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“[’histoire du droit témoigne de I'évolution des
mentalités et des procédures qui y sont adap-
tées. Dans certains pays, ou l'indépendance
des juges est menacée, ceux-ci se mettent a
l'abri de textes interprétés d’une facon aussi
littérale que possible. La ou l'indépendance
des juges est assurée, ils ont plus de liberté,
plus de pouvoirs, mais ce pouvoir risque d’étre
contesté s'il ne s'exerce pas dans la ligne de
l'opinion commune” [La historia del Derecho
es testigo de la evolucion de las mentalidades
y de los procedimientos a los que se adapta
en cada momento. En aquellos paises en
los que la independencia de los jueces esta
amenazada, éstos se amparan en los textos
interpretados del modo mas literal posible. En
cambio, donde se asegura la independencia
de los jueces, éstos gozan de libertad, de més
poderes, pero este poder corre el peligro de
ser impugnado si no se ejerce de acuerdo
con la opinién comun] (Chaim Perelman, “La
motivation des décisions de justice, essai de
synthése”, La motivation des décisions de justi-
ce, Bruylant, Bruselas, 1978, p. 425).

"We are not final because we are infallible, but
we are infallible only because we are final” [Los
jueces del Tribunal Supremo no somos los
Ultimos porque seamos infalibles, sino que so-
mos infalibles Unicamente por ser los Gltimos]
(Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
Brown v. Allen, 344 U.S. 443-540 (1953), voto
concurrente del juez Jackson).



“La consapevolezza che la vera garanzia dei
diritti fondamentalli e del loro contenuto esen-
ziale non va cercata nell'autorita del potere po-
litico, ma nel profondo della cultura dei popoli”
[La conciencia de la verdadera garantia de los
derechos fundamentales y de su contenido
esencial no es preciso buscarla en la autoridad
del poder politico sino en lo profundo de la
cultura de los pueblos] (Gaetano Silvestri,
“Verso uno ius commune europeo dei diritti
fondamentali”, Quaderni costituzionali, Rivista
Italiana di Diritto Costituzionale n° 1/2006,
marzo de 2006, p. 24).

“In an integrated world, human rights require
global justice” [En un mundo integrado, los
derechos humanos requieren una justicia
global], Informe de Desarrollo Humano de las
Naciones Unidas, Nueva York, 2016.



PRESENTACION DE 2018

El Manual del recurso de amparo, que fue elaborado y publicado
por la Escuela Nacional de la Judicatura a finales de 2006, ha ser-
vido de base para la formacion de numerosos jueces dominicanos
y sus resultados han sido muy apreciables. El Manual fue posible
gracias al grupo de trabajo formado en la Escuela Nacional por
jueces dominicanos, por un juez espafiol y por el propio personal
técnico de la Escuela.

Doce afnos después el vertiginoso desarrollo de los acontecimien-
tos obligan a tener en cuenta los cambios acaecidos tanto en la
Republica Dominicana como en otros Derechos comparados, en
Europay en América Latina, que han servido de referencia.

Ciertamente, en lo que respecta al sistema de justicia constitucio-
nal de la Republica Dominicana, en 26 de enero de 2010 fue pro-
clamada una nueva Constitucion e igualmente fue promulgada
la Ley nim. 137-11, Orgénica del Tribunal Constitucional y sobre
los Procedimientos Constitucionales. Esta reforma constitucional
fue amplisima y en lo que concierne a la materia que nos ocupa
es preciso destacar que en ella se crea el Tribunal Constitucional.
Por otra parte, el amparo y el hdbeas data adquirieron categoria
constitucional; asi como el Defensor del Pueblo.

Como consecuencia de la creacién del Tribunal Constitucional,
la Suprema Corte de Justicia perdié la competencia que tenia
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en materia de amparo. En este orden, las sentencias dictadas
por los jueces de amparo son revisadas por este nuevo érgano
constitucional, via el recurso de revisién constitucional. En este
mismo orden, hay que destacar que el Tribunal Constitucional tie-
ne competencia para anular sentencias dictadas por la Suprema
Corte de Justicia, via el recurso de revisidn constitucional, cuando
se demuestre la violacién a un derecho fundamental, por parte de
un 6rgano judicial, con ocasion de un proceso judicial.

Este Gltimo recurso se constituye en una especie de amparo con-
tra sentencia, similar al recurso de agravio que existe en el sistema
argentino y al amparo constitucional previsto en el ordenamiento
espanol. Se trata, sin duda, de un trascendental mecanismo de pro-
teccidn subsidiario de los derechos fundamentales, en la medida
que la admisibilidad del mismo esta condicionado al agotamiento
de los recursos ordinarios previsto en el derecho comun, es decir,
solo es viable cuando los mecanismos previstos en el derecho
comun no funcionaron adecuadamente.

Mediante la referida ley nim. 137-11 fue derogada la anterior ley
num. 437-06. La ley vigente no solo regula la accién de amparo
ordinario, sino que prevé los denominados amparos especiales:
el amparo de cumplimiento, el hdbeas data, el amparo colectivo y
difuso y el amparo electoral, igualmente, en esta normativa se re-
gula la accién directa de inconstitucionalidad, el control difuso de
constitucionalidad, el control preventivo de constitucionalidad de
los tratados internacionales y el conflicto de competencia. Se trata,
sin dudas de una ley amplisima, a la cual solo hace falta incluir el
recurso de habeas corpus y el juicio politico para convertirla en
un auténtico Cédigo Procesal Constitucional, como existe en la
provincia argentina de Tucuman, en Perl y en Costa Rica.

No menos trascendente es el hecho de que al Defensor del Pueblo
se le reconoce legitimacién para accionar en amparo en defensa
de los derechos fundamentales de las personas, los derechos
colectivos y los intereses difusos.
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El nuevo panorama constitucional y legislativo es reforzado con
los precedentes que ha venido estableciendo el Tribunal Cons-
titucional, en aras de garantizar la supremacia constitucional, los
derechos fundamentales y el orden constitucional.

Pero el actual sistema de justicia constitucional dominicano no
estd exento de falencias y debilidades, por el contrario, durante
los casi siete afios que tiene funcionando el nuevo sistema se han
revelado serias dificultades. En este sentido, preocupa a una parte
de la comunidad juridica el hecho de que el Tribunal Constitucio-
nal tiene una alta matricula, no dividido en salas y que requiere de
nueve votos de trece miembros para deliberar y decidir. No me-
nos preocupacién genera la ausencia de mecanismos efectivos de
constrefiimientos para garantizar la ejecucidn de las sentencias.

La primera de las falencias sefalada impide resolver los conflictos
que llegan al Tribunal Constitucional en los plazos previstos por el
legislador y la segunda pone a depender la eficacia de la senten-
cia de la buena voluntad de quien ha violado la Constitucién o un
derecho fundamental.

Como se aprecia los cambios constitucionales, legislativos y los
aportes jurisprudenciales hechos por el Tribunal Constitucional
y los jueces de amparo de la Republica Dominicana, los cuales
hemos sefialados en los parrafos anteriores, han sido de gran en-
vergadura. De modo que lo que en 2006 solo era un embrién, en
estos momentos ya se ha desarrollado en gran mediday ya pueden
identificarse juridicamente sus frutos e incluso sus limitaciones.

La evolucidn internacional y supranacional no ha sido menor. En
este sentido y en Europa los cambios en el Consejo de Europa'y
en la Unién Europea son muy relevantes. Por una parte, el 1 de
junio de 2010 entré en vigor el Protocolo n° 14 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, aplicable a 47 Estados y a méas de 800
millones de europeos -desde los més sensibles ciudadanos brita-
nicos, franceses, alemanes o espafoles hasta los recientemente
incorporados a los paises democraticos como la Federacion Rusa,
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Ucrania o los paises balcanicos- y también se han previsto im-
portantes modificaciones procesales y se ha llegado a facilitar la
adhesién de la Unidn Europea al Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Y, por otra parte, la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa el 1 de diciembre de 2009 ha modificado sustancialmente los
Tratados constitutivos de la Unién Europea y de Funcionamiento
de la Unidn Europea, habiendo incorporado al Derecho de la
Unién la Carta de Derechos Fundamentales, adoptada en Niza
en el afio 2000, adaptada en Estrasburgo en 2007 y que en los
Gltimos afios se estd aplicando profusamente por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

Asimismo, en un pais como Espafia, cuya experiencia de la transi-
cién de la dictadura a la democracia ha sensibilizado a sus jueces
en la proteccién de los derechos fundamentales, el Parlamento
espafiol modificé en 2007, a instancias del propio Tribunal Consti-
tucional, un generoso procedimiento de admisién de los recursos
de amparo en relacion con determinados derechos constituciona-
les que a punto estuvo de colapsarlo. Desde la entrada en vigor
de la reforma, el Tribunal Constitucional espafnol elige aquellos
recursos de amparo que resulten de trascendencia constitucional
para su enjuiciamiento. No obstante, esto no impide que ante los
jueces ordinarios se sigan tramitando los recursos especiales de
proteccién de los derechos fundamentales.

En fin, el Manual de 2006 tiene que ser adaptado y actualizado y
para ello el equipo inicial de profesores se mantiene en lo sustan-
cial y se ve enriquecido con la incorporacién de nuevos apoyos de
la misma Escuela Nacional de la Judicatura.

Asi pues, el nuevo equipo de magistrados y técnicos creado por
la Escuela Nacional debe rendir un homenaje a la direccién del
centro, primero bajo la direccién de Luis Henry Molina y a con-
tinuacion bajo el impulso de Gervasia Valenzuela, que hicieron
posible redactar este Manual de amparo y celebrar numerosos
cursos sobre el recurso de amparo.
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Alos 20 anos de la creacién de la Escuela Nacional consideramos
que este Manual, aun cuando sea una modesta contribucion juri-
dica, pretende mostrar el espiritu democratico y respetuoso que
la Escuela Judicial de la Republica Dominicana quiere imprimir en
unos jueces al servicio de los ciudadanos.

En Santo Domingo, Republica Dominicana, 25 de julio de 2018

Hermdgenes Acosta de los Santos
Magistrado del Tribunal Constitucional de
la Republica Dominicana
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PRESENTACION DE 2006

1.- La democracia dominicana, de historia aciaga, durante mas
de un siglo abatida por la anarquia, tiempos en que la paz fue
sindnimo de dictadura, desde hace méas de cuarenta afios vive una
nueva utopia, la construccién del Estado constitucional en sorda
beligerancia con las estructuras segmentarias de un poder “demo-
cratico” que impide la proteccion efectiva de la finalidad principal
del Estado: el dominicano de a pié. Basta recordar que desde el
primero de febrero de dos mil uno, fecha de la promulgacién de la
Ley nim. 19-01 que crea el Defensor del Pueblo han transcurrido
seis anos, sin que las camaras legislativas de los privilegios y las
prebendas, hayan apagado la linterna de Didgenes con que bus-
can un dominicano digno, como si solo pudiéramos ser medidos
con el rasero del muladar.

2.- En nuestro tiempo, los problemas principales del constituciona-
lismo y de las libertades, ante los cuales los demas se minimizan,
reside en la conjuncién de dos factores: la educacién y la cultura
civica. Al punto de que son el binomio indisoluble en la confor-
macién del Estado de Derecho y de los derechos que le sirven de
fundamento, por lo que la solidez de la estructura democrética de
un pais reside en la solidez de la coincidencia de esas lineas de
fuerza. No discuto del papel importante que corresponde a los
poderes publicos en la defensa de las libertades. Sin embargo,
para que ese rol deje de ser ilusorio, es necesario que los planes
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para robustecer la practica social de los derechos de la persona
humana se conviertan en vivencias compartidas por el mayor nu-
mero posible de los dominicanos de a pié.

La experiencia internacional revela que sdlo en los paises donde
los derechos humanos tienen una aceptacién en la mayoria de la
sociedad, son reales y efectivos esos derechos bajo el empuje de
lo que suele llamarse opinién publica humanitaria. “Sélo cuando
los derechos humanos se hayan inscritos en la conciencia civica
de los hombres y de los pueblos actian como instancias para la
conducta a las que se pueda recurrir”. La existencia de una legis-
lacion apropiada, de instituciones y de un sistema judicial que
actie como guardian efectivo del respeto a la Constitucién y a los
derechos fundamentales consagrados en ella, son condicionantes
necesarias aunque no suficientes para que exista el clima que
haga realidad el disfrute de las libertades. La aprobacién civica a
los derechos humanos y al constitucionalismo no se produce por
la sola convivencia social. Exige una ensefianza y un aprendizaje.
El Estado esta en la obligacién de llevar a los planes de estudio
los valores y principios en que se fundamentan las libertades y las
reglas de la constitucién que garantizan su vigencia.

Conscientes, de que la creacion del Estado Constitucional obliga
al desarrollo del conocimiento de los derechos fundamentales,
de los principios e instituciones que rigen en democracia, de los
medios de proteccion de esos derechos y, a un incremento sus-
tancial de la cultura civica, los autores de este libro, en lenguaje
sencillo, asumen la tarea de instruir sobre: 1) la consagracién de
los derechos fundamentales o, individuales en la seméntica de la
Constitucion dominicana vy, la proteccién judicial; 2) los modelos
de proteccion en Américay Europa; 3) la experiencia de la protec-
cién judicial de los derechos fundamentales en América y Europa;
4) la proteccidn judicial de esos derechos en Republica Dominica-
na; 5) el recurso de amparo como mecanismo de proteccion; 6)
el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional Espafiol y en
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derecho latinoamericano; y 7) el procedimiento de amparo en los
tribunales de Republica Dominicana.

Este libro tiende a educar y a impartir cultura civica suficiente so-
bre el derecho de amparo, el dmbito de la institucion y la forma de
proceder ante los tribunales. La amplia informacién sobre derecho
comparado hace saber las variantes del amparo en otros paises, lo
que permite otear nuevos horizontes. Todo bajo el predicamento
de que uno de los medios para imponer la vigencia de los dere-
chos fundamentales es a través del ejercicio de las vias destinadas
a protegerlos.

3.- En una sentencia dictada por la Suprema Corte de Justicia el
dia 24 de febrero de 1999, tras declarar que el recurso de amparo
es una institucién de derecho positivo dominicano, establece
las formas procesales a seguir en el ejercicio de la accién. Es el
amparo pretoriano, que es sustituido con la promulgacion de la
Ley nim. 437-06, del 30 de noviembre de 2006, sobre recurso de
amparo. Los siete afos de la practica judicial del amparo pretoria-
no es aleccionadora. Evidencia que gran parte de sus operadores:
abogados y jueces desconocen la enjundia de la institucién. En-
tienden que se trata de una ley sobre un procedimiento judicial
que se desarrolla bajo las formas del referimiento en desmedro
del leitmotiv del amparo: la proteccién efectiva de los derechos
fundamentales. El balance de la préactica judicial del amparo en
su version pretoriana deja mucho que desear a consecuencia de
la resistencia de importantes jurisdicciones en admitir la natura-
leza auténoma de la accidon al endilgarle el minusvalor de accién
accesoria, subsidiaria o de segundo grado, lo que me llevé hace
algunos meses a lanzar un grito desesperado: ;El derecho de am-
paro en desamparo? aun cuando expresé la fe que mantengo en
la Suprema Corte de Justicia de que sabréd enmendar la errénea
orientacion de la jurisprudencia de los jueces del fondo.

La ley nim. 437-06 del 30 de noviembre de 2006, sobre el recurso
de amparo, pone fin a la divergencia, una vez que su articulo 4,
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dispone: “La reclamaciéon de amparo constituye una accién auté-
noma que no podra suspenderse o sobreseerse para aguardar la
definicién de la suerte de otro proceso judicial, de la naturaleza
que fuere; ni tampoco se subordina al cumplimiento de formali-
dades previas, o al agotamiento de otras vias de recurso o impug-
nacion establecidas en la ley para combatir el acto u omisién que
pretendidamente ha vulnerado un derecho fundamental”.

Con el texto, el recurso de amparo readquiere la naturaleza que le
es propia, que lo asimila a la concepcidon que la jurisprudencia dio
al recurso de habeas corpus, antes de su asesinato por el Cédigo
procesal penal.

El libro que les presento es un aporte importante a la bibliografia
juridica dominicana, satisface las necesidades de informacidn
sobre la teoria y la jurisprudencia de los siete anos del amparo
pretoriano que reproduce la ley, en su mayor parte.

Sélo me resta felicitar a los autores y a la Escuela Nacional de la
Judicatura que publica la obra.

Santo Domingo, febrero de 2006.

Juan MI. Pellerano Gémez



INTRODUCCION

La proteccidn por los jueces de los derechos reconocidos en las
Constituciones contemporaneas es un logro relativamente recien-
te de nuestras sociedades hasta el punto de que, con caracter
general, podria considerarse que corresponde a la segunda mitad
del siglo XX el desarrollo mas acabado de esta manifestaciéon del
Estado de Derecho. No obstante, en algunos Estados la evolucion
de la proteccién judicial de los derechos fundamentales ha sido
mas lenta, como lo atestigua el caso de Espafna que sdlo en el
ultimo cuarto del siglo XX puede considerarse que logré enterrar
las doctrinas decimondnicas sobre la ausencia de todo valor ju-
ridico de la Constitucidén y de una manera efectiva confirié una
proteccién judicial a los derechos fundamentales consagrados.
En efecto, en las Leyes fundamentales del régimen franquista que
estuvieron vigentes hasta 1977 se proclamaban y reconocian de-
rechos con rango constitucional, sin embargo, en ninguna ocasion
los jueces espanoles aplicaron efectivamente tales derechos; en
cambio, la consagracién por la Constitucion democrética espafio-
la de 1978 de esos mismos derechos generd casi sin solucion de
continuidad una extraordinaria jurisprudencia tanto del Tribunal
Constitucional como de los Tribunales ordinarios en virtud de la
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cual se les concedia a los derechos constitucionales una fuerza
juridica inusitada como es el caso, por ejemplo, del derecho a la
tutela judicial efectiva’.

Tanto el reconocimiento constitucional como la proteccion judicial
de los derechos fundamentales responden a las distintas etapas
histéricas de la realizacion del Estado de Derecho: el Estado li-
beral, el Estado social y el Estado democrético de Derecho. Por
eso resultard tan importante presentar el elenco de los distintos
derechos fundamentales protegidos y que, por lo general, se ha
aumentado gradualmente, pasando de un nuicleo de derechos
civiles y politicos, esenciales para el funcionamiento de una demo-
cracia moderna tal y como fueron asumidos por las revoluciones
liberales en la América y en la Europa de finales del siglo XVIII, a
otros derechos con mayor o menor alcance en el &mbito social,
econdmico y cultural, derivados de las revoluciones obreras del
siglo XIX'y de los mas diversos movimientos sociales del siglo
XX. En definitiva, el catédlogo actual de los derechos fundamen-
tales responde a grandes rasgos a las distintas generaciones de

1 En Espafa el articulo IX de la Ley de Principios del Movimiento Nacional, del 17
de mayo de 1958, empezaba asi: «Todos los espafioles tienen derecho: a una
justicia independiente, que seré gratuita para aquellos que carezcan de medios
econdmicos...»; asimismo, el articulo 29 de la Ley Orgénica del Estado, del 10
de enero de 1967, disponia: «La justicia gozard de completa independencia.
Serd administrada en nombre del Jefe del Estado, de acuerdo con las leyes, por
Jueces y Magistrados independientes, inamovibles y responsables con arreglo
a la Ley»; y el articulo 30 de esta misma Ley fundamental franquista disponia:
«Todos los espafoles tendran libre acceso a los Tribunales. La Justicia sera
gratuita para quienes carezcan de medios econdémicos». Sin embargo, se trata
de previsiones que no tuvieron la mas minima consecuencia, lo que no impide
que Jesus Gonzalez Pérez apostille: «El Ordenamiento anterior a la Constitucién
hubiera permitido a los Jueces impartir una tutela judicial efectiva frente a
las arbitrariedades de la Administracién. Y hay que reconocer que en buena
parte fueron superando algunas de las deficiencias del texto inicial de la Ley
[de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa] de 1956. Pero, excesivamente
respetuosos con el poder, los jueces no agotaron todas las posibilidades
que ofrecia para garantizar al administrado una tutela jurisdiccional plena»,
Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa Ley ndm.
29/1998, del 13 de julio, 3* edicién, Civitas, Madrid, 1998, pp. 15-16. En cambio,
el articulo 24 de la Constitucién espafola de 1978 puede considerarse el
precepto constitucional més invocado y mas frecuentemente aplicado por los
tribunales espafioles con una fuerza expansiva extraordinaria.
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derechos humanos que se proclaman en el ambito de la coope-
racion internacional o de derechos fundamentales que consagran
las Constituciones nacionales adoptadas mas recientemente.

En suma, el objeto preciso de este Manual consiste en presentar la
proteccién judicial de losderechosreconocidos porla Constitucion
y por los Tratados internacionales en una sociedad democrética.
Con caracter general se pretende mejorar la calidad de la protec-
cién judicial de los derechos fundamentales mediante la sensibi-
lizacion de los operadores juridicos en la Republica Dominicana.
Atal fin se procederd a una aproximacion juridico-constitucional y
procesal de la proteccién judicial de los derechos fundamentales,
del amparo judicial de los derechos fundamentales.

La proteccién de los derechos fundamentales por los jueces pue-
de ser abordada teniendo en cuenta, en primer lugar, dos pro-
cesos paralelos y contemporaneos: la constitucionalizacion de los
derechos fundamentales y la internacionalizacién de los derechos
humanos?. Del valor y de la fuerza juridica de las Constituciones
nacionales y de los Convenios internacionales que consagran los
derechos fundamentales deriva su justiciabilidad, su proteccién
judicial. Se trata de un proceso que puede identificarse facilmen-
te con la segunda mitad del siglo XX en la era de las Naciones
Unidas y bajo el impulso de organizaciones internacionales regio-
nales como el Consejo de Europa o la Organizacién de Estados
Americanos. Y a la vista de estas experiencias nacionales e inter-
nacionales se intentard analizar y evaluar el sistema de proteccion
judicial de los derechos fundamentales de la Republica Dominica-
na, donde se promulgé la Ley dominicana nim. 437-06, del 5 de
diciembre de 2006, mediante la cual toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo y simple denominado recurso de amparo
que ha estado precedida por una recepcidn jurisprudencial de

2 Francisco Rubio Llorente, “Derechos fundamentales, derechos humanosy Estado
de Derecho”, Fundamentos n°® 4/2006, p. 229, ha recordado: «la denominacién
de derechos humanos ha quedado de hecho reservada en nuestro tiempo para
los consagrados bajo esa ribrica en el &mbito internacional».
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este procedimiento inspirado en la Convencién Americana de
Derechos Humanos?.

En la elaboracion del presente Manual se pone de manifiesto un
fendmeno que es visible en la Ultima mitad del siglo XX en las
sociedades democraticas mas avanzadas y que consiste en el per-
feccionamiento de la proteccién judicial de los derechos funda-
mentales hasta el punto de que, como ha sostenido Cruz Villalén,
‘la garantia de los derechos es la espina dorsal de la potestad de
juzgar'.

Por esa razén son tres los ejes en torno a los que se elabora este
Manual: en primer lugar, el respeto de los derechos fundamen-
tales constituye un presupuesto indispensable de toda sociedad
democratica; la calidad de la democracia de un pais se otorga o
consigue, en gran medida, en funcién de la proteccidén mas efecti-
va de los derechos humanos.

En segundo lugar, se ha producido en las uUltimas siete décadas
un fenémeno de constitucionalizacién de los derechos fundamen-
tales que, en muchos casos, implica el establecimiento de vias
procedimentales especificas ante los Tribunales Constitucionales
o ante las Cortes Supremas; hasta el punto de que una sociedad
tan indudablemente democrética como histéricamente relevante,
como es el caso del Reino Unido, ha tenido que adaptarse a los
nuevos tiempos en cuanto se refiere al reconocimiento constitucio-
nal de derechos fundamentales; asi, por ejemplo, la ‘'Human Rights
Act' britdnica de 1998 ha tenido un efecto que sin exageracion

3 Proyecto de Ley mediante la cual toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y simple denominado recurso de amparo, expediente 00522-2006-SLO-
SE; el proyecto de Ley fue depositado el 17 de agosto de 2006, fue aprobado en
primera lectura el 24 de octubre de 2006 y en segunda lectura el 1 de noviembre
de 2006, esperando firmas del presidente y secretarios del Senado dominicano
el 10 de noviembre de 2006.

4 Pedro Cruz Villalén, “El Juez como garante de los derechos fundamentales”,
en Constitucién y Poder Judicial, XXV Aniversario de la Constitucién de 1978,
Madrid, 2003, p. 45.
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podria calificarse de revolucionario en el ordenamiento juridico
britdnico®.

Y, en tercer lugar, la proteccion judicial de los derechos humanos
ha recibido un impulso particularmente decisivo en aquellos pai-
ses que son parte de organizaciones regionales internacionales
en las que se han erigido sistemas efectivos de proteccion judicial
y cuyos ejemplos mas conspicuos son el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el seno del Consejo de Europa, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea o la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos.

El método que se sigue en este Manual es de caracter esencial-
mente juridico y, més en particular, los distintos aspectos que
se abordan se hacen desde una perspectiva judicial y teniendo
como objetivo el anélisis y la resolucion de casos concretos.
Ciertamente, resulta de interés y podrian establecerse los presu-
puestos filoséfico-juridicos de los derechos fundamentales y, en
particular, de los derechos humanos; y también resultaria de gran
importancia identificar las consecuencias filoséficas o politicas de
su proteccion; sin embargo, la tarea propuesta es mas modesta y
sélo pretende aportar un anélisis hecho por juristas préacticos, fun-
damentalmente jueces en ejercicio, y dirigida de manera principal
a los jueces o a los abogados que dia a dia siguen la senda del
Derecho. En este sentido los autores del Manual pretenden seguir
el consejo de Robert Alexy para quien «la perspectiva del juez es
la que caracteriza primariamente la ciencia del derecho y que los
enunciados y teorias expuestas en ella desde esta perspectiva,
por méas abstractos que puedan ser, estan siempre referidos a la
soluciéon de casos, es decir, a la fundamentacién de juicios juridi-
cos concretos de deber ser»®.

5 Satvinder Singh Juss, “Constitutionalising Rights without a Constitution: the
British Experience under Article 6 of the Human Rights Act 1998", Statute Law
Review vol. 27, n° 1, 2006, pp. 29-60.

6 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, traduccién de E. Garzén
Valdés, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 33.
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Ahora bien, un anélisis juridico-constitucional, llevado a cabo
desde una perspectiva judicial, no puede dejar de lado otros
enfoques, en particular el histérico y el politolégico, que per-
miten comprender cédmo se produce una transformacion de un
ordenamiento constitucional. Y nuevamente podria recurrirse
al caso de Espana para ilustrar tales cambios dado que en este
pais, practicamente sin solucién de continuidad y con una reforma
constitucional que permitié la ruptura constitucional, se produjo la
transicién de un régimen ‘constitucional’ dictatorial a un régimen
constitucional democrético uno de cuyos fundamentos es preci-
samente la garantia judicial de los derechos fundamentales; una
garantia que fue reforzada al establecer un procedimiento espe-
cial de proteccion, el denominado recurso de amparo, ante un Tri-
bunal Constitucional’.Y al mismo tiempo en este Manual se tienen
en cuenta los procesos de transiciéon a la democracia llevados a
cabo en Europa en la segunda mitad del siglo XX: en este sentido
resultan paradigmaticos los ejemplos de la Republica Federal de
Alemania y su Ley Fundamental de Bonn de 1949; que tienen su
continuacién en las Constituciones adoptadas en Portugal en 1976
y en Espana en 1978; y la Ultima oleada democratizadora que ha
modificado sustancialmente la Europa central y oriental desde la
caida del Muro de Berlin en 1989.

El Manual se articula en torno a tres partes. Una primera parte
aborda la cuestién relativa al derecho al amparo judicial de los
derechos fundamentales en su proceso de ‘constitucionaliza-
cion’ (capitulos 1y 2) y de ‘internacionalizacion’ (capitulos 3 a 5),
aplicando los resultados histéricos y de Derecho comparado,

7 En Espania la ‘reforma’ se lleva a cabo mediante la adopcién por el Parlamento
franquista de la séptima Ley fundamental -verdadero haraquiri del régimen
dictatorial-, la Ley para la reforma politica [Ley nim. 1/1977, del 4 enero, para
la Reforma Political, refrendada democraticamente por el pueblo espafiol el
15 de diciembre de 1976; asimismo, la ‘ruptura’ se produce indudablemente
con la aprobacién también en referéndum el 6 de diciembre de 1978 de la
Constitucién en la que se deroga expresamente ésta Ley para la reforma politica
«asi como, en tanto en cuanto no estuvieran ya derogadas por la anteriormente
mencionada Ley», es decir, todas las demas leyes fundamentales franquistas.
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especialmente europeo y americano. La segunda parte se hace gi-
rar en torno al recurso de amparo en los sistemas constitucionales
contemporaneos, analizando especificamente los procedimientos
jurisdiccionales de proteccién de los derechos fundamentales y
su interpretacion en Espana (capitulos 6 a 9), y en Latinoamérica,
en particular en México, Costa Rica, Argentina, Pert y Colombia
(capitulos 10 a 14). La tercera parte consiste en un anélisis en
profundidad, a la vista del Derecho comparado y del Derecho
internacional, de la aplicacion en la Republica Dominicana del
recurso de amparo, de acuerdo con los primeros desarrollos juris-
prudenciales de 1999y ya, a partir de 2010, en virtud de la nueva
regulacién constitucional y legal (capitulos 15 a 21).

El Manual estructura el tratamiento de los problemas méas impor-
tantes que se plantean en torno a tres partes y esta division ha
permitido en la mayoria de los supuestos un reparto en la tarea de
la elaboracién por cada uno de los autores responsables del pro-
yecto. De este modo se ha atribuido inicialmente la elaboracién y
redaccion de cada capitulo a los distintos miembros del equipo. Asi,
en la primera parte sobre la constitucionalizacion e internacionaliza-
cion de la proteccién de los derechos fundamentales, la redaccion
de los capitulos 1, 2, 3 'y 4 ha sido asumida por David Orddnez y
el capitulo 5 es obra de Bernabel Moricete; en la segunda parte,
dedicada al Derecho comparado, David Ordéfiez se ha ocupado
de los capitulos 6, 7,8 y 9; y los capitulos 10, 11, 12, 13 y 14 han
sido redactados por Ellys Coronado; de la tercera parte sobre el
Derecho dominicano Bernabel Moricete ha redactado el capitulo
15 mientras que Hermdgenes Acosta se ocupd de los capitulo 16,
19,20y 21; y los capitulos 17 y 18 son obra de Miguelina Urefa.

No obstante, la redaccién final y el conjunto del proyecto son
asumidos, en sustancia, por todos los redactores de este Manual.

Aun cuando sigue siendo un Manual de formacién, hemos pre-
ferido dejar fuera los ejercicios préacticos de la primera edicion,
elaborando un libro mas académico pero, en todo caso, sigue
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siendo un Manual abierto al cambio y sujeto a la mejora progre-
siva en atencién a las sugerencias de todos los participantes en
la formacidn, de tal modo que sirva como instrumento para guiar
y realizar un intercambio y un debate de ideas y, sobre todo, de
experiencias profesionales, especialmente de jueces, defensores,
abogados y otros operadores juridicos, vinculadas a la proteccion
judicial de los derechos fundamentales.

El origen y el destino de este Manual ha sido y es la Escuela Na-
cional de la Judicatura de la Republica Dominicana, que, a través
de sus directores, Luis Henry Molina y Gervasia Valenzuela Sosa,
trataron con especial consideracidn este proyecto, y siempre brin-
daron a los autores el necesario apoyo técnico y logistico.

Por tanto, a todas estas instituciones y personas desean expresar a
los autores su agradecimiento por la generosidad, la comprensién
y la paciencia a la hora de favorecer su participacion y de prestar
el apoyo necesario para que este proyecto, volcado en mejorar
la justicia al servicio de los ciudadanos, se llevase felizmente a
término.



SUMARIO: CAPITULO I. La consagracién de los
derechos fundamentales y su proteccion judicial en
las Constituciones contemporaneas. CAPITULO 2. La
proteccién judicial de los derechos fundamentales y
los modelos de proteccién: del juez legal al juez cons-
titucional. CAPITULO 3. La experiencia de la proteccion
judicial supranacional de los derechos fundamentales
en Europa: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
CAPITULO 4. La proteccién judicial de los derechos
humanos en la Unién Europea: Tribunales nacionales,
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. CAPITULO 5. La
Experiencia de la Proteccién Judicial Internacional de
los Derechos Fundamentales en América: La Corte
Interamericana de Derechos Humanos.







El Derecho al Amparo Judicial de los
Derechos Fundamentales: Procesos
de 'Constitucionalizacién'y de
‘Internacionalizacion’

En el Derecho contemporéneo son visibles dos fenémenos de
extraordinaria importancia para el desarrollo de una sociedad de-
mocrética: la consagracién de derechos fundamentales en Cons-
tituciones -que son la norma fundamental de un Estado lo que
implica su proteccion judicial efectiva- y la consagracion de los
derechos humanos en convenios internacionales -que, en ocasio-
nes, establecen procedimientos judiciales de control que generan
una cultura de los derechos fundamentales de incalculable valor-.
En ambos casos puede observarse que el reconocimiento de los
derechos fundamentales o de los derechos humanos esté vincula-
do al establecimiento de mecanismos ordinarios o especiales de
proteccién de tales derechos.

En los dmbitos nacionales se crean tribunales especializados en
la proteccién y la interpretacién de los derechos fundamentales,
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como es el caso en Europa de la generalizacién de los Tribunales
Constitucionales; pero también los Tribunales Supremos, como
paradigmaticamente muestra la experiencia americana, asumen
como una de sus funciones mas caracteristica la garantia judicial
de los derechos fundamentales.

Pero también en los &mbitos internacionales regionales, tanto en
Europa como en América, se han establecido Tribunales supra-
nacionales -como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos o el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea- que confieren una importancia decisiva
a su funcién de garantizar judicialmente la efectiva proteccidn de
los derechos reconocidos en los respectivos convenios.

En el ambito universal de las Naciones Unidas el siglo XXI ha es-
tado jalonado por dos programas: el primero, que gird alrededor
de los Objetivos de Desarrollo del Milenio y el segundo, ahora en
vigor, que se articula en torno a los Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible®. En el dltimo Informe de Desarrollo Humano se subraya
que en un mundo integrado, los derechos humanos requieren una
justicia global’.

En 2015 la Asamblea General aprobé diecisiete Objetivos de
Desarrollo Sostenible de los cuales el 16° se refiere a la paz, a la
justicia y instituciones fuertes y con este objetivo se pretende:
«Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sos-
tenible, facilitar el acceso a la justicia para todos y construir a todos
los niveles instituciones eficaces e inclusivas que rindan cuentas.
Desde el punto de vista de la justicia, las metas mas relevantes
son tres: en primer lugar, «promover el estado de derecho en los
planos nacional e internacional y garantizar la igualdad de acceso

8 NACIONES UNIDAS (2015), Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, Resolucién de la Asamblea General del 25 de septiembre
de 2015, A/RES/70/1, Nueva York.

9 NAcIOoNES UNIDAS, Human Development for Everyone Report 2016, Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo, Nueva York, 2016, p. 130: «In an integrated
world, human rights require global justice».
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a la justicia para todos» (16.3); en segundo lugar, contar con ins-
tituciones que sean eficaces y transparentes que rindan cuentas
(16.6), fortaleciéndolas mediante la cooperacion internacional
(16.1); y, en tercer lugar, proteger las libertades fundamentales,
de conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos interna-
cionales (16.10), promoviendo y aplicando leyes y politicas no
discriminatorias en favor del desarrollo sostenible (16.b)°.

Precisamente examinamos cual ha sido el efecto de tales procesos
en un dmbito nacional singular como es la Republica Dominicana
donde convergen tradiciones juridicas europeas, principalmente
de gran raigambre francesa, y obviamente americanas, y donde
de modo paradigmaético la Suprema Corte de Justicia consagré
por via jurisprudencial en 1999 un procedimiento especial de
proteccién judicial de los derechos fundamentales apoyandose,
directamente, en el tenor del articulo 25.1 de la Convencidén Ame-
ricana de Derechos Humanos conforme al cual: «Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convenciény.

Por tanto y si bien el analisis de esta primera parte giraentorno ala
consagracion de los derechos fundamentales por las Constitucio-
nes nacionalesy por los Convenios internacionales regionales méas
avanzados, el objetivo fundamental es analizar la justiciabilidad de
los derechos fundamentales, de los derechos humanos; es decir,
examinar las vias de proteccion judicial efectiva con que cuentan
tales derechos que son esenciales para el funcionamiento de una
sociedad democrética. De este modo, se pretende mostrar cémo
la justicia se identifica no solo o no tanto con el reconocimiento de
algunos derechos sino méas bien con su efectiva garantia'’.

10 David Ordéiez Solis, “Por una justicia sostenible en un mundo en cambio”, Diario
La Ley n° 9183, Madrid, 23 de abril de 2018.

11 Silvio Gambino y Giovanni Moschella, “Lordinamento giudiziario fra Diritto
comparato, Diritto comunitario e CEDU", Politica del Diritto vol. XXXVI, n° 4,
diciembre de 2005, p. 544.
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Desde un principio debe advertirse que la especial sensibilidad
hacia la proteccién de los derechos fundamentales y a los dere-
chos humanos tiene también sus riesgos que son siempre el rever-
so de actuaciones que, desde luego, tienen su origen en buenos
propdsitos: por una parte, la banalizacién de los derechos y, por
otra parte, la lucha desmedida de los tribunales por imponerse en
su condicién de Ultimas instancias de decisidn judicial.

El primer y més patente escollo para la aplicacién efectiva de los
derechos fundamentales consiste en adoptar instrumentos nor-
mativos de todo tipo diluyendo en cierto modo su importancia
y trascendencia; asi ha ocurrido en el &mbito internacional con
la adopcidn de los méas variopintos instrumentos convencionales,
muchas veces cargados de una inquietante retérica y sin conse-
cuencias efectivas en los ordenamientos internos; pero también
en otros ordenamientos modélicos, como pudieran ser los de la
integracion supranacional, como es el caso de la Unién Europea,
no han dejado de adoptarse las méas distintas proclamaciones y
elencos de derechos fundamentales, sea el Convenio Europeo de
Derechos Humanos sea,la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, junto con otros instrumentos convencionales
o cuasi-constitucionales que obviamente tienen diversas formu-
laciones y distinto alcance. Y también en el ambito interno cada
una de las Constituciones nacionales adopta su propio elenco de
derechos fundamentales que, en muchos casos, se han completa-
do con las més diversas proclamaciones en las constituciones de
los Estados federados o de las Regiones que integran el Estado
compuesto. De este modo la proliferacién de las mas variadas
convenciones y constituciones que responden a necesidades y
a propdsitos bien distintos socava y, en cierto modo, minimiza el
caracter esencial de los derechos fundamentales cuya proteccion
judicial efectiva se pretende.

La segunda dificultad en la garantia efectiva de los derechos
fundamentales proviene precisamente de las distintas instancias
judiciales encargadas de su proteccion y con lo que a la hora de
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determinar la superioridad de los tribunales supremos: sean los
tribunales constitucionales y los tribunales ordinarios, sean los
tribunales nacionales y los tribunales supranacionales.

En ambos supuestos, la banalizacién de los derechos fundamen-
tales y la concurrencia en su interpretacién de distintas instancias
judiciales supremas restan visibilidad a los derechos y dificultan
una sélida interpretacién; sin embargo, también ofrecen la ventaja
de acelerarlainterpretaciony la consolidacién de los mas distintos
derechos esenciales en el desarrollo de una sociedad democréti-
ca tan plural como sometida a una transformacién vertiginosa.

En la historia del constitucionalismo moderno, a partir de las Re-
voluciones norteamericana y francesa principalmente, la consagra-
cién en la Constitucién de los derechos fundamentales no supuso
desde el primer momento que tales derechos fuesen susceptibles
de amparo judicial. Sélo después de una evolucién, muy distinta en
Ameérica -principalmente en los Estados Unidos-, y en Europa -de
manera especial en los Estados continentales de tradicion juridica
romano-germanica-, resulta consustancial a la consagracion consti-
tucional de los derechos fundamentales su efectiva proteccion por
los jueces. Y esto ha sido asi en la medida en que los tribunales han
llegado a reconocer la Constitucién no sélo como el pacto politico
fundamental de un Estado sino también en su calidad de norma
juridica suprema del pais y, por tanto, con eficacia juridica plena.

Al mismo tiempo, la proteccion de los derechos fundamentales
ha revelado fielmente las transformaciones sufridas por el Estado
en los dos ultimos siglos: asi, a finales del siglo XIX y principios
del siglo XX se produce una transicion del Estado liberal al Esta-
do social de Derecho que se refleja precisamente en el tipo de
derechos consagrados en las Constituciones; pero también en las
Ultimas décadas del siglo XX y ya en este siglo XXI se han dado
pasos para establecer una nueva etapa del Estado democratico
de Derecho lo que nuevamente se aprecia en el elenco y en la
importancia concedida a los distintos derechos fundamentales
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recogidos en las Constituciones. Precisamente, en el dltimo cuarto
del siglo XX la proteccién de los derechos fundamentales ofrece
una nueva dimension en la medida que su garantia judicial debe
hacerse ya no sdélo frente a los poderes publicos sino también
frente a terceros pues como ha subrayado Pedro de Vega: «Puesto
que los derechos fundamentales son lesionados también, y en
todas partes, por los multiples poderes privados surgidos en el
seno de la sociedad corporatista del presente, esos poderes pri-
vados tendran que ser forzosamente tenidos en cuenta a la hora
de construir una efectiva teoria juridica de la libertad»'2.

Es preciso examinar, por tanto, la consagracion de derechos
fundamentales en las Constituciones y la naturaleza juridica de
estas en cuanto normas fundamentales de los Estados, asi como
la transformacién que este fendmeno politico y juridico supone
desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva de los dere-
chos constitucionalmente reconocidos. Por lo que, de manera més
especifica, se pretende, por una parte, examinar la consagracién
de derechos fundamentales en las Constituciones y la naturaleza
juridica de éstas como normas fundamentales del Estado asi como
la transformacién que este fendmeno politico y juridico supone
desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva de los dere-
chos constitucionalmente reconocidos.Y, por otra parte, se intenta
presentar la consagracién de los derechos humanos en tratados
internacionales que, en ocasiones, establecen procedimientos
judiciales de control que generan una cultura de los derechos
fundamentales de incalculable valor: el ejemplo sin duda mas
significativo es el del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
pero también resultan particularmente relevantes las experiencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como las
particularidades que presenta la proteccion de los derechos fun-
damentales en el marco de una integracién econdmica y politica
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

12 Pedro de Vega, "Prélogo” al estudio de Angela Figueruelo Burrieza, El recurso de
amparo: estado de la cuestién, Biblioteca Nueva, Madrid, 2001, p. 16.
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A continuacién se examina la consagracion de los derechos fun-
damentales en las distintas Constituciones y los efectos que ha
tenido este proceso de constitucionalizacion desde el punto de
vista de su garantia y amparo judicial.

Los dos primeros capitulos se refieren a la perspectiva nacional:
el primero trata de recordar y de situar el surgimiento de la con-
sagracion juridica de los derechos fundamentales; primero en las
Constituciones, especialmente a partir de la Bill of Rights de los
Estados Unidos de América (1791) y ya en la segunda mitad del
siglo XX en los convenios internacionales, tanto universales como
regionales. A tal efecto, dedicaremos una consideracién especial
de las Constituciones europeas, en particular la espafola, y de
los convenios supranacionales en Europa (Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950 y Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea de 2000) y en América (Convenio Americano
de Derechos Humanos de 1969). La segunda parte, se refiere a la
experiencia de la proteccidn judicial en &mbitos supranacionales
del Consejo de Europa (Tribunal Europeo de Estrasburgo) y de la
Unidén Europea (Tribunal de Justicia de Luxemburgo).

Mientras que la primera parte se dedica a recordar los catédlogos,
las generacionesy las categorias de derechos fundamentales, en la
segunda parte se hace un anélisis eminentemente jurisprudencial.

Es preciso que los jueces conozcan la evolucién de la consagracién
constitucional e internacional de los derechos humanos. La fuerza
juridica de estos textos constitutivos nacionales e internacionales
deriva, precisamente, de la ereccién de los correspondientes tri-
bunales nacionales y supranacionales. La experiencia europea ha
servido de acicate para las demés realizaciones internacionales y
supranacionales.

Finalmente, el examen comparado de textos nacionales, europeos
y americanos, asi como su aplicacién por el Tribunal de Estrasbur-
go, el Tribunal de Luxemburgo y la Corte Interamericana de San
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José podrén resultar clarificadores del modo de interpretar en el
siglo XXl los derechos humanos.

De manera paralela al desarrollo del Estado constitucional, en el
marco de las Naciones Unidas se ha impulsado una politica de
proteccién de los derechos humanos que se apoya, por una parte,
en la adopcion de ambiciosas y a veces irreales consagraciones
de derechos, y que, por otra parte, intenta la adopcion de los
més diversos procedimientos de control que, en raras ocasiones,
tienen carécter jurisdiccional. La evolucion en este ambito de-
muestra una gran ambicién retérica que por lo general olvida la
necesidad de una proteccién judicial efectiva. La consagracién de
los derechos fundamentales en los tratados internacionales reveld
practicamente durante la segunda mitad del siglo XX la division
ideoldgica -entre paises capitalistas y socialistas- lo que se reflejo
en la divisién habitual incluso en los &mbitos de integracion re-
gional entre los convenios de proteccién de los derechos civiles
y politicos, por una parte, y los tratados relativos a la salvaguardia
de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Este proceso de internacionalizacion de la proteccion de los
derechos fundamentales ha sido asumido en algunos casos por
las Constituciones mas recientes que han establecido clausulas
de apertura al Derecho internacional de los derechos humanos
de tal modo que se asumen constitucionalmente los desarrollos
habidos en los @mbitos de cooperacién internacional y regional.
Tal es el ejemplo de la Constitucion espafola de 1978 que en su
articulo 10.2 establece una clausula del tenor siguiente:

“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucidn reconoce, se interpretaran de confor-
midad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los

13 Alejandro Saiz Arnaiz, La apertura constitucional al Derecho Internacional y
europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucién Espariola,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, especialmente, pp. 87-203.
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tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia”.

Pero también los tratados internacionales sobre los derechos
humanos han tenido una influencia en la proteccién judicial de
los derechos fundamentales como refleja paradigmaticamente
la extraordinaria acogida que en el Derecho de la Republica
Dominicana ha dispensado la Suprema Corte de Justicia en su
sentencia de 24 de febrero de 1999, interpretando el articulo 25.1
de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y creando
por via jurisprudencial un procedimiento judicial de protecciéon
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion en
tanto que «el recurso de amparo, como mecanismo protector de
la libertad individual en sus diversos aspectos, no debe ser exclui-
do como remedio procesal especifico para solucionar situaciones
creadas por personas investidas de funciones judiciales».

Asi pues, se pretende examinar la consagracion de los derechos
humanos en convenios internacionales que, en ocasiones, estable-
cen procedimientos judiciales de control que generan una cultura
de los derechos fundamentales de incalculable valor. El ejemplo
sin duda mas significativo es el del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, creado en 1950 por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos del Consejo de Europa. De manera complementaria es
preciso poner de relieve en el &mbito europeo las particularida-
des que presenta la proteccion de los derechos fundamentales
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, experiencia Unica
en un proceso de integracion econdémica y que, con el tiempo,
se ha visto desbordado por la necesidad politica de proteger los
derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones de los
Estados miembros de la Union Europeo y exigidos cada vez con
mas intensidad por un Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
al que, como presupuesto de su integracién en la Unidn Europea,
estdn sometidos todos los Estados miembros de la Unién Europea.
Por dltimo, también resulta particularmente relevante para mostrar
la proteccién judicial internacional de los derechos humanos las
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experiencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
réplica del sistema judicial europeo.

Esta Primera parte pretende analizar la consagracion de los dere-
chos humanos en Convenios internacionales que, en ocasiones,
establecen procedimientos judiciales de control que generan una
cultura de los derechos fundamentales de incalculable valor: el
ejemplo sin duda mas significativo es el del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, pero también resultan particularmente rele-
vantes las experiencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos asi como las particularidades que presenta la protec-
cién de los derechos fundamentales por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea.



CAPITULO 1.

La consagracion de los derechos
fundamentales y su proteccion judicial en
las Constituciones contemporaneas

David Ordénez Solis

La consagracion y el reconocimiento de los derechos de la per-
sona y del ciudadano en las Constituciones contemporaneas
tuvieron en los primeros momentos revolucionarios de finales del
siglo XVIII un significado fundamentalmente politico. No obstante,
la evolucion de la propia Constitucidon hacia su posicién como
norma fundamental del ordenamiento juridico se debe a la labor
de los tribunales encargados de su interpretacién como ha sido el
caso del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, pero también
debe atribuirse a la creacion de unos tribunales de naturaleza muy
especial, como son los Tribunales Constitucionales. Esta transfor-
macién de la naturaleza de la Constitucién ha supuesto que los
derechos consagrados en las Constituciones adquieran un valory
una fuerza juridicos de extraordinarios efectos.

Este fendmeno no se produce en un momento preciso y determi-
nado sino que es fruto de una evolucion bien distinta en América
-principalmente desde los primeros momentos y a lo largo del
siglo XIX- y en Europa -debido a las experiencias constitucio-
nales de entreguerras, anos 20 y 30 del siglo XX, que terminan
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cristalizando en la segunda mitad del siglo XX-. En la actualidad,
a principios del siglo XX, resulta un lugar comun la consagracion
constitucional de los derechos fundamentales y es inherente a la
misma su proteccién judicial. Sin embargo, la distinta evolucién y
las propias tradiciones juridicas aun cuando resultan convergen-
tes tienen sus propias peculiaridades que conviene someramente
recordar.

1.1 La ‘constitucionalizaciéon’ de los derechos funda-
mentales y su proteccién judicial: la Constitucion
como norma juridica vinculante

El articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano adoptada por la Asamblea Nacional francesa en 1789
proclama: «Toda sociedad en la que no esta asegurada la garantia
de los derechos ni determinada la separaciéon de los poderes no
tiene Constitucidon». Sin embargo y especialmente en Europa los
derechos consagrados en las Constituciones fueron en un princi-
pio meras proclamaciones de caracter politico de tal manera que
su propia ubicacidn en estos textos los sustraian de la aplicaciény
de la interpretacion por los jueces que no les reconocieron valor
juridico alguno en tanto no habian sido desarrollados por las leyes.
Las circunstancias cambiaron una vez que en los distintos paises
se otorgd a la Constitucién el valor de norma juridica fundamental.

Ahora bien, el contenido de las distintas Constituciones esta vin-
culado al momento histérico en que se adoptan. De modo que es
muy distinto el contenido y el alcance de una Constitucién como
la norteamericana de 1787 y la mayor parte de sus enmiendas
de 1789 o de cualesquiera de las Constituciones adoptadas en
el siglo XIX, que las mas recientes Constituciones europeas de la
postguerra en ltalia o la Republica Federal de Alemania, en los
anos 70 en Portugal y Espafa, o en los afos 90 del siglo XX en los
paises de Europa central y oriental, incluida la Federacién Rusa
y las demas Republicas que surgieron después del desmembra-
miento de la Unién Soviética.
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En efecto, la adopcién de las Constituciones referidas se lleva a
cabo en distintos momentos de la transformacién del Estado
liberal, en el siglo XIX, del Estado social, en las dos postguerras
europeas del siglo XX, y la nueva etapa del Estado democrético
en el actual siglo XXI. En todo caso la periodificacién no tiene una
correspondencia estricta con los distintos tipos de derechos o con
lo que cominmente se conoce como ‘generaciones’ de derechos
fundamentales o derechos humanos, sino que se produce una
superposicion entre unas y otras etapas y entre unos y otros dere-
chos dependiendo del momento histérico y también del tipo de
sociedad o del modelo social adoptado, siendo en este sentido
paradigmaticos los modelos de democracia norteamericano y
europeo’.

En todo caso debe advertirse del riesgo de la constitucionaliza-
cion de todo el ordenamiento juridico lo que supondria eliminar
el necesario juego entre la norma constitucional y sus desarrollos
legislativos. Precisamente, la extension desorbitada de derechos
como el de ‘tutela judicial efectiva’ o del ‘juicio justo’ en los tér-
minos que llevan a cabo el Tribunal Constitucional espafol o el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos podria hacer irrelevante
cualquier prevision legal del procedimiento judicial™.

Asimismo, conviene subrayar que la interpretacién de los derechos
fundamentales tiene sus propias caracteristicas que la distinguen
de la interpretacion ordinaria; en el primer supuesto se trata de
interpretar principios, mientras que el objeto de la segunda es la
interpretacién de reglas. De este modo la interpretacién del juez
de los derechos fundamentales esté lejos de la tradicional técni-
ca de la subsuncién aplicable a las reglas cuando en realidad se

14 Antonio Enrique Pérez Lufio, La tercera generacién de derechos humanos,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006.

15 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 315, se ha referido
a las objeciones de la doctrina alemana a la ‘iusfundamentalizacién de todo el
derecho’ y a la ‘expansion de los derechos fundamentales’ «que encerraria en
si misma el peligro de una excesiva expansiéon de la competencia del Tribunal
Constitucional Federal».
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trata de principios cuya aplicacién requiere una ponderacion que
tenga en cuenta técnicas especificas (andlisis de las caracteristicas
del caso concreto, colision de valores y proporcionalidad); pero
es que, ademas, al ser la clave de toda interpretacion iusfunda-
mental el proceso de ‘ponderacion’, el examen de los derechos
fundamentales en la actualidad exige esencialmente un analisis
de la jurisprudencia elaborada en torno a esos derechos; por esa
razén debe tenerse en cuenta que «méas que ningun otro sector
del ordenamiento, los derechos fundamentales constituyen un
auténtico ‘derecho jurisprudencial’»'®. Sera preciso, por tanto, un
examen de la interpretacion ofrecida por los distintos Tribunales
Constitucionales o Supremos o, en su caso, de aquellos que
cumplen practicamente las mismas funciones como es el caso de
los Tribunales internacionales y supranacionales a los que se les
atribuyen competencias en materia de proteccién de derechos
fundamentales.

1.2 La proteccion judicial de los derechos fundamenta-
les frente al Estado y frente a los particulares: la ‘pu-
blificacion’ de los derechos

Un fendmeno complementario de la constitucionalizaciéon de los
derechos fundamentales es visible precisamente por el extraor-
dinario alcance que han tenido no solo en el &mbito del Derecho
publico y de las relaciones de los ciudadanos con los poderes
publicos, sino también en el mismo dmbito del Derecho privado,
es decir, cuando las relaciones juridicas a las que se aplican se
producen Unicamente entre particulares'’. Este fendmeno de la
publificacion del Derecho es apreciable hoy en dia cuando secto-
res del ordenamiento que tradicionalmente constituian un ambito

16 Sobre las diferencias de interpretacion de reglas y principios y, por tanto,
sobre las particularidades de la interpretacién de los derechos fundamentales,
remitimos a Luis M? Diez-Picazo Giménez, Sistema de Derechos Fundamentales,
Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 39 a 49.

17 Véase, por todos, el estudio dirigido por Hermdgenes Acosta y José Machado,
Constitucionalizacién del proceso civil, Escuela Nacional de la Judicatura de la
Republica Dominicana, Santo Domingo, 2005.
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del Derecho privado como las relaciones entre el empleadory el
trabajador, o del consumidor y el vendedor, han sido sometidas
a un régimen especial de normas imperativas y protectoras de la
parte mas débil.

Vinculado a esta cuestion se plantea el problema de la eficacia ho-
rizontal de los derechos fundamentales, su invocabilidad en las re-
laciones entre particulares. En este sentido, después de un analisis
del constitucionalismo europeo y de su jurisprudencia en el dltimo
medio siglo, Auger Lifidn ha considerado: «La ldgica juridica mas
elemental debe imponer, por tanto, junto al reconocimiento de
los Derechos fundamentales como Derechos publicos subjetivos,
la admisién de la eficacia horizontal del recurso de amparo como
garantia juridica y mecanismo protector de los mismos»'8.

Por esa razén es habitual que se insista en la necesidad de trazar
nuevas lineas de separacion entre lo que es el Derecho publicoy
el Derecho privado. Ahora bien, en sentido contrario se ha consi-
derado que la vieja delimitacién de los ‘derechos civiles' aplicada
a los efectos de sujecidn a las garantias judiciales del articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos resulta desbordada y
afecta a gran nimero de derechos tradicionalmente vinculados al
Derecho publico™. El Tribunal Europeo ha elaborado una jurispru-
dencia de la que se deduce un nuevo concepto de Derecho civil;
por esta razén y con el fin de permitir la aplicacién mas amplia
del derecho a un proceso equitativo ha reiterado: «el concepto
de ‘derechos y obligaciones civiles’ no debe interpretarse Unica-
mente por referencia al Derecho interno del Estado demandante
[por lo que] el articulo 6.1 se aplica independientemente del
estatus de las partes, la naturaleza de la legislacién que regula, el
modo en que la controversia debe resolverse y el caracter de la

18  Clemente Auger Lifian, “El principio de la tutela judicial efectiva en las relaciones
privadas” en Constitucion y relaciones privadas, Cuadernos de Derecho Judicial
XI-2003, Madrid, 2004, p. 62.

19 Satvinder Singh Juss, “Constitutionalising Rights without a Constitution: the
British Experience under Article 6 of the Human Rights Act 1998", ob. cit., p. 60.
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autoridad que tiene jurisdiccion en la materia; es suficiente que el
resultado del proceso resulte decisivo para derechos y obligacio-
nes privadas»®.

Un ejemplo muy significativo de esta cuestidn se ha planteado en
el Derecho de la Unién Europea y en la aplicacién del derecho de
igualdad entre trabajadores y trabajadoras tanto en las relaciones
publicas como en las privadas. A tal efecto, el Tribunal de Justicia
ha elaborado una jurisprudencia constante conforme a la cual:
«dado su caracter imperativo, la prohibicién de discriminacidon
entre trabajadores de uno y otro sexo se impone no sélo a la acti-
vidad de las autoridades publicas, sino que se extiende también
a todos los convenios que pretenden regular colectivamente el
trabajo por cuenta ajenay a los contratos entre particulares»?.

Desde un punto de vista practico se ha cuestionado no tanto la
eficacia de los derechos fundamentales entre particulares sino la
efectividad de su control judicial. En el caso espafiol la solucién ha
sido bien simple al referirse al recurso de amparo constitucional
por violacién de derechos fundamentales por los particulares
dado que, como es preceptivo el previo recurso judicial, el proble-
ma no se plantea directamente sobre la eficacia de los derechos

20 TEDH, sentencia de 5 de octubre de 2000, Asociacién APEH c. Hungria (recurso
n°®32367/1996, § 34).

21 TJCE, sentencia de 15 de diciembre de 1994, Helmigy otros (C-399/92, C-409/92,
C-425/92,C-34/93,C-50/93 y C-78/93, Rec. p. 1-5727, apartado 20). En el mismo
sentido se expresa el Tribunal de la unién Europea en su sentencia de 27 de
octubre de 1993, Enderby (C-236/92, Rec. p.1-2189, apartado 21): «los convenios
colectivos deben, al igual que las disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas, respetar el principio establecido por el articulo 119 del Tratado».
También en la sentencia, de 13 de enero de 2004, Allonby (C-256/01, Rec. p
1-873, apartado 45), el Tribunal de Justicia puntualiza: «Ciertamente, en el tenor
del articulo 141 CE, apartado 1, no hay nada que indique que esta disposicidn
sélo sea aplicable a situaciones en las cuales los hombres y las mujeres trabajen
para el mismo empresario. El principio establecido por este articulo puede
ser invocado ante los érganos jurisdiccionales nacionales, en particular, en el
caso de discriminaciones cuya causa directa sean disposiciones legislativas o
convenios colectivos de trabajo, asi como en el supuesto de que el trabajo se
realice en un mismo establecimiento o servicio, privado o publico (véanse, en
especial, las sentencias del 8 de abril de 1976, Defrenne Il, 43/75, Rec. p.455,
apartado 40, y del 17 de septiembre de 2002, Lawrence y otros, C-320/00, Rec.
p. -7325, apartado 17)».
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entre los particulares sino la violacion por omision del 6rgano
judicial ordinario que, en el caso de que asi se demuestre, no ha
protegido adecuadamente tales derechos; de modo que el recur-
so de amparo constitucional se dirigird propiamente frente a la
actuacién del juez ordinario que ignora, violando la Constitucion,
la efectividad de los derechos fundamentales invocados entre
particulares?.

Por lo demds, tal como ha recordado Garcia Murcia en relacidn
con el amparo constitucional de los derechos fundamentales
frente a los particulares, la eficacia de los derechos fundamentales
en el dmbito privado es innegable dada la existencia de cauces
jurisdiccionales de proteccién en el &mbito civil, mercantil o labo-
ral, pero también porque algunos de los derechos fundamentales,
como la libertad sindical, el derecho de huelga, la intimidad o el
derecho al honor, «sélo pueden encontrar su plenitud si son pro-
yectados sobre la totalidad de las relaciones sociales, incluidas las
de caracter privado»?3.

En el mismo sentido Silvestri ha apuntado: «la concepcién mo-
derna de los derechos fundamentales, como situaciones juridicas
que forman parte de un modo integral y unilateral del patrimonio
juridico de los individuos, considerados bien singularmente o
como pertenecientes a cualesquiera formacién social, excluye un
desdoblamiento cualitativo de la tutela en funcion de que un inte-
rés merezca la tutela sélo en la medida en que se dirija al Estado
pero no respecto de todos los demaés terceros»?.

22 Francisco Velasco Caballero, “Articulacién de las jurisdicciones constitucional y
judicial ante lesiones de derechos fundamentales originadas por particulares”,
en Carles Viver Pi-Sunyer (coord.), Jurisdiccién constitucional y judicial en el
recurso de amparo, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pp. 393-446.

23 Joaquin Garcia Murcia, “Sobre la revisién en amparo de actos de particulares
(art. 44 LOTC)", en Comentarios a la Ley orgédnica del Tribunal Constitucional,
Tribunal Constitucional y BOE, Madrid, 2001, pp. 728-729.

24 Gaetano Silvestri, “Verso uno ius commune europeo dei diritti fondamentali”,
Quaderni costituzionali, Rivista Italiana di Diritto Costituzionale n® 1/2006, marzo
de 2006, p. 21.
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1.3 Las generaciones de los derechos fundamentales y
su proteccion judicial efectiva

La consagracidn constitucional de los derechos fundamentales ha
seguido una evolucion gradual que de manera muy significativa
se revela en el mismo ambito internacional: primero se consagran
y protegen los derechos civiles y politicos; vy, luego, se inicia un
proceso mucho mas lento y aun no culminado de proteccién judi-
cial de los derechos sociales, econémicos y culturales. En efecto,
la constitucionalizacién de los derechos civiles y politicos se acom-
pafa por lo general de procedimientos ordinarios o especificos
de control judicial; en cambio, respecto de todos o de gran parte
de los derechos sociales, econémicos y culturales su consagracion
constitucional tiene una menor intensidad o se le reconoce un
distinto alcance en su proteccién judicial. De este modo resulta
visible practicamente en todas las Constituciones la diferencia
otorgada a los distintos tipos de derechos fundamentales.

Desde un punto de vista histérico se puede comprobar que las
Constituciones liberales, de finales del XVIIl y del siglo XIX, consa-
graron un elenco de derechos fundamentales relativos al estatuto
del ciudadano y protegieron el nicleo de los denominados de-
rechos civiles y politicos. Ciertamente, esta proclamacién no fue
uniforme ni definitiva sino que estuvo sometida a una evolucién
que ni siquiera puede decirse que haya concluido en nuestros
dias particularmente después de haber superado un siglo XX ca-
racterizado, en términos generales, por el desprecio mas absoluto
de estos derechos.

Ahora bien, puede concluirse que, sin perjuicio de los debates
ideoldgicos mantenidos, nadie duda de la fundamentalidad de
tales derechos civiles y politicos. El ejemplo mas significativo de
la consagracién de estos derechos fundamentales de lo que se ha
denominado Estado liberal de Derecho lo constituye la ratificacion
de los 10 Articulos que se afiadieron en 1791 como Enmiendas de
la Constitucién de los Estados Unidos de América de 1787 y que
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han sido completadas en el siglo XIX'y XX por sucesivas Enmien-
das constitucionales.

Pero también el articulo 4 de la Constitucién espafiola, adoptada
por las Cortes de Cadiz el 19 de marzo de 1812, es un ejemplo
elocuente de la consagracion constitucional y en cada época de
un determinado tipo de derechos fundamentales al disponer: «La
nacién esta obligada a conservary proteger por leyes sabias y jus-
tas la libertad civil, la propiedad y los demas derechos legitimos
de todos los individuos que la componens».

Los movimientos obreros del siglo XIX y las revoluciones mexica-
nay soviética de principios del siglo XX supusieron la asuncién de
nuevos derechos fundamentales de caracter econémico y social
que cristalizaron en las Constituciones europeas y americanas,
principalmente en el periodo de entreguerras. En estas Cons-
tituciones se consagraron nuevos derechos fundamentales de
inspiracion netamente social.

Uno de los ejemplos méas conocidos es el de la Constitucién de la
Republica espanola del 9 de diciembre de 1931 cuyo articulo 1.1
establecia: «Espafa es una Republica democratica de trabajadores
de toda clase, que se organiza en régimen de Libertad y de Justi-
cia». La Constitucion republicana espafiola dedicaba el titulo 11l a
los derechos y deberes de los espafioles, cuyo capitulo | regulaba
las «Garantias individuales y politicas» y donde se reconocian de-
rechos fundamentales tradicionales pero también el derecho a la
libre sindicacion (articulo 29); mientras que el capitulo Il se titulaba
«Familia, economiay cultura» y abordaba cuestiones relativas a las
condiciones laborales (articulo 46), asi como otras relacionadas
con la asistencia a los enfermos y ancianos, la proteccién de la
maternidad y la infancia, etc.

Pero es, sobre todo, en las Constituciones europeas adoptadas al
final de la Segunda Guerra Mundial, cuyos ejemplos méas paradig-
maéticos son la Constitucidn italiana de 1947 y la Ley Fundamental
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de Bonn de 1949, donde se amplia significativamente el catdlogo
de los derechos fundamentales consagrados, expresamente los
clasicos civiles y politicos, y en el caso italiano también los dere-
chosy deberes de los ciudadanos en las relaciones ético-sociales y
econdmicas. En el caso de la Constitucion de la Republica Federal
Alemanay por razones histéricas no se consagraron expresamente
los derechos sociales a pesar de que Alemania ha sido en Europa
el paradigma del Estado social. A partir de proclamaciones de raiz
socialdemdcrata y socialcristiana, estas constituciones italiana y
alemana han impulsado e inspirado una importante labor legisla-
tiva que ha cristalizado en la consolidacién de un amplio elenco
de derechos sociales con rango si no constitucional al menos
cuasi-constitucional.

Con posterioridad y como una extensién de tal movimiento consti-
tucional, las Constituciones italiana, alemana y francesa influyen en
las Constituciones adoptadas en los procesos de democratizacién
llevados a cabo en el Sur de Europa, principalmente en Portugal
(1976)y en Espafia(1978).Y asi en los afios 90 se produce la nueva
ola de Constituciones democraticas surgidas en la transformacion
de los paises comunistas de Europa central y oriental en demo-
cracias al estilo occidental. En estas nuevas Constituciones se
incorporan nuevos derechos y principios relativos a la proteccion
del medio ambiente, de los consumidores, protecciéon de datos
personales, etc.

Practicamente en los mismos términos se aprecia en el &mbito de
la cooperacion internacional especialmente en la época de las
Naciones Unidas, como veremos a continuacion, una progresiva
asuncion de las sucesivas generaciones de los derechos humanos.
Carrillo Salcedo explica esta evolucién de la proteccion internacio-
nal de los derechos humanos a partir de 1945 en estos términos:
los derechos humanos de primera generacién serian los derechos
civiles y politicos de los Estados occidentales; los derechos de
segunda generacién serian aquellos derechos econdmicos vy
sociales mas defendidos por los Estados del bloque socialista;
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y los derechos de tercera generacién serian los mas apreciados
por los Estados surgidos de la descolonizaciéon que mostraron su
interés por derechos colectivos (libre determinacién, soberania
permanente sobre los recursos y riquezas naturales, derecho al
desarrollo, etc.)”®. Obviamente, las clasificaciones que se hagan
desde un punto de vista politico o doctrinal apenas tienen otra
trascendencia que la meramente taxondmica y, de hecho, en las
maés recientes consagraciones constitucionales se procura poner
de manifiesto la ‘indivisibilidad’ de los derechos fundamentales
y, sin perjuicio, claro estd, de los efectos que tenga el desarrollo
institucional, econdmico y social de los poderes publicos espe-
cialmente en aquellos derechos fundamentales de prestacion.
Con total realismo, el articulo 26 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos se refiere a los derechos econdmicos, sociales
y culturales y a su ‘desarrollo progresivo’ en estos términos:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providen-
cias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién
internacional, especialmente econdmica y técnica, para lo-
grar progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre
educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, porvia legislativa u otros medios apropiados”.

No obstante, en cada Constitucién se puede observar una clara
eleccion o preferencia de los derechos fundamentales que res-
ponden al momento histérico de adopcion y al tipo de sociedad
que se propugna. Asi, por ejemplo, en la Constitucién espafnola
de 1978, resultado del consenso entre las fuerzas conservadoras
y progresistas que hicieron posible una transicién pacifica a la
democracia desde un régimen dictatorial, la caracterizaciéon de

25  Juan Antonio Carrillo Salcedo, Dignidad frente a barbarie. La Declaracién
Universal de Derechos Humanos, cincuenta afios después, Trotta, Madrid, 1999,
pp. 77-78.
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los distintos derechos fundamentales y su grado de proteccién
refleja, sin duda, este equilibrio.

De este modo, el derecho de propiedad, reconocido en el articulo
33 de la Constituciéon, no es un derecho susceptible de amparo
constitucional. En cambio, el derecho a la educacién del articulo
27 o lalibertad sindical y el derecho a la huelga del articulo 28 son
derechos con el grado méaximo de proteccién judicial. Asimismo,
se recogen en la Constitucién espafiola de 1978 como simples
‘principios rectores de la politica social y econémica’ y por tanto
se les confiere una eficacia constitucional debilitada los nuevos
derechos de los consumidores, los derechos relacionados con la
salud y el medio ambiente, etc.

Estas diferencias en la consagracién constitucional de los derechos
fundamentales pueden producir, en cierto modo, incongruencias,
dado que en otros dmbitos, como el europeo, el elenco de de-
rechos reconocidos y protegidos no coincide necesariamente
con el catdlogo constitucional. Tal es el caso significativo respecto
del articulo 1 del Protocolo adicional del Convenio Europeo que
consagra el derecho de propiedad y que, sin embargo y tal como
hemos visto, no dispone de una proteccién de amparo consti-
tucional ante los tribunales espafioles. También es elocuente la
interpretacién extensiva que hace el Tribunal Europeo del dere-
cho a la vida privada y familiar que esta consagrado en términos
tradicionales por el Convenio Europeo y sin que de su tenor literal
pueda deducirse un derecho al medio ambiente o tener, como ha
reconocido el Tribunal Europeo, una dimension medioambiental;
en cambio, el ‘'derecho al medio ambiente’ resulta muy debilitado
en la Constitucion espafnola dado que sélo estd formulado como
principio rector de la politica social y econdmica y hasta hace muy
poco tiempo el Tribunal Constitucional espafiol no habia conse-
guido elaborar una jurisprudencia en sintonia con los importantes
desarrollos de la jurisprudencia europea.
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Ahora bien, ha de reiterarse que, sin perjuicio de las vias espe-
ciales de proteccion o de la mayor garantia judicial a la que se
sometan los distintos derechos fundamentales, la simple procla-
macién y consagracién de un derecho en la Constitucién le otorga
precisamente la fuerza de la propia Constitucién, de tal modo que
todos los derechos consagrados en la Constitucién son derechos
fundamentales y forman un todo continuo e indivisible que debe
ser interpretado y desarrollado por los Tribunales, constituciona-
les y ordinarios.
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CAPITULO 2.

La proteccidn judicial de los derechos fun-
damentales y los modelos de proteccion:
del juez legal al juez constitucional

David Ordénez Solis

Al mismo tiempo que en la segunda mitad del siglo XX la
Constitucion ocupaba el lugar preeminente del ordenamiento
juridico, los jueces adquirian un protagonismo inusitado en la
vida publica de las sociedades contemporaneas. En este sentido
se ha sostenido que si el siglo XIX es el siglo de los parlamen-
tos, en la primera mitad del siglo XX este lugar lo ocupan los
ejecutivos y en la segunda mitad del siglo XX son los jueces los
protagonistas?.

Esta evolucién ha supuesto un cambio conceptual o de paradigma
de extraordinarios efectos que en determinados paises todavia no
ha sido completamente asimilado: se ha producido una transicion
del juez legal al juez constitucional. En efecto, si en algunos casos,
como ocurrié en los Estados Unidos de América, se ha tenido una
historia y una tradicién especiales asi como todo el siglo XIX para
asumir esta revolucion, en otros paises, principalmente europeos,

26 David Ordénez Solis, Jueces, Derecho y Politica. Los poderes del Juez en una
sociedad democratica, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004, pp. 31-75.
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los cambios se producen en un corto periodo de tiempo como
revela la experiencia italiana y alemana después de la segunda
guerra mundial, o los supuestos de dos paises del sur de Europa,
como Portugal y Espana, cuando en 1976y en 1978 adoptan sen-
das constituciones democraticas; o, incluso, en las transiciones a
la democracia de los paises de Europa central y oriental, una vez
que en 1989 se desplomd el Muro de Berlin. Ahora bien, paradé-
jicamente la revolucién que supone el transito de un juez legal a
un juez constitucional no ha concluido por motivos bien distintos
principalmente en dos paises con una historia constitucional de
especial significado: el Reino Unido y Francia.

En todos los casos, sin embargo, se ha producido una convergen-
cia entre el modelo judicial norteamericano, representado por la
extraordinaria labor desarrollada por su Tribunal Supremo federal,
y los modelos judiciales europeos que, con la significativa excep-
cién del Reino Unido, se han dotado de Tribunales o Consejos
Constitucionales a los que se les ha conferido el poder de inter-
pretar la Constitucidn; e incluso en algunos de estos paises, como
Alemania o Espania, se les han atribuido a los mismos Tribunales
Constitucionales poderes de garantia especial de determinados
derechos fundamentales.

La justiciabilidad de los derechos fundamentales exige en todo
caso la habilitacion de procedimientos judiciales de proteccion.
Los convenios internacionales de proteccion de los derechos
humanos han estado especialmente atentos a este aspecto. Asi,
el articulo 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos con-
sagra este 'derecho a un recurso efectivo':

“Toda persona cuyos derechosy libertades reconocidos en
el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho
a la concesidn de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida
por personas que actlen en el ejercicio de sus funciones
oficiales”.
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Y el articulo 25.1 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos es aun mas generoso al consagrar el mismo derecho con
el tenor siguiente:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y ra-
pido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencidén”.

Notese que en el Convenio Europeo el recurso efectivo se refiere
a los derechos consagrados, mientras que la Convencion Ameri-
cana reconoce el derecho a un recurso efectivo, sencillo y rapido
para la proteccién de los derechos reconocidos por la Conven-
cién, por la Constitucion o por la ley.

En fin, las Constituciones nacionales, de un modo o de otro, han
consagrado un derecho a la tutela judicial efectiva, cuyos ejem-
plos més significativos son en Alemania el articulo 101.1 de la Ley
Fundamental de Bonn -conforme al cual ‘Nadie podra ser sustrai-
do a su juez legal’- y en Espafia el articulo 24 de la Constitucion
de 1978. El articulo 24.1 de la Constitucidén espafiola de 1978
dispone:

“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn caso,
pueda producirse indefensién”.

En definitiva, la consagracion de los derechos fundamentales por
las Constituciones y por los Convenios internacionales se acompa-
fia inexcusablemente del reconocimiento de un derecho a la tute-
la judicial efectiva de modo que «cualquier sistema constitucional,
escrito o no escrito, tiene que confiar en sus jueces la proteccidn
de los derechos fundamentales»?’.

27  Satvinder Singh Juss, “Constitutionalising Rights without a Constitution: the
British Experience under Article 6 of the Human Rights Act 1998", ob. cit., p. 59.
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Por eso interesa examinar los elementos mas caracteristicos de
los distintos sistemas constitucionales y de los procedimientos
judiciales en la proteccion de los derechos fundamentales. A tal
efecto, después de hacer una breve referencia al caracter innova-
dor que supuso el sistema constitucional federal norteamericano
de control difuso de la constitucionalidad -‘judicial review'- desa-
rrollado en los siglos XIX 'y XX, se examinan las experiencias euro-
peas de control de constitucionalidad concentrado vividas en la
segunda mitad del siglo XX en Italia, Alemania, Francia y Espafa;
y también se expone la crisis ‘constitucional’ que ha supuesto en
un pais como el Reino Unido, tan ajeno a las evoluciones juridi-
cas continentales, la asuncién de las obligaciones derivadas del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y del Derecho de la
Unidén Europea. Obviamente, el control de constitucionalidad sea
difuso o concentrado incluye la proteccién de los derechos funda-
mentales como parte esencial de las distintas Constitucionesy, en
algunos supuestos, ofrece vias de proteccién adicionales al simple
control de constitucionalidad mediante recursos directos, a través
de la cuestion de inconstitucionalidad que en algunos sistemas
se atribuye a los jueces ordinarios (Alemania, Italia o Espafia) y a
través de un procedimiento especial de amparo constitucional
(Alemania y Espafia)®.

El objetivo en este caso es poner de manifiesto cémo se articula el
control de constitucionalidad que ejerce en los distintos paises un
Tribunal Constitucional, con la proteccion de los derechos funda-
mentales, hasta el punto de que en algunos supuestos, Alemania
y Espafia, se ha establecido un procedimiento especial de amparo
constitucional ante la jurisdiccion constitucional. O, precisamente,
conviene subrayar qué consecuencias tiene la falta de mecanis-
mos especificos de control de constitucionalidad respecto de

28  Michel Fromont, “La diversité de la justice constitutionnelle en Europe”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional n°® 9, Madrid (2005), pp. 89-103, ha
puesto de manifiesto la gran variedad de modelos que gira en torno, por una
parte, al grado de abstraccién y, por otra, al grado de concrecién de la justicia
constitucional en cada uno de los paises europeos.
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una Constitucién no escrita, como ocurre en el Reino Unido, y en
relacién con los efectos de ordenamientos supranacionales some-
tidos a un innegable proceso de constitucionalizacion.

2.1 El modelo estadounidense de supremacia de la
Constitucién y la proteccion judicial de los derechos
fundamentales

El Derecho de los Estados Unidos de América se basa en el valor
supremo de la Constitucion federal de modo que los poderes del
Estado actian en equilibrioy enigualdad de condiciones, quedan-
do sometidos -el legislativo, el ejecutivo y el judicial- dnicamente
a la Constitucion?’. Asi lo comprendié Alexis de Tocqueville que ya
en la primera mitad del siglo XIX se preguntaba por la diferencia
entre el poder judicial norteamericano y el poder de los jueces
europeos llegando a la conclusidn siguiente:

"Este solo hecho es la causa: los americanos han reconoci-
do alos jueces el derecho de fundamentar sus decisiones
en la Constitucion mas que en las leyes. En otros términos,
se les permite la no aplicacion de las leyes que les parez-
can inconstitucionales.

Sé que este derecho ha sido a veces reclamado por los
tribunales de otros paises; pero jamas se les ha concedi-
do. En América, estéd reconocido por todos los poderes;
no hay partido, ni hombre siquiera, que se lo discuta.

La explicacién a ello ha de buscarse en el principio mismo
de las Constituciones americanas”®°.

29 Maurizio Fioravanti, Constitucién. De la Antigliedad a nuestros dias, Trotta, Madrid,
2001, p. 106, explica la justificacion de la superioridad de la Constitucién sobre
las leyes en los Estados Unidos de América con estos términos: «el ejercicio
democratico del poder constituyente nacia desde el inicio, en esa realidad,
en sentido limitativo, con la finalidad de oponer una ley superior a la ley de un
poder constituido -el parlamento inglés- que se habia salido de los confines de
su legitima jurisdiccion».

30  Alexis de Tocqueville, La democracia en América, trad. D. Sdnchez de Aleu, RBA,
Barcelona, 2005, I, 1? parte, cap. 6, p. 104.
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La clave de este sistema judicial de control consiste, basicamente,
en que cualquier juez tiene el poder de dejar de aplicar una ley o
cualquier otra norma a un caso particular o también se reconoce
la potestad judicial de interpretar el Derecho de conformidad con
la Constitucidn y, consecuentemente, de los derechos fundamen-
tales proclamados por la misma en diez Enmiendas, adoptadas en
1791y de las que se han afadido con posterioridad.

El mismo Alexander Hamilton explicaba en el n° 78 de El Federa-
lista [28 de mayo de 1788] la nueva concepcidn politica que tan
importantes consecuencias juridicas ha tenido en los términos
establecidos bien pronto, durante los primeros anos del siglo
XIX, por el Tribunal Supremo norteamericano, presidido por John
Marshall:

“Ninguna proposicién se basa en principios mas claros que
la que sostiene que todo acto de una autoridad delegada
contraria al tenor del mandato por el que dicha autoridad
se ejerce es invalido. Por consiguiente, ningun acto legis-
lativo contrario a la Constitucion puede ser vélido. Negar
esto equivaldria a afirmar que el mandatario es superior
al mandante; que el servidor se halla por encima de su
amo; que los representantes del pueblo son superiores
al propio pueblo; que hombres que actdan en virtud de
unas competencias pueden no sélo hacer lo que dichas
competencias no autorizan, sino lo que éstas prohiben”®'.

Al origen y fundamento de este sistema de control judicial nortea-
mericano se ha referido Aja Fernandez del modo siguiente:

“el marco general favorable al control judicial de las leyes
en Estados Unidos residia en la existencia de un sistema
constitucional liberal, basado en una Constitucion rigida,
lo que no existi6 en la mayoria de Estados europeos

31 Articulos federalistas y antifederalistas. El debate sobre la Constitucion americana,
Selecciéon e introduccién de Ignacio Sanchez-Cuenca y Pablo Lledd, Alianza
Editorial, Madrid, 2002, pp. 198-199.
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durante buena parte del siglo XIX, pero contaba ademas
con un sistema juridico, el Common Law, predispuesto
a un examen de la adecuaciéon de las leyes a las normas
tradicionales y con una estructura federal, que favorecia la
decisién judicial sobre las leyes por los frecuentes casos
de contradiccion entre las leyes estatales y las federales.
Pero la causa més determinante de la creacion de la
Justicia constitucional se encuentra en el sistema juridico
de las colonias americanas, inmediatamente anterior a la
independencia [...] los Jueces no aplicaban la ley ame-
ricana cuando contenia alguna norma contraria a la ley
inglesa. Tras la independencia, la sustitucién de los Esta-
tutos ingleses por Constituciones propias de los nuevos
Estados mantuvo la dialéctica de controlar la adecuacion
de las leyes a la Constitucion en las manos de los Jueces,
funcién que Hamilton incluso habia propuesto incluiren la
Constitucion”32.

Sobre el significado y el sentido que supone la consagracion de
un catédlogo de derechos fundamentales, un Bill of Rights, en la
Constitucidon federal norteamericana, anadido en 1791 como
exigencia de los contrarios a la propia Constitucion de 1787%,
es probablemente mayoritario el analisis aportado por el propio
Tribunal Supremo que, a través del juez Jackson y en la sentencia
West Virginia Board of Education v. Barnette (1943), considera:

“el auténtico propdsito del Bill of Rights fue apartar cier-
tas materias de las vicisitudes de la controversia politica,
situarlas mas alla del alcance de las mayorias y autorida-
des y fijarlas como principios legales aplicables por los
tribunales. El propio derecho a la vida, a la libertad y a la
propiedad, a la libertad de palabra, de prensa, de culto
y de reunién y otros derechos fundamentales no pueden

32  Eliseo Aja Fernandez, Lastensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador
en la Europa actual, Ariel Derecho, Barcelona, 1998, pp. XI-XII.

33 Véanse las criticas en el documento antifederalista “Brutus 2” [1 de noviembre
de 1787], recogido en Articulos federalistas y antifederalistas, ob. cit., pp. 230-
238.
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estar sujetos a votacion; no dependen del resultado de
ninguna eleccién”®.

En cualquier caso, practicamente la historia del Tribunal Supre-
mo norteamericano estd marcada por la interpretacién de los
derechos consagrados en la Constitucion y, con mayor o menor
fortuna, las decisiones judiciales han influido decisivamente en la
historia de los Estados Unidos®>. Precisamente la Gltima época del
Tribunal Supremo norteamericano, a partir de 1937, se ha caracte-
rizado «por el desplazamiento del centro de interés [del Tribunal
Supremo] hacia los derechos civiles [siendo] el aspecto mas so-
bresaliente de la jurisprudencia de este periodo [I]a eclosion de la
clausula de equal protection»*.

En nuestros dias y aun reconociendo la grandeza del modelo judi-
cial norteamericano, su propia evolucién y el caracter supremo de
su Tribunal Federal parecen haber encontrado un obstaculo por la
propia incapacidad de trascender hacia el exterior y de negarse a
internacionalizar precisamente su proteccién judicial®’. Asimismo,
se han levantado especiales criticas al sistema norteamericano
de control judicial y, en este sentido, a juicio de Waldron: «E/
control judicial basado en los derechos fundamentales no resulta

34 Marian Ahumada Ruiz, La jurisdiccién constitucional en Europa. Bases tedricas y
politicas, Garrigues Catedra y Thomson-Civitas, Navarra, 2005, p. 116.

35  Miguel Beltran de Felipe y Julio V. Gonzélez Garcia, Las sentencias basicas del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, Boletin Oficial del Estado y
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005.

36 Marian Ahumada Ruiz, La jurisdiccién constitucional en Europa. Bases tedricas y
politicas, ob. cit., p. 31; la etapas anteriores cubririan, en primer lugar, el periodo
comprendido entre 1789 y la Guerra Civil norteamericana cuando el Tribunal
Supremo dirigid sus esfuerzos a construir ‘'una Unién mas perfecta’; mientras que
el segundo periodo se iniciaria al final de la Guerra Civil en 1865 y durara hasta
1937, siendo la principal preocupacién del Tribunal Supremo la ‘reconstruccién’
y la ‘amenazante figura del Estado interventor’, que terminaria con la crisis del
New Deal.

37 Marian Ahumada Ruiz, La jurisdiccién constitucional en Europa, ob. cit., p. 233,
recuerda cémo los Estados Unidos no son parte en los dos Pactos de las Naciones
Unidas en materia de derechos civiles y politicos, y de derechos econémicos,
sociales y culturales; a lo que habria que afiadir la negativa e incluso militante
oposicién de los Estados Unidos a ser parte del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, adoptado por el Convenio de Roma de 17 de julio de 1998.
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apropiado para sociedades razonablemente democraticas cuyo
principal problema no es que sus instituciones legislativas tengan
disfunciones sino que sus miembros no estan de acuerdo sobre
tales derechos fundamentales»®.

2.2 El modelo europeo de supremacia de la ley y sus
transformaciones: el control de constitucionalidad
y la garantia judicial de los derechos fundamentales

El modelo europeo de control de constitucionalidad surgid en la
Europa de entreguerras del siglo pasado, afios 20 y 30, y se con-
cretd efectivamente durante la segunda mitad del siglo XX. Aun
cuando presenta su propia originalidad no deja de tener presente
la experiencia norteamericana. En efecto, el punto de partida es
bien distinto del modelo norteamericano pues, como ha observa-
do Prieto Sanchis:

"si cabe decirlo asi, el sistema norteamericano esta dise-
fiado en favor de la supremacia judicial y de los derechos
naturales frente al legislador; el sistema kelseniano, en
cambio, supone un acto de desconfianza frente a los jue-
ces ordinarios y de restablecimiento de la supremacia del
Parlamento ante la actividad libre de los jueces. Ni Kelsen
ni la Constitucion austriaca de 1920 llegaron a concebir
una norma generadora de derechos y obligaciones ca-
paces de imponerse al legislador mediante una garantia
judicial; la ley es el horizonte normativo méaximo tanto para
los jueces como para los ciudadanos, pues la Constitucién
opera en otro plano, en el plano «interno» de los érganos
estatales y su garantia corresponde a un legislador espe-
cial, ajeno a las consideraciones politicas o discrecionales
propias del Parlamento y ajeno también a la proteccion de
derechos o intereses concretos”’.

38 Jeremy Waldron, “The Core of the Case Against Judicial Review”, The Yale Law
Journal vol. 115, 2006, p. 1406.

39 Luis Prieto Sanchis, “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, Doxa n° 23,
2000, pp. 171-172.
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No obstante, si el modelo kelseniano de Tribunal Constitucional
extiende sus poderes, fundamentalmente, al control concentrado
de constitucionalidad de las leyes, el sistema europeo incorpord
nuevos espacios jurisdiccionales bien presentes en el modelo
judicial de los Estados Unidos: la ‘jurisdiccion de conflictos’, es-
pecialmente en los ordenamientos federales -como Alemania- y
regionales -en ltalia y en Espafa-, y la ‘jurisdiccion de la libertad’
encargandose también algunos de los tribunales constitucionales
como el aleman o el espaiiol de amparar determinados derechos
fundamentales®.

Por lo que se refiere al recurso especifico de amparo de determi-
nados derechos fundamentales ante los Tribunales Constituciona-
les, tiene caracter excepcional y en todo caso es subsidiario de la
garantia de los derechos fundamentales que corresponde a los
tribunales ordinarios; por eso se ha subrayado en relacién precisa-
mente con el recurso de amparo constitucional en Espafa que «el
amparo exige por su naturaleza una justicia constitucional al me-
nos parcialmente difusa»*'. De tal modo que los jueces ordinarios
son, también y especialmente en cuanto se refiere a la proteccion
de los derechos fundamentales, ‘jueces constitucionales'.

Este modelo europeo de control de constitucionalidad, en el
que al lado de los Tribunales ordinarios se establece una nueva
jurisdiccién constitucional a la que se le encomienda no solo el
examen de la constitucionalidad de las leyes sino también el am-
paro jurisdiccional de determinados derechos fundamentales a
través de un recurso especifico o mediante la cuestién planteada
por los jueces, ha producido importantes conflictos entre el nuevo
Tribunal Constitucional y los respectivos Tribunales Supremos. Asi

40  Francisco Caamafo y Angel Gdémez Montoro, Jurisdiccién y procesos
constitucionales, McGraw Hill, 2* edicién, Madrid, 2000, p. 17.

41 Manuel Martinez Sospedra, “Camino del colapso. Notas sobre los rendimientos
del Tribunal Constitucional y su reforma”, Cuadernos Constitucionales de la
Cétedra Fadrique Furié Ceriol, Universitat de Valéncia, n® 47, 2004, p. 71.

42  Pablo Pérez Tremps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, pp. 190-191.
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lo revela la experiencia italiana de los afos 50 del siglo XX cuando
se desata la guerra entre las dos Cortes ('la guerra fra le due Corti");
y también se aprecia en Espafa a la vista de los enfrentamientos
que han tenido el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo.

No obstante, en Europa se han desarrollado dos particularida-
des del modelo de control de constitucionalidad concentrado:
en virtud de la primera la justicia constitucional se limita Unica y
exclusivamente y ademaés con caracter preventivo al control de
constitucionalidad de las leyes, cuyo ejemplo mas significativo fue
hasta hace poco el francés; y la otra justicia constitucional se ca-
racteriza por tener como misién controlar la constitucionalidad de
las leyes a través de un recurso de inconstitucionalidad ejercien-
do un control abstracto, que se completa con la potestad de los
jueces de formular cuestiones sobre la constitucionalidad de las
leyes que sean aplicables al caso enjuiciado; y a los que también
se anade la garantia judicial especifica de determinados derechos
fundamentales, como ha ocurrido con los sistemas aleman, italia-
no -donde no existe recurso de amparo constitucional-y espafiol.
En todo caso y tal como ha recordado Eliseo Aja «la proteccién
de los derechos ciudadanos por los Tribunales Constitucionales
también se manifiesta en los paises donde no existe el amparo»
(como es el caso notorio de ltalia o Francia)®.

2.2.1  El control de constitucionalidad y la protec-
cion reforzada de los derechos fundamentales
por los Tribunales constitucionales: el ejemplo
aleman y las experiencias italiana y espafiola

Una examen superficial de la historia europea del siglo XX demues-
tra que las sociedades que, después de una experiencia trégica,
superan regimenes totalitarios como el nazismo, el fascismo o el
comunismo, se preocupan por erigir una proteccion efectiva de

43  Eliseo Aja Fernandez, Lastensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador
en la Europa actual, ob. cit., p. XXVIII.
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los derechos fundamentales y para ello crean Tribunales Constitu-
cionales, a los que incluso en algunos supuestos les encomiendan
la proteccion reforzada de determinados derechos esenciales de
la Constitucion, y establecen un sistema judicial de proteccién y
garantia de los derechos fundamentales.

El sistema de control de constitucionalidad italiano cuenta con un
procedimiento, la cuestion de inconstitucionalidad (‘questione di
legittimita costituzionale di una legge’), a través del cual el juez
ordinario y respecto de un supuesto concreto puede cuestionar
ante la Corte Costituzionale la interpretaciéon de una ley haciendo
valer, por ejemplo, el contenido y el alcance de un derecho consa-
grado constitucionalmente.

El sistema aleman de proteccién de los derechos fundamentales
ofrece dos perfiles bien diferentes en la Constituciéon de Weimar
y en la Ley Fundamental de Bonn; obviamente, la dramatica
experiencia nazi y la influencia norteamericana en la nueva Re-
publica Federal de Alemania se dejaron sentir y asi lo constaté
en 1959 Bachof para quien en los afios 20 «los derechos funda-
mentales sélo valian en el dmbito de la ley»; bajo la aplicacion
de la nueva Constitucidon alemana de 1949, «las leyes sélo valen
en el ambito de los derechos fundamentales [consagrados
constitucionalmente]»*.

Si bien en la Alemania occidental los Aliados no obligaron a intro-
ducir un control de constitucionalidad de las leyes, en cambio exi-
gieron que el nuevo Estado adoptase una estructura federal, que
incorporase un Bill of Rights y que introdujese garantias de inde-
pendencia del poderjudicial. De algin modo el sistema resultante

44 Otto Bachof, Jueces y Constitucién, Civitas, Madrid, 1985, p. 41; el profesor
alemén recuerda que son menos los derechos fundamentales consagrados
ahora bajo el régimen de la Ley Fundamental de Bonn que en la propia
Constitucién de Weimar, aunque la diferencia fuera abismal entre uno y otro
sistema constitucional.
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tiene indudables reflejos y revela directamente la influencia ejerci-
da por el modelo del Tribunal Supremo norteamericano®.

El catdlogo de los derechos consagrados por la Constitucidn de la
Republica Federal Alemana en 1949 se recoge en términos muy
significativos en el Titulo | (arts. 1 a 19) y ya en el articulo 1.3 se
establece que «vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo vy ju-
dicial como derecho directamente aplicable». El elenco de estos
derechos incluye la Libertad de accién, libertad de la persona, la
igualdad ante la ley, la libertad de creencia, de conciencia y de
confesidn, la libertad de opinidn, los derechos relacionados con el
matrimonio y familia, el sistema escolar, la libertad de reunién y de
asociacién, el secreto epistolar, postal y de telecomunicaciones, la
libertad de circulacién y de residencia, la libertad de profesién, la
prohibicion del trabajo forzado, el servicio militar y civil obligatorio,
lainviolabilidad del domicilio, la propiedad, el derecho a la herencia
y expropiacion, la dimensién social del derecho de propiedad, los
derechos relacionados con la nacionalidad, extradicion y extranjeria
y el derecho de asilo, asi como el derecho de peticién.

El recurso de amparo (Verfassungsbeschwerde) es precisamente
una de las competencias atribuidas al Tribunal Constitucional
federal aleméan y lo puede interponer, entre otros, «toda persona
que se crea lesionada por el poder publico en uno de sus dere-
chos fundamentales o en uno de sus derechos contenidos en los
articulos 20, apartado 4, 33, 38, 101, 103 y 104»; es decir, fuera de
los derechos fundamentales contenidos y regulados en los arti-
culo 1 a 19, se establece un procedimiento judicial de proteccidn
respecto al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 101) asi como
otras garantias judiciales frente a las sanciones penales (art. 103) y
en favor de la libertad personal (art. 104). Desde el punto de vista
procedimental y en los términos que establece el articulo 93.2 de

45 Asi lo recuerda Marian Ahumada Ruiz, La jurisdiccién constitucional en Europa,
ob. cit., p. 36, que también puntualiza que en Japdn se impuso el sistema
norteamericano de judicial review.
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la Constitucion alemana refiriéndose a la Corte Constitucional Fe-
deral: «Una ley federal regulara su organizacion y procedimiento
determinando los casos en los cuales sus decisiones tienen fuerza
de ley. Dicha ley podra establecer como condicién de los recursos
de amparo el agotamiento previo de la via judicial y establecer un
procedimiento especial de admisidn».

En Italia la Constitucion de 27 de diciembre de 1947 establece
los principios y los derechos fundamentales agrupandolos en
torno a los principios fundamentales (arts. 1 a 12); asi como
los derechos y deberes del ciudadano en su relaciones civiles,
ético-sociales, econdmicas y politicas (arts. 13 a 54). Si bien en el
Derecho italiano no existe un recurso de amparo, la Corte Cos-
tituzionale ha elaborado su jurisprudencia fundamentalmente
a través de la via incidental, la cuestion de legitimidad consti-
tucional, remitida por los jueces ordinarios en el &mbito de un
proceso”.

El otro ejemplo de via especial de proteccién de los derechos funda-
mentales lo constituye el recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional espafiol. Se trata de un procedimiento que histéricamente
tiene su plasmacion inicial en el constitucionalismo mexicano como
consecuencia, a su vez, de influencias norteamericana y espafola®’.

En Espafia fue la Constitucion republicana de 1931 la que consa-
gro el recurso de amparo como una competencia del Tribunal de
Garantias Constitucionales. El articulo121.b) de la Constitucion de
la Segunda Republica espanola atribuia a este Tribunal no solo
el recurso de inconstitucionalidad de las leyes sino también «el
recurso de amparo de garantias individuales, cuando hubiere
sido ineficaz la reclamacién ante otras autoridades». Sin embargo,

46 Roberto Romboli, “ltalia”, en Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el
Legislador en la Europa actual, Ariel Derecho, Barcelona, 1998, p. 92.

47 Héctor Fix-Zamudio, "Estudio comparativo del amparo contra resoluciones
judiciales en México y en Espafa”, en La democracia constitucional, Estudios en
homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente, CEPC, Madrid, 2002, tomo I, pp.
1557-1613.
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apenas hubo tiempo de poner en marcha este nuevo procedi-
miento al haber quedado abortado con el estallido de la Guerra
Civil espafola (1936-1939).

Después de la dictadura franquista (1939-1975) -en cuyas Leyes
Fundamentales se consagraron nominalmente pintorescos proce-
dimientos de proteccidén de unas inexistentes libertades y dere-
chos-, la Constitucién de 1978 establecié el recurso de amparo
constitucional respondiendo, de este modo, a la especial sensi-
bilidad que en un momento de transiciéon de una dictadura a la
democracia suponia la cuestion de la proteccién de los derechos
fundamentales. Por esa razén, a los derechos en la Constitucion
se les dedica la parte quizds més relevante y amplia. Ahora bien,
la clave de la proteccidn judicial de los derechos fundamentales
en Espafa se explica a la vista de lo dispuesto en el articulo 53 de
la Constitucion de 1978 donde se distinguen, sustancialmente y
en funcién de sus procedimientos de garantia y de interpretacion,
tres tipos de derechos fundamentales.

En efecto, el tenor del articulo 53 de la Constitucién espafiola de
1978 es el siguiente:

“1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar
su contenido esencial, podré regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades, que se tutelarédn de acuerdo con lo
previsto en el art. 161, 1 a).

2. Cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el art. 14 y la Sec-
cién primera del Capitulo segundo ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios
de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este
Ultimo recurso seré aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el art. 30.
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3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el Capitulo tercero informaran
la legislacidn positiva, la practica judicial y la actuacién de
los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la
Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que los desarrollen”.

Si ordenamos las previsiones constitucionales resulta que en 1978
se establece en el Derecho constitucional espafiol un primer tipo
de derechos fundamentales a los que se les aplica en virtud del ar-
ticulo 53.2 un régimen reforzado de garantias judiciales de deter-
minados derechos fundamentales: son los derechos consagrados
en los articulos 14 a 30. La clave de la proteccidn judicial de estos
derechos consiste en que, de manera especial, son susceptibles
de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional’. Para estos
derechos fundamentales la Constitucién también exige un pro-
cedimiento judicial especial caracterizado por los ‘principios de
preferencia y sumariedad’ ante los tribunales ordinarios. En todo
caso estos derechos fundamentales vinculan a todos los poderes
publicos y estan protegidos por la reserva de ley.

Asimismo, en segundo lugar, los otros derechos fundamentales,
consagrados en los articulos 30 -con la excepcion del derecho a
la objecién de conciencia- a 38, se les reconoce el caracter vin-
culante para todos los poderes publicos, incluidos desde luego
los tribunales, y también quedan sometidos a la reserva de ley. Se
diferencian de los derechos susceptibles de amparo por un grado
menor de proteccidn judicial, al no aplicérseles el procedimien-
to de amparo ante el Tribunal Constitucional y tampoco a estos
derechos pueden invocarse en los procedimientos de proteccion
especial ante los tribunales ordinarios.

Y en tercer lugar se establece una categoria residual de derechos
constitucionales, -denominados ‘principios rectores de la politica
social y econémica’, consagrados en los articulos 39 a 52 de la
Constitucion- que para su aplicacidon requieren la adopcion de
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una ley -la ‘interpositio legislatoris’-, aunque se les reconoce el
caracter de informadores de ‘la legislaciéon positiva, la practica
judicial y la actuaciéon de los poderes publicos’.

Asi pues, el recurso de amparo constitucional aumenta las compe-
tencias del Tribunal Constitucional estableciendo una via especial
de proteccién de los derechos fundamentales encomendada a lo
que Otto Pardo denomina ‘jurisdiccion no judicial’ «que se justifica
por la desconfianza que suscitaba la judicatura espafiola, tanto
por su falta de preparacién técnica en la materia cuanto por sus
actitudes politicas»®®. En cualquier caso, la Constitucion espafola
de 1978 establece un sistema en virtud del cual el Tribunal Cons-
titucional es garante ultimo de los derechos fundamentales y es
garante exclusivo de la sujeciéon del legislador a la Constitucién®.

2.2.2 Del control abstracto de constitucionalidad
de las leyes a la cuestion prioritaria de consti-
tucionalidad en Francia

El sistema de control de constitucionalidad de las leyes introduci-
do en Francia en el marco de su Constitucion de 1958 tiene prac-
ticamente el mismo alcance que en los modelos aleman, italiano
y espaiol antes sefalados al contar con un procedimiento de
control abstracto de constitucionalidad que solo a partir del 1 de
marzo de 2010 fue completado con un procedimiento de control
especifico, la cuestiéon prioritaria de constitucionalidad (question
prioritaire de constitutionnalité, QPC).

En la Constitucidn francesa de 1958 no se recoge un verdadero
catdlogo de derechos fundamentales, salvo la consagracién en su

48 Ignacio de Otto Pardo, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 2% edicion,
Ariel, Barcelona, 1988, p. 147; a lo que aflade: «La inicial negativa del Tribunal
Supremo a aceptar el valor juridico de la Constitucién, asi como alguno de
sus pronunciamientos, avalan generosamente la desconfianza que mostré el
constituyente espafiol al configurar la jurisdiccién constitucional».

49 Francisco Rubio Llorente, Estudios sobre jurisdiccién constitucional, McGraw-Hill,
Madrid, 1998, p. 53.
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predmbulo de los principios politicos, econémicos y sociales, asi
como la remision a la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, y al Predmbulo de la Consti-
tucion de 1946, en virtud de la doctrina del Conseil constitutionnel
y a partir de 1971 «la proteccion de los derechos fundamentales
aparece en el primer plano de las funciones de control de la cons-
titucionalidad de las leyes»®°.

Ahora bien, mientras en los sistemas ya examinados se prevé que
el control se realice a través del recurso de inconstitucionalidad
y a través de la cuestion de inconstitucionalidad formulada por
los jueces ordinarios, en cambio, en Francia el procedimiento
de control de constitucionalidad es de caracter previo a la pro-
mulgacién de la ley y hasta la reforma constitucional de 2008 fue
la Unica via abierta de impugnacién de las leyes ante el Conseil
constitutionnel.

Esta limitacion del control de constitucionalidad en Francia esta-
ba justificada particularmente en un pais donde hasta hace bien
poco ha sido un lugar comin en su tradicién politica considerar
la ley como manifestacién de la voluntad general, lo que en el
Derecho constitucional francés ha tenido y sigue teniendo unas
consecuencias de extraordinario interés en cuanto se refiere a
la aplicacién judicial del ordenamiento juridico. De este modo,
una vez que ha pasado la oportunidad de someter al control de
constitucionalidad una ley, ningln juez puede cuestionar su con-
formidad con la Constitucién y estéd obligado a aplicar la ley en sus
propios términos. Asi pues, el Conseil constitutionnel francés tiene
encomendada una funcién depuradora de la constitucionalidad
de las leyes pero solo con caracter preventivo. Asi lo ha subrayado
Rubio Llorente:

50  Véase, por ejemplo, la Décision n°® 2006-535 DC - de 30 de marzo de 2006,
relativa a la Ley para la igualdad de oportunidades. Pierre Bon, “Francia” en Las
tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual, Ariel
Derecho, Barcelona, 1998, p. 139.
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“La jurisdiccién constitucional no se construye alli[en Fran-
cia], como en la mayor parte de los Estados europeos, a
partir de la idea de que la Constitucién ha de ser aplicada
por todos los jueces, para evitar que la actuacién de es-
tos produzca resultados imprevisibles y una inseguridad
generalizada, sino sobre el supuesto implicito de que los
jueces no han de aplicar nunca la Constitucién, sino sélo
la ley, que si ha de ser depurada, debe serlo antes de
que llegue a sus manos [...] el juez ordinario no tiene ni la
obligacién ni el poder de examinar la conformidad entre
Constituciéon y ley”".

La reforma de 23 de julio de 2008 introduce la cuestién priori-
taria de constitucionalidad que el Consejo de Estado o la Corte
de Casacion pueden plantearle al Conseil constitutionnel cuando
se sostenga en un litigio seguido ante una jurisdiccion que una
disposicién legislativa atenta contra los derechos y libertades ga-
rantizados por la Constituciéon francesa®?. La Ley n® 2009-1523, de
10 de diciembre de 2009, que fue examinada previamente por el
Consejo constitucional, establece el procedimiento.

En todo caso, el sistema de control de constitucionalidad francés
resultaba ya en cierto modo corregido, como ocurre en el Reino
Unido, por la irrupcién de los ordenamientos supranacionales:
de un lado, el Convenio Europeo de Derechos Humanos; y, de
otro, el Derecho comunitario europeo. Por esta via indirecta se ha
apoderado a los jueces para controlar la ‘conventionnalité’ de las
leyes lo que relativiza hasta cierto punto el monopolio de constitu-
cionalidad del Consejo Constitucional®.

51 Francisco Rubio Llorente, “Divide et obtempera? Una reflexion desde Espania
sobre el modelo europeo de convergencia de jurisdicciones en la proteccién de
los Derechos”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional n°® 67, enero-abril de
2003, p. 56.

52 Louis Favoreau, “Sobre la introducciéon hipotética del recurso individual ante el
Consejo Constitucional”, Fundamentos n® 4/2006, pp. 263-274; Marc Guillaume,
"La question prioritaire de constitutionnalité”, Justice et cassation, revue annuelle
des avocats au Conseil d'Etat et & la Cour de cassation, 2010, pp. 279-309.

53  Héctor Lopez Bofill, Formas interpretativas de decision en el juicio de
constitucionalidad de las leyes, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, 2003, p.
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En suma y a pesar de las limitaciones de las funciones del Conseil
constitutionnel se puede observar que ha pasado «de un control
de la constitucionalidad ejercido sélo en interés de los poderes
publicos, y en particular del Ejecutivo, a un control de la constitu-
cionalidad ejercido también en interés de los ciudadanos»®.

En sus primeros ocho afios de funcionamiento, desde el 1 de mar-
zo de 2010 hasta el 1 de marzo de 2018, el Consejo Constitucional
francés ha conocido de 671 asuntos y se habia pronunciado en
572 decisiones y, en realidad, ha supuesto una verdadera revolu-
cién en la proteccidn de los derechos fundamentales®.

2.2.3 La proteccion de los derechos fundamentales
por el juez britanico: la compatibilidad de las
leyes con el Convenio Europeo de Derechos
Humanos

El sistema constitucional britanico se ha logrado mantener al mar-
gen de las innovaciones jurisdiccionales introducidas durante el
siglo XX en el continente europeo. Sin embargo, con el paso del
tiempo se ha resentido de esta falta de adaptacion precisamente
en el dmbito de la proteccion de los derechos fundamentales y
en cuanto se refiere a la integracidn supranacional. Si en el primer
caso ha sido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos el que ha
puesto en evidencia las deficiencias del propio sistema ‘constitu-
cional’ britdnico de proteccion de los derechos humanos; en el
supuesto de la integracidn europea los propios jueces britanicos
han llegado a comprender la revolucién que supone para su or-
denamiento interno la participacién en un proyecto supranacional
como el de la Unién Europea.

219.

54 Pierre Bon, “Francia” en Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el
Legislador en la Europa actual, ob. cit., p. 139.

55  Stéphanie Hennette-Vauchez, «...les droits et libertés que la constitution garantit
» : quiproquo sur la QPC?», La Revue des droits de 'homme 10, 2016, disponible
en http://journals.openedition.org/revdh/2481 ; DOl : 10.4000/revdh.2481
(consultado el 13 de julio de 2018).
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Los efectos del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de la
jurisprudencia adoptada en Estrasburgo por el Tribunal Europeo
han sido, sin lugar a dudas, revolucionarios; por esa razén se con-
siderd la solucion méas apropiada para poner fin a las diferencias
constatadas por el Tribunal de Estrasburgo la incorporacién del
Convenio Europeo mediante una ley del Parlamento briténico, la
Human Rights Act de 1998, que entrd en vigor el 2 de octubre de
2000.

En primer lugar, la Human Rights Act briténica establece el prin-
cipio de interpretacion, conforme con el Convenio Europeo y la
jurisprudencia que lo desarrolla, de toda la legislacién britanica,
por lo que «en la medida de lo posible, la legislacién primaria
y la legislacién derivada deben interpretarse y aplicarse de tal
modo que sea compatible con los derechos consagrados por el
Convenio». De hecho, se atribuye a determinados tribunales brita-
nicos, de apelacién o casacién fundamentalmente, la potestad de
declarar la incompatibilidad de la legislacién britanica con el Con-
venio Europeo. Sin embargo, esta obligacion no afectara, como
sefnala expresamente la Ley briténica, a la validez ni a la aplicacidn
de cualquier norma legal que se haya declarado incompatible.
En todo caso y para el supuesto de que el tribunal competente
pretenda ejercer la facultad de apreciar la compatibilidad entre el
Convenio Europeo y la ley britdnica debera notificarlo al ministro
correspondiente que podré ser parte en el proceso®.

Asimismo y en segundo lugar, la Ley britdnica que incorpora al
Derecho nacional el Convenio Europeo, declara la ilegalidad de
cualquier actuacion de los poderes publicos que sea contraria
al Convenio. Por poderes publicos se entiende a un tribunal o a
cualquier persona que ejerza funciones de naturaleza publica.
Ciertamente, el limite de la ilegalidad por contradiccién con el
Convenio Europeo es, en sustancia, que de acuerdo con un acto

56 Véanse, mas detalles, en el estudio ya citado de Héctor Lépez Bofill, Formas
interpretativas de decisién en el juicio de constitucionalidad de las leyes, p. 268.

67

e

CAPITULO 2



68

e

CAPITULO 2

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

legislativo la autoridad publica no haya podido actuar de otro
modo -as the result of one or more provisions of primary legisla-
tion, the authority could not have acted differently-. De modo que,
como ha recordado Bouazza Arifio, la transposicion del Convenio
Europeo al Derecho britédnico «promueve que ‘el lenguaje de los
derechos humanos' pase a formar parte del dia a dia de las institu-
ciones briténicas y, en concreto, del Gobierno y la Administracion,
los Tribunales y el Parlamento»®.

Y practicamente de manera revolucionaria se ha recibido en el
Reino Unido la doctrina jurisprudencial elaborada en Luxemburgo
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea que en sentencias
bien paradigmaticas, como las recaidas en el asunto Factortame,
han atribuido poderes de extraordinario alcance a los jueces
britanicos con el fin de asegurar la primacia, el efecto directo y
la indemnizaciéon por dafios sufridos por incumplimiento del
Derecho comunitario europeo. En este sentido se ha subrayado
como en el Reino Unido «legalmente y a principios de los afos 90
se ha producido de modo paulatino un desmantelamiento de la
soberania parlamentaria»®®.

En efecto, en la sentencia de 19 de junio de 1990, Factortame,
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas puso de
manifiesto la incorporacién del Derecho comunitario al Derecho
britanico y le recuerda al tribunal inglés que le habia formulado
una cuestion prejudicial sobre la facultad de un juez britanico de
suspender la aplicacién de una ley adoptada por su Parlamento
nacional:

“la plena eficacia del Derecho comunitario se veria igual-
mente reducida si una norma de Derecho nacional [antigua
norma del ‘Common law' que prohibe conceder medidas

57  mar Bouazza Arifio, “La elaboracién y el examen de las leyes britanicas a la luz
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Revista de las Cortes Generales
n°61(2004), p. 80.

58  Danny Nicol, EC Membership and the Judicialization of British Politics, Oxford
University Press, Oxford, 2001, p. 226.
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provisionales contra la Corona, en este caso una ley brita-
nica, la Merchant Shipping Act] pudiera impedir al Juez,
que conoce de un litigio regido por el Derecho comuni-
tario, conceder medidas provisionales para garantizar la
plena eficacia de la resolucién que debe recaer acerca de
la existencia de los derechos invocados [por armadores
pesqueros espanoles] con base en el Derecho comunita-
rio. De ello resulta que el Juez [la House of Lords] que, en
esas circunstancias, concederia medidas provisionales si
no se opusiese a ello una norma de Derecho nacional estéa
obligado a excluir la aplicacién de esta Ultima norma"*’.

Con estos antecedentes y teniendo en cuenta las peculiaridades
del modelo social britanico, no resulta extrafio que la adopcién
en 2000 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europeay su inclusion en el Tratado de Lisboa de 2007, que entré
en vigor en 2009, fuesen objeto de importantes reticencias por
parte del representante britanico en las dos ‘convenciones’ y que
las limitaciones finalmente establecidas a la interpretacion de la
Carta comunitaria estuviesen justificadas precisamente por las exi-
gencias del Reino Unido derivadas de una manifiesta desconfianza
respecto de la constitucionalizacién de un catdlogo de derechos
fundamentales.

De este modo la constitucionalizacién de los derechos humanos
en el Convenio Europeo y en la Unién Europea han tenido con-
secuencias de particular importancia en el sistema constitucional
britanico y en la garantia de los derechos fundamentales por los
jueces. No obstante, una de las razones de la salida del Reino
Unido de la Unién Europea (Brexit) se debe precisamente al in-
tento manifestado politicamente de no estar vinculado por la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia®®. La desconexién de la Union

59 TJCE, sentencia de 19 de junio de 1990, Factortame (C-213/89, Rec. p. 1-2433,
apartado 21).

60  El Gobierno del Reino Unido sefialaba en su informe, The United Kingdom’s exit
from and new partnership with the European Union, Cm 9417, Londres, 2017,
que pasaran a controlar la agenda legislativa y pondran fin a la jurisdiccién del
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Europea esta prevista para el 29 de marzo de 2019 por lo que, a
partir de ese momento, este pais seguird anclado al continente
europeo como consecuencia de su sometimiento Unicamente a
la jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya no
mas Luxemburgo pero, en cambio, Estrasburgo seguird decidien-
do cuestiones britanicas relativas a los derechos fundamentales.

Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en el RU («We will take control of our
own statute book and bring an end to the jurisdiction of the Court of Justice of
the European Union in the UK»).



CAPITULO 3.

La experiencia de la proteccién judicial
supranacional de los derechos fundamenta-
les en Europa: el Tribunal Europeo

de Derechos Humanos

David Ordénez Solis

Hasta el momento la experiencia mas fructifera de la proteccion
judicial de los derechos humanos en el ambito internacional ha
sido, sin duda alguna, la del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, creado en virtud el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos®’. El Tribunal Europeo fue creado como un érgano especifico
del Convenio Europeo y entré en funcionamiento en Estrasburgo
en 1959, y cuyo lema bien pudiera deducirse de su reiterada ju-
risprudencia conforme a la cual «el Convenio pretende proteger
‘derechos concretos y efectivos’ y no ‘tedricos o ilusorios’»®2.

61 Su denominacién oficial es ‘Convenio para la Proteccidon de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales’, firmado en Roma de 4 de
noviembre de 1950. En estos momentos son parte en el Convenio Europeo 47
Estados europeos, incluidos los 28 Estados miembros de la Unién Europea -por
ejemplo, Espafia ratificé el Convenio el 4 de octubre de 1979-y la Federacién
Rusa o Turquia.

62  Véase, portodas, TEDH, sentencia de 16 de noviembre de 2004, Moreno Gémez
c. Espana (recurso n® 4143/2002), § 56).
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La proteccidn judicial de las derechos humanos por el Tribunal Euro-
peo exige, en primer lugar, referirse al elenco de derechos humanos,
de caracter civil y politico, proclamados en el Convenio, y su compa-
racion con los derechos humanos de caracter social, econédmico y
cultural consagrados por la Carta Social Europea, adoptada en Turin
en 1961 y que, por el momento, no cuenta con un procedimiento
judicial de proteccion®.

En segundo lugar, serd preciso analizar las dos etapas del Tribunal
Europeo que derivan de los cambios sustanciales en el procedimien-
to jurisdiccional: la primera etapa antes de conocer el Tribunal la de-
manda debia filtrarse a través de la Comision Europea de Derechos
Humanos; y la segunda etapa que se inicia en 1998 gira en torno
Unicamente al procedimiento judicial ante el Tribunal Europeo.

Por ultimo, serd conveniente examinar la importancia y el alcance de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo que, por su trascendencia, li-
mitamos a dos dmbitos: el primero se refiere a la propia confirmacion
de un derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a un recurso de
proteccion efectiva que estan teniendo una trascendencia extraordi-
naria en la configuracion del ejercicio de poder judicial en toda Euro-
pa; y el segundo pretende exponer el caracter expansivo e innovador
de la jurisprudencia adoptada por el Tribunal de Estrasburgo en la
medida en que ha sabido deducir de un derecho civil clasico como el
derecho a la vida privada y familiar las implicaciones medioambien-
tales de la proteccién judicial de los derechos fundamentales.

3.1 La consagracion de los derechos civiles y politicos
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos

La consagracién de los derechos humanos en Europa se estd
llevando a cabo de manera gradual. Por una parte, el Convenio

63  La Carta Social Europea fue adoptada en Turin el 18 de octubre de 1961; el 3 de
mayo de 1996 se adoptd la Carta Social Europea, revisada, que entré en vigor el
1 dejulio de 1999; no obstante, numerosos paises de la Unién Europea, como es
el caso de Alemania, Reino Unido o Espafia, no han ratificado la Carta revisada.
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Europeo establece un elenco de derechos civiles y politicos y su
propio mecanismo judicial de proteccién gira en torno al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Y, por otra parte, la Carta Social
Europea es un convenio internacional que contiene un catadlogo
de derechos econdmicos y sociales, que, sin embargo, no estan
sometidos al control de un tribunal supranacional.

Los derechos reconocidos por el Convenio Europeo constituyen
un minimo comun denominador de los derechos civiles y politicos
de los Estados parte y son los siguientes: el derecho a la vida, la
prohibicién de la tortura, de la esclavitud y del trabajo forzado, el
derecho a la libertad y a la seguridad, el derecho a un proceso
equitativo, el principio de legalidad penal, el derecho al respe-
to a la vida privada y familiar, las libertades de pensamiento, de
conciencia y de religion, la libertad de expresion, la libertad de
reunidon y de asociacién, el derecho a contraer matrimonio, el
derecho a un recurso efectivo y la prohibicién de discriminacién. Y
a este elenco deben anadirse los derechos contenidos en los su-
cesivos Protocolos al Convenio Europeo que han sido sometidos,
obviamente, a la ratificacidon por los distintos Estados parte en el
Convenio: la proteccion de la propiedad, el derecho a la instruc-
cién, el derecho a elecciones libres, la prohibicién de prision por
deudas, la libertad de circulacién, la prohibicion de la expulsion
de los nacionales y la prohibicién de las expulsiones colectivas de
extranjeros, o la abolicién de la pena de muerte.

En contraste, los derechos consagrados por la Carta Social Euro-
pea son mas un objetivo a alcanzar que un denominador comun
de los derechos sociales y econémicos de los Estados parte,
especialmente una vez que a la Carta Social se han incorporado
numerosos paises, especialmente de la Europa central y oriental,
incluida la Federacion Rusa, cuyo desarrollo econdmico ofrece
grados tan dispares. En cualquier caso, los derechos que cons-
tituyen el catdlogo de la Carta Social Europea son los siguientes:
derecho al trabajo, derecho a unas condiciones de trabajo equi-
tativas, derecho a la seguridad e higiene en el trabajo, derecho
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a una remuneracién equitativa, derecho sindical, derecho de
negociacién colectiva, derecho de los nifios y adolescentes a
proteccién, derecho de las trabajadoras a proteccién, derecho
a la orientacion profesional, derecho de formacién profesional,
derecho a la proteccién de la salud, derecho a la seguridad social,
derecho a la asistencia social y médica, derecho a los beneficios
de los servicios sociales, derecho de las personas fisica 0 mental-
mente disminuidas a la formacién profesional y a la readaptacién
profesional y social, derecho de la familia a una proteccion social,
juridica y econdmica, derechos de las madres y los nifios a una
proteccién social y econémica, derecho a ejercer una actividad
lucrativa en los otros Estados parte y derecho de los trabajadores
migrantes y sus familias a proteccion y a asistencia. Esta lista de
derechos sociales se ha completado con la consagracion, me-
diante el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea, de 5 de
mayo de 1988, de cuatro nuevos derechos relativos a la igualdad
de oportunidades y de trato de los trabajadores, el derecho de
informacion y consulta de los trabajadores en las empresas, el
derecho a la participacion en el establecimiento y la mejora de las
condiciones de trabajo; y el derecho de los ancianos a la protec-
cién social.

El contraste entre ambos catdlogos de derechos civiles y politi-
cos, contenidos en el Convenio Europeo, y de derechos sociales
y econdémicos de la Carta Social, resulta manifiesto. Pero es que,
ademas, la posibilidad de los Estados de elegir practicamente ‘a
la carta’ entre los derechos sociales aplicables diluye, en cierto
modo, la efectividad de los derechos sociales. En fin, la diferencia
entre el Convenio Europeo y la Carta Social Europea aumenta,
sobre manera, si se tienen en cuenta los distintos procedimientos
de garantia, judicial en el caso del Convenio y meramente politico
o administrativo en el supuesto de la Carta. En fin, tal como se ha
senalado las diferencias econémicas y sociales entre los 47 paises
actuales que integran el Consejo de Europa son sustanciales; de
hecho, salvo en el supuesto de los 28 Estados miembros de la
Unidén Europeay algunos paises con estatuto especial como Suiza,
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Noruega o Islandia, los demas paises estan lejos de responder
en estos momentos al modelo social europeo en el que parece
inspirarse la Carta Social Europea.

3.2 El procedimiento de proteccion judicial de los dere-
chos humanos por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos no seria lo que en
estos momentos representa en Europa si no hubiese sido por el
activo papel interpretativo desarrollado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos a partir de las sentencias pronunciadas
desde 1960.

Si bien el Convenio Europeo y su Tribunal fueron establecidos
como un mecanismo de proteccidn frente al fascismo y al comu-
nismo, el Tribunal Europeo ha desempenado una funcién y ha
ejercido una influencia en la proteccién de los derechos funda-
mentales de incalculable valor para el mantenimiento y la mejora
de la democracia en Europa. Se pueden distinguir claramente tres
etapas en su evolucion desde 1960 hasta ahora.

En la primera etapa que va hasta 1998, el procedimiento de protec-
cion se desdoblaba en dos fases: la primera ante la Comisién Europea
de Derechos Humanos y la segunda, subsidiaria, ante el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. Los particulares estaban legitimados
para interponer recurso ante la Comisiéon Europea -como sefalaba el
antiguo articulo 25 del Convenio Europeo «cualquier persona fisica,
organizacién no gubernamental o grupo de particulares, que se con-
sidere victima de una violacidn»-; sin embargo, el acceso al Tribunal
Europeo se atribuia de manera particular a la Comisién Europea o
a otro Estado parte, sin que los particulares estuviesen legitimados
para presentar la correspondiente demanda®*.

64  Sobre el procedimiento seguido ante la Comisién Europea de Derechos
Humanos, remitimos, por ejemplo, al estudio de Faustino Cordén Moreno, El
proceso de amparo constitucional, 2* ed., La Ley, Madrid, 1992, pp. 204-208.
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La segunda etapa estd marcada por la entrada en vigor del Proto-
colo n® 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos el 1 de
noviembre de 1998%. Esta etapa se caracteriza por la supresion
de la Comisién Europea de Derechos Humanos y por la sustan-
ciacién de un procedimiento seguido Unica y exclusivamente
ante el Tribunal Europeo. En la actual etapa los particulares estan
legitimados para acudir ante el Tribunal Europeo y demandar a
los Estados parte en el Convenio. A tal efecto, el articulo 34 del
Convenio Europeo dispone:

"El Tribunal podré conocer de una demanda presentada
por cualquier persona fisica, organizacién no guberna-
mental o grupo de particulares que se considere victima
de una violacién, por una de las Altas Partes Contratantes,
de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Proto-
colos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no
poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho”.

La tercera etapa actual, iniciada en 2010, continta el procedimien-
to anterior pero adaptado para lo que ha establecido nuevos cri-
terios de admisién de los casos en los que el recurrente no se ha
visto afectado particularmente y se adoptan medidas mas eficien-
tes respecto de asuntos reiterados. Asi, se procede a un examen
sucesivo por un juez Unico, por un comité y por la Sala que acttan
como filtro consistente en archivar, inadmitir o resolver el litigio.

En primerlugar, el juez Unico podré declararinadmisible o archivar
una demanda con caracter definitivo cuando tal decisién pueda
adoptarse sin tener que proceder a un examen complementario;
no obstante, si el juez Unico no declara inadmisible una demanda
ni la archiva, dicho juez remitird la misma a un Comité o a una Sala
para su examen complementario (art. 27 CEDH).

65  Protocolo nimero 11 al Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales relativo a la reestructuracion del mecanismo
de control establecido por Convenio, hecho en Estrasburgo el 11 de mayo de
1994.
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A continuacién, pasado el filtro del juez Unico, un Comité podr3,
por unanimidad, inadmitir o archivar la demanda sin tener que
proceder a un examen complementario; o declararla admisible
y dictar al mismo tiempo sentencia sobre el fondo, si la cuestiéon
subyacente al caso, relativa a la interpretacién o la aplicacién del
Convenio o de sus Protocolos, ya ha dado lugar a jurisprudencia
consolidada del Tribunal (art. 28 CEDH).

Por dltimo, si ha pasado los filtros anteriores, correspondera la
competencia a una Sala que podré pronunciarse sobre la admisi-
bilidad y sobre el fondo del asunto.

El articulo 35.1 del Convenio Europeo establece:

“Al Tribunal no podré recurrirse sino después de agotar
las vias de recursos internas, tal como se entiende segun
los principios de derecho internacional generalmente re-
conocidos y en el plazo de 6 meses a partir de la fecha de
la resolucion interna definitiva”.

Siguiendo una norma habitual en el Derecho internacional, el
procedimiento ante el Tribunal Europeo tiene caracter subsidiario
en relacion con los procedimientos judiciales que deben seguirse
previamente ante los tribunales nacionales. Asi lo ha reconocido
el propio Tribunal Europeo en su sentencia de 26 de octubre de
2000, Kudla c. Polonia, conforme a la cual:

“En virtud del articulo 1 -que dispone: «Las Altas Partes
Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su
jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el titulo
| del presente Convenio»-, las autoridades nacionales son
las responsables, en primer lugar, de la aplicacién y de la
observancia de los derechos y libertades garantizados. El
mecanismo de recurso ante el Tribunal reviste, por tanto, un
caracter subsidiario respecto de los sistemas nacionales de
salvaguardia de los derechos humanos. Esta subsidiariedad
se expresa en los articulos 13y 35 §1 del Convenio.
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La finalidad del articulo 35 §1, que enuncia la regla del ago-
tamiento de los recursos internos, es permitir a los Estados
contratantes que tengan la oportunidad de prevenir o de
reparar las violaciones alegadas contra ellos antes de recurrir
ante el Tribunal Europeo (véase, recientemente, la sentencia
Selmouni c. Francia [GC], n°® 25803/94, § 74, CEDH 1999-V).
La regla del articulo 35 §1 se funda en la hipétesis, incorpo-
rada en el articulo 13, respecto del cual presenta estrechas
afinidades, de que el ordenamiento interno ofrece un recur-
so efectivo en cuanto a la violacién alegada (ibidem)

De este modo, al enunciar de manera explicita la obligacion
para los Estados de proteger los derechos humanos en
primer lugar dentro de su propio ordenamiento juridico, el
articulo 13 establece en favor de los justiciables una garantia
suplementaria de ejercicio efectivo de los derechos en cues-
tién. Tal como se deduce de los trabajos preparatorios (Re-
cueil des Travaux préparatoires de la Convention européenne
des Droits de 'Homme, vol. Il, pp. 485 et 490, et vol. Ill, p.
651), el objeto del articulo 13 es proporcionar un mecanismo
através del cual los justiciables puedan obtener, en el &mbito
nacional, la reparacién de las violaciones de sus derechos
garantizados por el Convenio, antes de poner en marcha el
mecanismo internacional de recurso al Tribunal Europeo”®.

No obstante, el articulo 35.3 CEDH prevé unas generosas causas
de inadmisibilidad de cualquier demanda individual si el Tribunal
Europeo asi lo considera:

a) la demanda es incompatible con las disposiciones del Con-
venio o de sus Protocolos, manifiestamente mal fundada o
abusiva; o

b) el demandante no ha sufrido un perjuicio importante, a me-
nos que el respeto de los derechos humanos garantizados

66  TEDH (GC), sentencia de 26 de octubre de 2000, Kudla c. Polonia (recurso n°
30210/1996 § 152).
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por el Convenio y por sus Protocolos exija un examen del
fondo de la demanda, y con la condiciéon de que no podra
rechazarse por este motivo ningln asunto que no haya sido
debidamente examinado por un Tribunal nacional.

La modificacién del procedimiento de control judicial por el Tribu-
nal Europeo y el extraordinario aumento del nimero de partes en
el Convenio Europeo estuvo a punto de desbordar la capacidad
del propio Tribunal Europeo.

La imponente composicién del Tribunal Europeo integrado por
47 jueces y la extraordinaria variedad de Estados miembros en
cuanto se refiere a la proteccién de los derechos fundamentales,
lo que incluye paises tan distintos como los paises de la Unién
Europea, Reino Unido, Francia, Alemania por una parte, pero
también la Federacion Rusa y otras Republicas resultantes de la
desaparicién de la Unidn Soviética, suponen, sin duda, dificul-
tades de funcionamiento que, sin embargo, parecen haberse
superado.

El Protocolo n°® 15 por el que se enmienda el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, adoptado en Estrasburgo el 16 de mayo
de 2013y pendiente en Septiembre de 2018 de solo cuatro ratifi-
caciones, rebaja el plazo de interposicion de seis a cuatro meses.

El Protocolo n°® 16, firmado el 2 de octubre de 2013, permite a los
tribunales superiores nacionales remitir cuestiones prejudiciales
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Una vez ratificado por
10 Estados, entre ellos Francia, entré en vigor el 1 de agosto de
2018.

3.3 Los efectos transformadores de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo en el juez europeo: ‘derecho a un
juicio equitativo’ y ‘derecho a un recurso efectivo’

Si alguna disposicion del Convenio Europeo ha tenido efectos
extraordinarios en la interpretacién elaborada por el Tribunal
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Europeo ha sido el articulo 6.1 que consagra el ‘derecho a un
proceso equitativo’ y que supone, por una parte, el derecho de
toda persona a acceder a un juez, a tener un juicio justo y a que se
resuelva en un plazo razonable; y, por otra, exige que el juez sea
imparcial.

De manera complementaria y a partir de 2000 la jurisprudencia
europea ha considerado también los efectos auténomos del arti-
culo 13 del Convenio Europeo donde se consagra el ‘derecho a un
recurso efectivo’ ante los tribunales nacionales contra la violacién
de los derechos reconocidos por el Convenio Europeo.

El articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que
constituye la disposicion mas invocada y mejor desarrollada por el
Tribunal Europeo, tiene este tenor:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable,
por un Tribunal independiente e imparcial, establecido
por la ley, que decidird los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de
cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella.
La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero
el acceso a la Sala de Audiencia puede ser prohibido
a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del
proceso en interés de la moralidad, del orden publico o
de la seguridad nacional en una sociedad democrética,
cuando los intereses de los menores o la proteccién de la
vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en
la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando
en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser
perjudicial para los intereses de la justicia”.

El primer elemento importante del ‘juicio justo’ es el derecho de
acceder a un tribunal. Asi explica el alcance de este derecho el Tri-
bunal Europeo en la sentencia de 15 de octubre de 2002, Canete
de Goiii c. Espania:
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“la efectividad del derecho de acceso exige que un individuo dis-
ponga de una posibilidad clara y concreta de impugnar un acto
que constituya una injerencia en sus derechos (véase la sentencia
Bellet c. Francia de 4 de diciembre de 1995, serie Andm. 333-B, p.
42, § 36). Ademas, esto no es suficiente Uinicamente respecto de
un procedimiento ya iniciado sino que también puede invocarlo
«cualquiera que al estimar como ilegal una injerencia en el ejer-
cicio de uno de sus derechos “de caracter civil” invoque que no
ha tenido ocasion de someter tal impugnacion ante un Tribunal
que cumpla las exigencias del articulo 6.1» (véanse las sentencias
Le Compte, Van Leuven y De Meyere c. Bélgica de 23 de junio
de 1981, serie A nim. 43, p. 20, § 44, y Los Santos Monasterios c.
Grecia de 9 de diciembre de 1994, serie A nim. 301-A, pp. 36-37,
§ 80)"¢’.

En segundo lugar, el ‘juicio equitativo’ afecta a numerosas cues-
tiones relativas al desarrollo del procedimiento judicial de modo
que, por ejemplo, en la sentencia de 6 de diciembre de 1988,
Barbera, Messegué y Jabardo c. Espafia, el Tribunal Europeo con-
siderdé que «el traslado tardio de los recurrentes de Barcelona a
Madrid, el cambio inesperado de la composicién del tribunal in-
mediatamente antes de la apertura de los debates, la brevedad de
éstos y, sobre todo, el hecho de que elementos importantisimos
de prueba no fuesen practicados y discutidos de modo adecuado
en el acto de la vista en presencia de los acusados y en audiencia
publica» suponen un incumplimiento de las exigencias de un jui-
cio justo y publico®®.

Del mismo modo, un juicio equitativo exige un procedimiento
judicial contradictorio, que respete el ‘principio de la igualdad de
armas’ por lo que en la sentencia de 23 de junio de 1993, Ruiz Ma-
teos c. Espafa, el Tribunal Europeo acoge la queja de un conocido

67  TEDH, sentencia de 15 de octubre de 2002, Cafete de Gofi c. Espafia, § 34.
68  TEDH, sentencia de 6 de diciembre de 1988, Barbera, Messegué y Jabardo c.
Espana, § 89.
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empresario de que el procedimiento seguido ante el Tribunal
Constitucional, como consecuencia de una cuestién de incons-
titucionalidad, sélo permitia la intervencion de la Abogacia del
Estado y del Ministerio Fiscal, pero no la alegacion de las partes en
el proceso principal, por lo que, a juicio del Tribunal Europeo, tal
restriccion del Derecho procesal constitucional espafiol vulnera el
articulo 6.1 del Convenio Europeo al ser contrario al principio de
la igualdad de armas®’.

Este mismo enfoque judicial ha permitido al Tribunal Europeo
cuestionar el mismisimo procedimiento judicial seguido ante el
Conseil d’Etat francés por cuanto, a juicio del Tribunal de Estras-
burgo, vulnera el «principio de la igualdad de armas»’?, en cambio
y aun cuando la figura del Abogado General del Tribunal de Justi-
cia de la unién Europea desempeiia funciones muy similares a las
del Comisario del Gobierno ante la venerable institucién francesa,
no vulneraria el derecho a un proceso equitativo dado que el Abo-
gado General, a pesar de ser miembro del Tribunal de la Unidn
Europea, no participa en sus deliberaciones”.

69 TEDH, sentencia de 23 de junio de 1993, Ruiz Mateos c. Espafa, §§ 61 a 68.

70  TEDH, sentencia, de 7 de junio de 2001, Kress c. Francia, § 81; los argumentos
del Tribunal Europeo son claros al sefialar: «En fin, la teoria de las apariencias
también debe tenerse en cuenta de modo que el Comisario del Gobierno, al
expresarse publicamente sobre la desestimacién o la aceptacién de los motivos
de impugnacién presentados por una de las partes, podria ser considerado
legitimamente por alguna de las partes como que ha tomado partido por una
de ellas. A juicio del Tribunal Europeo, un justiciable que no esté familiarizado
con los arcanos de la justicia administrativa puede de manera muy natural tener
tendencia a considerar como adversario a aquel Comisario del Gobierno que se
pronuncie en favor de la desestimacién de su recurso; y, a la inversa, ciertamente
un justiciable que observa que su tesis es apoyada por el Comisario lo percibira
como su aliado. Pero es que, ademas, el Tribunal Europeo considera que un
litigante puede albergar un sentimiento de desigualdad si, después de haber
oido las conclusiones del Comisario en un sentido desfavorable a su tesis y
durante la audiencia publica, lo ve retirarse con los jueces que dictardn sentencia
con el fin de asistir a la deliberacién en el secreto de la Sala del Consejo (véase,
mutatis mutandis, la sentencia Delcourt c. Bélgica, de 17 de enero de 1970, serie
An®11,p. 17,8 30)».

71 TEDH, sentencia, de 7 de junio de 2001, Kress c. Francia, § 86; expresamente el
Tribunal Europeo «ve confirmado su enfoque por el hecho de que en el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, el Abogado General, cuya institucidn
se ha inspirado directamente en la del Comisario del Gobierno [del Consejo de
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En fin, el Tribunal Europeo ha empezado a basarse en el principio
de oralidad del procedimiento judicial para cuestionar tradicio-
nes judiciales particularmente arraigadas como pudiera ser el
caso del contencioso-administrativo sueco. Asi, en la sentencia de
8 de febrero de 2005, Miller c. Suecia, el Tribunal Europeo aplica
su jurisprudencia anterior y considera que Suecia habia vulnerado
el Convenio Europeo por no haber establecido un procedimiento
oral en el caso concreto. A tal efecto, el Tribunal Europeo reite-
ra que en el procedimiento ante un tribunal de primera y Unica
instancia el derecho a un ‘juicio publico, tal como establece el
articulo 6.1 del Convenio, supone el derecho a un ‘juicio oral’ a
menos que haya circunstancias excepcionales que justifiquen la
dispensa y que derivan sustancialmente de la naturaleza del ob-
jeto del litigio que se ventila ante el tribunal nacional competente
y no por la frecuencia de tales situaciones; por ejemplo, disputas
relativas a regimenes de seguridad social, que son generalmente
y més bien de caracter técnico y que normalmente dependen de
dictdmenes escritos emitidos por médicos, pueden tratarse mejor
en un procedimiento escrito. No obstante, el Tribunal Europeo
puntualiza que la excepcionalidad del procedimiento escrito se
justifica mejor en apelacion que en primera instancia’?.

En tercer lugar, el Tribunal Europeo ha deducido del ‘proceso
equitativo’ exigido por el articulo 6.1 del Convenio una serie de
derechos fundamentales vinculados a la aplicacién efectiva del
principio de buena administracion de justicia de tal modo que
las jurisdicciones nacionales estan obligadas a hacer una inter-
pretacién que no sea especialmente rigurosa de las reglas de
procedimiento”s.

Estado francés], no participa en sus deliberaciones, tal como dispone el articulo
27 del Reglamento de procedimiento del TJCE».

72  TEDH, sentenciade 8 de febrero de 2005, Miller c. Suecia (recurso n®55853/2000,
§§ 29-31).

73 TEDH, sentencia de 28 de octubre de 1998, Pérez de Rada Cabanilles c. Espafia,
§ 48; en este supuesto la interpretacién de los tribunales espafoles que
rechazaron un recurso presentado por via postal y exigian el desplazamiento de
la recurrente a Aoiz con el fin de presentar su recurso en el plazo establecido,

83

e

CAPITULO 3



84

e

CAPITULO 3

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

Y, en cuarto lugar, el Tribunal Europeo considera que el derecho
a un juicio equitativo comprende el derecho a la motivacién de
las resoluciones judiciales, aunque, como precisé el Tribunal de
Estrasburgo en las sentencias de 9 de diciembre de 1994, Ruiz
Torija e Hiro Balani c. Espana, «esto no significa que [el articulo
6.1 del Convenio] exija una respuesta detallada de cada motivo
(véase la sentencia Van de Hurk c. Paises Bajos, de 19 de abril de
1994, serie An° 288, p. 20, § 61). El alcance de este deber puede
variar segun la naturaleza de la decisién. Ademas debe tenerse en
cuenta en particular la diversidad de motivos que un recurrente
puede sostener judicialmente y las diferencias en los Estados
miembros contratantes en materia de disposiciones legales,
costumbres, concepciones doctrinales, presentacion y redaccidn
de las resoluciones y sentencias. Por tanto, la cuestion de saber
si un tribunal ha incumplido su obligacién de motivar tal como se
consagra en el articulo 6 del Convenio no puede analizarse mas
que a la luz de las circunstancias del caso concreto»’®.

cuando la decisién litigiosa le habia sido notificada en Madrid, constituye, a
juicio del Tribunal de Estrasburgo, una exigencia desmesurada. En los mismos
términos la sentencia de 28 de octubre de 2003, Stone Court Shipping Company,
S.A. c. Espafia, § 42, relativa a la inadmisién por el Tribunal Supremo espafiol de
un recurso de casacion por haberlo presentado en el Juzgado de Guardia; no
obstante, en un voto particular a esta sentencia, formulado por el juez espafiol
Pastor Ridruejo, al que se suma el juez Maruste, se puntualiza: «la sentencia de
la Sala puede producir incertidumbre en la practica de los tribunales espafioles.
En efecto, se deduce de la sentencia que un justiciable puede presentar un
documento ante el Juzgado de Guardia el dia antes de que expire el plazo fijado
imperativamente. Pero quid si esta presentacidn se hace, por ejemplo, tres, cuatro
o cinco dias antes y el juez o el Tribunal competente decide declarar agotado el
plazo. jHabra, en este caso, violado Espafa el articulo 6 del Convenio? O dicho
de otro modo: jcuando se permite, en realidad, la presentacién de un recurso o
de un documento ante un Juzgado de Guardia?»

74 TEDH, sentencias de 9 de diciembre de 1994, Ruiz Torija c. Espafa, § 29; y
sentencia Hiro Balani c. Espafa, § 27. En la sentencia, de 19 de diciembre de
1997, Brualla Gomez de la Torre c. Espana, el Tribunal Europeo reconoce: «el
articulo 6 del Convenio no impone a los Estados miembros la creacién de
tribunales de apelacién o de casacidn (véase, entre otras, la sentencia Delcourt
c. Bélgica, de 17 de enero de 1970, serie A n° 11, pp. 14-15, §§ 25-26). Sin
embargo, si existiesen tales jurisdicciones, las garantias del articulo 6 deben
respetarse, especialmente en la medida en que asegura a los demandantes un
derecho efectivo de acceder a los tribunales respecto de las decisiones relativas
a sus 'derechos y obligaciones de caracter civil. El modo en que el articulo 6.1
se aplique depende de las particularidades del procedimiento concreto. Para su
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También el Tribunal Europeo ha desarrollado una copiosisima ju-
risprudencia sobre la vulneracién del derecho a un proceso equi-
tativo que no se lleve a cabo en un plazo razonable. La aplicacién
de esta jurisprudencia ha puesto en evidencia las deficiencias de
practicamente todas las jurisdicciones nacionales europeas por la
duracién excesiva del proceso judicial, mal endémico de la Admi-
nistracién de Justicia, se refiera a derechos civiles’ o a derechos
de caracter penal’®.

Por ultimo, el Tribunal Europeo ha deducido del articulo 6.1 del
Convenio Europeo un amplio concepto de juez imparcial que
aplica a todos los Derechos nacionales en Europa’’. Los elemen-
tos de este concepto de imparcialidad judicial se explican, por
ejemplo, en la sentencia de 28 de octubre de 1998, Castillo Algar
c. Espana, en estos términos:

“El Tribunal destaca que a los fines del articulo 6.1 la im-
parcialidad debe apreciarse en términos subjetivos, inten-
tando determinar la conviccion personal de un juez deter-
minado en una ocasién concreta, y en términos objetivos
que permitan asegurar que el juez ofrece las garantias
suficientes que excluyan a estos efectos cualquier duda

enjuiciamiento es preciso tener en cuenta el conjunto del proceso seguido en el
ordenamiento interno y la misién que en el mismo desempefia la jurisdiccion de
casacion, pudiendo ser las condiciones de admisibilidad de un recurso de esta
naturaleza mas rigurosas que para presentar un recurso de apelacion (véase,
entre otras, la sentencia Levages Prestations Services, antes citada, p. 1544, §§
44-45)» (§ 37).

75  TEDH, sentencia, de 7 de julio de 1989, Unién Alimentaria Sanders c. Espanfa, §
38; o la sentencia de 23 de junio de 1993, Ruiz Mateos c. Espafia, § 53.

76  TEDH, sentencias de 28 de octubre de 2003, Gonzélez Doria Durén de Quiroga
c. Espania, § 34; y Lépez Solé y Martin de Vargas c. Espana, § 30; TEDH, sentencia
de 18 de diciembre de 1996, Scott c. Espafia, §§ 83 y 84; TEDH, sentencia de 14
de octubre de 1999, Riera Blume y otros c. Espafia, § 28.

77  TEDH (Gran Sala), sentencia de 23 de junio de 2016, Baka c.Hungria (recurso
n°® 20261/12), subraya la importancia para el Estado de Derecho de la
independencia y la libertad de expresién de los jueces y desarrolla el principio
conforme al cual las leyes que se adoptan directamente contra una determinada
persona son contrarias al Estado de Derecho («laws which are directed against
a specific person are contrary to the rule of law»; «les lois visant uniquement un
individu donné étaient contraires a I'état de droit», § 117).
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legitima (véase, entre otras, la sentencia Incal c. Turquia,
de 9 de junio de 1998, Recopilacién 1998, § 65).

En el caso de la vertiente subjetiva, el Tribunal recuerda que la
imparcialidad personal de un magistrado se presume mientras
no haya prueba en contrario (sentencia Hauschildt c. Dinamarca,
de 34 de mayo de 1989, serie An° 154, p. 21, § 47). Ahora bien,
a pesar de la tesis del recurrente segun la cual E.S.G. y RV.P. al-
bergaban ideas preconcebidas sobre su culpabilidad (anterior
paragrafo 39), el Tribunal no estad convencido de la existencia de
elementos que prueben que uno u otro juez haya actuado movido
por un prejuicio personal. Por tanto, no puede presumirse mas
que la imparcialidad personal de los interesados.

En cuanto a la apreciacién objetiva, consiste en preguntarse si, con
independencia de la conducta personal del juez, determinados
hechos verificables permiten sospechar de su imparcialidad. En
casos de esta naturaleza incluso las apariencias pueden revestir
cierta importancia, dado que estd en juego la confianza que los
tribunales de una sociedad democrética deben inspirar a los justi-
ciablesy, en particular, a los acusados. En consecuencia, cualquier
juez del cual se pueda temer legitimamente una falta de impar-
cialidad debe abstenerse. Para pronunciarse sobre la existencia,
en un caso particular, de un motivo legitimo de abstencién de un
juez por falta de imparcialidad, el punto de vista del acusado es
importante pero no decisivo. El elemento determinante consiste
en saber si los temores de los interesados pueden justificarse
objetivamente (véase, mutatis mutandis, la sentencia Hauschildt
antes citada, p. 212, § 48)"’8.

De manera complementaria es preciso referirse al derecho a un
recurso efectivo consagrado en el articulo 13 del Convenio Euro-
peo que en los primeros momentos el Tribunal Europeo conside-
raba vinculado o subsumido en el reconocimiento de los demas

78  TEDH, sentencia de 28 de octubre de 1998, Castillo Algar c. Espafa, §8§ 43 a 45.
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derechos del Convenio. No obstante, este derecho se enuncia en
estos términos:

“Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en
el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la
concesién de un recurso efectivo ante una instancia nacional,
incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas
que actlen en el ejercicio de sus funciones oficiales”.

Suinterpretacién por el Tribunal Europeo presenta algunos aspec-
tos que es importante destacar, especialmente a partir de la sen-
tencia de 26 de octubre de 2000, Kudla c. Polonia. En efecto, antes
de esta sentencia, el Tribunal Europeo consideraba, por ejemplo,
que cuando constataba una violacién de uno de los derechos
del Convenio, por ejemplo del articulo 6.1, ya no era necesario
pronunciarse sobre la violacion del articulo 13 del Convenio al es-
timar que el articulo en cuestién, por ejemplo el referido articulo
6.1, constituia una regla especial respecto del articulo 1377.

Sin embargo, el Tribunal Europeo estimé que no habia super-
posicién ni absorcién entre ambas disposiciones en cuanto el
justiciable pretendia presentar ante una instancia nacional una
reclamacion por la vulneracién del derecho a que su causa fue-
se oida en un plazo razonable en el sentido del articulo 6.1 del
Convenio. Por tanto, el Tribunal Europeo cambia expresamente su
jurisprudencia y puntualiza:

“Desde esta perspectiva, el derecho de toda persona
a que su causa sea oida en un plazo razonable resultara
menoscabado si no existe posibilidad alguna de presentar
previamente ante una autoridad reclamaciones fundadas
en el Convenio. De modo que las exigencias del articulo
13 deben ser consideradas como un refuerzo de las es-
tablecidas en el articulo 6.1, méas que como incluidas en
la obligacién general, impuesta por este articulo 6.1, de

79  TEDH (GC), sentencia de 26 de octubre de 2000, Kudla c. Polonia (recurso n°®
30210/1996, § 146).
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no someter a los justiciables a procedimientos judiciales
anormalmente largos.

[...]

[Por tanto] el Tribunal Europeo estima que la interpretacién
correcta del articulo 13 es que esta disposicidén garantiza
un recurso efectivo ante una instancia nacional que permi-
ta impugnar cualquier desconocimiento de la obligacion
impuesta por el articulo 6.1 de juzgar las causas en un
plazo razonable"®.

Obviamente, el articulo 13 confiere el derecho a un recurso efec-
tivo respecto de todos los derechos humanos reconocidos por el
Convenio Europeo y asi lo ha interpretado el Tribunal Europeo
de manera expresa no sdlo respecto del articulo 6.1 sino también
respecto de otros derechos fundamentales.

Asi, por ejemplo, en relacién con el articulo 8 del Convenio dado
que, por ejemplo, el Derecho italiano no contaba con un recurso
interno para impugnar el control prolongado de la corresponden-
cia de una persona declarada en quiebra, tal como resuelve en
la sentencia de 23 de marzo de 2006, Albanese c. Italia®'; pero
también respecto del articulo 1 del Protocolo adicional que con-
sagra el derecho de propiedad en la medida en que el Derecho
griego no establecia recurso alguno que permitiese a la recurren-
te conseguir la demolicién de un muro construido ilegalmente en
el sentido en que se expresa en la sentencia de 18 de noviembre
de 2004, Fotopoulou c. Grecia ®; etc.

Asi pues, de una manera paulatina y constante el Tribunal Europeo
logra configurar un modelo bien determinado de juez en Europa

80  TEDH, sentencia de 26 de octubre de 2000, Kudla c. Polonia, ya citada, §§ 152y
156.

81 TEDH, sentencia de 23 de marzo de 2006, Albanese c. ltalia (recurso n°
77924/2001,88§ 70 a 77).

82 TEDH, sentencia de 18 de noviembre de 2004, Fotopoulou c. Grecia (recurso n°®
66725/2001, §§ 43 a 47).
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imprimiendo a su jurisprudencia una efectividad y un alcance
extraordinarios®.

3.4 Las nuevas dimensiones econémicas y sociales de la
jurisprudencia europea: del derecho a la vida priva-
da y familiar a un derecho al medio ambiente

El activismo del Tribunal Europeo queda patente en la interpre-
tacion extensiva del Convenio Europeo; pero donde, sin duda, el
Tribunal Europeo ha sido especialmente creativo es al interpretar
el articulo 8.1 del Convenio Europeo que consagra el derecho a
la vida privada y familiar, hasta el punto de reconocer una ‘dimen-
sién medioambiental’ de uno de los derechos civiles mas clasicos.

Probablemente la sentencia del Tribunal Europeo mas relevante
haya sido la de 9 de diciembre de 1994, Lépez Ostra c. Espana,
donde puso de manifiesto la clara vinculacién entre el derecho a
la vida privada y la proteccién del medio ambiente en un asunto
del que habian conocido, por la via especial contencioso-adminis-
trativa de proteccién de los derechos fundamentales la Audien-
cia Territorial de Murcia y el Tribunal Supremo, y en recurso de
amparo el propio Tribunal Constitucional espafol que inadmitid
el recurso por ser manifiestamente infundado. Sin embargo, el
Tribunal Europeo por unanimidad consideré:

“De lo anterior se deduce, no obstante, que los atentados
graves al medio ambiente pueden afectar al bienestar de
una personay pueden privarla de disfrutar de su domicilio
hasta el punto de perjudicar su vida privada y familiar y sin
que sea necesario que se ponga en grave peligro la salud
de la interesada.

83  Una recopilaciéon sistematica en espafol de esta jurisprudencia se recoge en
la compilacién de Manuel José Terol Becerra, Fernado Alvarez-Ossorio Micheo
y Abraham Barrero Ortega, Las grandes decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Tirant lo blanch, Valencia, 2005.

89

e

CAPITULO 3



920

e

CAPITULO 3

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

Los principios aplicables son bastante similares tanto si se enfoca el
asunto bajo la perspectiva de una obligacidn positiva, a cargo del
Estado, de adoptar medidas razonables y adecuadas para proteger
los derechos del particular en virtud del parrafo 1 del articulo 8
“como lo pretende en este supuesto la demandante”, como si se
aborda como una‘injerencia de una autoridad publica’ que se debe
justificar de acuerdo con el parrafo 2 del mismo articulo 8. En los dos
casos es preciso tener en cuenta el justo equilibrio que debe darse
entre los intereses concurrentes del individuo y de la sociedad en
su conjunto; del mismo modo, en las dos hipétesis el Estado goza
de un cierto margen de apreciacién. Ademas, incluso en el caso
de las obligaciones positivas que se deducen del articulo 8.1, los
objetivos enumerados en el articulo 8.2 pueden desempefar una
cierta funcién a la hora de buscar el equilibrio requerido (véanse, en
particular, las sentencias Rees c. Reino Unido de 17 de octubre de
1986, serie An° 106, p. 15, § 37,y Powell y Rayner c. Reino Unido de
21 de febrero de 1990, serie An° 172, p. 18, § 41)"8.

No obstante, el Tribunal Europeo ha tenido ocasion de precisar su
interpretacién en lasentencia de 8 de julio de 2003, Hatton c. Reino
Unido, relativa al ruido por vuelos nocturnos en el aeropuerto
de Heathrow y que fue dictada por el Tribunal Europeo después
de haberse pronunciado previamente una de sus Salas, recurso
n® 36022/1997, aplicando de manera extensiva esta dimension
ecoldgica del derecho a la vida privada y familiar y constatando
la vulneracion de tal derecho por las autoridades britanicas.
Sin embargo, en la segunda sentencia el Tribunal Europeo, que
revoca la anterior sentencia de la Sala, recuerda la evolucién
jurisprudencial "a la que ya nos referimos maés arriba” y, por lo que
ahora importa, matiza el alcance de su propia jurisprudencia en
los siguientes términos:

84  TEDH, sentencia de 9 de diciembre de 1994, Lépez Ostra c. Espafia (recurso n°
16798/1990, § 51).
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“El articulo 8 puede aplicarse en los asuntos de medio
ambiente si la poluciéon es causada directamente por
el Estado o cuando la responsabilidad de este ultimo
deriva de la ausencia de reglamentacién adecuada de la
industria privada. Los principios aplicables son bastante
similares tanto si se enfoca el asunto bajo la perspectiva
de una obligacidn positiva, a cargo del Estado, de adoptar
medidas razonables y adecuadas para proteger los de-
rechos que los demandantes deducen del parrafo 1 del
articulo 8, como si se aborda como una injerencia de una
autoridad publica que se debe justificar de acuerdo con el
parrafo 2 del mismo articulo 8. En los dos casos es preciso
tener en cuenta el justo equilibrio que debe darse entre
los intereses concurrentes del individuo y de la sociedad
en su conjunto; del mismo modo, en las dos hipétesis el
Estado goza de un cierto margen de apreciacién para
determinar las disposiciones que deben adoptarse con el
fin de asegurar el respeto del Convenio. Ademas, incluso
en el caso de las obligaciones positivas que resultan del
parrafo 1, los objetivos enumerados en el parrafo 2 pue-
den desempeiiar una cierta funcién en la busqueda del
equilibrio deseado (Powell y Rayner, y Lopez Ostra, antes
citadas, §§ 41y 51, respectivamente).

El Tribunal considera que, en un litigio como este que se refiere
a decisiones del Estado que tienen una incidencia en cuestiones
medioambientales, el examen que procede realizar implica dos
aspectos. En primer lugar, puede apreciarse el contenido mate-
rial de la decisidén del Gobierno con el fin de asegurar que sea
compatible con el articulo 8. En segundo lugar, es preciso exa-
minar el procedimiento de adopcién de decisiones con el fin de
comprobar si los intereses de los particulares han sido tenidos
debidamente en cuenta.

Por lo que se refiere al aspecto material, el Tribunal ha declarado
que el Estado deberia gozar de un amplio margen de apreciacion.
A titulo de ejemplo, en el asunto Powell y Rayner, el Tribunal ha
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afirmado que no corresponde «ciertamente a la Comision ni al Tri-
bunal sustituir a las autoridades nacionales para apreciar en qué
podria consistir la politica éptima en este dificil &mbito social y
técnicow, es decir, la reglamentacidn de un ruido excesivo genera-
do por las aeronaves, asi como las vias de recurso que se abren al
particular en cada ordenamiento juridico interno. Y el Tribunal ha
ahadido «que en esta materia, deb[eria] reconocerse a los Estados
contratantes un importante margen» (ibidem, § 44).

En otros litigios que plantean cuestiones vinculadas al medio
ambiente, por ejemplo los asuntos relativos a la ordenacién del
territorio, el Tribunal ha declarado asimismo que el Estado debe
gozar de un amplio margen de apreciacién. Asi lo ha explicado el
Tribunal de Justicia en el asunto Buckley c. Reino Unido, donde
la demandante se quejaba de habérsele denegado un permiso
de ordenacidn catastral para la instalacion permanente de una
caravana en un terreno que le pertenecia (sentencia de 25 de
septiembre de 1996, Recueil 1996-1V, §§ 7477): «De acuerdo con
la jurisprudencia reiterada del Tribunal, corresponde a las autori-
dades nacionales evaluar en primer lugar la ‘necesidad’ de una
injerencia, tanto en lo que se refiere al marco legislativo como a
las medidas particulares de aplicacién (...) Incluso si dichas autori-
dades se benefician en este sentido de un cierto margen de apre-
ciacién, su decisiéon queda sometida al control del Tribunal que
debe verificar su conformidad con las exigencias del Convenio. La
amplitud del margen de apreciacién no es la misma en todos los
casos sino que varia en funcién del contexto (...) De los distintos
elementos relevantes destacan la naturaleza del derecho con-
vencional en juego, su importancia para el particular y el tipo de
actividades afectadas. El Tribunal ya ha tenido ocasién de senalar
que los planes de ordenacién urbana y rural implican el ejercicio
de un poder discrecional de la decisién para aplicar las politicas
adoptadas en interés de la comunidad (...) El Tribunal no esta ha-
bilitado para sustituir por su propio punto de vista de cual habria
sido la mejor politica en materia de ordenacién catastral asi como
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las medidas individuales méas adecuadas en los asuntos referidos
a esta cuestién (...) Al haber sido adoptadas de manera directa
y permanente con las fuerzas vivas de cada pais, las autoridades
nacionales estén, en principio, mejor situadas que una jurisdiccion
internacional para evaluar las necesidades y el contexto locales.
Las autoridades nacionales gozan, en principio, de un amplio mar-
gen de apreciacién en la medida en que el ejercicio de un poder
discrecional, que comprende una multitud de factores locales,
resulta inherente a la eleccion y a la aplicacién de las politicas de
ordenacién catastral»"®.

Y mas adelante el propio Tribunal Europeo, con el fin de resolver
la cuestion planteada en la referida segunda sentencia Hatton
¢. Reino Unido, introduce una precisién de gran importancia en
virtud de la cual:

“Los Estados miembros deben tener en cuenta la protec-
cién del medio ambiente cuando actian en el marco de
su margen de apreciacion y el Tribunal debe examinar la
cuestion de si tal margen ha sido o no desbordado por los
Estados miembros; sin embargo, no es procedente que el
Tribunal adopte en esta materia una perspectiva particular
que conduzca al establecimiento de un estatuto especial
que fuese aplicado a los derechos medioambientales del
hombre”86.

En esta segunda sentencia Hatton c. Reino Unido, aunque el Tri-
bunal Europeo revoca la jurisprudencia de la primera, que era
mucho mas generosa desde el punto de vista material examinado,
insiste en la dimensidn procedimental de la proteccién del medio
ambiente condenando en este caso el incumplimiento del Reino
Unido:

85  TEDH, sentencia de 8 de julio de 2003, Hatton c. Reino Unido (recurso n°
36022/1997,88 97 a 101).

86  TEDH, sentencia de 8 de julio de 2003, Hatton c. Reino Unido, ya citada, § 122; la
Ultima frase en el original francés tiene este tenor: «mais il ne serait pas indiqué
que la Cour adopte en la matiere une démarche particuliére tenant a un statut
spécial qui serait accordé aux droits environnementaux de 'hommen».
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“Por lo que se refiere a los aspectos procedimentales
del litigio, el Tribunal constata que cuando corresponde
a un Estado resolver cuestiones complejas de politica
medioambiental y econdmica, lo que era el caso, el pro-
cedimiento de toma de decisiones debe comportar nece-
sariamente la realizacién de investigaciones y de estudios
apropiados, de modo que permitan establecer un justo
equilibrio entre los diversos intereses concurrentes que
estan en juego. De modo que resulta que las decisiones
deben ser adoptadas a la vista de datos exhaustivos y
verificables respecto de los distintos aspectos que plantea
la cuestién que se debe resolver?’.

No obstante, tanto la sentencia previa de la Sala como el voto
particular suscrito por 5 jueces, ponen de manifiesto que esta
sentencia de la Gran Sala, y por tanto definitiva, significa una con-
tencién a lajurisprudencia desarrollada hasta el momento. En este
sentido, los jueces disidentes manifestaron en un voto particular
muy consistente:

“El Convenio protege al individuo contra los abusos de
poder directos de las autoridades del Estado. Gene-
ralmente, el aspecto medioambiental de los derechos
fundamentales del individuo no estd amenazado por inje-
rencias directas del Estado. Indirectamente, sin embargo,
la cuestion que se plantea a menudo consiste en saber si
el Estado ha adoptado o no las medidas necesarias para
proteger la salud y la vida privada. Aun cuando asi lo haya
hecho, puede existir una injerencia directa cuando, como
ocurre en este supuesto, se autoriza el funcionamiento de
un aeropuerto supeditdndolo al cumplimiento de deter-
minadas condiciones. La amplitud de la injerencia directa
admisible por parte del Estado y las obligaciones positivas
a las que estd vinculado son dificiles de determinar en
estas situaciones, pero estas dificultades no deben reducir

87 TEDH, sentencia de 8 de julio de 2003, Hatton c. Reino Unido, antes citada, § 128.
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la proteccién global que los Estados estdn obligados a
asegurar en virtud del articulo 8"8.

En todo caso la necesaria vinculacién del medio ambiente vulne-
rado debe estarlo en relacién con los derechos consagrados en el
Convenio Europeo, es decir, los derechos de la persona. Asi que-
da de manifiesto en la sentencia de 22 de mayo de 2003, Kyrtatos
c. Grecia, donde el Tribunal Europeo desestima la demanda que
se fundaba en la vulneracién de los derechos del articulo 8.1 del
Convenio. En este supuesto los demandantes eran propietarios de
una vivienda y de un terreno cercanos a la costa en la isla griega
de Tinos y alegaban que las actuaciones urbanisticas consistentes
en la construccion de apartamentos, de un aparcamiento y de una
carretera, habian destruido un humedal contiguo a su propiedad
lo que supuso la pérdida de toda su belleza y representé ataques
al medio ambiente causados por la polucién sonoray luminosa de
las actividades. Sin embargo, el Tribunal Europeo no constaté la
violacién del derecho invocado por estas razones:

“Por lo que se refiere a la primera parte del motivo de
impugnacién de los recurrentes, el Tribunal de Justicia
subraya que, de acuerdo con su jurisprudencia reiterada,
los atentados graves al medio ambiente pueden afectar
el bienestar de una persona y privarla de disfrutar de su
domicilio de modo que perjudique su vida privada y fami-
liar sin que, no obstante, ponga en grave peligro la salud
del interesado (Lopez Ostra c. Espana sentencia de 9 de
diciembre de 1994, serie A n° 303-C, pp. 54-55, § 51). No
obstante, el elemento crucial que permite determinar si,
en las circunstancias de un caso particular, los atentados
al medio ambiente constituyen una violacién de uno de
los derechos protegidos por el apartado 1 del articulo 8,
es la existencia de un efecto perjudicial («effet néfastex/«
harmful effect») en la esfera privada o familiar de una

88  TEDH, sentencia de 8 de julio de 2003, Hatton c. Reino Unido, ya citada, voto
particular, apartado 6.
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persona y no simplemente la degradacion general del
medio ambiente. Ni el articulo 8 ni ninguna de las demas
disposiciones del Convenio garantizan especificamente
una proteccion general del medio ambiente en tanto
que tal y, en cambio, otros instrumentos internacionales
y legislaciones internas estan mas adaptados cuando se
trata de abordar este aspecto particular.

En el caso concreto, aun suponiendo que las ordenacio-
nes urbanas efectuadas en la zona hayan tenido graves re-
percusiones en el medio ambiente, los recurrentes no han
presentado prueba alguna convincente que demuestre
que el perjuicio que se causd a las aves y a otras especies
protegidas que viven en el humedal fuese de tal natura-
leza que afectase directamente a sus propios derechos
garantizados en el articulo 8.1 del Convenio. Asi hubiese
sido, por ejemplo, en el supuesto de que los dafios al
medio ambiente denunciados hubiesen producido la des-
truccién de una zona forestal préxima a la vivienda de los
recurrentes, situacién que habria podido afectar mas di-
rectamente su propio bienestar. En conclusion, el Tribunal
no puede admitir que la injerencia en las condiciones de
la vida animal en el humedal perjudicase la vida privada
o familiar de los recurrentes.

Por lo que se refiere a la segunda parte del motivo de
impugnacidn, el Tribunal considera que los perjuicios de-
rivados de la proximidad de los recurrentes y que resultan
de las ordenaciones urbanisticas en la zona (ruidos, luces,
etc.) no han alcanzado un grado de gravedad suficiente
para ser tenido en cuenta a los efectos del articulo 8"%.

Pero también en este supuesto en su voto disidente el juez V. Za-
grebelsky manifestd su disconformidad puntualizando que «si bien
no hay duda de que el medio ambiente no estd protegido como
tal por el Convenio, al mismo tiempo tampoco hay duda de que la

89  TEDH, sentencia de 22 de mayo de 2003, Kyrtatos c. Grecia (recurso n°
41666/1998, §§ 52 a 54).
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degradacion del medio ambiente podria constituir una violacién de
un derecho especifico reconocido por el Convenio»®.

El Tribunal Europeo ha vuelto a poner de manifiesto la errénea
interpretacién mantenida en Espafa tanto por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Valencia como por el Tribunal Constitucional
en cuanto se refiere a la defensa del derecho al medio ambiente.
En su sentencia de 16 de noviembre de 2004, Moreno Gémez c.
Espafa, el Tribunal Europeo sostiene:

"El Tribunal ha declarado aplicable el articulo 8 en el asunto
Powell y Rayner c. Reino Unido- (sentencia de 21 de febrero
de 1990, serie An° 172, § 40), porque «el ruido de los avio-
nes del aeropuerto de Heathrow habia reducido la calidad
de la vida privada y las comodidades del hogar (de cada
uno)de los recurrentes». En el asunto Lépez Ostra c. Espania,
antes citado, relativo a la contaminacién por ruidos y olores
de una estacion depuradora, el Tribunal considerd que «los
atentados graves al medio ambiente puede afectar el bien-
estar de una persona y privarla del disfrute de su domicilio
hasta el punto de perjudicar su vida privada y familiar sin
que se ponga necesariamente en grave peligro la salud de
lainteresada». En el asunto Guerray otros c. Italia (sentencia
de 19 de febrero de 1998, Recopilacién de las sentencias
y decisiones 1998-l, § 57), el Tribunal observé que «la in-
cidencia directa de las emisiones (de sustancias) nocivas
en el derecho de los recurrentes por lo que se refiere a su
vida privada y familiar permitia concluir que el articulo 8
era aplicable». Finalmente, en el asunto Surugiu c. Rumania
(n°® 48995/99, de 20 de abril de 2004), referido a diversas
actuaciones “como la consistente en que entrasen terceras
personas en el patio de la casa del recurrente y esparciesen
varios carros de abono ante la puerta y bajo las ventanas de
la casa", el Tribunal estimé que estas actuaciones constituian
injerencias repetidas en el ejercicio por el recurrente de su

90  TEDH, sentencia de 22 de mayo de 2003, Kyrtatos c. Grecia, ya citada, voto
disidente de V. Zagrebelsky.
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derecho al respeto de su domicilio, por lo que considerd
que el articulo 8 del Convenio era aplicable.

Si el articulo 8 tiene por finalidad esencial proteger al
individuo contra las injerencias arbitrarias de los poderes
publicos, puede exigir, asimismo, la adopcién por los po-
deres publicos de medidas que permitan la proteccion de
los derechos garantizados por este articulo incluso en las
relaciones entre los propios particulares (véase, entre otros,
Stubbings y otros c. Reino Unido, sentencia de 22 de oc-
tubre de 1996, Recopilacién de las sentencias y decisiones
1996-IV, pp.1505, § 62; Surugiu c. Rumania, antes citada, §
59). Los principios aplicables son muy similares tanto si se
enjuicia el asunto bajo la perspectiva de una obligacion po-
sitiva, a cargo del Estado, de adoptar medidas razonables y
adecuadas para proteger los derechos que los recurrentes
pueden hacer valer en virtud del articulo 8.1, como si se
trata de una injerencia de una autoridad publica que deba
justificarse al amparo del articulo 8.2. En los dos supuestos,
es necesario tener en cuenta un justo equilibrio con el fin
de conciliar los intereses concurrentes del individuo y de la
sociedad en su conjunto. Ademas, incluso en el supuesto
de obligaciones positivas que derivan el articulo 8.1, los
objetivos enumerados en el articulo 8.2 pueden desempe-
fiar un cierto papel en la bldsqueda del equilibrio deseado
(véase Hatton y otros c. Reino Unido, antes citado, § 98).

El Tribunal recuerda su jurisprudencia conforme a la cual
el Convenio pretende proteger «derechos concretos y
efectivos» y no «tedricos o ilusorios» (véase, entre otros,
Papamichalopoulos y otros c. Grecia, sentencia de 24 de
junio de 1993, serie An® 260-B, § 42)"".

Si bien esta creatividad del Tribunal Europeo ha sido objeto de
criticas, esto no ha impedido que los demas tribunales nacionales
y de la Unién Europea se hayan alineado con esta jurisprudencia®.

91 TEDH, sentencia de 16 de noviembre de 2004, Moreno Gémez c. Espafia (recurso n°
4143/2002), §§ 54 a 56).

92  David Orddnez Solis, La proteccién judicial de los derechos fundamentales de
solidaridad (derechos sociales, medio ambiente y consumidores), Comares,
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Y, practicamente en los mismos términos, se puede sefalar que
la actuacion del Tribunal Europeo construye una doctrina ju-
risprudencial europea sobre todos y cada uno de los derechos
fundamentales consagrados en el Convenio Europeo que, por lo
demés, son acogidas del modo mas diverso?.

Por esa razdn resulta apropiada la reiterada doctrinal del Tribu-
nal Europeo en virtud de la cual considera, por ejemplo en la
sentencia de 23 de marzo de 1995, Loizidou c. Turquia, que «el
Convenio es un instrumento vivo que debe interpretarse a la luz
de las condiciones de vida actuales, tal como ha sido firmemente
reconocido en su jurisprudencia (véase, entre otras, la sentencia
de 25 de abril de 1978, Tyrer v. Reino Unido, serie A n°. 26, pp.
15-16, § 31). Enfoque que, a juicio de este Tribunal, no se limita
a las disposiciones normativas del Convenio sino que también se
aplica a sus procedimientos de control (articulos 25 y 46 del Con-
venio). De lo que se deduce que estas disposiciones no pueden
interpretarse Unicamente de conformidad con las intenciones de
sus autores tal como fueron expresadas hace ya mas de cuarenta
afios»?.

Granada, 2006, pp. 38-39.

93 Precisamente una de las sentencias mas controvertidas en el &mbito interno, en
este caso en Alemania, ha sido la sentencia de 24 de junio de 2004, Carolina von
Hannover c. Alemania (recurso n® 59320/2000) en la que el Tribunal Europeo
constata la vulneracién del derecho a la vida privada y familiar; a tal efecto,
el Tribunal Europeo considera que «el elemento determinante, a la hora de
ponderar la proteccién de la vida privada y de la libertad de expresién debe
radicar en la contribucién que las fotografias y los articulos publicados aporte
al debate de interés general. Ahora bien, es preciso reconocer que en este
supuesto no existe tal contribucién, dado que la recurrente no realiza funciones
oficiales y las fotografias y los articulos controvertidos se refiere exclusivamente
a detalles de su vida privada» (§ 76).Y practicamente en términos aliin més agrios
se recibié en Espafia la sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo, de 21 de
octubre de 2013, del Rio Prada c. Espafa, recurso n® 42750/09, personalizando
la critica en el juez espafiol del Tribunal de Estrasburgo, Luis Lépez Guerra,
cuando, en realidad, la cuestion juridica era mucho mas sencilla y todo parece
indicar que el tiempo ha dado la razén a la «condena» de Estrasburgo.

94 TEDH, sentencia de 23 de marzo de 1995, Loizidou c. Turquia (recurso n°
15318/1989, § 71).
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CAPITULO 4.

La proteccion judicial de los derechos
humanos en la Unién Europea: Tribunales
nacionales, Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y Tribunal Europeo de

Derechos Humanos

David Orddénez Solis

El desarrollo y la prosperidad en la Europa de la segunda mitad
del siglo XX estéan vinculados al proceso de integracion europea.
Se trata de un proceso histérico que se ha desarrollado paulatina-
mente en torno a objetivos de caracter fundamentalmente eco-
némico, la realizaciéon del mercado comuin y mas tarde la moneda
Unica; pero también alrededor de objetivos de caracter politico
plasmados en la constitucién desde 1992 de la Unién Europea.
No obstante, en ambos casos el fendmeno de la construccién
europea se basa en un concepto especial de integracidn juridica
y de proteccion de los derechos fundamentales que ha sido de-
sarrollado por el Tribunal de Justicia, con sede en Luxemburgo®™.

95 Giulio ltzcovich, “Integrazione giuridica. Un‘analisi concettuale”, Diritto pubblico n°®
3/2005, pp. 749-785, se refiere a la importancia del concepto de ‘integracion juridica’.
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Por esa razén serd conveniente examinar la evolucién histérica
habida en cuanto a la proteccién de los derechos humanos en la
integracion europea; asimismo, en estos momentos es relevante
determinar el alcance de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, adoptada en 2000 y en vigor, con algunos
retoques en 2007, a partir del 1 de diciembre de 2009. Por ultimo,
es preciso referirse a las consecuencias para la proteccién de los
derechos fundamentales que derivan de la concurrencia de los
Tribunales nacionales, del Tribunal de Justicia y del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos.

4.1 La proteccion judicial de los derechos humanos en
la Union Europea: de la integraciéon econémica a la
integracién politica

Practicamente en las dos primeras décadas de la integracién
europea las Comunidades Europeas se volcaron en la realizacidn
del mercado comun por eso no es de extrafiar que el Tribunal de
Justicia comunitario, si bien empezdé a desarrollar los principios
del efecto directo (1963) y de la primacia (1964) del Derecho co-
munitario, no considerase necesario abordar la cuestién relativa a
la proteccién de los derechos fundamentales.

No obstante, el Tribunal de Justicia con el fin de proteger preci-
samente la primacia y el efecto directo del Derecho comunitario
y presionado por los tribunales nacionales, especialmente por los
Tribunales Constitucionales aleman e italiano, histéricamente muy
sensibles a todo lo vinculado a los derechos humanos, elabord
una jurisprudencia especifica sobre los derechos fundamentales
concebidos como principios generales del Derecho comunitario
europeo y concretados especificamente en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos.

El Tribunal de Justicia ha deducido de la propia integracién
comunitaria, del Convenio Europeo de Derechos Humanos vy
de los ordenamientos constitucionales nacionales una serie de
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principios generales que son esenciales para el Derecho de la
Unién Europea y del mismo modo ha constatado la existencia de
unos derechos fundamentales comunes.

Por lo que se refiere a los principios que derivan de la naturaleza
misma de los Tratados comunitarios destacan la igualdad, la uni-
dad, la libertad y la solidaridad en el mercado comun o interior
europeo, etc.; y los principios que son comunes a los Derechos
nacionales, que derivan del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, son la base de todo Estado de Derecho y se identifican
con los principios de legalidad, de seguridad juridica, de propor-
cionalidad, de buena fe, ‘non bis in idem’, etc.

En el caso de los derechos humanos el Tribunal de Justicia ha ido
reconociéndolos evolutivamente y matizando su fuente de inspi-
racién y su alcance.

Asi, en 1969 el Tribunal de Luxemburgo tenia en cuenta «los dere-
chos fundamentales de la persona comprendidos en los principios
generales del Derecho comunitario, de los que el Tribunal garanti-
za el respeton.

Posteriormente en 1974 el Tribunal de Justicia declaré que «al
asegurar la salvaguarda de estos derechos (fundamentales), ha
de inspirarse en las tradiciones constitucionales comunes de los
derechos de los Estados miembros y no puede, por tanto, arbitrar
medidas incompatibles con los derechos fundamentales recono-
cidos y garantizados por las constituciones de estos Estados; que
los instrumentos internacionales referentes a la proteccién de los
derechos humanos a los que los Estados miembros han coopera-
do o se han adherido, pueden igualmente dar indicaciones que
conviene tener en cuenta en el marco del Derecho comunitario».

En 1978 el Tribunal confirmé que la proteccién de los derechos
fundamentales forma parte de los principios generales del Dere-
cho comunitario, cuyo respeto garantiza.
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Estajurisprudenciadel Tribunal de Justiciaimpulsé modificaciones
en los Tratados constitucionales de las Comunidades Europeas 'y
de la Unién Europea.

En el Acta Unica Europea de 1986 los Estados miembros se ma-
nifiestan «decididos a promover conjuntamente la democracia,
baséndose en los derechos fundamentales reconocidos en las
Constituciones y leyes de los Estados miembros, en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales y en la Carta Social Europea, en particular
la libertad, la igualdad y la justicia social».

Del mismo modo el Tratado de la Unién Europea, firmado en
Maastricht el 7 de febrero de 1992, declara expresamente en el
articulo F: «la Unién respetara los derechos fundamentales tal y
como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
como principios generales del Derecho comunitario».

Ahora bien, estas reformas ‘constitucionales’ no suponen la adop-
cidén en ningun caso de un catadlogo especifico de derechos funda-
mentales hasta que en diciembre de 2000 el Parlamento Europeo,
el Consejo y la Comisién proclamaron solemnemente la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

En la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia se ha hecho
referencia a la evolucidn jurisprudencial y constitucional, tal como
se aprecia, por ejemplo, en la sentencia de 27 de junio de 2006,
Parlamento / Consejo, que utiliza los siguientes razonamientos:

“Los derechos fundamentales forman parte de los principios
generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal
de Justicia. Para ello el Tribunal de Justicia se inspira en las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miem-
bros asi como en las indicaciones proporcionadas por los
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instrumentos internacionales relativos a la proteccién de los
derechos humanos con los que los Estados miembros han
cooperado o a los que se han adherido. A este respecto el
CEDH reviste un significado particular (véanse, en particu-
lar, la sentencia de 18 de junio de 1991, ERT, C-260/89, Rec.
p. 1-2925, apartado 41; el dictamen 2/94, de 28 de marzo
de 1996, Rec. p. I-1759, punto 33; las sentencias de 6 de
marzo de 2001, Connolly/Comisién, C-274/99 P, Rec. p.
I-1611, apartado 37; de 22 de octubre de 2002, Roquette
Freres, C-94/00, Rec. p. I-9011, apartado 25; de 12 de junio
de 2003, Schmidberger, C-112/00, Rec. p. |-5659, apartado
71,y de 14 de octubre de 2004, Omega, C-36/02, Rec. p.
1-9609, apartado 33).

Por otra parte, segun el articulo 6 UE, apartado 2, «la Unién
respetarad los derechos fundamentales tal como se garan-
tizan en el CEDH y tal y como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario».

El Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasion de recordar
que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
figura entre los instrumentos internacionales relativos a la
proteccion de los derechos humanos que el Tribunal de
Justicia tiene en cuenta para la aplicacién de principios
generales del Derecho comunitario (véanse, en parti-
cular, las sentencias de 18 de octubre de 1989, Orkem/
Comisién, 374/87, Rec. p. 3283, apartado 31; de 18 de
octubre de 1990, Dzodzi, C-297/88 y C-197/89, Rec. p.
1-3763, apartado 68, y de 17 de febrero de 1998, Grant,
C-249/96, Rec. p. 1-621, apartado 44). Lo mismo sucede
en el caso de la Convencién sobre los Derechos del Nifo
antes mencionado, que, como el citado Pacto, vincula a
todos los Estados miembros.

Respecto a la Carta, fue proclamada solemnemente por
el Parlamento, el Consejo y la Comision en Niza el 7 de
diciembre de 2000. Aunque esta Carta no constituye un
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instrumento juridico vinculante, el legislador comunitario
ha querido reconocer su importancia al afirmar, en el se-
gundo considerando de la Directiva, que ésta observa los
principios reconocidos no sélo por el articulo 8 del CEDH,
sino también por la Carta. Por otra parte, el objetivo prin-
cipal de la Carta, como se desprende de su predmbulo, es
reafirmar «los derechos que emanan en particular de las
tradiciones constitucionales y las obligaciones internacio-
nales comunes a los Estados miembros, del [CEDH], de las
Cartas Sociales adoptadas porla Uniény por el Consejo de
Europa, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia [...] y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos»®.

En algunos supuestos ha sido el reconocimiento inicial
por el Derecho comunitario europeo de un derecho de
igualdad de retribucién entre trabajadores masculinos y
femeninos, el que ha evolucionado en manos del Tribunal
de Justicia hasta convertirse en «un principio fundamental
del Derecho comunitario, como es el de igualdad de trato
entre los trabajadores y las trabajadoras»?’.

Pero también en otros supuestos, el Tribunal de Justicia
ha hecho el juicio de ponderacién entre principios funda-
mentales del Derecho de la Unién como son los principios
econdmicos que vertebran la integraciéon europea, por
ejemplo las libertades econémicas del mercado comun,
y los derechos humanos en cuanto principios también
esenciales de la Union.

Asi, por ejemplo, en la sentencia de 12 de junio de 2003,
Schmidberger, interpreta los derechos fundamentales
controvertidos, tanto los reconocidos por el Convenio
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TJCE, sentencia de 27 de junio de 2006, Parlamento / Consejo (recurso de
anulacién de la Directiva 2003/86/CE y el derecho de reagrupacién de menores)

(C-540/03, Rec. p. 1-0000, apartados 35 a 38).

TJCE, sentencia de septiembre de 2003, Steinicke (C-77/02, Rec. p. 1-2189,

apartado 63).
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Europeo —las libertades de expresién y de reunién— como
el consagrado por el Tratado CE —la libre circulacién de
mercancias— y el Tribunal de Justicia ofrece el siguiente
razonamiento:

El presente asunto plantea por tanto la cuestién de la ne-
cesaria conciliacién de las exigencias de la proteccién de
los derechos fundamentales en la Comunidad con las que
se derivan de una libertad fundamental consagrada por
el Tratado y, més concretamente, la cuestion del alcance
respectivo de las libertades de expresién y de reunién, ga-
rantizadas por los articulos 10y 11 del CEDH, y de la libre
circulacién de mercancias, cuando las primeras se invocan
como justificacion de una restriccién a la segunda.

A este respecto, hay que observar, por un lado, que si
bien la libre circulacién de mercancias constituye uno de
los principios fundamentales en el sistema del Tratado, en
determinadas circunstancias puede ser objeto de restric-
ciones por las razones enumeradas en el articulo 36 del
mismo Tratado o en concepto de exigencias imperativas
de interés general reconocidas conforme a reiterada juris-
prudencia del Tribunal de Justicia desde la sentencia de
20 de febrero de 1979, Rewe-Zentral, «Cassis de Dijon»
(120/78, Rec. p. 649).

Por otro lado, si bien los derechos fundamentales con-
trovertidos en el asunto principal estdn expresamente
reconocidos por el CEDH y constituyen fundamentos
esenciales de una sociedad democrética, del propio texto
del apartado 2 de los articulos 10 y 11 de dicho Convenio
resulta sin embargo que las libertades de expresion y de
reunion pueden ser también objeto de determinadas
limitaciones justificadas por objetivos de interés general,
en la medida en que dichas excepciones estén previstas
por la ley, respondan a una o mas finalidades legitimas
con arreglo a dichas disposiciones y sean necesarias en
una sociedad democrética, es decir, justificadas por una
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necesidad social imperiosa y, en particular, proporciona-
das a la finalidad legitima perseguida (véanse, en este
sentido, las sentencias de 26 de junio de 1997, Familia-
press, C-368/95, Rec. p. 1-3689, apartado 26,y de 11 de
julio de 2002, Carpenter, C-60/00, Rec. p. 1-6279, apartado
42, asi como TEDH, sentencia Steel y otros contra Reino
Unido, de 23 de septiembre de 1998, Recueil des arréts et
décisions 1998-VIl, § 101).

Por tanto, los derechos a la libertad de expresion y a la
libertad de reunién pacifica garantizados por el CEDH
tampoco constituyen -contrariamente a otros derechos
fundamentales reconocidos por el mismo Convenio, como
el derecho de toda persona a la vida o la prohibicién de la
tortura y del trato inhumano o degradante, que no toleran
ninguna restriccién- prerrogativas absolutas, sino que
deben considerarse segun su funciéon en la sociedad. Por
consiguiente, pueden imponerse restricciones al ejercicio
de esos derechos, en la medida en que éstas respondan
efectivamente a objetivos de interés general y no cons-
tituyan, habida cuenta del objetivo perseguido por tales
restricciones, una intervencién desmesurada e intolerable
que afecte a la propia esencia de los derechos protegidos
(véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de abril de
1992, Comision/Alemania, C-62/90, Rec. p. I-2575, aparta-
do 23,y de 5 de octubre de 1994, X/Comision, C-404/92
P, Rec. p.1-4737, apartado 18)"%.

Las sucesivas ampliaciones de competencias asumidas por las Co-
munidades Europeasy la Unién Europea han puesto de manifiesto
la importancia de contar con un denominador comin en materia
de derechos fundamentales para toda la Unién. Tal ha sido el caso
de las nuevas competencias atribuidas en los denominados pila-
res intergubernamentales de la Unién Europea, especialmente en
el relativo a los Asuntos de Justicia e Interior (JAI).

98  TJCE, sentencia de 12 de junio de 2003, Schmidberger (C-112/00, Rec. p. |-5659,
apartados 74,75, 77 a 80).
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En efecto, este nuevo pilar de la Unién Europea adoptado por el
Tratado de Maastricht y gran parte del cual se ha ‘comunitarizado’
representa un ambito especialmente propicio para la aplicacién
de los derechos fundamentales. Incluso en lo que quedaba de
este pilar intergubernamental, la ‘Cooperacidn en materia policial
y judicial penal’ la aplicacion de los derechos fundamentales re-
sultaba esencial. Sobre tales &mbitos se ha pronunciado el Tribu-
nal de Justicia y, por ejemplo, en la sentencia de 16 de junio de
2005, Pupino, y lo ha puntualizado apropiadamente al sefalar a
requerimiento del Juez de Instruccion del Tribunal de Florencia:

“Por otra parte, en virtud del articulo 6 UE, apartado 2, la
Unidn respetard los derechos fundamentales tal y como se
garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en lo suce-
sivo, «Convenio»), y tal y como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho.

Por tanto, la Decision marco debe interpretarse de modo
que se respeten los derechos fundamentales, de entre
los que es preciso destacar, en particular, el derecho a un
proceso equitativo, tal y como se recoge en el articulo 6
del Convenio y se interpreta por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Suponiendo que el recurso al incidente de préctica anticipa-
da de la prueba y la audicidn segun las formas particulares
previstas por el Derecho italiano sean posibles en el caso
de autos, habida cuenta de la obligacién de interpretacién
conforme del Derecho nacional, corresponde al érgano
jurisdiccional remitente cerciorarse de que la aplicacién de
dichas medidas no pueda hacer que el proceso penal con-
tra la Sra. Pupino, considerado en su conjunto, no sea equi-
tativo en el sentido del articulo 6 del Convenio, tal y como
lo interpreta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
[véanse, en particular, las sentencias del Tribunal Europeo
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de Derechos Humanos de 20 de diciembre de 2001, PS.
c. Alemania; de 2 de julio de 2002, S.N. c. Suecia (Reports
of Judgments and Decisions 2002-V); de 13 de febrero de
2004, Rachdad c. Francia, y resolucién de 20 de enero de
2005, Accardiy otros c. ltalia, demanda n° 30598/02].

Alaluz de las consideraciones anteriores, procede respon-
der a la cuestion prejudicial planteada que los articulos 2,
3y 8, apartado 4, de la Decision marco deben interpretar-
se en el sentido de que el érgano jurisdiccional nacional
debe poder autorizar que nifios de corta edad que, como
en el asunto principal, alegan haber sido victimas de ma-
los tratos presten declaracion segin unas formas que ga-
ranticen a dichos niflos un nivel adecuado de proteccion,
por ejemplo, fuera de la audiencia publica y antes de la
celebracién de ésta. El érgano jurisdiccional nacional esté
obligado a tomar en consideracién todas las normas del
Derecho nacional y a interpretarlas, en todo lo posible, a la
luz de la letra y de la finalidad de dicha Decision marco”.

De este modo la vinculacion de la Unién Europea a la proteccién
de los derechos fundamentales se ha desarrollado primero juris-
prudencialmente, a continuacién se ha plasmado en los textos
constitucionales de la Unidon y, nuevamente, son los Tribunales de
la Unién los encargados de su interpretacion y desarrollo.

4.2 La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europeay el Tratado de Lisboa

La ingeniosa doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de asimilar los derechos fundamentales a los principios generales
del Derecho y la deduccién de los mismos del Convenio Europeo
de Derechos Humanosy de las tradiciones constitucionales comu-
nes a los Estados miembros ha sido sustituida por la aplicacién de
una Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

99  TJCE, sentencia de de 16 de junio de 2005, Maria Pupino (C-105/03, Rec. p.
|-5285, apartados 58 a 61).
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incorporado por el Tratado de Lisboa que entrd en vigor el 1 de
diciembre de 2009.

A partir de este momento la Unién Europea cuenta con un caté-
logo especifico de derechos fundamentales que esté vigente y es
vinculante'®.

La proclamacién por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Co-
mision de la Carta de derechos fundamentales, adoptada por el
Consejo Europeo de Niza el 7 de diciembre de 2000, constituyd
un hito en la integracién europea.

La Carta fue elaborada mediante una convencién en la que par-
ticiparon representantes de los Estados miembros de la Unidn
Europea y de sus instituciones. Ahora bien, la Carta fue procla-
mada Unicamente por las instituciones de la Unién Europea y se
publicé, a mero titulo informativo, en la serie C del Diario Oficial
de la Unién Europea".

La consagracion en el Tratado de Maastricht en 1992 de la ciuda-
dania de la Unidn es, sin duda, el antecedente mas directo de la
adopcion de la Carta de los Derechos Fundamentales de 2000.
En este sentido, el predAmbulo de la Carta de 2000 se refiere ex-
presamente a su fundamento dltimo: «la Unién [...] al instituir la
ciudadania de la Uniény crear un espacio de libertad, seguridad y
justicia, sitta a la persona en el centro de su actuacion».

Después de los referendos negativos en Francia (29 de mayo de
2005) y en los Paises Bajos (1 de junio de 2005) el Proyecto de
Constitucion europea fue abandonado y lo que se pudo rescatar
del naufragio fue asumido por el Tratado de Lisboa, firmado el 13
de diciembre de 2007.

100 AndreaCardone, “Tutela deidiritti, Costituzione europea e giustizia costituzionale:
alcuni spunti per un modello integrato”, Diritto Pubblico n® 2/2005, pp. 365-425.

101 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (DOCE n° C 364, de
18 de diciembre de 2000, p. 1).
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Precisamente, el 12 de diciembre de 2007 el Parlamento Europeo,
el Consejo y la Comisién proclamaban solemnemente la nueva
version de la Carta de los derechos fundamentales de la Unidn.

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 de diciembre
de 2009 la Carta empezd a desplegar plenos efectos juridicos vin-
culantes, tal como ha reconocido profusamente desde entonces
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

La Carta se publicé en Espafia en virtud de la Ley Orgénica
1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacién por
Espafia del Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado
de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de
2007792 El dltimo texto de la Carta se publica conjuntamente con
las versiones consolidadas del Tratado de la Unién Europea y del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea’.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién resulta
una sintesis de los documentos europeos anteriores, en especial
tal como se cita expresamente en su Predmbulo, «el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, las Cartas sociales adoptadas por la
Unidén y por el Consejo de Europa». No obstante, esta Carta tiene
una particularidad especialmente destacada al superar la tradi-
cional divisidon entre derechos politicos y civiles “contenidos, por
ejemplo, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y que,
por tanto, estdn dotados de un sistema reforzado de proteccion
jurisdiccional” y los derechos sociales, econémicos y culturales
“formulados por la Carta Social Europea del Consejo de Europa
de 1961 o en la propia Carta comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores de 1989 y cuya aplicacion judi-
cial, al no contar con procedimientos de control de tal naturaleza,
no ha pasado de ser testimonial”.

102  BOE nuim. 184, de 31 de julio de 2008.
103 DOUE n° C 202 de 7.6.2016, p. 389.
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De este modo la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
supone una superacién de la proteccion gradual de los derechos
fundamentalesy, en definitiva, revela que el Estado de Derecho en
el que se inspira la Unién Europea se corresponde con un estadio
avanzado del mismo: ya no es propiamente el Estado de Derecho
liberal, caracteristico del siglo XIX; ni siquiera el Estado social de
Derecho de la segunda mitad del siglo XX; sino que parece ser
mas ambicioso y reflejar lo que se ha calificado como Estado de
Derecho democrético. El catdlogo de los derechos fundamentales
se agrupan en torno a los siguientes valores: la dignidad humana,
la igualdad, la solidaridad, la ciudadania y la justicia.

Por una parte, los derechos relativos a la dignidad humana repre-
sentan una conquista propia de la etapa de Estado de Derecho
liberal (articulos 1 a 5), asi como gran nimero de libertades como
el respeto de la vida privada y familiar (articulo 7), la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién (articulo 10), libertad
de expresién y de informacién (articulo 11); también se incluirian
los derechos més vinculados a la justicia como la tutela judicial
efectivay el derecho a un juez, la presuncién de inocenciay los de-
rechos de la defensa, legalidad y proporcionalidad de los delitos
y las penas, non bis in idem, tal como se recogen en los articulos
47 a 50 de la Carta.

También a lo largo de la Carta de los Derechos Fundamentales se
identifican los derechos fundamentales mas caracteristicos del Esta-
do social de Derecho, tal como se contienen, en especial en el titulo
relativo a la igualdad, como es el caso de laigualdad entre hombres
y mujeres (articulo 23), los derechos del nifio, de las personas ma-
yores y de las personas discapacitadas (articulos 24 a 26); y, desde
luego los contenidos en el titulo relativo a la solidaridad en relacién
con el derecho a la informacién y consulta de los trabajadores, la
negociacion colectiva, el acceso a los servicios de colocacion, pro-
teccion contra el despido injustificado, la vida familiar y profesional,
la seguridad social y la ayuda social, la proteccién de la salud, la
proteccién del medio ambiente y de los consumidores.
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Por ultimo, también pueden identificarse derechos propios de la
Unidén Europeay de una mejora en la participacion ciudadana que
podrian delinear lo que significa el Estado democratico de Dere-
cho.Y asi se puede deducir del titulo relativo a la ciudadania y que
se refiere al derecho de sufragio en las elecciones al Parlamento
Europeo y en las elecciones municipales, el derecho a una buena
administracidn, el derecho de acceso a los documentos, la libre
circulacién y residencia, la proteccién diplomética y consular, etc.

El proyecto de Tratado de 29 de octubre de 2004 por el que se
establece una Constitucion para Europa pretendia la constitucio-
nalizacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
al reproducirla en su parte Il y autorizar la adhesion de la Unidn
Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Tales pro-
gresos constitucionales se contenian en el articulo |-9, cuyo apar-
tado 1 disponia: «La Unién reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales
que constituye la Parte Il». Asimismo, en el apartado 2 se dispon-
ga: «La Unidn se adherirad al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta
adhesién no modificaréd las competencias de la Union que se defi-
nen en la Constitucion».

No obstante, la inclusiéon de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales en el Tratado constitucional europeo se hizo a cambio de
debilitar su aplicacién judicial plena lo que se ha traducia, basica-
mente, en la distincion entre derechos y principios, en la introduc-
cién de limites nuevos en el tenor de la propia Carta de 2000 “lo
que supuso la adicion de pequefios pero elocuentes retoques" y
en el sometimiento del texto resultante a una pretendida interpre-
tacién auténtica que ofrecian los mismos redactores del Tratado
constitucional.

Estas limitaciones son visibles en la adicién que sufrié la Carta de
2000 con tres nuevos parrafos en el articulo 55, cuyo tenor fue el
siguiente:
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“4. En la medida en que la presente Carta reconozca
derechos fundamentales resultantes de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos
derechos se interpretardn en armonia con las citadas
tradiciones.

5. Las disposiciones de la presente Carta que contengan
principios podran aplicarse mediante actos legislativos y
ejecutivos adoptados por las instituciones, érganos y orga-
nismos de la Unidn, y por actos de los Estados miembros
cuando apliquen el Derecho de la Unidn, en el ejercicio de
sus competencias respectivas. Sélo podrén alegarse ante
un érgano jurisdiccional en lo que se refiere a la interpre-
tacién y control de la legalidad de dichos actos.

6. Se tendran plenamente en cuenta las legislaciones y
practicas nacionales segun lo especificado en la presente
Carta".

Se trataba, en sintesis, de limites reiterados a la evolucién expan-
siva de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Por una parte se
intenta que las tradiciones constitucionales de los Estados miem-
bros actien como limite; y, por otra, se procuraba traducir en la
interpretacién judicial la distincion previa entre derechos y prin-
cipios que, en esencia, supondria que sélo los derechos tendrian
efecto directo mientras que los principios tendrian naturaleza
simplemente programatica.

Pero es que, ademas, en cuanto se refiere a la interpretacion
auténtica de la Carta incluida en el proyecto de Tratado constitu-
cional, se anadié un nuevo parrafo 7 al articulo 55 de la Carta que,
por lo que parece, pretendia atar cualquier evolucion futura de la
interpretacién judicial al disponer:

“Las explicaciones elaboradas para guiar en la interpre-
tacion de la Carta de los Derechos Fundamentales serén
tenidas debidamente en cuenta por los érganos jurisdic-
cionales de la Unidén y de los Estados miembros”.
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La naturaleza de las Explicaciones, contenidas en la Declaracion
n° 12 aneja a la Constitucién europea, no estéd bien definida; en
la referida Declaracion se puntualiza que «si bien no tienen por
si mismas valor juridico, constituyen un valioso instrumento de
interpretacion con objeto de aclarar las disposiciones de la Carta».

Al naufragar la ratificacion del proyecto de Tratado constitucional,
el Tratado de Lisboa de 2007 asumid, en particular, la nueva re-
daccidon de la Carta, con las matizaciones introducidas en la con-
vencién reunida para adoptar el Tratado constitucional, y entrd en
vigor el 1 de diciembre de 2009.

Asi pues, al contar con un catdlogo especifico y propio de los
derechos fundamentales, como es la Carta, y sin perder la pers-
pectiva de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, la Unién Europea no puede concebirse més que un
espacio donde los derechos fundamentales gozan de la mas am-
plia proteccidn jurisdiccional™4.

En sus sentencias posteriores al 1 de diciembre de 2009 el Tri-
bunal de Justicia reconoce, ya sin duda alguna, como sefala la
sentencia Kiclkdeveci, el 19 de enero de 2010, refiriéndose a la
discriminacion por razén de la edad de una trabajadora, que «la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea tiene
el mismo valor juridico que los Tratados» (apartado 22)°.

En 2010 la sentencia DEB permite que el Tribunal de Justicia
enfatice: «<En materia de derechos fundamentales, a partir de la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, debe tomarse en conside-
racién la Carta, la cual tiene, con arreglo al articulo 6 TUE, apartado

104 Gregorio Camara Villar, “Los derechos fundamentales en el proceso histérico
de construccion de la Unidn Europea y su valor en el Tratado Constitucional”,
Revista de Derecho Constitucional Europeo n° 4, julio-diciembre de 2005,
pp. 9-42, agrupa en torno a las siguientes funciones el reconocimiento por la
Unién Europea de los derechos fundamentales: funcién fundamentadora y
legitimadora, funcién inspiradora y orientadora, funcién protectora de todas las
personas y funcién de control y de defensa de la propia UE.

105 TJUE (Gran Sala), sentencia de 19 de enero de 2010, Kiciukdeveci, C-555/07,
EU:C:2010:21.
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1, parrafo primero, ‘el mismo valor juridico que los Tratados'. El
articulo 51, apartado 1, de dicha Carta establece, en efecto, que
sus disposiciones estan dirigidas a los Estados miembros cuando
apliquen el Derecho de la Unidn» (apartado 30). Esto supone que
a la hora de interpretar el derecho a la tutela judicial efectiva, tal
como ha sido consagrado por el articulo 47 de la Carta, el Tribunal
de Justicia puntualice que debe hacerlo: «en su contexto, a la luz
de las demas normas del ordenamiento de la Unién, del Derecho
de los Estados miembros y de la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos» (apartado 37)'%.

En 2011 la sentencia Association Belge des Consommateurs Test-
Achats, a preguntas de la Corte constitucional belga sobre el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres a la hora
de suscribir un seguro, el Tribunal de Justicia invoca el articulo 6
TUE, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta, «que,
desde el 1 de diciembre de 2009, tiene el mismo valor juridico
que los Tratados» (apartado 16)'%.

En este caso, precisamente, el Tribunal de Justicia anula el articulo
5.2 de la Directiva 2004/113/CE por la que se aplica el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes
y servicios y su suministro en la medida en que permitia extender
indefinidamente la excepcion a la igualdad de trato entre mujeres 'y
hombres por ser incompatible con los articulos 21 y 23 de la Carta.

En 2013 a partir de la sentencia Akerberg Fransson el Tribunal de
Justicia empieza a desvincularse del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos y le recuerda al juez sueco, que le habia remitido
una cuestion prejudicial sobre la aplicacién del principio non bis
in idem en materia fiscal: «el Derecho de la Unién no regula la re-
lacion entre el CEDH y los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros y no establece tampoco las consecuencias que debe

106 TJUE, sentencia de 22 de diciembre de 2010, DEB, C-279/09, EU:C:2010:811.
107 TJUE (Gran Sala), sentencia de 1 de marzo de 2011, Association Belge des
Consommateurs Test-Achats y otros, C-236/09, EU:C:2011:100.
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deducir un juez nacional en caso de conflicto entre los derechos
que garantiza dicho Convenio y una norma de Derecho nacional»
(apartado 44)'%8,

En 2015 la sentencia Léger responde al Tribunal administrativo
de Estrasburgo que planteaba una espinosa cuestién sobre la
prohibiciéon de la donacién de sangre de Geoffrey Léger que
habia sido rechazada por su médico basdndose en una Orden
ministerial francesa por el riesgo de exposicién del donante a un
agente infeccioso transmisible por via sexual y que establece una
contraindicaciéon permanente para la donaciéon de sangre en el
caso de haber tenido relaciones sexuales entre hombres'.

En su examen el Tribunal de Justicia analiza si una contraindica-
cién permanente para la donacién de sangre respeta el articulo
21.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién que
prohibe toda discriminaciéon por razén de orientacidon sexual,
como una expresion particular del principio de igualdad de trato,
que constituye un principio general del Derecho de la Unidn, con-
sagrado en el articulo 20 de la Carta.

Atal efecto, el Tribunal de Justicia subraya: «cualquier limitacion del
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la Carta de-
bera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de
dichos derechos y libertades. Ademas, seguiin la misma disposicién,
solo se podran introducir limitaciones, respetando el principio de
proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectiva-
mente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o
a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los
demas» (apartado 52). Finalmente, el Tribunal de Justicia parece
inclinarse por considerar que la legislacion francesa no es contraria
en estos momentos al Derecho de la Unién (apartado 69).

108 TJUE (Gran Sala), sentencia de 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson,
C-617/10, EU:C:2013:105.
109 TJUE, sentencia de 29 de abril de 2015, Léger, C-528/13, EU:C:2015:288.
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En 2017, en la sentencia Florescu, referida a la conformidad de la
legislacién rumana que limita el cobro de pensiones de jubilacién
de los jueces, el Tribunal de Justicia determina las siguientes re-
glas interpretativas'™.

En primer lugar, «el dmbito de aplicacién de la Carta, por lo que
se refiere a la accidn de los Estados miembros, se define en su
articulo 51, apartado 1, segun el cual las disposiciones de la Carta
se dirigen a los Estados miembros Unicamente cuando apliquen el
Derecho de la Unidn» (apartado 44).

Esta regla es quiza la méas facil de comprender en la medida en
que la Carta se aplica Unicamente cuando hay una competen-
cia o regulacién europea, tal como se deduce de los Tratados
constitutivos o del Derecho derivado. En cambio, no procede la
aplicacion de la Carta a ambitos regulados en exclusiva por el
Derecho nacional, sin ningun aspecto vinculado al Derecho de
la Unidn Europea.

En segundo lugar, al interpretar el derecho de propiedad el Tri-
bunal de Justicia tiene en cuenta el articulo 17 de la Carta que lo
consagra pero también recurre al Convenio Europeo y a la juris-
prudencia de Estrasburgo.

Por una parte, el Tribunal de Justicia recuerda expresamente que
«para determinar el alcance del derecho fundamental al respeto
de la propiedad, es preciso tener en cuenta, a la luz del articulo
52, apartado 3, de la Carta, el articulo 1 del Protocolo adicional
n® 1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el
4 de noviembre de 1950, que consagra este derecho» (apartado
49). Por otra parte, el Tribunal de Justicia cita expresamente varias
sentencias del Tribunal Europeo (apartados 50 y 56).

110 TJUE (Gran Sala), sentencia de 13 de junio de 2017, Eugenia Florescu y otros,
C-258/14,EU:C:2017:448.
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Y, por ultimo, el Tribunal de Justicia vuelve sobre su propia ju-
risprudencia para concluir que la legislaciéon rumana que pro-
hibe acumular la pensidn neta de jubilacién de los jueces con
los ingresos obtenidos por actividades docentes en el seno de
instituciones publicas si el importe de dicha pensidn neta supera
un determinado umbral no vulnera el derecho de propiedad
consagrado por la Carta.

En 2018 el Tribunal de Justicia ha recogido en la sentencia Asso-
ciacdo Sindical dos Juizes Portugueses una loa a la independen-
cia judicial basdndose en que «la existencia misma de un control
judicial efectivo para garantizar el cumplimiento del Derecho de
la Unidn es inherente a un Estado de Derecho» (apartado 34).
Pero también, a juicio del Tribunal de Justicia, «el principio de
tutela judicial efectiva de los derechos que el ordenamiento
juridico de la Unidn confiere a los justiciables, al que se refiere
el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, constituye, en
efecto, un principio general del Derecho de la Unién que emana
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros, que ha sido consagrado en los articulos 6 y 13 del Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre
de 1950, y que en la actualidad se reconoce en el articulo 47 de
la Carta» (apartado 35)"".

La sentencia Coman ofrece un ejemplo muy significativo de la
interpretacion de los derechos fundamentales en la Unidn. En
este caso el Tribunal Constitucional rumano remitié a Luxembur-
go la cuestion prejudicial que tiene su origen en la pretension de
residir en Rumania de una pareja formada por un rumano y un
estadounidense que habian consolidado su relacion y se habian
casado en Bélgica. La Administracidon rumana no reconocid que
el estadounidense fuese cényuge del ciudadano rumano y le

111 TJUE (Gran Sala), sentencia de 27 de febrero de 2018, Associacdo Sindical dos
Juizes Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117.
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denegd el derecho a la residencia porque el Cédigo civil rumano
prohibe el matrimonio entre personas del mismo sexo''2.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia deja clara la competencia
de cada Estado para legislar sobre el matrimonio de modo que
tienen la libertad de contemplar o no el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo. Sin embargo y a continuacién subraya la
importancia esencial de la libre circulacion de los ciudadanos de
la Unidn y de sus familias y del respeto al derecho a la vida privada
y familiar. Aplicando por analogia el Derecho de la Unién, llega a
la conclusion de que el concepto de «cdnyuge» es neutro desde
el punto de vista del género y puede, por tanto, incluir al cényuge
del mismo sexo del ciudadano de la Unién de que se trate.

En segundo lugar, la libertad de las autoridades nacionales para
legislar en materia de matrimonio estéa limitada por el Derecho de
la Unidn'y, en particular, las disposiciones del Tratado relativas a la
libertad, reconocida a todo ciudadano de la Unién, de circular y
residir en el territorio de los Estados miembros.

La sentencia admite restricciones fundadas en razones de orden
publico y en el respeto a la identidad nacional de los Estados
miembros, inherente a sus estructuras politicas y constitucionales
fundamentales. Sin embargo, en este caso no concurren razones
de orden publico porque no existe una amenaza real y suficiente-
mente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad.
Y tampoco se afecta negativamente a la institucién del matrimonio
dado que los Estados miembros estédn obligados a reconocer un
matrimonio entre personas del mismo sexo contraido en otro Es-
tado con el fin tnicamente de conceder un derecho de residencia
derivado a un nacional de un tercer Estado.

Por tanto, no atenta contra la identidad nacional la obligacién de
las autoridades rumanas de reconocer el matrimonio contraido en

112 TJUE, (Gran Sala), sentencia de 5 de junio de 2018, Coman y otros, C-673/16,
EU:C:2018:385.
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Bélgica con el fin de conceder un derecho de residencia derivado
de la ciudadania europea del nacional rumano en beneficio nacio-
nal estadounidense.

Por dltimo, el Tribunal de Justicia apunta que una medida nacional
que pueda obstaculizar el ejercicio de la libre circulacién de las
personas solo puede justificarse si es conforme con los derechos
fundamentales garantizados por la Carta, cuyo respeto garantiza
el Tribunal de Justicia.

Ahora bien, el derecho al respeto de la vida privada y familiar que
garantiza el articulo 7 de la Carta es fundamental para determinar
el concepto de cényuge contenido en la Directiva 2004/38/CE vy,
de hecho, la propia jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos considera que la relaciéon que mantiene una pareja
homosexual puede estar comprendida en el concepto de «vida
privada» y en el de «vida familiar» del mismo modo que la de una
pareja heterosexual que se encuentre en la misma situacion.

4.3 La concurrencia de los Tribunales nacionales, del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

La existencia de los mas diversos textos constitucionales o cua-
si-constitucionales y la encomienda de su proteccién efectiva a
distintos tribunales, sean nacionales o supranacionales europeos,
ha producido una concurrencia en la interpretacién y en la apli-
cacion de los derechos fundamentales de gran interés. Por una
parte, la consecuencia més evidente y desde luego ineluctable de
la concurrencia de tribunales es su competencia, por lo general
discreta, por imponerse unos tribunales a otros; pero, por otra
parte, esta situacién de concurrencia conduce inevitablemente a
un didlogo enriquecedor entre los tribunales, especialmente en-
tre los tribunales nacionales y supranacionales, que contribuyen
a perfilar colectivamente unos derechos fundamentales para la
sociedad europea.
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De hecho, puede observarse la influencia entre tribunales que
no guardan ninguna vinculacidn juridica y asi el Tribunal Europeo
se refiere expresamente a la jurisprudencia de los Tribunales Su-
premos de Canada o de Estados Unidos de América'”® y, como
ya hemos visto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea se ha construido expresamente a partir de 1974
en atencion a la doctrina desarrollada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

4.3.1 La proteccién concurrente de los derechos
fundamentales por los Tribunales Constitucio-
nales y por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea

El ejemplo paradigmatico lo constituyen las actitudes de los Tribu-
nales Constitucionales aleméan e italiano autoproclaméndose de-
fensores de los derechos fundamentales en tanto que el Tribunal
de Justicia comunitario no ofreciese una proteccion efectiva de
tales derechos fundamentales. La méas conocida evolucion de esta
jurisprudencia constitucional la ofrece el Tribunal Constitucional
federal aleméan que, a efectos didacticos, podemos reducir a sus
cuatro decisiones mas significativas: Solange | (1974), Solange |l
(1986), Maastricht (1993) y Lisboa (2009).

En la sentencia de 24 de mayo de 1974 el Tribunal Constitucional
aleman declaré que era competente para controlar la constitucio-
nalidad de actos de Derecho comunitario derivado que atentasen
contra un derecho fundamental reconocido por la Constitucidn

113 Jean-Francois Flauss, “La présence de la jurisprudence de la Cour Supréme des
Etats-Unis d’Amérique dans le contentieux européen des droits de I'nhomme”,
Revue trimestrielle des droits de 'homme n° 62,2005, p. 317, ha notado respecto
del Tribunal Supremo estadounidense: «sdlo recientemente —en realidad, hace
menos de diez afios— que la atencién por el Tribunal Europeo de lajurisprudencia
del Tribunal Supremo [de los Estados Unidos] se ha convertido en una practica
visible, primero a través de los votos particulares de los jueces, y, después, en las
sentencias del propio Tribunal Europeo».
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alemana; este control se ejercia ‘en tanto que’ (Solange /) el orde-
namiento comunitario no ofreciera tal proteccion.

En cambio, la sentencia de 22 de octubre de 1986 supone un
giro significativo pues, a la vista de la jurisprudencia comunitaria
europea, advierte que ‘en tanto que’ (Solange Il) el ordenamiento
comunitario asegure una proteccion efectiva de los derechos fun-
damentales frente al poder soberano de las Comunidades, el Tribu-
nal aleman no ejerceréa en lo sucesivo su competencia jurisdiccional
en materias de aplicacion del Derecho comunitario derivado.

Ya en el examen de la constitucionalidad del Tratado de Maas-
tricht, planteada a través de un recurso de amparo, el Tribunal
alemén advirtié en su sentencia 12 de octubre de 1993 cémo
«el Tribunal de Justicia garantiza la proteccién de los derechos
fundamentales en cada caso especifico en todo el territorio de la
Comunidad Europea, por lo cual el Tribunal constitucional federal
se limita a una garantia general de los requisitos imprescindibles
de los derechos fundamentales»; no obstante, el Tribunal aleman
también reconoce que «ejerce su competencia jurisdiccional
sobre la aplicabilidad del derecho comunitario derivado en Ale-
mania ‘en cooperacién’ con el Tribunal comunitario europeo». En
definitiva, el Tribunal Constitucional aleman mantiene una reserva
de carécter general que, en tanto no se actualice, no afectard a la
eficacia y aplicacién uniforme del ordenamiento comunitario por
el Tribunal de Justicia.

Al examinar la conformidad del Tratado de Lisboa con la Consti-
tucién alemana, el Tribunal Constitucional Federal sefialé en su
sentencia Lisboa (2009): «El Tribunal Constitucional Federal ha sus-
pendido su competencia general, que fue asumida originariamen-
te, de revisar la aplicacién del Derecho de la Comunidad Europea
en Alemania frente al estandar de proteccién de los derechos fun-
damentales de la Constitucién alemana en la confianza de que el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas cumpliese esta
funcién adecuadamente. Dada la posicion de las instituciones de la
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Comunidad, que no obstante deriva de tratados internacionales, el
Tribunal Constitucional Federal reconoceria el caracter final de las
decisiones del Tribunal de Justicia solo ‘en principio’» (§ 337).

En todo caso el Tribunal Constitucional aleman terminé planteando
en 2014 una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia que resolvid
mediante la sentencia Gauweiler, referida no a los derechos funda-
mentales sino a la politica monetaria del Banco Central Europeo™“.

El 18 de julio de 2017 el Tribunal de Karlsruhe ha planteado una
nueva cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia también sobre
los poderes del Banco Central Europeo en el marco de la Unién
Econdémica y Monetaria europea'’.

La Corte Costituzionale italiana también se habia pronunciado en
términos suficientemente claros desde la sentencia Frontini de 27
de diciembre 1973y, particularmente, en la sentencia n® 170/84, de
8 de junio de 1984, Granital, al considerar que «como garante de la
Constitucién, se reserva el poder de examinar la conformidad de las
normas comunitarias con los principios fundamentales del ordena-
miento constitucional y los derechos inalienables del ser humano».

La aplicacion de estos ‘controlimiti’ establecidos por el Tribunal
Constitucional italiano a la propia integracién europea, si bien
en un principio se presentaron como tedricos, en sentencias
més recientes, como la sentencia Fragd de 21 de abril de 1989,
se muestran como posibles, pero en modo alguno han supuesto
una limitacion a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sino, méas
bien, un remedio frente a una eventual dejacion de funciones del
Tribunal de Luxemburgo.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional italiano no ha tenido nin-
guna duda al intentar corregir la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia planteando nueva cuestién prejudicial. En su segunda

114 TJUE (Gran Sala), sentencia de 16 de junio de 2015, Gauweiler y otros, C-62/14,
EU:C:2015:400.
115  TJUE, Weiss y otros, C-493/17, pendiente de resolver.

125

e

CAPITULO 4



126

e

CAPITULO 4

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, la Corte costituzionale
le planted el problema de que el principio de legalidad de los
delitos y las penas, tal como lo interpreta el ordenamiento juridico
italiano, garantiza un nivel de proteccidén mas alto que el resultan-
te de la interpretacién del articulo 49 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

En la sentencia Taricco | el Tribunal de Justicia, presidida la Gran
Sala por V. Skouris, proclama prioritaria la lucha europea contra
el fraude lo que suponia inaplicar la prérroga del plazo de pres-
cripcion porque no constituye una vulneracion de los derechos
garantizados por el articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, puesto que no puede considerarse que esta disposi-
cién impida la ampliacion de los plazos de prescripcion cuando
los hechos imputados no han prescrito™®.

No obstante, en la sentencia MAS y MB o Taricco Il, la Gran Sala
estaba presidida por K. Lenaerts, y ha aceptado la argumentacion
del Tribunal Constitucional italiano y ha revisado y puntualizado
su propia jurisprudencia en su sentencia M.A.S. y M.B., C-42/17,
conocida también como sentencia Taricco II'"".

El Tribunal Constitucional italiano debia responder sendas cues-
tiones planteadas por la Corte de casacion y por el Tribunal de
Apelacion de Mildn que, de seguir la jurisprudencia Taricco,
inaplicarian el plazo de prescripcién previsto en el Cédigo Penal
y tendrian que condenar por el delito de asociacién de malhe-
chores para el contrabando de labores de tabaco extranjeras. El
propio Tribunal Constitucional italiano expresa sus dudas sobre |a
compatibilidad de la mencionada solucién con los principios su-
periores del ordenamiento constitucional italiano y con el respeto
de los derechos inalienables de la persona.

116 TJUE (Gran Sala), sentencia de 8 de septiembre de 2015, Taricco y otros,
C-105/14, EU:C:2015:555.

117 TJUE (Gran Sala), sentencia de 5 de diciembre de 2017, M.A.S. y M.B. (Taricco Il),
C-42/17,EU:C:2017:936.
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El Tribunal de Justicia modula la sentencia Taricco también de
Gran Sala sefialando: «corresponde al Tribunal de Justicia precisar,
habida cuenta de las interrogantes que ha planteado el tribunal
remitente respecto a este principio y que no habian sido pues-
tas en su conocimiento en el asunto que dio lugar a la sentencia
Taricco, la interpretacién llevada a cabo por dicha sentencia del
articulo 325 TFUE, apartados 1y 2».

En primer lugar, el Tribunal de Justicia reafirma su jurisprudencia
conforme a la cual «las autoridades y tribunales nacionales estan
facultados para aplicar estdndares nacionales de proteccién de los
derechos fundamentales, siempre que esa aplicacion no afecte al
nivel de proteccion previsto por la Carta, segun su interpretacion
por el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la efectivi-
dad del Derecho de la Unién» (apartado 48).

Pero, en segundo lugar y a diferencia de lo que habia expresado
en la sentencia Taricco, el Tribunal de Justicia puntualiza: «Si el
juez nacional considera que la obligacién de no aplicar las dispo-
siciones del Cédigo Penal controvertidas vulnera el principio de
legalidad de los delitos y las penas, no deberia cumplir dicha obli-
gaciony ello aunque su respeto permitiera subsanar una situacion
nacional opuesta al Derecho de la Unién» (apartado 61).

En definitiva, el Derecho de la Unién Europea sigue vinculando al
legislador nacional pero la vulneracién de los derechos fundamen-
tales constituye un limite insalvable incluso cuando lo que se pre-
tende es garantizar la aplicacién del Derecho de la Unién Europea.

De alguna manera, el Tribunal de Justicia justifica su error de la
sentencia Taricco I, tal como se lo expuso el Consejo constitucional
italiano, subrayando que en esta primera sentencia habia respon-
dido teniendo en cuenta los términos en que le habia preguntado
el Tribunal de Cuneo, sin incluir cuestiones relativas a los derechos
fundamentales y Gnicamente en relacidn con el sistema europeo
del impuesto sobre el valor afadido.
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4.3.2  La proteccién de los derechos fundamentales
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y su control por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos

Desde que en 1974 significativamente Francia fuese el dltimo
Estado miembro de las Comunidades Europeas en ratificar el
Convenio Europeo de Derechos Humanos -y hasta 1981 no re-
conocid la competencia de la jurisdiccidn europea-, el Tribunal
de Justicia ha reconocido la importancia decisiva que supone
este Convenio y la jurisprudencia del Tribunal Europeo en la
proteccién de los derechos fundamentales a la hora de aplicar el
Derecho comunitario.

Las Comunidades Europeas intentaron la adhesion formal al
Convenio Europeo y el reconocimiento de la competencia juris-
diccional del Tribunal Europeo. No obstante, hasta el Tratado de
Lisboa no hubo una norma constitucional de la Unién Europea
que autorizase tal adhesion.

El vigente articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea, introdu-
cido por el Tratado de Lisboa, prevé: «La Unidn se adherird al
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. Esta adhesién no modificara las
competencias de la Unién que se definen en los Tratados».

Asimismo, el articulo 59.2 del Convenio Europeo, tal como resulta
de su redaccién dada por el Protocolo n® 14, en vigor el 1 de junio
de 2010, sefala: «La Unidn Europea podré adherirse al presente
Convenio».

Como ya sefalé el Tribunal de Justicia en 1996 la adhesion al
Convenio Europeo comportara un cambio sustancial del régimen
de proteccion de los derechos humanos dado que implica la in-
sercién de la Comunidad en un sistema institucional internacional
distinto y supone la integracién del conjunto de disposiciones del
Convenio en el ordenamiento juridico comunitario, produciendo
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consecuencias institucionales de alcance constitucional tanto para
la Unién Europea como para sus Estados miembros™®.

No obstante, ya se ha planteado ante el Tribunal Europeo el
problema no tanto de la aplicacidon del Convenio Europeo en la
Unidn Europea sino el alcance de la responsabilidad por su vulne-
racion en los Estados miembros. A tal efecto, el Tribunal Europeo
ha establecido una jurisprudencia conforme a la cual si bien las
instituciones y érganos de la Unién Europea no estan vinculados
directamente por las obligaciones del Convenio Europeo, dado
que la Unién Europea no es parte del mismo, esto no impide re-
conocer la responsabilidad de los Estados miembros de la Unidn
Europea en la aplicacién del Derecho de la Unién.

De este modo se podra cumplir el mandato del articulo 6.3 TUE
conforme al cual: «Los derechos fundamentales que garantiza el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros forma-
ran parte del Derecho de la Unién como principios generales».

El Tribunal Europeo ha establecido una jurisprudencia conforme a
la cual, si bien las instituciones y érganos de la Unién Europea no
estan vinculados directamente por las obligaciones del Convenio
Europeo, dado que la Unién Europea no es parte del mismo, esto
no le impide reconocer la responsabilidad de los Estados miem-
bros de la Unién Europea en la aplicacién del Convenio Europeo.

En efecto, el Tribunal Europeo ha reconocido en su sentencia
Matthews c. Reino Unido (1999), dictada a raiz de una demanda
presentada contra el Reino Unido por una ciudadana residente en
Gibraltar que no pudo participar en las elecciones al Parlamento

118 TJCE, dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996 (falta de competencia para
autorizar la adhesién de la Comunidad Europea al Convenio Europeo de
Derechos Humanos) (Rec. p. I-1759).
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Europeo, que le correspondia, al menos indirectamente, el control
sobre el Derecho comunitario europeo™”.

La matizacion del Tribunal de Estrasburgo reconoce que los actos
de la Comunidad Europea no pueden ser impugnados en cuanto
tales ante el Tribunal, dado que la Comunidad propiamente no
es Parte contratante; el Convenio no excluye la transferencia de
competencias a organizaciones internacionales, siempre y cuando
los derechos garantizados por el Convenio sigan siendo «recono-
cidos»; y, en fin, esta transferencia no hace que desaparezca la
responsabilidad de los Estados miembros (§ 32).

De hecho, el Tribunal Europeo ha tenido ocasion de realizar un
control directo de una sentencia dictada previamente por el Tri-
bunal de Justicia en la sentencia Bosphorus c. Irlanda (2005)'.
Se discutia si se habia vulnerado el derecho de propiedad por
parte de Irlanda que habia embargado dos aeronaves, propiedad
de la compania aérea serbia, que habian sido alquiladas por una
empresa turca. El embargo se habia hecho en aplicaciéon de un
Reglamento comunitario que se habia dictado en cumplimiento
de las sanciones de las Naciones Unidas contra Yugoslavia.

En este caso el Tribunal Europeo, si bien no admite un enjuicia-
miento directo de los actos de la Unidn Europea, se reserva el
control sobre los actos de ejecucion por los Estados miembros de
las obligaciones derivadas de la integracién supranacional.

El Tribunal Europeo concluye que no hay violaciéon del derecho de
propiedad por parte de Irlanda porque «la proteccién de los de-
rechos fundamentales que ofrece el Derecho comunitario esy era
en el momento en que se produjeron los hechos ‘equivalente’ [a]
la que resulta asegurada por el mecanismo del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. Por tanto, se puede presumir que Irlanda

119 TEDH, sentencia de 18 de febrero de 1999, Matthews c. Reino Unido, recurso n°
24833/94.

120 TEDH, sentencia de 30 de junio de 2005, Bosphorus c. Irlanda, recurso n°
45036/98.
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no ha vulnerado las obligaciones que le incumben en virtud del
Convenio en la medida en que ha observado las obligaciones que
derivan de su pertenencia a la Comunidad Europea» (§§ 154 a
156y § 165).

En su sentencia Michaud c. Francia (2012), donde se cuestionaba
si las obligaciones de denuncia impuestas a los abogados por las
Directivas europeas contra el blanqueo de capitales eran confor-
mes con el derecho a la vida privada, ha desarrollado esta juris-
prudencia hasta el punto de establecer lo que el propio Tribunal
Europeo denomina presunciéon Bosphorus''.

En este caso, el Tribunal Europeo se refiere a la presuncién de pro-
teccion equivalente de los derechos fundamentales en la Unién
Europea que se basa en dos condiciones: la ausencia de margen
de maniobra para las autoridades nacionales y en el despliegue
de todas las potencialidades del mecanismo de control previsto
por el Derecho de la Unién Europea (§§ 113-115).

Sobre esta ultima condicidn, el Tribunal Europeo puntualiza que,
aun cuando el acceso de los particulares al Tribunal de Justicia sea
claramente mas restringido que el previsto en el articulo 34 del
Convenio para acceder al Tribunal de Estrasburgo, debe admitirse
que, considerado en su conjunto, el mecanismo de control previs-
to por el Derecho de la Unién Europea asegura una proteccién
comparable a la proteccion que ofrece el Convenio Europeo (§
111). Y esto se debe, segun el Tribunal de Estrasburgo, a que,
en primer lugar, los particulares se benefician del control de las
normas de la Unidn Europea que se ejerce mediante los recursos
de los Estados y de las instituciones de la Unién Europea ante el
Tribunal de Justicia; y, en segundo lugar, porque cabe declarar un
incumplimiento del Derecho comunitario por un Estado miembro
acudiendo a las jurisdicciones nacionales que pueden activar el

121 TEDH, sentencia de 6 de diciembre de 2012, Michaud c. Francia, recurso n°
12323/11.
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control del Tribunal de Justicia mediante el procedimiento del
reenvio prejudicial.

Como en este caso los tribunales franceses no habian acudido al
Tribunal de Justicia, el Tribunal Europeo enjuicia el asunto desde
el punto de vista de la proteccion de los derechos fundamentales
para llegar a la conclusion de que no hubo violacién alguna.

Por ultimo, en la sentencia Avotins c. Letonia (2016), en la que
se cuestiona la aplicacién del principio de confianza reciproca
impuesto por el Reglamento Bruselas | de reconocimiento y eje-
cucion de decisiones civiles y mercantiles, el Tribunal Europeo su-
braya: «cuando las jurisdicciones de los Estados, que son a la vez
parte en el Convenio Europeo y miembros de la Unién Europea,
tienen que aplicar un mecanismo de reconocimiento mutuo esta-
blecido por el Derecho de la Unidn, tal mecanismo resulta efectivo
siempre que se compruebe una ausencia total de cualquier insu-
ficiencia manifiesta de los derechos protegidos por el Convenio.
En cambio, si se les somete una queja seria y detallada en la que
se alegue que concurre una insuficiencia manifiesta de proteccién
de un derecho garantizado por el Convenioy que el Derecho de la
Unién Europea no permite remediar esta insuficiencia, los jueces
nacionales no pueden renunciar a examinar tal queja por el solo
hecho de que estan aplicando el Derecho de la Unién» (§ 116)'%2.

En este caso, sin embargo, el Tribunal Europeo concluye recono-
ciendo que la aplicacién del Reglamento Bruselas | por el juez letdn
a requerimiento del juez chipriota no habia vulnerado del derecho
de defensa consagrado por el articulo 6.1 del Convenio Europeo.

Obviamente, la adhesion formal de la Unidn al Convenio Europeo
de Derechos Humanos permitiria un control efectivo y de dltima
instancia por parte del Tribunal de Estrasburgo. Entre la coope-
racién y el conflicto que tales relaciones pueden producir, ha de

122 TEDH (GC), sentencia de 23 de mayo de 2016, Avotins c. Letonia, n® 17502/07.
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confiarse en que se imponga la Unica via razonable, el didlogo
entre ambos Tribunales europeos.

Ahora bien, el dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014, del
Pleno del Tribunal de Justicia sobre la adhesién de la Unién Eu-
ropea al Convenio Europeo de Derechos Humanos declara que
el acuerdo previsto no era compatible con el articulo 6.2 TUE
(apartado 258)'%. Sin embargo, esta prevision de la adhesion de
la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos
se ha tornado en la practica muy dificil dado la interpretaciéon del
Tribunal de Justicia en su el dictamen 2/13, de 18 de diciembre
de 2014, del Pleno del Tribunal de Justicia sobre la adhesién de la
Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos.

Por una parte, el articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea, in-
troducido por el Tratado de Lisboa, prevé: «La Unién se adherird al
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. Esta adhesién no modificara las
competencias de la Unién que se definen en los Tratados».

Y, por otra parte, el articulo 59.2 del Convenio Europeo, tal como
resulta de su redaccién dada por el Protocolo n® 14 que entré
en vigor el 1 de junio de 2010 sefala: «La Unién Europea podra
adherirse al presente Convenio».

De este modo se podra cumplir el mandato del articulo 6.3 TUE
conforme al cual: «Los derechos fundamentales que garantiza el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros forma-
ran parte del Derecho de la Unién como principios generales».

Ahora bien, el 18 de diciembre de 2014 el Tribunal de Justicia se
pronuncié en su composicion en Pleno, integrado por 25 de sus

123 TJUE (Pleno), dictamen de 18 de diciembre de 2014, dictamen 2/13,
EU:C:2014:2475.
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28 jueces, actuando como ponente el juez Tizzano, mediante un
dictamen en el que se sefala que la adhesién al Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos tal como esté prevista es incompatible
con el Derecho de la Unién Europea.

El Tribunal de Justicia funda su dictamen en las caracteristicas
definitorias del Derecho de la Unidn, que son una sintesis de su
jurisprudencia anterior y, por tanto, «la circunstancia de que la
Unidén esté dotada de un ordenamiento juridico de una nueva
indole, con una naturaleza especifica, un marco constitucional
y principios fundacionales propios, una estructura institucional
particularmente elaborada y un conjunto completo de normas
juridicas que aseguran su funcionamiento, entrafia consecuencias
en lo que respecta al procedimiento y las condiciones de una
adhesién al CEDH» (apartado 158). Asimismo, a juicio del Tribu-
nal de Justicia el punto de partida es el siguiente: «los derechos
fundamentales, tal como han sido reconocidos en particular en la
Carta, deben interpretarse y aplicarse en la Unidn respetando ese
marco constitucional» (apartado 177).

Ala hora de enjuiciar la conformidad del Proyecto de adhesion de
la Unién al CEDH el Tribunal de Justicia establece varios aspectos
que son contrarios al Derecho de la Unidn. El especial celo mostra-
do por el Tribunal de Justicia es muy similar, paraddjicamente, al
mostrado por algunos Tribunales Constitucionales de los Estados
miembros respecto del propio Tribunal de Luxemburgo.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia constata que el Proyecto
de Adhesién no garantiza la coordinacién entre la aplicacion
del articulo 53 CEDH y del articulo 53 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn relativos a los niveles de proteccién
de ambos textos constitutivos. A tal efecto y de acuerdo con la
interpretacién del Tribunal de Justicia es preciso que «la facultad
otorgada por el articulo 53 del CEDH a los Estados miembros siga
estando limitada, en lo que se refiere a los derechos reconocidos
por la Carta que se corresponden con derechos garantizados por



El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

el citado Convenio, a lo necesario para no poner en peligro el ni-
vel de proteccién que contempla la Carta ni la primacia, la unidad
y la efectividad del Derecho de la Union» (apartado 189).

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia considera que la ad-
hesion al CEDH puede poner en peligro el equilibrio en que se
basa la Unién asi como la autonomia del Derecho de la Unién,
particularmente en lo que se refiere a la realizacion del espacio
de libertad, seguridad y justicia. Sobre este particular, el Tribunal
de Justicia considera: «el CEDH, al imponer que se considere a la
Unidény a los Estados miembros como Partes Contratantes, no sélo
en sus relaciones con aquellas otras Partes Contratantes que no
son Estados miembros de la Unidn, sino también en sus relaciones
reciprocas, incluso cuando esas relaciones se rigen por el Dere-
cho de la Unién, exigiria de un Estado miembro que verificase el
respeto de los derechos fundamentales por parte de otro Estado
miembro, pese a que el Derecho de la Unién impone la confianza
mutua entre esos Estados miembros» (apartado 194).

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia muestra sus reticencias
respecto del mecanismo prejudicial con Estrasburgo (Protocolo n°
16) porque, a su juicio, podria interferir en el funcionamiento efec-
tivo de la cuestién prejudicial con Luxemburgo (articulo 267 TFUE)
(apartado 199). Todo parece indicar que la via prejudicial que se
remita a Estrasburgo no podra referirse al Derecho de la Unidn
pues pondria en tela de juicio las competencias excluyentes del

Tribunal de Luxemburgo.

En cuarto lugar, el Tribunal de Justicia sefiala que el procedimien-
to del articulo 33 CEDH, que permite las demandas entre Estados,
podria ser contrario al articulo 344 TFUE, que impide a los Estados
miembros someter las controversias relativas a la interpretacién o
aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucién distinto
de los previstos en los Tratados constitutivos de la Unién. Esta con-
tradiccion requeriria una exclusién expresa de la competencia del
TEDH resultante del articulo 33 del CEDH respecto de los litigios
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entre Estados miembros o entre estos y la Unidn relativos a la apli-
cacion del CEDH en el &mbito de aplicacion material del Derecho
de la Unién (apartado 213).

Por dltimo, el Tribunal de Justicia constata que el Tribunal de
Estrasburgo tendria mas competencias que el propio Tribunal
de Luxemburgo en lo que se refiere al control de los derechos
fundamentales en el marco de la Politica Exterior y de Seguridad
Comun (PESC). Esto determina, a juicio del dictamen, que «la
competencia para efectuar un control jurisdiccional de actos, ac-
ciones u omisiones de la Unidn, incluso desde el punto de vista de
los derechos fundamentales, no puede atribuirse en exclusiva a
un érgano jurisdiccional internacional que se encuentre fuera del
marco institucional y jurisdiccional de la Unién» (apartado 256).

Este dictamen supone un serio obstaculo para la incorporacién al
Derecho de la Unién del Convenio Europeo de Derechos Humanos
y, en particular, para la adhesion al CEDH y para el sometimiento
de la Unién a la jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En este supuesto el Tribunal de Justicia parece que ha
querido marcar su territorio subrayando el caracter de ‘tribunal
supranacional de integracién’ frente a un ‘tribunal internacional
de cooperacién’. Sin embargo, esta distincidén parecia que habia
conseguido borrarse poco a poco gracias a los desarrollos ex-
traordinariamente interesantes y plenamente integradores del
Tribunal de Estrasburgo.



CAPITULO 5.

La Experiencia de la Proteccion Judicial
Internacional de los Derechos Fundamenta-
les en América: La Corte Interamericana

de Derechos Humanos

Bernabel Moricete Fabian

5.1 Los derechos consagrados en la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos

5.1.1  Recepcién normativa de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos en el sistema de
fuentes de la Republica Dominicana

Tal como ha subrayado Ferrajoli «la forma universal inalienable,
indisponible y constitucional de estos derechos se revela [...]
como la técnica -o garantia- prevista para la tutela de todo aquello
que en el pacto constitucional se ha considerado fundamental».
Si bien las caracteristicas propias de esos derechos son las que le
otorgan la dimensién de ‘fundamentales’ que con su caracter de
inviolables estan llamados a estar revestidos de un ropaje impene-
trable contra cualquier tipo de ataque tendente a su vulneracién,
su inclusidn en el texto constitucional les confiere un posiciona-
miento cimero en el conjunto de normas del sistema juridico que
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le reserva un estatuto de permanencia frente a las amenazas que
enfrenta desde el poder estatal, que se ve limitado en su accionar
ante la obligacién de respeto y tutela que debe a los mismos. Asi,
considerados como son, como leyes del més débil en alternativa
a laley del mas fuerte que regia y regiria en su ausencia, tienen en
las garantias su base de sustento. Nuevamente Ferrajoli ha apun-
tado «que mas alld de su proclamacién, aun cuando sea de rango
constitucional, un derecho no garantizado no seria un verdadero
derecho»'*.

La lucha por la consecucién de la tutela de los derechos funda-
mentales se ha desarrollado en tres estadios de trascendental
importancia, cada uno haciendo su particular aporte a este proce-
so de consolidacién de las prerrogativas inalienables del ser hu-
mano: la judicializacién de las garantias, su constitucionalizaciéon
y la internacionalizacién de las mismas, al cual nos hemos venido
refiriendo.

Este triple fenédmeno de afianzamiento de los derechos, en su pri-
mer estadio -la judicializacién-, de cuya emergencia encontramos
los mas emblematicos ejemplos en Inglaterra y en instrumentos
como la Charta Magna de Juan sin Tierra en 1215 con su ‘Due
Process of Law,, el Estatuto de la Reina Ana de 1679 con el ‘Habeas
Corpus Act’, asi como el ‘Petition of Right’ de 1779y el ‘Bill of Right’
de 1689, dieron lugar a que se pudiera acudir a la jurisdiccion
para la tutela de ciertas prerrogativas consideradas valiosas para
las personas humanas, como su libertad o sus bienes, que cons-
tituyeron una importante limitacién de los poderes omnimodos
del soberano al ponerse en manos de la jurisdiccién una suerte
de control sobre ciertos actos de éste con respecto a los subditos.

El segundo fenémeno, de afianzamiento de los derechos fun-
damentales, al que se puede considerar como la piedra angular
de la construccidn de este proceso de tutela, consiste en la

124 Luigi Ferrajoli, Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, 2* edicién,
Trotta, Madrid, 2005, p 39.
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constitucionalizacién de las garantias'®, que dio paso a que en
la mayoria de las constituciones se les abriera un espacio, como
parte de su contenido dogmatico, a las garantias que sirven de
contrapartida a los derechos fundamentales'?. Este proceso de
inclusién de las garantias en la ley sustantiva condujo a que los
derechos fundamentales ganaran un terreno de trascendental im-
portancia, haciendo posible que se impusieran impedimentos al
legislador de adoptar normas que vulnerasen tales prerrogativas,
justificando su inviolabilidad al insertarlas como parte esencial de
la Carta Magna, que se impone al legislador ordinario. Con ello
se les asegura un estatuto de permanencia al impedir que me-
diante el procedimiento simplista de las leyes ordinarias se pueda
atentar contra la existencia de los derechos fundamentales y sus
respectivas garantias. A este respecto son suficientemente abar-
cadoras las palabras del presidente del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, John Marshall, cuando ratificé el posicionamiento
de la Constitucién en el sistema de fuentes, al sefalar que «los
poderes del legislativo son definidos y limitados y para que tales

125 Tal como recuerdan Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las Piezas del Derecho.
Teoria de los Enunciados Juridicos, Ariel, 2% ed., Barcelona, 2004, pp. 117-
118, -respecto a entender las garantias constitucionales de las libertades del
ciudadano como promesas de no interferencia por parte del legislador- a juicio
de von Wright: «La idea de una promesa hecha por le legislador, no es mas
que un producto de la imaginacién, y hace tiempo que fue abandonada por
la teorfa juridica. La garantia constitucional de ciertas libertades no tiene nada
que ver con promesas, sino que es una restricciéon del poder de legislador, una
incompetencia que corresponde a una inmunidad por parte del ciudadano.
El legislador no promete no usar un poder que posee, sino que mas bien su
poder (o competencia) estd definido de tal modo que no puede juridicamente
interferir con las libertades garantizadas. Cualquier acto del legislativo al efecto
serfa inconstitucional y, por tanto, nulo».

126 Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los Derechos Fundamentales, ob. cit., pp.
25-26, al definir Derechos Fundamentales desarrolla cuatro tesis para el estudio
de los mismos: la primera remite a la radical diferencia de estructura entre
los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales; la segunda es que
los derechos fundamentales, al corres- pondera intereses y expectativas de
todos, forman el fundamento y el pardametro de la igualdad juridica; la tercera
se refiere a la actual naturaleza supranacional de gran parte de los derechos
fundamentales; y, la cuarta, tiene que ver con las relaciones entre los derechos
y sus garantias. Sobre esta cuarta tesis sefiala: «los derechos fundamentales, de
la misma manera que los demés derechos, consisten en expectativas negativas o
positivas a las que corresponden obligaciones (de prestaciones) o prohibiciones
(lesién)».
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limites no se confundan u olviden se ha escrito la Constitucion»'?’.
Un posicionamiento que encuentra su justificacién en la finalidad
garantista de la Ley Sustantiva y que Ignacio de Otto nos presenta
en estas breves, pero elocuentes, palabras: «que una sociedad
tenga Constitucidon, que un Estado sea constitucional, significa,
ante todo, que en él la organizacién de los poderes responda a un
determinado fin, el aseguramiento y garantia de la libertad de los
ciudadanos»'?. Expresiones que debemos completar con las pre-
visiones del articulo 16 de la Declaracion francesa del Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 cuando dispone: «Toda so-
ciedad en la que no esta asegurada la garantia de los derechos ni
determinada la separacion de los poderes no tiene Constitucion».

El tercer fenédmeno que debemos ponderar es el de la internacio-
nalizacién; consiste en la actividad llevada a cabo por los organis-
mos internacionales a raiz de la finalizacién de la Segunda Guerra
Mundial, adoptando solemnes compromisos en forma de declara-
ciones y de pactos tendentes a garantizar el respeto y la tutela de
los derechos fundamentales. Arrastrando con estos la aparicién
de organismos supranacionales encargados de vigilar el estado
en que se encuentra el respeto de los derechos fundamentales en
cada uno de los paises miembros de las distintas organizaciones,
asi como estableciendo tribunales internacionales con facultad
para juzgar a los Estados que sean demandados por haber incu-
rrido en violaciones a estos derechos (tesis de la cuarta instancia).

Entre los instrumentos de mayor trascendencia para garantizar la
proteccién de los derechos fundamentales en la Republica Domi-
nicana cabe destacar, entre otros, por su influencia en la necesaria
adecuacioén del sistema juridico a sus postulados -del &mbito uni-
versal-, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pac-
to Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
de los Derechos del Nifio, asi como -del ordenamiento regional

127 Ignacio de Otto, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, op. cit., p. 14.
128 Ibidem, p.12.
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americano- la Declaracion Americana de los Derechos Humanos
y la Convencion Americana de los Derechos Humanos (Pacto de
San José).

Un importante reto que enfrentan las legislaciones nacionales de
los Estados es el de internalizar los compromisos asumidos en el
derecho internacional de los derechos humanos. Frecuentes son
las pugnas entre el derecho interno y el derecho internacional
sobre los respectivos contenidos de ambos ordenamientos en
cuanto a los alcances de los esquemas de proteccién y, siempre
presente, la soberania nacional en repudio de cualquier influen-
cia foranea. Una pugna que alcanza, incluso, compromisos que
el propio Estado soberano asume con la firma de un acuerdo
internacional y que tiende a radicalizarse, mostrando un musculo
exagerado, cuando se hace acompafar del nacionalismo rancio.

Pero el derecho evoluciona, mas hoy empujado por fenémenos
como la globalizacion de las distintas actividades humanas que,
sin que puedan impedirlo los méas recalcitrantes nacionalistas

-«Make America Great Again»'¥

, ejemplo més preclaro de esa
pugna a la mayor escala, con la amenaza de guerra arancelaria
internacional y las politicas nacionalistas puestas en marcha-,
disponen las agendas legislativas y politicas que empujan a dar
respuestas internas a los grandes intereses econdmicos que el
comercio internacional impone, al que autores de la talla de Negri
estudian bajo el adjetivo de “mundializacion”. De esa agenda fora-
nea que se impone nace, ademas, la necesidad de proteccion de
los derechos humanos, como garantia ante ese nacionalismo que
puede tender a desconocer las obligaciones de proteccion de los
grupos humanos que, tal y como ocurriera en escenarios como
los del Tercer Reich, pueden ser considerados como no pertene-
cientes al lugar que habitan y ser excluidos, marginados o extermi-
nados. Asi, los tratados internacionales sobre derechos humanos

129 Eslogan del presidente estadounidense Donald Trump, durante la campanfa
presidencial de 2016.
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tienden a obligar a los entes nacionales a crear mecanismos de
proteccidn basados en un elemento comdin, la erradicacién de la
discriminacion, fuente por excelencia para garantizar el glosario
del conjunto de los derechos humanos.

La Constitucion dominicana, al disefar el sistema de fuentes nor-
mativas, le da un sitial preponderante a los tratados de Derechos
Humanos, colocandolos a la par con la norma suprema. Asi lo deja
claro el articulo 74.3 de la Constitucion, al establecer que “los
tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por el Estado dominicano tienen jerarquia
constitucional y son de aplicacion directa e inmediata por los tri-
bunales y demas érganos del Estado.”

Como se puede observar, una exigencia légica que hace el consti-
tuyente es la previa ratificacién de los compromisos internaciona-
les por los 6rganos estales internos. A tales, fines la Constitucion
ha establecido un procedimiento que pretende garantizar que
la entrada de cualquier compromiso internacional que haga el
Estado se lleve a cabo evitando contradicciones entre la norma-
tiva internacional que se incorpora y el derecho interno. Asi, la
Constitucion estable algunos criterios de interés para el proceso
de recepcion del derecho internacional. Lo primero que hace, en
el art. 26, es plasmar una declaratoria de compromiso frente a los
demés Estados y organismo del derecho internacional, identifi-
cando a la Republica Dominicana como “un Estado miembro de la
comunidad internacional, abierto a la cooperacién y apegado a las
normas del derecho internacional.” Evidentemente, en tal enuncia-
do, esté pretendiendo el poder constituyente informar a los pode-
res publicos el compromiso de cumplimiento de las obligaciones
internacionales que, en cuanto persona juridica, comprometen al
Estado dominicano.

Es importante destacar que, para el establecimiento de criterios
homogéneos de concepcion de los derechos entre los diferentes
Estados, la internacionalizacion de los derechos fundamentales
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constituye uno de los mas importantes hitos en el marco de la pro-
teccién de los derechos intrinsecos del ser humano. Un fenédmeno
que tuvo sumayor escenario de desarrollé atodololargo del siglo,
como resultado de la experiencia lastimosa de los regimenes de
fuerza, las acciones de segregacidn y exterminios de grandes gru-
pos humanos por razones raciales o religiosas; también se suman,
las confrontaciones bélicas de caracter regionales y globales que
tenian, en la mayoria de los casos, como comin denominador un
nacionalismo irracional que, teniendo como estandarte el repudio
a las personas diferentes o extranjeras, enarbolaba la supremacia
de unaraza o el criterio de pertenencia exclusiva del territorio que
habité algin grupo humano de manera tradicional.

Al esquema de la internacionalizacion de los derechos fundamen-
tales, no ha sido indiferente el contexto del continente americano;
sumandose la generalidad de sus paises a los instrumentos que
organismos globales, como la Organizacién de las Naciones Uni-
das (ONU), han desarrollado para su proteccion. Al mismo tiempo,
este continente ha ido generando sus propios instrumentos de
proteccién, como lo son la Declaracion Americana de los Dere-
chos Humanosy la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(en lo adelante la Convencién), ambos instrumentos de la Organi-
zacion de Estados Americanos (OEA).

Un interés por el establecimiento de mecanismos efectivos de
proteccién que, en el sistema interamericano, ha llevado al esta-
blecimiento de un sistema jurisdiccional regional, con la creacién,
desde la propia Convencién, de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (en lo adelante ComisionIDH) y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en lo adelante CortelDH).
A estos organismos se les atribuye la tarea, principalmente, de
garantizar la aplicacién e interpretacién de los instrumentos de
derechos humanos que se generan en el seno de la OEA, asi como
investigar y juzgar las infracciones que se atribuyan a los Estados
partes sobre los instrumentos de proteccion de los Derechos
Humanos. Constituye la CortelDH, por ejemplo, ese escenario
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que orienta a los paises miembros sobre el adecuado sentido del
contenido y aplicacion de la Convencion.

En el marco del contenido de la Convenciodn, los Estados partes
se comprometen a la puesta en ejecucién y tutela efectiva de los
derechos humanos, adoptando todas las medidas administrativas
y presupuestarias que los Estados deben ejecutar. Es los que se
observa de la forma como consagra los mandatos contenidos
en sus articulos del 3 al 25, en los que consagra el catdlogo de
derechos civiles y politicos, listado que completa con una referen-
cia en el articulo 26 a los derechos econémicos, sociales y sobre
educacién.

Sobre las obligaciones que pesan sobre los Estados partes res-
pecto a la Convencidn, se observa al érgano jurisdiccional de
salvaguarda que la propia Convencién crea, en sus articulos 52 y
siguientes, establecer la obligatoriedad de aplicacién de sus ga-
rantias y ha expresado su compromiso de asegurar una protecciéon
eficaz. Asi se deduce, por ejemplo, de la sentencia de 29 de julio
de 1988 en el asunto Veldsquez Rodriguez donde la Corte Intera-
mericana llegd a esta conclusion: «Todo ello configura un cuadro
del que resulta que las autoridades hondurefas no actuaron de
conformidad con lo requerido por el articulo 1.1 de la Convenciédn,
para garantizar efectivamente la vigencia de los derechos huma-
nos dentro de la jurisdiccion de ese Estado»'°.

Sobre las diferencias de los sistemas juridicos de los Estados par-
tes, haindicado la CortelDH abordando en temas del alcance de la
Convencidn, (desde la opinidn consultiva n°® 6) que "la Corte tiene
en cuenta el hecho de que los sistemas juridicos de los Estados
Partes en la Convencion se derivan de tradiciones diferentes. Al-
gunos se inscriben en el sistema del ‘common law’ y otros siguen
la tradicion romanista. Sus regimenes constitucionales muestran

130 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de
1988. Serie C No. 4, § 180. 91
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particularidades vinculadas con su desarrollo juridico y politico™.
Apunta la CortelDH en su decision sobre el caso Gomes Lund Vs.
Brasil que “las obligaciones convencionales de los Estados Parte
vinculan a todos sus poderes y 6rganos, los cuales deben garan-
tizar el cumplimiento de las disposiciones convencionales y sus
efectos propios [...] en el plano de su derecho interno'?”. Para
remarcar en las diferencias de sistemas nacionales que afecta la
Convencidn, el érgano jurisdiccional establece, en el caso Duque
Vs. Colombia, que “el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos consta de un nivel nacional que consiste en la obligacidn de
cada Estado de garantizar los derechos y libertades previstos en
la Convencién y de sancionar las infracciones que se cometieren”
y que “si un caso concreto no es solucionado en la etapa interna o
nacional, la Convencién prevé un nivel internacional en el que los
érganos principales son la Comision y esta Corte'3”,

Estas exigencias evidencian el compromiso de los Estados parte
de la Convenciéon Americana de respetar todos los derechos vy li-
bertades reconociendo la necesidad de contar con un mecanismo
de proteccién de estos derechos que sea similar a otros modelos
internacionales regionales vigentes, en particular, el sistema euro-
peo de derechos humanos. La voluntariedad de cumplimiento de
los compromisos internacionales que asumen los Estados es a lo
que aspiran instrumentos como la Convenciéon de Viena sobre los
Derechos de los Tratados (1969) con su cumplimiento de buena fe
(pacta sunt servanda) previsto en el articulo 26"y la anticipacion
de solucion de controversias entre la ley interna y las normativas

131 Corte IDH. La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986.
Serie ANo. 6, § 20.

132  Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviem-
bre de 2010. Serie C No. 219, 8§ 177.

133 Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310, § 127.

134 Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulo «26. “Pacta sunt
servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe».
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internacionales, del articulo 27'%; pero, como no siempre es asi,
La Convencién Americana de Derechos Humanos ha establecido
que "Es un principio basico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, [...] que todo Estado es internacional-
mente responsable por todo y cualquier acto u omisién de cua-
lesquiera de sus poderes u érganos en violacidon de los derechos
internacionalmente consagrados.™*”

El objetivo principal de los compromisos estatales al suscribir y
ratificar la Convencion, como es obvio, es la proteccion de los
derechos humanos que ella consagra; con una enumeracion
que comprende: derecho a la personalidad juridica, derecho a la
vida, derecho a la integridad personal (prohibicion de esclavitud,
servidumbre y de tortura), derecho a la libertad y a la seguridad
personal, derecho a garantias judiciales (debido proceso legal),
derecho a la indemnizacién, proteccion de la honra y de la dig-
nidad, las libertades de conciencia, de religion y pensamiento,
derecho de rectificacién y respuesta, derecho de reunioén libertad
de asociacion y al nombre, proteccién de la familia, derecho del
nino, a la nacionalidad, de propiedad, de circulacién, y residencia
e igualdad ante la ley, derecho a participar en asuntos politicos
o a participar en el Gobierno, derecho a elegir y a ser elegido, y
derecho a acceder a la funcién publica.

Conviene detenerse en el significado y en el alcance de alguno de
estos derechos humanos, agrupados convenientemente, con el
fin de recordar sus antecedentes, el alcance y, en su caso, sefialar
algunos de sus mas importantes desarrollos jurisprudenciales.

135 Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados, Articulo 27. El derecho
interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
46.

136 Corte IDH. Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva
OC-17/02 de 28 de agosto de 2002.Serie ANo. 17, § 87, Corte IDH. Caso de los
“Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999.Serie C No. 63, § 220, Corte IDH.
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Modernamente el derecho internacional de los derechos huma-
nos ha protegido la libertad fisica y la seguridad individual no
sélo en el plano de las detenciones y del encarcelamiento sino
que los ha ampliado a la aplicacién del concepto libertad a todas
aquellas actividades que el individuo tiene derecho a realizar, por
ejemplo en materia de asociacién, de libertad de culto, etc.; es
decir, se consagra la libertad de conducirse de la manera que
mejor le parezca al ciudadano siempre que no afecte a terceros.
La interpretacion dinamica de este derecho ha dado lugar a que el
Comité de Derechos Humanos reconociera que se protege toda
privacién a la libertad independientemente de la naturaleza de la
detencién incluyéndose dentro de éstas las que provienen de las
enfermedades mentales, toxicomania, vagancia; circunstancias de
privacion o limitacion de la libertad a las que se aplica la protec-
cién de la Convencion.

Por otra parte, el concepto seguridad se entiende desde la 6pti-
ca de la exencién de riesgo, en los términos establecidos por el
Comité de los Derechos Humanos y que no limita la proteccién
de la libertad y seguridad personales en los supuestos de apresa-
miento o detencion’™’107. La Corte Interamericana ha elaborado
una jurisprudencia en la que vincula la seguridad personal con la
libertad personal, tal como resulta de las sentencias adoptadas en
los casos Villagran Morales™® y Bamaca Veldsquez'?. De manera
especial el derecho a la libertad esta protegido por la accion del
habeas corpus.

Las libertades fundamentales de religion, expresion y de asocia-
cién el articulo 12 de la Convencion Americana consagra una liber-
tad de conciencia y de religion que esté protegida por todas las
Constituciones modernas y su fuente de inspiracién es el articulo

137 Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia. Sentencia de 8 de
diciembre de 1995. Serie C No. 22.

138 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63.

139 Corte IDH. Caso Bamaca Veldsquez. Sentencia de 25 de noviembre de 2000,
Serie CNo. 70
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18 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre. La
libertad de religién implica la facultad que tiene toda persona de
pertenecer al dogma de su preferencia.

También la Convencién Americana consagra la libertad de pensa-
miento y expresion en su articulo 13. En cuanto a sus antecedentes
deben citarse el articulo 19 de la Declaracidon Universal, el articulo
10 del Convenio Europeo y el articulo 20 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos. La libertad de pensamiento y
expresion consiste en la potestad que tiene la colectividad, asi
como toda persona de informarse e instruirse por medio de cual-
quier fuente. La libertad de expresion se encuentra relacionada
directamente con el pensamiento ya que este ultimo no tendria
ninguna consecuencia si permaneciera en la mente de la perso-
na. De manera complementaria, el articulo 14 de la Convencion
Americana se refiere al derecho de rectificacién o respuesta como
derecho al cual le son aplicables las obligaciones de los Estados
Parte consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién. En
efecto, el sistema de la Convencién esta dirigido a reconocer de-
rechos y libertades a las personas y no faculta a los Estados para
hacerlo™0.

5.1.2  El catdlogo de los Derechos Fundamentales
consagrado en la Convencién Americana de
Derechos Humanos y su posicionamiento en
el marco del Bloque de Constitucionalidad

¢Qué resuelve el establecimiento de un catdlogo de los dere-
chos en un marco de un sistema juridico? Es la pregunta que
quizas se hicieron los primarios redactores de la Constitucion
de los Estados Unidas durante la convencion de Filadelfia en
1787, con su omisién deliberada de un catélogo. La conclusién
a la pregunta quizés pretendid ser aportada en las enmiendas

140 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A
No. 2, § 33
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introducidas en 1789y convertidas en parte de la Constitucion (al
menos diez) en 1791, cuando la Enmienda IX advertia y advierte
que “la enumeracion en la Constitucion de ciertos derechos no
ha de interpretarse como que niega o menosprecia otros que
retiene el pueblo”. El temor a que se pretenda limitar lo ilimitable
en una lista cerrada de prerrogativas para el ser humano, es el
punto que hizo dudar a los norteamericanos cuando aprobaban
su Constitucidn y que justific la indicada enmienda novena a su
Constitucion, a la que hoy en dia venimos Ilamando “cldusula de
los derechos implicitos”.

De ese modo se inaugura la discusién en torno al caracter ilimi-
tado de los derechos fundamentales. Pero también se inicia el
enfoque en relacion con la necesidad de identificacion, al menos
en numerus apertus, para evitar su desconocimiento por falta de
consagracion en el derecho positivo. Un largo camino ha repre-
sentado el transito para la mas amplia comprension de estos dos
escenarios, en que listar los derechos no de la errada informacidn
de que los derechos estan limitados al catdlogo materialmente
contenido en la Constitucién y la necesidad de dar certeza de su
existencia con la consagracion en el texto. Una feliz expresién, pa-
sado el tiempo, ha servido de conexién entre la cladusula de los de-
rechos implicitos y la identificacion de derechos en instrumentos
infraconstitucionales o en instrumentos normativos nacidos fuera
del sistema juridico interno de los Estados; se trata del denomina-
do “bloque de constitucionalidad”.

Al bloque de constitucionalidad se han referido los tribunales
como la Corte Constitucional de Colombia, estableciendo que
se trata de normas que no estan formalmente en la Constitucién,
pero que por su naturaleza pertenecen a ella. escenario en el que
entran los catdlogos de derechos consagrados en los tratados
internacionales sobre derechos humanos y que, huelga decirlo,
permite a instrumentos normativos, como lo es la Convencion
Americana de Derechos Humanos posicionarse como parte inte-
grante de la norma constitucional.
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Oportuno es mirar algunos aspectos del catalogo que contiene
la Convencién y examinar aspectos que importan al sistema de
proteccién via amparo.

5.1.2.1  El derecho a la personalidad, a la
vida y a la dignidad de la persona

El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, consa-
grado en el articulo 3 de la Convencién Americana, esté inspirado
en el articulo 6 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nosy el articulo 16 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos.

El sujeto directo de este reconocimiento es la persona, a quien
de manera sustancial se le atribuye el derecho a un nombre,
domicilio, estado civil, capacidad, nacionalidad. Doctrinalmente
es comun clasificar como derechos de la personalidad aquellos
que conciernen a la individualidad fisica y los de la individualidad
moral dirigidos especificamente al honor.

El dmbito de este reconocimiento se limita a la persona en su
acepcion general como ser humano, independientemente de su
capacidad de goce o ejercicio tomando Unicamente en conside-
raciéon la aptitud de ser titular activo o pasivo de reconocimiento
de derechos.

El articulo 4 de la Convencion Americana consagra el derecho
a la vida con gran amplitud. El antecedente de este derecho se
recoge en el articulo 2.1 del Convenio Europeo, en el articulo | de
la Declaracion Americana y en el articulo 6.1 del Pacto Internacio-
nal de los Derechos Civiles y Politicos. En uno y otro instrumento
se establece una configuracion del derecho a la vida que genera
sobre el Estado obligaciones para asegurar el goce de este que
van desde la preservacién de la salud, hasta los limites de impo-
sicion de sanciones penales que tiendan a su privacion. Ademas,
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se colocan en el ojo de la controversia con temas como el de la
eutanasia y el de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Se puede apreciar la similitud existente entre el articulo 6.1 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 4.1 de la Conven-
cién que establece la proteccion de la vida desde el momento de
la concepcidn, planteando el supuesto de que la prohibicidn del
aborto es absoluta, aspecto que hasta nuestros dias no ha sido
objeto de consenso. De este modo la prerrogativa del ser humano
se reconoce desde el momento de la gestacion y se impone a
los Estados la obligacion de protegerla por ley, no implicando la
necesidad de que exista un precepto legislativo a estos fines, sino
que se trata de una norma internacional self executing.

Las normas self-executing son identificadas por el Rey Cantor,
como “aquellas normas y obligaciones internacionales de incorpo-
racion automaticas, de aplicacién directa e inmediata, y exigibles
por la persona humana ante la autoridad publica (juez, administra-
cién, o cualquier érgano), para que les dé aplicacion”*.

La Convencidon protege el derecho a la vida sin abolir la pena
de muerte, aunque la limita notablemente estableciendo restric-
ciones a su aplicacion en sus articulos 4.1 y 2. También en este
caso la Convencién plantea problemas interpretativos pues, si
bien su articulo 4 establece la prohibicidn de la pena de muerte
y el Derecho internacional ha intentado abolirla, sigue vigente en
algunos Estados parte. La opinion general considera que debian
restringirse al maximo las posibilidades del Estado de privar de
la vida a alguna persona de manera arbitraria sin la observancia
rigurosa de un debido proceso. En sintesis, la Convencidn prohibe
la pena de muerte en aquellos paises en los cuales no habia sido
permitida y la limita mediante las disposiciones del articulo 4.5 al
establecer la prohibicién de reimplantar la aplicacion de la pena
de muerte en los Estados que la hubiesen abolido (art.4.3), limita

141  Rey Cantor, Ernesto. Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos
Humanos, Ed. Porrda, México, 2008, pag.25.
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los crimenes y delitos por los cuales pueda ser aplicada y la con-
dicion de la persona que cometa el crimen (art 4.4 y 5) y prohibe
la aplicaciéon de esta pena mientras se encuentren pendientes de
decisidn recursos relativos a la amnistia, el indulto o la conmuta-
cién de penas (art. 4.6).

La Corte Interamericana ha elaborado una importante jurispru-
dencia sobre la limitacién y la posible abolicion de la pena de
muerte; asi lo expresa en sus opiniones consultivas103 y en sus
sentencias104. Esta jurisprudencia favorable a la erradicacion de
la pena capital ha propiciado la adopcién el 4 de junio de 1990 en
Asuncién (Paraguay) de un Protocolo adicional de la Convencién
Americana en virtud del cual se desterraria definitivamente la apli-
cacién de la pena capital'.

Sobre la responsabilidad de los Estados partes en su tarea de dar
respuestas a los atentados contra la vida, ha dicho la CortelDH:
“[EIn casos de privaciéon de la vida es fundamental que los Estados
investiguen efectivamente y, en su caso, sancionen a sus responsa-
bles, especialmente cuando estan involucrados agentes estatales,
pues de lo contrario se estarian creando, dentro de un ambiente
de impunidad, las condiciones para que este tipo de hechos se
repitan'”. “[L]a impunidad debe ser erradicada mediante la de-
terminacién de las responsabilidades tanto generales -del Estado-
como individuales -penales y de otra indole de sus agentes o de
particulares’*, senala la Corte en el caso Comunidad Campesina
de Santa Bérbara Vs. Peru.

142  Restricciones a la Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983.
Serie A No. 3; a raiz de la cual Guatemala retiré la reserva que habia hecho sobre
la posibilidad de aplicar la pena de muerte ante algunas situaciones.

143 Corte IDH. Caso Garcia Ibarray otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2015. Serie C No.
306, § 134.

144  Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Peru. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de
2015.Serie C No. 299, § 222.
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Estrechamente vinculado al derecho a la vida, estéd la consagra-
cion del derecho a la integridad personal™®, cuya formulacion
convencional lo encontramos contenido en el articulo 5 de la
Convenciéon Americana, se aprecia en el articulo 3 del Convenio
Europeo, en los articulos 3,5y 12 de la Declaracién Universal, en
el articulo | de la Corte IDH. Por su parte la Declaracién america-
na, en los articulos 7 y 10 del Pacto de Derechos Civiles y Politi-
cos, consagra (articulo 7) la prohibicién expresa al Estado de no
someter a tortura, ni a penas crueles, inhumanos o degradantes.
Este derecho ha sido desarrollado por la Convencién Interameri-
cana contra la Tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanos'y
degradantes. Importante resulta, en el mismo articulo 7 del Pacto
de los Derechos Civiles y Politicos, la prohibicién de someter a
cualquier persona “sin su libre consentimiento a experimentos
médicos o cientificos”.

La Corte Interamericana ha calificado todas las violaciones al ar-
ticulo 5.1 a 5.3 de la Convencién como crimenes contra la huma-
nidad y ha argumentado que si bien no existe esta expresién en
el texto de la Convencién, el Derecho no necesita una tipificacion
especial para que esta accién sea considerada como delito en
aplicacion del principio ‘nullum crimen sine lege praevia’.

La consagracién de este derecho tiene dos vertientes: por una
parte, reconoce el derecho de toda persona a que se respete su
integridad fisica y moral; y, por otro lado, contiene la prohibicién
de ciertas conductas del Estado que afecten a esa integridad.

Todo individuo es merecedor de respeto y, en principio, nada ni
nadie puede interferir en sus decisiones al considerarlo duefio de
si, poseedor de autonomia personal y al estar facultado, por tanto,
para decidir sin que el Estado tenga el poder de impedirselo. El

145 Corte IDH. Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala. Sentencia de 11 de Septiembre de 1997. Serie C No. 32; Corte
IDH. Caso Bamaca Veldsquez Vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de
2000. Serie C No. 70; Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras.
Sentencia de 7 de junio de 2003 Serie C No. 99.
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derecho a la integridad esta en intima conexidn con la vida privada
que es uno de los derechos dirigidos a proteger la dignidad de la
persona.

En definitiva, este derecho persigue que el ser humano no sea
atacado en ninguna de las facetas de su personalidad como con-
secuencia directa del reconocimiento de su dignidad. Se trata de
una norma que atafe y protege también a las personas privadas
de su libertad que deben ser tratadas con el respeto debido a la

dignidad.

Al hablar de vida digna, se destapa una conexién inmediata entre
prerrogativas como el derecho a la salud, a la educacién, las dis-
tintas manifestaciones de libertad y la igualdad; que se extiende a
ese derecho-valor de vivir la paz, en un medio ambiente sano, a la
identidad cultural; en fin, a todas las libertades esenciales. Cone-
xién que se predica en el principio de integridad de los Derechos
Fundamentales, en tanto la tutela de uno representa la salvaguar-
da de otros que dependen de éste o le son conexos. De forma tal
que la lesiéon de un derecho fundamental, en la generalidad de
los casos, apareja una reaccion de “efecto domind”, afectando o
dejando en estado de vulnerabilidad otros derechos. Asi a la de-
gradaciéon del medio ambiente, siempre le acompanara el riesgo
a la salud; la privacion de libertad trae consigo, la afectacién a la
dignidad, la convivencia familiar, el desarrollo de la personalidad;
en fin, multiples ejemplos se podrian plantear. El rol de la Conven-
cién y sus érganos de garantias es mantener esa conexion entre
los derechos en funcionamiento.

Con relacién a este caracter indivisible que afecta positivamente
a los derechos, haciendo que la integridad de uno comprometa
a todo el conjunto, observamos con Zagrebelski como las men-
cionadas clasificaciones pierden su equivocada consideracion de
islas separadas; en este orden apunta este autor, por poner un
ejemplo, que “los derechos negativos y los derechos positivos no
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son en absoluto incompatibles y, por lo tanto, pueden convivir en
el seno de concepciones de alcance méas general™®.”

Asi, siguiendo linea de argumento de Zagrebelsky, tanto en los tra-
dicionales derechos de prestacidon negativa (como regularmente
se ha predicado de una gran gama de los derechos individuales),
como en aquellos de prestacién positiva (como lo son los dere-
chos sociales, econdmicos y culturales), el Estado por medio de
sus érganos tiene obligaciones y abstenciones cuyo conocimiento
y préactica no puede eludir’.

Hay escenarios de ese marco de proteccién de la vida digna que
son tan amplios, como es lo referente a las torturas o tratos crueles
o inhumanos, que las disposiciones de la Convencién no ofrecen
gufa alguna para determinar cudndo se esté en presencia de estas
conductas, abriendo asi las posibilidades interpretativas. Obsér-
vese, por ejemplo, como el articulo 5 (sobre “Derecho a la integri-
dad personal”) de la Convencidn abre el carboén al establecer “1.
Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.” Una redaccién que vuelve sobre el principio
de vida digna abordado en un tripode que apunta al contexto
general de la persona humana, como son su integridad fisica, su
integridad psiquica y su integridad moral.

Una interpretacién tan amplia encuentra su limite en la considera-
cién de que trato degradante es todo aquel dirigido a deshonrar
al ser humano, aunque no implique un castigo personal directo.
El Comité contra la Tortura establecido por la Convencion de las
Naciones Unidas tampoco ha delimitado los elementos de la tor-
tura'™® al aplicar la Convencidn a casos particulares. En el sistema

146 ZAGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Ductil, Trad. Marina Gascdn, Trota, Madrid,
1995, p. 83.

147  Ibidem.

148 En la Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (Adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 3452 [XXX], de 9
de diciembre de 1975) en su articulo 1 dispone sobre la tortura que, “1. A los
efectos de la presente Declaracidn, se entendera por tortura todo acto por el cual
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interamericano se ha suplido este vacio ofreciendo en el art. 2 de
la Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura
la siguiente definicidn: «Para los efectos de la presente convencidn
se entendera por tortura todo acto realizado intencionalmente por
el cual se inflijan a una o varias personas a penas o sufrimientos
fisicos o mentales, con fines de investigacién criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva,
como pena o cualquier otro fin. Se entendera también como tortu-
ra la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a anular
la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica».

El caracter progresivo de la proteccion de los derechos humanos
impuso la necesidad de proteger de manera exclusiva y directa a
los individuos mas vulnerables a los malos tratos mediante reglas
destinadas a los que estén sometidos a condiciones especiales.
Asi, en el caso de los menores procesados son objeto de esta
proteccidn al exigir su enjuiciamiento ante tribunales especiali-
zados. Asimismo, las penas y el propio Derecho penal han sido
humanizados a través del establecimiento de la resocializacién y
la readaptacién de los condenados como finalidad esencial de la
pena.

Es frecuente que, al referirnos a la esclavitud, nos remontemos de
inmediato a los siglos pasados y a los cuadros de personas en
campos de algoddn o cafiaverales, con grilletes y castigos crueles
con azotes. Pero hoy por hoy, son muchas y frecuentes las formas
de esclavitud que se evidencia en distintas partes del mundo; asi

un funcionario publico, u otra persona a instigacion suya, inflija intencionalmente
a una persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla
por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar
a esa persona o a otras. No se consideraran tortura las penas o sufrimientos que
sean consecuencia Unicamente de la privacién legitima de la libertad, o sean
inherentes o incidentales a ésta, en la medida en que estén en consonancia
con las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.” Agregando que
"2. La tortura constituye una forma agravada y deliberada de trato o pena cruel,
inhumano o degradante.”
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lo destaca el Alto Comisionado de Derechos Humanos de la ONU,
en su boletin informativo 14, titulado “Formas Contemporéanea de
la Esclavitud, sefialando que “Como puede apreciarse, no existe
una distincién neta entre las diversas formas de esclavitud. Las
mismas familias o grupos son muchas veces victimas de varios
tipos de esclavitud contemporanea -por ejemplo, la servidumbre,
el trabajo forzoso, el trabajo infantil o la prostituciéon infantil- y el
factor que los une a todos suele ser la extrema pobreza”'#.

La base juridica internacional de la prohibicién de la esclavitud y
de la servidumbre, consagrada por el articulo 6 de la Convencidn
Americana, se aprecia en el articulo 4 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y en el articulo 4.1 y 2 del Convenio Euro-
peo, asi como en el articulo 8 del Pacto de Derechos Civiles y Poli-
ticos. Este precepto apunta de manera secuencial a la proteccién
y el respeto de la dignidad humana, baséndose en el concepto
de igualdad juridica de los seres humanos, y equipara normativa-
mente la esclavitud, la servidumbre y la trata de mujeres.

Por otra parte, la Convencién Americana reconoce en su articulo
18 el derecho al nombre, o derecho de identidad, que permite
a las personas ser individualizadas respecto de las demés; es la
facultad legal que corresponde a toda persona tener un nombre
propio, asi como también los apellidos de sus progenitores o de
uno de estos. Su origen inmediato se recoge en el art. 24.2 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

149  Apunta el Boletin informativo No. 14 que “[I]las muchas pruebas presentadas a los
érganos de derechos humanos de las Naciones Unidas, en particular al Grupo de
Trabajo sobre las Formas Contemporéneas de la Esclavitud, asi como los estudios
y conclusiones de los relatores especiales, permiten hacerse una idea exacta de lo
que ahora representan las practicas analogas a la esclavitud. La resefia que figura
a continuacion se basa en esas fuentes oficiales.” El tiempo ha transcurrido desde
ese boletin informativo, pero LOS remedios escasean y, mas aun, el fendmeno de
la moderna esclavitud se agudiza con los flujos migratorios constantes, forzados
por las pobreza, las guerras y la persecuciones politicas, étnicas y religiosas.
(https://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/
Publications/FactSheet14sp.pdf&action=default&DefaultitemOpen=1 fecha de
consulta 24/06/2018)
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El precepto establecido en el art. 20 de la Convenciéon Americana
reconoce el derecho de toda persona a tener una nacionalidad?,
ya sea la del pais donde nacié o de otro pais, asi como la facultad
de poder cambiarla por otra. La nacionalidad puede ser conside-
rada como el vinculo juridico politico que une a una persona con
un Estado determinado por medio del cual se obliga con él con
relaciones de lealtad y fidelidad y se hace acreedor de su protec-
cion diplomatica.

La nacionalidad debe ser considerada como un estado natural del
ser humano. Tal estado no sélo se desprende de su capacidad po-
litica sino también de su capacidad civil. De ahi que la determina-
cion y regulacion de la nacionalidad se atribuya a los Estados. En
la reglamentacion de la nacionalidad los Estados estan obligados
a garantizar la proteccién de los derechos humanos.

La consagracion que lleva a cabo la Convencién Americana se
hace desde una doble perspectiva: como derecho a tener una
nacionalidad, que significa dotar al individuo de un minimo de
amparo juridico en las relaciones internacionales, al establecer a
través de su nacionalidad su vinculacion con un Estado determi-
nado; y como derecho de proteccidn del individuo contra la priva-
cién de su nacionalidad en forma arbitraria, porque de ese modo
se le estaria privando de la totalidad de sus derechos politicos y
de aquellos derechos civiles que se sustentan en la nacionalidad
del individuo.

En fin, la Convencién Americana consagra los tradicionales dere-
chos al honor y a la intimidad personal. Asi, el articulo 11 de la
Convencidn supone la prohibicion al Estado y a los particulares
de interferir en el espacio reservado de las personas. El conteni-
do de la norma es vasto ya que protege el derecho a la honra,
la dignidad, y a la buena reputaciéon, de lo que se desprende la

150 Respecto a los conflictos sobre la nacionalidad, véase la sentencia TC/0168/13,
disponible en: https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/
secretar%C3%ADa/sentencias/tc016813/ [fecha de consulta: 29/06/2018].
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prohibicion de injerencias arbitrarias o abusivas en seno de la fa-
milia, en el domicilio y en la correspondencia, salvo que la misma
esté prevista por la ley y constituya una medida que sea necesaria
para el mantenimiento de la seguridad nacional o con la finalidad
de evitar la comisidn de una accion delictiva.

La Convencion Americana protege los derechos a la privacidad
y a la intimidad cuyo fundamento reposa en el principio de invio-
labilidad de la persona que se refiere no sélo a su cuerpo y a su
‘conciencia’ sino también a su correspondencia, a su domicilio, etc.

5.1.2.2 Los derechos de libertad personal

El articulo 7 de la Convenciéon Americana contiene una serie de
garantias, especialmente procesales, para el ejercicio de la li-
bertad personal en virtud de las que se amparan dos derechos
dentro de un mismo dispositivo normativo cuyo origen puede
observarse en el art. 9 del Pacto de los Derechos Civiles y Politicos
de la ONU, el articulo 9 de la Declaracién Americanay el articulo
5 del Convenio Europeo. La reparaciéon ante la violacion arbitraria
de estos derechos se regula de modo muy similar en el articulo
7 de la Convencidén Americana y en los articulos 9 y 11 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Sobre el alcance del derecho a la libertad personal, ha dicho la
Corte IDH «que con la proteccién de la libertad se pueden salva-
guardar “tanto la libertad fisica de los individuos como la seguri-
dad personal, en un contexto en el que la ausencia de garantias
puede resultar en la subversion de la regla de derecho y en la
privacién a los detenidos de las formas minimas de proteccion
legal”’>"».

151 Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparacionesy Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. En: http://www.corteidh.
or.cr/sitios/libros/todos/docs/libertadpersonal5.pdf [consulta: 30/06/18]

159

e

CAPITULO 5



160

e

CAPITULO 5

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

Asi configurado, este derecho consagra una serie de garantias
fundamentales para la proteccion del ser humano y prohibe la
detencién arbitraria y el castigo o el sufrimiento del afectado. Dos
dimensiones del contenido de este articulo 7 de la Convencién se
hace necesario diferenciar, por un lado, las previsiones del inciso
7.1 apuntan a un derecho dimensiones generales que obligan al
Estado a generar acciones de proteccion en favor de toda perso-
na en su estado de libertad, estableciendo que “[t]loda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”. Mientras
que, por otro lado, apunta al trato que deben merecer quienes
se ven expuestos a la intervencion del Estado sobre su libertad,
advirtiendo el 7.3 que “[n]adie puede ser sometido a detencién o
encarcelamiento arbitrarios.” En este Ultimo aspecto, apunta a una
realidad que en América Latina resultaba frecuente en tiempos en
que se redacta la Convencidn, tomando accidn para proteger a
los individuos de la denominada desaparicién forzada de perso-
nas mediante las encarcelaciones clandestinas, estableciendo la
obligacién de que sean presentados ante la autoridad judicial co-
rrespondiente. La Corte Interamericana ha sancionado de manera
severa esta ilegalidad condenando al Gobierno responsable*2.

Modernamente el derecho internacional de los derechos huma-
nos ha protegido la libertad fisica y la seguridad individual no sélo
en el plano de las detenciones y del encarcelamiento sino que los
ha ampliado a la aplicacion del concepto libertad a todas aquellas
actividades que el individuo tiene derecho a realizar, por ejemplo
en materia de asociacion, de libertad de culto, etc.; es decir, se
consagra la libertad de conducirse de la manera que mejor le
parezca al ciudadano siempre que no afecte a terceros y no altere
el orden publico. La interpretacién dinamica de este derecho ha
dado lugar a que el Comité de Derechos Humanos reconociera
que se protege toda privacion a la libertad independientemente

152  Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de
1988. Serie C No. 4; y Corte IDH. Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Sentencia de
20 de enero de 1989. Serie C No. 5.
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de la naturaleza de la detenciéon incluyéndose dentro de éstas
las que provienen de las enfermedades mentales, toxicomania,
vagancia; circunstancias de privacion o limitacién de la libertad a
las que se aplica la proteccién de la Convencion.

El concepto seguridad, también se entiende desde la dptica de la
exencion de riesgo, en los términos establecidos por el Comité de
los Derechos Humanosy que no limita la proteccion de la libertad y
seguridad personales en los supuestos de apresamiento o deten-
cién'3. La Corte Interamericana ha elaborado una jurisprudencia
en la que vincula la seguridad personal con la libertad personal,
tal como resulta de las sentencias adoptadas en los casos Villagran
Morales'™*y Bdmaca Veldsquez'®.

De manera especial el derecho a la libertad esté protegido por la
accién del hdbeas corpus, previsto en la Convencién en el articulo
7.6, estableciendo que “[tJoda persona privada de libertad tiene
derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de
que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencidn fue-
ran ilegales.” Una garantia que abre la posibilidad para que los
Estados puedan, ademas, establecer la garantia de presentacién
ante el juez de manera preventiva, cuando se esté bajo amenaza
cierta e inminente de perder la libertad de manera arbitraria y una
prohibicién de supresion cuando ya hayan establecido tal garan-
tia. Asi se extrae de las previsiones del propio articulo 7.6 cuando
completa la ecuacién diciendo “En los Estados Partes cuyas leyes
prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada
de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal compe-
tente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza,
dicho recurso no puede ser restringido ni abolido.”

153 Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia. Sentencia de 8 de
diciembre de 1995. Serie C No. 22.

154  Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63.

155 109. Corte IDH. Caso Béamaca Veldsquez. Sentencia de 25 de noviembre de
2000, Serie C No. 70
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5.1.2.3 Las libertades fundamentales de
religién, expresién y de asociacion
y el derecho de propiedad

El articulo 12 de la Convencién Americana consagra una libertad
de conciencia y de religion que estd protegida por todas las
Constituciones modernas y su fuente de inspiracion es el articulo
18 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre. La
libertad de religién implica la facultad que tiene toda persona de
pertenecer al dogma de su preferencia.

También la Convencién Americana consagra la libertad de pensa-
miento y expresion en su articulo 13. En cuanto a sus antecedentes
deben citarse el articulo 19 de la Declaraciéon Universal, el articulo
10 del Convenio Europeo y el articulo 20 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos.

La libertad de pensamiento y expresidén consiste en la potestad
que tiene la colectividad, asi como toda persona de informarse e
instruirse por medio de cualquier fuente. La libertad de expresion
se encuentra relacionada directamente con la libertad de pen-
samiento ya que esta Ultima no tendria ninguna consecuencia si
permaneciera en la mente de la persona. La Corte IDH asocia de
forma interesante la libertad de expresién e informacién con el
orden publico, estableciendo que “el mismo concepto de orden
publico reclama que, dentro de una sociedad democrética, se ga-
ranticen las mayores posibilidades de circulacion de noticias, ideas
y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la informacién por
parte de la sociedad en su conjunto.” Agregando al respecto que
“La libertad de expresion se inserta en el orden publico primario y
radical de la democracia, que no es concebible sin el debate libre
y sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse”'.

156 Cfr. Corte I.D.H., La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985. Serie ANo. 5, parr. 69. Disponible en: http://www.
corteidh.or.cr/tablas/r31034.pdf [consulta: 22/06/18].
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De manera complementaria, el articulo 14 de la Convencién Ame-
ricana se refiere al derecho de rectificacion o respuesta’™ como
derecho al cual le son aplicables las obligaciones de los Estados
Parte consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién. En
efecto, el sistema de la Convencion esté dirigido a reconocer de-
rechos y libertades a las personas y no faculta a los Estados para
hacerlo™®g.

Esta interpretacion se confirma por la ubicacién del derecho de
rectificacion o respuesta (art. 14) que estd inmediatamente des-
pués de la libertad de pensamiento y expresién (art. 13). La nece-
saria relacion entre el contenido de estos articulos se desprende
de la naturaleza de los derechos que reconocen, ya que, al regular
la aplicacion del derecho de rectificacion o respuesta, los Estados
Parte deben respetar el derecho de libertad de expresién que
garantiza el articulo 13 y este Ultimo no puede interpretarse de
manera tan amplia que haga ineficaz el derecho proclamado por
el articulo 14.1

El articulo 14.1 no indica si los afectados tienen derecho a respon-
der en espacio igual o mayor, cudndo debe publicarse la respues-
ta una vez recibida, en qué plazo puede ejercerse el derecho, qué
terminologia es 14.1, estas condiciones seran ‘las que establezca
la ley’, De acuerdo con el articulo a diferencia del utilizado en otros

"on

articulos de la Convencidn (“estara protegido por la ley”, “con-
forme a la ley”, "expresamente fijadas por ley”, etc.), requiere el
establecimiento de las condiciones para el ejercicio del derecho
de rectificacion o respuesta por medio de la “ley”, cuyo contenido
podré variar de un Estado a otro, dentro de ciertos limites razona-

blesy en el marco de los conceptos afirmados por la Corte.

157 La Constitucién dominicana consagra este derecho en su articulo 59.4, en los
siguientes términos: “Toda persona tiene derecho a la réplica y rectificacion
cuando se sienta lesionada por informaciones difundidas. Este derecho se
ejercera de conformidad con la ley”.

158 110. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982.
Serie ANo. 2, § 33.
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El hecho de que los Estados parte puedan fijar las condiciones del
ejercicio del derecho de rectificacidn o respuesta no impide la exi-
gibilidad conforme al derecho internacional de las obligaciones
que aquéllos han contraido segun el articulo 1.1, que establece
el compromiso de los propios Estados Parte de ‘respetar los de-
rechos y libertades’ reconocidos en la Convencién y de ‘garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccién.... En consecuencia, si por cualquier circunstancia,
el derecho de rectificacién o respuesta no pudiera ser ejercido
por ‘toda persona’ sujeta a la jurisdiccién de un Estado Parte, ello
constituiria una violacién de la Convencién, susceptible de ser
denunciada ante los érganos de proteccidn por ella previstos.

El derecho a asociarse con otros y formar o reunirse en asociacio-
nes estd intimamente unido a otros derechos civiles y politicos,
especialmente la libertad de expresién y de opinién, la libertad de
reunién pacifica y la libertad de movimiento. Estos derechos poli-
ticos y civiles son vehiculos vitales para la promocion y proteccién
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Asimismo, el
pleno ejercicio de los derechos civiles y politicos también depen-
de del grado de aplicacién de los derechos econémicos, sociales
y culturales.

La libertad de asociacion y los derechos relacionados son de una
importancia critica para los grupos vulnerables; jugando un papel
esencial la posibilidad de organizar entidades que aglutinen y
capitalicen sus necesidades de inclusién; y, desarrollar activistas,
para garantizar que toda la gama de derechos humanos se ponga
en marcha. Sin embargo, la libertad de los grupos vulnerable,
piénsese en la lucha de las mujeres y su capacidad de ejercitar
el derecho de asociacién aparecen frecuentemente disminuidas
por la falta de acceso y control de recursos econémicos y politi-
cos, y por las normas culturales y valores sociales que las ponen
en una posicion de desventaja dentro de sus comunidades con
respecto a la mayoria de los hombres. En los casos en que este
derecho es violado por la comunidad, la familia o los individuos
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(como el rechazo del marido a permitir que su mujer se integre en
una asociacion de su comunidad), los gobiernos tienen el deber
de proporcionar las condiciones que lo hagan posible y eliminar
cualquier norma cultural o social que haga que las mujeres no
puedan ejercitar su derecho.

La Convencion Americana desarrolla extensamente en su articulo
21 el derecho de propiedad, en contraste con el limitado trata-
miento que recibe en el Convenio Europeo o en el Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos. La Convencidén America-
na permite subordinar mediante ley el uso y goce del derecho de
propiedad al interés social. Asimismo, la Convenciéon prohibe la
usura. La limitacién del derecho de propiedad debe establecerse
mediante ley y por interés social; en caso de expropiacién cuan-
do existen razones de utilidad publica debe indemnizarse a los
propietarios.

5.1.2.4 Las garantias juridicas y el de-

recho a la igualdad y a la no

discriminacion
Los articulos 7, 8, 9 y 25 de la Convenciéon Americana se ocupan
de las diversas garantias procesales que deben imperar en todos
los Estados parte. A tal efecto, la Convenciéon Americana ha creado
un marco programatico que cada Estado debe garantizar fijando
internamente las reglas de procedimiento siempre con observan-
cia de lo previsto en la Convencién. De esta manera establece y
reconoce el derecho al debido proceso que tiene toda persona
mediante la fijacién de garantias destinadas a proteger, asegurar
o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho y que de-
ben ser cumplidas por todo proceso.

El debido proceso se ha convertido en la piedra angular del sis-
tema de proteccion de los derechos humanos; adquiriendo tal
relevancia, que la propia Corte Interamericana ha considerado
que las garantias del articulo 7.6 y 25.1 no pueden suspenderse ni
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siquiera en situaciones de emergencia dado que, «los principios
generales del debido proceso legal no pueden suspenderse con
motivo de las situaciones de excepcion, en cuanto constituyen
condiciones necesarias para que los instrumentos procesales
puedan considerarse como garantias judiciales»'>.

Ante la diversidad de interpretaciones de que han sido objeto las
disposiciones relativas al debido proceso, la Corte Interamericana
ha asumido la responsabilidad de elaborar una jurisprudencia en
virtud de la cual, se establece un patrén aplicable en todos los
Estados que formen parte de la Convencién.

La Corte Interamericana, al conocer de asuntos que han sido
enjuiciados por los tribunales nacionales, debe pronunciarse so-
bre hechos y pruebas lo que la convierte en una cuarta instancia
en aquellos casos en los que los tribunales nacionales no hayan
querido o no hayan podido cumplir con alguna norma del debido
proceso, sobre todo en casos relativos a desapariciones forzosas
y ejecuciones sumarias. En este sentido y tal como ha reconocido
la Corte Interamericana en la sentencia relativa a la Comunidad
Indigena Yakye Axa vs. Paraguay: «Los recursos efectivos que los
Estados deben ofrecer conforme al articulo 25 de la Convencién
Americana, deben ser sustanciados de conformidad con las reglas
del debido proceso legal (articulo 8 de la Convencidn), todo ello
dentro de la obligacién general a cargo de los mismos Estados de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
por la Convencidn a toda persona que se encuentre bajo su juris-
diccion. En este sentido, la Corte ha considerado que el debido
proceso legal debe respetarse en el procedimiento administrativo
y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los
derechos de las personas»'.

159 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987.
Serie A No. 9. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts.
27.2,25y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), § 30.

160 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, § 62.
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El derecho a ser oido no sélo es aplicable a la victima sino que sus
familiares tienen el derecho de ser oidos en el juicio penal y mas
aun incluye el derecho a exigir que la accion penal se ejerza. Este
derecho implica ademas la presentacién de las pruebas y defen-
sas para garantizar que el fallo sea un reflejo de lo contenido en
el expediente.

Asimismo, el principio de legalidad implica que nadie puede ser
condenado por una conducta que al momento de llevarse a cabo
no estuviera tipificada como delito. Este principio, conjuntamente
con el de libertad de hacer todo lo que no esta prohibido por la
ley, impide que el Estado castigue como delito una conducta que
no ha sido debidamente tipificada como tal.

La garantia de legalidad, dada su extensién y efectividad juridica,
pone a la persona a salvo de todo acto de mera afectacién a su
esfera de derecho que no sdlo sea arbitrario, es decir, que no esté
basado en norma legal alguna, sino que sea contrario a cualquier
precepto, independientemente de la jerarquia o naturaleza del or-
denamiento a que éste pertenezca; la exigencia de una ley previa
advierte al ciudadano de que la realizacion de determinado acto
infringe las normas penales del Estado.

La garantia de irretroactividad de la ley penal desfavorable es otro
elemento consustancial al derecho. Al mismo tiempo, la Conven-
cién ha establecido el derecho de que el justiciable se beneficie
de la retroactividad de la ley penal més favorable. El problema que
se plantea radica en aquellos supuestos en que la pena contenida
en la ley posterior no es mayor o menor sino de una naturaleza
diferente o en los casos en los que los paises entienden que dicha
accion no es pasible de ser penalizada, cuestiones a las que la
corte no ha tenido la oportunidad de referirse.

También la Convencién Americana consagra un derecho de in-
demnizacion. En principio existia en la redaccién inicial del articu-
lo 10 de la Convencidén una confusidon entre lo que era la condena
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por errory la privacion de libertad, lo que provocéd reacciones de
Estados que obligaron a modificarlo™’. Este principio pone bajo
la responsabilidad del Estado los errores cometidos en la adminis-
tracién de justicia, lo cual es una consecuencia que se deriva de
los efectos directos del ejercicio de la funcién publica.

El articulo 10 de la Convencion Americana debe interpretarse de
acuerdo con su evoluciéon hasta el punto de que histéricamente
no era posible recibir indemnizacién alguna a causa de errores
judiciales porque la facultad de juzgar correspondia al Rey vy,
como sefala la tradiciéon briténica, «el soberano no se equivocay;
sin embargo, hoy en dia se reconoce que el error judicial justifica
el derecho de ser indemnizado. Los paises latinoamericanos pio-
neros en establecer en sus leyes adjetivas indemnizaciones por
errores judiciales fueron México en su Cédigo Penal de 1871y
los Estados Unidos de América en su Ley federal de 1938; en el
caso del Cédigo Procesal Penal dominicano se reconoce en sus
articulos 255 al 258 la indemnizacién por causa de error judicial.

Cabria interpretar que la Convencién se limita a reconocer el
derecho a la reparacion por errores judiciales cometidos solo en
el ambito de justicia penal, por lo que no seria aplicable en los
procesos civiles; pero conviene, en aplicaciéon del derecho com-
parado, entender que cabe una interpretacion extensiva respecto
de otros dmbitos jurisdiccionales, aunque también se alega que,
en su caso, asi lo habria sefalado expresamente la Convencidn.

Por ultimo, la Convencién Americana reconoce el derecho a la
igualdad y a la no discriminacién como principio basico y general
relativo a la proteccion de los derechos humanos, pero también

161 LaRepublica Dominicanaformulé observaciones que apuntaron més al contenido
sefialando «con ese tipo de responsabilidad siempre que se entienda que el
error debe ser equivalente a un ejercicio abusivo del derecho, una inadvertencia
grosera o un acto de autoridad ejercido con mala fe o ligereza censurable»,
agregando que el término ‘error judicial’ podria abarcar cualquier caso revocado
por apelacién, inclusive los revocados por razones de procedimiento o técnicas
con prescindencia de la culpabilidad del acusado.
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como un derecho auténomo exigible al Estado que se recoge en
el articulo 24. De este modo se protege al individuo de la discri-
minacién, entendida como toda distincidn, exclusion, restriccion o
preferencia basada en motivos carentes de justificacion razonable
y objetiva; e implica el derecho a igual proteccién de la ley e
igualdad ante la ley. Los supuestos de vulneracién del derecho
a la igualdad son la discriminacién, el tratamiento desigual en
situaciones facticas iguales y la no aplicacion del principio de
discriminacion positiva.

El principio de igualdad representa uno de los pilares de toda
sociedad bien organizada y de todo Estado constitucional. Este
principio impone al Estado el deber de tratar a los individuos,
de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan
equitativamente entre ellos. A su vez, este deber se concreta en
cuatro mandatos: un mandato de trato idéntico a destinatarios
que se encuentren en circunstancias idénticas; un mandato de
trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones
no compartan ningln elemento comun; un mandato de trato
paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y
diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes que las dife-
rencias (trato igual a pesar de la diferencia); y un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una
posicion en parte similary en parte diversa, pero en cuyo caso, las
diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato diferente
a pesar de la similitud).

Estos cuatro mandatos tienen una dimensién objetiva, a partir de
la cual se define el principio de igualdad, y una dimensién subje-
tiva: el derecho a laigualdad. Como derecho, la igualdad atribuye
al individuo (el sujeto activo) el derecho de exigir del Estado (el
sujeto pasivo) el cumplimiento de los mandatos que se derivan
del principio de igualdad. En todo caso, el principio y el derecho
a la igualdad se proyectan en dos niveles distintos: la igualdad
ante la ley y la igualdad en la ley. El primer nivel se refiere a la
eficacia vinculante de los mandatos de la igualdad en la aplicacidn
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administrativa y jurisdiccional de la ley y en las relaciones entre
particulares. El segundo nivel, en cambio, alude al caracter defi-
nitorio de la igualdad como derecho fundamental, es decir, a su
eficacia vinculante frente al legislador.

Por su parte la Corte Interamericana, en su opinidon consultiva
OC-4/84, del 11 de enero del 1984, relativa a la modificacién a la
Constitucion politica de Costa Rica relacionada con la naturaliza-
cion, establecio los siguientes criterios: “La nocién de igualdad se
desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacidn que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privi-
legio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de dere-
chos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en
tal situacién de inferioridad. No es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su
Unica e idéntica naturaleza.”

Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discriminacidn
se desprenden de la idea de unidad de dignidad y naturaleza de
la persona es preciso concluir que no todo tratamiento juridico di-
ferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distincion
de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad
humana. Ya la Corte Europea de Derechos Humanos basandose
«en los principios que pueden deducirse de la practica juridica
de un gran nimero de Estados democréticos» definié que sélo
es discriminatoria una distincién cuando “carece de justificacion
objetiva y razonable” (Eur. Court H.R., Case “relating to certain
aspects of the laws on the use of languages in education in Bel-
gium” (merits), judgment of 23rd July 1968, pag. 34). Existen, en
efecto, ciertas desigualdades de hecho que legitimamente pue-
den traducirse en desigualdades de tratamiento juridico, sin que
tales situaciones contrarien la justicia. Por el contrario, pueden ser
un vehiculo para realizarla o para proteger a quienes aparezcan
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como juridicamente débiles. Mal podria, por ejemplo, verse una
discriminacion por razén de edad o condicién social en los casos
en que la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por
ser menores o no gozar de salud mental, no estédn en condiciones
de ejercerla sin riesgo de su propio patrimonio.

No habra, pues, discriminacion si una distincién de tratamiento
estd orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situacio-
nes contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas.
De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacién en toda
diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre
que esa distincién parta de supuestos de hecho sustancialmente
diferentes y que expresen de modo proporcionado una funda-
mentada conexidn entre esas diferencias y los objetivos de la
norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén,
vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, des-
pdticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y
dignidad de la naturaleza humana.

Si bien no puede desconocerse que las circunstancias de hecho
pueden hacer mas o menos dificil apreciar si se estd o no en pre-
sencia de una situaciéon como la descrita en el parrafo anterior,
estambién cierto que, partiendo de la base de la esencial unidad
de la dignidad del ser humano, es posible apreciar circunstan-
cias en que los imperativos del bien comun puedan justificar un
mayor o menor grado de distinciones que no se aparten de las
consideraciones precedentes. Se trata de valores que adquieren
dimensiones concretas a la luz de la realidad en que estan llama-
dos a materializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion
para la expresion que deben asumir en cada caso”'¢?.

162 Corte IDH, Opinién consultiva OC-4/84, de 11 de enero de 1984, Propuesta
de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién, §§ 55-58.
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5.1.2.5 Los derechos econémicos, sociales
y culturales no justiciables

Como cierre de este recorrido por los derechos consagrados
por la Convencion Americana debe recordarse que el articulo 26
constituye la Unica disposicién del Capitulo relativo a los “"derechos
econdmicos, sociales y culturales” que se dedica al “desarrollo
progresivo” con el siguiente tenor:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providen-
cias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién
internacional, especialmente econdmica y técnica, para lo-
grar progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, porvia legislativa u otros medios apropiados”.

De este modo no se consigue superar la tradicional distincién
entre derechos civiles y politicos, tal como han sido reconocidos y
protegidos por la Convencién, y los derechos econémicos y socia-
les que sdlo constituyen un objetivo cuyo alcance sélo es deseable
sin establecer mecanismos juridicos de proteccion efectiva, sin
que, en definitiva, sean justiciables’. En cambio, la Convencidn
Americana demuestra un intento realista de desarrollar progresiva
y efectivamente estos derechos fundamentales.

Mas aun, la discusion ha girado en los Ultimos afios en relacion a
la exigibilidad de éstos derechos en sede judicial; situacion a la
que se ha referido la Corte IDH, tal y como lo recoge Ménica Pinto
al destacar lo argumentado por el érgano interamericano en el
caso Acevedo Buendia vs. Perd en 2009, en el que “precisé que

163 Véase, por ejemplo, en el dmbito europeo el estadio méas avanzado de
proteccién de los que la Constitucién de la Unién Europea denomina ‘derechos
fundamentales de solidaridad’ en el estudio de David Orddénez Solis, La
proteccidn judicial de los derechos fundamentales de solidaridad, ob. cit.,
especialmente pp. 91-200.
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el articulo 26 consagra DESC exigibles, a los cuales son aplicables
las obligaciones de respeto y garantia (prevencidon, proteccién y
cumplimiento).” Apunta la citada autora que “[e]n el caso, el repre-
sentante alegd que “la falta de pago de las pensiones devengadas
desde abril de 1993 hasta octubre de 2002 [...] configura también
una violacién del derecho a la seguridad social protegido por el ar-
ticulo 26 de la Convencidn, que contiene una clausula de remision
a las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cul-
tura [...]. Asi, para el representante, “las obligaciones generales de
respeto y garantia, asi como la de adecuacién del derecho interno,
que se aplican respecto a todos los derechos civiles y politicos|[...],
también se aplican respecto de los derechos econémicos, sociales

y culturales.”"®*

5.2 Los procedimientos de protecciéon de los derechos
humanos en el sistema interamericano ante la Comi-
sién y ante la Corte

El procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales
en América se articula en torno a dos érganos, la Comisién y la
Corte, cuya estructura y funcionamiento se inspiraron en el siste-
ma europeo tal como funciond hasta su modificacién en 1994 y
que se aplica desde 1998. La Convencidn Americana otorga tanto
a la Comisién como a la Corte la atribucion de supervisar las obli-
gaciones que dicho instrumento impone a los Estados.

La Comisidn Interamericana, integrada por siete miembros, repre-
senta a todos los Estados miembros de la OEA y sus funciones
consisten en la supervisién de la Declaracién Americana asi como
en el ejercicio de las facultades especificas que le otorga la Con-
vencién Americana respecto de los Estados parte; la Comisién
puede publicar informes, realizar visitas o emitir comunicados de

164 PINTO, Monica. Cumplimiento y exigibilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales en el marco del Sistema Interamericano. Avances y desafios
actuales. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r30351.pdf [consulta:
30/06/18]
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prensa, y puede, asimismo, tramitar y resolver casos individuales
de violacidn de derechos humanos y, en caso de incumplimiento
de sus recomendaciones por parte de los Estados, puede decidir
llevar el caso a la Corte.

En cambio, la Corte Interamericana es un drgano jurisdiccional
compuesto por siete jueces cuyas competencias pueden ser con-
sultivas o contenciosas; pero sélo los Estados parte y la Comisidon
Interamericana pueden someter un asunto a su consideracion.

La Comisién y la Corte representan instancias subsidiarias de la
actuacion de los jueces nacionales y respecto de los derechos
humanos reconocidos por la Convenciéon americana. Por tanto, el
agotamiento de los recursos internos constituye un requisito de la
admisibilidad de cualquier peticion individual.

La Comision y la Corte estan facultadas para emitir recomen-
daciones, y la Comisién puede facilitar soluciones amistosas. Al
desempeniar estas funciones, la Comisién y la Corte contribuyen
a la justicia al menos de tres maneras con el fin de erradicar una
practica violadora a los derechos humanos: obligar al Estado a
investigar una violacién y sancionar a los culpables, conceder
las reparaciones pecuniarias y simbdlicas, e implementar en el
ambito interno reformas legislativas, administrativas y de otra na-
turaleza. Se trata de logros significativos no sélo para las victimas y
sus familiares sino también para la sociedad. Es importante notar
también que la Comisiéon y la Corte estan facultadas para dictar las
medidas cautelares o provisionales con el fin de salvaguardar a los
peticionarios o a los testigos.

5.2.1 El tramite ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos

Sobre el rol de la Comisién Interamericana, apuntan Nash Rojas y
Sarmiento Ramirez que «En las sentencias del afio 2008 la Corte
comenzd a esclarecer y delimitar los roles de cada interviniente
en el sistema respecto de los casos contenciosos: la Comision es
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el érgano que determina los hechos del caso [Corte IDH. Caso
Chiriboga: hechos alegados por las victimas: parr. 128], asimismo
establece quiénes son las victimas [Corte IDH. Caso Apitz: parr.
229; Caso Kimel. Quienes son victimas: parr. 102y 103; Heliodoro
Portugal vs. Panama: determinacién de victimas, parr. 165], y de-
termina si se han agotado o no los procedimientos internos [Corte
IDH. Salvador Chiriboga. Agotamiento de los recursos internos:
parr. 44; Castaneda Gutman: parr. 40.].»

Contintan explicando los citados autores que, «La Corte clara-
mente distingue a la Comision de las victimas y requiere que ésta
se desenvuelva como un érgano del sistema y no como parte en
el proceso contencioso, reservandose el Tribunal la facultad “de
efectuar el control de legalidad de las actuaciones de la Comi-
sién en lo referente al trémite de asuntos que estén bajo el co-
nocimiento de la propia Corte. [...]” [Corte IDH. Caso Castafieda
parr. 40.]»1¢°.

El procedimiento ante la Comisién Interamericana presenta las
siguientes particularidades. Por una parte, en el sistema ameri-
cano, las denuncias pueden ser efectuadas por las victimas, sus
representantes, cualquier persona o grupo de personas o entidad
no gubernamental reconocida legalmente en por lo menos uno
de los Estados miembros de la OEA.

Esta amplia legitimacién permite distinguir entre la calidad de
victima (persona a quien se le han violado sus derechos) y de pe-
ticionario (quien presenta la denuncia). La legitimacion activa ante
la Comisién viene establecida en el articulo 44 de la Convencion
por lo que puede demandar ante la Comisién Interamericana:
cualquier persona o grupo de personas, una entidad no guberna-
mental reconocida en uno o méas Estados miembros o cualquier

165 Nash Rojas, Claudio; Sarmiento Ramirez, Claudia. Resefia de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2008). Disponible en:
https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/download/11518/11877/
[consulta: 29/06/18]
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Estado parte a otro Estado parte, siempre y cuando hubiera efec-
tuado la declaracion del art. 45 por la que reconoce la competen-
cia de la Comisidn para recibir y examinar las comunicaciones en
las que alegue violaciones de derechos humanos establecidos en
la Convencidn.

La Convencidon entiende por ‘persona’ todo ser humano, y los
grupos de personas que integran un litisconsorcio. En cuanto a las
entidades no gubernamentales estdn sometidas a un solo requisi-
to que consiste en el reconocimiento legal en uno o més Estados
miembros de la OEA. La Comision sélo puede conocer de las
violaciones de derechos humanos atribuidas a los Estados sobre
los cuales tiene competencia. La denuncia puede interponerse en
ausencia de la autorizacién de la victima o sus familiares.

Por lo que se refiere a las denuncias interestatales, los Estados
pueden presentar denuncias contra otros Estados si formulan una
declaracion especial (art. 45 de la Convencién). La Comision tam-
bién podria iniciar de oficio un caso de acuerdo con lo establecido
en el articulo 26.2 de su Reglamento. Sin embargo, la Comisidn
no tiene la practica de abrir casos de este modo. Las demandas
interestatales tienen que cumplir con el requisito establecido en
el art. 45 del Pacto que dispone:

"1. Todo Estado parte puede, en el momento del de-
pdsito de su instrumento de notificacidon o adhesién de
esta Convencién, o en cualquier momento posterior,
declarar que reconoce la competencia de la Comisidn
para recibir y examinar las comunicaciones en que un
Estado parte alegue que otro Estado parte ha incurrido
en violaciones a los derechos humanos establecidos en
esta Convencién.

Las comunicaciones hechas en virtud del presente articulo sdlo se
pueden admitir y examinar si son presentadas por un Estado parte
que haya hecho una declaracién por la cual reconozca la referida
competencia de la Comisién.



El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

Las declaraciones sobre reconocimiento de competencia pueden
hacerse para que ésta rija por tiempo indefinido, por un periodo
determinado o para casos especificos.

Las declaraciones se depositardn en la Secretaria General de la
Organizacién de los Estados Americanos, la que transmitird copia
de los mismos a los Estados miembros de dicha Organizacion”.

Para presentar una denuncia deben cumplirse determinados
requisitos, forma-les o materiales, de acuerdo con lo establecido
en la Convencién y en el Reglamento de la Comisidn: la peticion
debe referirse a una presunta violacion de un derecho protegi-
do por la Convencién respecto de un Estado parte (art. 1 de la
convencion y art. 31 del Reglamento) o respecto a una presunta
violacién de la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes
del Hombre respecto a los Estados miembros que no sean partes
en la Convencion (art. 51 del Reglamento).

El Reglamento y la Convenciéon establecen algunos requisitos
formales para la presentacion de las peticiones. En principio, la
peticion debe presentarse por escrito, contener nombre, nacio-
nalidad, profesién u ocupacién, direccidn postal o domicilio y la
firma de la persona o personas denunciantes, o en el caso de que
el peticionario sea una entidad no gubernamental, su domicilio
o direcciéon postal, el nombre y la firma de su representante o
representantes legales. Asimismo, debe contener una relacion
del hecho o situacién que se denuncia especificando el lugar
y fecha de las violaciones alegadas, y, si es posible, el nombre
de las victimas de estas. Y, en fin, debe indicar al Estado que el
peticionario considera responsable por acciéon o por omisién, de
la violacion de alguno de los derechos humanos consagrados en
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos; asimismo,
debe informar sobre la circunstancia de haber hecho uso o no de
los recursos de jurisdiccion interna o sobre la imposibilidad de
hacerlo. Por cuanto se refiere a los requisitos sustanciales, éstos
son: el agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna
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o la aplicabilidad de una de las causas de excepcién para su
aplicacion.

Respecto del agotamiento de recursos internos, la tutela de los
derechos humanos corresponde en primer término a los tribu-
nales de justicia de cada pais. La proteccion internacional de los
derechos humanos es subsidiaria, o sea que ante la inoperancia o
la inexistencia de los recursos internos actta la proteccion inter-
nacional. Los recursos internos que se deben agotar han de ser
accesibles y también adecuados, o sea «capaces de satisfacer sus
pretensiones».

Para que una peticién, presentada conforme a los articulos 44 0 45,
sea admitida por la Comisidn, es preciso que se hayan interpuesto
y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los prin-
cipios del derecho internacional generalmente reconocidos. Las
excepciones a la aplicacién de este principio son: que no exista
en la legislacién interna del Estado de que se trata el debido pro-
ceso legal para la proteccion de los derechos denunciados, que
no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el
acceso a los recursos de la jurisdiccion interna o que haya retardo
injustificado en la decisidn sobre los mencionados recursos. Estas
tres excepciones también son aplicables a los Estados que no son
parte en la Convencién.

Cuando el peticionario afirme la imposibilidad de comprobar el
requisito sefia- lado, el Gobierno contra el que se dirige la peticidn
deberd demostrar a la Comisién que los recursos internos no han
sido previamente agotados, a menos que ello se deduzca clara-
mente de los antecedentes contenidos en la peticion. El plazo de
presentacion de la denuncia es de seis meses, contandose a partir
de la fecha de la notificacion de la sentencia definitiva.

La Comisién Interamericana no se inhibird de conocer y examinar
una peticién cuando el procedimiento seguido ante la otra orga-
nizacion u organismos se limite al examen de la situacién general



El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

sobre los derechos humanos en el Estado aludido; el peticionario
o algun familiar o tercera persona sea la presunta victima de la
violacion denunciada y el peticionario ante dichas organizaciones
sea una tercera persona o una entidad no gubernamental, sin
mandato de los primeros.

El procedimiento seguido ante la Comisién Interamericana es
como sigue. Una vez admitida la demanda se inicia el procedi-
miento comun aplicable a los Estados parte de la Convencidny a
los que no lo son. Se deben cumplir los siguientes pasos.

La Comisidn, por medio de su Secretaria, recibird y tramitara las
peticiones presenta- das a la misma, de conformidad con las
normas que se sefialan a continuacion: daré entrada a la peticiéon
anotédndola en un registro especialmente habilitado para tal fin, y
la fecha de su recibo se haré constar en la propia peticion o comu-
nicacion; acusara recibo de la peticion al peticionario indicando
que sera considerada de acuerdo con el Reglamento; si acepta la
admisibilidad de la peticién, solicitara informaciones al gobierno
del Estado aludido transcribiendo las partes pertinentes de la
peticidn. En caso de gravedad o urgencia o cuando se crea que la
vida, la integridad personal o la salud de una persona se encuen-
tren en inminente peligro, la Comisién solicitard al gobierno su
mas pronta respuesta, utilizando para ello el medio que considere
mas expedito. La solicitud de informacién no prejuzgaré sobre la
decisién que en definitiva adopte la Comision sobre la admisibi-
lidad de la peticidn. Al transmitir al gobierno del Estado aludido
las partes pertinentes de una comunicacién se omitira la identidad
del peticionario.

Por lo que se refiere a las cuestiones preliminares, la Comision
Interamericana continuard con el examen del caso y decidird
sobre las siguientes cuestiones: el agotamiento de los recursos
de la jurisdiccion interna, pudiendo determinar las providencias
que considere necesarias para aclarar las dudas que subsistan.
Otras materias relacionadas con la admisibilidad de la peticién o
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su improcedencia manifiesta, que resulten del expediente o que
hayan sido planteadas por las partes; si existen o subsisten los
motivos de la peticién, ordenando, en caso contrario, archivar el
expediente.

Con esta norma terminan los principios y procedimientos co-
munes a los Estados, sean o no partes del Pacto. A partir de este
momento, declarada admisible la demanda, la Comisién examina
el fondo del asunto; en esta situacion hay normas diferentes y
especiales para los Estados que son parte en el Pacto y para los
Estados que no lo son.

El procedimiento aplicable a los Estados parte de la Convencién
Americana tiene sus particularidades. La Comisidn, al recibir una
peticidn en la que se alegue la violacién de cualquiera de los de-
rechos que consagra la Convencién, procedera en los siguientes
términos: si reconoce la admisibilidad de la peticién solicitard in-
formaciones al gobierno del Estado al cual pertenezca la autoridad
sefalada como responsable de la violacion; dichas informaciones
deben ser enviadas dentro de un plazo razonable, que como
determinada la Comisién serd de 90 dias a partir de la fecha del
envio de la solicitud. El gobierno del Estado denunciado puede
pedir prérroga para presentar el informe, pero esta prérroga no
podré exceder el plazo de 180 dias a contar de la fecha del envio
de la primera comunicacién. Si el gobierno del Estado denuncia-
do no presenta el informe solicitado, se presumiran verdaderos
los hechos relatados en la peticion. Recibidas las informaciones
o transcurrido el plazo fijado sin que sean recibidas, verificara si
existen o subsisten los motivos de la peticién. De no existir o sub-
sistir, mandara archivar el expediente.

La Comisidon Interamericana podra declarar la inadmisibilidad o
la improcedencia de la peticién. Se da vista al peticionante de
los informes presentados por el gobierno para que presente sus
observaciones y las pruebas en contrario en el plazo de 30 dias.
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El procedimiento aplicable a Estados que no son parte en la Con-
vencion Americana se limita Unicamente a los derechos humanos
reconocidos por la Declaracion de Derechos y Deberes del Hom-
bre de 1948.

Finalizada la etapa de admisibilidad, la Comisidn Interamericana
emite la resolucion final haciendo constar los hechos, las conclu-
siones, las recomendaciones y un plazo para su cumplimiento. La
resolucién se transmite al Estado interesado y al peticionario.

La sancién establecida para el caso de que el Estado no cumpla
con las disposiciones de la Resoluciéon sera la publicacion de un
informe dentro del Informe anual que la Comisién presenta a la
OEA o bien por medio del informe que la Comisiéon considere
apropiado.

5.2.2  El procedimiento seguido ante la Corte Intera-
mericana: competencias consultivas y conten-
ciosas

La Corte Interamericana es el érgano jurisdiccional del sistema
americano de derechos humanos cuya competencia debe ser
aceptada expresamente por medio de una declaracién de cada
uno de los Estados parte de la Convencion Americana. La decla-
racion puede ser incondicional o bajo condicién de reciprocidad,
por un plazo determinado o para casos especificos. El art. 61 de la
Convencidn prescribe que «sélo los Estados partes y la Comisidn
tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte». Las
personas no tienen derecho de actuar en la jurisdiccidén conten-
ciosa. La Corte puede intervenir siempre que el Estado acepte
competencia.

La actividad de la Corte Interamericana no es especialmente
intensa si se tiene en cuenta que, por ejemplo, en 2005 celebré
13 audiencias publicas referentes a casos contenciosos, y seis
relativas a medidas provisionales; dictd 20 sentencias y atendio
tres solicitudes de opinién consultiva.

181

e

CAPITULO 5



182

e

CAPITULO 5

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

5.2.21 La competencia consultiva de la
Corte Interamericana

Las opiniones consultivas o dictdmenes implican la atribucion a la
Corte de la competencia para conocer de cualquier caso relativo a
la interpretacidn y aplicacion de las normas de la Convenciony de
otros tratados relativos a la proteccion de los derechos humanos
en los Estados americanos.

Las opiniones consultivas deben ser solicitadas con las siguientes
condiciones: en caso de que la interpretacién sea solicitada por
un Estado miembro, la solicitud debe indicar las disposiciones
que deben ser interpretadas, las consideraciones que originan la
consulta y el nombre y direccién del agente del solicitante; si la
solicitud procede de un érgano de la OEA, debe indicar las dis-
posiciones que deben ser interpretadas, de qué modo la consulta
se refiere a su esfera de competencia, las consideraciones que
originan la consulta y el nombre y direccidn de sus delegados.

La propia Corte Interamericana ha delimitado sus atribuciones
en materia consultiva seflalando: «en materia consultiva, la Corte
no esta llamada a resolver cuestiones de hecho para verificar su
existencia sino a emitir su opinién sobre la interpretaciéon de una
norma juridica. La Corte cumple una funciéon asesora, de tal modo
que sus opiniones no tienen el mismo efecto vinculante que se
reconoce para sus sentencias en materia contenciosa». El proce-
so consultivo estd destinado a ayudar a los Estados y Organos a
cumplir y a aplicar tratados en materia de derechos humanos, sin
someterlos al formalismo y al sistema de sanciones que caracteri-
za el proceso contencioso.

5.2.2.2 La competencia contenciosa de la
Corte Interamericana

El procedimiento contencioso se inicia con la presentacién de
la demanda en la Secretaria de la Corte que debe cumplir con
los siguientes requisitos: todo Estado parte que quiera introducir
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un caso ante la Corte, conforme a lo dispuesto en el art. 61 de
la Convencidn, entregaré en la Secretaria la demanda con veinte
copias, indicando el objeto de esta, asi como los derechos huma-
nos involucrados y el nombre y direccion de su agente. Recibida
la demanda, el secretario inmediatamente solicitara el informe
de la Comisidn. Si la Comision desease introducir un caso ante la
Corte, entregara juntamente con su informe en veinte ejemplares,
una demanda debidamente firmada en la cual indicara su objeto,
los derechos involucrados y el nombre de sus delegados. La de-
manda debe notificarse a la Comisiény a los Estados involucrados
mediante el envio de copias por el secretario.

El examen del caso comprende dos etapas: una fase escrita y otra
oral. La parte escrita consiste en la presentacion de una memoria
y una contramemoria, que pueden ser ampliadas si la Corte lo
estima pertinente, con una réplica y una duplica. El procedimiento
oral consiste en una audiencia con debates dirigidos por el presi-
dente de la Corte. Se redactaran actas de las audiencias, y podran
comparecer testigos, peritos u otras personas citadas.

Una vez concluido el examen, la Corte dictard la sentencia, cuyo
contenido se detalla a continuacién: — La descripciéon de los
hechos. Los fundamentos de derecho. La condena por dafios y
perjuicios, si procede.

La sentencia puede contener la opiniéon disidente de alguno de
los jueces y tiene caracter de definitiva e inapelable permitiendo
sélo un recurso de interpretacién, que segun el articulo 67 de la
Convencidn resolvera la misma Corte a solicitud de cualquiera de
las partes. Ese recurso debera presentarse dentro del término de
90 dias contados a partir de la fecha de la notificacién del fallo. El
fallo debe comunicarse a los Estados Parte en la Convencién.

En cuanto al cumplimiento de la sentencia, los Estados parte «se
comprometen a cumplir la decision de la Corte». Si la sentencia
estableciera indemnizacion, «se podra ejecutar en el respectivo
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pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de
sentencias contra el Estado».

Cuando la Corte decida que hubo violacion de un derecho o
libertad protegidos, dispondrad que se garantice al lesionado en
el goce de su derecho o libertad conculcados; dispondra que se
reparen las consecuencias de la medida o situaciéon que ha con-
figurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacién a la parte lesionada.

5.3 La jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos

Con el fin deilustrar el alcance de la jurisprudencia de derechos
humanos en América se han escogido algunos supuestos parti-
cularmente relevantes que se analizan a continuacién y que giran
en torno a derechos fundamentales basicos y, en particular, a su
trascendencia en la Republica Dominicana.

En paises que, como en la Republica Dominicana, se experimen-
tan esquemas de desigualdades en el reparto de las riquezas y en
los que la satisfaccion de prerrogativas basicas, como el acceso
a la alimentacidn, acceso al sistema de salud o qué no decir del
acceso a la vivienda digna, entre otros, las discusiones y luchas
mas recurrentes han estado signadas por el reclamo de tutela del
derecho a la igualdad y a la no discriminacidn. Una lucha a la que
se le agrega el componente de ser receptor de flujos migratorios,
que movidos por esquemas pobreza extrema, buscan refugio en
el pais que le queda mas cercano.

Sobre derecho a la igualdad y a la no discriminacién, podemos
destacar que, en la opinidn consultiva 4/84 la Corte Interameri-
cana ha manifestado que en virtud de la igualdad ante la ley se
prohibe todo tratamiento discriminatorio de origen legal. De este
modo la prohibicién de discriminacién contenida en el articulo 1.1
respecto de los derechos y garantias estipulados por la Conven-
cién se extiende al Derecho interno de los Estados parte que se
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han comprometido, en virtud de la Convencidn, a no introducir en
su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias referentes
a la proteccion de la ley'é®.

Asimismo, a juicio de la Corte Interamericana los conceptos de
igualdad y de no discriminacién se corresponden mutuamente
como las dos caras de una misma institucion: la igualdad es la
cara positiva de la no discriminacién en tanto que la discrimina-
cion es la cara negativa de la igualdad y ambas constituyen la
expresion del valor juridico de la igualdad que esta implicito en el
concepto mismo del derecho. La igualdad penetré en el derecho
internacional cuando ya el derecho constitucional habia sustituido
el concepto de igualdad ante la ley por el de igualdad juridica en-
tendido como una medida de justicia que otorga un tratamiento
razonablemente igual a todos los que se encuentren en igualdad
de circunstancias, sin discriminaciones arbitrarias y reconociendo
que los desiguales merecen un trato desigual. En este sentido
la igualdad juridica postula un derecho del hombre a participar
del bien comdn en condiciones generales de igualdad, sin dis-
criminaciones y la no discriminacién implica esa misma igualdad
juridica desde el punto de vista del derecho a no ser tratado con
desigualdad, a no ser objeto de distinciones, deberes, cargas o
limitaciones injustas, irrazonables o arbitrarias’’.

El peso de las desigualdades ha hecho que, por razones histéricas,
la igualdad juridica se defina en el derecho internacional a través
del concepto de no autoincriminaciéon. La Corte considera nece-
sario sefalar que el deber de respetar y garantizar el principio de
la igualdad ante la ley y no discriminacion es independiente del
status migratorio de una persona en un Estado. Es decir, los Esta-
dos tienen la obligacién de garantizar este principio fundamental

166 Corte IDH. Opinion Consultiva OC 4/84 del 19 de enero de 1984 sobre la
Propuesta de modificacién de la Constitucion de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién, ya citada.

167 Corte IDH. Opinion Consultiva OC 4/84 del 19 de enero de 1984, Voto separado
del Juez Rodolfo E. Piza Escalante.
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a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre
en su territorio, sin discriminacion alguna por su estancia regular
o irregular, su nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.

La Corte considera que el principio de derecho imperativo de pro-
teccién igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacién determi-
na que los Estados, al regular los mecanismos de concesién de la
nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones discri-
minatorias o que tengan efectos discriminatorios en los diferentes
grupos de una poblacién al momento de ejercer sus derechos.
Por tanto, los Estados deben combatir las practicas discriminato-
rias en todos sus niveles, en especial en los érganos publicos, y
finalmente deben adoptar las medidas afirmativas necesarias para
asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.

Otro escenario que resulta de interés a la luz de los procesos
politicos trauméaticos del pasado, que ha padecido la Republica
Dominica y otros paises latinoamericanos, es el relacionado al
alcance de la libertad de pensamiento y expresidn.

Sobre esos dos aspectos, la Corte Interamericana ha llevado a
cabo en su opinién consultiva 5/85, de 13 de noviembre de 1985,
sobre la colegiacion obligatoria de los periodistas, planteada por
el Gobierno de Costa Rica, un examen del alcance y los limites de
esta libertad fundamental¢8.

A juicio de la Corte Interamericana el articulo 14.1 de la Conven-
cién, al establecer el derecho de rectificacion o respuesta y la frase
«en las condiciones que establezca la ley», se refiere a diversas
condiciones relacionadas con el ejercicio de ese derecho. Analiza-
dos los articulos 14.1, 1.1 y 2 de la Convencidn, resulta que todo
Estado parte que no haya garantizado el libre y pleno ejercicio
del derecho de rectificacion o respuesta, esté en la obligacion de
lograr ese resultado, sea por medio de legislacion o cualesquiera

168 Corte IDH. Opinién Consultiva OC 5/85 del 13 de noviembre de 1985, sobre la
colegiacién obligatoria de los periodistas.
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otras medidas que fueren necesarias segin su ordenamiento
juridico interno para cumplir ese fin. Este criterio justifica la con-
clusién de que el concepto de ‘ley’, tal como lo utiliza el articulo
14.1, comprende todas las medidas dirigidas a regular el ejercicio
del derecho de rectificacidn o respuesta. Pero si se tratara de res-
tringir el derecho de rectificacidon o respuesta u otro cualquiera,
seria siempre necesaria la existencia de una ley formal, que cum-
pliera con todos los extremos sefalados en el articulo 30 de la
Convencién.

Asimismo, la Corte sostiene que, al regular tales condiciones, los
Estados parte estan obligados a asegurar el goce de las garantias
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades, incluidos
los derechos a la proteccién judicial y a los recursos legales. De
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Interamericana, el
articulo 14.1 de la Convencién reconoce un derecho de rectifica-
cién o respuesta internacionalmente exigible que, de conformi-
dad con el articulo 1.1, los Estados parte tienen la obligacion de
respetar y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion'’. De modo que cuando el derecho
consagrado en el articulo 14.1 no pueda hacerse efectivo en el
ordenamiento juridico interno de un Estado parte, ese Estado
tiene la obligacién, en virtud del articulo 2 de la Convencién, de
adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de la propia Convencién, las medidas legislativas
o de otro carécter que fueren necesarias. En cuanto a la libertad
de pensamiento y expresién, dicha libertad constituye uno de los
elementos esenciales de una sociedad democrética y una de las
condiciones primordiales de su progreso y del pleno desenvol-
vimiento de la personalidad de cada uno de sus miembros. Hay
que reconocerla incluso cuando su ejercicio provoque choque o
inquiete.

169 Corte IDH. Opinidn consultiva 7/86 de 29 de agosto de 1986 sobre la exigibilidad
del Derecho de Rectificacion o Respuesta.
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La Corte considera que el concepto de orden publico reclama
que dentro de una sociedad democrética se garanticen las ma-
yores posibilidades de circulacidén de noticias, ideas y opiniones,
asi como el mas amplio acceso a la informacién por parte de la
sociedad en su conjunto. La libertad de expresidn se inserta en
el orden publico primario y radical de la democracia que no es
concebible sin el debate libre y de pleno derecho.

En fin, la Corte Interamericana no admite que se invoquen razones
de orden publico para justificar la colegiacion obligatoria de otras
profesiones como es el caso del periodismo, pues conducen a
limitar de modo permanente, en perjuicio de los no colegiados,
el derecho de hacer uso pleno de las facultades que reconoce a
todo ser humano el articulo 13 de la Convencién con infracciéon
de los principios del orden publico democrético sobre el que ella
misma se fundamenta.

5.3.1  Lajurisprudencia de la Corte Interamericana y
la Republica Dominicana

5.3.1.1 La sentencia de 8 de septiembre
de 2005 sobre las nifias Yean y
Bosico

Por lo que se refiere a las sentencias dictadas por la Corte Inte-
ramericana que afectan a la Republica Dominicana, la noria de
las circunstancias revive el interés sobre los casos del pasado.
La posicion adoptada por el Tribunal Constitucional dominica-
no, respecto a la nacionalidad, en su sentencia 168-13, hace
preciso recordar la sentencia de 8 de septiembre de 2005 de la
CortelDH en el caso de las Nifas Yean y Bosico donde constatd
la violacién de derechos fundamentales vinculados al derecho a
la nacionalidad. A tal efecto, la Corte establecié que «el Estado
debe cumplir su obligacion de garantizar el acceso a la educacion
primaria y gratuita de todos los niflos, independientemente de su
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ascendencia u origen, que se deriva de la especial proteccion que
se debe brindar a los nifios»'7°.

Por una parte, la Corte decliné examinar las alegadas violaciones
de los articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana en la medida
en que carecia de competencia para pronunciarse sobre hechos o
actos sucedidos antes del 25 de marzo de 1999, fecha en la cual la
Republica Dominicana reconocié la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana. En efecto, el estado dominicano planteo
la incompetencia contenciosa de la Corte, bajo el fundamento
cierto de que la misma fue aceptada por la Republica Dominicana
en el ano 1999 y el caso de referencia fue sometido a la Corte en
el 1997. La Corte rechazé la excepcion, en el entendido de que
en la especie se trataba de un hecho continuo, que no se cometid
en un solo momento, sino que inicié en el aflo 1997 y se mantuvo
durante afos.

Asimismo, el Estado dominicano sostuvo que en el Derecho in-
terno existian mecanismos que permitian a las denunciantes rei-
vindicar sus derechos, en particular la accion de amparo. La Corte
rechazd la excepcion, bajo el fundamento de que la misma no se
presentd en el momento procesal adecuado y, ademas, porque si
bien existia desde el ano 1997 dicha accidn, fecha de ratificacidon
de la Convencidn sobre Derechos Humanos, instrumento donde
se consagra la figura del amparo; también es cierto que en el afio
1997, fecha de la denuncia, no existia un procedimiento a seguir
en materia de amparoy en tal sentido no era un mecanismo viable.

También la Corte Interamericana se pronuncié sobre el derecho
a la nacionalidad que en la Republica Dominicana se encuentra
regulado en la Constitucién de 14 de agosto de 1994 y que estaba
vigente al momento de los hechos. Respecto de la excepcidn rela-
cionada con los extranjeros que se encuentran en transito, tanto la
Comision como los representantes alegaron que las autoridades

170 Corte IDH.Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia
de 8 de septiembre de 2005 Serie C n°. 130, § 244.
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del Estado habrian tomado la posicién y la habrian hecho efectiva
en la practica de que los nifios nacidos en la Republica Dominica-
na de ascendencia haitiana, como los son las nifias Dilcia y Violeta,
no serian nacionales dominicanos, debido a que sus padres son
trabajadores haitianos migratorios considerados en transito. Sin
embargo, la Corte Interamericana considerd que «al haber aplica-
do a las nifas, para obtener la nacionalidad, otros requisitos distin-
tos a los exigidos para los menores de 13 afios de edad, el Estado
actué de forma arbitraria, sin criterios razonables u objetivos, y de
forma contraria al interés superior del nifio, lo que constituyé un
tratamiento discriminatorio en perjuicio de las nifas Dilcia Yean
y Violeta Bosico. Esa condicion determiné que ellas estuviesen al
margen del ordenamiento juridico del Estado y fuesen mantenidas
como apatridas, lo que las colocé en una situacién de extrema
vulnerabilidad, en cuanto al ejercicio y goce de sus derechos»'’".
Por tanto y en atencién a la condicion de nifas de las presuntas
victimas, la Corte considera que la vulnerabilidad derivada de la
apatridia comprometié el libre desarrollo de su personalidad, ya
que el acceso a los derechosy a la proteccién especial de que son
titulares se vio imposibilitado. Ademas, la Corte considerd que el
tratamiento discriminatorio impuesto por la Republica Dominica-
na a las niflas Yean y Bosico se enmarca en la condicién vulnerable
de la poblacion haitiana y dominicana de ascendencia haitiana
en la Republica Dominicana, a la cual pertenecen las presuntas
victimas.

Por lo que se refiere al ejercicio de la titularidad de los derechos
humanos, la Corte Interamericana apuntd que «[l]Ja mayoria de
edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los derechos,
también conocida como capacidad de actuar. Esto significa que la
persona puede ejercitar en forma personal y directa sus derechos
subjetivos, asi como asumir plenamente obligaciones juridicas y
realizar otros actos de naturaleza personal o patrimonial. No todos

171 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia
de 8 de septiembre de 2005, ya citada, § 166.
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poseen esta capacidad: carecen de ésta, en gran medida, los
nifios. Los incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental, o
en su defecto, a la tutela o representacién. Pero todos son sujetos
de derechos, titulares de derechos inalienables e inherentes a la
persona humana».

También, en la misma sentencia, la Corte Interamericana llegé a
la conclusién de que «la falta del reconocimiento de la persona-
lidad juridica lesiona la dignidad humana, ya que niega de forma
absoluta su condicion de sujeto de derechos y hace al individuo
vulnerable frente a la no observancia de sus derechos por el Esta-
do o por particulares»'’2.

En fin, en cuanto al derecho a la integridad personal y libertad de
conciencia y de religién, la Corte Interamericana considerd en la
sentencia de 8 de septiembre de 2005 y respecto de los familia-
res de las nifas Dilcia Yean y Violeta Bérico que, a la vista de la
Convencién Americanay a la luz del principio iura novit curia, a las
madres y a una hermana de las nifas se les causé incertidumbre e
inseguridad la situacién de vulnerabilidad que el Estado impuso
a las nifias Yean y Bosico, por el temor fundado de que fueran ex-
pulsadas de la Republica Dominicana, de la que eran nacionales,
en razéon de la falta de las actas de nacimiento, y a las diversas
dificultades que enfrenta-ron para obtenerlas.

5.3.1.2 Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas vs. Republica
Dominicana

En este caso, referido a la facultad del Estado sobre la expulsién de
extranjeros, sobre los derechos a la libertad personal, las garantias
judiciales, de circulacién y de residencia, y la proteccién judicial,
en relacion con la obligacién de garantizar los derechos sin dis-
criminacién, y adicionalmente los derechos del niflo. Aprovecha

172  Corte IDH, sentencia de 8 de septiembre de 2005, ya citada, § 179.
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la Corte el escenario para reiterar “su jurisprudencia sobre los
mencionados derechos consagrados en los articulos 7, 8, 19, 22.1,
22.5y22.9,25.1y 1.1 de la Convencién Americana.”

En tal sentido, “[...] hizo referencia a que cualquier restriccion al
derecho la libertad personal debe darse Unicamente por las cau-
sas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constitucio-
nes Politicas o por las leyes dictadas por ellas (aspecto material), y
ademds, con estricta sujecién a los procedimientos objetivamente
definidos en la misma (aspecto formal). Ademas, aludié al elenco
de garantias minimas del debido proceso legal, que se aplica en
la determinacion de derechosy obligaciones de orden “civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro caracter”, asi como a los estandares
relacionados con procesos de expulsion, sobre lo cual ha sosteni-
do que “el debido proceso debe ser garantizado a toda persona
independientemente del estatus migratorio”.

Enfatiza la Corte en este caso que “[...] un proceso que pueda
resultar en la expulsién de un extranjero debe ser individual, de
modo de evaluar las circunstancias personales de cada sujeto y
cumplir con la prohibicién de expulsiones colectivas y resalté que
en los procesos de expulsién en que se encuentren involucrados
ninas y ninos el Estado deber observar ademas las garantias que
tienen como obijetivo la proteccidn del interés superior de los
nifas y ninos [...]”

5.3.1.3 Caso Nadege Dorzema y otros vs.
Republica Dominicana

Vinculado también al tema de la migracion y uso de la fuerza en el
control fronterizo, la CortelDH se ha referido al sistema legal de la
Republica Dominicana, haciendo recomendaciones respecto a la
proteccién de los migrantes.

En ese orden dijo la CortelDH, respecto al vacio legislativo para el
control de frontera, que “79. De los hechos del caso y de la prueba
aportada en el proceso ante la Corte, se desprende que, para el
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momento de los hechos, Republica Dominicana no contaba con
una legislacién que estableciera los parametros para el uso de la
fuerza porte de agentes del Estado (...)."

Al referirse la Corte a las obligaciones de adecuacién legislativa,
recuerda: “80. Esta Corte ha establecido con anterioridad que
existe un deber del Estado de adecuar su legislacion nacional y de
“vigilar que sus cuerpos de seguridad, a quienes esta atribuido el
uso de la fuerza legitima, respeten el derecho a la vida de quienes
se encuentren bajo su jurisdiccion”.

También subraya la Corte:“80. [....] El Estado debe ser claro al
momento de demarcar las politicas internas tratandose del uso
de la fuerza y buscar estrategias para implementar los Principios
sobre empleo de la fuerza y Cédigo de conducta. En este sentido
debe dotar a los agentes de distintos tipos de armas, municiones
y equipos de proteccién que le permitan adecuar materialmente
su reaccién de forma proporcional a los hechos en que deban in-
tervenir, restringiendo en la mayor medida el uso de armas letales
que puedan ocasionar lesién o muerte.”

Concluye la Corte estableciendo: “82. [...] el Estado no cumplié
con su obligacién de garantizar los derechos a la vida y a la integri-
dad personal mediante una adecuada legislacién sobre el uso de
la fuerza, tampoco demostré haber brindado capacitacion y entre-
namiento en la materia a los agentes encargados de hacer cumplir
la ley y en especifico a los agentes involucrados en los hechos del
caso (...), en contravencion del deber de garantia de los derechos
alaviday a laintegridad personal, en conexién con el articulo 1.1
y de adopcién de medidas de derecho interno, dispuesto en el
articulo 2 de la Convencion”.
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La Accion de Amparo Ante los
Tribunales en los Sistemas Cons-
titucionales Contemporaneos
Comparados

Asi como la Primera parte se ha dedicado a aspectos fundamen-
talmente sustantivos -la consagraciéon de los derechos fundamen-
tales y su proceso de constitucionalizacién e internacionalizacién-,
esta Segunda parte tiene un enfoque primordialmente comparado
pues pretende poner de manifiesto la importancia de los distintos
procedimientos judiciales de amparo de los derechos fundamen-
tales. A tal efecto, se procura exponer los distintos procedimientos
judiciales de proteccién de los derechos fundamentales que po-
drian ser tiles en el &mbito juridico dominicano.

El amparo judicial, entendido como una garantia procesal que
busca la proteccién de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos reconocidos por la Constitucion, las leyes y los tratados
internacionales contra las acciones arbitrarias y contrarias a la ley
cometidas por las autoridades publicas en el ejercicio de sus fun-
ciones e incluso por la irradiacién de los derechos fundamentales
que supone en las relaciones privadas, ha tenido un especial éxito
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en las Constituciones de América siendo pionera, sin duda, la
experiencia mexicana.

En efecto, el juicio de amparo, tal como se configuré en México
en el siglo XIX 'y tal como se reflejé en su Constitucion de 1917, ha
sido trasladado y adoptado de manera progresiva por la mayoria
de los textos fundamentales latinoamericanos, aunque en algunos
de ellos con denominaciones distintas: en la Constitucién argenti-
na de 1949 (art. 43), en la Constitucién boliviana de 1967 (art. 19),
en la de Brasil (mandado de seguranca, art. 5), en la constitucion
de Chile (recurso de proteccién del art. 21), en Colombia (tutela ju-
ridica del art. 86), de Costa Rica (art. 48), de El Salvador (art. 182.1),
de Guatemala (art. 265), de Honduras (art. 183), de Nicaragua (art.
188), de Panama (art. 50), de Paraguay (art. 134), de Pert (art. 200),
de Uruguay (art. 7°) y de Venezuela (art. 27); asimismo, si bien no
de manera expresa, la accion de amparo uruguaya se deriva del
articulo 7 de la Constitucidon conforme al cual «los habitantes de
la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su
vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad...» y en este
sentido laLey 16.011 de 19 de diciembre de 1988 regula la accidén
de amparo en el Uruguay.

Con el fin de presentar una vision panorédmica del nacimiento y
de la evolucién del amparo en Latinoamérica, se analizaran los
ordenamientos comparados que por sus caracteristicas historicas
-como es el caso del amparo mexicano-, por sus especialidades
jurisdiccionales -en el supuesto del derecho argentino-, o por su
vinculacién con la Convencién Americana de Derechos Humanos
-en el supuesto de Costa Rica-, estdn mas cercanos y pueden
servir como término de comparacién de la experiencia judicial y
legislativa del derecho dominicano.

En la Constitucion de la Republica Dominicana, del 2010, se re-
conoce al amparo en términos similares al modelo argentino y
peruano. No obstante, mediante el proceso de amparo en el Peru
se tutela soélo el contenido constitucional directamente protegido
del derecho invocado.
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En el examen de los distintos amparos judiciales nacionales pro-
curamos hacer, en primer lugar, una presentacion histérica; a con-
tinuacion exponemos los derechos constitucionales susceptibles
de amparo y, en tercer lugar, nos referimos a las cuestiones mas
relevantes desde el punto de vista del procedimiento judicial. En
todos los casos procuramos resaltar las particularidades mexicana,
argentina, costarricense, peruana y colombiana en la medida en
que resulten Utiles desde la perspectiva del derecho dominicano.

Con el fin de que contribuya a conseguir los objetivos didacticos
propuestos, tomamos como referencia seis ordenamientos na-
cionales, uno de Europa y cinco de América, como es el caso de
Espafia, por una parte, y de México, Costa Rica, Argentina, Peru y
Colombia, por otra, para que sirvan de referencia en la articulacién
de la via procesal aplicable en la Republica Dominicana, al que
dedicaremos la Tercera parte.

Se trata, por tanto, de una parte eminentemente procedimental en
la que se analizan las vias procesales parala proteccién en cadauno
de los ordenamientos elegidos de los derechos fundamentales.

En este sentido, es un anélisis preocupado por alentar la segu-
ridad juridica y por favorecer la utilizacion de una via judicial de
proteccién de los derechos fundamentales que puede tener un
extraordinario efecto en el Derecho dominicano.

También por sus consecuencias practicas se procura poner de
relieve las consecuencias para la propia Administracién de Jus-
ticia de unos procedimientos, como ha ocurrido por ejemplo en
Espafia, que por su generosidad estuvo a punto de colapsar en
2007 el mismo sistema de justicia constitucional.

En todo caso ha de advertirse que si bien el examen procedimen-
tal pudiera parecer intrincado técnicamente, su regulacion debe
estar presidida por un objetivo de hacer efectiva la tutela judicial
de los derechos fundamentales de nuestra sociedad.
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CAPITULO 6.

El Recurso de Amparo ante el
Tribunal Constitucional espaiiol

David Ordénez Solis

La Constitucion democratica de 1978 supuso un cambio decisivo
en la historia de Espafiay en el modo de entender el ejercicio de
la jurisdiccién. Por una parte, se consagré un elenco de derechos'y
libertades que eran aplicables por los jueces en la medida en que
formaban parte de la Constitucién. Pero también se establecio
un Tribunal Constitucional, méximo intérprete de la Constitucién,
incluidos los derechos y libertades, y confiriendo un caracter méas
garantista de los derechos fundamentales consagrados en los arti-
culos 14 a 29 de la Constitucion que eran susceptibles de amparo
no sélo ante los Tribunales ordinarios sino, en Ultima instancia,
ante el Tribunal Constitucional.

El examen comparado y el andlisis del amparo judicial de los
derechos fundamentales en Espafna pueden resultar muy Utiles
desde el punto de vista del juez dominicano. Més de 40 afios de
procedimiento judicial y de procedimiento constitucional han
ofrecido los aspectos mas positivos de las garantias y las deficien-
cias procedimentales que han exigido varias reformas legislativas

El objetivo de este apartado consiste en exponer las distintas vias
de proteccién constitucional de derechos fundamentales en el
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ordenamiento espafiol. Para esto se intentard distinguir entre el
procedimiento judicial ordinario y los procedimientos especiales
ante los tribunales y ante el tribunal constitucional espafol. Y
también se pretende explicar las consecuencias de cooperacién e
incluso de conflictos que tiene erigir a distintos érganos judiciales
supremos -Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo Espafol,
asi como los tribunales europeos- como garantes de los derechos
fundamentales.

En el Derecho espanol el término ‘amparo’ o, mas propiamente, el
‘recurso de amparo’ se reserva para la proteccion especial por el
Tribunal Constitucional de determinados derechos consagrados
constitucionalmente en los articulos 14 a 30 de la Constitucidn. En
este sentido, el articulo 161.1.b) de la Constitucion espafiola de
1978 establece como competencia del Tribunal Constitucional el
conocimiento «del recurso de amparo por violacién de los dere-
chos y libertades referidos en el art. 53.2 de esta Constitucién, en
los casos y formas que la ley establezca».

Es decir, a las tradicionales funciones de control concentrado de
constitucionalidad y de resolucion de conflictos entre los poderes
centrales (‘el Estado’) y los poderes regionales ('las Comunidades
Auténomas’) e incluso con posterioridad respecto de los poderes
locales, la Constitucién espanola de 1978 establecié un Tribunal
Constitucional encargado de resolver los recursos de amparo
frente a la violacion de determinados derechos fundamentales.

6.1 El recurso de amparo y su regulacion en la Constitu-
cion espaiola de 1978

Los derechos sometidos a una proteccién judicial reforzada se
corresponden con los consagrados en los articulos 14 a 30 de la
Constitucion. Sobre algunos de estos derechos no hay discusion
respecto de su esencialidad como es el caso del ‘derecho a la vida
y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningiin caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes’
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del articulo 15; o la 'libertad ideoldgica, religiosa y de culto’ del
articulo 16; o, en fin, el ‘derecho a la libertad y a la seguridad’ del
articulo 17, sin perjuicio de la discusién realmente importante sobre
su alcance.

En cambio respecto de otros se podria dudar, segin el modelo
social existente, de la procedencia de su inclusion en este catédlogo
especialmente protegido, como podria ser el derecho a la educa-
cion del articulo 27 o la libertad sindical y el derecho a la huelga
del articulo 28. Derechos y libertades mejor protegidos que otros
que fueron excluidos de este primer grupo de derechos como
es el caso del derecho de propiedad del articulo 33. O también
otros derechos que, indudablemente, tienen menor envergadura
al menos histéricamente como la prohibicién de tribunales de
honor del articulo 26 o el derecho de peticién del articulo 29 de
la Constitucion.

Y, en fin, otros derechos de los incluidos que, sin embargo, han
planteados especiales problemas de interpretacién -como es el
derecho a no ser discriminado del articulo 14-y el derecho a la tu-
tela judicial efectiva del articulo 24-. En todo caso debe recordarse
que la determinacién de los derechos mas fundamentales, inclu-
yendo unos y excluyendo otros, es fruto del espiritu de consenso
y transaccion que presidié la adopcion de la Constitucion de 1978
y que trataba de conciliar desde un punto de vista ideoldgico las
posiciones mayoritarias, conservadora y socialista, que integraban
las Cortes constituyentes elegidas democréticamente en junio de
1977.

Del recurso de amparo la Constitucidén establece Unicamente su
ambito de aplicacion, es decir los derechos fundamentales sus-
ceptibles de amparo, y los legitimados, tal como sefiala el articulo
162.1.b) «para interponer el recurso de amparo, toda persona
natural o juridica que invoque un interés legitimo, asi como el
Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal»; la regulacién especifica
del recurso de amparo constitucional, en particular los aspectos
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procedimentales, queda confiada en lo demas a la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional®3.

A pesar de la escasa regulacion del recurso de amparo en la propia
Constitucion, por la configuracion de las demas competencias del
Tribunal Constitucional parece deducirse claramente que el ob-
jetivo pretendido es ofrecer un procedimiento judicial particular-
mente reforzado encomendando su garantia al maximo intérprete
de la Constitucién'’®. Pero, tal como expuso Casas Baamonde, que
fue presidenta del Tribunal Constitucional espafol, «los recursos
de amparo deben ser concebidos cabalmente como un remedio in
extremis o verdaderamente ultimo, al que sdlo se acude tras agotar
todos los remedios judiciales y al que se llega con plena conciencia
de que la acusacién deducida ante el Tribunal (la infraccién de la
Constitucion, la lesién del derecho subjetivo fundamental o ambas
cosas) tiene la suficiente relevancia, por negadora de la funciona-
lidad del sistema, como para que deba ser obligado argumentarla
con la mayor exhaustividad y exigencia»'’>.

173 Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE n°
239, de 5 de octubre de 1979). Hasta el momento esta Ley Organica ha sido
modificada por la Ley Orgéanica 8/1984, de 26 de diciembre, en relacién con la
objecién de conciencia; la Ley Orgénica 4/1985, de 7 de junio, que suprime el
recurso previo de inconstitucionalidad; la LO 6/1988 de 9 de junio, que modifica
las causas de inadmisibilidad de los recursos-; la LO 7/1999 de 21 de abiril, que
introduce los conflictos en defensa de la autonomia local, por la LO 4/1985 de 7
junio 1985; la LO 1/2000, de 7 de enero; la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo,
sobre la configuracién del recurso de amparo y la mejora del reparto del trabajo
del Tribunal; la Ley Orgénica 8/2010, de 4 de noviembre, sobre renovacién de
miembros; y la Ley Orgéanica 15/2015, de 16 de octubre, para la ejecucién de las
resoluciones del Tribunal Constitucional como garantia del Estado de Derecho.

174 En la doctrina espafola se discute sobre las diferentes configuraciones
‘constitucional’ y ‘legal’ del recurso de amparo; a tal efecto, Francisco Rubio
Llorente, Estudios sobre jurisdiccién constitucional, ob. cit., pp. 33-34, interpreta
que la voluntad del poder constituyente expresada en el articulo 53.2 de
la Constitucién es que el recurso de amparo fuese ‘alternativo’ y no, como lo
establece la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, ‘'subsidiario’.

175 Maria Emilia Casas Baamonde, Memoria 2005 del Tribunal Constitucional,
Madrid, marzo de 2006, http://www.tribunalconstitucional.es/MEMORIAS.htm .
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6.2 El procedimiento del recurso de amparo en la Ley
Organica del Tribunal Constitucional

Tal como disponia la Constitucion, fue la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional la que en 1979 adoptd un procedimiento para el
recurso de amparo. De acuerdo con el articulo 80 de esta Ley Orga-
nica tienen carécter supletorio en materia de procedimiento la Ley
Organica del Poder Judicial y la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir,
las leyes generales y comunes de la organizacion judicial y del proce-
dimiento jurisdiccional aplicable a los jueces y tribunales espanoles.

Los aspectos del recurso de amparo constitucional que conviene
examinar son el objeto y la legitimacién para su interposicién, el
procedimiento seguido y los efectos de las sentencias del Tribunal
Constitucional.

6.2.1  Los actos susceptibles de impugnacién en el
recurso de amparo constitucional: Administra-
ciones y Jueces

Siguiendo la delimitacion constitucional, la Ley Orgénica del Tri-
bunal Constitucional reitera los derechos susceptibles de amparo
y el caracter subsidiario de su intervencién. Por eso, el articulo
41.1 LOTC dispone:

“Los derechos y libertades reconocidos en los arts. 14 a
29 CE serén susceptibles de amparo constitucional, en los
casos y formas que esta Ley establece, sin perjuicio de su
tutela general encomendada a los Tribunales de Justicia.
Igual proteccién seré aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el art. 30 CE".

Lo mas relevante de esta disposicion es, sin duda, la distincién que
trata de hacer la Ley Orgéanica entre el propio recurso de amparo
y la ‘tutela general’ encomendada a los tribunales ordinarios. A
tal efecto, el Tribunal Constitucional no se ha cansado de repetir
que el recurso de amparo constitucional no es una nueva instancia
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judicial y que en el amparo lo que examina el Tribunal Constitucio-
nal se refiere Unicamente a los aspectos constitucionales, y no los
legales, de la vulneracién invocada. Esto determina que el Tribunal
Constitucional deje fuera de su enjuiciamiento, por ejemplo, aque-
llas actuaciones o actividades que corresponden exclusivamente
alajurisdiccién ordinaria y que tienen sus propios procedimientos
de control. Por tanto, como ha explicado el Tribunal Constitucional
en su sentencia n°® 159/2004, de 4 de octubre:

“Conviene recordar al respecto que, de acuerdo con una
consolidada doctrina constitucional, a este Tribunal no le
corresponde revisar la valoracién de las pruebas a través
de las cuales el érgano judicial alcanza su intima convic-
cién, dado que el art. 117.3 CE atribuye dicha tarea a los
Jueces y Tribunales ordinarios. A la jurisdiccion constitu-
cional corresponde Unicamente, a los efectos que ahora
interesan, controlar la razonabilidad del discurso que
une la actividad probatoria y el relato factico que de ella
resulte, porque el recurso de amparo no es un recurso de
apelacién, ni este Tribunal una tercera instancia revisora
de las actuaciones propias de la competencia especifica
de los érganos judiciales, lo que impide valorar nueva-
mente la prueba practicada o enjuiciar la valoracién rea-
lizada por los Jueces o Tribunales que integran el Poder
Judicial, salvo en caso de arbitrariedad o irrazonabilidad
manifiesta (SSTC 81/1998, de 2 de abril, FJ 3; 189/1998,
de 29 de septiembre, FJ 2; 220/1998, de 17 de diciembre,
FJ 3; 120/1990, de 28 de junio, FJ 2; 220/2001, de 5 de
noviembre, FJ 3; 125/2002, de 20 de mayo, FJ 2; 57/2002
de 11 de marzo, FJ 2; 125/2002 de 20 de mayo, FJ 2;
137/2002, de 3 de junio, FJ 8; 43/2003, de 3 de marzo, FJ
4y 119/2003, de 16 de junio, FJ 2)"17.

La configuracion del recurso de amparo constitucional pretende
que ninguna actuacién de los poderes publicos quede excluida

176 TC(Sala 1?), sentencia n® 159/2004, de 4 de octubre (ponente: Rodriguez-Zapata
Pérez, FJ 9).
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de su enjuiciamiento por el Tribunal Constitucional. Son basica-
mente tres los tipos de recursos de amparo que proceden segun
el érgano o el poder publico contra el que se dirijan: los relativos
a la actuacion de las Administraciones, de los Jueces e incluso de
los Parlamentos. En efecto, con caracter general se establece el
recurso de amparo en el articulo 41.2 en estos términos:

El recurso de amparo constitucional protege, en los
términos que esta ley establece, frente a las violaciones
de los derechos y libertades a que se refiere el apartado
anterior, originadas por las disposiciones, actos juridicos,
omisiones o simple via de hecho de los poderes publicos
del Estado, las Comunidades Auténomas y demés entes
publicos de caracter territorial, corporativo o institucional,
asi como de sus funcionarios o agentes.

Aun cuando los recursos de amparo se dirigen fundamentalmente
contra actuaciones de las Administraciones y de los Jueces, con
el fin de agotar todas las posibilidades, la Ley Orgénica detalla
las particularidades que tiene el recurso de amparo contra los
Parlamentos, nacional y autondmicos, los Gobiernos, nacional y
autondmicos, asi como sus Administraciones, y contra los Jueces.

En efecto, las actuaciones que cuantitativamente son menos
importantes en el recurso de amparo constitucional se refieren
a la actuacion de los Parlamentos, cuya regulacién establece el
articulo 42 LOTC en estos términos:

“Las decisiones o actos sin valor de ley, emanados de las
Cortes o de cualquiera de sus 6rganos, o de las Asambleas
legislativas de las Comunidades auténomas, o de sus or-
ganos, que violen los derechos y libertades susceptibles
de amparo constitucional, podran ser recurridos dentro
del plazo de tres meses desde que, con arreglo a las nor-
mas internas de las Cdmaras o Asambleas, sean firmes”.

Con esta prevision se ha evitado cualquier indefensién juridica que
no haya quedado protegida jurisdiccionalmente. En cuanto a la
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actividad legislativa de los Parlamentos su impugnacién habitual
serd a través del recurso de inconstitucionalidad; y, por ejemplo,
cuando se trata de actividades meramente administrativas, en el
ejercicio por un poder publico como el Parlamento espanol o los
Parlamentos autonémicos -tal es el caso de las controversias en ma-
teria de contratacién de personal por los parlamentos-, la compe-
tencia para su enjuiciamiento corresponde a los tribunales conten-
cioso-administrativos y, por tanto, no procede esta via especial'”’.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia n® 226/2004, de 29 de
noviembre, ha amparado a determinados parlamentarios autoné-
micos frente a decisiones del Parlamento de Galicia relativas a la
disolucién anticipada de la comisidon no permanente de investiga-
cién sobre la catéstrofe del petrolero Prestige, y al mismo tiempo
ha caracterizado este recurso de amparo contra actos especificos
de los Parlamentos de la forma siguiente: «el ejercicio de nuestra
jurisdiccién de amparo se ha extendido con naturalidad, cuando
asi lo ha requerido la defensa de los derechos fundamentales, al
terreno de las relaciones mas tipicamente intraparlamentarias,
tradicionalmente inmunes a la jurisdiccién»'’8.

No obstante, el origen habitual de la vulneracién de los derechos
susceptibles de amparo radica a partes iguales en las Adminis-
traciones o en los Tribunales, a los que, de manera detallada, se
refieren los articulos 43 y 44 LOTC. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que cualquier violacidon de una Administracion debe nece-
sariamente impugnarse ante los Tribunales ordinarios para poder

177 De acuerdo con el articulo 1.3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa estan sujetos a esta jurisdiccion: «Los actos y disposiciones en
materia de personal, administracion y gestiéon patrimonial sujetos al derecho
publico adoptados porlos érganos competentes del Congreso de los Diputados,
del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor
del Pueblo, asi como de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas y de las instituciones autondmicas analogas al Tribunal de Cuentas 'y
al Defensor del Pueblo».

178 TC (Sala 1?), sentencia n° 226/2004, de 29 de noviembre (ponente: Casas
Baamonde, FJ 1); sin embargo, es de gran interés leer el voto particular del
magistrado Rodriguez-Zapata Pérez.
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acceder en amparo ante el Tribunal Constitucional. En efecto, el
articulo 43.1 LOTC se refiere a las violaciones imputables a las
Administraciones publicas en estos términos:

“Las violaciones de los derechos y libertades antes
referidos originadas por disposiciones, actos juridicos,
omisiones o simple via de hecho del Gobierno o de sus
autoridades o funcionarios, o de los dérganos ejecutivos
colegiados de las comunidades auténomas o de sus
autoridades o funcionarios o agentes, podran dar lugar
al recurso de amparo una vez que se haya agotado la via
judicial procedente”.

En cambio, la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional configura
un recurso de amparo auténomo frente a vulneraciones de de-
rechos fundamentales imputables en exclusiva a los Jueces, de
modo que el articulo 44.1 LOTC preceptua:

“Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles
de amparo constitucional, que tuvieran su origen inmedia-
to y directo en un acto u omisién de un dérgano judicial,
podran dar lugar a este recurso siempre que se cumplan
los requisitos siguientes:

a) Que se hayan agotado todos los medios de impug-
nacion previstos por las normas procesales para el caso
concreto dentro de la via judicial.

b) Que la violacion del derecho o libertad sea
imputable de modo inmediato y directo a una accién u
omisién del érgano judicial con independencia de los
hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas se
produjeron, acerca de los que, en ningun caso, entrara a
conocer el Tribunal Constitucional.

c) Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si
hubo oportunidad, la vulneracion del derecho constitucio-
nal tan pronto como, una vez conocida, hubiera lugar para
ello”.
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Es preciso recordar que cuando la invocacion de los derechos
fundamentales se hace frente a particulares, seré preciso, antes de
llegar en amparo ante el Tribunal Constitucional, intentar el amparo
de los jueces ordinarios. A tal efecto se ha recordado que «el Tribu-
nal Constitucional no sélo no ha acogido la doctrina de la eficacia
mediata de los derechos fundamentales (a través de los jueces,
por defectos de ponderacién de los derechos constitucionales al
interpretar los conceptos indeterminados y clausulas abiertas de las
leyes) sino que -y ésta es cuestion netamente diferenciable de la an-
terior- tampoco ha cerrado el recurso de amparo al enjuiciamiento
de fondo de aquellas lesiones (luego veremos con qué requisitos
y limites). Para nuestra doctrina constitucional los derechos funda-
mentales ordenan directamente las relaciones juridico-privadas»'’.

En suma, el recurso de amparo constitucional, salvo en el supuesto
del recurso dirigido contra los Parlamentos, debe estar precedido
por una impugnacion ante los Jueces ordinarios bien de los actos
de las Administraciones bien de los propios actos de los Jueces.
Tal como examinamos a continuacién, lo mas habitual es que se
interpongan recursos de amparo mixto en los que se denuncie la
vulneracion de los derechos susceptibles de amparo por la Ad-
ministracion pero también por los Jueces a la hora de enjuiciar la
actuacién administrativa.

Los legitimados para interponer el recurso de amparo constitu-
cional son, en términos generales, las partes en el proceso judicial
previo, y en todos los casos el Ministerio Fiscal. También esta legi-
timado activamente el Defensor del Pueblo.

En fin, los recursos de amparo constitucional son resueltos por las
dos Salas de seis magistrados cada una del Tribunal Constitucio-
nal en los términos que establece el articulo 48 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional.

179  Francisco Velasco Caballero, "Articulacién de las jurisdicciones constitucional y
judicial ante lesiones de derechos fundamentales originadas por particulares”,
ob. cit., pp. 394-395.
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6.2.2  El procedimiento del amparo ante el Tribunal
Constitucional

El procedimiento de amparo constitucional resulta sumamente
sencillo dado que se inicia mediante demanda, y una vez admitido
el recurso se confiere traslado a las partes, incluido el Ministerio
Fiscal, para alegaciones. De manera muy excepcional se recibe el
recurso a pruebay se concluye con la sentencia del Tribunal Cons-
titucional. En realidad, la fase del procedimiento mas importante
es la misma admisién a tramite de la demanda y, obviamente, la
sentencia.

La formulacién de la demanda no tiene apenas particularidades
en relaciéon con la practica forense espafiola de modo que de
conformidad con el articulo 49.1 LOTC:

“El recurso de amparo constitucional se iniciard mediante
demanda en la que se expondréan con claridad y concisidn
los hechos que los fundamenten, se citaran los preceptos
constitucionales que se estimen infringidos y se fijard con
precision el amparo que se solicita para preservar o resta-
blecer el derecho o libertad que se considere vulnerado”.

Los recurrentes en amparo constitucional
en Espaia en 2017

Recurrente Nuamero de recursos

Particulares 5.468
Personas juridicas de Derecho privado 748
Entes publicos 65

Defensor del Pueblo -

Ministerio fiscal -
TOTAL 6.286

Fuente: Tribunal Constitucional, Memoria 2017, Madrid, 2018.

Ahora bien, el problema planteado por el recurso de amparo
constitucional radica en una cuestién que pareceria subsidiaria
como es la de la admision a tramite, de la que conoce una Seccidn
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-integrada por tres magistrados- de la Sala correspondiente del
Tribunal Constitucional en los términos que sefala el articulo 50
LOTC0,

En efecto, fue tal el éxito del recurso de amparo que terminé
colapsando el funcionamiento del Tribunal Constitucional. Por
esa razon, el procedimiento fue modificado en 1988 y en 2007.
Antes de la reforma de 2007 alrededor del 95% de los recursos
de amparo constitucional era inadmitidos a trdmite mediante una
simple providencia.

Con la modificacién de 2007, como sefialaba Garberi Llobregat,
se pretendia potenciar la tutela de los derechos fundamentales
por los tribunales ordinarios, racionalizar el reparto interno de las
tareas en el propio Tribunal Constitucional y modificar las condi-
ciones de admisibilidad de las demandas de amparo™'.

En este caso, el predmbulo de la Ley Orgénica de 2007 de reforma
confiesa abiertamente su principal finalidad del modo siguiente:

"Asi, respecto al mayor desarrollo de la funciéon de ga-
rantia de los derechos fundamentales en relacién con las
demés funciones del Tribunal Constitucional, la ley proce-
de a establecer una nueva regulacién de la admisién del
recurso de amparo, al tiempo que otorga a los tribunales
ordinarios més posibilidades para revisar las violaciones
de derechos fundamentales a través de una nueva regu-
lacién de la nulidad de los actos procesales ex articulo
241.1 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial. Se trata de medidas encaminadas a lograr que la
tutela y defensa de los derechos fundamentales por parte
del Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de

180 Angel J. Gémez Montoro, en Comentarios a la Ley organica del Tribunal
Constitucional, Tribunal Constitucional y BOE, Madrid, 2001, pp. 796-833.

181 José GarberiLlobregat, “Sobre la proyectada reforma del Tribunal Constitucional
y del recurso de amparo”, La Ley n° 6413, Madrid, 2 de febrero de 2006, pp. 1-5.
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una adecuada proteccién prestada por los érganos de la
jurisdiccion ordinaria”'82,

Por lo que se refiere a la admision de los recursos también en
el predmbulo se manifiesta que se invierte el juicio de admisi-
bilidad, ya que se pasa de comprobar la inexistencia de causas
de inadmision a la verificacién de la existencia de una relevancia
constitucional en el recurso de amparo formulado». De modo que
con la reforma de 2007, la clave de la admision de los recursos
de amparo constitucional serd, como indica el vigente articulo

50.1.b):

"Que el contenido del recurso justifique una decisién so-
bre el fondo por parte del Tribunal Constitucional en razén
de su especial trascendencia constitucional, que se apre-
ciard atendiendo a su importancia para la interpretacién
de la Constitucidn, para su aplicacién o para su general
eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance
de los derechos fundamentales”.

Una vez superado el trdmite de admision de la demanda, el resto
del procedimiento se contrae, basicamente, a que, personados
los interesados, incluido el Ministerio Fiscal, se les confiere trasla-
do para que hagan alegaciones en un plazo comun que no podra
exceder de veinte dias. En fin, el articulo 52.3 LOTC fija en 10 dias
el plazo para que la Sala o Seccidn dicte la sentencia.

En la sustanciacion de los recursos de amparo constitucional se
atribuye al Tribunal Constitucional el poder de tutela cautelar,
fundamentalmente, como sefalan los articulos 56 y 57 LOTC, para
suspender de oficio 0 ainstancia de parte «cuando la ejecucién del
acto o sentencia impugnados produzca un perjuicio al recurrente
que pudiera hacer perder al amparo su finalidad [...] siempre y
cuando la suspensién no ocasione perturbacién grave a un interés

182 Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Orgénica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE nim. 125, de 25 de
mayo de 2007).
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constitucionalmente protegido, ni a los derechos fundamentales o
libertades de otra personan.

Y también el articulo 58 LOTC regula los efectos indemnizatorios
de las suspensiones dictadas por el Tribunal Constitucional en
amparo constitucional y cuya ejecucion se confiere a los jueces
ordinarios:

“1. Serdn competentes para resolver sobre las peticiones
de indemnizacién de los dafos causados como conse-
cuencia de la concesién o denegacion de la suspensidn
los Jueces o Tribunales, a cuya disposicién se pondran las
fianzas constituidas.

2. Las peticiones de indemnizaciéon, que se sustanciaran
por el trdmite de los incidentes, deberan presentarse
dentro del plazo de un afio a partir de la publicacién de la
sentencia del Tribunal Constitucional”.

En determinados supuestos puede deducirse de la resolucién de
un recurso de amparo la inconstitucionalidad de una ley, por lo
que el articulo 55.2 LOTC prevé el autoplanteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad:

“En el supuesto de que el recurso de amparo debiera
ser estimado porque, a juicio de la Sala o, en su caso, la
Seccion, la ley aplicada lesione derechos fundamentales o
libertades publicas, se elevaré la cuestion al Pleno con sus-
pensién del plazo para dictar sentencia, de conformidad
con lo prevenido en los articulos 35 y siguientes”.

A la sencillez del procedimiento se anade su celeridad al fijarse
en la Ley unos plazos razonablemente breves para interponer el
recurso de amparo constitucional de treinta dias desde la notifi-
cacién de la resolucion recaida en el previo proceso judicial -tra-
tdndose de actos parlamentarios se amplia a tres meses-; de no
mas de 20 dias para formular alegaciones y de 10 dias para dictar
sentencias.
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Sin embargo, el incumplimiento de tales normas procedimentales
resulté especialmente preocupante de tal modo que antes de la
reforma los recursos de amparo se resolvian en un plazo medio de
unos cuatro afios. En 2018 el plazo medio ha mejorado conside-
rablemente hasta el punto de ser de unos dos afos por término
medio. Ahora bien, como ha explicado Tenorio Sdnchez, uno de
los efectos mas significativo de la reforma de 2007 ha sido la de-
cepcidn de los justiciabless.

6.2.3  El contenido y los efectos de la sentencia dic-
tada en amparo por el Tribunal Constitucional

El alcance de las decisiones del Tribunal Constitucional en los
recursos de amparo queda bien delimitado en su Ley Orgénica
(LOTC).

Asi, por ejemplo, al referirse a la demanda de amparo el articu-
lo 41.3 LOTC dispone: «En el amparo constitucional no pueden
hacerse valer otras pretensiones que las dirigidas a restablecer
o preservar los derechos o libertades por razén de los cuales se
formuld el recurson.

De manera complementaria también los efectos de las sentencias
dictadas en amparo por el Tribunal Constitucional estédn bien de-
terminados en la LOTC con el fin de no confundir su actuacién con
la de los tribunales ordinarios.

Atal efecto, se establece un principio visible en el articulo 53 LOTC
conforme al cual «La Sala o, en su caso, la Seccidn, al conocer del
fondo del asunto, pronunciard en su sentencia alguno de estos
fallos: a) Otorgamiento de amparo. b) Denegacién de amparo».

Y también en el articulo 54 LOTC no deja lugar a dudas del alcance
limitado respecto de la revision de las decisiones de los tribunales

183 Pedro J. Tenorio Sénchez, “;Qué fue del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional?”, UNED. Revista de Derecho Politico n°® 101, Madrid, enero-abril
2018, p. 708.
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ordinarios al disponer: «Cuando la Sala o, en su caso, la Seccidén
conozca del recurso de amparo respecto de decisiones de jueces
y tribunales, limitard su funcién a concretar si se han violado de-
rechos o libertades del demandante y a preservar o restablecer
estos derechos o libertades, y se abstendrd de cualquier otra
consideracion sobre la actuacién de los érganos jurisdiccionales.

Enfin, el articulo 55.1 LOTC dispone el contenido de las sentencias
con las que se decide un recurso de amparo en estos términos:

“La sentencia que otorgue el amparo contendra alguno o algunos
de los pronunciamientos siguientes:

a) Declaracién de nulidad de la decisién, acto o resolucién
que hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos o
libertades protegidos, con determinacion en su caso de la
extension de sus efectos.

b)Reconocimiento del derecho o libertad publica, de
conformidad con su contenido constitucionalmente
declarado.

c) Restablecimiento del recurrente en la integridad de su
derecho o libertad con la adopcién de las medidas apro-
piadas, en su caso, para su conservacién”.

Sobre el modo de llevar a cabo el enjuiciamiento resulta de in-
terés el proceso logico seguido especialmente cuando se trata
de recursos de amparo ‘mixtos’, es decir, aquellos que impugnan
tanto la resolucion judicial previa como el acto administrativo. En
estos supuestos, tal como ha sefialado Requejo Pagés, el Tribunal
Constitucional ha adoptado dos enfoques diferentes antes y des-
pués de mediados de los afos 90: en las primeras sentencias el
Tribunal analizaba primero las lesiones de derechos imputable a
la actuacién administrativa y sélo subsidiariamente examinaba las
denuncias relativas a la decision judicial en virtud del articulo 24
de la Constitucion (SSTC 207/19990 y 219/1991); sin embargo,
a partir de 1996 la técnica utilizada consistiria en examinar las
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lesiones imputadas a la actuacién judicial y en caso de estimar el
amparo retrotraeria las actuaciones para que el juez dictase sen-
tencia (STC 97/1996, 69/1998, etc.)'84,

No obstante, esta regla no se ha mantenido constante sino que su
aplicacion parece que se hace depender del supuesto concreto y
es posible que en la misma influya decisivamente la escandalosa
demora en la adopcién de la resolucién judicial que resultaria
ampliada por un examen incompleto para remitir la resolucién al
juez ordinario. Asi, por ejemplo, en la sentencia n® 159/2003, de
15 de septiembre, se explica el orden légico del enjuiciamiento:

“Con cardcter previo a su examen resulta pertinente
sefalar, en primer término, que la demanda de amparo
tiene caracter mixto en la medida en que junto a las vul-
neraciones de derechos fundamentales atribuidas a las
resoluciones administrativas (art. 43 LOTC) se imputa una
vulneracién auténoma a la resolucién judicial dictada por
el Tribunal Supremo (art. 44 LOTC), por lo que, como he-
mos hecho en otras ocasiones (por todas SSTC 47/2001,
de 15 de febrero, FJ 4; 119/2001, de 24 de mayo, FJ 4;
26/2002, de 11 de febrero, FJ 3), nuestro enjuiciamiento se
iniciara con el examen de las lesiones aducidas frente a las
resoluciones administrativas, una vez delimitado el objeto
de la demanda de amparo”'®.

En cambio, en la sentencia n® 91/2004, de 19 de mayo, el Tribunal
Constitucional recuerda: «En consideracion al cardcter mixto de
este proceso de amparo, y atendiendo asimismo a las peticiones
que contiene el suplico de la demanda, un «orden légico de
examen de las infracciones sometidas a nuestro conocimiento»
(SSTC 14/1999, de 22 de febrero, FJ 2; 25/2002, de 11 de febre-
ro, FJ 2y 9/2003, de 20 de enero, FJ 2) conduce, en este caso, al

184  Juan Luis Requejo Pagés, Jurisdiccién y procesos constitucionales, McGraw Hill,
22 edicién, Madrid, 2000, p. 131.

185 TC (Sala 1%), sentencia n° 159/2003, de 15 de septiembre (ponente: Casas
Baamonde, FJ 2).
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examen prioritario de las alegadas vulneraciones de las garantias
procesales del art. 24.2 CE durante la tramitacion del expediente
sancionador por parte de la Administracién (art. 43 LOTC)»'8.

Enla sentencian®98/2006, de 27 de marzo, el Tribunal Constitucio-
nal explica asi los pasos ‘légicos’ que seguira en el enjuiciamiento:
«El caracter mixto del recurso de amparo que nos ocupa (art. 43.1
LOTC) exige afrontar primeramente las quejas que se vierten
frente a la resoluciéon administrativa, pues la eventual estimacién
de la demanda de amparo por tales vulneraciones excluiria, por
innecesario, cualquier pronunciamiento sobre las vulneraciones
de derechos fundamentales que el demandante entiende ocasio-
nadas por las resoluciones judiciales dictadas en el proceso de
impugnacién de la resolucién administrativa»'®’.

En fin, la sentencia n° 3/2018, de 22 de enero, el Tribunal
Constitucional adopta el mismo enfoque y utiliza la siguiente
argumentacion:

el orden para su enjuiciamiento seré el establecido por doc-
trina reiterada de este Tribunal para los recursos de amparo
mixtos, lo que “...'determina que analicemos en primer tér-
mino las eventuales vulneraciones que serian imputables a
la actuacién administrativa para efectuar con posterioridad,
en su caso, el enjuiciamiento de las lesiones constitucionales
imputadas a la resolucion judicial’ (STC 195/2005, de 18 de
julio, FJ 2)"(STC 198/2016, de 28 de noviembre, FJ 2); puesto
que, de estimarse la lesién deducida ex articulo 43 LOTC,
"haria innecesario el examen de la queja encauzada por la
via del articulo 44 LOTC (por todas, SSTC 5/2008, de 21 de
enero, FJ 3; 113/2008, de 29 de septiembre, FJ 2; 31/2014,

186 TC(Sala 2%), sentencia n® 91/2004, de 19 de mayo (ponente: Vives Antén, FJ 2).

187 TC (Sala 2?), sentencia n°® 98/2006, de 27 de marzo (ponente: Jiménez Sanchez,
FJ 2); y también en la TC (Sala 2?), sentencian®210/2005, de 18 de julio (ponente:
Jiménez Sénchez, FJ 2).
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de 24 defebrero, FJ 2,y 199/2014, de 15 de diciembre, FJ 2)"
(STC 117/2016, de 20 de junio, FJ 3)'88.

En suma y a pesar de la clara delimitacion del contenido de las
sentencias del Tribunal Constitucional, este ha hecho uso de
numerosas modalidades de sentencias estimatorias que, como
han estudiado Marc Carrillo y Luis Javier Mieres, incluyen los
fallos meramente declarativos, los pronunciamientos anulatorios
o la retroaccion de las actuaciones, pero también la decision
definitiva de la controversia e incluso el reconocimiento de una
indemnizacién'’.

6.3 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el re-
cursode amparo: balance de casi40 afios de jurispru-
dencia en garantia de los derechos fundamentales

El Tribunal Constitucional ha cumplido la misién encomendada de
crear una cultura de la garantia de los derechos fundamentales y
ha desarrollado una jurisprudencia que resulta en estos momen-
tos imprescindible en el ordenamiento espafiol’. No obstante,
también el Tribunal Constitucional y en especial en los ultimos

188 TC(Sala 2%), sentencia n® 3/2018, de 22 de enero, ponente: Enriquez Sancho, FJ 3.

189 Marc Carrillo y Luis Javier Mieres Mieres, “La reparaciéon de las vulneraciones de
derechos en la sentencia estimatoria de amparo (1999-2004)", en Carles Viver
Pi-Sunyer (coord.), Jurisdiccién constitucional y judicial en el recurso de amparo,
Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pp. 447-516.

190 Como sefalaba la presidenta del Tribunal Constitucional en la Memoria
2005 del Tribunal Constitucional, Madrid, marzo de 2006, http://www.
tribunalconstitucional.es/MEMORIAS.htm : «<Desde su primera Sentenciaen 1981
hasta el 31 de diciembre de 2005, el Tribunal Constitucional ha dictado 5.603
Sentenciasy 13.679 Autos (en torno a 70.000 son las providencias de inadmisién
dictadas a partir de la reforma de 1988), lo que supone un acervo jurisprudencial
de incomparable valor. Pero repéarese en que de los 423 recursos registrados en
1981 se ha llegado a 7951 en 2004 y a 9708 en 2005; y muy especialmente en
el incremento sobresaliente de asuntos ingresados a lo largo de 2005 (un 22 por
100 con respecto a 2004), bordeandose la frontera de los 10.000 asuntos, de los
cuales —este dato es igualmente relevante— 9476 corresponden a recursos de
amparo (un 97,61 por 100 del total). En enero de 2006, el nimero de asuntos
de amparo ingresados habia crecido un 30 por 100 respecto del mismo mes de
2005, tendencia alarmante e imparable (con un resultado acumulativo ya de 500
recursos de amparo mas que el afio a 20 de febrero Ultimo), registrdndose en un
solo dia —el pasado dia 13 de febrero— 100 recursos de amparo».
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anos ha dado muestras de una cierta burocratizacién caracterizada
por la escasa imaginacién para salirse del marco trazado por las
formaciones iniciales del Tribunal Constitucional. En este sentido,
se ha producido un cierto anquilosamiento en la interpretacion
y en el desarrollo de determinados derechos fundamentales, en
contraste con los demas tribunales espafioles, especialmente el
Tribunal Supremo, pero también respecto de otros Tribunales que
tienen reconocida jurisdiccion en Espafia como es el supuesto del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y como es el caso del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Si nos atenemos a la estadistica podemos comprobar que los
recursos de amparo constitucional giran, sobre todo, en torno
al articulo 24 y al articulo 14; y, en mucha menor medida, en
relacion con los demés derechos fundamentales susceptibles de
amparo.

En efecto, tal como ha comprobado Martinez Sospedra, con
datos correspondientes a los afios 1999 a 2002 que pueden ex-
trapolarse para todo el periodo de funcionamiento del Tribunal
Constitucional, alrededor del 66% de los recursos de amparo
invocan el articulo 24 de la Constitucién; mientras que el articulo
14 se invoca en un 18% de los supuestos y a los demas derechos
fundamentales se refiera menos del 16% de todos los recursos
de amparo constitucional™’.

191  Manuel Martinez Sospedra, “Camino del colapso. Notas sobre los rendimientos
del Tribunal Constitucional y su reforma”, ob. cit., p. 86.
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Derechos fundamentales invocados en los recursos de
amparo en Espaia en 2017

Porcentaje de

Derecho fundamental invocado Total | L
Invocacion
Igualdad (art. 14 CE) 795 12,65
Tutela judicial (art. 24 CE) 4.689 74,59
Otros derechos y libertades: 1.679 26,71
- Vida e integridad (art. 15 CE) 160 2,55
- Libertad ideoldgica y religiosa (art. 16 CE) 24 0,38
- Libertad y seguridad (art. 17 CE) 364 5,79
- Honor, intimidad e imagen (art. 18 CE) 246 3,91
- Libertad de residencia y circulacién (art. 19 CE) 33 0,52
- Libertades de expresién (art. 20 CE) 56 0,89
- Reunidén (art. 21 CE) 8 0,13
- Asociacion (art. 22 CE) 7 0,11
- Participacion en los asuntos publicos (art. 23 CE) 118 1,88
- Legalidad penal (art. 25 CE) 594 9,45
- Educacion (art. 27 CE) 12 0,19
- Peticién (art. 29 CE) 20 0,32
- Libertad de sindicacién y huelga (art. 28 CE) 37 0,59
- Objecion de conciencia (art. 30.2 CE) - -

Fuente: Tribunal Constitucional, Memoria 2017, Madrid.

Con el fin de calibrar, siquiera aproximadamente, el alcance de
la jurisprudencia constitucional elaborada como consecuencia
de los recursos de amparo exponemos algunos elementos fun-
damentales relativos a estos tres grupos de derechos relativos a
la tutela judicial efectiva, a la igualdad y a los demas derechos
susceptibles de amparo constitucional.

6.3.1 La tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
Constitucién espafola y sus consecuencias

El articulo 24 de la Constitucién es sin duda el eje alrededor
del que gira el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal en la medida en que, como hemos visto y a continuacién
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examinaremos, se trata de un recurso formulado generalmente
contra una decisién judicial previa, incluso en aquellos supuestos
en que lo realmente atacado sea, por ejemplo, una actuacién de la
Administracion o incluso relaciones entre los particulares.

Ahora bien, el caracter polifacético del articulo 24 de la Constitu-
cién se demuestra en la divisidon que a efectos meramente esta-
disticos y expositivos ha hecho en sus Memorias el propio Tribunal
Constitucional integrando en este articulo 24 de la Constitucion
los siguientes derechos fundamentales: el articulo 24.1 consagra
el 'derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension’, mientras
que en el articulo 24.2 de la Constitucion se incluirian los derechos
al juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensay a la asis-
tencia letrada, a ser informado de la acusacién, a un proceso pu-
blico, sin dilaciones indebidas, con todas las garantias, a la prueba
pertinente para la defensa, a no declarar contra uno mismo y a
no confesarse culpable, y a la presuncién de inocencia; asimismo,
de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional estos
derechos consagrados por el articulo 24.2 se aplican, mutatis mu-
tandis, a los procedimientos administrativos sancionadores.

Sobre este particular conviene tener en cuenta la distinta perspec-
tiva que, como ha puesto de manifiesto Rodriguez de Santiago,
supone el derecho de tutela judicial efectiva como ‘norma de con-
ducta’ para jueces y como ‘norma de control’ para el Tribunal Cons-
titucional, hasta el punto de descubrir una obviedad, que como es
habitual en estos casos, tiene una gran trascendencia préactica: «el
derecho a la tutela judicial efectiva es para los érganos judiciales
algo distinto a lo que es para el Tribunal Constitucional. El art. 24.1
CE es para los 6rganos judiciales una ‘norma de conducta o actua-
cién’, para el Tribunal Constitucional es una ‘norma de control’ La
norma de conducta contiene criterios mucho mas exigentes que los
que caben en la menor densidad de la norma de control»'2.

192 José Maria Rodriguez de Santiago, “El articulo 24.1 CE como ‘norma de conducta’
para jueces y tribunales y ‘norma de control’ para el Tribunal Constitucional’, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional n® 74, mayo-agosto de 2005, pp. 261-278.
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Y el ejemplo que propone es que el control en amparo del Tribu-
nal Constitucional en virtud del articulo 24.1 de la Constituciéon
y respecto de las decisiones de inadmision de recursos por el
Tribunal Supremo se limita a los supuestos de ‘arbitrariedad,
irrazonabilidad y error patente’; en cambio, también sostiene
Rodriguez de Santiago que la aplicacion del mismo articulo 24.1
de la Constitucion al control del acceso a la jurisdiccion supone
un solapamiento entre la norma de conducta de los tribunales
ordinarios y la norma de control del Tribunal Constitucional
de manera que es inevitable que el Tribunal Constitucional se
convierta en intérprete de la legalidad reguladora de los presu-
puestos procesales y de los requisitos de acceso a la jurisdiccién
(legitimacidén, postulacion, plazos, subsanacion de defectos,
etc.)"s.

El caso es que la avalancha de recursos de amparo constitucional
fundados en el articulo 24 ha justificado, como también propone
Rodriguez de Santiago, un giro en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que formula del modo siguiente:

"ha llegado el momento de que la proteccién a través del
amparo en el que se invoque el art. 24 CE pierda su carac-
ter subjetivo (el restablecimiento de la situacién juridica
de un recurrente) y empiece a tener, tan sdélo, un caracter
objetivo (establecimiento de doctrina constitucional sobre
cuestiones relevantes no resueltas), lo que significa que el
Tribunal ha de contar con el margen de discrecionalidad
necesario para pronunciarse sobre la admisibilidad de
esta clase de recursos de amparo sélo atendiendo al
interés objetivo (en el sentido indicado) de la cuestién
planteada” 4.

193 Ibidem, p. 270.
194 Ibidem, p. 274.
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Ahora bien, el Tribunal Constitucional, sin duda inspirdndose en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
interpretacion del articulo 6.1 del Convenio Europeo, ha desarro-
llado una jurisprudencia extraordinariamente rica en la aplicacién
del articulo 24.2, extendiendo, mutatis mutandis, a la misma ac-
tuacion de las Administraciones publicas en los procedimientos
sancionadores los derechos reconocidos.

De hecho, en las estadisticas elaboradas por el propio Tribunal
Constitucional se desglosa el alcance de los derechos contenidos
en el articulo 24 de la Constitucion y el origen de las decisiones
judiciales impugnadas en el amparo constitucional.
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Como ejemplo de la jurisprudencia desarrollada en virtud del

articulo 24.1 de la Constitucional reproducimos el razonamiento
del Tribunal Constitucional en la sentencia n® 73/2006, de 13 de
marzo, donde ampara a los recurrentes frente a una interpreta-

cién judicial rigurosa de las condiciones de legitimacion en la via

judicial ordinaria. La jurisprudencia constitucional que sirve de

argumentacion al Tribunal Constitucional se expresa asi:

“Asi pues, el primer contenido, en un orden légico y cro-
nolégico, del derecho a la tutela judicial efectiva de los
Jueces y Tribunales constitucionalizado en el art. 24.1 CE
es el derecho de acceso a la jurisdiccion (STC 124/2002,
de 20 de mayo, FJ 3), con respecto al cual el principio pro
actione actla con toda su intensidad, por lo cual las deci-
siones de inadmisién sélo serdn conformes con el art. 24.1
CE cuando no eliminen u obstaculicen injustificadamente
el derecho a que un dérgano judicial conozca y resuelva
la pretension formulada. Esta consideracién general se
concreta en los siguientes extremos:

Como regla general, la interpretacion de las normas proce-
sales y, mas en concreto, el control de la concurrencia de los
presupuestos y requisitos materiales y procesales que con-
dicionan la vélida constitucién del proceso son operaciones
juridicas que no trascienden el &mbito de la legalidad ordi-
naria, correspondiendo su realizacién a los 6rganos judiciales
en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que, de manera
privativa, les confiere el art. 117.3 CE, pues es facultad propia
de la jurisdiccion ordinaria la interpretacidn, seleccién y apli-
cacién de las normas a cada supuesto litigioso concreto.

Esta regla tiene como excepcién “aquellos supuestos en los
que la interpretacién efectuada por el érgano judicial de
esta normativa sea arbitraria, manifiestamente irrazonable o
fruto de un error patente y asimismo, cuando del acceso a
la jurisdiccidn se trata, en los casos en que dicha normativa
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se interprete de forma rigorista, excesivamente formalista o
desproporcionada en relacion con los fines que preserva y
los intereses que se sacrifican” (STC 231/2001, de 26 de no-
viembre, FJ 2). En estos casos, se producira una violacién del
derecho a la tutela judicial efectiva, que justificara la interven-
cién del Tribunal Constitucional, puesto que, aunque no es
mision de este Tribunal interpretar las normas procesales, si
lo es determinar si la ofrecida por los érganos jurisdicciona-
les se ajusta a la Constitucién.

la plena operatividad del principio pro actione en relacién
con el derecho de acceso a la jurisdiccion no supone que
los érganos judiciales deban necesariamente optar por la
interpretacién de las normas procesales mas favorable a la
admision de los recursos de entre todas las posibles”'?.

Por lo que se refiere a los multiples derechos contenidos en el

articulo 24.2 de la Constitucion basta con referirse al derecho a

no sufrir indefension y, en particular, respecto de la practica de

las pruebas en los procesos ante los jueces ordinarios. A estos

efectos, en la sentencia n° 75/2006, de 13 de marzo, el Tribunal

Constitucional deniega el amparo solicitado y con caracter previo

explica el alcance de su jurisprudencia sobre el derecho a la de-

fensa sin que se produzca indefensién:

“Es nuestra doctrina que corresponde a los Jueces y Tri-
bunales el examen sobre la legalidad y pertinencia de las
pruebas, no pudiendo este Tribunal sustituir o corregir la
actividad desarrollada por los érganos judiciales, como
si de una nueva instancia se tratase. En tal sentido, este
Tribunal Constitucional sélo es competente para controlar
estas decisiones judiciales cuando se hubieran inadmitido
pruebas relevantes para la decision final, sin motivacién
alguna o mediante una interpretacion de la legalidad
arbitraria o irrazonable. Ademas, para que se produzca

195 TC(Sala 2%), sentencia n® 73/2006, de 13 de marzo (ponente: Pérez Vera FJ 3).
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una violacién de este derecho, este Tribunal ha venido
exigiendo que concurran dos circunstancias:

Que la denegacién e inejecucién sean imputables al 6rgano
judicial.

Que la prueba impracticada sea decisiva en términos de
defensa, habiendo justificado el recurrente en su demanda
la indefensién sufrida (SSTC 218/1998, de 16 de noviem-
bre, FJ 2; 133/2003, de 30 de junio, FJ 3). En este caso, el
organo judicial ha motivado suficientemente la causa de la
denegacion de las pruebas solicitadas al poner de relieve la
Audiencia Provincial, en el fundamento juridico 1 de su Sen-
tencia, que dichas pruebas no eran necesarias para formar la
conviccidn del Juzgador, pudiendo tener, por el contrario, un
mero efecto dilatador, y existiendo ya en el procedimiento
una abundante prueba documental y testifical, sin que el
recurrente hubiera, ademas, recusado en tiempo y forma
la pericial ya realizada por el Auditor Jurado de Cuentas.
En todo caso, el recurrente se ha limitado en su demanda
a sefalar que era necesaria mas prueba documental “para
analizar las supuestas anomalias expresadas en los escritos
de acusacién”, la nueva pericial “para aclarar las cuestiones
econdmicas y contables debatidas”, asi como, simplemente,
la declaracién de cierto nimero de testigos, ademas de los
que ya se le habian admitido, sin concretar debidamente su
objeto ni la supuesta utilidad que pretendia obtener con es-
tas pruebas, no habiendo cumplido por ello con la carga que
le correspondia de acreditar de qué forma hubiera cambiado
potencialmente el fallo con la practica de dichos medios de

prueba”?.

El enjuiciamiento por el Tribunal Constitucional de las decisiones

judiciales y la dificil delimitacién en la teoria y, sobre todo, en la

196 TC(Sala 1%), sentencia n® 75/2006, de 13 de marzo (ponente: Aragdn Reyes, FJ 4).
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practica de lo que son cuestiones de mera legalidad y cuestiones
estrictamente constitucionales, han conducido en muchas ocasio-
nes a enfrentamientos entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo?’.

6.3.2 La igualdad sin que se produzca discrimi-
nacién del articulo 14 de la Constitucién
espanola

El Tribunal Constitucional ha establecido diferencias y matizacio-
nes a la hora de aplicar el derecho de igualdad consagrado en el
articulo 14 de la Constitucién, y al mismo tiempo ha desarrollado
unajurisprudencia que, salvo en algunos supuestos bien contados,
ha sido recibida muy satisfactoriamente en la sociedad espafiola
por sus extraordinarios efectos y por su alcance social?.

Como ilustracién del alcance del derecho a la igualdad sin que se
produzca discriminacién y en un recurso de amparo constitucio-
nal, resulta suficientemente preclara la sentencia n® 41/2006, de
13 de febrero. En este supuesto, el Tribunal Constitucional conce-
de el amparo a un trabajador que habia sido discriminado por su
empresa en atencién a su homosexualidad. En su razonamiento, el
Tribunal Constitucional explica:

“Nuestro enjuiciamiento debe centrarse en determinar
si el actor ha sido objeto de una conducta empresarial

197 Véase un examen méas minucioso en el estudio coordinado por Carles Viver Pi-
Sunyer, Jurisdiccién constitucional y judicial en el recurso de amparo, Tirant lo
blanch, Valencia, 2006 pp. 20-254.

198 Probablemente la méas discutible sentencia que en materia de igualdad haya
pronunciado el Tribunal Constitucional sea la n® 126/1997, de 3 de julio (Pleno,
ponente: Gonzélez Campos; formularon dos votos particulares disidentes tres
magistrados: Viver Pi-Sunyer, Vives Antén y Cruz Villalén) en virtud de la cual
desestima una cuestién de inconstitucionalidad y considera que la aplicacién
del Derecho histérico que establece la regla de preferencia del vardn sobre la
mujer en igualdad de linea y grado, en el orden regular de las transmisiones
'mortis causa’ de titulos nobiliarios no es contraria al art. 14 de la Constitucién.
En cambio, esta cuestion ya habia sido resuelta satisfactoriamente desde la
sentencia de 20 de junio de 1987 por el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) en
una jurisprudencia mas acorde con los tiempos actuales.
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contraria al derecho fundamental a la no discriminacion
consagrado en el art. 14 CE. Entre tantas otras, la STC
39/2002 del Pleno de este Tribunal, de 14 de febrero de
2002, FJ 4, sienta nuestra doctrina sobre el principio de no
discriminacion:

«La virtualidad del art. 14 CE no se agota, sin embargo, en
la cldusula general de igualdad con la que se inicia su con-
tenido, sino que a continuacién el precepto constitucional
se refiere a la prohibicién de una serie de motivos o razones
concretos de discriminacién. Esta referencia expresa a tales
motivos o razones de discriminacién no implica el estableci-
miento de una lista cerrada de supuestos de discriminacién
(STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 6), pero si representa una
explicita interdiccion de determinadas diferencias historica-
mente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accién
de los poderes publicos como por la préctica social, a sec-
tores de la poblacidon en posiciones, no sélo desventajosas,
sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el
art. 10.1 CE (SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5 166/1988,
de 26 de septiembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, FJ 2).
En este sentido el Tribunal Constitucional, bien con caracter
general en relacion con el listado de los motivos o razones
de discriminacién expresamente prohibidos por el art. 14
CE, bien en relacién con alguno de ellos en particular, ha
venido declarando la ilegitimidad constitucional de los tra-
tamientos diferenciados respecto de los que operan como
factores determinantes o no aparecen fundados mas que
en los concretos motivos o razones de discriminaciéon que
dicho precepto prohibe, al tratarse de caracteristicas expre-
samente excluidas como causas de discriminacién por el
art. 14 CE (con caracter general respecto al listado del art.
14 CE, SSTC 83/1984, de 8 de febrero, FJ 3; 20/1991, de 31
de enero, RJ 2; 176/1993, de 27 de mayo, FJ 2; en relacién
con el sexo, entre otras, SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ
6; 207/1987, de 22 de diciembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de
julio, FJ 3; 147/1995, de 16 de octubre, FJ 2; 126/1997,de 3
de julio, FJ 8; en relaciéon con el nacimiento, SSTC 74/1997,
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de 21 de abril, FJ 4; 67/1998, de 18 de marzo, FJ 5; ATC
22/1992, de 27 de enero; en relaciéon con la edad, STC
31/1984, de 7 de marzo, FJ 11)».

En relacién con lo anterior, es de destacar que la orien-
tacion homosexual, si bien no aparece expresamente
mencionada en el art. 14 CE como uno de los concretos
supuestos en que queda prohibido un trato discriminato-
rio, es indubitadamente una circunstancia incluida en la
cldusula «cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social» a la que debe ser referida la interdiccién de la
discriminacién. Conclusion a la que se llega a partir, por un
lado, de la constatacion de que la orientacion homosexual
comparte con el resto de los supuestos mencionados en
el art. 14 CE el hecho de ser una diferencia histéricamente
muy arraigada y que ha situado a los homosexuales, tanto
por la accion de los poderes publicos como por la practica
social, en posiciones desventajosas y contrarias a la dig-
nidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE, por los
profundos prejuicios arraigados normativa y socialmente
contra esta minoria; y, por otro, del examen de la normativa
que, ex art. 10.2 CE, debe servir de fuente interpretativa del
art. 14 CE. En efecto, en cuanto a lo primero, es notoria la
posicion de desventaja social y, en esencia, de desigualdad
y marginacién sustancial que histéricamente han sufrido
las personas de orientacion homosexual. En cuanto a lo
segundo, puede citarse a modo de ejemplo que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, al analizar el alcance del
art. 14 del Convenio europeo para la protecciéon de los
derechos humanos y las libertades fundamentales (CEDH),
ha destacado que la orientacién sexual es una nocién que
se contempla, sin duda, en dicho articulo, sefialando que la
lista que encierra el precepto tiene un caracter indicativo y
no limitativo (STEDH de 21 de diciembre de 1999, caso Sal-
gueiro Da Silva Mouta contra Portugal, § 28); insistiéndose
expresamente en que en la medida en que la orientacién
sexual es un concepto amparado por el art. 14 CEDH, como
las diferencias basadas en el sexo, las diferencias basadas
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en la orientacién sexual exigen razones especialmente
importantes para ser justificadas (SSTEDH de 9 de enero de
2003, casos L.y V. contra Austria, § 48, y S.L. contra Austria,
§ 37, 6 24 de julio de 2003, caso Karner contra Austria, §
37, a las que se han remitido numerosas Sentencias pos-
teriores como son las SSTEDH de 10 de febrero de 2004,
caso B.B. contra Reino Unido; 21 de octubre de 2004, caso
Woditschka y Wilfing contra Austria; 3 de febrero de 2005,
caso Ladner contra Austria; 26 de mayo de 2005, caso Wol-
fmeyer contra Austria; 6 2 de junio de 2005, caso H.G.y G.B.
contra Austria).

Del mismo modo, y en relacién con el art. 26 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, en que se establece también
la cldusula de igualdad de trato e interdiccién de la discrimina-
cién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social, el Comi-
té de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha destacado que
la prohibicién contra la discriminacion por motivos de sexo (art.
26) comprende la discriminacién basada en la orientacién sexual
(sefialadamente, Dictamen de 4 de abril de 1994, dictado en la
Comunicacidon nim. 488/1992, caso Toonen contra Australia, §
8.7,y Dictamen de 18 de septiembre de 2003, dictado en la Co-
municacion nim. 941/2000, caso Young contra Australia, § 10.4).

Finalmente, es imprescindible la cita del art. 13 del Tratado Cons-
titutivo de la Comunidad Europea, que contiene la orientacion se-
xual como una de las causas de discriminacién cuando sefala que
«Sin perjuicio de las demés disposiciones del presente Tratado y
dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Comuni-
dad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comisiéon y previa consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar
acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por mo-
tivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual». Pueden mencionarse
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entre otras, por aludir a esa previsién o a la proteccién que contie-
ne de la orientacién sexual, la Directiva 2005/71/CE del Consejo,
de 12 de octubre de 2005, relativa a un procedimiento especifico
de admisién de nacionales de terceros paises a efectos de inves-
tigacion cientifica; Directiva 2004/114/CE del Consejo, de 13 de
diciembre de 2004, relativa a los requisitos de admisién de los na-
cionales de terceros paises a efectos de estudios, intercambio de
alumnos, practicas no remuneradas o servicios de voluntariado;
Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la
que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para
el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises
o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo
de proteccidn internacional y al contenido de la proteccién con-
cedida; Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales
de terceros paises que sean victimas de la trata de seres huma-
nos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigracion
ilegal, que cooperen con las autoridades competentes; Directiva
2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa
al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga
duracion; Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre
de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién familiar, o Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacién.

Por otra parte, el art. 21.1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, aprobada en Niza el
7 de diciembre de 2000, contempla de manera explicita
la «orientacién sexual» como una de las razones en que
queda prohibido ejercer cualquier tipo de discriminacion.
En definitiva, los tratos desfavorables por razén de la
orientacion homosexual, también los que se produzcan en
el trabajo, constituyen una discriminacién proscrita por el
art. 14 CE, a la luz de lo dispuesto en el art. 10.2 de la pro-
pia Constitucién. Bajo esas circunstancias, extendiendo
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a estos terrenos la doctrina constitucional sentada en
relacién con otros motivos de discriminacién -distintos en
su causa pero coincidentes en la proteccion constitucio-
nal que precisan-, concluiremos que en el dmbito de las
relaciones laborales la prohibicion de discriminacion por
orientacion homosexual alcanzara tanto a decisiones cau-
sales como el despido, como a decisiones empresariales
ad nutum.Y es que la paridad que impone el segundo in-
ciso del art. 14 CE en lo que se refiere a las condiciones de
trabajo, comprendido el supuesto extintivo, implica que se
garanticen a hombres y mujeres las mismas condiciones
en el empleo, sea cual sea su orientacion sexual”'?.

Este pasaje de la sentencia n®41/2006, de 13 de febrero, constituye
una magnifica simbiosis del Derecho constitucional espafol con el
Derecho internacional y el Derecho europeo en materia de discrimi-
nacion que, a continuacién, permite al Tribunal Constitucional am-
parar al trabajador despedido por una compafia aérea apuntando
todos los indicios que la causa del despido fue su homosexualidad.

6.3.3  Los otros derechos fundamentales amparados

Resulta imposible dar siquiera una visién panoramica de lo que ha
sido la interpretacion por el Tribunal Constitucional espafol de los
derechos fundamentales susceptibles de amparo. Sin embargo, pue-
de considerarse que la interpretacion constitucional ha transformado
el Derecho publicoy, en gran medida, el Derecho privado espanol.

De hecho, puede considerarse que no hay rama o sector del or-
denamiento juridico espafnol que no se haya visto profundamente
modificada por la aplicacién de la Constitucion y, en particular,
por la interpretacion de los derechos fundamentales.

Asi, por ejemplo, la violaciéon de los derechos fundamentales
tiene una trascendencia extraordinaria en el Derecho administra-
tivo al constituir un motivo de nulidad radical de toda actuacidn

199 TC(Sala 1?), sentencia n® 41/2006, de 13 de febrero (ponente: Pérez Vera, FJ 3).
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administrativa. En la Ley de procedimiento administrativo se
establece, por un lado, que «los actos de las Administraciones
publicas son nulos de pleno derecho cuando lesionen los dere-
chos y libertades susceptibles de amparo constitucional; y, por
otro, que también seran nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras dis-
posiciones administrativas de rango superior?®.

Del mismo modo, en el Derecho penal, la garantia de los derechos
fundamentales constituye la clave del ius puniendiy, por ejemplo,
el articulo 25 de la Constitucidn espafiola informa todo el proceso
penal asi como, mutatis mutandis, el procedimiento administrativo
sancionador que en Espafa tiene un alcance extraordinario?'.

Y, desde luego, los derechos fundamentales clasicos de liber-
tad, tal como se consagran en el articulo 17 de la Constitucidn,
resultan esenciales en el ambito penal?®?. A tal efecto, el Tribunal
Constitucional ha distinguido los derechos que derivan de esta
disposicién, en particular el procedimiento de habeas corpus, del
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24.1
de la Constitucidn; vy, asi, en la sentencia n°® 93/2006, de 27 de
marzo, el Tribunal Constitucional concede el amparo constitucio-
nal frente a un auto de denegacion del habeas corpus en relacion
con un detenido por supuesto delito de agresidn sexual y precisa:

"En este sentido es necesario recordar, cdmo ante una
situacidn igual ya se declaré en la STC 122/2004, de 12

200 Articulo 47 delalLey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comdn de las Administraciones Piblicas.

201 El articulo 25.1 de la Constitucion espafola dispone: «Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segin la
legislacion vigente en aquel momenton.

202 La Ley Orgénica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del Procedimiento Habeas
Corpus, cumple el mandato del articulo 17.4 de la Constituciéon espafiola y
establece un procedimiento judicial &gil, sencillo y carente de formalismos,
general de manera que afecte a cualquier autoridad, y universal o aplicable
a todo tipo de detenciones, mediante el que se puede obtener la inmediata
puesta a disposicion de la autoridad judicial competente, de cualquier persona
detenida ilegalmente.
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dejulio (FJ 2), en que se citaba la anterior STC 94/2003, de
19 de mayo, que, aun cuando este Tribunal ha sefalado
en alguna ocasion que el art. 17.4 CE no contiene propia-
mente un derecho fundamental, sino una garantia institu-
cional que resulta de la tutela judicial efectiva en todas sus
vertientes y que, por tanto, la correccién de la resoluciéon
judicial en esta materia debia ser analizada conforme a
dicho canon, sin embargo, més recientemente, ha reite-
rado que, en supuestos como el presente, la perspectiva
de examen que debe adoptarse es Unica y exclusivamente
la de la libertad, puesto que, estando en juego ese dere-
cho fundamental, la eventual ausencia de una motivacién
suficiente y razonable de la decisidon no supondra sélo un
problema de falta de tutela judicial, propio del &mbito del
art. 24.1 CE, sino propiamente una cuestién que afecta al
derecho a la libertad personal, en cuanto que la suficiencia
o razonabilidad de una resolucién judicial relativa a la ga-
rantia constitucional del procedimiento de habeas corpus,
prevista en el art. 17.4 CE, forma parte de la propia garan-
tia. Conclusion que, por otra parte, este Tribunal ya habia
mantenido, al afirmar que la invocacion de la lesion de la
tutela judicial efectiva en el marco de la resolucién de un
procedimiento de habeas corpus resulta redundante con
ladelart. 17, apartados 1y 4 CE, pues aquélla supondria el
incumplimiento por el 6rgano judicial de lo previsto en el
art. 17.4 CEy, por tanto, la lesién del derecho a la libertad
delart. 17.1 CE"2%3,

De este modo y como sefiala reiteradamente el Tribunal Cons-
titucional el habeas corpus constituye «una garantia reforzada
del derecho a la libertad para la defensa de los deméas derechos
sustantivos establecidos en el resto de los apartados del articulo
17 CE, cuyo fin es posibilitar el control judicial a posteriori de la
legalidad y de las condiciones en las cuales se desarrollan las

203 TC (Sala 1%), sentencia n® 93/2006, de 27 de marzo (ponente: Garcia-Calvo y

Montiel, FJ 2).
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situaciones de privacion de libertad no acordadas judicialmente
mediante la puesta a disposicion judicial de toda persona que se
considere estd privada de libertad ilegalmente»?.

El dmbito jurisdiccional penal resulta especialmente abonado para
la invocacién de los derechos fundamentales susceptibles de am-
paro. A tal efecto, basto recordar la jurisprudencia que el Tribunal
Supremo espafol ha establecido en relacién con la invalidez de
las pruebas obtenidas vulnerando los derechos fundamentales.
En este sentido es significativa la sentencia n® 1451/2003, de 26
de noviembre, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo espa-
fiol conforme a la cual:

“Procede, en consecuencia, analizar los efectos de esta
vulneracién sobre la prueba de cargo practicada.

Dispone el art. 11.1° de la L.O.P.J. que: «En todo tipo de
procedimientos no surtirdn efecto las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, violentando los derechos o liber-
tades fundamentales».

Como ha sefialado esta Sala en las sentencias de 17 de febrero
de 1999, nim. 290/1999, y 18 de julio de 2002, nim. 1203/2002,
entre otras, la prohibicion de la prueba constitucionalmente ilicita
y de su efecto reflejo tiene como finalidad otorgar, en el &mbito
de los procesos jurisdiccionales, el maximo de proteccion a los
derechos fundamentales constitucionalmente garantizados vy, al
mismo tiempo, en el &mbito especifico del proceso penal, ejercer
un efecto disuasorio de conductas anticonstitucionales en los
agentes encargados de la investigacién criminal, lo que se ha
denominado en el derecho anglosajon “deterrence effect”.

204 TC(Sala 1?), sentencia n°® 46/2006, de 13 de febrero (ponente: Aragén Reyes, FJ
2); en el mismo sentido que, por ejemplo, la sentencia n® 303/2005, de 24 de
noviembre, del Pleno del Tribunal Constitucional, relativa a la inadmisién a tramite
de un procedimiento de hdbeas corpus dado que ya se habia pronunciado un
Juez con carécter previo sobre el internamiento de una extranjera que habia
llegado a Espafia en patera (ponente: Delgado Barrio, FJ 2).
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La prohibicion abarca la prueba en cuya obtencién se haya
vulnerado directamente un derecho fundamental y también
aquellas otras que, habiéndose obtenido legalmente, se
basan, apoyan o derivan de la anterior, pues asi se deduce
necesariamente de la propia expresion legal, al extender el
art. 11.1° de la LOPJ la prohibicién de valoracién no sélo a
las pruebas directamente obtenidas con vulneracion de los
derechos fundamentales, sino también a las que procedan
“indirectamente” de dicha vulneracion.

La justificacion de este denominado “efecto domind” (SSTS
de 15 de diciembre de 1994 , 19 de junio de 1999, nim.
457/1999, 31 de enero de 2000, nim. 65/2000, 29 de
diciembre de 2000, nim. 1850/2000, 18 de julio de 2002,
ndm. 1203/2002, entre otras), que derriba y arrastra toda
la prueba derivada de la vulneracién constitucional, se en-
cuentra en que sélo de este modo se asegura que la prueba
ilicita inicial no surta efecto alguno en el proceso. Cuando
la prueba de cargo inicial ha sido obtenida mediante una
actuacion vulneradora de los derechos fundamentales,
procede la anulacién de su efectividad probatoria, y, como
consecuencia de este "efecto domind”, ello determina el
decaimiento de todas las pruebas posteriores derivadas de
ella (STS 6 de octubre de 1999, nim. 1380/1999).

Como ya han sefalado, entre otras, las sentencias de esta
Sala num. 448/97 de 4 de marzo, nim. 472/97, de 14 de
abril, nim. 974/1997, de 4 de julio, nim. 290/1999, de
17 de febrero, nim. 369/1999 de 13 de marzo y num.
1203/2002, de 18 de julio, prohibir el uso directo de estos
medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto
constituiria una proclamacién vacia de contenido efectivo, e
incluso una incitacién a la utilizacién de procedimientos in-
constitucionales que, indirectamente, acabarian surtiendo
efecto en el proceso"?®.

205 TS (Sala 2%), sentencia n® 1451/2003, de 26 de noviembre (recurso n® 733/2002,

ponente: Conde-Pumpido Tourdn, FJ 10).



El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

En el dmbito de la jurisdiccion laboral los derechos fundamentales
como el derecho a la sindicacion y a la huelga y su interpretacion
por el Tribunal Constitucional en via de amparo han tenido unos
efectos extraordinarios. Pero también se aprecia el desarrollo
de una jurisprudencial social protectora del trabajador frente
a las conculcaciones de los derechos fundamentales por el em-
pleador en esferas como el derecho a la libertad de expresion,
a la intimidad personal, etc. El Tribunal Supremo ha reconocido,
inspirdndose en la jurisprudencia constitucional, que «el complejo
de derechos y obligaciones que genera el contrato de trabajo
modula el ejercicio de los derechos fundamentales, puesto que la
buena fe en esta relacién contractual comporta un ‘limite adicional
al ejercicio de la libertad de expresion’ (STC 241/1999), de donde
se desprende que manifestaciones que incluso en otro contexto
pudieran ser legitimas, no tienen por qué serlo necesariamente en
el dmbito de dicha relacién (STC 120/1983 y 4/1996, entre otras
muchas)»?%.

En fin, en el Derecho privado, que pareceria bien alejado de la
proteccién tradicional de los derechos fundamentales frente a los
poderes publicos, el Tribunal Constitucional y ahora los jueces
espanoles aplican con celo derechos fundamentales susceptibles
de amparo constitucional.

206 TS (Sala 4?), sentencia de 20 de abril de 2005 (recurso n® 6701/2003, ponente:
Martin Valverde, FJ 11); véase, no obstante, en esta misma sentencia el
voto particular discrepante de cuatro magistrados de la Sala social donde
puntualizan: « Nuestra doctrina hasta ahora ha sido, sin excepcion, la de exigir,
también cuando estaba en juego un derecho fundamental, la presencia de
hechos similares ponderando las circunstancias y condicionantes en los que
estos se habia producido, y asi puede apreciarse en miltiples resoluciones
de inadmisién por falta de contradiccidn en supuestos en los que se discutia
la nulidad de un despido por haberse infringido algin derecho fundamental;
entre otras pueden citarse las siguientes sentencias y autos: SSTS 23-6-1992
(Rec.- 1915/91) - libertad de expresion -, 27-10-2003 (Rec.- 784/02) - derecho
de indemnidad - 17-9-2004 (Rec.- 5144/03) - derecho a la no discriminacion
por razén de sexo -, y Autos de inadmision de 6-2-1997 (Rec.- 2359/96), 9-9-
99 (Rec.- 4488/98), 21-2-2002 (Rec.- 2691/01), 21-3-2002 (Rec.- 2866/01), 15-
1-2003 (Rec.- 3577/01), 11-3-2004 (Rec.- 4120/03), todos ellos contemplando
situaciones de despido disciplinario en el que se discutia si se habian respetado
o no los limites de la libertad de expresion».
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En la jurisdiccidn civil se interpreta y aplica, de conformidad con
la jurisprudencia constitucional, el derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen, generalmente en relacién con otro derecho
fundamental afectado como es el caso habitual de la libertad de
expresion. De este modo, a juicio del Tribunal Supremo, «la libertad
de expresion dispone de un campo de accidn delimitado por la
ausencia de expresiones indudablemente injuriosas, que resulten
innecesarias para la exposicién de las mismas y que no contraven-
gan otros valores constitucionales o derechos fundamentales»?%’.
También se ha elaborado una jurisprudencia de gran interés en
la jurisdiccion civil y que estéd inspirada en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en cuanto se refiere al derecho de asocia-
cién referido fundamentalmente a los limites a la expulsién de los
socios dado que, como explica el Tribunal Supremo, «el derecho
de asociacidn (Articulo 22 de la Constitucidn), lleva inherente el
derecho a no ser expulsado arbitrariamente del grupo asociativo
en que se halle integrado el excluido»?%,

6.4 Elriesgo de colapso del Tribunal Constitucional y su
estabilizacién: el filtro de la admisibilidad en el re-
curso de amparo

El recurso de amparo constitucional estuvo a punto de morir de
éxito en Espafa. A principios del siglo XXI| se puso de manifies-
to que, a pesar de la configuracion en la Constitucion espafola
de 1978 de un Tribunal competente en materia de control de
constitucionalidad de las leyes a través de los recursos y de las
cuestiones de inconstitucionalidad, la tarea fundamental del Tri-
bunal Constitucional quedaba reducida en la practica a resolver
los recursos de amparo, hasta el extremo de que este recurso de

207 TS (Sala 1?), sentencia n° 196/2006, de 7 de marzo (recurso n° 3231/2000,
ponente: Ferrandiz Gabriel, FJ 2).

208 TS (Sala 1%), sentencia n° 442/1998, de 12 de mayo (recurso n° 623/1994,
ponente: Villagémez Rodil, FJ 1).
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amparo constitucional estuvo a punto de provocar el colapso en
el funcionamiento del tribunal.

Precisamente en la Memoria del Tribunal Constitucional relativa a
2005 se hacia un retrato muy aproximado de lo que significaba en
Espafia el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional com-
parandolo con las demas misiones de la jurisdiccién constitucional.

Asuntos ingresados ‘ 2001 ‘ 2002 ‘ 2003 ‘ 2004 ‘ 2005

Recursos de inconstitucionalidad 26 61 36 45 16
Cuestiones de inconstitucionalidad 105 | 99 96 70 | 206
Recursos de amparo 6786 | 7285 | 7721 | 7814 | 9476
Conflictos positivos de competencia 13 10 22 17 8
Conflictos negativos de competencia 2 - - - -

Conflictos entre érganos constitucionales - - - - -

Conflictos en defensa de la autonomia local 2 1 2 4 2

Impugnacién de disposiciones sin fuerza de Ley
y resoluciones de las Comunidades Auténomas

Requerimientos sobre tratados internacionales - - - 1 -

TOTAL 6934 | 7456 | 7878 | 7951 | 9708

Fuente: Tribunal Constitucional, Memoria 2005, Madrid.

Puede comprenderse, por tanto y a la vista de las anteriores es-
tadisticas, que el 99% de los recursos ante el Tribunal Constitu-
cional fuesen recursos de amparo. De hecho algunos llegaron a
proponer la supresién de este recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional sustituyéndolo por un recurso de amparo ante una
Sala especial del Tribunal Supremo. En efecto, los criticos con el
Tribunal Constitucional propusieron abiertamente la supresion del
mismo recurso de amparo constitucional y su sustitucion por un
mecanismo estrictamente judicial ordinario. A tal efecto Garberi
Llobregat apuntaba:
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“Por todo ello cabria cuestionarse si no seria mejor que,
entre las modificaciones de la Constitucidén que se prepa-
ran para el final de la presente legislatura, se afiadiera una
reforma adicional que suprimiese el apartado b) de su art.
161.1, y erradicara de una vez por todas esta competencia
de tutela de los derechos fundamentales que tanto dafio
estd haciendo al correcto desempefio por parte del TC de
la funcién que primigeniamente le es propia (el control de
constitucionalidad de las leyes), alinedndose, asi, con otros
muchos Tribunales constitucionales europeos (el francés o
el italiano sin ir mas lejos) que igualmente carecen de esa
atribucion tuteladora de los derechos fundamentales.

Maés aun cuando, a diferencia de lo que acontecia en el
afo 1978 por causas de todos conocidas, en el momento
presente no cabe dudar que los tribunales ordinarios, con
el Tribunal Supremo a la cabeza, estdn plenamente capaci-
tados y en condiciones tan idéneas como las que disfruta el
TC para ocuparse en exclusiva de la tutela de los derechos
fundamentales”%.

En cambio, Martinez Sospedra consideraba que la supresién del
amparo supondria un coste politico tan elevado que la hacia
politicamente inviable cuando, ademas, la corriente del Derecho
comparado era la contraria: la introduccion del amparo o de ins-
titutos funcionalmente equivalentes?'®. Se trata, en efecto, de una
solucion menos expeditiva y més acorde con el propio espiritu
constitucional y los extraordinarios éxitos cosechados hasta el mo-
mento; ademas, esta posicion estaba en sintonia con la reforma
legal que aprobd en 2007 y en virtud de la cual se endurecid y, en
definitiva, se dejé en manos del Tribunal Constitucional la méaxima

209 José GarberiLlobregat, “Sobre la proyectada reforma del Tribunal Constitucional
y del recurso de amparo”, ob. cit., p. 5.

210 Manuel Martinez Sospedra, “Camino del colapso. Notas sobre los rendimientos
del Tribunal Constitucional y su reforma”, ob. cit., p.95.
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discrecionalidad para admitir los recursos de amparo siempre y
cuando tubieran’relevancia constitucional?'".

La reforma introducida por la Ley Orgénica 6/2007 intenté le-
galizar la situacién en la que el Tribunal Constitucional con una
simple providencia seleccionaba aquellos recursos dignos de su
enjuiciamiento?'2.

Como reconoce el predmbulo de la Ley de 2007: «se invierte el juicio
de admisibilidad, ya que se pasa de comprobar la inexistencia de
causas de inadmision a la verificacion de la existencia de una relevan-
cia constitucional en el recurso de amparo formulado».

No obstante, los recursos que siguen entrando en el Tribunal Cons-
titucional, como reflejan las estadisticas de 2017, siguen siendo muy
similares. La clave serd, por tanto, la seleccién, a través de un riguroso
filtro de admisibilidad, que hara el Tribunal Constitucional espafiol.

Asuntos ingresados en el Tribunal Constitucional

espaiol durante 2017, clasificados segun el tipo de proc

Recursos de inconstitucionalidad 47
Cuestiones de inconstitucionalidad 33
Recursos de amparo 6.286
Conflictos positivos de competencia 3
Conflictos negativos de competencia - Conflictos entre érganos 5
constitucionales

Conflictos en defensa de la autonomia local - Impugnacién de disposiciones sin 4
fuerza de Ley y resoluciones de las Comunidades Auténomas

Requerimiento sobre la constitucionalidad de los tratados internacionales - 6
Cuestiones prejudiciales sobre normas forales fiscales

Total 6.381

Fuente: Tribunal Constitucional, Memoria 2017, Madrid.

211 Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgénica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Congreso de los
Diputados, Proyectos de Ley, Serie A, n°® 60-1, 25 de noviembre de 2005.

212  Véase el completo estudio sobre las propuestas de reforma del recurso de
amparo que fue elaborado por Anamari Garro Vargas, “El debate sobre lareforma
del recurso de amparo en Espafia”, Revista Espariola de Derecho Constitucional
n° 76, enero-abril (2006), pp. 95-142.
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CAPITULO 7.

El procedimiento de proteccion judicial de
los derechos fundamentales ante los
Tribunales ordinarios espaioles

David Ordénez Solis

En Espafna el juez natural encargado de la proteccion de los
derechos fundamentales es el juez ordinario. En este caso debe
reiterarse que «en el &mbito de la jurisdiccion ordinaria, el distin-
go entre cuestiones de constitucionalidad y de mera legalidad
pierde todo su sentido»?'. Asimismo, debe recordarse que «salvo
en el caso de amparo frente a decisiones parlamentarias, en cuyo
caso el recurso es directo, cuando se imputa lesion de derecho
fundamental a terceros o autoridades publicas es preceptivo
recurrir a la jurisdiccién ordinaria de modo previo, de tal modo
que en el amparo constitucional sélo hay dos posibles destinata-
rios de la demanda: los érganos parlamentarios y los tribunales
ordinarios»?™,

213  José Maria Rodriguez de Santiago, “El articulo 24.1 CE como ‘'norma de conducta’
para jueces y tribunales y ‘'norma de control’ para el Tribunal Constitucional”, ob.
cit., p. 268, citando a Javier Jiménez Campo.

214  Manuel Martinez Sospedra, “Camino del colapso. Notas sobre los rendimientos
del Tribunal Constitucional y su reforma”, ob. cit., p. 85.




256

Capitulo 7

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

Por tanto, conviene profundizar en el alcance de la subsidiariedad
del recurso de amparo constitucional, en los distintos procedi-
mientos de proteccién judicial de los derechos fundamentales y
en la valoracién de la protecciéon por los jueces espafioles de los
derechos fundamentales, incluidos también los que no son sus-
ceptibles de amparo constitucional.

7.1 Lasubsidiariedad del recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional: intervencién previa y reforza-
da de los jueces ordinarios en la proteccién de los
derechos fundamentales

La caracteristica fundamental del recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional es su intervencién subsidiaria respecto de los
tribunales ordinarios, de modo que el recurso de amparo opera
por lo general después de una revisién jurisdiccional previa a la
reclamacion en amparo. Asimismo, la subsidiariedad exige, por
una parte, que ante los tribunales ordinarios se haya invocado
expresamente el derecho fundamental; y, por otra, que se hayan
agotados los recursos judiciales ordinarios.

Aun cuando, tal como preveia la propia Constitucidn, se ha es-
tablecido, si bien imperfectamente, un procedimiento preferente
y sumario previo al recurso de amparo la demanda de amparo
constitucional puede dirigirse contra resoluciones judiciales que
sean atacadas en via jurisdiccional ordinaria. En uno y otro caso
serd preciso que, antes de acudir en amparo, el justiciable haya
agotado todos los recursos judiciales establecidos bien en la via
especial bien en la via ordinaria.

La interpretacién del agotamiento de los recursos ha resultado
especialmente problemética dado que el Tribunal Constitucional
ha tratado de forzar al maximo este agotamiento exigiendo, por
ejemplo, la interposicién de todos los recursos judiciales disponi-
bles lo que, en algunos supuestos, le ha permitido considerar que
bien estos recursos no se han utilizado o se han seguido con otros
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fines, por ejemplo dilatorios. A tal efecto, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional se resume, por ejemplo, en la sentencia n°
85/2006, de 27 de marzo, donde se explica:

“Conforme a reiterada doctrina de este Tribunal, el art.
43.2 en relacién con el art. 44.1 a), ambos LOTC, por un
lado, y éste ultimo por otro, establecen, entre otras, la
exigencia de agotar todos los recursos utilizables en la
via judicial ordinaria, requisito éste que, lejos de constituir
una formalidad vacia, deriva de la necesidad de respetar
la subsidiariedad del recurso de amparo, dado que, en
virtud de lo dispuesto en el art. 53.2 CE, la tutela general
de los derechos y libertades corresponde, en primer lu-
gar, a los érganos del Poder Judicial. Consecuencia de lo
anterior es que, cuando existe un recurso susceptible de
ser utilizado y adecuado por su caracter y naturaleza para
tutelar la libertad o derecho que se entiende vulnerado, tal
recurso ha de interponerse antes de acudir a este Tribu-
nal. Es preciso, por tanto, que se apuren las posibilidades
que los cauces procesales ofrecen en la via judicial para
la reparacién del derecho fundamental que se estima
lesionado, de suerte que cuando aquellas vias no han sido
recorridas, el recurso de amparo resultard inadmisible
(entre muchas otras, SSTC 133/2001, de 13 de junio, FJ 3;
190/2001, de 1 de octubre, FJ 2; 39/2003, de 27 de febre-
ro, FJ 3; 192/2003, de 27 de octubre, FJ 2; 36/2004, de 8
de marzo, FJ 2; 103/2004, de 2 de junio, FJ 2; 151/2004, de
20 de septiembre, FJ 5; 60/2005, de 14 de marzo, FJ 2; y
313/2005, de 12 de diciembre, FJ 2).

Entre los recursos ineludibles para cumplir el requisito pre-
visto en los citados arts. 43.2 y44.1 a) LOTC este Tribunal ha
incluido el incidente de nulidad (por todas, SSTC 28/2004,
de 4 de marzo, FJ 4; y 235/2005, de 26 de septiembre, FJ
2), incidente que en el momento en que fue interpuesto
por los recurrentes se regulaba en el art. 240.3 LOPJ, en
la redaccion dada por la Ley Orgénica 13/1999, de 14 de
mayo (en la actualidad, tras la modificacién operada por
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la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre, se recoge
en el art. 241 LOPJ), y que constituye un remedio desti-
nado a obtener la reparacion de los defectos de forma
que hubieran causado indefension o de la incongruencia
del fallo, siempre que los primeros no haya sido posible
denunciarlos antes de recaer Sentencia o resoluciéon que
ponga fin al proceso y que, en uno u otro caso, la Senten-
cia o resolucién no sea susceptible de recurso en el que
quepa reparar la indefension sufrida.

En fin, en la misma linea de la doctrina expuesta, también
hemos sefialado en reiteradas ocasiones que, cuando,
por su propia decisién el ciudadano ha intentado un re-
medio procesal o recurso contra una resolucién judicial,
el proceso constitucional no puede iniciarse hasta que la
via judicial, continuada a través de ese remedio o recurso,
no se haya extinguido, dado que contradice el caracter
subsidiario del recurso de amparo su coexistencia tem-
poral con otro recurso seguido en la via judicial ordinaria
(entre muchas otras, SSTC 189/2002, de 14 de octubre, FJ
6 15/2003, de 28 de enero, FJ 3; 82/2004, de 10 de mayo,
FJ 3; 97/2004, de 24 de mayo, FJ 3; y 13/2005, de 31 de
enero, FJ 3)"2'3,

Ahora bien, la estricta aplicacién del principio de subsidiariedad
y la necesidad de ‘apurar’ todos los recursos disponibles puede
desembocar en la vulneraciéon de la tutela judicial efectiva. Y asi
lo ha reconocido el Tribunal Constitucional que en su sentencia
n°®313/2005, de 12 de diciembre, se ve obligado, por imperativo
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
a puntualizar:

“Consiguientemente, estas normas han de ser cumpli-
das tanto por los demandantes de amparo como por
este Tribunal, que estd obligado a velar por su puntual

215 TC(Sala 1%), sentencia n® 85/2006, de 27 de marzo (ponente: Delgado Barrio, FJ
2).
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acatamiento al margen de la voluntad de las partes y tan
pronto como constate su eventual vulneracién, pudiendo
incluso no otorgar el amparo mediante Sentencia debi-
do, Unicamente, a su inobservancia (STC 77/2005, de 4
de abril, FJ 2, por citar sélo una de las mas recientes).
En relacidn con el examinado presupuesto procesal, es
cierto que este Tribunal, a la hora de su interpretacidn
conforme con la jurisprudencia dictada por el TEDH en
materia de derechos fundamentales -art. 10.2 CE-, ha
flexibilizado la vigencia del principio de subsidiariedad,
al considerarlo cumplido cuando, al margen del necesa-
rio ejercicio de la recusaciéon por parte del recurrente en
amparo, los 6rganos judiciales ya se han pronunciado
sobre la lesion del derecho fundamental. Si la posible
vulneracién del derecho al juez imparcial ha sido objeto
de enjuiciamiento, de oficio o a instancia de otras partes,
existiendo, por tanto, un previo pronunciamiento judicial
al respecto, este Tribunal ha estimado cumplido el princi-
pio de subsidiariedad (SSTC 39/2004, de 22 de mayo, FJ
2; 310/2000, de 18 de diciembre, FJ 2; en ambas se cita
el caso Castillo Algar c. Espafa -§ 35 de la STEDH- y, en
la segunda de ellas, ademés, los casos Van Oosterwijck
c. Bélgica -Sentencia 6 de noviembre 1980, §34 y ss.-,
Gasus Dosier-und Foérdertechnik Gmbh c. Paises Bajos
-Sentencia 23 de febrero de 1995, §848 y 49 - y Botten
c. Noruega -Sentencia 19 de febrero de 1996, §36-). Por
el contrario, si el érgano judicial autor de la resolucién
impugnada, debido a la actitud pasiva o, en su caso,
negligente de la parte afectada a la hora de invocar su
derecho al juez imparcial, no se ha pronunciado al res-
pecto, sin que tampoco le fuera exigible hacerlo de oficio
al no existir causa legal de abstencién, ha de entenderse
incumplido, no sélo el presupuesto procesal consistente
en el previo agotamiento de la via judicial -art. 44.1.a)
LOTC-, sino, también, el relativo a la invocacién formal
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del derecho fundamental en el proceso al haber tenido
ocasion para ello -art. 44.1.c LOTC-"2¢,

Por esa razén, también el Tribunal Constitucional ha querido, al me-
nos formalmente, dulcificar cualquier rigor en la inadmisién de recur-
sos de amparo constitucional que, no obstante, son el sospechoso
destino de un 95% de todas las demandas de amparo, inadmitidas
por mera providencia. En este sentido se expresa la sentencia n°
160/2005, de 20 de junio, donde el Tribunal Constitucional aclara:

“También hemos declarado reiteradamente que la armoni-
zacién de las exigencias del principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) conducen a una aplicacion restrictiva del concepto de re-
curso manifiestamente improcedente, limitdndolo a los casos
en que tal improcedencia derive de manera terminante, clara
e inequivoca del propio texto legal, sin dudas que hayan de
resolverse con criterios interpretativos de alguna dificultad.
Y por ello ha declarado este Tribunal que los recursos, aun
cuando sean improcedentes, suspenden el plazo de veinte
dias para recurrir en amparo cuando «de las circunstancias
del caso se colija que el recurrente obra en la creencia de que
hace lo correcto y, por consiguiente, actda sin animo dilatorio,
como puede suceder si es la propia resolucién judicial recu-
rrida la que induzca, mediante su expresa mencion, a la inter-
posicion del recurso» (SSTC 201/1998, de 14 de octubre, FJ
3;210/1998, de 27 de octubre, FJ 2; 84/1999, de 10 de mayo
FJ 2, 197/1999, de 25 de octubre, FJ 2; 123/2000, de 16 de
mayo, FJ 2; 267/2000, de 13 de noviembre, FJ 2; y 159/2002,
de 16 de septiembre, FJ 2, por todas)"?"”.

No obstante y como ha sefialado Requejo Pagés, la interpreta-
cién que adopta el Tribunal Constitucional de la subsidiariedad
del recurso de amparo y del agotamiento de todos los recursos

216 TC(Sala 2?), sentencia n® 313/2005, de 12 de diciembre (ponente: Sala Sanchez,
FJ 2).

217 TC (Sala 1%), sentencia n° 160/2005, de 20 de junio (ponente: Aragdn Reyes,
FJ 3).
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utilizables dentro de la via judicial (articulo 44.1.a) LOTC) «cons-
tituye uno de los obstaculos en los que con mayor frecuencia
tropiezan buena parte de los recursos de amparo» dado que «no
siempre es facil determinar si un procedimiento ya ha concluido
0 aun restan posibilidades de continuacién» sin que, no obstante,
los recursos judiciales no sean manifiestamente improcedentes?'®.

Elincidente de nulidad de actuaciones se ha constituido como un pre-
supuesto previo para recurrir en amparo en la medida en que a través
de este recurso extraordinario, a juicio del Tribunal Constitucional, se
apurarian todas las vias judiciales previas. De hecho, en el Proyecto de
reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional «se introduce
una configuracién del incidente de nulidad de actuaciones mucho
méas amplia, porque se permite su solicitud con base en cualquier
vulneracién de alguno de los derechos fundamentales referidos en
el articulo 53.2 de la Constitucién en lugar de la alegacion de inde-
fension o incongruencia prevista hasta el momento. Esta ampliacion
del incidente de nulidad de actuaciones previo al amparo busca
otorgar a los tribunales ordinarios el papel de primeros garantes de
los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico». Con
esta finalidad la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, da una nueva
redaccién al articulo 241.1.1° de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
ampliando las causas de incidente de nulidad de actuaciones aplica-
ble por todos los jueces ordinarios, en estos términos:

“No se admitirdn con caracter general incidentes de nu-
lidad de actuaciones. Sin embargo, excepcionalmente,
quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo
podrén pedir por escrito que se declare la nulidad de
actuaciones fundada en cualquier vulneraciéon de un de-
recho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de
la Constitucién, siempre que no haya podido denunciarse
antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso y

218 Juan Luis Requejo Pagés, Jurisdiccién y procesos constitucionales, McGraw Hill,
22 edicién, Madrid, 2000, pp. 132-133.
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siempre que dicha resolucién no sea susceptible de recur-
so ordinario ni extraordinario"?"’.

Recursos de amparo interpuestos en 2017

segun el 6rgano que dicté la dGltima resolucion

Tribunal Supremo 2.325
Otros 6rganos jurisdiccionales: 3.792
A)En casacién o revision (Tribunales Superiores de Justicia) 5
B) En segunda instancia o suplicacién 2.335
C) En primera o Unica instancia 1.452
Organos no jurisdiccionales 169
Total 6.286

Fuente: Tribunal Constitucional, Memoria 2017.

La nueva reforma del recurso de amparo constitucional corrobora
precisamente la subsidiariedad del procedimiento ante el Tribu-
nal Constitucional para lo cual, por una parte, refuerza el incidente
de nulidad de actuaciones ante los tribunales ordinarios que en
los supuestos en que sus resoluciones no sean susceptibles de
recurso alguno, excepto el de amparo, tienen una segunda opor-
tunidad de atender la queja de la vulneracién de los derechos sus-
ceptibles de amparo. Sin embargo, como ha puesto de manifiesto
Garberi Llobregat, esta reforma tendra escasa trascendencia en la
medida en que el recurso de amparo «ha pasado a convertirse en
una ultima via de recurso que agotar por obligacién practicamen-
te en todos los casos en los que el recurrente pueda permitirselo
econémicamente, y ello con casi total independencia de cual sea

219 Antes de la reforma de 2007 esta era el tenor del articulo 241.1.1° de la Ley
Orgénica del Poder Judicial: «<No se admitirdn con caracter general incidentes
de nulidad de actuaciones. Sin embargo, excepcionalmente, quienes sean
parte legitima o hubieran debido serlo, podran pedir por escrito que se declare
la nulidad de actuaciones fundada en defectos de forma que hayan causado
indefension o en la incongruencia del fallo, siempre que los primeros no hayan
podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso y que,
en uno uotro caso, ésta no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario».



realmente la cuestion litigiosa, si constitucionalmente relevante o
inmersa en exclusividad en el &mbito de la legalidad ordinaria»??°.

En 2007 se llevé a cabo una de las reformas mas importantes
del Tribunal Constitucional espafiol y afectd, precisamente y de
manera directa, al recurso de amparo. En efecto, a través de la Ley
Orgénica 6/2007 se modifico la Ley Orgénica del Tribunal Consti-
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tucional en los términos que reconoce su predmbulo:

La experiencia acumuladatras mas de 25 afios de actividad
del Tribunal Constitucional desde su creacién ha puesto
de manifiesto la existencia de una serie de situaciones y
circunstancias en la realidad practica que con el transcurso
deltiempo han llegado a convertirse en problemas para el
mejor resultado del trabajo del Tribunal. Entre ellas desta-
ca, por un lado, el crecimiento del nimero de recursos de
amparo hasta el punto de ocupar casi todo el tiempo y los
medios materiales y personales del Tribunal. Por otro lado,
la realidad de los hechos ha permitido también constatar
la lentitud de los procedimientos que se desarrollan ante
este Alto Tribunal, cuestiones todas ellas respecto de las
que es el momento de dar respuesta legislativa. En este
sentido, esta ley orgénica intenta dar solucién a todo este
conjunto de problemas, y para ello procede a adecuar la
normativa para dar respuesta a los problemas y exigencias
que se derivan de la realidad practica del funcionamiento
y organizacién del Tribunal Constitucional.

Asi, respecto al mayor desarrollo de la funcién de garantia
de los derechos fundamentales en relacién con las demas
funciones del Tribunal Constitucional, la ley procede
a establecer una nueva regulacién de la admisién del

220

José Garberi Llobregat, “Sobre la proyectada reforma del Tribunal Constitucional
y del recurso de amparo”, ob. cit., p. 3. Este juicio se confirma precisamente con
el dato estadistico antes apuntado de que en el primer semestre de 2006 el
36% de recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional espafiol fueron
presentados por extranjeros con una intencion, sin duda mayoritaria, de tener
efectos dilatorios respecto de procedimientos administrativos sancionadores de

expulsion.
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recurso de amparo, al tiempo que otorga a los tribunales
ordinarios més posibilidades para revisar las violaciones
de derechos fundamentales a través de una nueva regula-
cién de la nulidad de los actos procesales ex art. 241.1 de
la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
Se trata de medidas encaminadas a lograr que la tutela
y defensa de los derechos fundamentales por parte del
Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de una
adecuada proteccion prestada por los 6rganos de la juris-
diccién ordinaria».

La Ley Orgéanica de 2007 produce un cambio extraordinario en
el procedimiento del recurso de amparo que justifica en estos
términos:

El elevado nimero de demandas de amparo ha provocado
un amplio desarrollo de la funcién de garantia de los dere-
chos fundamentales en detrimento de otras competencias
del Tribunal Constitucional. EI nimero de solicitudes de
amparo y el procedimiento legalmente previsto para su
tramitacion son las causas que explican la sobrecarga
que en la actualidad sufre el Tribunal a la hora de resolver
estos procedimientos de garantia de los derechos funda-
mentales. Por esta razdn, las reformas que se abordan van
dirigidas a dotar al amparo de una nueva configuracion que
resulte més eficaz y eficiente para cumplir con los objetivos
constitucionalmente previstos para esta institucion. Y asi,
entre las modificaciones que se introducen en relacién con
el amparo se pueden destacar el cambio en la configura-
cién del trdmite de admisién del recurso, la habilitacidon a
las Secciones para su resolucién y la reforma del tramite
de cuestién interna de constitucionalidad prevista en el art.
55.2 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre.

La primera de estas novedades es la que afecta a la configuracién
del trémite de admision del recurso de amparo. Y es que frente al
sistema anterior de causas de inadmisidn tasadas, la reforma in-
troduce un sistema en el que el recurrente debe alegary acreditar
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que el contenido del recurso justifica una decisién sobre el fondo
por parte del Tribunal en razén de su especial trascendencia cons-
titucional, dada su importancia para la interpretacién, aplicacion o
general eficacia de la Constitucion. Por tanto, se invierte el juicio
de admisibilidad, ya que se pasa de comprobar la inexistencia
de causas de inadmisidn a la verificacién de la existencia de una
relevancia constitucional en el recurso de amparo formulado. Esta
modificacién sin duda ha agilizado el procedimiento al transformar
el examen de admisién actual en la comprobacién en las alegacio-
nes del recurrente de la existencia de relevancia constitucional en
el recurso. En cuanto a la atribucion de potestad resolutoria a las
Secciones en relacién con las demandas de amparo, incrementa
sustancialmente la capacidad de trabajo del Tribunal.

El punto esencial de la reforma de 2007 radica en la nueva re-
gulacion del procedimiento de admision a tramite del recurso de
amparo que se erige en el obstaculo mas dificil de superar.

Atal efecto, el nuevo articulo 50.1 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional dispone: «El recurso de amparo debe ser objeto de
una decision de admisidn a tramite. La Seccidén, por unanimidad
de sus miembros, acordard mediante providencia la admisién, en
todo o en parte, del recurso solamente cuando concurran todos los
siguientes requisitos: a) Que la demanda cumpla con lo dispuesto
enlos arts. 41 a 46y 49. b) Que el contenido del recurso justifique
una decisién sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucio-
nal en razén de su especial trascendencia constitucional, que se
apreciard atendiendo a su importancia para la interpretacién de
la Constitucién, para su aplicacion o para su general eficacia, y
para la determinacién del contenido y alcance de los derechos
fundamentales».

El efecto del recurso de amparo es muy limitado porque, como se-
fiala el articulo 54 de la Ley Orgaénica del Tribunal Constitucional:
«Cuando la Sala o, en su caso, la Seccién conozca del recurso de
amparo respecto de decisiones de jueces y tribunales, limitara su
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funcién a concretar si se han violado derechos o libertades del de-
mandante y a preservar o restablecer estos derechos o libertades,
y se abstendra de cualquier otra consideracidn sobre la actuacién
de los drganos jurisdiccionales».

Asi lo ha desarrollado el Tribunal Constitucional en su STC
155/2009, de 25 de junio, que se expresa en estos términos sobre
la reforma de 2007: «La demanda ha sido promovida tras la entra-
da en vigor de la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, por la que
se modifica la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional (LOTC), de modo que su interposicién, admision a
tramite, tramitacion y resolucién se rigen por la nueva regulacién
del recurso de amparo llevada a cabo por la citada Ley Organica
6/2007, de 24 de mayo. Constituye el elemento mas novedoso o
la “caracterizacidn mas distintiva” (ATC 188/2008, de 21 de julio,
FJ 3) de esta regulacién del recurso de amparo el requisito sustan-
tivo o de fondo de la “especial trascendencia constitucional” que
impone el art. 50.1 b) LOTC para la admision del recurso. En él se
plasma la opcidn del legislador, en el ejercicio de la habilitacién
que constitucionalmente le confiere el art. 161.1 b) CE, en rela-
cién con su art. 53.2, por una nueva configuracion del recurso de
amparo, toda vez que, en principio, tras la reforma llevada a cabo
la mera lesidn de un derecho fundamental o libertad publica tute-
lable en amparo ya no seré por si sola suficiente para admitir el re-
curso, pues es imprescindible, ademas, su "especial trascendencia
constitucional”, frente a la configuraciéon por la que esencialmente
se caracterizaba en su anterior regulacién, en tanto que recurso
orientado primordialmente a reparar las lesiones causadas en los
derechos fundamentales y libertades publicas del demandante
susceptibles de amparo. Asi pues, para la admision del recurso de
amparo no es suficiente la mera lesién de un derecho fundamen-
tal o libertad publica del recurrente tutelable en amparo [arts. 53.2
y 161.1 b) CE y 41 LOTC], sino que ademas es indispensable, en
lo que ahora interesa, la especial trascendencia constitucional del
recurso [art. 50.1 b) LOTC]. El recurso de amparo, en todo caso,
sigue siendo un recurso de tutela de derechos fundamentales. De



El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

esta forma se configura por el legislador el sistema de garantias de
los derechos fundamentales encomendado a los Jueces y Tribu-
nales como guardianes naturales y primeros de dichos derechos
(STC 227/1999, de 13 de diciembre, FJ 1), a los que confiere un
mayor protagonismo en su proteccion (ampliacién del incidente
de nulidad de actuaciones), y culminado por el Tribunal Consti-
tucional que, ademas de garante Ultimo, es su méaximo intérprete
(arts. 53.2'y 123 CEy 1.1 LOTC)» (FJ 2).

Y a continuacion, el Tribunal Constitucional sefiala en esta sentencia
155/2009, de 25 de junio, cuéles van a ser sus criterios jurispruden-
cia: «Este Tribunal estima conveniente, dado el tiempo transcurrido
desde la reforma del recurso de amparo, avanzar en la interpreta-
cién del requisito del art. 50.1 b) LOTC. En este sentido considera
que cabe apreciar que el contenido del recurso de amparo justifica
una decisién sobre el fondo en razén de su especial trascendencia
constitucional en los casos que a continuacion se refieren, sin que
la relacion que se efectia pueda ser entendida como un elenco
definitivamente cerrado de casos en los que un recurso de amparo
tiene especial trascendencia constitucional, pues a tal entendimien-
to se opone, lédgicamente, el cardcter dindmico del ejercicio de
nuestra jurisdiccion, en cuyo desempefno no puede descartarse a
partir de la casuistica que se presente la necesidad de perfilar o
depurar conceptos, redefinir supuestos contemplados, afiadir otros
nuevos o excluir alguno inicialmente incluido.

Tales casos seran los siguientes: a) el de un recurso que plantee un
problema o una faceta de un derecho fundamental susceptible de
amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal Constitucional,
supuesto ya enunciado en la STC 70/2009, de 23 de marzo; b)
o que dé ocasion al Tribunal Constitucional para aclarar o cam-
biar su doctrina, como consecuencia de un proceso de reflexién
interna, como acontece en el caso que ahora nos ocupa, o por
el surgimiento de nuevas realidades sociales o de cambios nor-
mativos relevantes para la configuracién del contenido del dere-
cho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los érganos
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de garantia encargados de la interpretacién de los tratados y
acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE; c) o
cuando la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia
provenga de la ley o de otra disposicion de caracter general; d)
o si la vulneracion del derecho fundamental traiga causa de una
reiterada interpretacion jurisprudencial de la ley que el Tribunal
Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y crea
necesario proclamar otra interpretacién conforme a la Consti-
tucion; e) o bien cuando la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el derecho fundamental que se alega en el recurso esté
siendo incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccion
ordinaria, o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre
el derecho fundamental, ya sea interpretando de manera distinta
la doctrina constitucional, ya sea aplicdndola en unos casos y des-
conociéndola en otros; f) o en el caso de que un érgano judicial
incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de
la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial: LOPJ); g) o, en fin, cuando el asunto suscitado,
sin estar incluido en ninguno de los supuestos anteriores, tras-
cienda del caso concreto porque plantee una cuestién juridica de
relevante y general repercusién social o econémica o tenga unas
consecuencias politicas generales, consecuencias que podrian
concurrir, sobre todo, aunque no exclusivamente, en determina-
dos amparos electorales o parlamentarios».

La anterior jurisprudencia es aplicada sistematicamente por el
Tribunal Constitucional espafiol. Asi, por ejemplo, en el auto
154/2010, de 15 de noviembre de 2010, el Tribunal Cons-
titucional sefiala: «no cabe apreciar la eventualidad de una
especial transcendencia constitucional del recurso fundamen-
tada exclusivamente en la lesidn subjetiva del derecho, toda
vez que, como ya se ha sefalado anteriormente, la especial
trascendencia constitucional es algo diferente a la mera lesion
subjetiva del derecho fundamental cuya vulneracion se aduce
en el amparon».
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En este sentido, el Tribunal Constitucional advierte de que la
importancia subjetiva que pueda tener el recurso de amparo
resulta minimizada por la naturaleza cuasi-objetiva en que se ha
convertido el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
por lo que en el mismo auto se argumenta: «las vulneraciones
aducidas en este recurso de amparo, referidas a un error paten-
te, incongruencia omisiva y a la eventual privacién del derecho
a recusar, no provienen de una disposicion de caracter general,
no trascienden al caso concreto, ni plantean cuestiones sobre
la que no exista ya una amplia y nutrida doctrina del Tribunal
Constitucional».

Esta regulacion y esta jurisprudencia se estén reflejando en las
mismas admisiones que han disminuido y lo siguen haciendo en
los Ultimos anos. Asi y a la vista de la evolucion de 2005 a 2009,
los recursos de amparo admitidos y pendientes de sentencia eran:
413 en 2005, 277 en 2006, 322 en 2007, 327 en 2008 y, ya notan-
dose la reforma, 174 en 2009.

Por ejemplo, también en 2009 el Tribunal Constitucional habia
inadmitido a trémite por simple providencia 13.008 recursos de
amparo; ndtese que también en 2009 habian ingresado en el
Tribunal Constitucional 10.792 recursos de amparo; obviamente,
las diferencias de las cifras se deben al retraso considerable que
incluso en la admisién a tramite llevan en el Tribunal Constitucio-
nal, arrastrando recursos de afios anteriores.

De 2012 a 2017 los recursos presentados oscilan entre 6.000 y
7.000, por ejemplo en 2016 se presentaron 6.685 recursos de
amparo ante el Tribunal Constitucional; las inadmisiones por
providencia anuales son la regla, de modo que en 2017 se inad-
mitieron 5,690 recursos y las admisiones ya no llegan a los 100
asuntos anuales, por ejemplo, se admitieron 71 recursos en 2017
y se resolvieron mediante sentencia una media de menos de cien
al afo, por ejemplo 53 en 2017.
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Esta nueva regulacién de 2007 sobre el recurso de amparo y la
interpretaciéon que le ha dado el propio Tribunal Constitucional
ha supuesto una disminucién considerable de los recursos de
amparo admitidos y de las sentencias del Tribunal Constitucional.
Pero también ha rebajado el nivel de garantias de los derechos
fundamentales en Espana hasta el punto de que el amparo de
los derechos fundamentales en Espafna sigue en manos, funda-
mentalmente, de los tribunales ordinarios, actuando el Tribunal
Constitucional como una institucién de garantia de derechos
fundamentales de cardcter muy excepcional.

MOTIVOS DE ADMISION DE LOS RECURSOS
DE AMPARO EN 2017

Motivos de admision Recursos Porcentaje
Ausencia de doctrina constitucional 27 38,07
Aclaracién o cambio de doctrina, consecuencia de un 17 2394
proceso de reflexion interna '
Aclaracion o cambio de doctrina, consecuencia de 4 563
cambios normativos !
Eventual origen normativo de la vulneracién 4 6,63
Eventual vulneracién por reiterada interpretacion 1 141
jurisprudencial de la ley '
Incumplimiento general y reiterado de la doctrina 8 1127
constitucional, resolucionesjudiciales contradictorias !
Eventual negativa al acatamiento de doctrina 4 543
constitucional por resoluciones judiciales '
Repercusién social o econémica - -
Consecuencias politicas generales 2 2,82
Varios motivos 4 5,63
Sin indicacién de motivos - -
Total 71 100
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MOTIVOS DE INADMISION DE LOS RECURSOS

DE AMPARO EN 2017

Motivos de inadmision Recursos Porcentaje
Falta ~ole jystificacic’m de la especial trascendencia 823 13,56
constitucional

Insufi;ieqte justificacion de la especial trascendencia 2396 3948
constitucional

Falta de especial trascendencia constitucional 1.173 19,33
!nexistencia de vulneracién del derecho fundamental 105 173
invocado

Falta de denuncia de la vulneracién del derecho o5 0,41
fundamental

Falta de agotamiento de la via judicial previa 576 9,49
Extemporaneidad del recurso 298 4,91
Falta de subsanacién de defectos procesales 524 4,91
Varios motivos 149 8,63
Otros motivos - 2,45
Total 6.069 100

Fuente: Tribunal Constitucional, Memoria 2017.

A partir de 2015 y a raiz de la sentencia Arribas Antdn c. Espana

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal Constitu-

cional es mas explicito en explicar los motivos de no admisién?".

En la sentencia Arribas Antén c. Espafia el Tribunal Europeo sefiala:
«el fin pretendido por el cambio legislativo de 2007 es legitimo:

en efecto, tal como menciona el Gobierno, este cambio persigue

mejorar el funcionamiento del Tribunal Constitucional y reforzar

la proteccion de los derechos fundamentales, y esto para evitar

221 TEDH, sentencia de 20 de enero de 2015, Arribas Antén c. Espana, recurso n°

16563/11.
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una saturacién excesiva de la funcién del Tribunal Constitucional
para asuntos de menor importancia. Aun asi, la inadmisibilidad de
un recurso de amparo no debe vulnerar la sustancia misma del
derecho del demandante a un “tribunal”, en el sentido del articulo
6.1 del Convenio» (apartado 49). Ahora bien, la inadmisibilidad
del recurso de amparo no impide el enjuiciamiento por el Tribu-
nal Europeo: «el hecho de que el Tribunal Constitucional haya
declarado inadmisible un recurso de amparo aduciendo que no
revestia la especial trascendencia constitucional requerida o, en
su caso, que el recurrente no habia acreditado la existencia de
tal trascendencia, no impide que el TEDH se pronuncie sobre la
admisibilidad y el fondo de una demanda que se le plantea sobre
este asunto» (apartado 51).

Esto supone que el Tribunal Constitucional reitere, desde su sen-
tencia 9/2015, de 2 de febrero, esta doctrina: «<aun cuando resulta
patente que la especial trascendencia constitucional constituye un
requisito de admision de la demanda de amparo que es objeto de
valoracion en el trdmite de admision del recurso de conformidad
con los criterios que al efecto establecimos en la STC 155/2009,
de 25 de junio, constituye una exigencia de certeza que este
Tribunal explicite el cumplimiento de este requisito, haciendo asi
recognoscibles los criterios de aplicacién empleados al respecto
por este Tribunal [Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (STEDH) de 20 de enero de 2015, asunto Arribas Antdn
c. Espafal. Bien entendido que no existe una correlacién simétrica
entre la fase de admisién y la de decisién, ni mucho menos vincu-
lacion del Tribunal a que las cuestiones que dotaron de especial
trascendencia constitucional al recurso se traduzcan forzosa y mi-
méticamente en el nicleo de la decisidén que finamente se adopte,
toda vez que la estructura del razonamiento, el orden conforme al
cual han de estudiarse las quejas ante nosotros esgrimidas, u otras
razones pueden impedirlo»®#.

222 TC (Sala 1?), sentencia 9/2015, de 2 de febrero, ponente: Pérez de los Cobos
Orihuel.
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Como ha sefalado Tenorio Sanchez, «a partir de esa decision,
nuestro Tribunal Constitucional, en acatamiento de la doctrina del
TEDH, explicita y motiva, por regla general, la admisién de cada
recurso de amparo, unas veces en los antecedentes y otras en los
fundamentos juridico»??.

7.2 Los procedimientos especiales de proteccion de los
derechos fundamentales ante las distintas jurisdic-
ciones: regulacion provisional y régimen vigente

La via procedimental previa al recurso de amparo constitucional
puede serlaviajudicial ordinaria o la via judicial especial establecida
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 53.2 de la Constitucién.

La primera regulacién del procedimiento preferente y sumario se
recogio en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Ju-
risdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona aunque
Unicamente respecto de tres de los cinco 6rdenes jurisdiccionales
-penal, civil y contencioso-administrativo- que ha sido deroga-
da poco a poco por las nuevas leyes procesales administrativa,
civil, penal y laboral??*. Se trataba de una Ley que establecia las
especialidades procedimentales en los érdenes penal, conten-
cioso-administrativo y civil, de los procedimientos relativos a
determinados derechos fundamentales enunciados en su articulo
1.2: «las libertades de expresidn, reunion y asociacion, la libertad
y secreto de la correspondencia, la libertad religiosa y la de resi-
dencia, la garantia de la inviolabilidad del domicilio, la proteccién
juridica frente a las detenciones ilegales y, en general, frente a las
sanciones impuestas en materia de orden publico». No obstante y
en virtud de la LOTC, fue considerada como la via judicial previa al
establecerse en la DT. 2°.2 de la LOTC esta previsién:

223  Pedro J. Tenorio Sanchez, “;Qué fue del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional?”, ob. cit., p. 718.

224 Notese que esta Ley se adoptd antes de promulgarse la propia Constituciéon de
29 de diciembre de 1978 y se publicé unos dias después en el BOE n° 3, de 3 de
enero de 1979.
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“En tanto no sean desarrolladas las previsiones del art.
53.2 CE para configurar el procedimiento judicial de
protecciéon de los derechos y libertades fundamentales
se entenderd que la via judicial previa a la interposicién
del recurso de amparo sera la contencioso-administrativa
ordinaria o la configurada en la Seccion 2 Ley 62/1978
de 26 diciembre, sobre proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales, a cuyos efectos el dmbito de
la misma se entiende extendido a todos los derechos y
libertades a que se refiere el expresado art. 53.2 CE".

En la actualidad, la regulacion procesal espafiola y su adaptacion
a las nuevas exigencias constitucionales han permitido establecer
procedimientos preferentes y sumarios en todos los érdenes juris-
diccionales. Sin embargo, se echa de menos una regulacién espe-
cializada y ordenada de estos procedimientos judiciales singulares.

En cuanto se refiere al procedimiento civil la vigente regulacién
del procedimiento especial se establece en la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 2000%%. En esta Ley se trata el problema bésico
planteado por la invocacion del articulo 24 de la Constitucidn.

El predmbulo de la Ley de Enjuiciamiento Civil hace las siguientes
consideraciones en cuanto a los criterios seguidos a la hora de
establecer los recursos ordinarios y extraordinarios en materia civil,
teniendo en cuenta, asimismo, el recurso de amparo constitucional:

“No puede desdefiarse, en efecto, la consideracién de
que, al amparo del art. 24 de la Constitucion, tienen cabida
legal recursos de amparo -la gran mayoria de ellos- sobre
muchas cuestiones procesales. Esas cuestiones procesales
son, a la vez, «garantias constitucionales» desde el punto
de vista del art. 123 de la Constitucién. Y como quiera que,
a la vista de los arts. 161.1, letra b) y 53.2 del mismo texto
constitucional, parece constitucionalmente inviable sus-
traer al Tribunal Constitucional todas las materias incluidas

225 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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en el art. 24 de nuestra norma fundamental, a la doctrina
del Tribunal Constitucional hay que atenerse. Hay, pues,
segun nuestra norma fundamental, una instancia Unica y
suprema de interpretaciéon normativa en muchas materias
procesales. Para otras, como se verd, se remodela por
completo el denominado recurso en interés de la ley.

Los recursos de amparo por invocacién del art. 24 de la
Constitucion han podido alargar mucho, hasta ahora, el
horizonte temporal de una sentencia irrevocable, ya exce-
sivamente prolongado en la jurisdiccion ordinaria segin
la Ley de 1881 y sus posteriores reformas. Pues bien: esos
recursos de amparo fundados en violaciones del art. 24 de
la Constitucidn dejan de ser procedentes si no se intentd en
cada caso el recurso extraordinario por infraccién procesal.

Por otro lado, con este régimen de recursos extraordina-
rios, se reducen considerablemente las posibilidades de
friccién o choque entre el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional. Este deslindamiento no es un principio
inspirador del sistema de recursos extraordinarios, pero si
un criterio en absoluto desdefable, con un efecto benefi-
cioso. Porque el respetuoso acatamiento de la salvedad en
favor del Tribunal Constitucional en lo relativo a «garantias
constitucionales» puede sery es conveniente que se armo-
nice con la posicién del Tribunal Supremo, una posicién
general de superioridad que el art. 123 de la Constitucidn
atribuye al alto Tribunal Supremo con la misma claridad e
igual énfasis que la referida salvedad.

El recurso de casacion ante el Tribunal Supremo puede
plantearse, en resumen, con estos dos objetos: 1° las sen-
tencias que dicten las Audiencias Provinciales en materia
de derechos fundamentales, excepto los que reconoce el
art. 24 de la Constitucién, cuando infrinjan normas del or-
denamiento juridico aplicables para resolver las cuestiones
objeto del proceso; 2° las sentencias dictadas en segunda
instancia por las Audiencias Provinciales, siempre que
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incurran en similar infracciéon de normas sustantivas y, ade-
mas, el recurso presente un interés trascendente a la tutela
de los derechos e intereses legitimos de unos concretos
justiciables, establecido en la forma que ha quedado dicha.

Puesto que los asuntos civiles en materia de derechos fun-
damentales pueden ser llevados en todo caso al Tribunal
Constitucional, cabria entender que estéd de mas su acceso
a la casacién ante el Tribunal Supremo. Siendo éste un
criterio digno de atenta consideracion, la Ley ha optado,
como se acaba de decir, por una disposicién contraria.

Las razones de esta opcidon son varias y diversas. De una
parte, los referidos asuntos no constituyen una grave car-
ga de trabajo jurisdiccional. Por otra, desde el momento
constituyente mismo se estimé conveniente establecer la
posibilidad del recurso casacional en esa materia, sin que
se hayan manifestado discrepancias ni reticencias sobre
este designio, coherente, no sélo con el propdsito de esta
Ley en el sentido de no excluir de la casacién ninguna ma-
teria civil -y lo son, desde luego, los derechos inherentes a
la personalidad, maximamente constitucionalizados-, sino
también con la idea de que el Tribunal Supremo es tam-
bién, de muy distintos modos, Juez de la Constitucion, al
igual que los restantes érganos jurisdiccionales ordinarios.
Ademaés, la subsidiariedad del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional no podia dejar de gravitar en el
trance de esta opcidn legislativa. Y no es desdefiable, por
ende, el efecto que sobre todos los recursos, también los
extraordinarios, es previsible que ejerza el nuevo régimen
de ejecucién provisional, del que no estan excluidas,
en principio, las sentencias de condena en materia de
derechos fundamentales, en las que no son infrecuentes
pronunciamientos condenatorios pecuniarios” (apartado
XIV del Predmbulo).

Capitulo 7
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fundamentales susceptibles de amparo es el articulo 249.1.2° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil conforme a la cual:

“Se decidirén en el juicio ordinario, cualquiera que sea su
cuantia: Las que pretendan la tutela del derecho al honor,
alaintimidady ala propiaimagen, y las que pidan la tutela
judicial civil de cualquier otro derecho fundamental, salvo
las que se refieran al derecho de rectificacion. En estos
procesos, serad siempre parte el Ministerio Fiscal y su tra-
mitacion tendré caracter preferente”.

La regulacién mas amplia y precisa del procedimiento especial de
proteccién de los derechos fundamentales se recoge a partir de
1998 en los articulos 114 a 122 de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-administrativa??. Se trata de un procedimiento preferen-
te y sumario, para lo cual se acortan considerablemente todos los
plazos, y en el que participa el Ministerio Fiscal.

El procedimiento contencioso-administrativo para la proteccién
de los derechos fundamentales se inicia por la interposicion del
recurso donde «se expresarad con precision y claridad el dere-
cho o derechos cuya tutela se pretende y, de manera concisa,
los argumentos sustanciales que den fundamento al recurso»; a
continuacién la Administraciéon debe remitir el expediente admi-
nistrativo en el plazo de cinco dias; el tribunal debe pronunciarse
sobre la admisién o inadmisién del recurso; y en caso de admitir el
recurso el tribunal debera conferir traslado a la parte actora para
formular demanda, pudiendo, a continuacién las demaés partes
en el proceso, presentar alegaciones y solicitar la practica de las
pruebas pertinentes; seguidamente y en el plazo de 5 dias dicta-
ré sentencia el tribunal en la que «estimara el recurso cuando la
disposicion, la actuacién o el acto incurran en cualquier infraccién
del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder, y como
consecuencia de la misma vulneren un derecho de los suscepti-
bles de amparo».

226 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa (BOE nim. 167, de 14 de julio de 1998).
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En la jurisdiccion social el procedimiento especial para la defensa
de la libertad sindical y los demas derechos fundamentales se
establece en los articulos 177 a 184 de la Ley de Procedimiento
Laboral®?’; se trata de un procedimiento judicial en el que parti-
cipa el Ministerio Fiscal y, ademas de las notas de preferencia y
sumariedad, se caracteriza por estar limitado, en los términos que
sefnala el articulo 178 de la Ley reguladora de la jurisdiccién social,
«al conocimiento de la lesién del derecho fundamental o libertad
publica [susceptible de amparo], sin posibilidad de acumulacion
con acciones de otra naturaleza o con idéntica pretensidn basada
en fundamentos diversos a la tutela del citado derecho o libertad».

No obstante, en casos muy significativos como los de despido,
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspension
del contrato y reduccién de jornada, disfrute de vacaciones, materia
electoral, impugnacion de estatutos de los sindicatos, movilidad
geografica, conciliacién, impugnacion de convenios colectivos y las
de sanciones, «en que se invoque lesién de derechos fundamentales
y libertades publicas se tramitaran inexcusablemente, con arreglo a
la modalidad procesal correspondiente a cada una de ellas, dando
caracter preferente a dichos procesos y acumulando en ellos [...]
las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades
publicas con las propias de la modalidad procesal respectiva» (art.
184 de la Ley de la jurisdiccién social).

En el procedimiento especial en el dmbito jurisdiccional penal, los
arts. 1 a 5 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Protecciéon
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona fueron
derogados expresamente por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de
reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedi-
miento para el enjuiciamiento réapido e inmediato de determinados
delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado.

227 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (BOE ndm.
245, de 11 de octubre de 2011).



El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

Por eso, como ha sefalado Martinez Sospedra refiriéndose a los
nuevos procedimientos especiales que poco a poco han surgido
en las sucesivas reformas procesales, «el resultado ha sido la sustitu-
cién casi general de un régimen provisional y defectuoso por otros
dispersos, definitivos y ain mas defectuosos. Y la prevision del art.
53.2 CE sigue sin cumplirse, porque no estd de mas recordar que
lo que la Constitucién ordena es que exista ‘'un procedimiento’ ba-
sado en determinados rasgos que lo configuran claramente como
especial, exactamente lo contrario de lo que el legislador, sabio y
prudente, ha hecho»??,

El procedimiento especial de proteccién de los derechosfundamen-
tales coexiste con los procedimientos ordinarios ante las distintas
jurisdicciones, que también cumplen el requisito de procedimiento
judicial previo al recurso de amparo. De hecho, en algunas jurisdic-
ciones, a la vista de los recursos existentes en via especial y en via
ordinaria, podria resultar estratégicamente mas interesante la via
ordinaria que la misma via especial siempre y cuando, obviamente,
se pudiese llegar apropiadamente al Tribunal Constitucional y éste
no frustrase las legitimas expectativas de los justiciables de recibir
una respuesta judicial en amparo.

El problema que, a diferencia de lo que ocurre en los procedimien-
tos ordinarios, se plantea en los procedimientos especiales de
proteccién de los derechos fundamentales es el de distinguir entre
el contenido esencial o constitucional del derecho susceptible de
amparo y el desarrollo legal del mismo. Distinciéon que no resulta,
en modo alguno, facil de hacer. Asi ocurre en la practica de los jue-
ces y tribunales contencioso-administrativos de modo que, como
ha sefnalado el Tribunal Supremo espafiol en su sentencia de 10 de
mayo de 2003: «El procedimiento especial de proteccién de los de-
rechos fundamentales de la persona, regulado por la Ley 62/1978,
hoy sustituido por los articulos 114 a 122 de la Ley 29/98, sélo per-
mite enjuiciar la conculcacién de los derechos comprendidos en los

228 Manuel Martinez Sospedra, “Camino del colapso. Notas sobre los rendimientos
del Tribunal Constitucional y su reforma”, ob. cit., p. 91.
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articulos 14 a 29 de la Constitucion y de la objecion de conciencia
del articulo 30, quedando los problemas de pura legalidad de los
actos recurridos reservados para el proceso ordinario (sentencias
de esta Sala de 27 de febrero y 14 de diciembre de 1.992)»%%%.

No obstante, también ha de tenerse en cuenta que, como también
ha subrayado el Tribunal Supremo, «la decisidn sobre si en un de-
terminado conflicto estd implicado o no un derecho fundamental,
puede exigir un estudio no siempre facil, que supone de por si un
verdadero enjuiciamiento de fondo, siendo sdlo al final del mismo,
cuando puede llegarse a la solucion correcta»n?®.

Por ultimo, es preciso referirse a la posibilidad de utilizar paralela-
mente los dos procedimientos judiciales, el especial de proteccion
de los derechos fundamentales y el ordinario. La simultaneidad de
tales procedimientos puede producir efectos procesales como la
litispendencia o la cosa juzgada, segun los casos?".

Si se observa estadisticamente el origen de los recursos de am-
paro se puede comprobar que en el periodo comprendido entre
1999y 2002 alrededor del 45% se interponia contra decisiones de
tribunales penales, un 25% se referia a decisiones judiciales del
orden contencioso-administrativo, un 20% frente a resoluciones
judiciales civiles, y un 9% en el orden social; mientras que en el
orden jurisdiccional militar no llegaban al 1%; en fin, la proceden-
cia no judicial, es decir, los recursos de amparo frente a decisiones
parlamentarias fue insignificante?2.

Practicamente la misma proporcidn se guarda a la vista de las esta-
disticas correspondientes a 2017 en que mas del 52% de los am-
paros se interpusieron contra resoluciones de tribunales penales;

229 TS(Sala 3% Seccién 77), sentencia de 10 de mayo de 2003 (recurso n® 3728/1999,
ponente: Gonzalez Rivas, FJ 3).

230 TS (Sala 3?, seccién 72 ), sentencia de 1 de febrero de 1995 (recurso n°® 835/92,
ponente: Conde Martin de Hijas, FJ 5).

231 TS (Sala 3%, Seccién 1?), sentencia de 2 de diciembre de 2005 (recurso n°
7220/2001, ponente: Robles Fernandez, FJ 3).

232 Manuel Martinez Sospedra, “Camino del colapso. Notas sobre los rendimientos
del Tribunal Constitucional y su reforma”, ob. cit., p.88.
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casi el 20% frente a resoluciones contencioso-administrativas; casi
el 18% contra resoluciones de tribunales civiles; poco mas del 8%
contra resoluciones sociales; casi el 2% en el ambito penitenciario;
y ya de manera insignificante contra resoluciones de tribunales
militares.

Origen de los recursos de amparo ingresados

enelTCen 2017
Procedencia parlamentaria (art. 42 LOTC) 27
Procedencia jurisdiccional 6.224
Civil 1.117
Penal 3.256
Penitenciario 113
Contencioso-administrativo 1.200
Social 513
Militar 25
Electoral 2
Otros 33
TOTAL 6.286

Fuente: Tribunal Constitucional, Memoria 2017, Madrid.

7.3 La valoracion de la proteccion de los derechos fun-
damentales por los jueces espafoles con especial
referencia a los derechos que no son susceptibles
de amparo

La funcidn jurisdiccional que llevan a cabo los jueces espafioles
esté presidida por el respeto y por la salvaguardia de los derechos
fundamentales tal como estédn consagrados en la Constituciéon y
en los términos que formula el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo, por una parte,
y por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la aplicacién
del Derecho de la Unidon Europea, en particular la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unidn, por otra.
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La habilitacion de la via de amparo constitucional que se restringe
a un catédlogo muy preciso de derechos fundamentales no supone
la desproteccidn, ni siquiera constitucional, de tales derechos. En
este sentido lo ha recordado el Tribunal Constitucional respecto
del derecho de propiedad consagrado en el articulo 33 de la
Constitucion espanola, es decir, fuera del &mbito de los articulos
14 a 30 susceptibles de amparo. En efecto, en la sentencia n°
67/1988, de 18 de abiril, el Tribunal Constitucional advierte:

“Sin embargo, el derecho de propiedad y sus garantias,
incluidos los limites constitucionales a la expropiacion,
no son susceptibles, de acuerdo al art. 53 CE, del recurso
constitucional de amparo, por lo que éste no podria servir
como instrumento para proteger al ciudadano frente a ex-
propiaciones que no respetaran las garantias del art. 33.3
CE. Ello no supone, sin embargo, la desproteccion de tales
derechos, sino sélo que el constituyente no ha estimado
necesario incluir este derecho y sus garantias en el &mbito
de la protecciéon reforzada que el art. 53.2 CE confiere
a determinados derechos y libertades fundamentales,
encomendando a los Tribunales ordinarios, que a su vez
tienen abierta la via de la cuestion de inconstitucionalidad,
la tutela de tal derecho y sus garantias”?%.

A diferencia de lo que ocurre con cada uno de los tribunales
supremos encargados de la interpretacion de los textos constitu-
cionales o internacionales, el juez ordinario espafiol, teniendo en
cuenta la indivisibilidad de los derechos fundamentales, se inspira
en la doctrina expresada por tales érganos jurisdiccionales.

En este sentido, a los jueces ordinarios corresponde propia-
mente el desarrollo de los derechos fundamentales que no son
susceptibles de amparo y, sobre todo, en la interpretacién y en la
aplicacion de los denominados principios rectores de la politica

233 TC (Sala 1?), sentencia n°® 67/1988, de 18 de abril (ponente: Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer, FJ 4).
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social y econémica; es decir, en dmbitos tan importantes para las
sociedades contemporaneas como son la proteccidon del medio
ambiente, la proteccion de la salud y de los intereses econémicos
de los consumidores, etc.

Por ultimo, el procedimiento de amparo constitucional supone en
algunos supuestos una vulneracién de los derechos fundamenta-
les, en particular, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, por no concluir en un plazo razonable.

En efecto, el Tribunal Europeo ha tenido ocasién de examinaren la
sentencia, de 25 de noviembre de 2003, Soto Sanchez c. Espania,
la duracion de un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal espafiol por un tiempo de cinco afos, cinco meses y dieciocho
dias. El Tribunal de Estrasburgo reconoce que «corresponde
a los Estados parte organizar su sistema judicial de modo que
sus jurisdicciones puedan garantizar a toda persona el derecho
de obtener una decision definitiva en un plazo razonable»; sin
embargo, en el supuesto concreto declara que «la duracién del
procedimiento litigioso es excesivo y no responde a la condiciéon
de un plazo razonable, por lo que constata la violacion del articulo
6 §1 del Convenio» por parte de Espafia?®*.

234 TEDH, sentencia de 25 de noviembre de 2003, Soto Sanchez c. Espafia, §§ 43y 42.
En esta sentencia el Tribunal Europeo reconoce que la via abierta por el articulo
292 de la Ley Orgénica del Poder Judicial con el fin de solicitar una indemnizacién
por el funcionamiento anormal de la justicia permite, en principio, remediar la
violacién del derecho a un «plazo razonable» en los términos consagrados por
el Convenio Europeo y que, por tanto, deberd ser intentada esta via antes de
acudir al Tribunal Europeo. Sin embargo, en el caso concreto del procedimiento
de amparo, ante la falta de pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre
las razones de la duracién excesiva del procedimiento y la falta de precedentes
de reconocimiento del derecho de indemnizacién justificaron que el Tribunal
Europeo rechazase la causa de inadmisibilidad, por falta de agotamiento de los
recursos internos, invocada por el Gobierno espanol (§§ 25-34).
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CAPITULO 8.

Las relaciones de los jueces espaioles con
los jueces europeos: didlogo y conflicto

David Ordénez Solis

En Espafa resultan visibles los dos riesgos ya apuntados sobre
la especial sensibilidad a los derechos fundamentales: por un
parte, se ha producido una cierta banalizacién de los derechos
consagrados, apreciandose una desenfrenada carrera por tener
el elenco méas amplio posible de derechos, independientemente
de la capacidad para garantizar su efectividad, tal como es visible
en las reformas de los Estatutos de las Comunidades Auténomas
llevadas a cabo a partir de 2006; y, por otra parte, el estableci-
miento de una proteccién judicial en el Convenio Europeo de
1950, en la Carta de la Unién Europea de 2000, en la Constitucién
espanola de 1978 o en los Estatutos regionales, adoptados en-
tre 1979 y 1983, y profundamente reformados de 2006 a 2011,
implica un apoderamiento a los respectivos Tribunales Europeos,
Constitucional y Supremo e incluso a los 17 Tribunales Superiores
de Justicia de las Comunidades Auténomas espafiolas, para inter-
pretar ‘en exclusiva’ el texto constitucional o cuasi-constitucional
que consagra los derechos controvertidos.

Obviamente, el caracter indivisible de los derechos fundamenta-
les y la complejidad de las relaciones sociales y juridicas impiden
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establecer compartimentos estancos en los que cada Tribunal
pueda ofrecer la maxima interpretacién de los distintos derechos
fundamentales. Si este problema se reconduce a una cooperacién
entre tribunales se habréa salvado el escollo; en cambio y como es
muy frecuente, si cualquiera de los tribunales implicados es muy
celoso de su supremacia, surgira el conflicto.

8.1 La lucha por la supremacia judicial en Espaia y las
relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Tri-
bunal Supremo

A la vista de la Constitucién espafnola de 1978 no parece que haya
dudas sobre el reparto de competencias entre la jurisdiccién cons-
titucional y la jurisdiccién ordinaria. En todo caso, el articulo 117.1
de la Constitucién dispone claramente: «El Tribunal Supremo, con
jurisdiccién en toda Espanfia, es el érgano jurisdiccional superior
en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales».

De hecho, en los primeros afos de funcionamiento del Tribunal
Constitucional, aproximadamente en su primera década, los aires
renovadores, incluso revolucionarios en materia de derechos fun-
damentales, del Tribunal Constitucional fueron acogidos abierta y
saludablemente portodas las instancias judiciales, incluido, desde
luego, el Tribunal Supremo?*®.

Sin embargo, la rdpida renovacién generacional en el Tribunal Su-
premo y, sin lugar a dudas, algunas actuaciones poco afortunadas
del Tribunal Constitucional terminaron manifestandose en crisis

235 Rafael de Mendizébal Allende, “La guerra de los jueces: Tribunal Supremo vs.
Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho Procesal, 2005, Madrid, p. 498,
recuerda, en relacion al periodo de transicién a la democracia entre 1975y 1978,
cémo «la cupula judicial estaba compuesta por hombres adictos al régimen
periclitado y, lo que es peor, sin la menor sensibilidad histérica. La prueba de
fuego fue la legalizacién del partido comunista, en cuyo forcejeo el pleno del
Tribunal Supremo negd el ‘placet’, por primera vez en su vida institucional, a
quien habia sido nombrado para presidir su Sala Cuarta, que era la encargada
del caso, por el conocido talante monarquico y liberal de dicho magistrado».
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pintorescas y esperpénticas. No obstante, el recurso de amparo
constitucional constituye una via siempre abierta para que el Tri-
bunal Constitucional pueda anular las sentencias de los tribunales
ordinarios, incluido, obviamente, el Tribunal Supremo.

Resoluciones judiciales anuladas por el TC

espaiol en 2017
Tribunal Supremo 9 1
Tribunales Superiores de Justicia 6 2
Audiencia Nacional 10
Audiencias Provinciales 9 6
Juzgados 4 21

Fuente: Tribunal Constitucional, Memoria 2017, Madrid.

La causa de tales enfrentamientos radica en la dificil delimitacién
que puede hacerse entre el &mbito de la ‘constitucionalidad’ -cuyo
intérprete no Unico pero si supremo es indudablemente el Tribu-
nal Constitucional-y el &mbito de la legalidad -que corresponde
interpretar en Ultima instancia al Tribunal Supremo-. Ciertamente,
en materia de garantia de derechos fundamentales y, en especial,
de los derechos susceptibles de amparo, tampoco hay duda de la
supremacia del Tribunal Constitucional; sin embargo, una desme-
surada interpretacion de determinados derechos fundamentales,
como es el derecho a la tutela judicial efectiva o el principio de
igualdad, puede utilizarse para llegar a soluciones que interfieran
en el ejercicio de la potestad jurisdiccional por los tribunales
ordinarios.

Sobre este particular Pérez Tremps, antiguo magistrado del Tribu-
nal Constitucional, ha sefialado: «desde el punto de vista practico,
esta distincidn conceptual [entre constitucionalidad y legalidad]
resulta muy dificil de trazar; en especial, en materia de derechos
y libertades y, por tanto en el recurso de amparo, los planos de la
legalidad y de la constitucionalidad se entremezclan y confunden,
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de manera que la distincién conceptual sélo sirve como un prin-
cipio general que marca lineas de actuacién y de delimitacion,
pero del que dificilmente pueden extraerse reglas precisas»?. En
el mismo sentido, P. Cruz Villalén, antiguo presidente del Tribunal
Constitucional, puntualiza: «la Constitucién es un instrumento
legitimo puesto a la disposicién de los Jueces para interpretar la
legalidad (y sin salirse de su @mbito), pero que ello no transforma
automaticamente y per se esa cuestion de interpretacién de la ley
en un tema de constitucionalidad»?’.

Algunos de los sucesivos enfrentamiento entre el Tribunal Consti-
tucional y el Tribunal Supremo han sido sistematizados y analiza-
dos por Mendizabal Allende: el caso de la paternidad del piloto
de lineas aéreas (STC 7/1994, de 17 de enero) frente a la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, la excarcelacién de la Mesa de He-
rri Batasuna (STC 132/1993, de 20 de julio) frente a la Sala de lo
Penal, el caso de los granos de Isabel Preysler (STC 186/2001, de
17 de septiembre) contra la Sala de lo Civil que reacciond en su
sentencia de 2 de noviembre de 20012%,

Estos episodios culminaron con la sentencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2004 donde inusitada-
mente declara la responsabilidad de los magistrados del Tribunal
Constitucional y condena a cada uno de los once magistrados que
en su momento componian el Pleno del Tribunal Constitucional a
indemnizar al demandante con 500 euros cada uno por el dafio
moral causado mediante dos resoluciones dictadas en recurso de
amparo interpuesto en su dia por el propio demandante ante el
Tribunal Constitucional®”.

236 Pablo Pérez Tremps, en Comentarios a la Ley organica del Tribunal Constitucional,
Tribunal Constitucional y BOE, Madrid, 2001, p. 644.

237 Pedro Cruz Villalén, “El Juez como garante de los derechos fundamentales”,
en Constitucién y Poder Judicial, XXV Aniversario de la Constitucién de 1978,
Madrid, 2003, p. 42.

238 Rafael de MENDIZABAL ALLENDE, “La guerra de los jueces: Tribunal Supremo vs.
Tribunal Constitucional”, ob. cit., pp. 489-535.

239 TS (Sala 1%), sentencia n® 51/2004, de 23 de enero (recurso n° 1/2003, ponente:
Sierra Gil de la Cuesta); en esta sentencia, que fue objeto de un solo voto
particular suscrito por un magistrado, el Tribunal Supremo espariol llega a
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Esta sentencia del Tribunal Supremo tuvo su respuesta en un
comunicado del propio Tribunal Constitucional y, ademas, los
magistrados constitucionales recurrieron en amparo ante el Tri-
bunal Constitucional, esperando que con las renovaciones y el
lento procedimiento pudiera resolver el recurso una Sala en cuya
composicién, obviamente, no participen los once magistrados
condenados civilmente. El Acuerdo no jurisdiccional del Tribu-
nal Constitucional, de 3 de febrero de 2004, concluye en estos
términos:

"Por todo ello, el Pleno del Tribunal Constitucional
Acuerda:

Primero. Declarar que las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional en los recursos de amparo no pue-
den ser enjuiciadas por ninglin érgano del poder judicial
dado que sélo a este Tribunal corresponde, conforme a la
Constituciéon y a su Ley Organica, resolver tales recursos.

Segundo. Asimismo declarar que el enjuiciamiento de las
resoluciones recaidas en recursos de amparo, realizado
por via de la accién de responsabilidad civil, constituye
una invasién de la jurisdiccion, exclusiva y excluyente, atri-
buida a este Tribunal Constitucional por la Constitucién”.

decir: «Y en el presente caso se ha de afirmar, sin lugar a duda alguna, que los
Magistrados del Tribunal Constitucional demandados, en sus resoluciones -la
providencia de 18 de julio de 2002 y el acuerdo de 17 de septiembre de 2002-
tuvieron una conducta absolutamente antijuridica. Se dice lo anterior porque, con
dichas resoluciones, los Magistrados en cuestién se negaron lisa y llanamente a
entrar a resolver una peticién de amparo so pretexto de que iba dirigida a un
hipotético tribunal, lo que implica un “non liquet” totalmente inadmisible. Ya que
dichos Magistrados, como miembros del Tribunal Constitucional al que se habia
dirigido una peticién de amparo de derechos del articulo 53-2 de la Constitucién
Espafiola, rechazaron la misma, no porque no se comprendiera dentro de los
casos y formas establecidos por la ley -articulo 161-1-b) de la Constitucién
Espafiola-, sino porque, segun el proveido, iba dirigido a un hipotético tribunal y
no al Tribunal Constitucional, lo que es absolutamente incierto, pues iba dirigido
a ese Tribunal, cuyos miembros son ahora demandados por tal causa; sin que se
pronunciaran en modo alguno sobre la peticion primera, su posible abstencion,
sobre todo cuando el tema planteado en el amparo se referia a una cuestién
que habian resuelto gubernativamente los miembros del Tribunal Constitucional
demandados» (FJ 4).
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Los once magistrados del Tribunal Constitucional condenados
recurrieron en amparo y en virtud de la sentencia n® 133/2013, de
5 de junio, el Pleno del propio Tribunal Constitucional, integrado
por nuevos magistrados, les otorga el amparo y anula el auto de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2003 y
la Sentencia de 23 de enero de 2004 dictados en los autos sobre
responsabilidad civil nim. 1-20032%,

El Tribunal Constitucional argumenta: «la decision judicial de pro-
seguir un enjuiciamiento contra los recurrentes para pronunciarse
sobre la eventual responsabilidad civil en que habrian incurrido
por una supuesta incorreccion juridica de la interpretacion de
concretas disposiciones de la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional, contenida en dos resoluciones jurisdiccionales del Tribunal
Constitucional dictadas en el ejercicio exclusivo de sus competen-
cias, es una decision irrazonable por no estar fundada en Derecho
y, por tanto, lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE). Y ello porque dicha decisién no ha aplicado ni valorado
razonadamente la existencia de una prohibicién constitucional y
legal de revisar y controlar el contenido de las resoluciones ju-
risdiccionales del Tribunal Constitucional por ningun otro érgano
del Estado» (FJ 6).

Y por si quedase alguna duda, el Tribunal Constitucional concluye
su sentencia sefialando: « la eventual responsabilidad civil en que
pudieran incurrir los Magistrados del Tribunal Constitucional en
ningun caso podra deducirse del enjuiciamiento de las resolucio-
nes jurisdiccionales que el mismo dicte» (FJ 8).

El otro capitulo lo protagoniza la sentencia n® 63/2005, de 14 de
marzo, donde el Tribunal Constitucional establece una nueva doc-
trina sobre la prescripcién del delito fiscal que sdlo se interrumpe
con la admisién pero no con la presentacién de la denuncia o la
formulacién de una querella; la Sala de lo Penal adoptd el 12 de

240 TC (Pleno) sentencia 133/2013, de 5 de junio, ponente: Sala Sanchez.
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mayo de 2005 un comunicado conforme al cual: «[la Sala de lo pe-
nal del Tribunal Supremo] ha examinado la sentencia del Consti-
tucional 63/2005 y considera que la misma ‘insiste en la extensién
de la jurisdiccion constitucional baséndose en una interpretacion
de la tutela judicial efectiva que, practicamente, vacia de conte-
nido el articulo 123 de la Constitucidon Espafola», que establece
que el Tribunal Supremo «es el érgano jurisdiccional superior
en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales», por lo que consiguientemente «le incumbe la
interpretacion en la Gltima instancia de las normas penales’»?*'.

En los distintos supuestos y frente a un intento de interpretacion
de los mas variados colores politicos de ambos Tribunales, Cons-
titucional y Supremo, ha advertido Mendizébal Allende -que ha
sido miembro de ambos Tribunales-, después de haber individua-
lizado a los jueces implicados, «no cabe pues interpretar el enfren-
tamiento en clave de colores partidarios. En ambos contendientes
predominaban los jacobinos»?#.

Generalmente y una vez pasada la crisis institucional tanto el Tri-
bunal Constitucional como el Tribunal Supremo hacen propédsito
de mantenerse en su &mbito jurisdiccional y, especialmente, por
lo que se refiere al Tribunal Constitucional confiesa el ejercicio de
autocontencién en términos como los que resultan de la sentencia
n°®197/2005, de 18 de julio, conforme a la cual:

"Este criterio seguido por la Sentencia recurrida constituye
una decisién que parte de una aplicacion de la legalidad
ordinaria y de una apreciacién de los hechos enjuiciados
que corresponde en exclusiva a los érganos judiciales (art.
117.3 CE y art. 44.1 b) LOTC), por lo que no puede ser re-
visada por este Tribunal al no ser el recurso de amparo una
nueva instancia judicial. Nos hallamos, en definitiva, ante

241 Rafael de Mendizabal Allende, “La guerra de los jueces: Tribunal Supremo vs.
Tribunal Constitucional”, ob. cit., p. 530.
242  |bidem, pp. 532-533.
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una resolucién que, en los términos expuestos, no puede
tildarse de arbitraria ni de manifiestamente irrazonable y
que esta suficientemente motivada, por lo que satisface
plenamente el derecho de la recurrente a la tutela judicial
efectiva, procediendo, por esta razén, la desestimacién
del amparo”?4,

Parece claro que no habré solucién hasta que en los miembros
de ambos Tribunales impere la cordura y una cierta dosis de pru-
dencia; en todo caso serad deseable que la batalla se libre por una
mejora de la proteccion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos y no, como pudiera parecer hasta el momento, por
interés de los propios jueces?.

8.2 El Tribunal Constitucional espaiiol y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

Las relaciones entre el Tribunal Constitucional espafol y el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos han sido, dentro de lo que
cabe, més cordiales. En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional pronto adoptd, a través del articulo 10.2 de la Cons-
titucién, la doctrina especialmente avanzada que habia adoptado
el Tribunal Europeo en sus primeras décadas de funcionamiento.
En efecto, la apertura del ordenamiento espafol a la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo estaba propiciada por el articulo 10.2 de
la Constitucion conforme al cual:

“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucidn reconoce, se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos

243 TC (Sala 1?), sentencia n° 197/2005, de 18 de julio (ponente: Garcia-Calvo y
Montiel, FJ 3).

244  \éase el interesante estudio estadistico y doctrinal desarrollado por el equipo
coordinado por Carles Viver Pi-Sunyer, Jurisdiccién constitucional y judicial en
el recurso de amparo, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, con el fin de poner de
manifiesto los &mbitos en que se producen los choques entre ambos Tribunales
espafioles, Constitucional y Supremo.
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Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafa”?#.

Asimismo, el Tribunal Europeo ha elaborado una importante doc-
trina sobre el ‘'margen de apreciacion de los Estados parte en el
Convenio Europeo’ a la hora de interpretar y aplicar los derechos
consagrados que, de algin modo, le permite suavizar o dulcificar
cualquier conflicto o enfrentamiento con Tribunales supremos
nacionales, sean constitucionales u ordinarios.

Como ha sefalado Carrillo Salcedo, esta doctrina del margen
de apreciacion nacional de los Estados es una manifestacion del
autocontrol del propio Tribunal Europeo advirtiendo, no obstante,
que «las limitaciones y restricciones del ejercicio de los derechos
reconocidos no pueden atentar contra la substancia del derecho
garantizado»?*.

La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo en Espafia
constituye un indicador claro de lo que significa su jurisprudencia
para el Tribunal Constitucional. En efecto, el Tribunal Constitucio-
nal se ha erigido, también y de manera subsidiaria, en garante de
la efectividad de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que constaten la violacién de los derechos fundamenta-
les por los poderes publicos espafioles.

Asi resulta de la sentencia 245/1991, de 16 de diciembre, relativa
precisamente a la ejecucién de una sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en Espafa, donde considera: «decla-
rada por sentencia de dicho Tribunal una violacién de un derecho
reconocido por el Convenio Europeo que constituya asimismo la
violacién actual de un derecho fundamental consagrado en nues-
tra Constitucidn, corresponde enjuiciarla a este Tribunal, como

245 Alejandro Saiz Arnaiz, La apertura constitucional al Derecho Internacional y
Europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucién Espariola,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, especialmente, pp. 87-203.

246 Juan Antonio Carrillo Salcedo, El Convenio Europeo de Derechos Humanos,
Tecnos, Madrid, 2003, p. 93.
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Juez supremo de la Constitucion y de los derechos fundamenta-
les, respecto de los cuales nada de lo que a ello afecta puede serle
ajeno»?”. La solucion a la que llega el Tribunal Constitucional en
esta sentencia 245/1991, de 16 de diciembre, parte del siguiente
razonamiento:

“Es cierto que una adecuada coordinacién de la obliga-
cion internacional asumida por el Estado y del marco
constitucional interno que tutela rigurosamente la efec-
tividad de los derechos fundamentales deberia venir
acompafiada de medidas procesales adecuadas, en la
linea sugerida por nuestro Tribunal Supremo en la sen-
tencia aqui impugnada. En este sentido, para coordinar
adecuadamente la tutela del derecho reconocido en el
Convenioy la tutela del derecho fundamental reconocida
en la Constitucién, el Poder legislativo deberia establecer
cauces procesales adecuados a través de los cuales sea
posible articular, ante los érganos del Poder Judicial, la
eficacia de las resoluciones del TEDH en aquellos su-
puestos en los que, como ocurre en el presente caso, se
haya declarado la infraccidon de derechos fundamentales
en laimposicién de una condena penal que se encuentra
aun en tramite de ejecucion.

En tanto que tales reformas no se establezcan, este Tribu-
nal no puede sustraerse de conocer la alegada infraccién
del derecho a un proceso justo con todas las garantias,
dado que se trata de un derecho fundamental protegible
en amparo, y la vulneracion del derecho fundamental sélo
es susceptible de reparacion efectiva mediante la pérdida
de efectos de la decisién judicial condenatoria de origen.
La funcién del recurso de amparo no es otra que proteger
a los ciudadanos de las violaciones frente a los derechos
fundamentales reconocidos en los arts. 14 a 29 CE, dando

247 TC(Pleno), sentencia 245/1991, de 16 de diciembre (ejecucién de las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Espafia) (ponente: Rodriguez-
Pinero y Bravo-Ferrer, FJ 3.2).
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efectividad a esos derechos permitiendo restablecerlos o,
en su caso, preservarlos (arts. 41.2 y 3 LOTC), teniendo en
cuenta ademaés que los derechos fundamentales no son
sélo normas constitucionales que establecen derechos
subjetivos publicos, sino rasgos esenciales del sistema
democrético, de modo que la proteccién efectiva del de-
recho fundamental y de su actuacion concreta transciende
del significado individual, para adquirir una dimensién
objetiva desde la que también resulta intolerable el man-
tenimiento en prisién de unas personas cuya condena no
ha sido impuesta con las garantias constitucionalmente
exigibles”?48,

No obstante, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasidon de
matizar posteriormente tan generoso ofrecimiento como garante
de la ejecucién en las sentencias del Tribunal Europeo en sendos
recursos de amparo por la inejecucién de sentencias del Tribunal
Europeo. En el primer caso el amparo se referia a la ejecucion de
la sentencia del Tribunal Europeo, de 28 de octubre de 1998, Cas-
tillo Algar c. Espafia; sin embargo, el Tribunal Constitucional en
virtud del auto n°® 96/2001, de 24 de abril, inadmitié el recurso de
amparo?”. Por lo que se refiere a la ejecucion de la sentencia del
Tribunal Europeo, Perote Pellén c. Espana, de 25 de julio de 2002,
el Tribunal Constitucional reiteré su posicion aunque la matizé en
estos términos:

“No es posible, sin embargo, compartir los paralelismos
alegados por el recurrente con el caso resuelto en la STC

248 TC (Pleno), sentencia 245/1991, de 16 de diciembre, ya citada, FJ 5.3 y 4. A esta
sentencia formulé voto particular discrepante el magistrado Gimeno Sendra
considerando, en sustancia, que, al no haber inadmitido el recurso de amparo,
el Tribunal Constitucional «ha desconocido la exigencia de una resolucién lesiva
de un derecho fundamental, se ha atribuido funciones normativas y convertido
en un érgano ejecutor de las sentencias del TEDH, ha ignorado el presupuesto
de la caducidad y desnaturalizado el amparo, convirtiéndolo en un recurso de
revisién, ha vulnerado la cosa juzgada material de las citadas sentencias de la
Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo de 1982 y del propio ATC 173/1983,
y ha dispuesto un procedimiento de ejecuciéon que puede vulnerar nuevos
derechos fundamentales [a la tutela y a la presuncién de inocencial.

249 TC (Pleno), auto n® 96/2001, de 24 de abril (recurso n° 853/2000).
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245/1991. En esa ocasidén este Tribunal estimé un recurso
de amparo basado en la primera Sentencia dictada por el
TEDH en la que se declard la violacién del art. 6.1 CEDH
en relacién con un proceso penal celebrado en Espafia. En
esa Sentencia se realizaron una serie de declaraciones que,
ahora, casi catorce afos después, todavia siguen estando
vigentes. Asi, se declaré que las Sentencias del Tribunal
de Estrasburgo carecen de eficacia ejecutiva, “pues de la
propia regulacion del Convenio, y de su interpretacion por
el Tribunal Europeo, se deriva que las resoluciones del Tri-
bunal tienen carécter declarativo y no anulan ni modifican
por si mismas los actos, en este caso Sentencias, declara-
dos contrarios al Convenio” (FJ 2). En aquél entonces se
citaron los casos Marckx y Pakelli, jurisprudencia que ha
sido mantenida por el Tribunal Europeo hasta el dia de
hoy, no obstante la importante reestructuracion operada
en el Convenio como consecuencia de la entrada en
vigor del Protocolo nim. 11 a fines de 1998 (cfr. inter alia
los casos Olsson c. Suecia (nim. 2), Sentencia de 27 de
mayo de 1992, §§ 93-94; Ribemont c. Francia (aclaracién
de la Sentencia de 10 de febrero de 1995), Sentencia de
7 de agosto de 1996, §§ 19 y 21-23 ; Hentrich c. Fran-
cia (aclaracion de la Sentencia de 3 de julio de 1995),
Sentencia de 3 de julio de 1997, §§ 13-16 ; Scozzari y
Giunta c. ltalia, Sentencia de 13 de julio de 2000, § 249;
Mehemi c. Francia (nim. 2), Sentencia de 10 de abril de
2003, § 43; Assanidza c. Georgia, Sentencia de 8 de abril
de 2004, § 198; Ocalan c. Turquia, Sentencia de la Gran
Sala de 12 de mayo de 2005, § 210). Del mismo modo
se afirmé que "desde la perspectiva del Derecho Interna-
cional y de su fuerza vinculante (art. 96 CE), el Convenio
ni ha introducido en el orden juridico interno una ins-
tancia superior supranacional en el sentido técnico del
término, de revisién o control directo de las decisiones
judiciales o administrativas internas, ni tampoco impone
a los Estados miembros unas medidas procesales con-
cretas de caracter anulatorio o rescisorio para asegurar
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la reparacién de la violacion del Convenio declarada por
el Tribunal” (FJ 2).

Y es que el Tribunal internacional de Estrasburgo, de conformidad
con lo dispuesto en el Convenio (actual art. 46, rubricado “fuerza
obligatoria y ejecucién de las sentencias”), tan sélo ostenta una
potestad declarativa, puesto que la fase de ejecucién de sus Sen-
tencias es encomendada al Comité de Ministros, érgano encarga-
do de "velar” por su ejecucion”?*.

No obstante, a juicio del Tribunal Constitucional, la decision del
Tribunal Europeo debe tenerse en cuenta a todos los efectos en
nuestro ordenamiento lo que no le impide denegar el amparo
solicitado pero también advierte en su sentencia n® 240/2005, de
10 de octubre, respecto de la aplicacién indirecta de la sentencia
de 14 de octubre de 1999, Riera Blume y otros c. Espafia:

“Desde esta perspectiva, una interpretacion del art. 954.4
LECrim que excluya la subsuncién de una Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de este tipo en
el concepto de "hecho nuevo” se opone al principio de
interpretacion pro actione tal como lo hemos definido an-
teriormente, ya que se trata de una decisién de inadmision
que por su rigorismo y por su formalismo excesivo revela
una clara desproporciéon entre los fines que las causas de
inadmision preservan -especialmente la seguridad juridica
que deriva de la intangibilidad de las Sentencias firmes- y
los intereses que sacrifican, que en este caso es, ni mas ni
menos, que un derecho fundamental como el derecho a
la presuncién de inocencia proclamado en el art. 24.2 CE.
No cabe duda de que una declaracién como la conteni-
da en la Sentencia ahora invocada del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos puede en hipdtesis evidenciar
“la equivocacion de un fallo” condenatorio de personas

250 TC (Sala 2%), sentencia n°® 313/2005, de 12 de diciembre (ejecucién de la
sentencia TEDH Perote Pellén c. Espafia, de 25 de julio de 2002) (ponente: Sala
Sénchez).
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distintas a las beneficiadas por aquella declaracién, por
lo que parece evidente que, frente a esta declaracion no
puede prevalecer “el efecto preclusivo de la Sentencia
condenatoria-” (STC 150/1997, FJ 5). Para evitar este resul-
tado contrario a la Constitucién debe entenderse que, con
la incorporacién a nuestro ordenamiento de la jurisdiccidn
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la expresién
"hechos nuevos... que evidencien la inocencia del conde-
nado” del art. 954.4 LECrim, debe interpretarse de modo
que en él se incluyan las declaraciones de dicho Tribunal
que puedan afectar a procedimientos distintos a aquellos
en los tiene origen dicha declaracion”?®'.

251

TC (Sala 17), sentencia n® 240/2005, de 10 de octubre (aplicacién indirecta de
la sentencia TEDH de 14 de octubre de 1999, Riera Blume y otros c. Espafia)
(ponente: Casas Baamonde, FJ 6); la doctrina del Tribunal Constitucional es
matizada por el magistrado Rodriguez-Zapata Pérez que en su voto particular
concurrente precisa: «Creo firmemente en el principio de unidad del Derecho
publicointernoy externo que defendid, ya en los afios 30 del siglo pasado, el gran
constitucionalista Boris Mirkine-Guetzévitch. Sin embargo, me parece excesivo
afirmar que “con la incorporacién a nuestro ordenamiento de la jurisdiccién del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos la expresién (hechos nuevos ... que
evidencien la inocencia del condenado) del art. 954.4 LECrim debe interpretarse
de modo que en él se incluyan las declaraciones de dicho Tribunal que puedan
afectar a procedimientos distintos a aquellos en los que tiene origen dicha
declaracién” (FJ 6 de la Sentencia mayoritaria). Sobre este problema se pronuncid,
con acierto, la STC 245/1991, de 16 de diciembre, la cual advirtid, sin embargo,
que "nuestro legislador no ha adoptado ninguna disposicidén que permita a los
Jueces ordinarios la revisién de las sentencias penales firmes a consecuencia
de una sentencia del TEDH" (FJ 4). Seria sin duda necesario que el legislador
lo hiciese, tal vez con mas amplitud de lo que le pidié el fundamento juridico
5 de la citada STC 245/1991, pero no creo que sea posible que la deseable
unidad del Derecho publico en una Europa democrética la puede conseguir una
sentencia de amparo de este Tribunal y, menos aln, por la via de interpretar
en un sentido tan expansivo como incorrecto el articulo 954.4 LECrim. Por eso
también me parece improcedente la afirmacién del fundamento juridico 6 de la
Sentencia mayoritaria que declara que una interpretacion del art. 954.4 LECrim
que excluya la subsuncion de una Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de este tipo en el concepto de hecho nuevo serd una interpretacién
rigorista y de excesivo formalismo que se opone al principio de interpretacion
pro actione». Y practicamente en el mismo sentido la sentencia 197/2006, de 3
dejulio(Sala 1%, ponente: Aragdn Reyes) donde se deniega el recurso de amparo
frente a una sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) y se concluye en
estos términos: «En definitiva, considerar, como ha hecho el Tribunal Supremo
en la Sentencia impugnada en amparo, que la STEDH de 29 de febrero de 2000,
en la que se fundamentaba el recurso de revision del demandante, no encaja
en el motivo del art. 1796.1 LEC 1881 (ni en ninguno de los motivos restantes
de revisién), y que para que una Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
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Finalmente el legislador puso fin en 2015 a la incertidumbre y a
la necesidad de intervenir el Tribunal Constitucional para ejecutar
las sentencias condenatorias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos??2.

De este modo, el Derecho espafiol cuenta con un procedimiento
judicial de revisién de sentencias firmes afectadas por la jurispru-
dencia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y que se ha
encomendado al Tribunal Supremo. La reforma introducida por el
art. Sbis LOPJ prevé la generalizacién en todas las jurisdicciones
de este recurso extraordinario de revisién ante el Tribunal Supre-
mo contra sentencias firmes dictadas en violacién de los derechos
humanos de conformidad con una sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

El predmbulo de la Ley de reforma de 2015 subraya que «las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
declaren la vulneraciéon de alguno de los derechos reconocidos
en el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Hu-
manos y Libertades Fundamentales y en sus Protocolos (...) seran
motivo suficiente para la interposicion del recurso de revision
exclusivamente de la sentencia firme recaida en el proceso a quo.
Con ello se incrementa, sin lugar a dudas, la seguridad juridica en

Humanos fuese causa de revisién de sentencias firmes tendria que modificarse
la actual normativa, estableciendo un nuevo motivo legal de revisién ad hoc,
constituye una respuesta que no puede considerarse contraria al derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ya que el art. 510.1 de la vigente LEC 2000
viene a reproducir, con leves matices de redaccion, el art. 1796 LEC 1881y, en
definitiva, el legislador espafiol no ha adoptado ninguna disposicién que obligue
a los Jueces y Tribunales a la revisién de sentencias firmes con fundamento en
una Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que haya declarado
la vulneraciéon de un derecho fundamental reconocido por el Convenio
europeo de derechos humanos. La queja del recurrente ha de ser, por tanto,
desestimada y, con ella, el presente recurso de amparo» (FJ 6, in fine); véase, no
obstante, el voto particular discrepante del magistrado Pérez Tremps para quien
«la desestimacion de la demanda de amparo deberia haberse basado sélo y
exclusivamente en que la STEDH F. B. c. Espafia, cuya ejecucién se instd primero
ante la jurisdiccion ordinaria y luego ante la jurisdiccién constitucional, ya estaba
ejecutada una vez satisfecha la indemnizacién fijada por dicha Sentencia».

252 Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE n°® 174, de 22 de julio de 2015).
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un sector tan sensible como el de la proteccion de los derechos
fundamentales, fundamento del orden politico y de la paz social,
como proclama el articulo 10.1 de nuestra Constitucidn».

Ahora bien, el problema mas importante que plantea la relacién
entre el Tribunal Europeo y el Tribunal Constitucional deriva de
la no coincidencia entre derechos susceptibles de amparo cons-
titucional y los derechos consagrados por el Convenio Europeo,
como es el significativo caso del derecho de propiedad; hasta el
punto de que Cruz Villalon, antiguo presidente del Tribunal Consti-
tucional, haya sugerido «una ampliacién del amparo llevado por la
consideracion de que Estrasburgo no debiera conocer de deman-
das de proteccion de derechos que no tuvieran la oportunidad de
ser invocadas antes ante nuestro Tribunal Constitucional»?®3.

8.3 Los Tribunales espaiioles y la proteccién de los de-
rechos fundamentales en la Unién Europea

A diferencia de lo que ha ocurrido con el Tribunal Europeo, el
Tribunal Constitucional espafol ha tenido hasta hace muy poco
dificultades para comprender y aceptar la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unidn Europea hasta el punto de adoptar
una actitud de ignorancia respecto de los desarrollos que en este
ambito se iban logrando en el Derecho de la Unién Europea®>.

Esta actitud contrasta con las advertencias de la doctrina que,
utilizando las palabras del abogado general ante el Tribunal de
Justicia, Ruiz-Jarabo Colomer, recuerda:

“los jueces nacionales son jueces comunitarios ordinarios
y, en cuanto tales, han de amparar a los ciudadanos en
las prerrogativas que les reconoce dicho ordenamiento

253  Pedro Cruz Villalén, “El Juez como garante de los derechos fundamentales”, ob.
cit., p. 44.

254 David Ordéiiez Solis, “Derechos fundamentales, Derecho comunitario y Tribunal
Constitucional espafiol: o cémo salir del laberinto”, La Ley n® 5796, Madrid, 5 de
junio de 2003, pp. 1-10.



Parece que la Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre, del Tribu-
nal Constitucional ha inaugurado una etapa de mejor compren-
sién por este Tribunal espafiol del Derecho comunitario europeo
y de la proteccion de los derechos fundamentales en el ambito de
la Uniédn Europea. Sobre este particular, el Tribunal Constitucional

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

juridico. También el Tribunal Constitucional es juez
comunitario y, en el ejercicio de su especifica potestad
jurisdiccional, esta obligado a dar amparo a quienes ven
conculcadas sus garantias fundamentales, como conse-
cuencia de la ablacion de algunos de los derechos que les
concede la Comunidad Europea”?®.

sostiene en su dictamen vinculante:

“Los problemas de articulacién entre regimenes de ga-
rantia son caracteristicos de nuestro sistema de derechos
fundamentales, correspondiendo a este Tribunal Consti-
tucional la funcién de precisar el concreto contenido de
los derechos y libertades asegurados por el poder publico
espafiol a partir de la concurrencia, en su definicién, de
normas internacionales y normas estrictamente internas,
dotadas las primeras de instancias propias de proteccién
y, por tanto, de definicidon autorizada de su contenido y
alcance. Los concretos problemas de articulacion que
pudieran suscitarse con la integracion del Tratado no
pueden ser objeto de un pronunciamiento anticipado
y abstracto. Como sucede con los que desde el primer
momento viene planteando la integraciéon del Convenio
de Roma, su solucidén sélo puede perseguirse en el mar-
co de los procedimientos constitucionales atribuidos al
conocimiento de este Tribunal, esto es, ponderando para
cada concreto derecho y en sus especificas circunstancias
las férmulas de articulaciéon y definicidén mas pertinentes,
en didlogo constante con las instancias jurisdiccionales

255

Démaso Ruiz-Jarabo Colomer, “Constitucién, poder judicial e integracion
europea”, en Constitucién y Poder Judicial, XXV Aniversario de la Constitucién de

1978, Madrid, 2003, p. 200.
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autorizadas, en su caso, para la interpretacion auténtica de
los convenios internacionales que contienen enunciados
de derechos coincidentes con los proclamados por la
Constitucion espafiola.

Por tanto la duda que aqui puede examinarse es la relativa
a la eventual contradiccién con la Constitucion de una Car-
ta de derechos que, por obra de lo dispuesto en el art. 10.2
CE, deberia erigirse, tras su integracion en el Ordenamien-
to espanol, en pauta para la interpretacién de “las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce”; ello, claro es, sin perjuicio
de su valor en cuanto Derecho de la Unién, integrado en
el nuestro ex art. 93 CE. No puede ser otro el sentido de
la referencia a los articulos I-111 y 11-112 del Tratado, que,
respectivamente, delimitan el dmbito de aplicacién de los
derechos de la Carta, por un lado, y los criterios definido-
res de su interpretacién y alcance, por otro. En cuanto a lo
primero el Tratado identifica como destinatarios de la Car-
ta a las “instituciones, érganos y organismos de la Unién”,
asi como a los Estados miembros “cuando apliquen el
Derecho” de la misma, haciendo expresa salvedad de que
con la Carta no se altera, por ampliacion, el &mbito com-
petencial de la Unién Europea. Esa reduccién del &mbito
de aplicabilidad de la Carta "y, con ella, de los criterios
de interpretacién mencionados en el articulo 11-112" no
podria impedir, de prestar el consentimiento en obligarse
por el Tratado, que, en tanto que convenio sobre derechos
ratificado por Espafia, a través del procedimiento previsto
en el art. 93 CE, su eficacia interpretativa respecto de los
derechos vy libertades proclamados por la Constitucién
tuviera el alcance general previsto en el art. 10.2 CE"¢.

En esta Declaracién 1/2004 se distinguen dos niveles de eficacia
del Derecho de la Unién en el ordenamiento interno que no se
excluyen mutuamente: el nivel de aplicacion del Derecho de la

256 DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004 (ponente: Conde Martin de Hijas, FJ 6).
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Unién del que la Carta forma parte desde que entré en vigor el
Tratado de lisboa, cuya regla bésica es la primacia ex articulo 93
de la Constitucién; y el nivel de interpretacion de los derechos
fundamentales de la Constitucidn, cuya regla bésica es la inter-
pretacién conforme con el derecho internacional de los derechos
humanos ex art. 10.2 de la Constitucién?’.

El Tribunal Constitucional ha admitido algunos desarrollos juris-
prudenciales, por ejemplo del Tribunal Constitucional aleman,
conforme a los cuales el derecho a la tutela judicial efectiva in-
cluye, asimismo, el derecho a la utilizacién del reenvio prejudicial
al Tribunal de Justicia por los jueces nacionales. En la sentencia
n°® 180/1993, de 31 de mayo, el Tribunal Constitucional abre su
doctrina en los términos siguientes:

“Comenzando el examen del recurso por la ultima de
estas dos quejas es preciso descartar, desde ahora, que la
falta de planteamiento por el TSJ Madrid de una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, al amparo de lo previsto en el art. 177 del
Tratado CEE sea susceptible de generar, “per se”, una
vulneracién del art. 24.1 CE. En efecto, el dltimo pérrafo
del art. 177 Tratado CEE establece que, cuanto se plantee
una cuestion prejudicial en un asunto pendiente ante un
6rgano jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho inter-
no, “dicho érgano estara obligado a someter la cuestion al
Tribunal de Justicia”.

Como ya se ha sefalado este Tribunal (STC 111/1993), de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas interpretando el mencionado precepto (SS 16 enero
1974, asunto 166/1973; 12 febrero 1974, asunto 146/1973;y 6 oc-
tubre 1982, asunto 283/1981, del TICE), para que dicha obligacién

257 Xabier Arzoz Santisteban, “La relevancia del Derecho de la Unién Europea
para la interpretacién de los derechos fundamentales constitucionales”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional n® 74, mayo-agosto de 2005, p. 102.
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pueda reputarse existente es preciso que el érgano judicial en
cuestién, abrigue una duda razonable acerca de la interpretacion
que haya de darse a una norma de Derecho comunitario y que la
solucion de dicha duda sea necesaria para poder emitir su fallo.
De manera que no procederd que se suscite la cuestion prejudicial
cuando el Juez no tenga duda sobre cudl sea la interpretacion que
ha de darse a la disposicién comunitaria o cuando la respuesta
que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas pueda
dar a dicha cuestién no sea determinante de la solucién que haya
de darse al litigio.

Sin perjuicio de que el art. 177 Tratado CEE, alegado por los recu-
rrentes, pertenece al ambito del Derecho comunitario y no cons-
tituye, por si mismo, canon de constitucionalidad (SSTC 28/1991,
64/1991), ninguna vulneracién existe de los derechos garantiza-
dos por el art. 24.1 CE cuando el Tribunal estima que no alberga
dudas sobre la interpretaciéon que habia de darse a la Directiva
80/987/CEE ni sobre su inaplicacion en relacién con los hechos
enjuiciables en el litigio. A semejanza de lo que acontece en las
cuestiones de inconstitucionalidad (SSTC 17/1981, 133/1987,
119/1991), la decision sobre el planteamiento de la cuestion pre-
judicial corresponde, de forma exclusiva e irrevisable, al 6rgano
judicial, y no impide la defensa del derecho fundamental de las
partes ante este Tribunal ya que éstas disponen, a tal fin, del re-
curso de amparo.

Por todo ello, y dejando incluso de lado el hecho de que los
recurrentes en amparo nunca solicitaron al Tribunal de Justicia
de Madrid el planteamiento de cuestién prejudicial alguna, ha
de concluirse que no ha existido la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva que los recurrentes atribuyen a la falta de
planteamiento de cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia

de las Comunidades Europeas”?®®.

258 TC (Sala 17), sentencia n° 180/1993, de 31 de mayo (ponente: Garcia-Mon y
Gonzélez-Regueral, FJ 2).
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Y asi se corrobora en la sentencia n® 58/2004, de 19 de abril, en
la cual se deducen todas las consecuencias de la falta de plantea-
miento de un reenvio prejudicial por un Juez espafiol, explicando:

“En consecuencia la decisién de no plantear una cuestién
prejudicial al amparo del art. 234 TCE -al igual que ocurre
con la decisidon de no plantear cuestidon de inconstitucio-
nalidad al abrigo del art. 163 CE- no implica per se la le-
sion de las garantias previstas en el art. 24 CE, ni de quien
pretendia dicho planteamiento y no obtuvo satisfaccién a
su pretension, ni de quien, sin haberlo solicitado, pueda
verse perjudicado por su no planteamiento.

Ahora bien, la anterior conclusién no es dbice para que, en deter-
minados supuestos, esa falta de planteamiento pueda llevar apa-
rejada irremediablemente la lesién del citado derecho fundamen-
tal, como asi ha ocurrido en el presente caso y ahora razonaremos.

Como concluimos en la STC 173/2002, el érgano judicial ha
preterido nuevamente el sistema de fuentes existente relativo al
control de normas, tanto por negarse a aplicar los arts. 163 CE y
234 TCE, como por desconocer la eficacia de unas normas legales
plenamente vigentes. Por ello ha violado una de las garantias que
integran el contenido del proceso debido, colocando ademas a la
recurrente en amparo en una situacion de efectiva indefensién (FJ
10). En efecto, es indudable que forma parte del conjunto de las
facultades inherentes a la potestad de juzgar, privativa de los Jue-
cesy Tribunales del Poder Judicial por mandato de la propia Cons-
titucion (art. 117.3), la de seleccionar la norma juridica aplicable al
caso concreto de entre las varias posibles, su interpretacion y la
subsuncién en ella de los hechos (SSTC 76/1995, de 22 de mayo,
FJ5;y173/2002, de 9 de octubre, FJ 10). Pero también es induda-
ble que cuando se trata de inaplicar una ley, el planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad, si contradice la Constitucion
espaiola, o el de la cuestion prejudicial, si es contraria al Derecho
comunitario (eso si, siempre y cuando, respecto de esta ultima y
como ocurre en el presente caso, se den las circunstancias para
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tal planteamiento), debe convertirse en una de las garantias
comprendidas en el derecho al proceso debido frente a inapli-
caciones judiciales arbitrarias o insuficientemente fundadas de
la ley espaiiola basadas en una pretendida inconstitucionalidad
de la misma o utilizando como excusa la primacia del Derecho
comunitario. En el asunto que nos ocupa era insoslayable para
inaplicar la disposicién de ley al caso concreto, por causa de su
posible inconstitucionalidad o de su posible contradiccién con el
Derecho comunitario, la promocién de la correspondiente cues-
tion de inconstitucionalidad o cuestién prejudicial (arts. 163 CE
y 234 TCE), sin las cuales, las normas legales no podian ser, en
manera alguna, inaplicadas o preteridas.

Los Jueces y Tribunales, en definitiva, sélo son garantes y dis-
pensadores de la tutela que exige el art. 24 CE cuando deciden
secundum legem y conforme al sistema de fuentes establecido. El
Poder Judicial es, al margen de la legalidad, nudo poder que, al
resolver asi, no respeta ni asegura las garantias inherentes al pro-
cedimiento. Es, pues, evidente, que el art. 117.3 CE no faculta al
Juez, una vez seleccionada la Unica norma legal aplicable al caso
concreto, simplemente a inaplicarla, soslayando el procedimiento
expresamente establecido para ello en nuestro Ordenamiento
juridico tanto para el planteamiento de la cuestién de inconstitu-
cionalidad prevista en el art. 163 CE como para el de la cuestidn
prejudicial recogida en el art. 234 TCE. Tal actuacién es contraria
al principio de legalidad inherente al Estado de Derecho que la
Constitucion enuncia en su titulo preliminar (art. 9.3 CE), y que se
instituye en un limite no sélo de la actuacion administrativa (art.
103.1 CE) sino también de la judicial (art. 117.1 CE; STC 137/1997,
de 21 de julio, FJ 2)"2%7.

259 TC (Sala 2?), sentencia n° 58/2004, de 19 de abril (ponente: Cachén Villar, FJ 10
y 14). Esta jurisprudencia se reitera en la sentencia 194/2006, de 19 de junio, de
la misma Sala 2% del TC (ponente: Jiménez Sanchez, FJ 5).
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En definitiva, es necesario subrayar que la interpretaciéon de los
derechos fundamentales en sus respectivos ambitos por el Tri-
bunal Constitucional espafiol y por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea debe apoyarse en una ‘relacién de cooperacion’
tal como lo ha apuntado el Tribunal Constitucional aleman®. Y
es, precisamente, esta via de cooperacion judicial la que permitira
un desarrollo extraordinariamente fecundo en la aplicacién del
Derecho.

De hecho, el Derecho de la Unién Europea cuenta con el reenvio
prejudicial, a través del cual un juez o tribunal nacional puede o
debe, segun los casos, plantear una cuestion prejudicial sobre la
interpretacién de todo el ordenamiento de la Unién Europea o
sobre la validez del Derecho derivado de la Union.

De hecho, el Tribunal Constitucional espafiol ha utilizado en un
ocasién la via prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea que ha respondido con la sentencia Melloni. En su reenvio
prejudicial, cuestionado por uno de los magistrados mas euro-
peistas del Tribunal Constitucional, Pablo Pérez Tremps, se plan-
teaba la validez del procedimiento previsto en la Decisién marco
2002/584/JAl relativa a la orden de detencién europea; aunque,
en realidad, lo que preguntaba el Tribunal Constitucional era si
podia mantener un nivel de exigencia méas elevado en materia de
derechos fundamentales que, en el caso concreto, en ltalia.

La respuesta del Tribunal de Justicia fue enérgica al considerar que
la Decisién marco era conforme con la Carta de los Derechos Fun-
damentales y, en cambio, seria contrario al principio de primacia
del Derecho de la Unién permitir que cada tribunal constitucional
estableciese su propio nivel de proteccion. O dicho con las pala-
bras del Tribunal de Justicia: «en virtud del principio de primacia

260 Albrecht Weber, “La Carta Europea de Derechos Fundamentales y la protecciéon
nacional de los derechos fundamentales (;Ordenamientos separados de
derechosfundamentales, relacion de cooperacién o coordinacién cuasifederal)?”
en La democracia constitucional, Estudios en homenaje al profesor Francisco
Rubio Llorente, tomo Il, Madrid, 2002, pp. 1391-1405.
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del Derecho de la Unidn, que es una caracteristica esencial del
ordenamiento juridico de la Unién|[...] la invocacion por un Estado
miembro de las disposiciones del Derecho nacional, aun si son de
rango constitucional, no puede afectar a la eficacia del Derecho
de la Unidn en el territorio de ese Estado» (apartado 59)%'.

En su sentencia 26/2014, de 13 de febrero, el Tribunal Constitucio-
nal espafol revisa su jurisprudencia anterior pero lo hace, como
se pone de manifiesto en dos votos particulares, recordando la
Declaracién 1/2003, «"en el caso dificilmente concebible de que
en la ulterior dindmica del Derecho de la Unién Europea llegase a
resultar inconciliable este Derecho con la Constitucion espanola,
sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto
de la propia Constitucion europea [léase hoy el propio Derecho
Originario] fueran remediados por los ordinarios cauces previstos
en ést[e], en Ultima instancia la conservacion de la soberania del
pueblo espafiol y de la supremacia de la Constitucion que éste se
ha dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los problemas
que en tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva actual se
consideran inexistentes, a través de los procedimientos constitu-
cionales pertinentes”» (FJ 3)2¢2.

Los demas tribunales espanoles, incluidos los de primera instancia,
han confiado especialmente en la jurisprudencia mas evoluciona-
da del Tribunal de Justicia en ambitos como los de la protecciéon
delos consumidores o los de laigualdad entre hombres y mujeres.

Por ejemplo, por lo que se refiere a los consumidores y gracias
a una cuestion prejudicial formulada por un Juez de primera
instancia de Barcelona en relacién con la aplicacion de la Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, el Tribunal de Justicia
comunitario expresé su jurisprudencia conforme a la cual:

261 TJUE (Gran Sala) sentencia de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11,
EU:C:2013:107.
262 TC (Pleno), sentencia n® 26/2014, de 13 de febrero, Melloni, ponente: Roca Trias.
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“Es preciso considerar que la facultad del Juez para exa-
minar de oficio el caracter abusivo de una clausula cons-
tituye un medio idéneo tanto para alcanzar el resultado
sefialado por el articulo 6 de la Directiva -impedir que el
consumidor individual quede vinculado por una clausula
abusiva-, como para ayudar a que se logre el objetivo
contemplado en su articulo 7, ya que dicho examen pue-
de ejercer un efecto disuasorio que contribuya a poner
fin a la utilizaciéon de clausulas abusivas en los contratos
celebrados por un profesional con los consumidores.

De cuanto antecede se desprende que la proteccion que la Direc-
tiva otorga a los consumidores implica que el Juez nacional pueda
apreciar de oficio el caracter abusivo de una cldusula del contrato
que le haya sido sometido cuando examine la admisibilidad de
una demanda presentada ante los érganos jurisdiccionales nacio-

nales” 263

Por lo que se refiere a la igualdad entre trabajadores y trabajado-
ras, un juez espafnol también de primera instancia, en desacuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de otros tribunales
de apelacion, decide formular una cuestion prejudicial al Tribunal
de Justicia que respalda su interpretacién en la sentencia de 18 de
marzo de 2004, Merino Gémez. De acuerdo con la jurisprudencia
espanola tradicional, el solapamiento de la fecha de descanso
maternal y de la fecha fijada colectivamente para el disfrute de
vacaciones de la plantilla determina que la trabajadora no tiene
derecho a disfrutar de sus vacaciones anuales en periodo distinto
del fijado por el acuerdo colectivo alcanzado por la empresa, pues
primaria el respeto a lo asi pactado sobre el derecho individualiza-
do al disfrute por parte de la trabajadora. Sin embargo, el Tribunal
de Justicia, utilizando basicamente la argumentacién sostenida
por el Juez espafol, responde en estos términos:

263 TJCE, sentencia de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial y Salvat Editores
(C-240/98 a C-244/98, Rec. p. 14941, apartados 28 y 29).
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“El derecho de cada trabajador a disfrutar de vacaciones
anuales retribuidas debe considerarse un principio del
Derecho social comunitario de especial importancia, res-
pecto al cual no pueden establecerse excepciones y cuya
aplicacion por parte de las autoridades nacionales com-
petentes Unicamente puede efectuarse respetando los
limites establecidos expresamente por la propia Directiva
93/104 (sentencia BECTU, antes citada, apartado 43).

Resulta significativo a este respecto que dicha Directiva establezca
ademas la regla de que el trabajador debera normalmente poder
disfrutar de un descanso efectivo, en aras de una proteccion eficaz
de su seguridad y de su salud, ya que sélo en caso de que concluya
la relacion laboral su articulo 7, apartado 2, permite que el derecho
alas vacaciones anuales retribuidas sea sustituido por una compen-
sacion financiera (sentencia BECTU, antes citada, apartado 44).

El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/104, con arreglo al
cual los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
«de conformidad con las condiciones de obtencién y concesion
establecidas en las legislaciones y/o practicas nacionales», debe
interpretarse en el sentido de que las modalidades de aplicaciéon
nacionales deberan en cualquier caso respetar el derecho a un
periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales
retribuidas”?*.

Por tanto, puede comprobarse que en la proteccién judicial de
los derechos fundamentales existe una combinacién practica bien
apropiada del control concentrado -en manos del Tribunal Cons-
titucional- y del control difuso -a través de todos los tribunales
ordinarios y con posibilidad de acudir bien al Tribunal Constitu-
cional bien al Tribunal de Justicia de la Unién Europea-; lo que de
algin modo es un revulsivo para la jurisprudencia espafola actual.

264 TICE, sentencia de 18 de marzo de 2004, Merino Gémez (C-342/01, Rec. p.
|-2605, apartados 29 a 31).
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Desde el punto de vista de los jueces espafoles, en numerosas
ocasiones se les plantea a quién acudir, al Tribunal de Justicia o al
Tribunal Constitucional, para recibir ilustracidn sobre la interpreta-
cién de determinados derechos fundamentales.

La opcidn més probable en estos ultimos afios parece ser la de
recurrir al Tribunal de Justicia, mucho més acogedor y rdpido que
al Tribunal Constitucional espafiol.

Merece la pena exponer dos casos muy significativos relativos a
la aplicacion del principio de igualdad en los que se planteaba la
posibilidad de acudir bien a Luxemburgo bien a Madrid. Proba-
blemente la razén del tiempo fue muy significativa en los asuntos
resueltos por el Tribunal de Justicia mediante las sentencias Elbal
Morenoy Vital Pérez.

En el caso Elbal Moreno, el Juzgado de lo Social n° 33 de Barcelona
se planted en 2011 la opcion de acudir con su problema interpre-
tativo relativo a la aplicacion del principio de igualdad en materia
de Seguridad Social a Madrid o a Luxemburgo. Al informarse
en ambos tribunales el juez de lo Social pudo comprobar en el
Tribunal Constitucional estaba pendiente desde 2003 la cuestién
de inconstitucionalidad formulada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia sobre idéntica cuestidn,
caso Soneira Fraga. Por tanto, el juez barcelonés decide el 4 de
julio de 2011 plantear la cuestion prejudicial y la respuesta la dicta
el Tribunal de Justicia el 22 de noviembre de 20122%, Entre tanto,
el Tribunal Constitucional espafol seguia tramitando la cuestion
de inconstitucionalidad planteada por el tribunal gallego el 13 de
septiembre de 2003 y que, en realidad, no obtuvo respuesta hasta
el 14 de marzo de 2013%¢%.

265 TJUE, sentencia de 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno, C-385/11,
EU:C:2012:746.

266 TC(Pleno), sentencia n® 61/2013, de 14 de marzo, Soneira Fraga, ponente: Pérez
de los Cobos Orihuel.
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El resultado juridico en ambos asuntos es en la practica el mismo:
de la sentencia del Tribunal de Justicia se deduce que la Ley es-
pafola de la Seguridad Social es contraria a la Directiva 79/7 por
lo que el juez debe inaplicar la norma legal espafiola; en el otro
caso, el Tribunal Constitucional, vinculado por la jurisprudencia
europea pero esgrimiendo el articulo 14 de la Constitucién, anula
el precepto legal cuestionado y ya el tribunal gallego puede darla
misma solucién que mucho antes aplicé el juez catalan al no tener
que seguir una ley espafiola que acababa de anular el Tribunal
Constitucional.

Y practicamente en los mismos términos se puede comprender
que un juez asturiano plantease la cuestidén prejudicial ante el
Tribunal de Justicia en el asunto Vital Pérez y no la cuestién de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Parecia més
facil y resultaba méas rapido obtener una respuesta del Tribunal
de Justicia sobre la aplicacion del principio de igualdad a la dis-
criminacién sufrida por los candidatos que tenian mas de 30 afos
y habia excluido del procedimiento selectivo para ingresar en la
Policia local de Oviedo en aplicacién de una ley autonémica. En
poco més de 15 meses el Tribunal de Justicia ofrecié una interpre-
tacién de la que se deduce la incompatibilidad de la legislacién
asturiana relativa a la policia local con la Directiva 2000/78/CE
sobre la igualdad de trato en el empleo?®’.

Por eso la mas reciente actitud del Tribunal Constitucional espafiol
consiste en asumir, como si de su propia doctrina se tratase, la
consagracion de los derechos fundamentales tanto en el Conve-
nio Europeo como en la Carta de Derechos Fundamentales, tal
como han sido desarrollados por el Tribunal Europeo y el Tribunal
de Justicia.

267 TJUE, sentencia de 13 de noviembre de 2014, Mario Vital Pérez / Ayuntamiento
de Oviedo, C-416/13, EU:C:2014:2371.
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Asi, en la sentencia n® 26/2014, de 13 de febrero, recaida en el
asunto Melloni, el Tribunal Constitucional cambia su jurispruden-
cia anterior y lo hace de acuerdo con este razonamiento:

tanto la interpretaciéon dada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos del derecho a un proceso equitativo
recogido en el articulo 6 del Convenio europeo como la
realizada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de los derechos a la tutela judicial efectiva, a un proceso
equitativo y de defensa recogidos en los arts. 47 y 48.2 de
la Carta, coincidentes en buena medida, operan, en el caso
que nos ocupa, como criterios hermenéuticos que nos
permiten delimitar la parte de lo que hemos denominado
contenido absoluto del derecho a un proceso con todas
las garantias, que es la que despliega eficacia ad extra?®

Del mismo modo, la STC 3/2018 no deja lugar a dudas del carac-
ter vinculante, europeo y espanol, de la Carta en estos términos:

el articulo 21.1 de la Carta de los derechos fundamentales
dela Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, vinculante
ex articulo 6 del Tratado de la Unidn Europea, y que entrd
en vigor junto con el Tratado de Lisboa el 1 de diciembre
de 2009 (si bien en Espafay a los estrictos efectos del art.
10.2 CE, la Carta lo hizo el 1 de agosto de 2008, conforme
con el art. 2 y la disposicidn final Gnica de la Ley Organica
1/2008, de 30 de julio), prohibe expresamente toda clase
de discriminacién y en particular la ejercida, entre otras
circunstancias, por razén de la edad. El valor de la Carta,
como observa la citada STJUE de 19 de enero de 2010,
es la misma que la de los Tratados constitutivos (FJ 22),

268 TC (Pleno), sentencia n® 26/2014, de 13 de febrero, Melloni, ponente: Roca Trias, FJ
4; el cambio de jurisprudencia lo plasma el Tribunal espafiol en estos términos: «Asi
debemos afirmar ahora, revisando, por tanto, la doctrina establecida desde la STC
91/2000, que no vulnera el contenido absoluto del derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE) la imposicién de una condena sin la comparecencia del
acusado y sin la posibilidad ulterior de subsanar su falta de presencia en el proceso
penal seguido, cuando la falta de comparecencia en el acto del juicio conste que
ha sido decidida de forma voluntaria e inequivoca por un acusado debidamente
emplazado y éste ha sido efectivamente defendido por Letrado designadon.
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siempre que se aplique a una materia propia del Derecho
de la Unidn (FJ 23)%°.

En fin, la STC 58/2018 construye un ‘derecho al olvido’ «como
facultad inherente al derecho a la proteccién de datos personales,
y por tanto como derecho fundamental, [que] supone la automa-
tica aplicacién al mismo de la jurisprudencia relativa a los limites
de los derechos fundamentales», con un repaso de la regulacion
europea y de la jurisprudencia procedente de Estrasburgo y
Luxemburgo?°.

En suma, ya no se entenderia la proteccién de los derechos fun-
damentales en Espafia ni su enjuiciamiento por el Tribunal Cons-
titucional y los demés tribunales sin una referencia y una atencion
a la proteccién del Convenio Europeo y de la Carta, tal como son
interpretados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

269 TC(Sala 27), sentencia n® 3/2018, de 22 de enero, ponente: Enriquez Sancho, FJ
4,in fine.
270 STC 58/2018, de 4 de junio, ponente: Balaguer Callején, FJ 6.



CAPITULO 9.

La interpretacion de los derechos funda-
mentales por los jueces espafoles
en la integracion europea

David Ordénez Solis

El lenguaje de los jueces esta influido por la especial naturaleza
del Derecho que aplican y ya es tradicional recordar, como ex-
plicaba Hart, que el lenguaje juridico se caracteriza precisamente
por la «textura abierta del Derecho» lo que, en definitiva, «significa
que hay, por cierto, dreas de conducta donde mucho debe dejarse
para que sea desarrollado por los tribunales o por los funcionarios
que procuran hallar un compromiso, a la luz de las circunstancias,
entre los intereses en conflicto, cuyo peso varia de caso a caso»?’".
Asimismo, la evolucién de la posicion del juez, en especial su
misién de aplicar la Constitucion y el resto del ordenamiento, ha
supuesto «la incorporacion de los jueces al debate politico» y esto
les «obliga al uso de un lenguaje nuevo que ofrece también posi-
bilidades dialécticas distintas»?’2.

271  H.L.A.Hart, El concepto de Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, p. 168.

272  Francisco Rubio Llorente, “Divide et obtempera? Una reflexion desde Espafia
sobre el modelo europeo de convergencia de jurisdicciones en la proteccién de
los Derechos”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional n® 67, enero-abril de
2003, p. 57.
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Las anteriores consideraciones cobran una dimension especial
en nuestros dias y en cuanto se refiere a la interpretacion de las
normas que reconocen y proclaman los derechos fundamentales
y los derechos humanos. Por esa razén ha sido preciso buscar
otro paradigma que explique la realidad distinto del positivismo
juridico que concebia al juez como ‘un mero autémata que apli-
ca normas juridicas’ mediante una simple operacion ‘légica’ de
subsuncién entre hechos y normas. En efecto, la tarea del juez
consiste en decidir interpretando el Derecho, por lo que no po-
dia ser mas inexacta la vieja maxima «in claris non fit interpretatio»
dado que en todos los casos es preciso que el juez interprete el
Derecho. En este sentido y a la vista del modo de argumentar de
los jueces y, en especial, respecto del examen de la practica de
los tribunales de los derechos fundamentales, Alexy ha compro-
bado que «en el procedimiento judicial no sélo se argumenta
sino que también se decide»?’3. Esto explica que en la actualidad
se distinga al hablar de la interpretacién judicial entre reglas y
principios; en el caso de la interpretacidon de las primeras se-
guiria aplicandose el paradigma clasico de la subsuncién; y, en
cambio, tratdndose de los principios la interpretacion giraria en
torno a un proceso de ‘ponderacion’ que deberia llevar a cabo
el juez.

Por tanto y teniendo muy presentes los ejemplos de la juris-
prudencia se propone abordar a continuacién dos cuestiones
especialmente relevantes de la interpretacién judicial de los de-
rechos fundamentales: en primer lugar, cdmo se aplica la técnica
de la ponderacién de los principios que contienen los derechos
fundamentales y los derechos humanos; en segundo lugar, es
conveniente examinar el efecto que tiene la indivisibilidad de los
derechos humanos en la interpretacion judicial, especialmente en
lo que se refiere a la divisiéon doctrinal de las distintas generacio-
nes de derechos fundamentales; en fin, cerramos este Capitulo

273 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 532.
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abordando cuestiones tradicionales relativas a los limites, a la
suspension y a la aplicacién del principio de proporcionalidad.

9.1 Las particularidades de la interpretacion judicial de
los derechos humanos: principios y reglas

El ‘lenguaje de los derechos’ se ha creado por los jueces sdlo en
el momento en que han desbordado con su ejercicio la ‘funcién
tradicional’ de aplicar el Derecho. En este sentido han sido los
mas altos tribunales, como es el caso del Tribunal Supremo nor-
teamericano o los Tribunales constitucionales europeos, los que
han creado paulatinamente este nuevo ‘lenguaje de los derechos
fundamentales’. En este sentido, la justicia constitucional y la justi-
cia internacional y supranacional han desempefiado una labor en
cierto modo ‘pedagdgica’ sobre los derechos humanos.

Asi ha ocurrido por ejemplo en el caso de la labor desarrollada
por el Tribunal Constitucional espafiol y respecto de una estructura
judicial que no estaba habituada al ‘lenguaje de los derechos’ Y
también ocurre por ejemplo con la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos; sobre este particulary en un voto
particular formulado por el juez y presidente Garcia Ramirez: «la
justicia sobre derechos humanos pretender ser “ejemplar” y “alec-
cionadora”. Sirve al “conocimiento de la verdad” y a la “rectificacion
politica y social”. En otros términos, no se confina ni satisface con la
decisidn escueta sobre la controversia -que, por lo demas, ha cesa-
do-, sino busca aleccionar acerca de los factores de vulneracién de
derechos fundamentales, las practicas violatorias, el padecimiento
de las victimas, las exigencias de la reparacion que va mas alla de
las indemnizaciones o las compensaciones patrimoniales, el cono-
cimiento general de las faltas cometidas. En este sentido, reviste
un caracter mas acusadamente social, histérico, moral, pedagdgico,
que otras expresiones de la justicia publica»?’*.

274 Corte IDH, Caso La Cantuta Vs. Per(. Sentencia de 29 de noviembre de 2006,
sobre fondo, reparaciones y costas, Serie C No. 162, § 20)
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Este nuevo ‘lenguaje de los derechos’ empleado por los jueces
ha obligado a buscar una explicacién bien distinta de la interpre-
tacién que tradicionalmente se remitia a la operaciéon légica de
la subsuncion para explicarse a través de la ponderacién de los
principios. A continuacion se explica la técnica de la ponderacién
y se analizan algunos supuestos précticos de interpretacién de los
derechos fundamentales.

9.1.1  La técnica de la ponderacién de los derechos
fundamentales como principios

La interpretacion y la aplicacion de las normas que reconocen los
derechos fundamentales y los derechos humanos no son iguales
a los supuestos relativos a otro tipo de normas juridicas. En el caso
de los derechos fundamentales no estamos propiamente ante
reglas sino ante principios; esto supone, como ha sefialado L.M.
Diez-Picazo, que las reglas estan sujetas a una interpretacion con-
forme a la ‘técnica de la subsuncién’ mientras que los principios
son aplicados de acuerdo con la ‘técnica de la ponderacidn’?’®.

Esta distincion entre reglas y principios ha sido propugnada tanto
en la doctrina norteamericana, especialmente por R. Dworkin,
como en la europea donde el aleman R. Alexy la aplicado muy pre-
cisamente a la materia de los derechos fundamentales. Pues bien,
de acuerdo con Alexy: «El punto decisivo para la distincidon entre
reglas y principios es que los principios son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los princi-
pios son mandatos de optimizacidn, que estan caracterizados por
el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que
la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. El &mbito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas
opuestos. En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser

275 L.M? Diez-Picazo, Sistema de Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 4.
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cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces de[be] hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las
reglas contienen determinaciones en el &mbito de lo factica y ju-
ridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas 'y
principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una
regla o un principio»?7.

En el caso de Alexy se ha tratado de explicar de una manera parti-
cularmente sofisticada la estructura de la ponderacién compuesta
por tres elementos: la ley de la ponderacién, la formula del peso
y una carga de la argumentacién. En primer lugar, la ley de la
ponderacion se explica asi: «cuanto mayor sea el grado de la no
satisfaccidn o de afectacién de un principio, tanto mayor tiene que
ser la importancia de la satisfaccion del otro». En segundo lugar,
segun Alexy la férmula del peso establece que el peso concreto
de un principio en relacién con otro deriva del cociente entre,
de un lado, el producto de la importancia del primer principio,
su peso abstracto y la seguridad de las apreciaciones empiricas
concernientes a su importancia; y, de otro lado, los mismos ele-
mentos del segundo principio. Metaféricamente Alexy atribuye
valores numéricos al peso abstracto: leve, medio y grave; y a la
seguridad de las apreciaciones empiricas: cierto, plausible, no
evidentemente falto, lo que permite obtener el peso concreto.
Y, en tercer lugar, la carga de la argumentacion opera cuando la
férmula del peso es un empate y debe tener en cuenta y favorecer
el principio democrético.

Obviamente, esta férmula es susceptible de mejoras y, de hecho,
amparandose en la misma, se ha tratado de completar pero tam-
bién se reconoce que «este modelo de ponderacién abre al juezun
margen de deliberacién en el que su ideologiay sus apreciaciones
juegan el papel determinante»?”’. En efecto, el intento de precisar

276 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., pp. 86-87.
277 BERNAL PuLiDO, Carlos, “La racionalidad de la ponderacion”, Revista Espanola de
Derecho Constitucional n® 77, mayo-agosto de 2006, pp. 51-75.
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y calcular la ponderacién que realiza el juez, parece olvidar que
estamos ante una mera técnica que cada juez emplea y explica
como quiere y como puede. En este sentido, Guastini ha consi-
derado que ‘la ponderacidén no es una operacion estrictamente
interpretativa’ dado que «la ponderacién implica el ejercicio de
un doble poder discrecional por parte del juez constitucional. Es
una operacion discrecional la creacion de una jerarquia axiolégica
entre los principios en cuestion. Y es igualmente una operacion
discrecional el cambio de valor comparativo de los dos principios
a la luz de otra controversia que deba resolverse»?’8.

En la realidad de la jurisprudencia puede comprobarse, por ejem-
plo a la vista de la practica del Tribunal Constitucional espafol,
cémo en su controvertida sentencia, de 15 de febrero de 2007,
del Pleno y por unanimidad (ponente: Casas Baamonde), relativa
a los profesores de religiéon nombrados a propuesta de la Iglesia
catdlica sefnala: «por més que haya de respetarse la libertad de
criterio de las confesiones a la hora de establecer los contenidos
de las ensefianzas religiosas y los criterios con arreglo a los cuales
determinen la concurrencia de la cualificacién necesaria para la
contratacién de una persona como profesor de su doctrina, tal
libertad no es en modo alguno absoluta, como tampoco lo son
los derechos reconocidos en el art. 16 CE ni en ningln otro pre-
cepto de la Constitucion, pues en todo caso han de operar las
exigencias inexcusables de indemnidad del orden constitucional
de valores y principios cifrado en la cldusula del orden publico
constitucional [...] son, precisamente, los 6érganos jurisdiccionales
los que deben ponderar los diversos derechos fundamentales en
juego» (FJ 7).

Pero en todo caso lo que ha quedado de manifiesto es que en la
interpretacién juridica ha influido, indudablemente, la concepcidn
constitucional del ordenamiento juridico. Sobre este particular se

278 GuasTINI, Riccardo, “Teoria e ideologia dell'interpretazione costitutionale”,
Giurisprudenza costituzionale n° LI, enero-febrero de 2006, n° 1, p. 778.
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ha dicho refiriéndose a la Constitucién espafiola: «el contenido
politico y la ambigliedad de la norma constitucional [...] produ-
cen un efecto ‘arco iris’ en la Jurisprudencia. Ante dos litigios
fundamentalmente iguales, el Tribunal [Constitucional espafiol]
es capaz de argumentar “de bien argumentar” dos sentencias de
colores diferentes, violeta, rojo, o de cualquier otro de los colores
intermedios»?7°.

Esta nueva dimensién constitucional ha provocado, como ha
apuntado Prieto Sanchis, importantes consecuencias para la in-
terpretacion judicial: «la existencia de un sistema auténticamente
constitucional no puede dejar de valorarse en un planteamiento
realista de la cuestién, aunque pudiéramos decir que se proyecta
sobre la creacidn judicial con un sentido contradictorio, hacien-
do mas dificiles los casos faciles y contribuyendo a resolver los
dificiles; de un lado, la Constitucién amplia las facultades de enjui-
ciamiento por cuanto el tribunal no sélo ha de interrogarse sobre
el sentido e idoneidad de la norma para resolver el caso, sino
también acerca de su validez constitucional; de otro, los valores y
principios constitucionales deben estar siempre presentes en las
operaciones de atribucion de significado, por lo que es dificilmen-
te imaginable un supuesto en el que el juez, olvidando los textos
normativos, pueda desarrollar libremente su sentimiento juridico
o su idea de la moral»?®,

Los distintos métodos de interpretacién se pueden identificar, en
cierta medida, con las distintas corrientes de pensamiento juridico
que han acentuado uno o algunos de los métodos de interpreta-
cién (histdrico, comparativo, teleoldgico, etc.). Y, del mismo modo,
desde esta perspectiva el empleo de uno u otro método de in-
terpretacion resulta sumamente revelador de las intenciones del

279 LAFUENTE BALLE, José M? “Veinticinco afios de Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y su efecto ‘arco iris": los casos «inaudita parte»”, Revista de
derecho politico n® 58-59, 2003-2004, p. 809.

280 PRIETO SANCHIS, Luis, Ideologia e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid, 1987, p.
93.
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intérprete. Asi, por ejemplo, los métodos tradicionales, el literal y
el sistematico son los mas ajustados y los que mas denotan la neu-
tralidad del juez. Sin embargo, en casos particulares, los jueces
constitucionales y los internacionales han recurrido con mas fre-
cuencia a otros métodos, principalmente, el finalista o teleoldgico,
con el fin de orientar o establecer las pautas de un proceso politico
concreto. El recurso a estos métodos se debe basicamente a dos
razones: por una parte, al caracter general, es decir «politico», con
que se expresan los textos constitucionales; y, por otra parte, a la
conciliacién de distintas opciones, principalmente en el caso de
una integracién de distintos Derechos.

Los métodos de interpretacién juridica son instrumentos impres-
cindibles para aplicar el Derecho.Y asi, Alf Ross llegé a afirmar que
«toda interpretacién que rebase [e]l principio |6gico-gramatical es
creacién de derecho»?®'.Y en la medida en que los métodos de in-
terpretacion estan a disposiciéon del juez, son elegidos libremente
por el juez a la hora de aplicar el Derecho, hasta el punto de que,
como ha recordado Gustavo Zagrebelsky: «La busqueda de la
regla no estd determinada por el método, sino que al contrario el
método es la consecuencia de la busqueda -o de su orientacién-;
depende de lo que se quiera encontrar. Con frecuencia el método
no es mas que un recurso argumentativo para demostrar que la
regla obtenida del ordenamiento juridico es una regla posible, es
decir, justificable en un preciso ordenamiento».

Asi pues, en la eleccion de uno u otro método de interpretacion el
juez esta revelando sus propios intereses o si se quiere la dimen-
sion politica de la decisién judicial a la que pretende llegar o que
una vez alcanzada debe justificar. Sobre este particular, teniendo
presente la experiencia de los Estados Unidos, se ha subrayado:
«La incapacidad de los métodos tradicionales esta clara, pero los

281 Ross, Alf, Teoria de las fuentes del derecho. Una contribucién a la teoria del
derecho positivo sobre la base de investigaciones histérico-dogmaticas,
traduccién de J.L Mufioz de Baena, A. de Prada y P. Lopez, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999 [1926], p. 406)



El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

peligros de subjetivizacién (y de arbitrariedad e incluso «politiza-
cion» de la justicia) también [...] se pretende poner coto a los peli-
gros de la «jurisprudencia politica» a través de un pragmatico uso
(ya propugnado desde hace tiempo por Brandeis y Frankfurter)
del self-restraint»?2.

Por Ultimo, debe advertirse del peligro que supone la consideracién
de todo el Derecho como Derecho constitucional o Derecho de los
derechos fundamentales, sin tener en cuenta el resto del ordena-
miento juridico. En este sentido y tal como ha advertido R. Alexy
debe tenerse en cuenta el riesgo de ‘una iufundamentalizacién de
todo el derecho’ y ‘una expansién de los derechos fundamentales’,
«que encerraria en si misma el peligro de una excesiva expansion
de la competencia del Tribunal Constitucional Federal»?%.

En efecto, el empleo de una interpretacidn teleoldgica y que no
tenga en cuenta el resto del ordenamiento juridico al aplicar la
Constitucidn y, en particular, las normas relativas a los derechos fun-
damentales; asi como un excesivo intervencionismo de los Tribu-
nales internacionales supranacionales sin dejar un minimo margen
de actuacion a los tribunales internos, vulnerarian otros principios
esenciales de las sociedades democraticas como pudieran ser la di-
vision de poderes o una cierta autonomia de los Estados miembros
de las organizaciones internacionales supranacionales.

En este sentido y por una parte, L.M* Diez-Picazo insiste sobre
los limites del control jurisdiccional al subrayar: «La apertura a la
filosofia politica y moral halla, asi, un tope en la libertad de confi-
guracién del ordenamiento que corresponde al legislador demo-
cratico. No cabe intentar a toda costa imponer una determinada
doctrina o concepcién moral, pasando por encima de la mayoria
encarnada en el legislador democrético»?. Y, por otra parte, D.

282 ARAGON REYES, Manuel, Constitucién y control del poder, Ediciones Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1995, p. 12.

283 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 315.

284 L.M? Diez-Picazo, Sistema de Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 45.

323

e

CAPITULO 9



324

e

CAPITULO 9

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

Grimm ha advertido sobre la legitimidad de los jueces frente a
la legitimidad democrética de los parlamentos o incluso de los
ejecutivos sefialando: «también la proteccién material de los dere-
chos fundamentales, considerablemente cargada al principio de
proporcionalidad, tiene sus costes para el Estado democratico y
de derecho, puesto que habitualmente, como estdndar de razo-
nabilidad y adecuacién, carece de generalidad y sélo arroja resul-
tados casuisticos. En la medida en que los tribunales controlan al
legislativo o al ejecutivo aplicando este criterio, cargan con la tarea
de la estructuracién social sin estar suficientemente preparados
o legitimados para ello»?>. En fin, Anna Pintore ha criticado una
tendencia muy difundida en la actualidad consistente en «conver-
tir a los derechos en un instrumento insaciable, devorador de la
democracia, del espacio politico y, a fin de cuentas, de la propia
autonomia moral de la cual los hacemos derivar»?8¢.

9.1.2 La ponderacién en la aplicacién de los de-
rechos fundamentales en la jurisprudencia
de los tribunales: derechos fundamentales
y libertades econémicas en la integracién
europea

La técnica de la ponderacion en la interpretacién de los derechos
fundamentales ha conducido a proponer establecer una jerarquia
entre los distintos derechos fundamentales o incluso se ha hablado
de derechos preferentes frente a derechos ‘debilitados’ o ‘sacrifi-
cados'?®. Los ejemplos mas significativos de derechos debilitados
que se ofrecen a la vista de la doctrina constitucional espafola
se refieren al derecho al honor y el derecho de propiedad. En el
caso del derecho al honor cederia, en determinados casos, ante

285 Dieter Grimm, Constitucionalismo y Derechos Fundamentales, estudio preliminar
Antonio Lépez Pina, trad. R. Sanz Burgos y J.L. Mufioz de Baena Simén, Trotta,
Madrid, [ed. alemana de 1991], 2006, p. 208.

286 Anna Pintore. en Luigi Ferrajoli y otros, Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Trotta, Madrid, 2005, p. 243.

287 Juan Andrés Mufoz Arnau, Los limites de los Derechos Fundamentales en el
Derecho Constitucional Espafiol, Aranzadi, Navarra, 1998, pp. 156-161.
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la libertad de expresion y, especificamente, ante la libertad de
prensa. El derecho de propiedad resulta esencialmente limitado
por la funcién social de la propiedad. Sin embargo, tal perspectiva
resulta mas bien limitada y habrad de estarse a cada uno de los
casos concretos para determinar, para ponderar, la aplicacion de
unos y otros derechos fundamentales. Sin embargo, como puede
comprobarse en la practica debe conciliarse lo que Haberle deno-
minaba ‘un orden jerarquico de valores’ con ‘un orden de relacién
de valores'?®,

Un ejemplo muy elocuente de esta ponderacion de los derechos
fundamentales lo ofrece la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea que ha tenido que valorar, por una parte, las
libertades fundamentales del mercado comun (libre circulacién
de mercancias, de personas, de capitales) y los derechos funda-
mentales tradicionales.

A tal efecto, ya se ha recordado la fecunda interaccion entre las
libertades econdmicas comunitarias y los derechos fundamenta-
les, por lo que en este capitulo conviene referirse al ejercicio de
ponderacion que debe realizar sistematicamente el Tribunal de
Justicia cuando son aplicables y, en cierto modo, excluyentes a
un determinado caso las libertades econdmicas y los derechos
fundamentales. Esta delicada cuestion interpretativa cada vez es
mas frecuente tal como ha puesto de manifiesto el Abogado Ge-
neral Mengozzi en sus Conclusiones, de 26 de octubre de 2006,
Gestoras Pro Amnistia y Segi, por lo que «el Tribunal de Justicia ha
tenido que buscar, esencialmente, un equilibrio entre los derechos
y libertades fundamentales garantizados por el Tratado CE»?%.

Es precisamente en el asunto Schmidberger donde de una manera
clara se ha planteado la cuestion sobre el alcance de la obligacion

288 HABERLE, Peter, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
trad. de Joaquin Brage Camazano de la edicidon de 1962, Dykinson, Madrid,
2003, p. 33.

289 TJCE, Conclusiones del Abogado General P. Mengozzi, de 26 de octubre de
2006, Gestoras Pro Amnistia y Segi / Consejo (C-354/04 Py C-355/04 P).
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de las autoridades nacionales de mantener abiertas las rutas de
transito mas importantes con el fin de garantizar la libre circula-
cién de mercancias dentro de la Comunidad y, en particular, se
le preguntaba al Tribunal de Justicia si las autoridades austriacas
podia prohibir una manifestacién de carécter politico con fines
medioambientales cuyos organizadores defendian su derecho
fundamental a la libertad de expresién y de reunién.

El Abogado General Jacobs en sus conclusiones, de 11 de julio de
2002, observé que «es el primer caso en el que un Estado miembro
ha invocado la necesidad de proteger derechos fundamentales
para justificar una restriccion a una de las libertades fundamenta-
les del Tratado. Es posible que, si este tipo de casos han sido poco
comunes hasta ahora, ello se deba a que, normalmente, las res-
tricciones de las libertades fundamentales del Tratado se imponen
no para proteger los derechos fundamentales de los particulares,
sino en razén de objetivos de interés general mas amplios, como
la salud publica o la proteccién de los consumidores. Sin embargo,
es previsible que este tipo de asuntos se hagan més frecuentes en
el futuro: muchas de las justificaciones que actualmente reconoce
el Tribunal de Justicia también podrian formularse de tal modo
que estuvieran basadas en consideraciones relativas a los dere-
chos fundamentales»?%.

La respuesta del Tribunal de Justicia contenida en la sentencia,
Schmidberger, permite comprender los términos en que debe
controlarse la conformidad de las medidas impuestas por el Dere-
cho comunitario con la garantia de los derechos fundamentales?".
Por una parte, el Tribunal comunitario establece, a modo de prin-
cipio: «al imponerse el respeto de los derechos fundamentales
tanto a la Comunidad como a sus Estados miembros, la protec-

cion de tales derechos constituye un interés legitimo que puede

290 TJCE, Conclusiones del Abogado General F.G. Jacobs, de 11 de julio de 2002,
Schmidberger (C-112/00, Rec. p. I-5659, apartado 89).
291 TJCE, Sentencia de 12 de junio de 2003,Schmidberger, C-112/00, I-5659.
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justificar, en principio, una restriccién a las obligaciones impuestas
por el Derecho comunitario, incluso en virtud de una libertad
fundamental garantizada por el Tratado como la libre circulacién
de mercancias» (apartado 74).Y adelanta el Tribunal de Justicia el
método interpretativo que seguird y que le exige acudir al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos en tanto que «conforme a
reiterada jurisprudencia, desde el momento en que una situacion
nacional estd comprendida en el &mbito de aplicacion del Dere-
cho comunitario, como ocurre en el asunto principal, el Tribunal
de Justicia, cuando conoce de un asunto planteado con caracter
prejudicial, debe proporcionar a los érganos jurisdiccionales na-
cionales todos los elementos de interpretacion necesarios para la
apreciacién de la conformidad de dicha situacién con los derechos
fundamentales cuya observancia garantiza el Tribunal de Justicia,
tal como estan expresados, en particular, en el CEDH (véase, en
este sentido, en particular, la sentencia de 30 de septiembre de
1987, Demirel, 12/86, Rec. p. 3719, apartado 28)» (apartado 75). Y
el modo de proceder en la interpretacion, como explica el Tribunal
comunitario, consiste en ponderar tanto las libertades econémicas
fundamentales como los derechos fundamentales en los términos
que resultan de la misma sentencia Schmidberger. Esto supone
la reciproca limitacion de la libre circulacion de mercancias (apar-
tado 78) y de las libertades de expresién y de reunién (apartados
79y 80).

En relacidon con estos derechos fundamentales, el Tribunal de
Justicia subraya las limitaciones que prevé el Convenio Europeo:
«si bien los derechos fundamentales controvertidos en el asunto
principal estan expresamente reconocidos por el CEDH y consti-
tuyen fundamentos esenciales de una sociedad democrética, del
propio texto del apartado 2 de los articulos 10y 11 de dicho Con-
venio resulta sin embargo que las libertades de expresion y de
reunidn pueden ser también objeto de determinadas limitaciones
justificadas por objetivos de interés general, en la medida en que
dichas excepciones estén previstas por la ley, respondan a una
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o mas finalidades legitimas con arreglo a dichas disposiciones y
sean necesarias en una sociedad democrética, es decir, estén jus-
tificadas por una necesidad social imperiosa y, en particular, sean
proporcionadas a la finalidad legitima perseguida (apartado 79).

Y, al mismo tiempo, el Tribunal de Justicia se refiere a los limites
que resultan de la integracion econdmica europea: «los derechos
a lalibertad de expresiony a la libertad de reunién pacifica garan-
tizados por el CEDH tampoco constituyen -contrariamente a otros
derechos fundamentales reconocidos por el mismo Convenio,
como el derecho de toda persona a la vida o la prohibicién de
la tortura y del trato inhumano o degradante, que no toleran
ninguna restriccion- prerrogativas absolutas, sino que deben
considerarse segun su funcion en la sociedad. Por consiguiente,
pueden imponerse restricciones al ejercicio de esos derechos,
en la medida en que éstas respondan efectivamente a objetivos
de interés general y no constituyan, habida cuenta del objetivo
perseguido por tales restricciones, una intervencién desmesura-
da e intolerable que afecte a la propia esencia de los derechos
protegidos (apartado 80).

Finalmente el Tribunal de Justicia termina respondiendo al Tribu-
nal Superior de Innsbruck que el hecho de no haber prohibido las
autoridades austriacas una concentracién que supuso el bloqueo
total, durante cerca de treinta horas sin interrupcion, de una via
de comunicacién importante como la autopista del Brenner y
que restringia el comercio intracomunitario de mercancias, no es
incompatible con los articulos 30, 34 y 5 del Tratado CE, por estar
justificado por la finalidad de la manifestacion publica y expresada
legalmente de una opinién (apartado 94).

En términos muy similares, con la sentencia de 14 de octubre de
2004, Omega, el Tribunal de Justicia responde al reenvio preju-
dicial del Tribunal Supremo Administrativo aleman en el que le
preguntaba sobre la compatibilidad con las libertades comuni-
tarias de libre circulacién y libre prestacion de servicios de una
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legislacion alemana que prohibe por razones de orden publico
una actividad econdmica que consiste en la explotaciéon comercial
de juegos de simulacion de acciones homicidas debido a que
esta actividad menoscaba la dignidad humana?®2. El Tribunal de
Justicia admite la justificacion de la medida legislativa alemana al
comprobar que «la prohibicién de explotacién comercial de jue-
gos de entretenimiento que implican la simulacién de actos vio-
lentos contra personas, en particular mediante la representacion
de acciones homicidas, corresponde al nivel de protecciéon de la
dignidad humana que la constitucidn nacional ha querido garan-
tizar en el territorio de la Republica Federal de Alemania. Por otra
parte, debe observarse que, al prohibir inicamente la variante del
juego laser que tiene por objeto disparar a blancos humanos vy,
por tanto, ‘jugar a matar’ personas, la orden controvertida no va
mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido por
las autoridades nacionales competentes» apartado 39).

El Tribunal Supremo aleman queria saber también si era necesaria
una opinio iuris comun en todos los Estados miembros para justifi-
car la excepcidn a la libertad comunitaria como parecia deducirse
de la sentencia, Schindler?” (apartado 15).

Sin embargo, el Tribunal de Justicia precisé: «A este respecto, no
es indispensable que la medida restrictiva adoptada por las au-
toridades de un Estado miembro corresponda a una concepcion
compartida por el conjunto de los Estados miembros en cuanto a
las modalidades de proteccion del derecho fundamental o interés
legitimo controvertido. Aunque, en el apartado 60 de la sentencia
Schindler, antes citada, el Tribunal de Justicia se refirié a conside-
raciones de orden moral, religioso o cultural que llevan a todos los
Estados a imponer restricciones a la organizacion de loterias y de
otros juegos, al mencionar esta concepcidén comun, el Tribunal de
Justicia no tuvo la intencién de formular un criterio general para

292 TJCE, Sentencia de 14 de octubre de 2004, OM C-36/02, Rec. P.1-9609.
293 TJCE, Sentencia de 24 de marzo de 1994, schindler, C-124/91, Rec P. 1-6067.

329

e

CAPITULO 9



e

CAPITULO 9

330

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

apreciar la proporcionalidad de toda medida nacional que limite
el ejercicio de una actividad econdmica» (apartado 37).

El mismo proceder ponderativo entre derechos fundamentales y
libertades econdmicas lo ha desarrollado el Tribunal de Justicia
en la sentencia, de 12 de diciembre de 2006, por la que desesti-
maba el recurso de anulacién interpuesto por Alemania contra la
Directiva sobre la publicidad del tabaco. En este caso el derecho
fundamental esgrimido por Alemania frente a la prohibicién de la
publicidad en los productos relacionados con el tabaco era el de
la libertad de expresidn.

Nuevamente en sus razonamientos el Tribunal de Justicia admite
restricciones a la libertad de expresién en los términos que resultan
del articulo 10 del Convenio Europeoy de la jurisprudencia europea
y comunitaria; sin embargo, a su juicio: «la facultad de apreciaciéon
de que disponen las autoridades competentes para determinar
dénde se halla el equilibrio justo entre la libertad de expresiény los
objetivos de interés general contemplados en el articulo 10, aparta-
do 2, del CEDH, varia en funcién de cada una de las finalidades que
permiten limitar este derecho y segun la naturaleza de las activida-
des en juego. Cuando existe cierto margen de apreciacion, el con-
trol se limita a un examen del caracter razonable y proporcionado
de lainjerencia. Es lo que sucede con el uso mercantil de la libertad
de expresidn, en particular en un &mbito tan complejo y fluctuante
como el de la publicidad (véase, en particular, la sentencia Karner,
antes citada, apartado 51). En el presente caso, aun suponiendo
que las medidas de prohibicién de la publicidad o del patrocinio
previstas en los articulos 3 y 4 de la Directiva tengan por efecto
que la libertad de expresion se vea indirectamente menoscabada,
la libertad de expresion en el periodismo, como tal, queda intacta,
de tal modo que las colaboraciones de los periodistas no resultan
afectadas» (apartados 155y 156).

En fin, ha de tenerse en cuenta que en otros casos se invocan de-
rechos fundamentales con el fin de excusarse del cumplimiento
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de obligaciones publicas o privadas sin que, en realidad, quede
afectado el derecho fundamental invocado. Asi, por ejemplo y
en relacion con los derechos de autor, el Tribunal de Justicia ha
argumentado en la sentencia de 7 de diciembre de 2006, SGAE /
Rafael Hoteles (C-306/05):

"Ademas, conforme a lo dispuesto en la Directiva 2001/29
y en el Tratado de la OMPI sobre derecho de autor, el
derecho de comunicacién al publico incluye la puesta
a disposicién del publico de las obras de tal forma que
cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar
y en el momento que elija. El derecho de poner la obra a
disposicién del publico y, por tanto, de comunicarla al pu-
blico quedaria manifiestamente desprovisto de contenido
si no abarcara también las comunicaciones efectuadas en
lugares privados.

En apoyo de la tesis relativa al caracter privado de las
habitaciones de los hoteles, Irlanda ha invocado también
el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y, mas concretamente,
su articulo 8, conforme al cual se prohibe toda injerencia
arbitraria o desproporcionada de la autoridad publica en
la esfera de actividad privada. Tampoco puede acogerse
este argumento.

Debe senalarse, a este respecto, que Irlanda no precisa
quién serfa, en un contexto como el del asunto principal,
la victima de dicha injerencia arbitraria o desproporcio-
nada. Apenas puede concebirse que Irlanda se refiera
a los clientes, que disfrutan de la sefal que reciben sin
tener ninguna obligacién de compensacién para con los
autores. Resulta manifiesto que tampoco puede tratarse
del establecimiento hotelero, puesto que, aun cuando
proceda considerar que esta obligado a pagar dicha com-
pensacion, no puede estimarse victima de una infraccién
del articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de
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los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, toda vez que las habitaciones, una vez alquiladas a los
clientes, no forman parte de su esfera privada”?%*

Asi pues, cabe comprobar que la ponderacién por los tribunales
de la aplicacion de los derechos fundamentales constituye una
técnica especialmente delicada en manos del juez. Dado que la
legitimacién mas importante de los jueces es una legitimacion de
ejercicio, no hay duda de que un uso apropiado de la técnica de la
ponderacion constituye uno de los factores mas importantes para
conferir legitimidad a su actuacién, a la interpretacion judicial.

9.2 La indivisibilidad de los derechos humanos y la in-
terpretacion judicial: la dimension social de los de-
rechos civiles y politicos en los tribunales europeos

La interpretacion por los jueces de los derechos fundamentales y
de los derechos humanos estd, ciertamente, vinculada a los textos
constitucionales o convencionales que aplican. Sin embargo, pue-
de considerarse que, a pesar de las restricciones o de los limites
impuestos constitucional o convencionalmente, los jueces aplican
todo el ordenamiento juridico, sea interno sea internacional, se
refiera a los derechos de primera o a los de segunda y tercera ge-
neracion. A tal efecto debe recordarse el punto de vista de Pérez
Lufio conforme al cual: «Aludir a un sistema constitucional de los
derechos fundamentales sugiere, de inmediato, la cuestion de la
interdependencia o mutua implicacion existente entre tales dere-
chos; ya que la unidad de sentido no aparece como una cualidad
de las singulares formulaciones normativas de cada uno de los
derechos fundamentales, sino como una caracteristica de todos
ellos en cuanto conjunto»?”.

294 TJCE, Sentencia de diciembre de 2006, San Rafael Hoteles, C-306/05 2006:764
apartado 51

295 Perez LuNo, Antonio Enrique, La tercera generacién de derechos humanos,
Thomson-Aranzadi y Garrigues Catedra, Navarra, 2006, p. 179.
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Asimismo, no se puede olvidar la especial naturaleza del control
judicial de los derechos fundamentales en un sentido que ha
sido descrito muy fielmente por Joseph Raz al comprobar: «los
procesos judiciales que involucran derechos civiles y politicos fun-
damentales se enfrentan al tribunal con cuestiones que combinan
en forma inextricable temas de derechos individuales y temas de
politica publica relacionados con el bien comdn. Cualquier nocién
de que el hecho de que se traten temas relacionados con los dere-
chos individuales excluye a la politica se basa en un profundo mal-
entendido acerca de la naturaleza de los derechos en general y
de los derechos civiles y politicos en particular. La responsabilidad
con respecto a los derechos fundamentales coloca a los tribunales
en el centro de la arena politica, y convierte su compromiso poli-
tico en esencial para su capacidad de cumplir sus funciones”?%.

Un ejemplo especialmente paradigmatico de la indivisibilidad
de los derechos fundamentales lo representa la dimensién social
de los derechos civiles y politicos reconocidos en el Convenio
Europeo e interpretados y protegidos por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. En efecto, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos sdélo reconoce y protege derechos civiles y politicos bien
determinados; sin embargo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha elaborado una jurisprudencia expansiva en virtud
de la cual se aprecia que determinados derechos tradicionales,
como es el significativo caso del derecho a acceder a un juez o el
derecho de propiedad, han terminado por incluir derechos ejerci-
tables judicialmente en materia social; y lo mismo se puede decir,
tal como hemos examinado mas arriba, del tradicional derecho a
la vida privada y familiar que se ha ampliado significativamente
desde el punto de vista de la proteccion del medio ambiente.

En efecto, la dimensién social de los derechos civiles consagrados
por el Convenio Europeo de Derechos Humanos quedd reflejada
en la sentencia, de 9 de octubre de 1979, Airey c. Irlanda, en la

296 RAz, Joseph, La ética en el dmbito publico, trad. de M? Luz Melon, Barcelona,
2001 [1994], p. 69.
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que el Tribunal Europeo considerd que el derecho de acceder a
un juez consagrado en el articulo 6.1 del Convenio Europeo era
incompatible con un sistema judicial como el irlandés donde las
costas de un proceso de separacidon matrimonial alcanzaban un
nivel practicamente prohibitivo para un ciudadano medio y, a pe-
sar de todo, no estaba previsto el acceso a un sistema de justicia
gratuito apropiado. A estos efectos, el Tribunal Europeo acogié la
demanda de Johanna Airey ofreciendo el siguiente razonamiento:

“El Tribunal se da cuenta de que una mayor profundi-
zacion en la realizacion de los derechos econémicos y
sociales depende en una amplia medida de la situacion
“en particular, financiera” que impere en cada Estado
miembro. Por otra parte, el Convenio debe interpretarse
a la luz de las condiciones del momento actual (véase, la
sentencia Marckx, antes citada, p. 19, § 41) y esta dise-
fiado con el fin de salvaguardar a los particulares de un
modo real y efectivo en relaciéon con aquellos ambitos
en los que resulta aplicable (véase el anterior apartado
24). Aun cuando el Convenio se refiere, esencialmente,
a derechos civiles y politicos, muchos de éstos tienen im-
plicaciones de naturaleza social y econémica. Por tanto,
el Tribunal considera, del mismo modo que la Comisién
Europea, que no puede descartarse una determinada in-
terpretacion por el simple hecho de que la interpretacion
del Convenio pueda afectar a la esfera de los derechos
sociales y econémicos dado que los derechos civiles y
politicos no quedan separados de aquellos como si se
tratase de compartimentos estancos”?”’.

También la interpretacién del derecho de propiedad, reconocido
en el articulo 1 del Protocolo n® 1, en relacién con el articulo 14
del Convenio donde se reconoce el derecho a la igualdad, es
reveladora de esta dimension ‘solidaria’ en la sentencia, de 30 de

297 TEDH, sentencia de 9 de octubre de 1979, Airey c. Irlanda, recurso n® 6289/1973,
§ 26.2.Véase, también, TEDH (Gran Sala), sentencia de 8 de noviembre de 2016,
Magyar Helsinki Bizottsag c. Hungria, recurso n® 18030/11, § 121.
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septiembre de 2003, Koua Poirrez c. Francia. Esta sentencia tiene
su origen en la reclamacién de una prestacion social por parte de
un extranjero residente en Francia. Se trataba de un ciudadano de
Costa de Marfil, que residia en la region de Paris, era minusvalido
desde los 7 afios pero habia sido adoptado por un ciudadano fran-
cés. Al recurrente se le habia reconocido un grado de incapacidad
del 80% pero se le habia denegado tanto en via administrativa
como judicial la prestacion destinada a adultos minusvalidos por
no tener la nacionalidad francesa ni ser originario de un pais al que
se le aplicase un convenio de reciprocidad. En cambio, el Tribunal
Europeo ampard a Koua Poirrez a partir de esta interpretacion:

“Por tanto, los argumentos presentados por el Gobierno
francés no pueden ser aceptados por el Tribunal. La di-
ferencia de trato, en cuanto se refiere al beneficio de las
prestaciones sociales, entre los nacionales franceses o de
paises que hayan firmado un convenio de reciprocidad y
los demas extranjeros no se basa en ninguna ‘justificacion
objetiva y razonable’ (véase, a contrario, Moustaquim c.
Bélgica, sentencia de 18 de febrero de 1999, serie A n°
193, p. 20, § 49). Incluso si bien, en el momento de los
hechos, Francia no estaba vinculada por acuerdos de reci-
procidad con Costa de Marfil, ha de tenerse en cuenta que
al haber ratificado el Convenio se habia comprometido a
reconocer ‘a toda persona sometida a [su] jurisdicciéon’, de
lo que no hay duda alguna que es el caso del recurrente,
los derechos y libertades definidos en el titulo | del Conve-
nio (Gaygusuz, antes citado, p. 1143, § 51”2

No obstante, en un valioso y peculiar voto particular la juez Mu-
laroni llega practicamente a la misma conclusién pero utiliza otra
argumentaciéon que no basa en el derecho de propiedad sino en
la aplicacion del articulo 8 del Convenio Europeo que protege el
derecho a la vida privada y familiar. Las razones que aduce la juez
europea son particularmente elocuentes: «tengo las mas serias

298 (TEDH (Seccién 2%), sentencia de 30 de septiembre de 2003, Koua Poirrez c. Fran-
cia (recurso n® 40892/92), § 49).
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dudas en cuanto a la posibilidad de llegar a reconocer la aplica-
bilidad del articulo 1 del Protocolo n° 1, y en consecuencia de la
violacién del articulo 14 del Convenio combinado con el articulo 1
del Protocolo n° 1. No veo de qué manera, en este caso, la ayuda en
favor de los adultos minusvalidos, en la medida en que constituye
una prestacién social no contributiva, puede ser considerada como
un ‘bien’ en el sentido del articulo 1 del Protocolo n° 1. Dicho esto,
no considero, empero, que en este caso no haya habido también
una violacién del Convenio. A mi juicio, este asunto se refiere sus-
tancialmente al articulo 8 del Convenio; disposicién que el Tribunal
ha interpretado de manera evolutiva al tratarse de derechos relati-
vos a la esfera privada y familiar de los seres humanos, es decir, la
esfera mas intima, donde el Tribunal esta obligado a asegurar que
su dignidad y su vida privada y familiar sean protegidas por los
Estados firmantes del Convenio. El Tribunal ha precisado que estos
Estados deben respetar, en primer lugar, la vida privada y familiar
de cualquier persona sometida a su jurisdiccion; pero, igualmente,
deben eliminar los obstaculos, las barreras que impiden el libre
desarrollo de la personalidad y deben asumir la obligacion posi-
tiva cada vez mas amplia [...] Por tanto, Francia ha reconocido la
existencia de una vida familiar entre el recurrente y su padre, de
nacionalidad francesa, vida familiar protegida por el articulo 8 del
Convenio».

Asimismo, el derecho de propiedad ofrece perfiles insospechados
en manos del Tribunal Europeo en relacién con el derecho a ejercer
una profesion. En la sentencia de 27 de julio de 2004, Sidabras y
Dziautas c. Lituania, ampara a dos ciudadanos lituanos que habian
pertenecido al servicio secreto de seguridad soviético (KGB) y que
con el régimen democrético y la independencia de su pais habian
perdido su empleo “de inspector de finanzas y de procurador” asi
como las perspectivas de encontrar otro en virtud de la aplicacién
de una ley lituana que restringia a los antiguos empleados del KGB
el acceso no sélo a la funcién publica sino también a otros empleos
privados. En sus razonamientos el Tribunal Europeo considera que
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esta legislacién depuradora, muy habitual en las transiciones de-
mocraticas de los antiguos paises comunistas de Europa central y
oriental, es legitima pero estd sometida, no obstante, a los limites
que impone el articulo 8 del Convenio Europeo.

Los razonamientos del Tribunal Europeo son muy claros:

“El Tribunal también ha dicho que la prohibicién de acceder
a la funcién publica en cuanto tal no puede ser atacada por
un motivo de impugnacién fundado en el Convenio (sen-
tencias Glasenapp c. Alemana y Kosiek c. Alemania de 28
de agosto de 1986, respectivamente, serie A n° 104, § 49,
y serie A n° 105, § 35). También ha reiterado este principio
en la sentencia Vogt c. Alemania de 26 de septiembre de
1995 (serie An® 323, §§ 43-44). Ademas, en el asunto Thlim-
menos c. Grecia ([GC], n® 32369/97, § 41, CEDH 2000-1V)
en el que el recurrente no habia sido nombrado experto
contable como consecuencia de una condena anterior, el
Tribunal ha establecido que el Convenio no garantizaba el
derecho de elegir una profesién particular.

No obstante, teniendo en cuenta, en particular, las no-
ciones que estadn vigentes actualmente en los Estados
democréticos, el Tribunal considera que una prohibicién
general de ocupar un empleo en el sector privado afecta
a la «vida privada». A estos efectos el Tribunal atribuye
una importancia particular al texto del articulo 1§2 de la
Carta social europeay a la interpretacion que de la misma
hace el Comité Europeo de los Derechos Sociales (véase,
mas arriba, el § 31), asi como a los textos adoptados por
la OIT (véase en anterior § 32). El Tribunal recuerda que
no existen compartimentos estancos que separen a los
derechos econémicos y sociales del ambito de aplicacion
del Convenio (Airey c. Irlanda, sentencia de 9 de octubre
de 1979, serie An°® 32, § 26)" 2.

299 TEDH, sentencia de 27 de julio de 2004, Sidabras y DZiautas c. Lituania (recursos n°
55480/2000 y 59330/2000), §§ 46y 47)
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De este modo, a juicio del Tribunal Europeo, si bien las limitacio-
nes legales relativas a los empleos de los recurrentes en el ambito
publico procuraban alcanzar fines legitimos como el de seguridad
nacional y publica, la medida que impedia a los recurrentes buscar
un empleo en las distintas ramas del sector privado previstas por
la legislacion lituana, era contraria al articulo 8 en relacién con el
articulo 14 del Convenio Europeo.

En fin, una muestra particularmente significativa de la indivisibi-
lidad de los derechos humanos pero también de la prudencia
del ‘legislador’ es el articulo 26 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, relativo a los derechos econdmicos, sociales
y culturales y a su ‘desarrollo progresivo’, conforme al cual: «Los
Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a ni-
vel interno como mediante la cooperacién internacional, especial-
mente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econé-
micas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados».

9.3 Las limitaciones y la suspension en el ejercicio de
los derechos humanos y de los derechos fundamen-
tales en la interpretacion por los jueces

En principio, los derechos fundamentales o los derechos humanos
no son absolutos y estan sujetos a limites o, si se quiere, a limita-
ciones, es decir, a constricciones, excepciones o privaciones, que
deben estar convenientemente justificadas®®. De hecho, este es
el punto de partida de la técnica de la ponderacién aplicable al
interpretar los derechos fundamentales en la medida en que, por
definicién, todo derecho fundamental estéa limitado por los demés

300 Juan Andrés Mufoz Arnau, Los Ilimites de los Derechos Fundamentales en el
Derecho Constitucional Espafiol, ob. cit., p. 22.
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derechos fundamentales y estd sometido a unas exigencias bien
precisas; en este sentido y, como sefiala Haberle, deben tenerse
en cuenta 'las relaciones de reciproco condicionamiento entre los
singulares bienes juridico-constitucionales’.3"

Desde un punto de vista practico se ha planteado que, en algunos
casos, determinados derechos fundamentales son absolutos en la
medida en que por su propia naturaleza no tienen limites. Asi, por
ejemplo, se ha subrayado que en el caso de las «libertades con-
sistentes en meras inmunidades, como la libertad de conciencia o
la inmunidad frente a la tortura [...] al no implicar ningun ejercicio
sino sélo la expectativa negativa de su no lesién, no interfieren
con otros derechos fundamentales en los que no encuentran nin-
gun limite y respecto de los cuales representan, por el contrario,
un limite»3%2. También en relaciéon con el Derecho constitucional
espanol se han sefialado como derechos ilimitados el derecho a
no ser obligado a declarar sobre la ideologia, religion o creencias
propias (art. 16.2 de la Constitucién), el derecho del detenido a no
ser obligado a declarar (art. 17.3), el derecho del procesado a no
declararse culpable (art. 24.2) o el derecho a no ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de pro-
ducirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa (art.
25.1) de modo que «estos derechos no necesitan de desarrollo
legal; tampoco reclaman actuaciones positivas de los poderes pu-
blicos, sino un deber de abstencion, por lo que puede afirmarse
su caracter absoluto. No existe un resquicio para que el legislador
o el juez puedan introducir limitaciones sin que al mismo tiempo
no se viole la Constitucion»3%.

Sin embargo, lo habitual es que los derechos fundamentales sean
objeto de regulacién, de desarrollo y de excepciones. En estos

301 Haberle, peter. La garantia de contenido esencial de los derechos fundamenta-
les OB.cit.,P.14

302 Luigi Ferrajoli, . Debate sobre el derecho y la democracia, Trotta, Madrid, 2006,
pp. 85-86.

303 Juan Andrés Mufioz Arnau, Los limites de los Derechos Fundamentales en el
Derecho Constitucional Espafiol, ob. cit., pp. 117-118.
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supuestos, los limites deben cumplir una serie de requisitos que,
por ejemplo, refiriéndose al Derecho espafiol se han sistematiza-
do en torno a los siguientes: la reserva de ley, la motivacién de la
limitacion, la necesidad de la limitacién, su proporcionalidad y el
respeto del contenido esencial de cada derecho fundamental3®.
Nos referimos a continuacion a algunas de estas limitaciones, tal
como se han formulado en las Constituciones nacionales y en
los textos internacionales y supranacionales al ejercicio de los
derechos humanos y de los derechos fundamentales, para tratar,
con mas detalle y separadamente la aplicacion del principio de
proporcionalidad.

En efecto, toda regulacion y todo desarrollo de un derecho fun-
damental y, en definitiva, el establecimiento de limites a los dere-
chos fundamentales estdn sometidos a una serie de requisitos de
caracter formal y sustantivo que resultan ya tradicionales: por una
parte y desde un punto de vista formal, se exige que los limites se
establezcan mediante una ley, que en algunos ordenamientos se
deja en manos del legislador parlamentario; y, por otra parte, més
vinculada al aspecto sustantivo de los derechos fundamentales, se
exige que toda limitacién respete el contenido esencial de cada
derecho fundamental. En fin, nos referiremos brevemente a las
exigencias a las que estd sometida la eventual suspensién de los
derechos fundamentales.

9.3.1 La limitacién de los derechos fundamentales
‘prevista por la ley’ y ‘reservada a la ley’

Tanto en los convenios internacionales como en las Constitu-
ciones nacionales, se exige como garantia para fijar cualquier
limitacion al ejercicio de los derechos fundamentales que se
haga mediante una ley. Asi, por ejemplo, el articulo 29.2 de la
Declaracién Universal de 1948 dispone: «En el ejercicio de sus

304 Santiago SANCHEZ GONZzALEZ, Dogmatica y préctica de los derechos fundamentales,
OB.cit, Valencia, 2006, pp. 52-53.
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derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con
el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas
exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general
en una sociedad democrética».

En sintonia con esta prevision, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y respecto de practicamente todos los derechos con-
sagrados, prevé el establecimiento mediante ley de limitaciones.
Asi, por ejemplo y respecto de la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, el articulo 9.2 del Convenio Europeo es-
tablece: «La libertad de manifestar su religién o sus convicciones
no puede ser objeto de maés restricciones que las que, previstas
por la ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad de-
mocrética, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de
la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o
las libertades de los deméas».

La interpretacion que de esta exigencia de toda limitacién a un
derecho fundamental hace el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos resulta muy flexible sin que requiera el amparo de una
norma con rango de ley. Asi, por ejemplo, en la sentencia de 20
de diciembre de 2005, Wisse c. Francia (recurso n° 71611/2001)
el Tribunal Europeo recuerda: «las palabras ‘prevista por la ley’
en el sentido del articulo 8.2 del Convenio Europeo pretenden,
en primer lugar, que la medida incriminada tenga una base de
Derecho interno; para juzgar la existencia de tal ‘base legal’ es
preciso tener en cuenta no solo los textos legislativos pertinentes
sino también la jurisprudencia (véanse, por ejemplo, las sentencias
Kruslin c. Francia y Huvig c. Francia, de 24 de abril de 1990 (serie
An°®176-A et 176-B) [...] Por tanto, el Tribunal Europeo considera
que en el ambito de la grabacidn de las conversaciones habidas
en los locutorios de las prisiones, el Derecho francés no sefiala con
suficiente claridad la posibilidad de injerencia de las autoridades
en la vida privada de los detenidos, ni tampoco la extensiéon ni
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las modalidades de ejercicio de su poder de apreciacion en este
dmbito. Por lo que el Tribunal concluye que los recurrentes no han
gozado de un grado minimo de proteccién querido por la preemi-
nencia del Derecho en una sociedad democrética y que ha habido
violacién del articulo 8 del Convenio sin que sea preciso enjuiciar
las otras condiciones impuestas por el articulo 8, es decir, que la
injerencia deba perseguir un fin legitimo y que sea necesaria en
una sociedad democrética» (§§ 32 y 34).

Asimismo, en las Constituciones nacionales suele reservarse la
regulacion de los derechos fundamentales y, en consecuencia, la
imposicién de limites por el legislador, a normas con rango de ley.
Incluso en algunos casos la ley debe obtener un apoyo particu-
larmente cualificado como es el caso de las ‘leyes orgénicas’ en
Espafa que son los instrumentos de desarrollo de determinados
derechos fundamentales. En efecto, el articulo 53.1 de la Consti-
tucién espafola dispone: «Los derechos y libertades reconocidos
en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso deberé respetar
su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales dere-
chos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en
el art. 161, 1 a)». De manera mas precisa y en cuanto ‘al desarrollo
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas/, el
articulo 81.1 de la Constitucion espafola exige que se lleve a cabo
mediante ley organica.

9.3.2  El respeto del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales

Al regular en el articulo 19 de la Constitucidn alemana los supues-
tos en que cabe imponer limitaciones a los derechos fundamenta-
les se sefala en el primer apartado «Cuando al amparo de la pre-
sente Ley Fundamental sea restringido un derecho fundamental
por una ley determinada o en virtud de lo dispuesto en ella, dicha
ley debera aplicarse con caracter general y no sélo para un caso
particular y deberé especificar, ademas, el derecho en cuestion
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indicando el articulo correspondiente»; y, a continuacidn, en el
apartado 2 del mismo articulo 19, se establece esta exigencia: «En
ningun caso se podra afectar al contenido esencial de un derecho
fundamental». En el mismo sentido en Espafa la Constitucion
de 1978 impone en el ya citado articulo 53.1 al legislador en el
desarrollo legislativo de los derechos fundamentales ‘el respeto
del contenido esencial de los derechos fundamentales'. Como se
ha estudiado detenidamente se trata de una disposicién constitu-
cional declarativa pero al mismo tiempo constituye una ‘garantia
institucional’ de modo que los derechos fundamentales quedan
garantizados de un modo que asegura su esencia®.

Desde bien pronto el Tribunal Constitucional espanol se refirid a los
limites que imponia la consagraciéon constitucional de los derechos
fundamentales desde el punto de vista del ‘contenido esencial’ y
a tal efecto explicé pedagdgicamente los dos métodos para de-
terminar el respeto del contenido esencial de los derechos funda-
mentales: conforme al primero «constituyen el contenido esencial
de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnatu-
ralizdndose por asi decirlo [por referencia] al momento histérico,
de que en cada caso se trata, y a las condiciones inherentes en las
sociedades democraticas»; y conforme al segundo, atiende a los
intereses juridicamente protegidos como nucleo de los derechos
subjetivos de modo que «se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que
lo hacen impracticable, lo dificultan mas alléd de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccién» (STC 11/81, FJ 8)3%.

305 Peter HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
ob. cit., p. 222.

306 Santiago SANCHEz GONzALEz, Dogmética y préctica de los derechos
fundamentales, OB.cit, Valencia, 2006, pp. 52-53.

343

e

CAPITULO 9



344

e

CAPITULO 9

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

Ahora bien, el ‘contenido esencial’ de cada derecho fundamental
es el consagrado en la Constitucion o es lo mismo que decir que el
contenido esencial queda configurado en los términos que resulta
de la accién de su intérprete supremo, por lo general el Tribunal
Constitucional.

9.3.3 La suspensidn de la eficacia de los derechos
fundamentales: supuestos especiales

En los textos constitucionales y convencionales que consagran los
derechos fundamentalesy los derechos humanos se hace referen-
cia expresa a la suspensiéon de su aplicacion.

Los convenios internacionales sobre derechos humanos contie-
nen habitualmente clausulas de suspensién del ejercicio de tales
derechos. Asi, por ejemplo, el articulo 4 del Pacto de derechos
civiles y politicos que sigue una técnica muy similar a la del articu-
lo 15.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos conforme al
cual: «En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace
la vida de la nacidn, cualquier Alta Parte Contratante podra tomar
medidas que deroguen las obligaciones previstas en el presen-
te Convenio en la medida estricta en que lo exija la situacidn, y
supuesto que tales medidas no estén en contradiccién con las
otras obligaciones que dimanan del Derecho internacional». Pero
a continuacién y en el mismo articulo 15 se establecen limites, por
ejemplo relativos al derecho a la vida, a esta facultad de suspen-
sién que por definicion debe ser temporal.

Sin embargo, el articulo 4 del Pacto de derechos civiles y politi-
cos se refiere con caracter general a «situaciones excepcionales
que pongan en peligro la vida de la nacién y cuya existencia haya
sido proclamada oficialmente», en cuyo caso «los Estados Partes
en el presente Pacto podran adoptar disposiciones que en la
medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las
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demds obligaciones que les impone el derecho internacional
y no entrafien discriminacion alguna fundada Unicamente en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social».
Asimismo, de acuerdo con el articulo 4.2 no cabe suspensién
alguna de los arts. 6, 7y 8 (parr. 1y 2), 11,15, 16 y 18 del Pacto
de derechos civiles y politicos.

En el caso del Tribunal Europeo se ha subrayado por parte de
Remotti Carbonell: «el derecho de derogacién es configurado por
el Tribunal Europeo como un instrumento de caracter supletorio,
pues solo resulta aplicable ante la insuficiencia de los medios or-
dinarios de control; como una medida discrecional pero limitada
puesto que a través de él sélo se pueden suspender aquellos
derechos autorizados por el Convenio y no puede ser utilizada
para suspender otras garantias contempladas en el derecho inter-
nacional o establecidas por el derecho interno».

Para el Tribunal Europeo las medidas adoptadas en virtud del de-
recho de derogacién han de ser las estrictamente necesarias para
solucionar la situacion de crisis que las origina y no pueden ser
adoptadas indiscriminadamente, sino frente aquellas personas
contra las cuales existan elementos racionales para sospechar su
relacién con tales actos. Ademas, su ejercicio debe estar sometido
al control tanto de los érganos jurisdiccionales internos como del
Tribunal Europeo, siendo las autoridades superiores responsables
de las actividades ilicitas de sus subordinados®®’.

En la Constitucién espafiola de 1978 se prevén en el articulo 55 los
casos de suspension de algunos de los derechos fundamentales
en estos términos: «Los derechos reconocidos en los arts. 17, 18,
apartados 2 y 3, arts. 19, 20, apartados 1, a) y d), y 5, arts. 21, 28,
apartado 2,y art. 37, apartado 2, podran ser suspendidos cuando se
acuerde la declaracién del estado de excepcidn o de sitio en los tér-
minos previstos en la Constitucién. Se trata del derecho a la libertad

307 Yolanda Gémez Sanchez, Los derechos en Europa, Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, Madrid, 1997, p. 267.
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y a la seguridad, de la inviolabilidad del domicilio y del secreto de
las comunicaciones, del derecho de libre circulacién en el territorio
espafiol y a entrar o salir de Espafia, de la libertad de expresidn, del
derecho de reunién, del derecho a la huelga y del cierre patronal.

Asimismo, se prevé una regulacién especifica de estos supuestos
y, en particular, de la suspensién de algunos de los derechos se-
fialados «en relacidn con las investigaciones correspondientes a la
actuacion de bandas armadas o elementos terroristas».

Aunque en el mismo articulo 55.2.2 de la Constitucion se advierte:
«La utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconoci-
das en dicha ley orgénica produciré responsabilidad penal, como
violacion de los derechos y libertades reconocidos por las leyes».

Noétese que en cada Constitucidn y en cada tratado internacional
sobre derechos humanos se establecen limites especificos para
determinados derechos que hacen referencia a «restricciones
que [...] constituyen medidas necesarias, en una sociedad demo-
cratica, para la seguridad publica, la proteccién del orden, de la
salud o de la moral publicas, o la proteccidon de los derechos o
las libertades de los demas», por emplear una expresion reiterada
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Adopcién de
limitaciones que son el objeto de acerbas discusiones en toda
sociedad democratica, como revela por ejemplo la experiencia
reciente en el Reino Unido respecto de la legislacion antiterrorista
y la aplicacién a la misma, a través de la Human Rights Act, del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Lo que, en definitiva,
nos conduce al examen del principio de proporcionalidad.

9.4 La proporcionalidad en la aplicacién judicial de
los limites al ejercicio de los derechos humanos y
de los derechos fundamentales en una sociedad
democratica

Las limitaciones a las que se puede someter el ejercicio de los de-
rechos fundamentales deben respetar, entodo caso, las exigencias
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del principio de proporcionalidad. De modo que, como explicaria
Haberle, «la cuestién de la proporcionalidad surge sélo cuando
una ponderacién de bienes ya ha tenido lugar»®®%.

La proporcionalidad es un concepto cercano al de razonabilidad
y que por la «indeterminacién de las técnicas, instrumentos y
conceptos empleados» por la justicia constitucional es objeto de
importantes criticas®”. Ahora bien, con la aplicacion del principio
de proporcionalidad se pretende «que la consecucion de los in-
tereses publicos no se haga a costa de los derechos e intereses
de los particulares, sino que se busque un punto de equilibrio
entre ambos [...] a veces se distingue entre proporcionalidad y
razonabilidad: esta Ultima exigiria simplemente que los actos de
los poderes publicos se ajusten a los canones de sentido comun
generalmente admitidos, no que dichos actos sean gravosos
para el particular en el menor grado posible. Asi, la razonabilidad
representaria un test menos exigente -arraigado en algunos orde-
namientos, como el inglés-, ya que no requiere la minimizacién de
la intervencién, sino sélo que ésta no sea absurda»®'°.

Por tanto, podria considerarse que bajo la denominacién de la
proporcionalidad convergen dos corrientes, una anglosajona
de la razonabilidad y otra germénica de la misma proporciona-
lidad, que han nutrido de manera fructifera la jurisprudencia de
los Tribunales europeos, en especial, del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea. En este sentido, la proporcionalidad significa, por utilizar
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que «debe existir una razonable relacién de proporcionalidad
entre los medios empleados y el fin perseguido por cualquier
medida de restriccién del derecho fundamental en cuestidn» o,

308 Peter HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
ob. cit., p. 67.

309 Santiago SANCHEz GONzALEz, Dogmética y préctica de los derechos
fundamentales, ob. cit., p. 69

310 L.M? Diez-Picazo, Sistema de Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 110.
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como también claramente habia sefalado Haberle, «el principio
de proporcionalidad significa que, para un limitacion espe-
cialmente intensiva de la libertad, debe existir una necesidad
‘apremiante’»®!.

9.4.1 La proporcionalidad de las limitaciones a los
derechos humanos en la jurisprudencia de los
Tribunales europeos

Muy frecuentemente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
debe recurrir en su interpretacion a la justificacién de una deter-
minada restriccién o limitacién de un derecho fundamental y para
ello debe echar mano del principio de proporcionalidad. Asi, por
ejemplo, en su sentencia, Scordino c. Italia, el Tribunal de Estrasbur-
go debe determinar si es conforme con el Convenio Europeo una
intervencion del legislador italiano sobre un procedimiento de ex-
propiacion que ya se habia iniciado con anterioridad a la adopcion
de la ley italiana para lo que hace referencia al ‘justo equilibrio’ y a
la ‘relacion razonable’ entre los medios de intervencidn estatal, es
decir, las limitaciones de un derecho fundamental como es aqui el
derecho de propiedad, y los fines perseguidos por tal limitacién®'2.

Del mismo modo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha asu-
mido y aplicado el principio de proporcionalidad para determinar
la constitucionalidad o la legalidad de una medida comunitaria eu-
ropea. A tal efecto, el Tribunal de la Unién Europea suele recordar:
«segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para determinar
si una disposicion de Derecho comunitario se ajusta al principio de
proporcionalidad, es necesario comprobar si los medios elegidos
son aptos para la realizacion del objetivo perseguido y si no exce-
den de lo que es necesario para lograrlo»®'3.

311 Peter HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
ob. cit., p. 69.

312 TEDH, sentencia de 29 de marzo de 2006, Scordino c. Italia (Gran Sala, recurso n°®
36813/1997).

313 TJCE, sentencia, de 9 de septiembre de 2003, Monsanto Agricoltura Italia (C-
236/01, Rec. p.1-8105, apartado 134).
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En ocasiones, como ha recordado en el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea el Abogado General Ruiz-Jarabo, el principio de
proporcionalidady eltestde razonabilidad debensuperponerse®'“.

A tal efecto y como sefala el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea en la sentencia de 1 de febrero de 2007, Sisén / Consejo
(C-266/05 P), referida a la inclusion de un particular en una lista
elaborada por el Consejo de la Unién Europea para luchar contra
el terrorismo, negédndose la institucion comunitaria a revelar las
fuentes de informacidn utilizadas para confeccionar tales listas:
«Por lo que se refiere al control judicial del respeto del principio
de proporcionalidad, el Tribunal de Justicia ha declarado que
debe reconocerse al legislador comunitario una amplia facultad
discrecional en dmbitos en los que deba tomar decisiones de
naturaleza politica, econémica y social, y realizar apreciaciones
complejas. El Tribunal ha deducido de ello que sélo el caracter
manifiestamente inadecuado de una medida adoptada en estos
ambitos, en relacién con el objetivo que tiene previsto conseguir
la institucion competente, puede afectar a la legalidad de tal
medida (véase, en particular, la sentencia de 10 de enero de 20056,
IATA y ELFAA, C-344/04, Rec. p. |-403, apartado 80, y la jurispru-
dencia que alli se cita)» (apartado 33).

9.4.2 La proporcionalidad en las limitaciones a los
derechos fundamentales en la doctrina del
Tribunal Constitucional espanol

El Tribunal Constitucional espafiol aplica frecuentemente el test
de la proporcionalidad explicando las operaciones de que se
compone: 1) la idoneidad para alcanzar el propédsito perseguido;
2) su necesidad, en el sentido de que no puedan utilizarse medios
menos gravosos o restrictivos para conseguir el logro propuesto; y
3) la proporcionalidad en sentido estricto que obliga a considerar

314 TJCE, Conclusiones de D. Ruiz-Jarabo, de 1 de junio de 1999, Emesa Sugar (C-
17/98, Rec. p. 1-665, apartados 82 a 84).
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juridicamente si la medida objeto de control no resulta excesiva
para procurar el fin perseguido.

No obstante, el Tribunal Constitucional espafol ha llevado muy
lejos y por eso ha sido especialmente criticado hasta el punto de
tachar de inconstitucional la tipificacién de determinados delitos
del Cédigo penaly, en particular, en cuanto se refiere a las penas
previstas®'>.

En este caso se habia dividido plenamente el Tribunal Constitucio-
nal dado que se formulé un voto concurrente de Viver Pi-Sunyer,
que también suscribieron otros tres magistrados; y tres votos
disidentes de los tres magistrados Mendizdbal Allende, Jiménez
de Parga y Conde Martin de Hijas; de modo que, en realidad, sélo
cinco de los 12 magistrados compartieron plenamente el tenor
de la sentencia por la que se concedia el amparo a un partido
politico por vulneracién por el tribunal sentenciador del derecho
a la legalidad penal.

En este caso se habia condenado a los 23 demandantes de am-
paro, todos ellos miembros de la Mesa Nacional de la asociaciéon
politica Herri Batasuna como autores de un delito de colaboracién
con banda armada, sin la concurrencia de circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal, a la pena de siete afios de
prisién mayor y multa de 500.000 pesetas, con las accesorias de
suspension de cargo publico y del derecho de sufragio pasivo du-
rante el tiempo de la condena; sancién prevista en el Cédigo pe-
nal espanol de 1973 que, sin embargo, no pudo pasar el examen
de la proporcionalidad de un Tribunal Constitucional dividido.

315 TC(Pleno), sentencia n® 136/1999, de 20 de julio, ponente: Viver Pi-Sunyer, FJ 23.



CAPITULO 10.

El recurso de amparo y sus origenes
historicos en México

Ellys G. Coronado Pérez

El juicio de amparo ha sido considerado una institucién de origen
mexicano pero que se inspira claramente en la experiencia consti-
tucional de los Estados Unidos y el Derecho histérico espafiol. En
México el amparo tiene como funcién principal controlar la cons-
titucionalidad, en cuanto a que la Constitucién como una norma
basica debe conservar su supremacia lo que se logra a través del
juicio de amparo que se ejerce por medio de un érgano judicial
con respecto al gobernado o sea, al individuo que solicita de ma-
nera forma una proteccién contra la aplicacion de la ley o acto que
son contrarios a la Constitucion.

El juicio de amparo mexicano ha influido en otros Derechos nacio-
nales e internacionales inspirando la adopcién de procedimientos
con caracteristicas comunes: se destina a la tutela de los derechos
humanos consagrados en los ordenamientos constitucionales vy,
en algunos casos, en los internacionales, a través de un proce-
dimiento sencillo y breve, permitiendo la adopcién de medidas
cautelares y culminando con una sentencia por la que se restituye
al afectado en el goce y ejercicio de sus derechos infringidos por
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cualquier autoridad o, en algunos supuestos, también por particu-
lares en situacién de predominio.

10.1 Los antecedentes histéricos del amparo en México
y su influencia en otros Derechos

El primer intento de consagrar un procedimiento de proteccién
de los derechos fundamentales en México se recoge en el Pro-
yecto de Constitucién de Yucatén, elaborado en 1840. Este Pro-
yecto, después de numerosos avatares constitucionales, inspird
la creacion del amparo en las Constituciones de México de 1857
y 1917 que lo habilitaban contra cualquier violacién a cualquier
precepto constitucional que se tradujera en un agravio personal.

El inspirador del amparo mexicano fue Manuel Crescencio Rejon
que propuso en 1840 utilizar por primera vez el término ‘amparo’
y pretendia reconocer a la Corte Suprema del Estado de Yucatén,
«la facultad de amparar a las personas en el goce de sus dere-
chos violados por leyes o actos de la autoridad». En la Propuesta
de Constitucidn Yucateca se consagraba diversas garantias
individuales en materia de libertad religiosa, la reglamentacién
de los derechos y prerrogativas que debe tener un detenido,
asi como la creacién del medio controlador o conservador del
régimen constitucional o amparo, ejercido por el Poder Judicial
con la ventaja de que ese control se hacia extensivo a todo acto
inconstitucional.

La Constitucién mexicana de 1857, calificada como «republicana,
federalista, democratica y de clara inspiracidn liberal», reconocié
los derechos del hombre e incorporé el ‘juicio de amparo’. En
esta Constitucion se considerd importante plasmar la necesidad
de un juicio de amparo en los términos que se deducen del ar-
ticulo 101

La Constitucién mexicana de 1857, calificada como «republicana,
federalista, democratica y de clara inspiracidn liberal», reconocié
los derechos del hombre e incorporé el ‘juicio de amparo’. En
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esta se considero importante plasmar la necesidad de un juicio
de amparo, segun dice el articulo 101" conforme al cual:

“Los Tribunales de la Federacién resolveran toda contro-
versia que se suscite. |- Por leyes o actos de cualquiera
autoridad que violen las garantias individuales. Il.- Por
leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o res-
trinjan la soberania de los Estados. Ill.- Por leyes o actos
de las autoridades de éstos, que invadan la esfera de la
autoridad federal”.

Pero, sin duda, ha sido la Constitucién de 1917, muy avanzada
y radical para su época, la que amplié de forma notable el al-
cance del recurso de amparo y configuré el juicio de amparo tal
como lo conocemos hoy. Después de reproducir en el articulo
103 la misma previsién de la Constitucion de 1857, un amplisimo
articulo 107 de la Constituciéon de 1917 indica que todas estas
controversias se sujetaran a los procedimientos y formas del
orden juridico que determine la ley, de acuerdo con las bases
siguientes: «l. El juicio de amparo se seguirad siempre a instancia
de parte agraviada; Il. La sentencia serd siempre tal, que sélo
se ocupe de individuos particulares, limitdndose a ampararlos y
protegerlos en el caso especial sobre el que verse la queja, sin
hacer una declaracién general respecto de la ley o acto que la
motivare [...] XIV.

Salvo lo dispuesto en el parrafo final de la fraccion Il de este articu-
lo, se decretard el sobreseimiento del amparo o la caducidad de
la instancia por inactividad del quejoso o del recurrente, respecti-
vamente, cuando el acto reclamado sea del orden civil o adminis-
trativo, en los casos y términos que sefale la ley reglamentaria. La
caducidad de la instancia dejara firme la sentencia recurrida; XV.
El Procurador General de la Republica o el agente del Ministerio
Pdblico Federal que al efecto designare seré parte en todos los jui-
cios de amparo; pero podran abstenerse de intervenir en dichos
juicios cuando el caso de que se trate carezca, a su juicio, de inte-
rés publico; XVI. Si concedido el amparo la autoridad responsable
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insiste en la repeticion del acto reclamado o tratare de eludir la
sentencia de la autoridad federal, seréd inmediatamente separada
de su cargo y consignada ante el juez de Distrito que corresponda

N

El recurso de amparo mexicano ha tenido influencia en Europa,
en Latinoamérica y en la proteccidn internacional de los derechos
humanos.

En primer lugar, la influencia mexicana se puede apreciar en
Espafia donde se introdujo en virtud del articulo 121.b) de la
Constitucion republicana de 9 de diciembre de 1931, debido a
las ensefanzas del constitucionalista mexicano Rodolfo Reyes
Ochoa. La influencia es patente en la Ley del Tribunal de Garantias
constitucionales de 1933 y en el Reglamento de dicho Tribunal,
en los diversos supuestos de procedencia y legitimacion, y en la
tramitacion de un incidente de suspension similar al mexicano 3%

Asimismo, la influencia mexicana es visible en la Constitucién es-
pafiola de 1978; sin embargo, se aprecian diferencias en cuanto a
los derechos tutelables, en tanto la institucién mexicana compren-
de la proteccién de todo el ordenamiento nacional (cuestiones
constitucionales y de legalidad), mientras que el amparo espafiol
se reduce exclusivamente a determinados derechos fundamenta-
les y libertades publicas contenidos en los articulos 14 a 30 de la
Constitucion; y también respecto de laimpugnacién de las normas
generales tutelables a través del recurso y de la cuestion de in-
constitucionalidad; ademas de existir el recurso de casacién para
impugnar en Ultima instancia las resoluciones de los tribunales or-
dinarios ante el Tribunal Supremo. Asimismo, se aprecia una cierta

316 Sobre las influencias reciprocas entre el recurso mexicano y el recurso de am-
paro espafiol, véase el estudio de Héctor Fix- Zamudio, "Estudio comparativo
del amparo contra resoluciones judiciales en México y en Espafia”, en su obra
Ensayos sobre el derecho de amparo, 32 ed., Porrtia, UNAM, México, 2003, pp.
1023-1092; aparecido con anterioridad en la democracia constitucional. Es-
tudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente, Madrid, Cen-tro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, vol.ll, pp. 1557-1613. http:www.pd-
humanos.org/libreria/libro1/ Cap %2016.PDF.
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similitud del amparo mexicano con el recurso federal constitucio-
nal aleméan (Verfassungsbeschwerde), a pesar, obviamente, de las
diferencias econdmicas, sociales y culturales de ambos paises, y
de haber surgido en épocas distintas y por causas diferentes®"’.
En efecto, mientras que el juicio de amparo mexicano surge por
la influencia estadounidense, la queja constitucional alemana se
inspira en la Constitucién austriaca de 1920 y los importantes pre-
cedentes de instituciones similares en el Imperio Austrohingaro
(1867)y de los mecanismos locales del Estado de Baviera de 1919
y de 1946. Entre los principales aspectos que separan a ambos
institutos, se encuentra la procedencia en materia electoral y los
efectos de sus sentencias, ya que la queja constitucional alemana
procede en dicha materiay pueden sus fallos tener el caractererga
omnes respecto de la inconstitucionalidad de normas legislativas;
en tanto que la institucion mexicana resulta improcedente en
materia electoral y en todos los supuestos produce efectos en el
caso particular. En cambio, las similitudes mas notables se dirigen
a los derechos tutelables, en la necesidad de agotar las instancias
y recursos ordinarios previos, con algunas excepciones en ambos
paises, y en las medidas precautorias o cautelares, conocidas en
México como la suspension del acto reclamado, en ambos casos
para evitar perjuicios graves y con el objeto de impedir la consu-
macion de la afectacion de los derechos fundamentales.

En segundo lugar, el Derecho mexicano ha influido decisivamen-
te en la adopcién y en la configuracién de la proteccién de los
derechos constitucionales en Latinoamérica de tal modo que
el juicio de amparo mexicano ha servido de base para la confi-
guracion paulatina de las caracteristicas generales del amparo
constitucional iberoamericano. Asi, en Argentina ha influido en el
desarrollo de los instrumentos clasicos de proteccién juridica de

317 Para una aproximacion a este instrumento, véase el estudio de Peter Haberle, "El
recurso de amparo en el sistema germano-federal de jurisdiccién constitucio-
nal”, trad. de Carlos Ruiz Miguel, en D Garcia Belaunde y F. Ferndndez Segado
(coord.), La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica, Dykinson, Madrid, pp.
227-282, http:/realidadjuridica.uabc.mx/realidad/contenido-amparo.htm.

355

e

CAPITULO 10



356

e

CAPITULO 10

El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

los derechos de la persona humana, como son el habeas corpus
y el derecho de amparo que fueron introducidos en la reforma
constitucional de 1994, y que previamente sélo se regulaban en
leyes provinciales y ordinarias en el @mbito nacional. Asimismo,
en Colombia la tutela juridica, introducida en la Constitucién de
1991, presenta, en esencia, caracteristicas comunes al amparo
mexicano, tanto por su alcance protectory por el avance significa-
tivo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional colombiano,
como por su semantica juridica, ya que los vocablos “amparo” y
"tutela” resultan equivalentes y se utilizan como sinénimos.

Por ultimo, puede apreciarse la influencia de los principios del
juicio de amparo mexicano en el Derecho internacional de los de-
rechos humanos; asi se observa en el articulo 8 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948,
conforme al cual «toda persona tiene derecho a un recurso efec-
tivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la constitucién o por la ley»;, y también en el articulo 25.1
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de 22
de noviembre de 1969, cuyo tenor es este: «Toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién, la ley o la presente Convencidn, aun cuando
tal violacidén sea cometida por personas que actlen en ejercicio
de sus funciones oficiales». En fin, también la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea de 2000 ha reconocido
en su articulo 45 el derecho a un recurso efectivo y a un tribunal
imparcial a favor de toda persona cuyos derechos y libertades
hayan sido violados. Si bien no se utiliza la expresion “ampare”
como textualmente aparece en los otros textos, la idea es la misma
y por tal motivo puede considerarse la existencia de un genuino
amparo transnacional, que complementa el sistema de proteccidon
de los derechos humanos en el &mbito interno.



El Amparo Judicial de los Derechos Fundamentales

10.2 Los derechos tutelados en amparo y los procedi-
mientos judiciales en México

El principio fundamental del juicio de amparo mexicano se funda
en la proteccién de la persona humana tal como ha sido estable-
cida en el articulo 107 de la Constitucién de 1917. No obstante,
el juicio de amparo abarca cinco procesos distintos que en otros
paises se consideran auténomamente: la proteccién de la liber-
tad e integridad personal por medio del hdbeas corpus; la impug-
nacién de la inconstitucionalidad de las leyes; el amparo contra
resoluciones judiciales o "Amparo Casacion’; el amparo contra
actos o resoluciones de la administracién publica federal o local; y
el amparo en materia social agraria.

Los procedimientos de amparo aplicables estan relacionados de
manera directa con la tutela de los derechos humanos pero tam-
bién con las resoluciones judiciales (amparo judicial o casacidn), y
el control de la legalidad de los actos y resoluciéon administrativa
activa, o de las resoluciones de los tribunales administrativos
federales.

El juicio de amparo es un instrumento juridico que tiene por fina-
lidad "hacer respetar los imperativos constitucionales en beneficio
de aquellos”, esto es, sus garantias individuales.

Las fuentes legislativas actuales del juicio de amparo mexicano
estan formadas por los articulos 103 y 107 de la Constitucidn
Federal, la Ley de Amparo de 30 de diciembre de 1935; la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacién de la misma fecha, y
el Codigo Federal de Procedimientos Civiles de 31 de diciembre
de 1942, que es de aplicacidon supletoria respecto del segundo
ordenamiento.

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley mexicana de amparo el
objeto del juicio de amparo es resolver toda controversia que se
suscite, por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias
individuales; por leyes o actos de la autoridad que vulneren o
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restrinjan la soberania de los Estados; y, por leyes o actos de
las autoridades de éstos que invadan la esfera de la autoridad
federal.

Existen dos tipos de juicio de amparo, el llamado indirecto y el
directo. El amparo indirecto se tramita ante un juez de distrito me-
diante la presentacién de una demanda de amparo y se ocupa de
actos de autoridad que no son impugnables mediante otro recur-
so previsto en ley o actos de autoridad que implican violaciones
directas de la Constitucién Federal. En cambio, en el juicio de am-
paro directo se revisa la legalidad y/o constitucionalidad de una
sentencia dictada por un tribunal; es decir, una vez agotados los
recursos ordinarios para la revision de una sentencia que resuelve
en lo principal el juicio, el particular podra impugnar la sentencia
dictada por el tribunal ante un tribunal colegiado de circuito. A
diferencia del juicio de amparo indirecto, el amparo directo se
inicia mediante la interposicién de una demanda ante el tribunal
que dictd la sentencia que se pretende impugnar.

10.2.1 El procedimiento en el juicio de amparo
indirecto

El juicio de amparo indirecto debe presentarse ante la Oficina de
Correspondencia Comun a los Juzgados de Distrito, siempre que
en la poblacién respectiva exista mas de un juez; enviandose al
organo jurisdiccional que legalmente corresponda por razén de
turno a través de la diversa Oficialia de Partes que se encuentra en
cada juzgado, donde la persona encargada de la misma registra la
solicitud de amparo en el libro correspondiente.

En el procedimiento de juicio de amparo indirecto son admisibles,
tal como establece el articulo 150 de la Ley de amparo, toda clase
de pruebas, excepto la de posiciones y las que fueren contra la
moral o contra Derecho, éstas deberan ofrecerse y rendirse en la
audiencia del juicio, excepto la documental, que podra presentar-
se con anterioridad.
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El juicio de amparo indirecto culmina, como todo proceso con una
resolucién, en la que el juzgador define los derechos y las obli-
gaciones de las partes contendientes. Las sentencias en el juicio
de amparo sélo se ocupan de los individuos particulares o de las
personas morales, privadas u oficiales que lo hubiesen solicitado,
limitindose a ampararlos y protegerlos, en los términos que sefia-
la el articulo 76 de la Ley de Amparo.

El articulo 77 de la Ley de Amparo fija los requisitos de las
sentencias:

e La fijacion clara y precisa del acto o actos reclamados, y la
apreciacién de las pruebas conducentes para tenerlos o no
por demostrados.

e |osfundamentos legales en que se apoyen para sobreseer en
el juicio, o bien para declarar la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad del acto reclamado.

e Los puntos resolutivos con que deban terminar, concretando-
se en ellos, con claridad y precisién, el acto o actos por los que
sobresea, conceda o niegue el amparo.

El cumplimiento a la sentencia de amparo debe realizarse dentro
de las veinticuatro horas siguientes a la notificacién a las autori-
dades responsables, en caso de no ser asi, de oficio le requerira
nuevamente el cumplimiento de que se trata a la autoridad respon-
sable, asi como a su superior jerarquico para que obligue a aquélla
a cumplir. Si a pesar de los requerimientos que se hagan para lograr
el cumplimiento de la ejecutoria, ello no ocurre, el juzgador lo de-
terminara asi y previo el pronunciamiento, se remitira el expediente
original a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para los efectos
del articulo 107, fraccién XVI de la Constitucion federal.

Los recursos del juicio de amparo son utilizados como medios
de defensa previstos por la ley para impugnar los actos llevados
a cabo en este procedimiento, mediante los cuales se pueden
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modificar, revocar o confirmar los mismos. En este proceso Unica-
mente se admitirdn los recursos de revision, queja y reclamacion
segun lo establece el articulo 82 de la Ley de Amparo.

Si se declara fundado en el recurso de queja hecho valer, nueva-
mente se requerird a la autoridad responsable el cumplimiento a
la sentencia ejecutoria, con la indicacién de que debera cefirse
a los lineamientos establecidos en la sentencia que concede el
amparo.

10.2.2 Juicio de amparo directo o uniinstancial

La tramitacion de la demanda de amparo directo en los Tribunales
Colegiados estd a cargo de quien representa a cada Tribunal, o
sea al Magistrado Presidente, que se elige cada afo y que es quien
dicta los trdmites que procedan en los asuntos de la competencia
del Tribunal, hasta ponerlos en estado de resolucion.

Al realizarse la tramitacién del juicio de amparo directo, las pruebas
que se rindan en el mismo, sélo pueden consistir en las constancias
del expediente formado por la autoridad responsable de las que
aparezca el acto reclamado, de las cuales el quejoso ha de pedir co-
pia para presentarla con su demanda de amparo; pero no pueden
admitirse pruebas con calidad de supervenientes, porque éstas
implican necesariamente variacidn de las situaciones juridicas plan-
teadas ante la autoridad responsable, pues las sentencias que se
dicten en los juicios de amparo de conformidad con el articulo 78
de la Ley de Amparo, han de tomar en consideracién el acto recla-
mado tal como fue del conocimiento de la autoridad responsable.

Las sentencias del juicio de amparo directo le ponen fin al juicio
constitutivo del acto o de los actos reclamados; y si se reclamaren
violaciones a las leyes del procedimiento, se precisara cudl es la
parte de éste en la que se cometié la violacidn y el motivo por
el cual se dejo sin defensa al agraviado. Cuando se impugne la
sentencia definitiva, que hubiere puesto fin al juicio por estimarse
inconstitucional la Ley, el tratado o el reglamento aplicado, ello
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serd materia Unicamente del capitulo de conceptos de violacién
de la demanda, sin sefialar como acto reclamado la Ley, el tratado
o el reglamento, y la calificacién de éste por el tribunal de amparo
se hara en la parte considerativa de la sentencia.

En el supuesto de que en una sentencia se conceda el amparo, sus
efectos pueden clasificarse del modo siguiente:

1. Violaciones procesales. Cuando en el proceso en que se
dicté el fallo definitivo reclamado se hayan cometido viola-
ciones durante su secuela, la ejecutoria de amparo, que las
haya declarado, tiene el alcance de dejar insubsistente dicho
fallo, obligando al tribunal responsable a reponer tal pro-
cedimiento para reparar las infracciones que en él se hayan
cometido. Esta hipdtesis acaece en lo que concierne a las
diversas contravenciones que se cometen durante la secuela
procesal y a las que aluden los articulos 159 y 160 de la Ley
de Amparo.

2. Falta de estudio de pruebas. Si la sentencia que concede
el amparo determina que la autoridad responsable omitid
estudiar alguna prueba aportada por el quejoso, el efecto
del amparo serd que la autoridad responsable dicte nueva
sentencia en la que examinara la prueba omitida, con plena
jurisdiccién.

3. Valoracién ilegal de pruebas. Si la sentencia de amparo de-
termina que la sentencia de la autoridad responsable realizé
una valoracién inadecuada de alguna de las probanzas apor-
tadas por el quejoso, la autoridad responsable debera reali-
zar la apreciacion de la prueba conforme a los lineamientos
que se desprendan de la ejecutoria de amparo.

4.  Omisién de estudiar todos los agravios en apelacién y de
resolver todas las cuestiones que forman la litis. Si el tribunal
ad quem dejé de ponderar todos los agravios expresados
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en apelacion por el apelante-quejoso, el efecto del amparo
que se le conceda consiste en dejar insubsistente el fallo
reclamado y en que se pronuncie uno nuevo en el que se
estudien todos y cada uno de tales agravios. El mismo efecto
se registra cuando en la sentencia definitiva reclamada no se
hayan resuelto todos los puntos contenciosos que hayan for-
mado la litis en el juicio o proceso en el que tal sentencia se
hubiese pronunciado, estribando el alcance del amparo que
se otorgue en que se examinen y decidan todos los puntos o
cuestiones mencionadas.

Aplicacion indebida de preceptos de fondo: si la sentencia
definitiva de la autoridad responsable se juzgé violatoria de
disposiciones legales de fondo, se concederé el amparo y
la autoridad responsable debera dictar nueva sentencia en
la que se ceniré a la aplicacién exacta de las leyes de fondo
que le marquen los considerandos del fallo por el que se
concedioé el amparo.

Abstencion de estudiar conceptos de violacién inconducen-
tes: fuera de las hipdtesis en que opera la suplencia de la
queja, en la demanda de amparo directo deben impugnarse
los considerandos en que descansa la sentencia definitiva
reclamada, so pena de que, por la omisién contraria, se
niegue la proteccién federal. Si no existe dicha impugna-
cién, el tribunal de amparo debe abstenerse de estudiar los
conceptos de violacién inconducentes que no ataquen las
argumentaciones esgrimidas en el fallo reclamado.



CAPITULO 11.

La proteccion judicial de los derechos
fundamentales en Costa Rica

Ellys G. Coronado Pérez

El derecho de amparo en Costa Rica ha estado influido por la ex-
periencia mexicana del siglo XIX 'y por la Constitucién de 1917. Se
trata de un proceso basicamente informal que busca la proteccién
de los derechos y garantias contenidas en las reglas y principios
de la Constitucion de 1949 y en los tratados internacionales sobre
derechos humanos de los que es parte Costa Rica.

Por tanto, conviene examinar la regulacién constitucional; a conti-
nuacion, explicaremos los derechos susceptibles de amparo y, final-
mente, haremos mencion de algunos aspectos procedimentales.

11.1La regulacion constitucional del amparo en Costa
Rica

El amparo se introduce en la Constitucién costarricense, de 7 de
noviembre de 1949, Costa Rica. El articulo 48 de la Constitucion
vigente, tal como fue reformado por la ley 7128 del 18 de agosto
del 1989, dispone:

"Toda persona tiene derecho al recurso de Habeas Cor-
pus para garantizar su libertad e integridad personal, y al
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recurso de amparo para mantener o restablecer el goce
de los otros derechos consagrados en esta constitucién,
asi como los de caracter fundamental establecidos en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
aplicables en la Republica. Ambos recursos seran de com-
petencia de las salas indicadas en el articulo 10"

Con lareforma de 1989 en virtud de la cual se crea la Sala Constitu-
cional de la Suprema Corte de Justicia, la previsién constitucional
cambid radicalmente desde la original redaccién en 1949, que es
la verdadera fecha del nacimiento del amparo en Costa Rica. En
ese sentido y ajuicio de Sdenz Carbonell, antes de la creacidén de la
Sala Constitucional, en 1989, la supremacia de las normas consti-
tucionales reconocedoras de derechos y garantias fundamentales
no pasaba de ser un objetivo con limitadas posibilidades de ser
efectivo en la realidad.

De modo que en su evolucién ha mantenido la similitud con el
original amparo mexicano de 1857. Especificamente tres momen-
tos marcan los principales puntos de evolucién del amparo: en
primer lugar, el establecimiento del habeas corpus, mediante la
Ley de 1932 lo que supone la introduccion de la idea de garantia
instrumental; a continuacidn, la consagracién costarricense del
amparo se recoge en su Constitucion de de 1949 que es com-
pletada mediante la correspondiente reglamentacion legislativa,
adoptada en 1050. En fin, con la promulgacién conjunta en 1989
de las reformas a los articulos 10, 48, 105 y 128 de la Constitucién
y de la Ley de la jurisdiccién constitucional y, especialmente, a par-
tir de la jurisprudencia elaborada por el Tribunal Constitucional
costarricense.

Segun la normativa, toda persona puede interponer accién expe-
ditay rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial
mas idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas
o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, res-
trinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
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derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un trata-
do o unaley. En el caso, el juez podré declarar la inconstitucionali-
dad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva. Podran
interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacion
y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos
de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas
conforme a la ley, la que determinard los requisitos y formas de su
organizacion.

Toda persona podréa interponer esta accién para tomar conoci-
miento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten
en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados
a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para
exigir la supresion, rectificacién, confidencialidad o actualizacidn
de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de infor-
macién periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado
fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la
forma o condiciones de detencidn, o en el de desaparicion forza-
da de personas, la accion de habeas corpus podré ser interpuesta
por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de
inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio.

De acuerdo a la ley que instituye la figura de la accién de amparo,
la misma no sera admisible cuando:

a) Existan recursos o remedios judiciales o administrativos que
permitan obtener la proteccion del derecho o garantia cons-
titucional de que se trate;

b) Elactoimpugnado emanara de un érgano del Poder Judicial
o haya sido adoptado por expresa aplicacion de la Ley nim.
16970;
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c) La intervencion judicial comprometiera directa o indirecta-
mente la regularidad, continuidad y eficacia de la prestacion
de un servicio publico, o el desenvolvimiento de actividades
esenciales del Estado;

d) Ladeterminacion de la eventual invalidez del acto requiriese
una mayor amplitud de debate o de prueba o la declaracién
de inconstitucionalidad de leyes, decretos u ordenanzas;

e) La demanda no hubiese sido presentada dentro de los
quince dias habiles a partir de la fecha en que el acto fue
ejecutado o debid producirse.

11.2 Los derechos susceptibles de amparo en Costa Rica

Elrecurso de amparo en Costa Rica garantiza derechosy libertades
fundamentales consagrados en la constitucidon o en instrumentos
internacionales sobre derechos humanos vigentes.

Sin embargo este sistema se distingue del Recurso de habeas cor-
pus, pues el primero procede para garantizar la libertad e integridad
personal y la restriccién ilegitima a la libertad e integridad personal y
las restricciones ilegitimas a la libertad de trénsito y el segundo todos
aquellos otros que no se protegen por el recurso de habeas corpus.

11.3 El procedimiento judicial de amparo costarricense

La ley de la Jurisdiccién Constitucional marcada con el No. 7135,
que data de fecha once (11) de octubre de 1989, articula el proce-
dimiento del recurso de amparo en Costa Rica. Esta ley contiene en
su Titulo 1ll, denominado Del recurso de amparo, todas las dispo-
siciones relativas al mismo. Dicho titulo se encuentra dividido a su
vez en cuatro capitulos abordando los temas siguientes: Del amparo
contra érganos o servidores publicos, Del amparo contra sujetos de
derecho privado, Del derecho de rectificacion o respuesta y De las
sanciones, respectivamente.
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De acuerdo a lo reglamentado por el capitulo uno y capitulo dos
de este titulo, se desprende que en el ordenamiento costarricen-
se existe un amparo contra los érganos o servidores publicos y a
su vez un amparo contra sujetos de derecho privado, existiendo
ciertas diferencias en cuanto al tratamiento y a la interposicién
de ambos recursos, como veremos més adelante. Algunas de las
disposiciones contenidas en el capitulo primero son generales
del recurso de amparo, por lo tanto son aplicables tanto para el
recurso de amparo previsto en contra de los servidores publicos,
asi como en contra de los sujetos de derecho privado.

Los requisitos para la interposicion del recurso de amparo estan
consagrados en el articulo 38 de la citada ley. De la lectura de
dicho articulo, se desprende que dicha accién debe expresar de
manera claray precisa el hecho o la omisién objeto del recurso, asi
como el derecho que ha sido o pretende ser vulnerado, ademas
del nombre del servidor publico o del 6rgano que ha o podra cau-
sar el agravio en el caso del amparo en contra de éstos. Igualmen-
te debe aportar las pruebas en las que basa su fundamentacién.
Sin embargo, si el derecho lesionado esté claramente definido, no
serarequisito indispensable citar la norma constitucional que se ha
infringido, siempre que no invoque un instrumento internacional.

Para la interposicion del recurso no es necesario la autenticacién,
por lo que ésta puede ser realizada por telegrama, memorial u
otro medio de comunicacién por escrito. Dada esta caracteristi-
cas, podriamos decir que el amparo costarricense no se encuentra
investido de mayores formalidades, sino por el contrario, pudiéra-
mos decir que se caracteriza por su informalidad al menos en el
aspecto relativo a la interposicion del mismo.

Otra caracteristica que pudiéramos atribuir a la informalidad de
esta figura es que en comparacion con otras legislaciones en el
caso de Costa Rica no es necesario la precision de la norma cons-
titucional infringida, ni la relacién de causalidad existente entre el
acto y la violacion.
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e Del recurso de amparo contra érganos o servidores publicos

De la lectura del articulo 29 de esta ley, se desprenden los actos
que son susceptibles de amparo en contra de los érganos o ser-
vidores publicos al establecer lo siguiente: “El recurso de amparo
garantiza los derechosy libertades fundamentales a que se refiere
esta ley, salvo los protegidos por el de hdbeas corpus. Procede
el recurso contra toda disposicién, acuerdo o resolucién y, en
general, contra toda accién, omisiéon o simple actuaciéon material
no fundada en un acto administrativo eficaz, de los servidores y
drganos publicos, que haya violado, viole o amenace violar cual-
quiera de aquellos derechos.

El amparo procederd no sélo contra los actos arbitrarios, sino
también contra las actuaciones u omisiones fundadas en normas
errébneamente interpretadas o indebidamente aplicadas.”

Aquellos casos en los cuales no procede la interposicién del re-
curso de amparo, se encuentran previstos entonces en el articulo
30 de la misma ley. De acuerdo a lo establecido en dicho articulo,
estos casos son:

a) Contra las leyes u otras disposiciones normativas salvo
cuando se impugnen conjuntamente con actos de aplica-
cién individual de aquellas, o cuando se trate de normas de
accién automética, de manera que sus preceptos resulten
obligatorios inmediatamente por su sola promulgacién, sin
necesidad de otras normas o actos que los desarrollen o los
hagan aplicables al perjudicado.

b) Contra las resoluciones y actuaciones jurisdiccionales del
Poder Judicial.

c) Contralos actos que realicen las autoridades administrativas
al ejecutar resoluciones judiciales, siempre que esos actos
se efectiien con sujecién a lo que fue encomendado por la
respectiva autoridad judicial.
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d) Cuando la acciéon u omisiéon hubiere sido legitimamente
consentida por la persona agraviada.

e) Contra los actos o disposiciones del Tribunal Supremo de
Elecciones en materia electoral.

Cualquier persona puede interponer el recurso de amparo, pu-
diendo intervenir inclusive aquellos que pudieran tener un interés
legitimo en el resultado del recurso como coadyuvante del acto o
del demandado.

Para la interposicion del recurso, no es necesario agotar ningin
recurso administrativo, segun se desprende de la lectura del ar-
ticulo 31, que reza de la manera siguiente: “No sera necesaria la
reposicion ni ningldn otro recurso administrativo para interponer
el recurso de amparo. Cuando el afectado optare por ejercitar
los recursos administrativos que conceda el ordenamiento, se
suspendera el plazo de prescripcién mientras la Administracion
no resuelva expresamente, sin perjuicio de que se ejerza directa-
mente en cualquier momento”.

La Constitucién Politica de la Republica establece la garantia a
la libertad de peticién y a una pronta resoluciéon ante cualquier
funcionario publico o entidad oficial, caso en el cual cuando no
exista plazo sefalado para la contestaciéon, se entenderd que la
violacién se produce una vez transcurridos diez dias habiles desde
la fecha en que fue presentada la solicitud en la oficina administra-
tiva, segun lo previsto en el articulo 32 de la ley.

La ley prevé un plazo de caducidad para la interposicién del am-
paro, que en el caso de aquellos que son en contra de las autori-
dades podré interponerse en cualquier tiempo mientras subsista
la violacién o amenaza, extendiéndose hasta dos meses después
de la cesacion de los efectos de este. En el caso de que se trate
de derechos patrimoniales, el recurso debera interponerse dentro
de los dos meses siguientes a la fecha en que tuvo conocimiento
de la violacion. Sin embargo, esta condicion de prescripcion del
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amparo, no es un obstaculo para poder ejercer laimpugnacién del
acto por ante otra via en caso de que la ley contemple hacerlo'.

A pesar de que para la interposicién del recurso de amparo no es
necesario haber agotado ningulin recurso administrativo previo, el
plazo de prescripcion del articulo 35 se pudiese ver suspendido si
el impetrante ya habia hecho uso del recurso administrativo hasta
tanto se resuelva el mismo.

En lo referente al dia y hora de la interposicién del recurso, no
resulta inconveniente alguno pues segun el articulo 5 de la ley, la
Sala siempre tendré un juez de planta disponible a cualquier hora
y todos los dias del afio, con capacidad para tomar medidas cau-
telares en vaso de ser necesarias, y pueda de esta manera atender
los requerimientos de proteccion que puedan surgir.

La Sala Constitucional tiene la autoridad de poder actuar oficio-
samente supliendo la falta de presencia de las partes en litigio,
siempre y cuando sea en beneficio de la rapidez del proceso y la
proteccién debida.

Una vez depositada la instancia correspondiente por ante la Pre-
sidencia de la Sala, ésta decide la tramitacion directa del mismo
o la designacién de un juez, caso en el cual se hard siguiendo un
turno. Esta tramitacién de acuerdo a lo establecido en el articulo
39 de la ley tiene un caracter privilegiado, salvo frente al recurso
de habeas corpus.

Ya apoderado el tribunal del recurso correspondiente, si el juez
a cargo entiende que el recurso es oscuro, podra ordenar al im-
petrante el esclarecimiento de la accién en un plazo perentorio
de tres dias. De no responder a tiempo a tal solicitud, entonces
le serd denegado el recurso, en virtud de lo que establece el
articulo 42.

En el caso de que el recurso sea considerado manifiestamente
improcedente o infundado, el mismo podra ser rechazado sin
necesidad de analizar el fondo del asunto. En caso contrario, y si
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la Sala lo entendiese eventualmente procedente, solicita enton-
ces un informe al érgano o servidor recurrido, el cual debera ser
presentado en un plazo no menor de un dia ni mayor de cinco. Si
el érgano o servidor recurrido no obtemperare al requerimiento
de presentacién del informe dentro del plazo correspondiente, se
le sancionaré disciplinariamente y se daran por ciertos los hechos
alegados en el recurso y se procedera a dictar sentencia, siempre
y cuando la Sala no estime necesario la aportacion de alguna otra
prueba adicional.

Ahora bien, en el caso de que el funcionario de la autoridad pu-
blica negara los hechos del recurso en su informe, la Sala podra
ordenar la aportacion de informacién adicional e inclusive realizar
una audiencia oral donde ambas partes fueran escuchadas. Es
en esta fase del proceso donde si la violacion o amenaza de los
Derechos Constitucionales de que se trata estd basada en una
norma vigente, la Sala en pleno puede suspender la tramitacion
del recurso y otorgar al recurrente un plazo de quince dias para la
formalizacién de una accién de inconstitucionalidad.

Una vez se ha dictado sentencia del recurso de amparo y siendo
favorable dicha decision al recurrente, en caso de poder hacerlo
se restituye al agraviado en el pleno goce de sus derechos a fin de
que las cosas queden restablecidas al estado en que se encontra-
ban antes de la violacion. Si se tratara del cumplimiento, ejecucién
o reglamentacién de una disposicién normativa por parte de una
autoridad, se le otorgaréd un plazo de dos meses para el cumpli-
miento de la misma.

En el entendido de que fuese imposible restituir el goce de estos
derechos por la cesacion de los efectos del acto reclamado, se
indicara al érgano o servidor recurrido que no “deberéa incurrir en
los actos u omisiones que fueron mérito para acoger el recurso”"
so pena de imponérsele como sancion prisién de tres meses a
dos afios, o de veinte a sesenta dias de mulata, sin perjuicio de las

responsabilidades ya incurridas.
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La sentencia en amparo cuando es favorable, “condena en abs-
tracto a la indemnizacidn de los dafios y perjuicios causados y al
pago de las costas del recurso”?, caso en el cual debera acudir
por ante la Jurisdiccién ordinaria para la ejecucién de la sentencia.
En el caso contrario, y cuando la sentencia es desfavorable para el
recurrente pudiera condendarsele en costas en caso de que la Sala
entienda que actué con temeridad.

El plazo establecido para el cumplimiento de las disposiciones de
la sentencia cuando es favorable para el recurrente es de cuarenta
y ocho horas a partir de la firmeza de la sentencia. De conformidad
con lo establecido por el articulo 11 de la ley, contra las resolu-
ciones dictadas por la Sala no existe recurso alguno que pueda
interponerse, salvo la peticién de que sea aclarada o adicionada?".
Sin embargo, “la Sala ha establecido la posibilidad de revocar sus
propias sentencias cuando ha existido un error en la apreciacion
de los hechos que produce indefension o denegacién de justi-
cia (votos 125-92, 292-92, 1028-92, 935-94 y otros varias veces
reiterados)”3'8.

Finalmente, para la ejecucion de las sentencias de amparo de
este tipo, en lo que concierne al fondo de la sentencia es eje-
cutada por la misma Sala, sin embargo cuando se trata de los
dafios y perjuicios, la liquidacién le correspondera a la Justicia
Contencioso-Administrativa.

e Del amparo contra sujetos de derecho privado

Si bien es cierto que ciertas condiciones y requisitos son comunes
al amparo contra érganos o servidores publicos y al que ahora nos
referiremos, hay algunas diferencias que son particulares de este
amparo y que a continuacién veremos en primer término como
son las condiciones de admisibilidad de este recurso.

318  José Miguel Villalobos. El recurso de Amparo en Costa Rica. Konrand-Adenaver-Stifong.
Argentina, 1999
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En virtud de lo establecido por el articulo 57, este tipo de amparo
procede cuando los recurridos se encuentran en las situaciones
siguientes:

1. Cuando actien o deban actuar en ejercicio de funciones o
potestades publicas;

2. Cuando se encuentren de derecho o de hecho, en una po-
sicion de poder frente a la cual los remedios jurisdiccionales
comunes resulten claramente insuficientes o tardios para
garantizar los derechos o libertades fundamentales a que se
refiere el articulo 2, inciso a), de la Ley;

De lo descrito anteriormente se desprende que le compete al
recurrente probar que dirimir su caso por la via judicial ordinaria
seria frustratoria ya que la proteccién del derecho fundamental
del que pretende pudiera resultar extemporéanea, por no poder
obtener proteccion a tiempo.

La resolucidn que rechace el recurso debe indicar el procedimien-
to idéneo que el recurrente debe utilizar para tutelar el derecho
lesionado. El recurso es susceptible de inadmision si para la inter-
posicion del mismo no se prevé el plazo establecido en el articulo
35 de laley.

En el caso de que la sentencia acoja la solicitud de amparo, decla-
rara ilegitima la accién u omisién y ordenaré el cumplimiento en
un plazo establecido en la misma decisién, y condenara al pago
de unaindemnizacién en dafosy perjuicios y al pago de las costas
a la persona o entidad responsable, liquidacién ésta que debera
reservarse a la via civil de ejecucién de sentencia.
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CAPITULO 12.

Los derechos fundamentales en Argentina y
su procedimiento de proteccion judicial.

Ellys G. Coronado Pérez

El amparo en Argentina tiene inicialmente una configuracion
jurisprudencial, habiéndose regulado por ley y consagrandose,
finalmente, en la Constitucién. El procedimiento del amparo ju-
dicial en Argentina tiene caracteristicas bien distintas del amparo
mexicano, que contrario al argentino, en México se consagro esta
figura del ‘juicio de amparo’ en la Constitucién de 1857, ademas
de reconocer los derechos del hombre.

12.1 El nacimiento y la evoluciéon del amparo argentino

En Argentina la accién de amparo tiene origen jurisprudencial.
En efecto, el 27 de diciembre de 1957 la Corte Suprema dicta
sentencia en el asunto “Siri, Angel S.” referido a la clausura de
un periddico durante la vigencia de un régimen militar en la que
constata la lesién del derecho constitucional de imprenta y de
trabajo del recurrente e identifica la necesidad de que exista una
accion diferente a la del habeas corpus, que sélo puede utilizarse
respecto de la libertad personal y fisica.
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Asimismo, el asunto “KOT SRL" de fecha cinco (05) de septiembre
de 1958, baséndose en el articulo 33 de la Constitucién argentina
determina la extension del amparo a actos lesivos provenientes
de particulares. El terno del articulo 33 es el siguiente “Las decla-
raciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no
seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias
no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

Estos casos marcaron el nacimiento de la accién de amparo en
Argentina, a pesar de carecer de una ley que reglamentara la mis-
ma, generando un derecho consuetudinario donde a partir de ese
momento no eran aceptadas las impugnaciones de la validez juri-
dica del amparo. De este modo la accién de amparo surge por la
via jurisprudencial y en 1966 se promulga la Ley nim. 16.986 que
define esta accién. Finalmente, en 1994, en virtud de la reforma
constitucional se consagra el amparo en la Norma fundamental.

La influencia recibida en Argentina en la configuraciéon de la
accién de amparo procede fundamentalmente del mandato de
seguranca brasilefio. Este mandato de segurancga o “mandamien-
to de seguridad”, es una garantia jurisdiccional especifica, de
creacion brasilefia, que permite a toda persona, ya sea fisica ya
sea juridica, la proteccién de aquellos derechos fundamentales
que no estén protegidos por el "Habeas Corpus” o por el "Ha-
beas Data" y que hayan sido lesionados o estén en peligro de ser
lesionados por un acto de cualquier autoridad.

Es por esto, que por ser el amparo una via sumaria, debe plan-
tearse ante casos donde la ilegitimidad de la restriccion de
los derechos aparezca de forma manifiesta por la actividad de
organos estatales o particulares, a la vez de que sea un dafo
grave e irreparable el que se ocasionaria al impetrante en caso
de remitir el conocimiento del caso por la via ordinaria. Cabe
destacar ademas, que la accién de amparo no es admitida ante
las sentencias.
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12.2Los derechos protegidos en materia de amparo

La accion de amparo tiene por finalidad proteger todos los dere-
chos constitucionales implicitos o explicitos, salvo el de la libertad
corporal, que corresponde ser protegido por el habeas corpus.
Por lo tanto, el amparo protege los derechos tutelados por los
tratados internacionales y los derechos protegidos por las leyes,
entendiéndose por leyes los decretos, ordenanzas y resoluciones.

De acuerdo con la definicion establecida en el articulo 43 de la
Constitucion argentina y en funcidn de los derechos susceptibles
de tutela, el amparo puede clasificarse como ‘accién de amparo
general’, cuya legislacion a nivel federal se recoge en la Ley nim.
16.896 y en los dmbitos provinciales se rige por sus respectivas
leyes (asi, por ejemplo, la Ley nim. 4915 de la provincia de Cor-
doba); asimismo, el amparo puede referirse segin la Ley ndm.
19.49 a la mora de la Administracion; también el amparo puede
interponerse ante el Tribunal fiscal de la Nacién. En fin, los ampa-
ros también pueden ser por omisién (articulo 43 de la Constitu-
cién); amparo de los derechos de incidencia colectiva; amparo en
proteccién del ambiente; amparo en defensa de la competencia,
el usuario y el consumidor; amparo electoral (Ley num. 8.767) y
amparo sindical.

12.3 El procedimiento judicial argentino en materia de
amparo

El procedimiento seguido en la proteccion en amparo de los dere-
chos se recoge en la Ley nim. 16.986, de 18 de octubre de 1966.a
seguir a fin de perseguir la proteccién de nuestros derechos fun-
damentales por la via del amparo, se encuentra establecida en la
Ley, dictada en fecha dieciocho (18) de octubre de 1966.

El escrito de demanda debe contener segun las prescripciones
legales: a) Nombre, apellido y domicilios real y constituido del
accionante; b) Individualizacién, en lo posible, del autor del acto u
omisién impugnados; c) Relacidn circunstanciada de los extremos
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que hayan producido o estén en vias de producir la lesidn del
derecho o garantia constitucional y d) La peticién, en términos
claros y precisos. En la instancia contentiva de la demanda debe-
ran exponerse las circunstancias de hecho y de derecho, asi como
identificar cual o cuales derechos constitucionales le han sido
lesionados. Deberd acompanar a esta instancia las pruebas de
que disponga, o en su defecto, en caso de que las mismas no se
encuentren en su poder, identificar el lugar o la persona que ten-
ga la posesion de las mismas. En cuanto a la prueba testimonial,
la misma no deberd exceder de cinco personas por cada parte,
estando a cargo de las partes hacer comparecer a los mismos.

Por lo que se refiere a la legitimacién, puede presentar demanda
cualquier persona individual o juridica, por si o por su apoderado,
ante el juez de primera instancia con jurisdiccién en el lugar en
que el acto tuviese o pudiese haber sucedido.

Una vez el tribunal ha sido apoderado de la instancia, el juez pon-
dera las peticiones, los elementos de hecho y de derecho, y las
pruebas aportadas, a fin de analizar si la accién procede o no. En
caso de que la misma sea manifiestamente inadmisible, rechazara
la misma sin necesidad de dar apertura para conocimiento de
audiencia, y ordenando el archivo del expediente.

En el caso de entender que la acciéon pudiera ser admisible, el
juez solicitarad a la autoridad correspondiente un informe acerca
de los antecedentes y fundamentos objeto de la instancia. Esta
actuacién procesal de solicitud de informe es de vital importan-
cia en este proceso, ya que la omision del pedido del mismo es
causa de nulidad del proceso. Una vez aportado este informe y
no habiendo pruebas pendientes de practicar por parte del ac-
cionante, en un plazo de 48 horas el juez deberéa dictar sentencia
ya sea concediendo o denegando la accién. En el caso contrario,
y si alguna de las partes ha ofrecido pruebas, debera ordenarse la
aportacion de las mismas y debera fijarse audiencia dentro de los
tres dias siguientes.
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En caso de que el accionante no compareciera a audiencia por sf
o por su apoderado, se entenderd como desistida su accidn, y se
ordenarad consecuentemente el archivo de sus actuaciones, con
imposicidon de costas. En el caso de que quien no compareciere
fuere el accionado, se recibiran las pruebas de la parte contraria 'y
se instrumentaran las actuaciones de lugar para dictar sentencia.

Una vez producido el informe al que hace referencia el articulo 8
de la Ley, y la celebraciéon en caso de ser necesario de la audiencia
de prueba, el juez deberd dictar sentencia dentro del tercer dia.
En caso de que la sentencia admita la accion de amparo, la misma
deberd contener mencién concreta de la autoridad contra cuya
resolucién, acto u omision se concede el amparo, la determinacion
precisa de la conducta a cumplir asi como las especificaciones para
su debida ejecucidn y el plazo para el cumplimiento de la misma.

La sentencia firme declarativa o no de la existencia de la lesién
o posible vulneraciéon de un derecho constitucional, hace cosa
juzgada respecto del amparo, dejando abierta la posibilidad del
ejercicio de acciones o recursos que puedan corresponder a las
partes, con independencia del amparo.

Las costas del proceso recaen sobre la parte sucumbiente, sin em-
bargo, en caso de que antes del plazo fijado para la contestacién
del informe cesa la perturbacién o la causa en la que se fundd la
accién, no habra condenacion en costas para ninguna de las partes.

Por lo que se refiere a los recursos y de acuerdo con lo establecido
por el articulo 15 de la Ley, sélo son apelables las sentencias de-
finitivas, las que declaran la inadmisibilidad del amparo y las que
dispongan medidas de no innovar o la suspensién de los efectos
del acto impugnado. El recurso debe interponerse dentro de las 48
horas de haber recibido la notificacién de la decisidn. En ocasién
de esta actuacion procesal, el expediente es llevado al Tribunal de
Alzada dentro de las 24 horas de ser concedida la apelacion.
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CAPITULO 13.

Los mecanismos de proteccion de los dere-
chos fundamentales a través del el proceso
constitucional de amparo en el Peru

Ellys G. Coronado Pérez

En el Perd, el amparo es el proceso constitucional que procede
contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, fun-
cionario o persona, que vulnera o amenaza lo demés derechos re-
conocidos por la Constitucién, con excepciones de los sefialados
en el inciso siguiente, tal y como lo expresa la Constitucién Politica
del Perd de 1993, en su articulo 200° inciso 2.

Es necesario para ponerse en contexto de la situacidn actual del
amparo en Latinoamérica un anélisis detallado de esta emblema-
tica figura, y saber cuél es su regulacion y la importancia que tiene
en el del Cédigo Procesal Constitucional y del Tribunal Constitu-
cional de este pais.

13.1 Proteccién del contenido esencial de los derechos
fundamentales en el Peru.

La categoriajuridica del “contenido esencial de los derechosfunda-
mentales” tiene una importancia trascendental ya que permite de
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manera eficaz someter las cuestiones formales o procedimentales
a las materiales, haciendo la unién de un derecho no positivo que
configura y determina la validez juridica del derecho positivo, de
acuerdo a como nos explica Luis Castillo Cérdova en su articulo, E/
significado del contenido esencial de los derechos fundamentales.

Cuando se habla de contenido esencial de los derechos funda-
mentales, se debe referir a la doctrina alemana donde se concep-
tud, a partir de la jurisprudencia del Tribunal Federal aleméan desde
mediados del siglo pasado, en especial desarrollada a partir de su
Ley Fundamental de 1949- su Grundgesetz- la necesidad de que
un Estado no podia afectar los derechos de sus ciudadanos “en su
contenido esencial” (Wesengehaltsgarantie).

Pietro Sanchis afirma que el contenido esencial de un derecho
fundamental es un concepto juridico indeterminado cuyo alcance
y significado no puede fijarse de manera general sino que ha de
ser precisado en relacién a cada derecho fundamental®'"?

Para el desarrollo del ser humano como tal y en colectividad se
hace necesaria la existencia de un conjunto de derechos funda-
mentales, el reconocimiento de estos implica que en ocasiones
estos derechos se vean de cierta manera afectados y por lo tanto
se deba recurrir al uso de mecanismos adecuados.

Antes de analizar la proteccién del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales en Perl es importante hacernos la siguiente
pregunta: ;jes el contenido constitucional equivalente al conteni-
do esencial en un derecho fundamental?, de acuerdo con esto el
profesor peruano Luis Castillo Cérdoba nos hace la reflexion de
entender primero de lo que es objeto de proteccion por parte del
amparo y su caracter de proteccién urgente que esté llamado a
otorgar®?.

319 ABAD VYupanqui, S. (1992). Limites y respeto al contenido esencial de los
derechos fundamentales: estudio preliminar. Revista Thémis, N° 21, Lima. p. 10

320 Luis CASTILLO CORDOVA (2007):El contenido constitucional de los derechos
fundamentales como objeto de proteccién del amparo. p. 229y ss.
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El contenido esencial de los derechos fundamentales, denomi-
nada también por la doctrina espafola como “el limite de los
limites”?!, fue recogida por el ordenamiento constitucional es-
panol??, y luego por el Tribunal Constitucional de Pert en la STC
1417-2005-PA/TC, la cual asume un interesante matiz expresando:
un derecho fundamental puede ser visualizado, consideramos en
forma extensiva, como un conjunto de circulos, uno dentro de otro
y dentro de los cuales, el circulo de menor tamafio representa pre-
cisamente el contenido esencial de un derecho fundamental, es
decir, el ndcleo inderogable cuya afectacion desnaturalizaria por
completo la existencia del derecho fundamental.

Sihablamos de derechos constitucionales, hablamos de derechos
reconocidos expresamente en la constitucion. En la Constitucion
peruana permite constatar que en ella se emplea las expresiones
derechos fundamentales y constitucionales. Todos son derechos
constitucionales al estar recogidos en la Constitucion, lo que per-
mitiria hablar de derechos constitucionales fundamentales y de
derechos constitucionales no fundamentales.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano acontece
que los derechos fundamentales pueden ser susceptibles de ser
limitados, constituye un problema en la doctrina el determinar
a través de qué medios puede eventualmente hacer ejercicio el
Poder Publico para limitar un derecho fundamental.

Desde los inicios del constitucionalismo cldsico, el instrumento a
través del cual se permitia imponer limites a los derechos funda-
mentales, era la Ley expedida por el Poder Legislativo, y no a través
de otra norma juridica, y menos adn resolucién administrativa. En
la actualidad, dicho criterio, habiéndose mantenido, sin embargo
admite la introduccién de ciertos matices.

321 VID. MARTINEZ PUJALTE. Antonio- Luis. La garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales. Tabla XlI Editores. 1ra edicién. Perd, 2005. p. 32.
322 Constitucion espafiola de 1978. Articulo 53.1.
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Los diversos derechos fundamentales reconocidos en el ordena-
miento constitucional peruano, muestran que la regulacién de
ellos ha sido dejado expresamente, a través de una reserva de ley,
a la ley expedida por el Poder Legislativo. Sin embargo, el orde-
namiento constitucional también contiene un conjunto amplio de
derechos fundamentales que, a diferencia de los anteriores, no
contiene una expresa reserva de ley parlamentaria.

Aunque en el caso peruano, no obstante no existir una clausula
constitucional expresa, como sucede en Espana o Alemania el
respeto del contenido esencial de un derecho fundamental, puede
afirmarse que se puede exigir el respeto del contenido esencial
de los derechos. Si el legislador es un poder constituido, y por lo
tanto limitado, suprimiera dicho contenido esencial a un derecho
fundamental, estaria rebasando sus competencias. El legislador
ordinario no puede modificar la Constitucién, sino siguiendo el
trédmite de la reforma constitucional.

13.2 El proceso de amparo en la normativa peruanay los
derechos protegidos

El amparo, institucidn procesal de origen mexicano, se introduce
en el ordenamiento juridico peruano en la constitucion de 1979
(articulo 295) y se mantiene en la carta vigente de 1993 (articulo
200, inciso 2). Ha sido concebido como una “garantia constitucio-
nal” destinada a proteger los derechos constitucionales distintos
a la libertad individual, vulnerados o amenazados por cualquier
autoridad, funcionario o persona.

Tal y como establece Gerardo Eto Cruz, en el Tratado del Proceso
Constitucional de Amparo, el amparo peruano tiene cuatro etapas
importantes a resaltar con son la etapa en la que el amparo se
desarrolla a través de otra figura juridica (Habeas Corpus), pero
con fines propios del amparo, una segunda etapa es la de su
constitucionalizacién histérica, cuando es recogida en la sede
constitucional a partir de la constitucion de 1979, la tercera etapa
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comprende el periodo desde el autogolpe del 5 de abril de 1992
hasta la etapa de transicion politica y finalmente como cuarta
etapa, la actual configuracion del amparo a través del Cdédigo
Procesal Constitucional que entré en vigor en el afio 2004.

El Habeas Corpus como Amparo en Peru.

Si bien existieron algunos antecedentes nacionales, como el lla-
mado Habeas Corpus previsto por el decreto ley 17083, que era
una ampliacién de la clasica figura inglesa a la tutela de derechos
distintos a la libertad individual y que se tramitaba ante magistra-
dos civiles.

Perd siguidé manteniendo esta figura hasta 1968 como Unica ga-
rantia constitucional contra la violacién de todo tipo de derechos
constitucionales, tal como fuera legislado en el Cédigo de Proce-
dimientos Penales de 1940, (articulos 349 y siguientes), destinado
en su intencién a la defensa de los derechos estrictamente indivi-
duales como son la libertad personal, el derecho de libre transito
o el de permanencia en el territorio de la Republica.

El Amparo en la constitucion de 1979

Se puede hablar del amparo como figura auténoma e integral a
partir de la vigencia del texto constitucional de 1979, el cual dedicé
el titulo V a las Garantias Constitucionales, pero, ademas, recogid
ya diferenciadas a la accion de Habeas Corpus y a la accién de Am-
paro (articulo 295), no obstante el tratamiento no es acabado y se
precisaran una serie de normas complementarias o leyes organicas
en que se definan con claridad cada uno de estos institutos.

Con esta constitucion Perd inicia un camino con los Unicos ins-
trumentos procesales de defensa que contaban los ciudadanos
para la tutela de sus libertades fundamentales (Habeas Corpus y
Amparo). El fin de estos dos procesos era el control de la constitu-
cionalidad y de la legalidad de las normas.
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La constitucion de 1979 reguld la accién de inconstitucionalidad
de las leyes, decretos, normas de caracter general y ordenanzas
municipales que contrarias a la constitucién y también el proceso
de accién popular para la tutela del principio de legalidad y de
constitucionalidad de aquellos reglamentos y normas administra-
tivas, asi como las resoluciones y decretos de caracter general
que expide el Poder Ejecutivo, los gobiernos regionales y locales
y demas personas del Derecho Publico.323

La Constitucidén de 1979 marcé un antes y un después en el Estado
constitucional peruano, fue una de las mas modernas y garantistas
del Perd, contemplé de manera innovadora el proceso de amparo
como tal y le otorgd la misma importancia que al proceso de ha-
beas corpus.

Esta carta Magna incorpord la institucion del Tribunal Constitucional
(denominado Tribunal de Garantias Constitucionales) asi como intro-
dujo la institucion del proceso constitucional de amparo y elevé a
rango constitucional el proceso constitucional de habeas corpus, con
lo cual se buscé fortalecer la tutela réapida y efectiva de los derechos
esenciales del ser humano consagrados a nivel constitucional.

Periodo golpe de estado del 5 de abril de 1992

Con la caida del régimen de Alberto Fujimori y tras una reestruc-
turacién y desaparicion de los drganos e instituciones del Estado,
entre ellos el Tribunal Constitucional que tenia la responsabilidad
de proteger los derechos fundamentales y garantizar la suprema-
cia normativa de la Constitucién.

Esto deja en desamparo a la justicia constitucional pues se nece-
sitan de instrumentos y herramientas procesales para desplegar
una real tutela de los derechos constitucionales y la garantia de la
supremacia constitucional.

323 Art. 29 de la constitucion peruana del 1979.
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El cierre del Tribunal duré desde el 5 de abril de 1992 deja a Perud
sin un érgano que pudiese pronunciarse sobre la compatibilidad
delasleyes con la Constitucion, nisobre lasdemandas de los ciuda-
danos en busca de proteccién de sus derechos fundamentales. La
ausencia de un érgano como el Tribunal Constitucional no dejaba
dudas sobre el caracter poco democratico del gobierno de turno,
que buscaba por todos los medios evitar el control constitucional.
Este periodo se caracterizdé porque se dictd un amplio stock de
normas que mediatizaron el amparo tanto como el habeas corpus

El Amparo en la Constitucion del aino 1993.

En la Constitucion de 1993 algunas de las reformas introducidas
a la Constitucién de 1979 se limitaron a orientar el &mbito de
proteccién del amparo. En este sentido, el articulo 200, inciso 2
del texto constitucional de 1993 establece de forma expresa: la
improcedencia de la demanda de amparo contra normas legales,
disposicién establecida principalmente para impedir el amparo
contra normas autoaplicativas.

A consideracion del autor Gerardo Eto Cruz, la inclusién de un
articulo expreso en la Constitucion referido a la improcedencia del
amparo contra normas legales resulta innecesaria, pues en el texto
constitucional es preferible que solo se precise la finalidad del am-
paro, cual es la tutela de los derechos fundamentales, dejdndose
la discusion sobre las causales de improcedencia especificas a la
legislacion ordinaria.

Sin embargo, tampoco debe desconocerse que la proliferacion
de amparos directos contra normas, muchos manifiestamente im-
procedentes, fue lo que justificd una decisidon de este tipo. Dado
que la Constitucidn establecié una causal de improcedencia del
amparo directo contra normas legales, los tribunales se encontra-
ron con una prohibicién expresa no prevista en la Constitucion de
1979. Se habia optado por una «tesis negativa» respecto a esta
materia. Sin embargo, pronto esta norma seria objeto de una
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interpretacién acorde con los derechos fundamentales por parte
del Tribunal Constitucional.

Cédigo Procesal Constitucional del afno 2004.

Con laentrada envigor de laLey nim. 28237 que regula el Cédigo
Procesal Constitucional es donde mayor desarrollo ha alcanzado
la institucion procesal del amparo en Perd, representa un desarro-
llo sustantivamente importante de las contribuciones iniciales del
Cdédigo Procesal Constitucional de Tucuman de 1997, de Sergio
Diaz Ricci.

A diferencia del caso argentino en el cual el Cddigo rige para
una sola provincia, tiene vigencia en todo el territorio peruano y
puede considerarse una de las primeras herramientas procesales
que regula integramente los 4 procesos constitucionales de la
libertad (habeas corpus, amparo, habeas data y cumplimiento) asf
como los 2 procesos constitucionales de control normativo ( in-
constitucionalidad y competencial), mereciendo un lugar especial
otro proceso de control constitucional reglamentario como lo es
el proceso de accién popular, el cual es competencia, en forma
exclusiva, del Poder Judicial.

13.3 Procedimiento judicial de la accion de tutela en Peru

Tener la titularidad de un derecho fundamental carece de senti-
do si no contamos con mecanismos especificos destinados a su
proteccidn, por eso es tan importante tanto el reconocimiento de
derechos fundamentales, como la existencia de mecanismos para
la tutela efectiva de estos.

El proceso de amparo, es el mecanismo de proteccién de la mayo-
ria de los derechos constitucionales que no son protegidos ni por
el habeas corpus, ni el habeas data, este esta regulado, por el Co-
digo Procesal Constitucional, Ley N° 28237 donde se establecen
cada una de las particularidades que forman esta figura juridica.
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El articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional establece que
el amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes
dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que
comprende el acceso a la justicia y el debido proceso. Esimproce-
dente cuando el agraviado dejé consentir la resolucién que dice
afectarlo. Permite que cualquier persona que considere vulnera-
do sus derechos procesales, consagrados en el articulo 139 de la
Constitucion Politica del Perd, recurra al proceso de amparo, con
el propdsito de que declare su nulidad.

De acuerdo a Abad Yupanqui, el amparo es “un proceso decla-
rativo o de conocimiento, pues tiene como presupuesto la inse-
guridad o incertidumbre respecto a la violaciéon de un derecho
constitucional por parte de una autoridad, funcionario o persona,
que debe ser aclarada por la respectiva sentencia.

Asimismo, Landa establece que procede la accion de amparo
contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad,
funcionario o persona, que infringe o amenaza los derechos fun-
damentales, distintos a los concernientes a la libertad individual o
conexos a ella.

La accién de amparo busca la inaplicacién de la norma o acto en
el cual se considere la inconstitucionalidad y puede concebirse
como un mecanismo procesal que necesita de la urgencia tanto
en el trdmite como del conocimiento de la demanda para lograr
tutelar efectivamente derechos fundamentales que no podrian
lograrse a través de los procesos ordinarios, siendo esta caracte-
ristica resaltada por nuestro TC, que ha sefialado que la tutela de
urgencia es necesaria dentro del disefio del amparo, si se quiere
lograr su finalidad.

Esta accién no procede contra las normas legales ni contra reso-
luciones judiciales surgidas de un procedimiento regular, disposi-
cién que ya se encontraba recogida indirecta o directamente en
la Ley. En ese entendido, no cabe plantear la accién de amparo
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contra las normas con rango de ley, sino en todo caso contra los
actos violatorios de los derechos constitucionales que se ocasio-
nen con la aplicacién de dichas normas; de modo que el impedi-
mento constitucional es de interponer accién de amparo contra
las normas legales en abstracto y no en via incidental de control
concreto. (Landa, 1995)

Si bien la Constituciéon peruana impide expresamente la proce-
dencia del amparo contra normas legales, esto deberia ser inter-
pretado asi sélo a condicion que dichas normas se manifiesten en
el concepto de ley democrética y constitucional.

13.3.1 La competencia en los procesos de Amparo

La jurisdiccion constitucional del proceso de amparo peruano
es compartida tanto por el Poder Judicial como por el Tribunal
Constitucional, es decir, antes de llegar al Tribunal Consitucional,
la causa constitucional que invoca la afectaciéon de un derecho
constitucional debe ser de conocimiento previo por parte de las
dos instancias del Poder Judicial.

La competencia en el proceso de amparo se determina sobre la
base de tres criterios:

a) la «competencia material», que se ha otorgado a los jueces
civiles en primera instancia, a las Salas Civiles, en segunda
instancia y al Tribunal Constitucional, en dltima y definitiva
instancia en caso de resoluciéon denegatoria;

b) la«competencia funcional», que corresponde a los juzgados en
primera instancia, a las Salas de las Cortes Superiores en segun-
da instancia y al Tribunal Constitucional en ultima instancia;

c) la «competencia territorial», que se ha asignado en tres po-
sibilidades: al juez del domicilio del demandante o al juez
donde acaecid el acto lesivo (de acuerdo a la modificatoria
introducida por el articulo 1 de la Ley nim. 28946).
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El ordenamiento procesal peruano ha dispuesto un régimen
unitario en la asignacién de la competencia ratione materiae, en-
tregando todos los casos a los jueces civiles. Esto si bien puede
representar un orden en la asignacion de la competencia, deja de
lado la especializacién que determinados procesos de amparo
pueden reclamar, como el amparo laboral o el amparo econémi-
co, solo por mencionar dos ejemplos que bien podrian ser mejor
resueltos en los juzgados laborales o los juzgados comerciales.
Sin embargo, un adecuado avance en la asignacion de una mejor
competencial material es la implementacién de Juzgados y Salas
Constitucionales, aun cuando su nimero sea aun reducido.

13.3.2 La demanda de amparo

En el sistema procesal peruano, se han establecido determinados
requisitos que debe contener la demanda de amparo, entre los
cuales se encuentran: La designacion del Juez ante quien se inter-
pone; el nombre, identidad y domicilio procesal del demandante;
el nombre y domicilio del demandado, sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 7 del Cédigo Procesal Constitucional; la relacion
numerada de los hechos que hayan producido o estén en vias de
producir la agresion del derecho constitucional; los derechos que
se consideran violados o amenazados; el petitorio, que compren-
de la determinacidn clara y concreta de lo que se pide; la firma
del demandante o de su representante o de su apoderado, y la
del abogado.
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CAPITULO 14.

El origen y el desarrollo de
la accion de tutela en Colombia

Ellys G. Coronado Pérez

14.1 Origen de la accion de tutela en Colombia

La Accién de Tutela tuvo su origen en la Asamblea Nacional Cons-
tituyente y su trdmite de creacién en la Comisién Primera de la
misma, ante la cual se presentaron algunos proyectos. Es fruto de
esas diversas iniciativas y de la combinacién de la de los Delega-
dos con la propuesta del Gobierno, que queria se llamase, como
en México, Derecho de Amparo.

Es considerada la més efectiva herramienta de defensa de los
derechos fundamentales y el articulo mas popular y mas invocado
de la Constitucién colombiana del 1991. A partir de su aparicién
se convirtié rapidamente en una medida de uso comun, y en el
mecanismo que dio a conocer masivamente la Carta Politica y la
acercd, como ninguna otra en la historia, a todos los colombianos.

La tutela fue instaurada como una accién, no como un recurso,
que se ejerce por la violacién de un derecho fundamental ante
cualquier juez de la Republica. Es un mecanismo sencillo, sin
mayores consideraciones técnicas, al punto que se puede invocar
oralmente y, como es de su esencia, sin abogado.
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Se puede determinar el origen de la accién en tutela cuando la
Asamblea Nacional Constituyente, consciente de la importancia
de entregar una herramienta agil y eficaz a los ciudadanos, en el
marco del nuevo modelo de Estado social y democrético de dere-
cho, para garantizar el cumplimiento de los derechos y garantias
constitucionales, incluyd la herramienta judicial mas innovadora,
accesible y contundente de la historia constitucional contempora-
nea en Colombia.

Varios constituyentes coincidieron en la necesidad de instaurar
una accién vigorosa de defensa efectiva de los derechos huma-
nos, una herramienta judicial con mayores alcances que el recurso
de amparo, traido a colacién por las referencias de algunos de
ellos a la legislacién comparada.

La tutela se estipuld para llenar los vacios de proteccién, y nun-
ca como un medio alternativo o suplente de las herramientas
ordinarias del derecho, que serén las llamadas a aplicarse prefe-
rentemente, con la excepcion de las tutelas que buscan evitar un
perjuicio irremediable.

La Constitucion Politica de Colombia del 4 de julio de 1991

Una vez expedida la Constitucién, la accién de tutela fue desarro-
llada por el decreto con fuerza de Ley nim. 2591, de noviembre
19 de 1991, expedido por el Presidente César Gaviria, en virtud de
la facultades otorgadas por el literal b) del articulo 5 transitorio de
la Carta Politica; y, posteriormente, este decreto-ley fue reglamen-
tado por el decreto presidencial 306 del 19 de febrero de 1992,
dictado, con base a las facultades otorgadas por el articulo 189,
numeral 11 de la Constitucion.

Esta constitucion regula los derechos, garantias y deberes, en el
Titulo Il (Capitulo | de los Derechos Fundamentales, Capitulo Il de
los Derechos Sociales, Econémicos y Culturales, Capitulo lll de los
Derechos Colectivos y del Ambiente, Capitulo V. de la Proteccién
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y Aplicacion de los Derechos y Capitulo V de los Deberes y
Obligaciones).

En el Titulo VIII, el Art. 239 crea la Corte Constitucional como parte
de la Funciéon Judicial, y en el numeral 9 sefala la funcion de revi-
sar en la forma que determina la Ley las decisiones judiciales, rela-
cionadas con la Accién de Tutela de los derechos constitucionales.
De ellay de otras normas se deduce que la Accidén de Amparo es
conocida en Colombia como “Accién de Tutela”.

En el mismo espiritu garantista que origind la tutela, la mayor
parte de la Asamblea Constituyente entendié que el Estado Social
de Derecho podria quedar en el papel y serian imposibles de de-
sarrollar los cambios revolucionarios que implicaba dejar atras un
régimen politico sustentado en un modelo autoritario, centralista,
mono-cultural y signado por el estado de sitio, en detrimento de
los derechos fundamentales, y erigid, bajo este aire renovador, a la
Corte Constitucional como un alto tribunal especializado en velar
por el cumplimiento de los nuevos derechos constitucionales, y
guardar la preeminencia y supremacia de la Carta de 1991.

Es poresto, que la Corte Constitucional fue creada para establecer
las pautas generales de todo el ordenamiento juridico, a través de
sus sentencias de constitucionalidad, y también para que, a través
de su jurisprudencia, asegure el cumplimiento y desarrollo del
Estado social y democratico de derecho; la divisién y equilibrio de
las ramas del poder publico; el funcionamiento y la colaboracion
armonica entre los diferentes poderes del Estado; y vigile la efec-
tiva proteccion de los derechos fundamentales, especialmente, a
través de su competencia en la revision de los procesos de tutela.

En este sentido, la Corte Constitucional, para el cumplimiento
de su mision, se manifiesta bajo tres tipos de sentencias: a) las
sentencias de tutela (T), dirigidas a proteger efectiva y oportuna-
mente los derechos fundamentales, donde la Corte ejerce esta
competencia por su labor de revisién de los fallos de tutela; b)
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las sentencias de unificacion de jurisprudencia, (SU), que se pre-
sentan cuando un proceso de tutela representa, en su andlisis e
interpretacién, un cambio jurisprudencial respecto a la posicion
tradicional de la Corte y amerita una sentencia de unificacién, o
cuando la importancia del caso implica una decision de sala ple-
na; y, c) Sentencias de control constitucional (C), por medio de la
cuales la Corte garantiza que algunos actos y leyes se ajusten a los
postulados de la Carta so pena de declararlos total o parcialmente
inexequibles.

En medio de estas facultades, la Corte Constitucional ha generado
una revolucidn politica y social, con una jurisprudencia de avanza-
da que ha logrado empuijar al legislativo y al ejecutivo hacia una
modernizacién estatal sobre la construccién de un Estado progresi-
vamente garante de los derechos humanos. En este proceso, dadas
las asimetrias entre los avances jurisprudenciales en materia de
derechos humanos de la Corte Constitucional y las tardias o nulas
respuestas del Gobierno Nacional y el Congreso de la Republica,
la Corte ha llegado a afectar con sus fallos las politicas publicas,
rebasando los limites ortodoxos en que se ha encasillado al poder
judicial en un Estado de derecho.

14.2 Los derechos protegidos con la accion de tutelados

La accion de Tutela es un mecanismo de derecho procesal cons-
titucional, con caracter especifico y directo del que se puede
valer toda persona, cuando los derechos fundamentales han sido
violados o existe amenaza de violacién o de vulneracidn por par-
te de una autoridad publica o de un particular encargado de la
prestacion de un servicio o actividad publica, frente a la cual se
encuentre en circunstancias de subordinacion.

Es una accién judicial auténoma, de origen constitucional, para la
protecciéninmediatay concreta de los derechos fundamentales.?

324 Vid. CORREA HENAO, N. R., Derecho Procesal de la Accién de Tutela, Bogotd,
2001.
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La Accion de Tutela es la garantia que ofrece la Constitucion de
1991 del derecho que tienen todas las personas a la proteccion
judicial inmediata de sus derechos fundamentales. Esto estd ex-
presado en el Articulo 86 de la Constitucién: al indicar que: Toda
persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la protec-
cién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados porla
accién o la omision de cualquier autoridad publica.3?®

La Accidn de Tutela se refiere a los derechos fundamentales de las
personas; es decir, todos aquellos derechos que son necesarios
para las personas que existen antes que el Estado y estdn por
encima de cualquier norma o ley que los reconozca. Segun la
Corte Constitucional, el que un derecho sea fundamental no se
puede determinar sino en cada caso, segun la relacién que dicho
caso tenga con uno u otro derecho fundamental; es decir, que la
misma Constitucién no menciona claramente cuéles son los dere-
chos fundamentales que tiene cada persona si no que se refiere
a como vayan resultando cada uno de estos derechos y que sean
indispensables para las personas.

Toda persona podréa reclamar ante los jueces accion de tutela, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actle en su nombre, la protec-
cién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por
la accidon u omision de cualquier autoridad publica. La proteccién
consistird en una orden para aquel respecto de quien se solicita la
tutela, actde o se abstenga de hacer.

La Accidén de Tutela debe ser interpretada por una persona fisica
o juridica o por conducto de apoderados con poder simple de

325 Constitucion Politica de Colombia, Art. 86.
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quien la solicite. Puede ser ejercitarse en contra de autoridad pu-
blica o contra particulares que presta servicios publicos o afecta el
interés colectivo, o hay subordinacion o indefensién con respecto
de él.

No procede la Accién de Tutela cuando existan otros recursos
o medios de defensa judicial, asi cuando se busca proteger un
derecho colectivo, excepto cuando exista conectividad entre el
derecho colectivo y uno fundamental del demandante. Cuando
sea evidente que la violacidn del derecho originé un dafio consu-
mado, salvo que esté contintie. Cuando se impone contra actos
de caracter general, impersonal y abstracto. Cuando se interpone
contra providencias judiciales.

La Tutela es un mecanismo de proteccién subsidiario, es decir que
procede cuando no se disponga de otros medios de defensa. No
obstante se puede utilizar aunque haya otros mecanismos, que:

a) El otro medio ya se agotd y no sirvié;

b) El otro medio existe, pero se acude a la tutela para evitar un
perjuicio irremediable.

c) Cuando el medio de defensa existe pero no goza de eficien-
cia similar a la tutela.

Se entiende por perjuicio irremediable en la Accidén de Tutela
cuando se cumplen las siguientes condiciones:

a) Queseainminente, o sea que esta por suceder prontamente;

b) Que las medidas que se requieren para conjurarlo sean de
caracter urgente, dada la prontitud o inminencia del suceso
que esta por realizarse;

c) Que sea grave, esto es, que el dafio sea de una gran intensi-
dad o deterioro material o moral en pérdida del afectado.
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Es debatido el &mbito de los derechos amparables, ya que unos
defienden que su ambito protector se limita a los derechos
“fundamentales” que estan sefalados en el Titulo Il del Capitulo |
Constitucional. Sin embargo, este criterio no es aceptado por la
Jurisprudencia en base a dos razones: a) Hay derechos fundamen-
tales que no estan en este capitulo. Por ejemplo la proteccién de
los menores Art. 44 de la Constitucion) o de la tercera edad. b). En
Colombia se aplica la conexidad. Por ejemplo, la Seguridad Social
- obtener una medicina -, si bien no es fundamental, lo es por su
“conexidad” con el derecho de la vida. En conclusidn, la tutela es
muy amplia.

El titular de la tutela, puede actuar mediante apoderado o direc-
tamente. En caso de interponer la accion a través de un repre-
sentante, no es necesaria la autenticacion ni la presentacion de la
persona que interpone la tutela como lo antes mencionado como
titular, ni el reconocimiento auténtico del poder, pues estos se
presumen auténticos por el principio fundamental de la buena fe.

14.3Procedimiento judicial de la accion de tutela en
Colombia

El procedimiento de la accion de tutela, regulado por el Decreto
2591 de 1991, se caracteriza por imprimirle a ésta un caracter
preferente y sumario, como lo ordena la propia Constitucién. En
el régimen legal se adoptan, a este respecto, los principios de pu-
blicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad
y eficacia.

En Colombia todo ciudadano que quiera hacer uso de la accién
en tutela debe tener en cuenta que esta es informal en cuanto a
su presentacién, es decir que no se necesita de mayores tecnicis-
mos en cuanto a su forma, por lo tanto busca eficacia y hacer mas
facil a los ciudadanos acceder a ella; es una accidn sumaria, refi-
riéndose a que es rapida, es una accién eficaz por cuanto se logra
el objetivo para el que fue creada que consiste en la proteccidn
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e los derechos fundamentales siendo titulares de esta calidad a
aquellos que obtienen este calificativo.

Toda persona ya sea natural o juridica puede interponer tutela. Las
personas juridicas poseen derechos constitucionales fundamen-
tales por dos vias:

. Directamente.- Cuando las personas juridicas son titulares
de derechos fundamentales no porque actdan en sustitucion
de sus miembros, sino por si mismas, siempre que estos de-
rechos por su naturaleza sean ejercitadas por ella mismas.

. Indirectamente.- Cuando la esencialidad de la proteccion
gira alrededor de la tutela de los derechos fundamentales
de las personas naturales asociadas.

La acciéon de tutela puede interponerse ante cualquier juez o tri-
bunal con jurisdiccion en el lugar donde hubiere ocurrido la viola-
cién o amenaza de vulneracion del derecho fundamental, quienes
son competentes a prevencién. La Constitucidn prescribe que “en
ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud
de tutela y su resolucién” (C.P. art., 86).

En ninglin caso podran transcurrir mas de 10 dias entre la solicitud
de tutela y su resolucion. La competencia corresponde a los tri-
bunales de primera instancia y conocen la accién en tutela a pre-
vencién, los jueces o tribunales con jurisdiccién en el lugar donde
ocurriere la violacién o la amenaza que motivaren la presentacion
de la solicitud.

El que interponga la Accién de Tutela deberd manifestar, bajo la
gravedad del juramento, que no ha presentado otra respecto de
los mismos hechos y derechos. Al recibir la solicitud, se le advierte
sobre las consecuencias penales del falso testimonio.

Cuando las acciones van dirigidas contra la prensa y los demas
medios de comunicacién seran competentes los jueces del circui-
to del lugar.
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En caso de que sin motivo expresamente justificado, la misma
Accién de Tutela sea presentada por la misma persona o su repre-
sentante ante varios jueces o tribunales, se rechazaran o decidiran
desfavorablemente todas las solicitudes.

El abogado que promoviere la presentacién de varias Acciones de
Tutela respecto de los mismos hechosy derechos, seréd sancionado
con la suspensién de la tarjeta profesional al menos por dos afnos.
En caso de reincidencia, se le cancelard su tarjeta profesional, sin
perjuicio de las demas sanciones a que haya lugar.

En ningln caso serd procedente la recusacién. El juez debera de-
clararse impedido cuando concurran las causales de impedimento
del Cédigo de Procedimiento Penal, de incurrir en la sancién disci-
plinaria correspondiente. El juez que conozca de la impugnacion
del fallo de tutela debera adoptar las medidas procedentes para
que se inicie el procedimiento disciplinario si fuere el caso.

Existe competencia especial cuando las sentencias y las demas
providencias judiciales que pongan término a un proceso, proferi-
das por los jueces superiores, los tribunales, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado, amenacen o vulneren un derecho
fundamental, serd competente para conocer de la accién de tutela
el superior jerarquico correspondiente.

Cuando dichas providencias emanen de magistrados, conocera el
magistrado que le siga en turno, cuya actuacién podra ser impug-
nada ante la correspondiente sala o seccion.

Tratdndose de sentencias emanadas de una sala o seccidn, conocera
la sala que le sigue en orden, cuya actuacién podré ser impugnada
ante la sala plena correspondiente de la misma corporacién.

La Accién de Tutela no es procedente en los siguientes casos:

e Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales,
salvo que aquellas se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. La existencia de estos medios
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serd a preciada de acuerdo a su eficacia, atendiendo las cir-
cunstancias en que se encuentra el solicitante. Se entiende
por irremediable el perjuicio que solo pueda ser reparado en
su integridad mediante una indemnizacion.

Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso
de Habeas Corpus.

Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como
la paz y los deméas mencionados en el articulo 88 de la Consti-
tucién Politica. Lo anterior no obsta para que el titular solicite la
tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones
que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que
se trate de impedir un perjuicio irremediable.

Cuando sea evidente que la violacion del derecho originé un
dano consumado, cuando continlie la accidn u omisién viola-
toria del derecho.

Cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y
abstracto.

La accion de tutela procede contra toda accién u omisién de las
autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace violar
cualquiera de los derechos de que trata el articulo 20. de esta ley.
También procede contra acciones u omisiones de particulares, de
conformidad con lo establecido en el Capitulo Il de este Decreto.
La procedencia de la tutela en ningln caso esta sujeta a que la
accion de la autoridad o del particular se haya manifestado en un
acto juridico escrito.

De esta manera podemos establecer una Clasificacién de los suje-
tos contra los cuales se dirige la accion de tutela.

Autoridad Publica.- La accién se dirigird contra la autoridad
publica o el representante del érgano que presuntamente
violé o amenazé el derecho fundamental, asi mismo la accidn
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también se dirigird contra el superior que dio la orden de la
violacion de estos derechos.

e Autoridad publica de la rama judicial.- Son los jueces, Corte
Suprema de Justicia o Consejo de Estado, la procedencia de
la tutela en contra de estas se ve reforzada por un argumento
mas, es decir que el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial.

e Tutela contra Particulares.- Establece tres elementos para que
proceda una accién de tutela contra un particular.

o Que estén encargados de la prestacion de un servicio
publico

o Que su conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo

o Que respecto de ellos, el solicitante se halle en estado
de subordinacién o indefension.

La solicitud de Accidn de Tutela se expresard, con la mayor clari-
dad posible, la accién o la omisién que la motiva, el derecho que
se considera violado o amenazado, el nombre de la autoridad
publica, si fuere posible, o del érgano autor de la amenaza o del
agravio, y la descripcion de las demas circunstancias relevantes
para decidir la solicitud. También contendré el nombre y el lugar
de residencia del solicitante.

La accién podra ser ejercida, sin ninguna formalidad o autentica-
cién, por memorial, telegrama u otro medio de comunicacién que
se manifieste por escrito, para lo cual se gozara de franquicia. No
serad necesario actuar por medio de apoderado.

En caso de urgencia o cuando el solicitante no sepa escribir o sea
menor de edad, la acciéon se la podra hacer verbalmente. El juez
debera atender inmediatamente al solicitante, pero, sin poner en
peligro el goce efectivo del derecho, podré exigir su posterior
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presentacion personal para recoger una declaraciéon que facilite
proceder con el trdmite de la solicitud, u ordenar al secretario

levantar el acta correspondiente sin formalismo alguno.

Resumen comparativo del Amparo en algunos
paises de América Latina

Pais

Nombre
Juridico

Articulos en la

Constitucion

Jurisdiccién

Observaciones

de Amparo

Constituciéon
de Perti (1993)

Colombia | Accién | 1991 Art. 86 Corte Procede contra
de tutela Constitucional los actos y
Constitucién omisiones de
de Colombia la autoridad
(1991) privada,
promovida
antes cualquier
juzgado de
cualquier
jurisdiccién.
Argentina | Amparo | 1957- Art. 43, La Suprema
1958 Corte de
Constitucion | jysticia revisa
de Argentina | ¢n segunda
(1994) instancia
y tercera
instancia.
En casos
excepciona-
les lo conoce
directamente.
Pera Amparo | 1979 Art. 200.2 La Corte Habeas

Constitucional
conoce de los
amparos bajo
la revision
de segunda
y tercera
instancia.

corpus hacia
las funciones
de proteccién
no solo de los
derechos de las
libertades de
las personas,
sino también
de cualquiera
de los derechos
fundamentales.
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CostaRica | Amparo | 1949 Art. 48 Sala Consti-
tucional de
Constitucion | |3 Suprema
Politica de la Corte de
Republicade | jysticia.
Costa Rica Acceso
(1949) directo
México | Amparo | 1857 | Art. 103y 107 | La Suprema
Corte de
Constitucion | jysticia revisa
Politica de en segunda
México (2005) instancia
y tercera
instancia.
En casos

excepciona-
les lo conoce

directamente.
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LA ACCION DE AMPARO
DE LA REPUBLICA DOMINICANA

La esencia de la justicia constitucional es asegurar la efectividad real
de los derechos fundamentales y el control de la supremacia de la
constitucionalidad para lograr que las personas vivan y se desarrollen
en un orden de bienestar y en estricto respeto de la dignidad huma-
na, y que el Estado conserve su orden politico y social inalterable a
los principios y normas que definen la Nacién.

Asi se ha desarrollado el recurso de amparo en la Republica Domini-
cana donde surge, inicialmente, como consecuencia de la recepcién
por la Suprema Corte de Justicia de las obligaciones convencionales
interamericanas y que luego se plasma en la Constitucion y que crea
un Tribunal Constitucional especializado en su control.

La justicia constitucional es una tutela por la que se impone el dere-
cho de igualdad de todos ante la ley. Una sancién al abuso de poder,
al acto arbitrario y a la desigualdad social. Una sociedad se desarrolla
positivamente en la medida que cuenta con la proteccion de la jus-
ticia y asegura que no haya impunidad, que es la via de mantener
el orden y la paz, por ello la doctrina constitucionalista se une en el
criterio de que los derechos valen y se mantienen por su garantia,
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es el "derecho de los derechos fundamentales”?, sin garantia los
derechos se quedan en el papel o en la voluntad de quienes tienen
el poder.

La conquista mas significativa de los derechos humanos, fundamen-
tales y constitucionales es que existe un ordenamiento juridico para
garantizarlos, lo que se materializa por las acciones en amparo, ha-
beas data y habeas corpus que han sido el resultado de una historia
de muerte y de dolor para lograr que las personas discriminadas,
subordinadas y vulnerables ante un absolutismo de poder logren
justicia, es decir obtengan el respeto de sus derechos. Una lucha
que en la tierra de Quisqueya inician los tainos y denuncia el sermdn
de Adviento de Fray Antén de Montesinos exigiendo un derecho de
gente.

Estas garantias son acciones jurisdiccionales y como tales deben es-
tar acompanadas de un derecho procesal de la misma naturaleza del
derecho que protegen, por tanto un derecho procesal constitucional,
auténomo en la medida de que no puede seguir los lineamientos
procesales de las justicia de derecho comun. Requiere de un proceso
centralizado en la direccion lineal de verificar el hecho o el acto que
conculca el derecho fundamental denunciado. No sera posible la
efectividad procesal en materia de amparo sin la aceptacion de que
se trata de un procedimiento especializado, necesariamente distinto
al exceso de formalismos y técnicas procesales ordinarias y de la
que nos cuesta separarnos, una resistencia a que la justicia puede
ser simple y sin tropiezos y ante jueces garantistas de los derechos
fundamentales.

El derecho procesal constitucional es sencillo, preferente, sumario
y no sujeto a formalidades innecesarias, por mandato expreso del
articulo 72 de la Constitucion. Es una justicia de inmediacién para
escuchar a quien clama amparo ante el abuso y lo evidentemente
arbitrario que hace nacer una infraccion constitucional. En su ideal,
es una audiencia eminentemente oral, cuya prueba supera el interés

326 Pedro CruzVillalén. Formacidn y evolucién de los derechos fundamentales. REDC
25. Enero - abril. 1989, p. 62.
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personal para ser un asunto de interés judicial con fines de asegurar
aniquilar la infraccion constitucional y restaurar el derecho funda-
mental, proteger a la persona y proteger la democracia.

El derecho procesal constitucional debe dar preferencia a la protec-
ciéon que se reclama mas que a la técnica o medios procesales, es
decir privilegiar el contenido de lo que se procura que las reglas ad-
jetivas del procedimiento, salvo que la tutela procesal tenga su impe-
rio fundado en el derecho de defensa. Se rige por los elementos de
direccién que impone el citado articulo 72 de la Constitucién y por
la Ley Organica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos
Constitucionales nimero 137-11, la cual también da poder al Tribu-
nal Constitucional de reglamentar y de interpretar. En este sentido
se ha pronunciado el Tribunal Constitucional defendiendo su poder
funcional y competencial®?’. Y en el mismo sentido ha explicado que
tiene la facultad de interpretar y aplicar las normas procesales en la
forma mas util para la efectividad de la justica constitucional y que el
proceso debe instruirse con sensibilidad y pro-actividad respecto a la
situacion del accionante®®; con lo cual destaca la condicidon de una
justicia diferenciada en privilegio al orden constitucional.

La comprensién del procedimiento en la accién de amparo amerita
un estudio desde la perspectiva internacional, constitucional y pro-
cesal constitucional especializada, que en esta parte se concentra en
cuatro capitulos relativos a la influencia de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, la evolucién jurisprudencial y constitucional
en la Republica Dominicana y el régimen procesal de la accidén de
amparo destacando su naturaleza, informalidad, principios rectores,
los sujetos y la competencia; el desenvolvimiento del proceso en la
forma de apoderamiento e impulsién procesal, la instruccién proba-
toria y los posibles incidentes procesales; los medios de inadmision,
la sentencias y los recursos; también, las acciones de amparo espe-
ciales, todo en el &nimo de presentar una guia practica y didactica al
derecho procesal constitucional de amparo.

327 TC/00305/14.
328 Sentencia TC/0202/13.
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CAPITULO 15.

La aplicacion de la Convencion Americana
de Derechos Humanos y la Proteccion

de los Derechos Fundamentales en

la Reptiblica Dominicana

Bernabel Moricete Fabian

15.1 La Convencion Americana de Derechos Humanos y
el Derecho dominicano de proteccion de los dere-
chos fundamentales

La Suprema Corte de Justicia (SCJ) dominicana ya habia desarro-
[lado, en sentencia del 30 de abril de 1926, criterios interesantes
acerca de la naturaleza de los derechos fundamentales; refirién-
dose a éstos como “inaccesibles para los poderes publicos” e “ile-
gislables”3??. Con ello apuntaba el alto tribunal al grado supremo
que dentro del ordenamiento corresponde tales prerrogativas.

329 CASTELLANOSESTRELLA, Victor José. Consultor de Jurisprudencia Constitucional
Dominicana, 1924-1930. 1995. Ediciones Trajano Potentini, Santo Domingo, 2005.
En el caso comentado, se traté de una sentencia en que la Suprema Corte de
Justicia (B.J. Nos. 189-190, pag. 13) ejerciendo el control de constitucionalidad,
declaraba inconstitucional la Ley No. 175 del 26 de mayo de 1925 que obligaba
a determinados establecimientos comerciales a cerrar en domingo y de fiesta
religiosa. Alli la corte suprema antepone a la norma atacada la libertad de
trabajo, la libertad de industria y de comercio, y la libertad de conciencia y culto;
declarando la inconstitucionalidad de la ley y criticando al legislador en cuanto
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Esa tarea de los érganos del sistema judicial se ve robustecida,
como antes se ha indicado con los procesos de internacionaliza-
cién y con nociones como las de bloque de constitucionalidad.
Sobre este aspecto, ha dicho la SCJ refiriéndose al proceso de
internalizacién del derecho internacional de los derechos huma-
nos -en un asunto sobre la ‘presuncién de inocencia’- que, «al ser
un derecho fundamental, forma parte de nuestra Carta Magna y
del ‘Bloque de Constitucionalidad’, asi como también de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos y de otros tratados y
convenios que forman parte de nuestro derecho positivo»**. Con
lo que se plantea una incorporacién del contenido de los instru-
mentos internacionales de derechos humanos en el derecho do-
minicano a través del bloque de constitucionalidad que enriquece
el sistema de proteccion.

Senala Ferrajoli que «después del nacimiento de la ONU, y gracias
a la aprobacién de cartas y convenciones internacionales sobre
derechos humanos, estos derechos son ‘fundamentales’ no sélo
dentro de los Estados en cuyas constituciones se encuentran for-
mulados, son derechos supra-estatales a los que los Estados estan
vinculados y subordinados también en el plano del derecho inter-
nacional»; a cuyo respecto, en clara referencia al radio de accion
de esta nueva realidad de los derechos fundamentales, senala
que «no [son], pues, derechos de ciudadania, sino derechos de
las personas con independencia de sus diversas ciudadanias»®".

La aparicion del derecho internacional de los derechos humanos
la explica Juan Carlos Hitters aludiendo a su desarrollo lento y
progresivo tanto universal como regional, destacando que la
‘progresividad’ es una de las caracteristicas fundamentales del de-
recho internacional de los derechos humanos. Apunta Hitters que
«esta tendencia tuvo su epicentro en la primera mitad [del siglo

pretendié regular irrazonablemente unos derechos inherentes a la persona
humana que le eran indisponibles.

330 SCJ, sentencia de 7 de septiembre de 2005.

331 Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 40.
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pasado] en las postrimerias de la Segunda Guerra Mundial, cuan-
do la humanidad advirtié que su condicién habia involucionado
a pasos agigantados, como consecuencia de esos terribles acon-
tecimientos». A tal efecto, también afirma: «de ahi en adelante la
proteccién de los derechos humanos, tanto a nivel nacional como
transnacional, ha ido creciendo -no sin altibajos- en forma cons-
tante»®2. Un proceso de desarrollo que se inicié en 1948 con la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y que representé
un cambio de paradigma en la visiéon de las sociedad acerca de
la valorizacidn de estos derechos en razén de los valiosos bienes
que tutelan para el ser humano, induciendo a un cambio revolu-
cionario dentro de los sistemas juridicos en los diferentes Estados
y, que se vio ratificado, en los compromisos asumidos en torno
a los derechos humanos con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966.

Previo a estas grandes Declaraciones de derechosy a la creacién
de la Organizacién de las Naciones Unidas en 1945, tal como ha
advertido Pastor Ridruejo, «la proteccién de los derechos huma-
nos y libertades fundamentales estaba encomendada esencial-
mente a los derechos internos»”; y usa el término esencialmente
porque en aquella época el derecho Internacional si se preocupd
de prohibir practica tan odiosa y degradante como la esclavitud
(Congreso de Viena de 1815), y admitié de otro lado las llamadas
intervenciones por causa de humanidad. Pero no sin olvidar que
con el inicio del desarrollo del constitucionalismo, los Derechos
Fundamentales pasaron a formar parte de las constituciones
estatales, en cuya parte dogmética se insertan los catdlogos
enunciativos de derechos humanos y libertades fundamentales
y, al contener estas normas los criterios de validez de las de-
mas normas del sistema cuya supremacia impide al legislador
violentar su contenido, estos catdlogos de derechos y garantias
quedaron revestidos de ese mismo ropaje inquebrantable. En

332 Juan Carlos Hitters, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pp. 24 y
25
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el mismo sentido, al ponerse en marcha el proceso de interna-
cionalizacién de los derechos humanos, se inicié un proceso de
ruptura del mito de la soberania nacional®3. Con este proceso,
la orquestacién de tales derechos traspasa el &mbito interno de
los Estados, dando una activa participacion a la comunidad in-
ternacional, a la que se le otorga un papel determinante cuando
los sistemas internos fallan en su obligacién de tutelarlos. Pero
el fenédmeno de la internacionalizaciéon no implica, en modo
alguno, un desplazamiento de los sistemas nacionales por los
supranacionales; sino que opera una coexistencia de dos siste-
mas normativos que deben funcionar en perfecta armonia. Esta
coexistencia genera -tal y como lo plantea Hitters- una serie de
conflictos con respecto a la independencia que tiene cada uno
de estos conjuntos; y, en paralelo, en lo atinente a la prioridad o
prelacién que le corresponde®4.

Con relacién a la independencia de estos dos conjuntos, se
trata, por un lado, de determinar si uno y otro sistema caminan
por senderos separados, como lo plantean los defensores de la
escuela dualista, o si trillan un camino comuin, como argumentan
los defensores de la teoria monista. En el primer caso, se niega
la posibilidad de que el derecho internacional pueda llegar al
individuo sino es por medio de una norma interna que lo incor-
porey le sirva de receptaculo, que permita su exigibilidad por los
individuos; mientras que, en el segundo caso, los defensores de la
teoria monista plantean que entre uno y otro ordenamiento existe

333 Conrespecto alainserciéon de catalogo de derechos fundamentales en los textos
constitucionales resulta interesante la referencia que hace Joseph Story, juez de
la Corte Suprema de EEUU desde 1811 a 1845, en su Comentario Abrevia-do a
la Constitucion de Estados Unidos de América, p. 299, al sefalar respecto de la
Constitucién: «fue objeto de repro-ches amargos y numerosos, sélo respecto
a sus disposiciones, sino con relacién a los vacios que tiene. A este respecto,
la omisiéon de una declaracion para establecer y consagrar los principales
derechos de los ciudadanos estadounidenses habia parecido uno de los graves
defectos de este acto, y los opositores no habian dejado de exagerarlo a los
ojos del pueblo para impedir la adopcién de la Constitucién; sus esfuerzos
fueron impotentes, pero se hizo necesario consagrar en una serie de reformas
los privilegios generales de los ciudadanos de Estados Unidos de Américan.

334 J.C.Hitters, ob cit. p. 208.
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una interrelacién que, amparados en la clausula ‘self executing’,
permite una operatividad directa al derecho internacional en el
ambito interno de los Estados, sin que haya la necesidad de una
norma que adapte su contenido, como lo exige la teoria dualista,
bastandole, en tal sentido, el simple ejercicio de la adopcién del
contenido de la norma internacional por los medios constitucio-
nalmente establecidos.

A la vista de estas dos teorias contrapuestas para la aplicacion del
derecho internacional es conveniente precisar la posicién asumi-
da por el ordenamiento juridico dominicano. En este contexto se
debe destacar el mecanismo que ha desarrollado la Constitucion
dominicana para la adopciéon de los tratados internacionales; asi
en su articulo 26.1 la Constitucion dispone que la Republica Domi-
nicana «[rleconoce y aplica las normas del derecho internacional,
general y americano, en la medida en que sus poderes publicos
las hayan adoptado». Seria interesante desentraiiar el sentido y
alcance de la expresién ‘aplica’ consagrada en el texto consti-
tucional, por entender que de ella se desprende la orientacion
asumida frente a una y otra teoria; maxime cuando el articulo 26.2
de la misma dispone que “[llas normas vigentes de convenios
internacionales ratificados regiran en el ambito interno, una vez
publicados de manera oficial”. De este contexto, se podra colegir
de manera mas precisa la influencia que viene ejerciendo la Con-
vencién Americana en nuestro ordenamiento interno.

Al utilizar la Constitucion la expresion ‘aplica’ revela una clara refe-
rencia a la participacion del Derecho internacional conjuntamente
con nuestro derecho interno, y no habiendo establecido mas
requisito que la aprobacion por parte del Congreso (art. 93.1,1
de la Constitucion) para asumir el reconocimiento y aplicabilidad
de las normas internacionales e indica la propia Constitucién que
son parte de nuestro de derecho interno, permitiendo la exigibi-
lidad de las prerrogativas alli contenidas sin necesidad de que se
adopten normas internas de adecuacion de sus contenidos, bas-
tandole -como sefala la propia Constitucion- con la aprobacién
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del instrumento internacional por los poderes publicos del Estado
que estan constitucionalmente facultados para hacerlo3®.

Asumir, en tal sentido, que el Derecho internacional forma parte
del derecho interno, abre la posibilidad de que en ciertos momen-
tos surjan conflictos con el contenido de las normas de derecho
interno, tras lo que se generan diferentes hipdtesis que pueden
plantearse como son, el valor normativo del instrumento interna-
cional, su posicionamiento en el sistema de fuentes, la naturaleza
de su eficacia (directa o indirecta), la competencia para su inter-
pretacién en el orden interno, asi como el orden de prevalencia
en que se aplicaran cuando el conflicto incluya una ley ordinaria y
cuando la contradiccién implique a la Constitucion.

En torno al alcance del citado articulo 26 de la Constitucidn, la
jurisprudencia dominicana, previo a la modificacién de 2010, ya
habia tomado partido sefialando que «se impone determinar,
en primer lugar, el alcance de la norma constitucional invocada
relacionada con los convenios, pactos y/o declaraciones, suscritos
por la Republica Dominicana», asumiendo la Suprema Corte de
Justicia, en relacién a la normativa internacional que «forman
parte del derecho interno el conjunto de garantias reconocidas
por la Constitucion y la jurisprudencia constitucional, asi como
las normas supranacionales integradas por los tratados, pactos y
convenciones internacionales suscritos y ratificados por el pais»,
reconociendo ademas en su argumentacion el alto tribunal que
pasan a formar parte de nuestro Derecho interno «las opiniones
consultivas y la decisiones emanadas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos».

Con los componentes del bloque de constitucionalidad, que venia
identificando la SCJ, el problema sobreviene con la determinacion

335 La Constitucién dominicana otorga en virtud del articulo 128.2,d al Presidente
de la Republica la facultad para celebrar tratados con las naciones extranjeras
u organismos internacionales sometiéndolo al control de constitucionalidad
preventivo ante el TC (art. 185.2) y a la aprobacién del Congreso, sin lo cual no
tendrén validez ni obligarén a la Republica.
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del alcance de la sentencia 256-14 del TC; en la que declaré nulo
el instrumento por el cual la Republica Dominicana declaraba,
ante la Organizacion de Estados Americanos, su sometimiento la
competencia de la CortelDH. Una discusion que nos conduce por
dos vias de anélisis; por un lado, el enfoque de derecho interno,
en cuanto al mandato del articulo 184 de la Constitucién que
declara las decisiones del TC como precedentes vinculantes para
todos los 6rganos internos del Estado. Por otro lado, el enfoque
internacional y la declaratoria que hace un drgano del Estado,
declarando la desvinculacién por nulidad de un acto generado a
lo interno del Estado dominicano, por el érgano que ostenta los
plenos poderes, como es el Poder Ejecutivo y, ademas, la posiciéon
en el derecho internacional sobre el principio del estoppel, que
consagra la doctrina de los actos propios en el derecho interna-
cional. Ademas, el tema de quien debe declarar la nulidad del
instrumento de aceptacién de la competencia de la CortelDH, la
tendencia mas generalizada apunta, a que es la propia CortelDH
quien debe decidirlo.

Volviendo al rol de los tratados internacionales, una muestra de
la tendencia que ha seguido la jurisprudencia constitucional en
diversos paises, reconoce la Corte Constitucional colombiana
el valor de normativa interna que tienen los tratados que versan
sobre derechos humanos'y el caracter vinculante de su contenido,
al sefialar que «los tratados sobre derechos humanos ratificados
por Colombia no sélo son instrumentos de utilidad hermenéutica
para los derechos y deberes consagrados en la Carta, sino que
son legislacion obligatoria de caracter interno por el hecho de
haber sido incorporados al ordenamiento nacional a través de una
ley de la Republica».

De este modo debemos afirmar, en coherencia con la integracion
de los tratados internacionales de los que un Estado es parte en
virtud de su ratificacidn, las disposiciones directamente aplicables
(self executing) de tales tratados, sin que estén condicionadas a
un desarrollo legislativo o reglamentario, engendran derechos
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y obligaciones para los particulares, que los 6rganos del Estado
deben tutelar.

El bloque de constitucionalidad del derecho dominicano vy la
proteccién de los derechos fundamentales La expresion ‘bloque
de constitucionalidad’, cuya construcciéon ha correspondido a la
doctrina, se entiende, mayoritariamente, como el conjunto norma-
tivo constitucional que no se encuentra de manera exclusiva en
el texto de la Carta Magna sino que se amplia para abarcar en su
composicién otras normas y principios del derecho positivo, que
vienen a darle sustancia y contenido a esta nueva figura, confirien-
do a las normas que lo integran la misma jerarquia que la norma
constitucional.

A tal efecto, la Corte Constitucional de Colombia ha sefalado en
su sentencia C-67-03, que la nocion bloque de constitucionalidad
pretende transmitir la idea de que la Constitucion de un Estado es
mucho mas amplia que su texto constitucional dado que existen
otras disposiciones, contenidas en otros instrumentos o recopila-
ciones, que también son normas constitucionales. Sefiala, por otra
parte, la Corte Constitucional colombiana, citando a Favoreau en
torno al origen del concepto, que «este concepto amplificado del
derecho positivo constitucional tuvo sus origenes en la jurispru-
dencia del Consejo Constitucional francés en cuanto le dio valor
normativo al preambulo de la Constitucion de 1958». También
Favoreau sostuvo que fue en el seno del Consejo Constitucional
francés de la Quinta Republica en donde por primera vez se utilizd
el concepto de normas de constitucionalidad (la expresiéon como
tal fue acunada por la doctrina, no por la jurisprudencia), bajo
la denominacién de ‘principios y reglas de valor constitucional’
para hacer referencia 