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Resumen

Este articulo examina la relevancia del Convenio Europeo de Derechos Humanos en
las relaciones entre particulares desde la perspectiva de dicho instrumento juridico-inter-
nacional. En primer lugar, se exponen los primeros tanteos del Tribunal Europeo en la
bisqueda de un criterio vdlido de imputacion al Estado de las vulneraciones de los dere-
chos del Convenio cometidas por los particulares. En segundo lugar, se analiza la adecua-
cion al sistema del Convenio de diversas teorias aducidas para fundamentar la eficacia
horizontal del Convenio. Se arguye que la fundamentacion juridica mds convincente de una
relevancia mediata —sin llegar a aplicabilidad— del Convenio en las relaciones entre parti-
culares viene de la mano de la dogmdtica de las obligaciones positivas; este es también el
enfoque que practica el Tribunal Europeo. En tercer lugar, se muestra la dindmica variable
de las obligaciones positivas en las relaciones entre particulares, de acuerdo con la juris-
prudencia del TEDH. Unas conclusiones completan el articulo.
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Abstract

The paper analyses the relevance of the European Convention of Human Rights in the
relationships between individuals from the perspective of the Convention system and the
ECtHR’s case-law. The first section of this paper will briefly address how the ECtHR, at the
beginning of its case-law, elaborated different criteria to establish the state responsibility
for infringements of the Convention caused by individuals. The second section will explore
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some theories that have been proposed on the horizontal effect of the ECHR. It will be
argued that the doctrine of positive obligations stands as the most consistent explanation of
a certain indirect horizontal effect of the ECHR, which is also the approach followed by the
ECtHR. The third section will show the variable intensity of the positive obligations in the
relationships between individuals. Finally, some conclusions will be drawn.
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SUMARIO: I. Introduccién. 2. La construccion de un titulo de imputacién estatal de la responsabi-
lidad derivada de vulneraciones cometidas por particulares. 3. Tres teorfas sobre la relevancia
del Convenio en las relaciones entre particulares. 3.1 La teoria de la eficacia horizontal directa
o inmediata. 3.2 La teorfa de la eficacia horizontal indirecta o mediata. 3.3 La teorfa de las
obligaciones positivas. 4. Algunas consideraciones sobre la dindmica de las obligaciones posi-
tivas en las relaciones entre particulares: 4.1 La ambigiiedad de la dogmatica de las obligacio-
nes positivas. 4.2 La extension de las obligaciones positivas en las relaciones entre particulares.
4.3 Las limitaciones de las obligaciones positivas en las relaciones entre particulares. 5. Con-
clusiones.

1. INTRODUCCION

A eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares es
una cuestion que ha atraido la atencién doctrinal y jurisprudencial en el seno de
los ordenamientos juridicos de cardcter estatal (1), internacional (2) y supranacio-
nal (3). Este articulo abordara el tema en el segundo tipo de ordenamientos men-

(1) Sobre la problematica de la Drittwirkung en el derecho constitucional comparado puede
verse, entre otros, TUSHNET, M., «The issue of state action/horizontal effect in comparative constitutio-
nal law», International Journal of Constitutional Law, vol. 1, nim. 1, 2003, pp. 79-98; NEUNER, J. (ed.),
Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht, Mohr Siebeck, Tubinga, 2007; y RENs-
MANN, T., Wertordnung und Verfassung, Mohr Siebeck, Tubinga, 2007, pp. 68-80.

(2) Sobre la problematica de la Drittwirkung en los instrumentos de derechos humanos vid.
CourTlis, Ch., «Die Wirkung der Menschenrechte auf Privatrechtsverhiltnisse», en J. Neuner (ed.),
Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht, Mohr Siebeck, Tubinga, 2007, pp. 57-79;
y MuJANGOs GONZALEZ, J., «La doctrina de la Drittwirkung der Grundrechte en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos», en E. Ferrer Mac-Gregor y A. Zaldivar Lelo de Larrea
(coords.), La ciencia del Derecho procesal constitucional — Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamu-
dio en sus cincuenta aiios como investigador del derecho, vol. IV: Derechos fundamentales y tutela
constitucional, UNAM/Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Marcial Pons, Méxi-
co, 2008, pp. 547-5717.

(3) En el Derecho de la Unién coexisten dos dogmaticas relacionadas con la Drittwirkung: la
Drittwirkung de las libertades fundamentales del mercado tnico y la Drittwirkung de los derechos
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cionados, en concreto en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, el Convenio).

Sin duda el contenido de algunas de las disposiciones del Convenio y sus Pro-
tocolos tiene relevancia especifica para la configuracién del derecho civil. Asi, la
prohibicién de la esclavitud (art. 4.1 CEDH), el derecho a contraer matrimonio
(art. 12 CEDH) y la igualdad entre los esposos (art. 5 del Protocolo nim. 7) afectan
en particular al derecho civil. Ahora bien, la cuestion de la eficacia del Convenio en
las relaciones entre particulares se refiere especificamente a la aplicabilidad de sus
disposiciones para la resolucidén de litigios infer privatos. Ello se designa en oca-
siones con una expresion alemana, Drittwirkung, que significa «eficacia para terce-
ros»; también se la conoce como «eficacia horizontal».

La eficacia horizontal del Convenio se puede analizar desde dos perspectivas
normativas: por un lado, la del Convenio y de la jurisdiccidon supervisora que
incumbe al Tribunal Europeo de Derechos Humanos; por otro lado, la de los dere-
chos internos de los Estados parte en el Convenio y de sus sistemas jurisdicciona-
les. Como es sabido, los Estados contratantes no estdn obligados a incorporar a su
derecho interno las garantias del Convenio (4). La aplicacion del Convenio en el
ambito interno serd, en su caso, parasitaria del orden constitucional y legal de los
Estados. En consecuencia, si el Convenio incide en las relaciones entre particula-
res, y de qué forma, dependerd en ultimo término de lo que dispongan los ordena-
mientos nacionales. Si el Convenio forma parte del derecho interno y en este se
reconoce a los particulares la posibilidad de invocar directamente los derechos fun-
damentales frente a particulares, el Convenio también se beneficiard normalmente
de esa eficacia inmediata en las relaciones entre particulares (5). La eficacia hori-

fundamentales reconocidos en el ambito de la Unién (en la actualidad ampliamente explicitados en la
Carta de Derechos Fundamentales). Con respecto a la primera puede verse KORBER, T., Grundfreihei-
ten und Privatrecht, Mohr Siebeck, Tubinga, 2004. Ademas, esta el problema de la colision entre las
libertades fundamentales econdmicas y los derechos fundamentales, que también tiene incidencia
sobre el ambito privado: al respecto puede consultarse SCHINDLER, D., Die Kollision von Grundfrei-
heiten und Gemeinschaftsgrundrechten— Entwurf eines Kollisionsmodells unter Zusammenfiihrung
der Schutzpflichten— und der Drittwirkungslehre, Duncker und Humblot, Berlin, 2001.

(4) STEDH de 8 de julio de 1986, Lithgow y otros c. Reino Unido, § 205.

(5) Para un estudio de la aplicacién horizontal del Convenio en la jurisdiccién interna de varios
Estados (Bélgica, Francia, Luxemburgo, Paises Bajos, Austria, Alemania y Malta) vid. SPIELMANN, D.,
L ‘effet potentiel de la Convention européenne des droits de I’homme entre personnes privés, Nemesis-
Bruylant, Bruselas, 1995, p. 44 y ss. Un estudio mds completo y actualizado del caso aleman, centrado
en los arts. 8 y 10 CEDH, puede verse en ELLGER, R., «The European Convention of Human Rights
and Fundamental Freedoms and German Private Law», en D. Friedmann y D. Barak-Erez (dirs.),
Human Rights in Private Law, Hart, Oxford-Portland, 2001, pp. 161-178. La conclusion del autor es
que la influencia de los arts. 8 y 10 CEDH sobre el derecho privado alemdn es modesta, en cuanto que
la amplitud del catalogo interno de derechos fundamentales, su superior rango y su mas eficaz meca-
nismo de aplicacién convierten en innecesario el recurso al CEDH, salvo en supuestos excepcionales.
Abhora bien, el articulo es anterior a la Sentencia Caroline von Hannover contra Alemania del TEDH,
de 24 de junio de 2004, que ha tenido un impacto muy acusado en el ordenamiento juridico alemdn,
modificando tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del Tribunal Constitucional. Al
respecto puede verse, entre muchos trabajos, GRABENWARTER, C., «Schutz der Privatsphire versus
Pressefreiheit: Europdische Korrektur eines deutschen Sonderweges?», Zeitschrift fiir Medien— und
Kommunikationsrecht, 2004, pp. 309-316; MICHAEL, L., «Mittelbare Drittwirkung spezifisch euro-
pédischen Verfassungsrechts am Beispiel des Schutzes der Privatsphare vor der Presse», Zeitschrift fiir
Medien— und Kommunikationsrecht, 2006, pp. 311-319; HoNG, M., «Caroline von Hannover und die
Folgen Meinungsfreiheit im Mehrebenensytem zwischen Konflikt und Kohérenz», en N. Matz-Liick y
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zontal del Convenio en el 4mbito interno serd reflejo de la eficacia horizontal reco-
nocida a los derechos fundamentales de la Constitucion interna.

Cuestion distinta es si, en tales casos, el particular victima de una vulneracién
de un derecho del Convenio por otro particular puede acudir al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos si considera que los 6rganos jurisdiccionales internos no le
han reparado esa vulneracién. Con independencia de la mayor o menor aplicabili-
dad horizontal del Convenio en la jurisdiccién interna de los Estados parte, los
particulares no estdn obligados por el Convenio a proteger los derechos humanos
de otros particulares y solo los Estados pueden ser considerados responsables ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (6).

Este trabajo abordara la cuestion de la eficacia del Convenio en las relaciones
entre particulares exclusivamente desde la perspectiva del sistema del Convenio, y
ello por dos érdenes de razones. Una préctica, de espacio. De todas formas, el pre-
sente volumen incluye dos estudios de la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales con especial atencion al sistema constitucional espafiol (7). Y otra dog-
madtica: en mi opinion, la teoria general de los derechos del Convenio debe
construirse con los elementos normativos que proporciona el texto del Convenio y
sus protocolos, completados con la jurisprudencia del TEDH.

La estructura del presente trabajo serd la siguiente. Comenzaré analizando los
criterios utilizados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para imputar
directamente al Estado de forma excepcional la responsabilidad por la vulneraciéon
del Convenio cometida por un particular (2.). A continuacién analizaré la relevancia
del Convenio en las relaciones entre particulares desde la perspectiva de tres posi-
bles teorias (3.). Una vez argumentada la relevancia horizontal mediata del Conve-
nio en virtud de la teoria de las obligaciones positivas, mostraré algunos aspectos de
la dindmica de esas obligaciones positivas cuando se proyectan sobre las relaciones
entre particulares (4.). Finalmente, el trabajo se cerrard con unas conclusiones (5.).

2. LA CONSTRUCCION DE UN TITULO DE IMPUTACION ESTATAL
DE LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE VULNERACIONES
COMETIDAS POR PARTICULARES

La determinacién del cardcter estatal del sujeto responsable de una vulneracién
de derechos puede ser una cuestion compleja desde el punto de vista tedrico y prac-

M. Hong (eds.), Grundrechte und Grundfreiheiten im Mehrebenensytem — Konkurrenzen und Interfe-
renzen, Springer, Heidelberg, 2011, pp. 251-292. En castellano puede verse BusTos GISBERT, R.,
«Vida privada y derecho a la informacion. Desarrollos jurisprudenciales en 2013-2014: la extrafia y
tardia recepcion de Carolina en Espaifia», Revista Esparfiola de Derecho Constitucional, nim. 107,
2016, pp. 369-414. Para el caso sueco puede verse LEBECK, C., «Horizontal effect of the European
Convention on Human Rights in Swedish law — a quiet constitutional change?», Public Law, 2009,
pp. 25-36.

(6) ALKEMA, E. A., «The third-party applicability or “Drittwirkung” of the European Conven-
tion on Human Rights», en F. Matscher y H. Petzold (eds.), Protecting Human Rights: The European
Dimension — Studies in honour of Gérard J. Wiarda, Carl Heymanns Verlag, Colonia-Berlin-Bonn-
Munich, 1988, p. 38.

(7) Vid. las contribuciones de GGMEZ MONTORO, A., y de BILBAO UBILLOS, J. M., incluidas en
este volumen.
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tico. En el breve espacio disponible en estas pdginas no se pretende exponer la
jurisprudencia emanada sobre la linea divisoria entre actos publicos y actos priva-
dos, sino sefialar los excepcionales casos en los que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha apreciado una responsabilidad estatal directa, a titulo de injeren-
cia, por vulneraciones del Convenio cometidas por particulares que no forman
parte de ninguno de los poderes del Estado ni actian por cuenta de ellos. Los tres
casos que se exponen a continuacién ponen de manifiesto cémo en su etapa inicial
el TEDH exploraba diferentes soluciones para abordar la proteccion de los particu-
lares frente a vulneraciones de las garantias del Convenio provenientes de otros
particulares.

a) El caso Young, James y Webster contra el Reino Unido (1981)

La empresa de los ferrocarriles britdnicos (British Railways Board) habia acor-
dado con tres sindicatos que la pertenencia a uno de los tres sindicatos seria condi-
cién necesaria para trabajar en ella (acuerdo llamado de closed shop). Como conse-
cuencia del acuerdo, la empresa despidié a tres empleados que se negaron a
afiliarse a alguno de esos sindicatos.

La legislacion inglesa amparaba ese tipo de acuerdos; es mds, habia eliminado
la prohibicién legal que excluia anteriormente la extension de ese tipo de acuerdos
a los trabajadores ya contratados. En consecuencia, aunque la causa ultima del
perjuicio causado a los trabajadores despedidos fuera el acuerdo concluido entre la
empresa y los sindicatos, el TEDH consider6 al Estado responsable de la injerencia
en la libertad de asociacion (art. 11 CEDH): «it was the domestic law in force at the
relevant time that made lawful the treatment of which the applicants complained.
The responsibility of the respondent State for any breach of the Convention is thus
engaged on this basis» (8). Al ser esta la fuente determinante de la responsabilidad
del Estado por la vulneracion del Convenio, el TEDH excluyé examinar la eventual
responsabilidad del Estado como empleador o por tener bajo su control a los ferro-
carriles britdnicos.

Aunque algtin autor ha considerado el caso como un supuesto de aplicacién de
las obligaciones positivas (9), ni la expresion aparece en la Sentencia, ni el supues-
to encaja en la dogmatica de las obligaciones positivas que examinaremos después.
En el caso concreto la responsabilidad estatal no surge por una abstencion, sino por
una accidn; no surge por no haber legislado para prevenir que los particulares vul-
nerasen los derechos del Convenio, sino por haber propiciado mediante una modi-
ficacion legislativa que terceros los pudiesen vulnerar. El Tribunal elaboré una

(8) STEDH de 13 de agosto de 1981, Young, James y Webster c. Reino Unido, § 49.

(9) SpIELMANN, D., «Obligations positives et effet horizontal des dispositions de la Conven-
tion», en F. Sudre (dir.), L’interprétation de la Convention européenne des droits de I’homme, Neme-
sis-Bruylant, Bruselas, 1998, p. 139. El autor se basa en el primer inciso del § 49 de la Sentencia:
«Under Article 1 (art. 1) of the Convention, each Contracting State “shall secure to everyone
within [its] jurisdiction the rights and freedoms defined in... [the] Convention”; hence, if a violation
of one of those rights and freedoms is the result of non-observance of that obligation in the enactment
of domestic legislation, the responsibility of the State for that violation is engaged». Si bien en otros
pasajes del trabajo el citado autor habla de una «accién positiva», de una «derogacion de la legisla-
cién» (p. 169) como justificacidn de la imputacion al Estado de la responsabilidad por la vulneracién
del art. 11 CEDH.
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argumentacion que le permitia imputar al Estado de forma directa la responsabili-
dad por la vulneracién del derecho.

En suma, de la lectura de esta sentencia se desprende que, aunque la lesién del
derecho del Convenio provenga de un acto realizado por un particular, siempre que
dicho acto tenga cobertura explicita en la legislacion estatal, se podria demandar al
Estado ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por su responsabilidad en
la vulneracion del derecho.

b) El caso Costello-Roberts contra Reino Unido (1993)

En 1993 el TEDH declar6 que el Reino Unido era responsable del castigo cor-
poral infligido a un alumno por el director de un colegio privado no subvencionado
si se acreditaba —como fue el caso— que dicho castigo vulneraba los derechos reco-
nocidos en los arts. 3 y 8 CEDH. Los argumentos en los que se basé el Tribunal
fueron los siguientes (10):

— En primer lugar, el Estado tiene la obligacion de garantizar a los nifios su
derecho a la educacion de acuerdo con el art. 2 del Protocolo num. 1; las
funciones relativas a la administracion interna de una escuela, como la dis-
ciplina, no pueden considerarse meramente auxiliares del proceso educati-
vo. En el art. 28 del Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, que ha sido ratificado por el Reino Unido, se reconoce que la discipli-
na escolar entra dentro del &mbito del derecho a la educacion.

— En segundo lugar, las escuelas privadas forman parte en el Reino Unido del
sistema publico de ensefianza, por lo que el derecho a la educacién se garan-
tiza por igual a los nifios que acuden a centros ptblicos y a los que acuden a
centros privados.

— En tercer lugar, el Estado no puede exonerarse de su responsabilidad dele-
gando sus obligaciones a entidades o personas privadas.

En esencia, la argumentacién utilizada en este caso para fundamentar la res-
ponsabilidad estatal por una vulneracién ocasionada por un particular no hizo refe-
rencia, como en el anterior, a la existencia de una legislacién que amparase esa
préctica privada (11), sino al cardcter publico del sistema educativo en el Estado en
cuestion y a la responsabilidad estatal en el &mbito del derecho a la educacion,
derecho que —ademds— estd reconocido en el dmbito del Convenio (12).

(10) STEDH de 25 de marzo de 1993, Costello-Roberts c. Reino Unido, § 27.

(11) Este podria haber sido el criterio del Tribunal, pues esa era la situacion resultante de la
legislacion entonces vigente en el Reino Unido, después de que, como consecuencia de la Sentencia
Campbell y Cosans, se modificara la legislacion para prohibir el castigo corporal en las escuelas publi-
cas. Por tanto, el castigo corporal en las escuelas privadas estaba explicitamente amparado por la
legislacion estatal. De hecho esta fue la argumentacion desarrollada ante este previsible supuesto,
antes de la Sentencia Costello-Roberts, por CLAPHAM, A., «The “Drittwirkung” of the Convention», en
R. St. J. Macdonald, F. Matscher y H. Petzold (eds.), The European System for the Protection of
Human Rights, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1993, p. 175.

(12) EHLERS, D., «General Principles», en D. Ehlers (ed.), European Fundamental Rights and
Freedoms, De Gruyter, Berlin, 2007, p. 45, se muestra critico con este criterio de imputacion.
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¢) Elcaso X eY contra Paises Bajos (1985)

Una menor de edad con una discapacidad mental habia sido agredida sexual-
mente en el establecimiento privado en el que era atendida. En el Derecho neerlan-
dés existia una laguna juridica, porque la acusacién privada no se podia ejercer en
dicho supuesto ni por la victima ni por el padre de la menor. Estos solo disponian
de acciones civiles, que consideraban procedimientos arduos, trauméticos para la
victima y que no constituian proteccién adecuada.

Es evidente que la agresién como tal no podia ser imputada al Estado. Ahora
bien, el Estado tiene el deber de proteger a las victimas de agresiones sexuales. El
Tribunal Europeo aplicé la doctrina de las obligaciones positivas, que habia alum-
brado en el «asunto lingiiistico belga» (1968) y aplicado en unas pocas ocasiones
desde entonces, también en el dmbito del derecho al respeto de la vida privada. En
esta ocasion estableci6 por primera vez el criterio de que dichas obligaciones positi-
vas se proyectan también sobre las relaciones entre individuos: «These obligations
may involve the adoption of measures designed to secure respect for private life
even in the sphere of the relations of individuals between themselves» (13). Justa-
mente con esta sentencia de 1985, la nocidn de las obligaciones positivas se empieza
a difundir y a convertirse en un instrumento familiar del control del TEDH (14). Y
debe valorarse la temprana recepcion de la nocién de obligaciones positivas en el
ambito del Convenio. El Tribunal Constitucional Federal alemdn no se refiri6 a la
doctrina equivalente de los deberes de proteccion (Schutzpflichten) hasta la primera
sentencia sobre la interrupcién voluntaria del embarazo, en 1975 (15).

El dinamismo posterior de la nocién de obligaciones positivas queda subraya-
do por varios datos. En primer lugar, desde el punto de vista jurisprudencial, el
punto de inflexién lo marca el afio 1994 (afio siguiente a la comentada sentencia
Costello-Roberts), con ocho sentencias del TEDH que acuden a la nocién de las
obligaciones positivas, la mitad solo examinan la violacién alegada desde esa pers-
pectiva. En segundo lugar, desde el punto de vista doctrinal, la nocién de obligacio-
nes positivas apenas se habia estudiado con anterioridad al trabajo de SUDRE
publicado en 1995 (16): nétese que ese autor entrecomillaba entonces la expresion
«obligaciones positivas», por tratarse todavia de una novedad conceptual.

Como consecuencia, los dos criterios examinados anteriormente de apreciacién
de una intervencion estatal directa en la vulneracién cometida por un particular no
han tenido continuidad en la jurisprudencia posterior. Con posterioridad el Tribunal
ha preferido orientarse de acuerdo con la teoria de las obligaciones positivas, aun-
que los dos criterios anteriores hubieran podido servir para atribuir al Estado respec-
tivo como interferencia directa una vulneracion causada por un particular. Asi, en un
caso posterior de castigos corporales infligidos a un menor por su padrastro,

(13) STEDH de 26 de marzo de 1985, X e Y c. Paises Bajos, § 23.

(14) SubRE, F,, «Les “obligations positives” dans la jurisprudence européenne des droits de
I’homme», Revue trimestrielle de droits de I’homme, 1995, p. 363; RENSMANN, Wertordnung und Ver-
fassung, cit., pp. 220, 223-224.

(15) KRINGS, G., «Die subjektiv-rechtliche Rekonstruktion der Schutzpflichten aus dem grun-
drechtlichen Freiheitsbegriff», en M. Sachs y H. Siekmann (dirs.), Der grundrechtsgepriigte Verfas-
sungsstaat — Festschrift fiir Klaus Stern zum 80. Geburtstag, Duncker & Humblot, Berlin, 2012,
p. 426.

(16) SUDRE, «Les “obligations positives”...», cit.
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el TEDH acudi6 a la teorfa de las obligaciones positivas y declaré que la legislacion
estatal no ofrecia adecuada proteccién frente a un trato o castigo contrario al art. 3
CEDH (17). En un caso sobre internamiento en un centro siquidtrico privado sin
orden judicial, el TEDH tampoco acudié al criterio Costello del caracter piblico del
sistema sanitario y de la responsabilidad estatal en el ambito del derecho a la liber-
tad personal como titulo de imputacién estatal de la responsabilidad, sino a la doc-
trina de las obligaciones positivas: el Estado no habia ejercido un control efectivo
sobre las instituciones siquidtricas privadas (18). Asimismo, en un caso de negativa
de una television privada a emitir un anuncio remitido por una asociacion, el Tribu-
nal no utiliza el criterio Young, James y Webster, en la medida en que era la legisla-
cién interna la que habilitaba al medio privado a rechazar la emision de anuncios de
contenido politico, para fundamentar la imputacion estatal de la prohibicién de emi-
sién, sino como criterio para constatar la existencia de obligaciones positivas en
dicho supuesto de hecho (19). En estos y otros casos, el Tribunal ignora o pasa por
alto elementos puntuales de implicacién estatal directa en beneficio de la doctrina
de las obligaciones positivas, que le ofrece un marco general para abordar la respon-
sabilidad estatal por las vulneraciones del Convenio en muy diversos supuestos (20).

En definitiva, parece razonable pensar que la generalizacién de la nocién de las
obligaciones positivas ha sido una opcién deliberada de caricter estratégico. El Tribu-
nal explor6 inicialmente diversos criterios para imputar al Estado respectivo la respon-
sabilidad por vulneraciones cometidas por particulares. Ahora bien, una vez probada
en su jurisprudencia la versatilidad de la nocién de las obligaciones positivas, conside-
r6 correctamente que dicha nocién se adoptaba mejor a la diversidad de situaciones
que se podian plantear en la prictica y constituia un util instrumento para paliar en
parte la falta de aplicabilidad directa del Convenio en las relaciones entre particulares.

3. TRES TEORIAS SOBRE LA RELEVANCIA DEL CONVENIO
EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES

En este epigrafe se analiza desde una perspectiva dogmatica sobre qué funda-
mentos se podria desplegar la relevancia del Convenio en las relaciones entre par-
ticulares.

(17) STEDH de 23 de septiembre de 1998, A. ¢. Reino Unido, § 24.

(18) STEDH de 16 de junio de 2005, Storck c. Alemania, § 150.

(19) STEDH de 28 de junio de 2001, Verein gegen Tierfabriken c. Suiza, § 47.

(20) En el caso Storck, mencionado en una nota anterior, la propia policia habia llevado de
vuelta al centro psiquidtrico privado a la joven que se habia escapado de €l, lo cual podria haber
supuesto una intervencion estatal directa en su privacion de libertad y en el tratamiento médico forzoso
a partir de dicho momento. Igualmente, en el caso Aksu c. Turquia (2012), que versa sobre la publica-
cién, con financiacion publica, de un estudio académico y de dos diccionarios que contenian observa-
ciones y expresiones que podian reflejar animosidad contra la comunidad gitana, el Tribunal Europeo,
en formacién de Gran Sala, no consideré la publicacién como una interferencia directa de las autori-
dades estatales en la vida privada del recurrente, miembro de la comunidad gitana, sino desde la pers-
pectiva de las obligaciones positivas del gobierno turco de proteccién de la vida privada del recurrente
ante la interferencia de terceros. Vid. STEDH de 15 de marzo de 2012 (Gran Sala), Aksu c. Turquia, §
58, citando las SSTEDH de 4 de diciembre de 2008 (Gran Sala), S. y Marper c. Reino Unido, § 66, y
de 27 de abril de 2010, Ciubotaru c. Repiiblica Moldova, § 49.
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3.1 LA TEORIA DE LA EFICACIA HORIZONTAL DIRECTA O INMEDIATA

Hasta principios de los afios 90 del pasado siglo, un nutrido grupo de autores
defendid, con diversos argumentos, la eficacia horizontal directa del Convenio (21).
En la actualidad, sin embargo, la doctrina europea mayoritaria excluye que las dis-
posiciones del Convenio desplieguen una eficacia horizontal directa o inmediata en
las relaciones entre particulares (Drittwirkung) (22). Dicho de otra forma, se des-
carta que, sobre la base exclusiva del Convenio, sus disposiciones puedan ser invo-
cadas en los tribunales frente a los particulares. Dos son los argumentos que se
pueden esgrimir para descartar la eficacia horizontal directa del Convenio.

El primer argumento es normativo. En ninguna de las disposiciones del Conve-
nio que reconocen derechos se encuentran elementos que permitan sostener que,
ademads de los Estados, también los particulares pueden ser sujetos pasivos del
correspondiente derecho (23). Desde el punto de vista procedimental, los arts. 33
(asuntos entre Estados) y 34 (demandas individuales) dejan claro que las Unicas
violaciones de los derechos del Convenio o sus protocolos que pueden someterse al
conocimiento del Tribunal son las que se imputen a las «Altas Partes Contratan-
tes». Una demanda que no cumpla esos requisitos debe declararse inadmisible.

Ninguno de los elementos normativos del Convenio que en el pasado se han
alegado como fundamento de una potencial eficacia horizontal resulta convincente:

a) El sentido del inciso del art. 13, segtin el cual toda persona tendra un
recurso efectivo ante una instancia nacional «incluso cuando la violacién haya sido
cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales», estd

(21) Uno de los dltimos en mantener viva la tesis de la eficacia horizontal directa fue Dean
SPIELMANN, posteriormente juez del TEDH (2004-2015) y Presidente del mismo (2012-2015), quien
en los afios noventa se ocupd del tema en diversos trabajos: «L’effet potentiel entre personnes privées
de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales»,
Bulletin des Droits de I’Homme, nim. 3, 1994, pp. 25-86; L ‘effet potentiel de la Convention euro-
péenne des droits de I’homme entre personnes privées, Nemesis-Bruylant, Bruselas, 1995; y «Obliga-
tions positives et effet horizontal des dispositions de la Convention», en F. Sudre (dir.), L’interprétation
de la Convention européenne des droits de I’homme, Nemesis-Bruylant, Bruselas, 1998, pp. 154-165.
En esas obras recoge abundantes referencias de la amplia, pero no mayoritaria, corriente doctrinal
favorable a la eficacia horizontal del Convenio, de fechas anteriores a 1990. Entre quienes habian
defendido anteriormente una posicién mas matizada se encuentra ALKEMA, «The third-party applica-
bity... », cit., p. 45.

(22) MEYER-LADEWIG, J., Europdische Menschenrechtskonvention. Handkommentar, 2. ed.,
Nomos, Baden-Baden, 2006, p. 44; SCHWEITZER, R. J., «§ 138 Allgemeine Grundsitze», en D. Merten
y H.-J. Papier (eds.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, vol. VIII, C. F. Miiller,
Heidelberg, 2010, p. 111 (Rdnr. 69); EHLERS, «General Principles», cit., p. 45; ROBEN, V., «Kapitel 5:
Grundrechtsberechtigte und —verpflichtete, Grundrechtsgeltung», en O. Dorr, R. Grote y T. Marauhn
(eds.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2.* ed., vol. 1, Mohr Siebeck, Tubinga, 2013, p. 280; GRA-
BENWARTER, C., Europdische Menschenrechtskonvention, 4.* ed., C. H. Beck-Helbing Lichtenhahn-
Manz, Munich, 2009, p. 130. Vid., en cambio, ALLI ARANGUREN, J. C., «La eficacia de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares. La sentencia Liith del Tribunal Constitucional de la
Reptiblica Federal de Alemania de 15 de enero de 1958 y su asuncién por el Tribunal Constitucional
Espaifiol», en E. Garcia de Enterria y R. Alonso Garcia (coords.), Administracion y justicia. Un andlisis
Jjurisprudencial — Liber amicorum Tomds-Ramon Ferndndez, vol. 11, Civitas, Madrid, 2012, p. 3688.

(23) SCHWEITZER, «§ 138 Allgemeine Grundsitze», cit., p. 111 (Rdnr. 69).
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todavia sin aclarar y carece de relevancia. En cualquier caso no puede ser utilizado
como argumento a favor de una eficacia horizontal (24).

b) Una excepcién podria contemplarse en el art. 17, que prohibe el abuso de
los derechos del Convenio y que implica que ningin «Estado, grupo o individuo»
tiene derecho a «dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruc-
cién de los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limita-
ciones mas amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo».
El precepto se ha aplicado a organizaciones cuyas actividades o fines incluyen la
destruccién de los derechos reconocidos en el Convenio. El art. 17 podria ser con-
templado como el fundamento de una eficacia directa, aunque limitada, sobre los
particulares organizados en asociaciones o grupos, que, si no respetan los derechos
del Convenio, se pueden enfrentar a una disolucién que no es incompatible con el
Convenio (25). En realidad, mas que la prevision de una eficacia directa, se trata de
una exclusion de determinadas actividades del 4mbito de proteccion de los dere-
chos del Convenio: en otras palabras, se delimita negativamente el &mbito de pro-
teccién de los derechos del Convenio. El art. 17 no puede usarse para fundamentar
una accidén o un recurso interno dirigido contra una asociacién privada que amena-
ce el orden democrético o la destruccién de los derechos reconocidos en el Conve-
nio (26).

¢) Unade las justificaciones de interferencias en los derechos del Convenio es
la proteccién de los derechos y libertades de terceros (arts. 8,9, 10y 11 del Conve-
nio y art. 2 del Protocolo niim. 4, etc.). A un particular que invoca un derecho del
Convenio frente a un Estado puede oponérsele la necesidad de proteger los derechos
de otras personas a través de la interferencia de que es objeto. Pero aqui no se trata
de atribuir a los particulares posiciones juridicas individualizadas ejercitables frente
a otros particulares, sino de afirmar que la proteccidon del Convenio se pierde en el
momento en que el ejercicio de los derechos alli reconocidos no se concilia con el
respeto de los derechos de terceros. En otras palabras, los derechos del Convenio no
se reconocen en el vacio, ni de forma absoluta e incondicional, sino en el seno de la
sociedad, lo que conlleva la necesidad de conciliar su ejercicio con los derechos de
otras personas, estén reconocidos o no en el Convenio dichos derechos.

El segundo argumento contra la eficacia horizontal directa del Convenio se
basa en la estructura del sistema juridico-internacional, del que forma parte el sis-
tema del Convenio. El sistema del Convenio constituye un orden juridico-interna-
cional dirigido a los Estados contratantes, cuya responsabilidad reside en el cum-
plimiento de las obligaciones asumidas en el 4mbito de su territorio. La
responsabilidad es exclusivamente estatal. Solo los Estados son, o pueden ser, res-
ponsables de las vulneraciones de los derechos del Convenio cometidas por parti-
culares: cuando fracasen en la tarea de prevenir, atajar o remediar de forma razona-
ble esas vulneraciones, se podra generar una responsabilidad del Estado en el plano
internacional (27).

(24) GRABENWARTER, C., European Convention on Human Rights. Commentary, C. H. Beck-
Hart-Nomos-Helbing Lichtenhahn Verlag, Munich, 2014, p. 339.

(25) CLapHAM, «The “Drittwirkung” of the Convention...», cit., p. 167.

(26) CraPHAM, «The “Drittwirkung” of the Convention...», cit., p. 169.

(27) CrapHAM, «The “Drittwirkung” of the Convention», cit., pp. 164-165; SCHWEITZER,
«§ 138 Allgemeine Grunditze», cit., p. 111 (Rndr. 69).
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Las anteriores razones pueden explicar por qué la jurisprudencia del Tribunal
Europeo nunca ha aceptado la eficacia horizontal inmediata del Convenio.

3.2 LA TEORIA DE LA EFICACIA HORIZONTAL INDIRECTA O MEDIATA

Una parte de la doctrina sostiene que, de forma mediata o indirecta, el Conve-
nio despliega eficacia horizontal, lo que en ocasiones se designa con la expresion
mittelbare Drittwirkung proveniente de la dogmadtica alemana. Entre los argumen-
tos que se aducen se encuentran los siguientes (28):

a) La eficacia mediata del Convenio en las relaciones entre particulares es la
consecuencia logica del contenido de su art. 1, que establece lo siguiente: «Las
Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo su jurisdiccion los dere-
chos y libertades definidos en el Titulo 1 del presente Convenio».

b) La efectividad del Convenio no quedaria garantizada si no desplegara una
eficacia mediata.

¢) El Tribunal Europeo considera los derechos del Convenio como «nticleo»
de una sociedad democritica, de la cual los particulares forman parte esencial.

La tesis de la eficacia horizontal mediata suscita, en mi opinién, dos tipos de
objeciones. La primera objecién es normativa: la pretension de fundamentar una
eficacia horizontal mediata con argumentos que giran basicamente en tomo al efec-
to util del Convenio contradice el punto de partida, antes sefialado, de que las obli-
gaciones del Convenio se dirigen tinicamente a los Estados. O las disposiciones del
Convenio obligan también a los particulares o no les obligan: lo que no resulta
coherente es concebir que les obligan «de forma mediata».

La segunda objecién es de tipo conceptual. A diferencia de la nocién de efica-
cia horizontal (inmediata), el contenido o el alcance de la nocién de eficacia hori-
zontal mediata no resulta preciso: ;qué quiere decirse con eficacia mediata en el
contexto del Convenio? Las opiniones doctrinales que suscriben la tesis de la efica-
cia mediata entienden con frecuencia cosas muy distintas bajo esa expresion. Aun-
que no es este el lugar para inventariar las diversas teorias o concepciones de la
eficacia mediata desarrolladas en la dogmatica de los derechos fundamentales (29),
en sintesis puede afirmarse que la doctrina de la eficacia mediata sostiene que los
derechos fundamentales despliegan su eficacia en el 4&mbito privado solo mediante
el instrumento del derecho privado (30). Asi, en Alemania, la doctrina de la mittel-
bare Drittwirkung postula la integracion de conceptos de derecho civil, como por

(28) SCHWEITZER, «§ 138 Allgemeine Grundsitze», cit., pp. 110-111 (Rndr. 65).

(29) Sobre las doctrinas de la eficacia mediata en el ambito interno puede verse, entre otros,
BiLBao UBILLOS, J. M., La eficacia de los derechos particulares frente a particulares, CEC, Madrid,
1997, pp. 283-324; VENEGAS GRAU, M., Derechos fundamentales y derecho privado, Marcial Pons,
Madrid, 2004, pp. 115-178; DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T., «Incidencia o
existencia de los derechos fundamentales en el derecho privado», en Por el derecho y la libertad: libro
homenaje al profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor, vol. I, Madrid, Iustel, 2014, pp. 121-184, esp.
140-143. En la dogmadtica alemana puede consultarse STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, vol. 111/1, C. H. Beck, Munich, 1988, pp. 1509-1595, especialmente 1538-1561, donde
se recogen y valoran las numerosas posturas doctrinales formuladas en aquel pais.

(30) STERN, Das Staatsrecht..., vol. I1I/1, cit., p. 1556.
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ejemplo los de buena fe y orden ptblico, con valores y principios extraidos de los
derechos fundamentales (31). Serian principalmente los conceptos juridicos inde-
terminados, pero también otros elementos normativos como determinados supues-
tos de hecho de normas juridicas y conceptos juridicos de derecho privado, los
instrumentos para una aplicacién mediata de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares (32).

Ahora bien, este concreto sentido u operatividad de la nocién de eficacia hori-
zontal mediata es de imposible traslacién al sistema del Convenio, que no constitu-
ye un ordenamiento juridico completo sino un sistema de proteccion subsidiario al
estatal, y en el que el Tribunal de Estrasburgo no ejerce una jurisdiccion estatal de
cardcter ordinario que le permita resolver litigios entre particulares o formular
interpretaciones de normas internas o actos juridicos privados, con ayuda de con-
ceptos de derecho civil enriquecidos con valores extraidos de los derechos huma-
nos (33). Todo lo més, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos puede declarar
que un 6rgano judicial no ha interpretado el derecho interno de conformidad con
las disposiciones del Convenio. Por tanto, la teorfa de la eficacia horizontal media-
ta, entendida en el sentido indicado, sufre necesariamente una alteracion cuando se
proyecta sobre el sistema del Convenio (34).

Lo anterior explica que algunos autores apunten directamente al derecho inter-
no como instrumento de la eficacia horizontal del Convenio (35). El problema es
que, como se indicé en la introduccién, una teoria general de los derechos del Con-
venio debe construirse con los elementos normativos que proporciona el texto del
Convenio y sus protocolos, no con los elementos contingentes y altamente varia-
bles en los que se fundamenta su aplicabilidad interna en los Estados parte. La
eficacia horizontal no seria una cualidad de las disposiciones del Convenio, sino
atribucién de las normas de derecho privado de cada Estado parte.

Alternativa o adicionalmente, algunos autores entienden bajo la nocién de efi-
cacia indirecta una vinculacién variable de los particulares a los derechos del Con-
venio, en el sentido de que la concreta medida del alcance de los derechos depen-
deria de cada derecho fundamental e incluso de cada aspecto de cada derecho
fundamental (36). Sin embargo, ni el texto del Convenio o sus protocolos ni la

(31) Esta serfa la posicién doctrinal mayoritaria, seguida por el TCF alemdn, originalmente
formulada por G. Diirig. Vid., entre otros, STERN, Das Staatsrecht..., vol. 1II/1, cit., pp. 1509-1595,
especialmente 1556; o, mds recientemente, PAPIER, H.-J., «Drittwirkung», en D. Merten y H.-J. Papier
(eds.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, vol. 11, C. F. Miiller, Heidelberg, 2006,
pp- 1341-1342.

(32) STERN, Das Staatsrecht..., vol. I1I/1, cit., pp. 1557-1558.

(33) Contra la revisién por el TEDH de las resoluciones de los érganos judiciales civiles se
manifiesta por diversos motivos, con el trasfondo de la STEDH de 13 de julio de 2004 (Pld y Puncer-
nau c. Andorra), BYDLINSKI, F., «Methodological Approaches to the Tort Law of the ECHR», en A.
Fenyves et al. (eds.), Tort Law in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights, De Gru-
yter, Berlin, 2011, p. 67.

(34) SPIELMANN, «Obligations positives...», cit., p. 154.

(35) BRAGE CAMAZANO, J., «<Ensayo de una teorfa general sustantiva de los derechos funda-
mentales en el Convenio Europeo de Derechos Humanos», en J. Garcia Roca y P. A. Ferndndez San-
chez (coords.), Integracion europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, CEPC, Madrid, 2009, p. 120.

(36) BRAGE CaMAzANO, «Ensayo de una teorfa general...», cit., p. 120.
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jurisprudencia del TEDH proporcionan cobertura o han acogido esta concepcién
de eficacia horizontal variable del Convenio.

Finalmente, otros autores usan la expresion de eficacia horizontal mediata
(mittelbare Drittwirkung) no en el sentido expuesto, sino para referirse al fendme-
no de las obligaciones positivas (37). Como veremos a continuacidn, se trata de
nociones diferenciables.

3.3 LA TEORIA DE LAS OBLIGACIONES POSITIVAS

La fundamentacion juridica mds convincente, a mi juicio, de una relevancia
mediata —sin llegar a aplicabilidad— del Convenio en las relaciones entre particula-
res viene de la mano de la dogmética de las obligaciones positivas. Estas consisten
en esencia en la obligacién de realizar ciertas actividades dirigidas a prevenir y
perseguir violaciones de los derechos del Convenio cometidas por particulares. De
acuerdo con el Tribunal de Estrasburgo, la formulacién del art. 1 CEDH presupone
la existencia de no solo obligaciones negativas o de abstencion de interferir en los
derechos del Convenio, sino también de obligaciones positivas a cargo de los Esta-
dos (38). Como segunda linea argumentativa, el Tribunal apela a la idea de efecti-
vidad de los derechos reconocidos por el Convenio (39).

La doctrina de la Drittwirkung y la dogmadtica de las obligaciones positivas se
mueven en planos distintos (40). La dogmatica de las obligaciones positivas des-
plaza el centro de gravedad del problema de la eficacia del Convenio que la Dritt-
wirkung sitda en la aplicabilidad ratione personae. En lugar de ampliar el 4mbito
subjetivo de aplicacién del Convenio, aquella trata de determinar el alcance de las
obligaciones asumidas por los Estados contratantes. Por tanto, si la doctrina de la
Drittwirkung indaga en quién estd obligado por el Convenio, la dogmatica de las
obligaciones positivas se ocupa de precisar el alcance del Convenio como norma de
proteccidn (Schutznorm) o, dicho de otra manera, el alcance de los deberes de pro-
teccion (Schutzpflichten) que dimanan del Convenio (41). Los particulares no estin

(37) Diversos autores relacionan la eficacia horizontal del Convenio con la doctrina de las
obligaciones positivas: SCHWEITZER, «§ 138 Allgemeine Grundsitze», cit., p. 110 Rdnr. 68. No obs-
tante, no siempre estd clara la relacién entre ambas dimensiones. Asi, DE FONTBRESSIN, P., «L’effet
horizontal de la Convention européenne des droits de I’homme, voie de démocratie participative», en
Les droits de I’homme en évolution. Mélanges en I’honneur du professeur Petros J. Pararas, Sakkou-
las/Bruylant, Atenas/Bruselas, 2009, p. 221, sefiala que el enfoque del TEDH resulta «del recurso
conjunto a la nocién de obligacion positiva y al efecto horizontal del Convenio», esto es, se trataria de
un uso acumulativo de ambas técnicas o dimensiones.

(38) SSTEDH de 18 de enero de 1978, Irlanda c. Reino Unido, § 239; y de 22 de junio de
2004, Broniowski c. Polonia, § 143.

(39) STEDH de 21 de junio de 1988, Plattform Arzte fiir das Leben c. Austria, § 32.

(40) SPIELMANN, «Obligations positives...», cit., pp. 135y 152.

(41) Sobre las obligaciones de proteccion derivadas de los derechos fundamentales (Grundre-
chtliche Schutzpflichten) en el ambito del derecho privado puede verse, desde la perspectiva dogmatica
alemana, RUFFERT, M., Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Mohr Siebeck,
Tubinga, 2001, pp. 141-255; y KRINGS, «Die subjektiv-rechtliche Rekonstruktion...», cit., pp. 425-443.
No obstante, GRABENWARTER, Europdische Menschenrechtskonvention, cit., p. 125, arguye que las
obligaciones positivas del CEDH no se corresponden exactamente con las Schutzpflichten de la dog-
madtica alemana, pues consistirian en obligaciones de garantizar; dicho autor subraya que el TEDH
habla explicitamente de «obligation to secure» (STEDH de 12 de septiembre de 1998 [Gran Sala],
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obligados por el Convenio, pero ello no significa que no estén protegidos frente a
otros particulares mediante las obligaciones positivas que se imponen al conjunto
de los poderes publicos (legislativo, ejecutivo y judicial) que integran el Estado.

Desde el punto de vista de los efectos juridicos, existen también importantes
diferencias. La eventual aceptacion de la eficacia horizontal del Convenio implica-
ria que sus disposiciones serian inmediatamente aplicables y determinantes para
resolver los litigios entre particulares. En cambio, cuando se declara que un Estado
ha infringido sus obligaciones positivas por no haber tomado medidas adecuadas
para proteger a los particulares, de esa constatacién no se deriva sin mds una regla
de derecho directamente aplicable al litigio concreto o que resulte relevante para la
interpretacion de las normas internas. Por lo general, la declaracién del Tribunal
Europeo mira hacia el futuro: le obliga al Estado, si quiere evitar una nueva conde-
na, a corregir la legislacién desprotectora o a dotarse de una legislacion suficiente-
mente protectora.

No obstante, a pesar de estas diferencias, en la doctrina alemana se considera a
menudo que el problema de la Drittwirkung de los derechos fundamentales se
disuelve en la dogmatica de las obligaciones positivas, de la que constituiria una
variante (42).

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA DINAMICA
DE LAS OBLIGACIONES POSITIVAS EN LAS RELACIONES
ENTRE PARTICULARES

4.1 LA AMBIGUEDAD DE LA DOGMATICA DE LAS OBLIGACIONES
POSITIVAS

Como €l mismo destacé en 1988 (43), el TEDH no ha elaborado una teoria
general de las obligaciones positivas que dimanan del Convenio. En 2001 afirmé
incluso que no considera «deseable, menos ain necesario, elaborar una teoria
general sobre el alcance de la aplicabilidad de las garantias del Convenio a las rela-
ciones entre particulares» (44). El TEDH se ha limitado a reiterar que tales obliga-
ciones consisten en «adoptar medidas razonables y adecuadas para proteger los
derechos» que el particular deduce de las disposiciones del Convenio (45). El tnico
requisito apuntado por la jurisprudencia es la exigencia de un vinculo directo e
inmediato entre, por una parte, las medidas reclamadas por el demandante y, por

Guerra y otros c. Italia, § 60). Diversos autores alemanes emplean la expresion «deberes de garantia»
(Gewdhrleistungspflichten) propuesta por este autor, como alternativa a la expresion «deberes de pro-
teccion» (Schutzpflichten) usada en la dogmatica alemana.

(42) STERN, Das Staatsrecht..., vol. I1I/1, cit., p. 1558; GRABENWARTER, Europdische Mens-
chenrechtskonvention, cit., p. 131; CREMER, H.-J., «Freiheitsentzug und Zwangsbehandlung in einer
Privatklinik, Rechtskraftdurchbrechung und (mittelbare) Drittwirkung der EMRK», Europdische
Grundrechte-Zeitschrift, 2008, p. 576 en nota 193; KRINGS, «Die subjektiv-rechtliche...», cit., p. 439
en nota 84, con abundantes referencias.

(43) STEDH de 21 de junio de 1988, Plattform Arzte_ﬁir das Leben c. Austria, § 32.

(44) STEDH de 28 de junio de 2001, Verein gegen Tierfabriken c. Suiza, § 46.

(45) STEDH de 9 de diciembre de 1994, Lopez-Ostra c. Espana, § 51.
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otra, el contenido del derecho invocado (46). La apreciacién de las obligaciones
positivas es, por tanto, sumamente casuistica. Por eso, no debe extrafiar que la
invocacidn de las obligaciones positivas en la jurisprudencia del TEDH tenga
aspectos ambiguos o poco aclarados. Me limitaré a sefialar algunos.

El TEDH ha admitido expresamente en ocasiones que una cuestién puede ser
analizada ya sea como interferencia activa ya como obligacion positiva del Estado:
el Tribunal afirma que se decanta por la perspectiva que le parece mds adecuada
para resolver el problema de fondo (47). Esa intercambiabilidad de la perspectiva
de andlisis serfa irrelevante si no variara la intensidad de control aplicable, pero no
estd claro que ambas perspectivas conlleven un mismo nivel de proteccion (48). En
efecto, la estructura de las obligaciones positivas es todavia un terreno sin desbro-
zar dogméticamente: en particular esta sin aclarar si el test de proporcionalidad es
aplicable a las obligaciones positivas y cudl es la funcién de la doctrina del margen
de apreciacién (49).

El TEDH envia sefiales confusas. Dos lineas jurisprudenciales, que no parecen
conciliarse del todo, se refieren a la naturaleza de las obligaciones positivas, al
menos en el dmbito del art. 8§ CEDH.

En unas sentencias el Tribunal afirma que la nocién de «respeto» utilizada por
el art. 8 no es clara, especialmente por lo que se refiere a las obligaciones positivas
inherentes a dicho concepto: a la vista de la diversidad de practicas seguidas y de
situaciones resultantes en los Estados contratantes, las exigencias de la nocidn pue-
den variar considerablemente en cada caso (50), y el margen de apreciacién que ha
de ser reconocido a las autoridades puede ser mayor que el existente en otros 4mbi-
tos del Convenio (51). Esta primera linea jurisprudencial parece subrayar la asime-
tria y divergencia existente entre ambos planos, o cuando menos las diferencias
existentes con respecto a las obligaciones positivas resultantes de otros derechos
del Convenio.

En otras sentencias, en cambio, el Tribunal afirma que los limites entre las
obligaciones positivas y negativas de los Estados en el ambito del art. 8 no se pres-
tan siempre a una definicion precisa, aunque los principios aplicables a ambas obli-
gaciones son similares: en ambos casos hay que ponderar debidamente el interés

(46) STEDH de 24 de febrero de 1998, Bolta c. Italia, § 34.

(47) Vid., por ejemplo, SSTEDH de 3 de noviembre de 2011 (Gran Sala), S.H. y otros c. Aus-
tria, §§ 83-88; de 12 de junio de 2014 (Gran Sala), Ferndndez Martinez c. Espaiia, § 115; de 16 de
julio de 2014 (Gran Sala), Hémdildinen c. Finlandia, § 64;y de 15 de noviembre de 2016 (Gran Sala),
Dubskd y Krejzovd c. Reptiblica Checa, §§ 164-165.

(48) Para SPIELMANN, «Obligations positives...», cit., p. 151, la recalificacion de las interfe-
rencias activas en omisiones contribuye a diluir la responsabilidad de las autoridades estatales.

(49) Vid. al respecto GRABENWARTER, Europdische Menschenrechtskonvention, cit., p. 129.
Diversos estudios criticos recientes intentan desbrozar el contenido y la estructura de las obligaciones
positivas: KLATT, M., «Positive Obligations under the European Convention on Human Rights», Zeits-
chrift fiir ausldandisches offentliches Recht und Volkerrecht, 2011, pp. 691-718; PITKANEN, M., «Fair
and Balanced Positive Obligations — Do They Exist?», European Human Rights Law Review, 2012,
pp- 538-550; y LAVRYSEN, L., Human rights in a positive sense — Rethinking the relationship between
positive and negative obligations under the European Convention on Human Rights, Intersentia, Cam-
bridge, 2017.

(50) STEDH de 30 de julio de 1998, Sheffield y Horsham c. Reino Unido, § 52.

(51) SSTEDH de 11 de julio de 2002, Christine Goodwin c. Reino Unido, § 72;y de 11 de julio
de 2002, I. c¢. Reino Unido, § 52.
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individual y el interés de la comunidad en su conjunto y en ambos casos el Estado
dispone de un cierto margen de apreciacion (52). Esta segunda linea jurispruden-
cial parece indicar una relativa simetria entre ambos planos, obligaciones positivas
y negativas (53).

4.2 LA EXTENSION DE LAS OBLIGACIONES POSITIVAS
EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES

Aunque las obligaciones positivas afloran también en las relaciones con los
poderes publicos, esta seccidn se centrard en las que inciden en las relaciones entre
particulares. Las obligaciones positivas se conectan con casi todos los derechos
sustantivos del Convenio (54) y se proyectan sobre un amplio abanico tematico de
relaciones entre particulares: custodia de los hijos, violencia doméstica (55), negli-
gencias médicas (56), secuestro internacional de menores (57), explotacién sexual
y trafico de seres humanos (58), emisiones contaminantes (incluido el ruido) (59),
intromisiones empresariales en la libertad de expresion (60), actos violentos contra
medios de comunicacién (61), injerencias medidticas en la vida privada (62), con-
trol empresarial de las comunicaciones de los empleados (63), etc. Exponer la
abundante jurisprudencia emanada en este ambito excederia la finalidad de esta
presentacion (64). No obstante, dada la naturaleza de este trabajo, puede ser de

(52) SSTEDH de 22 de abril de 1997, X, Y y Z c. Reino Unido, § 41; de 24 de junio de 2004,
Caroline von Hannover c. Alemania, § 57; de 22 de junio de 2004, Broniowski c. Polonia, § 143; y de
16 de noviembre de 2004, Moreno Gomez c. Espana, § 55.

(53) Algunos autores han defendido un enfoque similar para las injerencias y las caren-
cias: SUDRE, «Les “obligations positives”...», cit., p. 379; SPIELMANN, «Obligations positives...»,
cit., p. 149.

(54) Hanvyey, K., «The evolution of positive obligations under the European Convention on
Human Rights — by the European Court of Human Rights», en D. Spielmann et al. (eds.), La Conven-
tion européenne des droits de I’homme, un instrument vivant/The European Convention on Human
Rights, a living instrument, Bruylant, Bruselas, 2011, p. 214.

(55) STEDH de 23 de febrero de 2016 (Seccién 2.%), Civek c. Turquia, comentada por L. Pelle-
tier, «Précisions sur la portée de 1’obligation positive pour les Etats de prendre des mesures préventives
en matiere de lutte contre les violences conjugales», Recueil Dalloz, nim. 19, 2016, pp. 1124-1127.

(56) STEDH de 17 de enero de 2002 (Gran Sala), Calvelly y Ciglio c. Italia, § 49.

(57) Vid. GOUTTENOIRE, A., «Les enlévements internationaux d’enfants devant la Cour euro-
péenne des droits de I’homme: entre obligation positive et ingérence», Revue trimestrielle des droits de
I’homme, nim. 105, 2016, pp. 6176.

(58) STEDH de 21 de enero de 2016, L. E. c. Grecia, anotada por STOYANOVA, V., «L. E. v
Greece: Human Trafficking and the Scope of States’ Positive Obligations under the ECHR», European
Human Rights Law Review, nim. 3, 2016, pp. 290-300.

(59) Vid. infra en el texto.

(60) SSTEDH de 29 de febrero de 2000 (Seccidn 4.%), Fuentes Bobo c. Espaiia, § 38;y de 28
de junio de 2001, Verein gegen Tierfabriken c. Suiza, § 47. En el primer caso se trata de una intromi-
sién en la libertad de expresion proveniente del medio en el que trabaja el periodista; en el segundo, de
una intromisién de una television privada en la libertad de expresion de una asociacion que quiere
difundir un anuncio de contenido politico.

(61) STEDH de 16 de marzo de 2000, Ozgur Gundem c. Turquia, §§ 43-46.

(62) STEDH de 24 de junio de 2004, Caroline von Hannover c. Alemania, § 57.

(63) STEDH de 5 de septiembre de 2007 (Gran Sala), Barbalescu c. Rumania, §§ 113-122.

(64) Para un estudio mas exhaustivo, pueden consultarse los comentarios a los derechos sus-
tantivos del Convenio incluidos en Lasagabaster Herrarte, 1. (dir.), Convenio Europeo de Derechos
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interés intentar sistematizar las lineas generales sobre la extension de las obligacio-
nes positivas (65).

En el &mbito de los arts. 2 (derecho a la vida) y 3 (prohibicién de la tortura),
que constituyen las disposiciones mds fundamentales del Convenio y, por tanto, las
obligaciones positivas del Estado han de ser presumiblemente mads intensas, el
TEDH ha deducido dos garantias generales en conjuncién con el art. 13 CEDH:

— En primer lugar, los Estados tienen el deber de realizar una investigacién
eficaz de las circunstancias que rodean la comisién cierta de un delito (un
asesinato) o incluso su incierta comisién (una denuncia de torturas, de uso
ilegitimo de la fuerza policial o de negligencia médica) (66). Esta obliga-
cién procedimental es auténoma con respecto a la obligacion sustantiva
derivada del art. 2 CEDH, y rige incluso para resultados de fallecimiento
ocurridos antes de la asuncién de las obligaciones del Convenio (67). Por
lo general, la apreciacién de la vulneracién de esta obligacién positiva se
relaciona con la falta de efectividad o de independencia de la investigacién
realizada.

— En segundo lugar, el Estado tiene que garantizar a las victimas de vulnera-
ciones del Convenio cometidas por particulares un acceso efectivo a la justi-
cia. Ello rige para las vulneraciones de todos los derechos. Una sentencia
pionera de las obligaciones positivas, la Sentencia Airey contra Irlanda,
versé precisamente sobre las dificultades de orden econémico de una mujer
casada victima de violencia doméstica para tramitar un procedimiento de
separacion, pues el derecho interno no contemplaba ayuda alguna o un sis-
tema de justicia gratuita (68). Aunque el Convenio no garantiza el derecho a
la apertura de un proceso penal contra un tercero, el TEDH ha afirmado que
el sistema judicial efectivo requerido por el art. 2 CEDH puede, en determi-
nadas circunstancias, incluir el recurso al derecho penal. (69).

Fuera del 4mbito de los arts. 2 y 3 CEDH, el margen de apreciacién estatal a la
hora de elegir las medidas adecuadas para garantizar los derechos del Convenio en

Humanos. Comentario sistemdtico, 3.* ed., Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015; también GRABEN-
WARTER, European Convention..., cit.

(65) Para una clasificacion de las obligaciones positivas puede consultarse GRABENWARTER,
Europdische Menschenrechtskonvention, cit., pp. 126-131.

(66) Al respecto puede verse MOWBRAY, A. R., «Duties of investigation under the European
Convention on Human Rights», International and Comparative Law Quarterly, 2002, pp. 437-448;
AxANDII-KOMBE, J.-F., «L’obligation positive d’enquéte sur le terrain de I’article 3 CEDH», en C.-A.
Chassin (dir.), La portée de I’article 3 de la Convention Européenne des Droits de I’Homme, Bruylant,
Bruselas, 2006, pp. 123-140; BARCELONA LropP, J., «Obligaciones positivas del Estado inherentes a la
garantia europea del derecho a la vida y a la integridad personal», Revista Aragonesa de Administracion
Publica, mim. 30, 2007, pp. 11-52; ASHWORTH, A., Positive Obligations in Criminal Law, Hart, Oxford/
Oregon, 2013; O’BoYLE, M., «Duty to carry out an effective investigation under Article 2 of the
ECHR», en L. Lépez Guerra et al. (coords.), El Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Una vision
desde dentro. En homenaje al Juez Josep Casadevall, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 215-233.

(67) STEDH de 9 de abril de 2009 (Gran Sala), Silih c. Eslovenia, § 159.

(68) STEDH de 11 de septiembre de 1979, Airey c. Irlanda, § 33.

(69) No, en cambio, necesariamente, en el caso de negligencias médicas. Vid. SSTEDH de 17
de enero de 2002 (Gran Sala), Calvelli y Ciglio c. Italia, § 51. Sobre negligencias médicas puede
consultarse también STEDH de 9 de abril de 2009 (Gran Sala), Silih c. Eslovenia.
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las relaciones interindividuales es tendencialmente mayor. Asi, en el dmbito del
art. 8 CEDH el TEDH subraya que existen «varias maneras de asegurar el respeto
a la vida privada», que «la naturaleza de la obligacién del Estado dependera del
aspecto de la vida privada que estd en juego» y que el recurso al derecho penal no
es la tinica opcidn posible (70). Estas pautas generales se han de concretar segun el
«aspecto de la vida privada que esté en juego». Cuando una importante faceta de la
existencia o de la identidad de un individuo estd en juego, se estrecha el margen
permitido al Estado (71). A continuacién se desarrolla la concrecidn de estas pau-
tas generales que ha llevado a cabo el TEDH en algunas 4reas teméticas cubiertas
por el art. § CEDH (72).

a) Las obligaciones positivas frente a actos violentos en el 4mbito del art. 8
CEDH pueden ser similares a las que emanan de los arts. 2 y 3 CEDH. Este es el
caso, en primer lugar, cuando los actos violentos consisten en agresiones sexuales.
La Sentencia X e Y contra Paises Bajos, antes aludida, consideré vulneracién del
art. 8§ CEDH la carencia de una proteccion juridica adecuada frente a una agresion
sexual contra una menor discapacitada. Solo el derecho penal resulta efectivo en
este campo (73). Los Estados miembros deben establecer medidas penales efecti-
vas de disuasion contra actos graves de agresion contra la integridad fisica y moral
cometidos por particulares tales como las violaciones, que tocan a valores funda-
mentales y aspectos esenciales de la vida privada (74). De acuerdo con los estanda-
res actuales, las obligaciones positivas de los Estados miembros dimanantes de los
arts. 3 y 8 del Convenio abarcan la penalizacién y efectiva represién de los actos
sexuales no consentidos, incluso en ausencia de resistencia fisica de la victima (75).

También es el caso, en segundo lugar, cuando las victimas son especialmente
vulnerables, como los nifios (76). Tratindose de menores, las medidas estatales de
proteccion frente a agresiones violentas que afectan a los arts. 3 y 8 CEDH deben
ser efectivas e incluir tradmites razonables para impedir el maltrato que conozcan o
debieran conocer las autoridades y para disuadir de forma efectiva de la realizacién
de tales conductas (77). Cuando las agresiones contra los menores revisten grave-
dad, como es el caso de la violacién o el abuso sexual, los Estados tienen que
garantizar que existan normas penales efectivas (78). Hasta la fecha, el Tribunal no

(70) SSTEDH de 26 de marzo de 1985, X e Y c. Paises Bajos, § 24,y de 13 de febrero de 2003
(Gran Sala), Odiéevre c. Francia, § 46. En este tltimo supuesto el Tribunal considera que el sistema
francés que garantiza el anonimato a las madres que dan a luz no rebasa el margen estatal de aprecia-
cion (§ 49).

(71) STEDH de 12 de noviembre de 2013 (Gran Sala), Sdéderman c. Suecia, § 79.

(72) Para un andlisis mas detallado de la proteccién dispensada por el art. 8 CEDH me remito
a ARZOZ SANTISTEBAN, X., «Articulo 8. Derecho al respeto de la vida privada y familiar», en I. Lasa-
gabaster Herrarte (dir.), Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistemdtico, 3. ed.,
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015, pp. 338-438.

(73) STEDH de 26 de marzo de 1985, X e Y c. Paises Bajos, § 27: «This is a case where funda-
mental values and essential aspects of private life are at stake. Effective deterrence is indispensable in
this area and it can be achieved only by criminal-law provisions; indeed, it is by such provisions that
the matter is normally regulated».

(74) STEDH de 4 de diciembre de 2003, M. C. c. Bulgaria, § 150.

(75) STEDH de 4 de diciembre de 2003, M. C. c. Bulgaria, § 166.

(76) STEDH de 12 de noviembre de 2013 (Gran Sala), Sdderman c. Suecia, § 81.

(77) STEDH de 12 de noviembre de 2013 (Gran Sala), Sdderman c. Suecia, § 81.

(78) STEDH de 12 de noviembre de 2013 (Gran Sala), Sdderman c. Suecia, § 82.
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ha declarado que, en estos casos, los Estados tengan la obligacion de establecer,
como remedio minimo, una via para la compensacion de dafios y perjuicios deriva-
dos de la vulneracién del Convenio ocasionada por un particular (79).

b) En un caso relativo al internamiento prolongado de un enfermo mental en
una institucion privada sin orden judicial, el Tribunal consideré que el mero recur-
so al derecho penal y a las acciones civiles de indemnizacién era insuficiente, por
tratarse de medidas ex post facto. Como en los casos de privacion de libertad, tales
medidas no son en s mismas suficientes para proporcionar una proteccién adecua-
da de la integridad fisica de los particulares que estdn en una situacién vulnerable.
En el caso concreto el Tribunal considerd que el Estado habia incumplido su obli-
gacién positiva de ejercer un control efectivo sobre las instituciones siquidtricas
privadas (80).

¢) En cambio, en relacion con los actos que afectan a la integridad psiquica
como la captacion subrepticia de imagenes intimas, la obligacion estatal de dispo-
ner de un marco juridico adecuado de proteccién no implica necesariamente la
utilizacién del derecho penal: un marco juridico adecuado también puede consistir
en acciones civiles que proporcionen suficiente proteccién (81). En los asuntos
relacionados con la divulgacion de datos de cardcter personal, las autoridades com-
petentes nacionales tienen «una cierta libertad para establecer un justo equilibrio
entre los intereses publicos y privados que se encuentren enfrentados» (82).

d) Un dambito que requiere un equilibrio delicado es el del medio ambiente.
Segun la jurisprudencia de Estrasburgo, los Estados disfrutan de un amplio margen
de apreciacidn en el establecimiento de las politicas ambientales y econdmicas mas
adecuadas, con vistas a obtener un equilibrio justo entre el interés privado y el inte-
rés general. Ante la complejidad de los temas implicados en la proteccién ambien-
tal, el TEDH concibe su funcién como bédsicamente subsidiaria. Examina si el pro-
ceso de decision ha sido justo y suficiente para permitir una tutela adecuada de los
intereses protegidos por el art. 8. Solo en circunstancias excepcionales puede ir
mads alld y revisar las conclusiones materiales de las autoridades internas (83).
Desde la sentencia Hatton y otros, el Tribunal subraya las garantias procedimenta-
les inherentes al art. 8 (84). De esta forma, el art. 8 no sélo protegeria ex post fren-

(79) Enla STEDH de 12 de noviembre de 2013 (Gran Sala), Séderman c. Suecia, § 15, el
TEDH examind la practica interna sueca que acepta la indemnizacion de los dafios ocasionado por la
vulneracién estatal del Convenio, incluso sin previsién legal explicita, pero no cuando la vulneracién
haya sido cometida por un particular. No vio en ello una vulneracién inmediata de las obligaciones
positivas, sino un elemento mds de la valoracion global sobre la existencia de remedios especificos
—tanto penales como civiles— para que, en las circunstancias del caso, el afectado obtenga una protec-
cion efectiva contra la vulneracion de su integridad personal. Véase el interesante voto concurrente
formulado por el juez Pinto de Albuquerque, quien afirma que los Estados tienen la obligacién de
prever una via indemnizatoria basada directamente en el Convenio para reparar las agresiones cometi-
das por particulares, siempre que no existan acciones penales.

(80) STEDH de 16 de junio de 2005, Storck c. Alemania, § 150. Sobre esta sentencia puede
verse el completo comentario de CREMER, «Freiheitsentzug...», cit., pp. 562-581.

(81) STEDH de 12 de noviembre de 2013 (Gran Sala), Soderman c. Suecia, § 85.

(82) STEDH de 27 de mayo de 2014 (Seccién 3.%), De la Flor Cabrera c. Espaiia, § 8. El
demandante habia sido filmado mientras conducia una moto en la via publica por una agencia de
detectives privados, y las imagenes captadas fueron utilizadas como medio de prueba en un proce-
so civil.

(83) STEDH de 9 de junio de 2005, Fadeyeva c. Rusia, § 105.

(84) STEDH de 8 de julio de 2003 (Gran Sala), Hatton y otros c. Reino Unido, § 104.
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te a la contaminacién comprobada y medida segtin la tecnologia disponible, sino
también ex ante frente a los riesgos de emisiones contaminantes que resulten de las
decisiones o politicas piblicas con impacto ambiental; riesgos que, de acuerdo con
las garantias procedimentales implicitas del art. 8, habrian de ser evaluados con
carécter previo. En la sentencia Tagkin y otros, la doctrina sobre las garantias pro-
cedimentales inherentes al art. 8 fue sintetizada y precisada de la siguiente manera:

«Cuando un Estado tiene que determinar cuestiones complejas de politica
ambiental y econdmica, el proceso de decision debe, en primer lugar, incluir
investigaciones y estudios adecuados para permitir predecir y evaluar de ante-
mano los efectos de dichas actividades que podrian afectar al medio ambiente
e infringir los derechos de los particulares y para posibilitarles realizar un
juicio de ponderacidn justo entre los diversos intereses en juego (...). La
importancia del acceso publico a las conclusiones de tales estudios y a la
informacion que permitiria a los miembros de la colectividad evaluar el dafio
al que estan expuestos estd fuera de duda (...). Por dltimo, los individuos afec-
tados tienen también que poder acudir ante los tribunales contra cualquier
decisidn, acto u omision, cuando ellos consideren que sus intereses o sus
observaciones no han sido tenidas suficientemente en cuenta en el proceso de
decision (...)» (85).

La jurisprudencia emanada en relacién con el ruido generado en los grandes
aeropuertos es sumamente ilustrativa tanto sobre el alcance de las garantias proce-
dimentales como sobre el margen de apreciacion reconocido a los Estados miem-
bros. Aunque el Tribunal reconozca que el ruido generado por los grandes aero-
puertos constituye una injerencia en el dmbito de la vida privada protegido por el
arto 8.1, en los supuestos enjuiciados hasta la fecha ha estimado siempre que la
medida de ampliacién del aeropuerto o de autorizacién de vuelos nocturnos, contra
la que se dirigian los demandantes, representa una injerencia justificada, de acuer-
do con el art. 8.2, en el interés del bienestar econémico del pais (86).

La doctrina del margen de apreciacion explica que, siempre que se ha constata-
do una violacion del Convenio en materia ambiental, concurria también como fac-
tor decisivo el incumplimiento de normas del propio derecho interno, ademads de la
insuficiencia de la proteccién efectiva desplegada por los poderes publicos. Se
podria afirmar que el contenido de la legislacion interna tiene como consecuencia
reducir el margen de apreciacion que los Estados contratantes disponen en el siste-
ma del Convenio para proteger los derechos de sus ciudadanos frente a agresiones
de terceros: por tanto, un Estado no puede exonerarse de su responsabilidad juridi-
co-internacional si al mismo tiempo incumple las propias normas que €l mismo,
voluntariamente, se ha dado en la materia (87).

(85) STEDH de 10 de noviembre de 2004, Taskin y otros c. Turquia, § 119.

(86) SSTEDH de 21 de febrero de 1990, Powell y Rayner c. Reino Unido; 'y de 8 de julio de
2003 (Gran Sala), Hatton y otros c. Reino Unido.

(87) En Lopez Ostra c. Espaiia (STEDH de 9 de diciembre de 1994), una planta de tratamiento
de residuos vulneraba el ordenamiento juridico interno en cuanto a su localizacién y en cuanto a su
actuacion sin la licencia preceptiva, y el ayuntamiento correspondiente no solo habia omitido cualquier
actuacion al respecto, sino que también se habia opuesto a las medidas judiciales adoptadas a instancia
de los interesados. En Guerra y otros c. Italia (STEDH de 19 de febrero de 1998, § 60), se trataba de
una fébrica de productos quimicos con episodios de grave contaminacion, y los recurrentes habian care-
cido de informacién basica que les permitiera evaluar los riesgos que podian resultar para ellos y sus
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Por dltimo, también fuera de los articulos 2, 3 y 8 se imponen obligaciones
positivas a las autoridades publicas. El art. 11 CEDH (libertad de reunién y asocia-
cién) les obliga a proteger el ejercicio de la libertad de manifestacion frente a con-
tramanifestaciones y actos hostiles de terceros (88). De nuevo se reconoce aqui un
amplio margen de apreciacidn de los Estados: «Aunque incumbe a los Estados
contratantes la adopcidn de medidas razonables y apropiadas para garantizar el
desarrollo pacifico de las manifestaciones licitas, no tienen que garantizarlo de
forma absoluta y disfrutan de un amplio margen de apreciacion en la eleccién del
método a utilizar [...]. En la materia, asumen en virtud del art. 11 del Convenio una
obligacién de medios y no de resultado» (89). En el caso concreto el Tribunal se
dio por satisfecho con las disposiciones internas de cardcter penal que tipificaban
la perturbacién de reuniones no prohibidas y las disposiciones de orden publico
que facultaban a los poderes publicos para dispersar, prohibir o clausurar concen-
traciones, incluidas las contramanifestaciones.

4.3 LAS LIMITACIONES DE LAS OBLIGACIONES POSITIVAS
EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES

Las obligaciones positivas aportan cierta efectividad —sin llegar a la aplicabili-
dad- a las disposiciones sustantivas del Convenio en las relaciones entre particula-
res: a veces directamente, otras veces indirectamente mediante obligaciones proce-
dimentales de caricter autbnomo que se afiaden al contenido de las obligaciones
sustantivas. En esencia, los Estados deben actuar para prevenir y reprimir las vul-
neraciones de los derechos del Convenio que puedan cometer particulares. Ahora
bien, no es una obligacién ilimitada. Como sefiala el Tribunal, se trata de una «obli-
gacion de medios y no de resultado». Dependiendo del aspecto concernido, las
obligaciones positivas que se impongan a los Estados contratantes serdn particular-
mente incisivas (agresiones mortales, sexuales y contra menores, tortura, interna-
mientos siquidtricos forzosos) o mds laxas (captacion de imagenes o datos, medio
ambiente).

Quienes contemplan la teoria de las obligaciones positivas como un instru-
mento corrector de la inexistente eficacia horizontal de la Carta no pueden sino
considerarla un mecanismo insuficiente para asegurar la eficacia horizontal
completa del Convenio (90). Nada puede asegurar la eficacia horizontal com-
pleta salvo una previsién normativa explicita, pero ello es, a mi juicio, dudosa-
mente compatible con la naturaleza del sistema del Convenio. La finalidad de la

familias si continuaban residiendo en un término municipal particularmente expuesto al peligro en caso
de accidente de la fabrica. En Gémez Moreno c. Espaiia (STEDH de 16 de noviembre de 2004, § 61), el
ayuntamiento habia tolerado el continuo incumplimiento de las normas de la ordenanza local sobre
ruido aplicables al lugar de emplazamiento de la vivienda del demandante, una zona declarada acustica-
mente saturada por la gran acumulacién de locales de ocio nocturno. En Fadeyeva c. Rusia
(STEDH de 9 de junio de 2005, §§ 83-84), el aire que se respiraba en las viviendas situadas alrededor
del complejo sidertirgico mds importante de Rusia superaba con creces los niveles mdximos de conta-
minantes permitidos por la legislacién nacional.

(88) STEDH de 21 de junio de 1988, Plattform Arzleflir das Leben c. Austria, § 32.

(89) Ibidem, § 34.

(90) SPIELMANN, «Obligations positives...», cit., pp. 135.
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teorfa de las obligaciones positiva es extraer la mdxima virtualidad de los com-
promisos juridico-internacionales adquiridos por los Estados parte en el Conve-
nio, una virtualidad que estd en funcién de una interpretacién evolutiva de esos
Compromisos.

Por dltimo, conviene sefialar que la discusién sobre la aplicabilidad hori-
zontal del Convenio se relativiza de alguna manera —al menos en relacién con
los Estados adheridos al Convenio que también forman parte de la Unién Euro-
pea— una vez que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
reconoce derechos fundamentales que se corresponden con los del Convenio,
pues de acuerdo con el art. 52.3 CDFUE «su sentido y alcance serdn iguales a
los que les confiere dicho Convenio». Como consecuencia, en el dmbito de
aplicacioén del Derecho de la Unién Europea —cuya naturaleza es supranacional
y no meramente internacional— las garantias materiales del Convenio pueden
desplegar una eficacia horizontal directa a través de las disposiciones de la
Carta, las cuales, ademas, se beneficiaran de la primacia inherente al Derecho
de la Unidn.

5. CONCLUSIONES

Las respuestas a las preguntas de si el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y sus protocolos, por una parte, forman parte del derecho interno vy,
por otra, pueden ser invocados en las relaciones entre particulares no dependen
del derecho del Convenio o la jurisprudencia del Tribunal Europeo, sino que
deben resolverse con la ayuda del derecho interno. Si el Convenio y sus proto-
colos forman parte del derecho interno y si este admite la eficacia horizontal de
las disposiciones constitucionales o legales que reconocen derechos fundamen-
tales, como es el caso en Espafa, lo normal es que la misma eficacia horizontal
se atribuya también en el &mbito interno a las disposiciones del Convenio y sus
protocolos.

Ahora bien, desde la perspectiva del Derecho internacional y de la jurisdiccion
atribuida al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que es la que se adopta en
este trabajo, las garantias del Convenio y sus protocolos solo despliegan eficacia
vertical, esto es, eficacia entre los Estados parte en el Convenio y las personas pri-
vadas. Una persona solo puede invocar las disposiciones del Convenio ante la juris-
diccién del Tribunal Europeo si ha sido victima de una accién u omisién imputable
a un Estado contratante. Desde el punto de vista normativo la exclusién de la efica-
cia horizontal es inequivoca. Tampoco el Tribunal Europeo ha elaborado una doc-
trina de la eficacia horizontal mediata al modo de la que se sigue en algunos Esta-
dos europeos: como el Tribunal Europeo no aplica otro derecho que el Convenio,
no tendria sentido acudir a una construccién que obliga a los érganos judiciales a
aplicar nociones de derecho privado con un contenido mediatizado por los dere-
chos fundamentales.

La exclusidn de la eficacia horizontal implica la inadmisibilidad ante el Tribu-
nal Europeo de una demanda basada exclusivamente en una violacién atribuida a
un particular, sin responsabilidad imputable al Estado correspondiente. Pero no
significa que las disposiciones del Convenio sean irrelevantes en las relaciones
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entre particulares incluso desde la perspectiva de la jurisdiccién del Tribunal Euro-
peo. Su posible incidencia puede venir por dos vias.

En primer lugar, a pesar de la negacién de la eficacia horizontal, en determina-
das circunstancias las actuaciones de particulares que no actian en nombre o por
cuenta del Estado pueden serle imputadas a este. En dos casos el Tribunal Europeo
acudié a criterios de imputacién que determinaron que, aunque la vulneracién
hubiera sido realizada por un particular, se generase la responsabilidad estatal: uno
de los criterios fue el de la cobertura legislativa explicita (Sentencia Young, James
y Webster), el otro, muy especifico, se refiri6 a la responsabilidad publica sobre el
sistema educativo (Sentencia Costello-Roberts). La jurisprudencia posterior ha
dejado aislados ambos pronunciamientos.

En segundo lugar, el que los particulares no estén obligados por el Convenio no
excluye que no estén protegidos frente a otros particulares mediante las obligacio-
nes positivas que se imponen a los poderes publicos (legislativo, ejecutivo y judi-
cial) que integran el Estado. La relevancia del Convenio en las relaciones entre
particulares puede provenir, en suma, de la teoria de las obligaciones positivas.
Esta teoria deduce de las disposiciones sustantivas del Convenio obligaciones de
los Estados de prevenir y, en su caso, perseguir violaciones de los derechos del
Convenio cometidas por terceros. Por tanto, las vulneraciones de derechos cometi-
das por particulares se pueden combatir por medio del Convenio si se pueden cons-
truir razonablemente como déficits de proteccidén imputables al Estado correspon-
diente: ya sea por la omisién del legislador interno, los 6rganos judiciales o las
autoridades administrativas (91).

La teoria de las obligaciones positivas se diferencia en dos aspectos de la doc-
trina de la eficacia horizontal. Por un lado, la teoria de las obligaciones positivas
tiene un dmbito de aplicacién mas amplio que las relaciones entre particulares,
pues las obligaciones de proteccién se proyectan también en las relaciones entre
los particulares y los poderes ptiblicos. Por otro lado, la doctrina de la Drittwirkung
y la dogmatica de las obligaciones positivas se mueven en planos distintos. La pri-
mera indaga en quién estd obligado por el Convenio, mientras la segunda se ocupa
de precisar el alcance del Convenio como norma protectora.

La extension de las obligaciones positivas es muy variable: tanto entre los
diversos derechos del Convenio como en el seno de un mismo derecho con rela-
cidén a los diversos aspectos incluidos en su d&mbito de proteccidn. Las obligacio-
nes son mds intensas en el dmbito de los arts. 2 y 3 CEDH, y en determinados
dambitos protegidos en el art. § CEDH (agresiones sexuales y contra menores,
internamientos siquidtricos). En estos 4mbitos el margen de apreciacién estatal
se reduce ampliamente: no solo el derecho penal es un medio insoslayable para
los Estados, estos también tienen la obligacién de realizar investigaciones efica-
ces e independientes y de garantizar un acceso efectivo a la justicia. Fuera de los
citados dmbitos, se abre el margen de apreciacién de los Estados, que tienen
libertad para elegir los medios mds adecuados para garantizar la proteccién de
los particulares en relacién con los bienes protegidos en los arts. 8 y 11 CE fren-
te a intromisiones no violentas en la intimidad y en el medio ambiente, contrama-
nifestaciones, etc.

(91) En este sentido ya en 1988 ALKEMA, «The third-party applicability...», cit., p. 38.
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