn progresiva y restrictiva, y que algunos derechos se amplien en una época y
se contraigan en otra. Por lo tanto, puede parecer poco llamativo que la Gran
Sala retroceda en materia de derechos humanos en Europa, especialmente te-
niendo en cuenta los importantes cambios recientes en el clima juridico y poli-
tico al que se enfrenta el TEDH.

Sin embargo, a diferencia de la mayoria de los tribunales nacionales, el
TEDH se ha comprometido desde hace tiempo a ampliar el ambito y el alcance
de los derechos humanos y a respaldar la legitimidad de dichas ampliaciones
realizadas por los jueces. Este compromiso es en parte una consecuencia de las
normas de competencia y acceso del Tribunal. Dado que los individuos son la
fuente de casi todas las reclamaciones,” el TEDH ha desarrollado doctrinas
legales que “se centran en los demandantes individuales” e interpretan los de-
rechos de forma expansiva para fomentar la presentacién de mas casos (Helfer y
Slaughter, 1997, pp. 309-312). También opera en paralelo a otro ambicioso pro-
yecto supranacional (la Union Europea [UE]), con su propio tribunal, famoso
por sus propositos (el TJUE), y con partidarios que defienden una “teoria de la
bicicleta” de la integracion, segin la cual la UE debe expandirse continuamen-
te para evitar la desintegracion.” Quizds, lo mas importante sea que la visién
del TEDH de la Convencién como un instrumento vivo ha sido validada (al
menos hasta hace poco) por décadas de tendencias juridicas, politicas y socia-
les progresistas a nivel nacional y por el compromiso sostenido con el sistema
regional de derechos humanos por parte de un nimero creciente de Estados
miembros. De hecho, antes de la Declaracién de Brighton de 2012, la totalidad
de los numerosos protocolos del Convenio ampliaron la autoridad del TEDH
o aumentaron los derechos y libertades que protege (Helfer, 2012).

Estas perspectivas ponen de manifiesto por qué las sentencias de la Gran
Sala que hacen retroceder los derechos humanos, incluso ticitamente, son nor-
mativas y jurisprudenciales. Lo mds evidente es que estas sentencias tienen efec-
tos adversos inmediatos para los miles de individuos vulnerables que buscan
una reparacion legal en el Tribunal. Pero las sentencias también tienen conse-
cuencias mas alla de los litigantes. Cuando el TEDH expone el significado de
un determinado derecho o libertad, su interpretacion tiene efectos en cadena
en los 47 Estados miembros -todos los cuales han incorporado el Convenio
a su legislacion nacional- y en los poderes judiciales nacionales, en los que

75  Las reclamaciones de grupos, asociaciones y entidades empresariales, asi como los casos inter-
estatales, son mucho menos frecuentes.

76 Véase, por ejemplo, Moravcsik (2001, p. 162).
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muchos de sus miembros tienen en cuenta las sentencias del TEDH a la hora
de interpretar los derechos o libertades en sus respectivas constituciones. Las
sentencias favorables a los Gobiernos que decepcionan a estos actores corren el
riesgo de socavar la influencia del Tribunal y su legitimidad.

Al mismo tiempo, el TEDH depende del respaldo politico, institucional
y financiero de los Estados miembros, especialmente de las democracias esta-
blecidas. Cuando ese apoyo disminuye, ya es bastante dificil que el Tribunal
haga cumplir a los Estados los compromisos que consintieron expresamente al
adherirse al Convenio. Es mucho mas peligroso para el TEDH “duplicar” una
estrategia de ampliacion de derechos vy libertades.”” Dada la escasez de meca-
nismos formales a través de los cuales los Estados miembros pueden sefialar su
apoyo u oposicion colectiva a la trayectoria jurisprudencial del TEDH (aparte
de las ocasionales conferencias de reforma), no es descabellado que los jueces
de Estrasburgo consideren las criticas expresadas por los Gobiernos y tengan en
cuenta las tendencias regresivas de las leyes y politicas nacionales.

Equilibrar estas consideraciones contrapuestas es una tarea compleja para
cualquier tribunal u ¢rgano de revision internacional; es ain mas dificil para
un tribunal de derechos humanos que ha sido alabado como “la joya de la co-
rona del sistema internacional mas avanzado del mundo para la proteccion de
las libertades civiles y politicas” (Helfer, 2008, p. 159). Estas cuestiones pueden
explicar por qué la Gran Sala ha optado por la anulacién ticita y no explicita
de las sentencias anteriores (al menos en opinion de algunos de sus miembros)
como el enfoque “menos malo” para moverse en un entorno politico tenso.

Por un lado, la anulacién ticita tiene costes reales. Socava la coherencia y
la previsibilidad de la jurisprudencia del TEDH y supone el riesgo de un trata-
miento incoherente de los litigantes en situacion similar. También genera votos
particulares que exponen las fracturas normativas entre los jueces sobre los
principios fundamentales. Algunas investigaciones recientes sugieren que las
sentencias del TEDH en las que se declara una violacion del Convenio y que
van acompanadas de una disidencia tienen menos probabilidades de ser aplica-
das por el Estado demandado que las sentencias sin dicha disidencia. La logica
en este caso es que las opiniones disidentes “permiten a las partes recalcitrantes
argumentar que la decisién del tribunal estaba ‘politizada’ o no era digna de
respeto” (Naurin y Stiansen, 2020, pp. 84-85). No esté claro si las disidencias
de la marcha atras tienen efectos similares para los partidarios del Tribunal y

77  Cf. Uruena (2018, p. 408).
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los grupos de conformidad, disminuyendo su opinion sobre la legitimidad de
las sentencias favorables al Gobierno que incluyen esos votos particulares.’™ Las
investigaciones futuras sobre el retroceso en el sistema europeo de derechos
humanos podrian investigar si la revocacién ticita de las sentencias influye
en las estrategias de litigacion de los grupos de la sociedad civil que actian
repetidamente ante el TEDH, asi como en los esfuerzos de estos grupos para
presionar a los Gobiernos con el fin de que nombren a jueces progresistas en
el Tribunal. Los académicos también podrian examinar si la revocacién tacita
anima a los Gobiernos distintos del Estado demandado a reducir la protecciéon
de los derechos nacionales, al igual que las sentencias expansivas tienen efectos
erga omnes en una direccién progresista (Helfer y Voeten, 2014).

Sin embargo, la revocacion ticita también puede tener ventajas. Los estudios
sobre los tribunales nacionales e internacionales han revelado que los jueces
emiten fallos imprecisos o ambiguos cuando se enfrentan a la incertidumbre
politica (Staton y Vanberg, 2008). La imprecision puede “proporcionarles a los
funcionarios del Estado una medida de discrecion, permitiéndoles la libertad
de utilizar los conocimientos locales [...] para alcanzar resultados que los jueces
desean, pero que tendrian dificultades para producir sin acceso a mejor infor-
macion” (Staton y Romero, 2019, p. 477). Las decisiones ambiguas también
pueden “atenuar los costes potenciales que los jueces perciben como asociados
al incumplimiento” al “dificultar la argumentacién de que una orden ha sido
realmente incumplida” (p. 478).

En el contexto del TEDH, la ambigiiedad puede reducir las presiones de
cumplimiento sobre todos los Estados miembros. Por ejemplo, una sentencia
de la Gran Sala acompafada de un voto particular que acusa a la mayoria de
anular implicitamente una sentencia anterior podria debilitar los efectos erga
omnes de ambas sentencias, creando dudas sobre si se aplican a otros paises y a
circunstancias diferentes y cémo lo hacen.” Los beneficios de la imprecision
también pueden ayudar a explicar por qué observamos un aumento de los vo-

78  Quizds cabe destacar que la lista del blog Observadores de Estrasburgo de las cinco “peores sen-
tencias del TEDH de 2018” incluye dos sentencias de la Gran Sala, ambas con disidencias por
regresion. Véanse Poll: Best and Worst ECtHR Judgment of 2018 (2019), que cita al TEDH, Beuze ¢/
Bélgica, Appl. N° 71409/10, sentencia de la Gran Sala de 9 de noviembre de 2018; TEDH, Murtazali-
yeva ¢/Rusia, Appl. N° 36658/05, Sentencia de la Gran Sala de 18 de diciembre de 2018. El blog
publico previamente analisis de ambas sentencias de la Gran Sala que criticaban el razonamiento de
la mayoria y elogiaban los votos particulares que destacaban las incoherencias con la jurisprudencia

anterior del TEDH.

79  El caso de Animal Defenders, comentado anteriormente, que confirm¢é la prohibicién general del
Reino Unido sobre la publicidad politica pagada a pesar de una sentencia anterior que anulaba una
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tos particulares que acusan a la Gran Sala de revocar ticitamente sentencias o
doctrinas anteriores en una direccion favorable a los demandantes: es posible
que los jueces del TEDH que forman parte de la mayoria en estos casos se ha-
yan vuelto mds circunspectos a la hora de justificar las sentencias progresistas
como forma de protegerse de las criticas de los Estados que se oponen a un
Tribunal m4s expansionista.

Una ultima implicacion de nuestras conclusiones se refiere a la reciente
oposicion nacionalista/populista al sistema multilateral liberal posterior a la
Segunda Guerra Mundial, incluidos los tribunales internacionales de derechos
humanos y los ¢rganos de revision.®° Las instituciones internacionales que com-
ponen este sistema han tendido a ampliar sus competencias con el tiempo.®' Los
mecanismos precisos de estas ampliaciones varian,®” pero un elemento comun
que conecta estos diversos ejemplos es que las ampliaciones de autoridad han
sido mucho mas comunes que las reducciones. Las instituciones internaciona-
les pueden carecer de la flexibilidad y los mecanismos de retroalimentacién
necesarios para ejecutar correcciones del rumbo que reduzcan su huella legal
y politica en respuesta a los cambios en el apoyo politico y la opinion publica.

EI TEDH posterior a Brighton es un ejemplo verosimil de este fenémeno. La
anulacion tacita que la Gran Sala parece estar utilizando para hacer retroceder
los derechos humanos en Europa después de décadas de sentencias dindmicas
para mejorarlos -y las controversias que este enfoque ha generado- sugieren la
necesidad de reconsiderar si las instituciones internacionales tienen las herra-
mientas adecuadas para reducir -y ampliar- su autoridad a lo largo del tiempo.
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