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NoT1A PRELIMINAR

os planteamientos teéricos en torno a los derechos fun-

damentales, normalmente, son cubierto por la Teoria
General de los Derechos Humanos; sin embargo, la dindmica de
su estudio, hoy es desarrollada por el derecho jurisprudencial; esto
es, el estudio mas eufemisticamente del derecho de los derechos, ex-
presado en el derecho en movimiento de cémo los jueces y los
tribunales resuelven las controversias donde esta en juego la pre-
sunta afectacion de un derecho iusfundamental. A este estudio
sustantivo, se suman los problemas de orden procesal; esto es, el
como es que, desde una perspectiva procesal, los modelos de ju-
risdicciéon constitucional establecen los procesos constitucionales,
con miras a resolver una controversia.

Este binomio de estudio de orden sustantivo y procesal en
torno a la problematica concreta de distintos modelos de jurisdic-
cién constitucional es el que nos ofrece el profesor Joaquin Brage
Camazano, quien a ello suma la experiencia de ser el autor un ma-
gistrado que le permite inquirir un estudio donde muchas veces
no aparecen externamente los complejos y delicados problemas
que rodean la imparticion de justicia.

La obra que aqui presentamos esta compuesta de cinco ca-
pitulos; cada uno con una autonomia propia, pues se trata de un
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Gerardo Eto Cruz

prolijo estudio donde el enfoque procesal constitucional tiene una
incidencia especifica.

Nos vamos a permitir brevemente aproximarnos a desa-
rrollar cada monografia del quinteto de ensayos que conforman
esta obra.

El capitulo primero se titula “Algunos aspectos de Teoria
General Constitucional sobre los derechos fundamentales en los
Estados Unidos”. De primera intencién, Joaquin Brage Camaza-
no precisa que la jurisprudencia norteamericana presenta una ri-
queza con un énfasis pragmatico digno de estudio. Reconoce que
muchos postulados de la jurisprudencia germana provienen pre-
cisamente de los aportes norteamericanos y que luego son adap-
tados a las peculiaridades de otros casos. El autor se interroga si
acaso es factible construir una posible teoria general de los civil
rights en los Estados Unidos, a sabiendas de que la extraordinaria
casuistica jurisprudencial acusa la ausencia de una teoria general
de los derechos humanos como normalmente ocurre en el pano-
rama continental europeo. Frente a ello, Brage propone dos posi-
bles alternativas -que no son excluyentes- para la persona que
no esta familiarizada con el sistema de justicia norteamericano: a)
tener como “guia” uno de los multiples casebooks o antologia juris-
prudenciales existentes, de la jurisprudencia més importante de
la Suprema Corte de Estados Unidos; y b) contar con una cierta
sistematizacion o teoria general de toda esa jurisprudencia, como
es el libro que circula mucho para los hispanoparlantes, el trabajo
de Miguel Beltran de Felipe y Julio V. Gonzéles Garcia: “Las sen-
tencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de
América” y que fuera publicado por el Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales de Madrid (2005).

Con todo, pretender encontrar una presunta teoria general
de los derechos fundamentales en un pais inmenso como los Esta-
dos Unidos, donde la mentalidad casuistica pragmatica anglosajo-
na no es adicta a las abstracciones, resulta ciertamente dificil. No
obstante, Brage ha tomado como referencia al profesor Winfried

Xiv



Nota Preliminar

Brugger, quien tiene todo un arsenal de estudios sobre los dere-
chos humanos, la libertad, las Constituciones, la antropologia y
la ley. En la obra de este autor “Introduccién al Derecho Pablico
de los Estados Unidos”, Brage suscribe la tesis de que es posible
encontrar una teoria general de los derechos fundamentales a par-
tir de la construccién de las reglas desarrolladas para cada caso o
grupo de casos y en esta situacion la regla especifica debe preceder
al principio abstracto.

En este ensayo, igualmente, el profesor Brage aborda una
posible “clasificacion de los derechos fundamentales” el cual en
el pensamiento romano-germanico tiene ya una larga data y tra-
dicién mas no asi en Norteamérica. Sigue secuencialmente la pro-
blemaética de la titularidad de los derechos fundamentales, luego
“los destinatarios de los derechos fundamentales”. En este acapi-
te, el planteo es si solo la Federacion o también los Estados son
destinatarios de los derechos fundamentales y la respuesta es que
ambas entidades se encuentran vinculadas. En esta linea, surge
la problemética de cudndo estamos ante una posible afectacion a
los derechos fundamentales proveniente de una “state action” o de
una simple actividad privada. Y aqui, el profesor Joaquin Brage
recoge el planteo de que “sélo hay state action en el sentido de la
teoria de la funcién publica cuando un particular lleva a cabo,
con consentimiento estatal, tareas que tradicional y exclusiva-
mente han sido llevadas a cabo por el poder puablico”. No obs-
tante, segin Camazano, ha sido el propio Tribunal Supremo de
Estados Unidos el que reconoce la imposibilidad de encontrar una
férmula fija en abstracto para identificar la accion del Estado. De
alli que corresponderia al juzgador descubrir en la conducta lesiva
los niveles de tolerancia, complicidad activa o pasiva de una au-
toridad o funcionario, cuya conducta desencadena actos lesivos.
Finalmente, cierra este acépite in comento con “El método de exa-
men de las cuestiones relativas a los derechos y sus limites en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos”. En
esta perspectiva, nuestro autor homologa de la doctrina alemana
y reconstruye a partir de la jurisprudencia norteamericana tres fa-
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ses: a) identificaciéon del &mbito normativo o de proteccién del civil
right; b) la segunda fase examina si ha existido una intervenciéon
en un derecho fundamental y qué intensidad tiene; y c) la tercera
examina si dicha intervencion en un derecho fundamental tiene o
no una justificacion constitucional.

En buena cuenta, este primer ensayo, resulta oportuno
para el lector peruano, dado que le permite atalayar una aproxi-
macion comparada de coémo es que se imparte la jurisdicciéon cons-
titucional en Norteamérica.

En el capitulo sequndo el autor esboza unas breves; pero sus-
tanciosas reflexiones acerca de la necesidad de implementar una
teoria general sustantiva de los derechos fundamentales recono-
cidos en el Convenio Europeo de Derechos humanos, tomando
como punto de partida la abundante jurisprudencia emitida por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la misma que no debe
sistematizarse como un listado cerrado de derechos resueltos por
este colegiado; sino, debe extraerse de aquella, los aspectos gene-
rales y comunes a los diversos derechos del convenio. El presente
capitulo pretende esbozar algunas grandes vigas que sostengan
una teoria general de los derechos del convenio sin perder de vista
la realidad por la que se atraviesa y la relaciéon que existe entre el
las constituciones nacionales y el derecho comunitario; dando una
explicacion al sistema y su funcionamiento.

Es asi que, teniendo como base matriz la teoria general de
los derechos fundamentales, el autor reflexiona sobre las funcio-
nes, titularidad, vigencia temporal y espacial de los derechos fun-
damentales recogidos en el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos. Asimismo, aborda lo relacionado a la recepcion e influjo
del convenio en el derecho nacional de los Estados parte, quienes
lo han acogido de diversas maneras: sin incorporarlo a su derecho
interno, incorporandolo a su constitucién u otorgarle el mismo o
superior rango, otorgandole un rango superior que la legislaciéon
ordinaria pero supeditada a la Constituciéon (acogida por la ma-
yoria de paises) u otorgandole rango legal. También se estudia
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el examen escalonado de los problemas relativos de los derechos
fundamentales, el cual constituye un método de tres fases, en la
que cada una debe ser cumplida para pasar a la siguiente. Estas
fases son en orden secuencial las siguientes: Encaje del asunto sub
iudice en el “tipo” o &mbito normativo de proteccion de un dere-
cho fundamental; examen de si ha existido injerencia interferencia
o intervencién en dicho “tipo” o ambito normativo; examen de
legitimidad de tal injerencia en el respectivo derecho. Si no puede
pasarse de fase el anédlisis debe detenerse y declararse que la me-
dida es contraria al Convenio.

En el capitulo tercero, el profesor Brage Camazano nos acerca
al recurso de amparo suizo (staatsrechtliche beschwerde), a partir
de suregulacion contenida en la Constituciéon de 1999 (articulo 189°
a). Y en su aproximacion, nos revela los problemas propios que en-
frenta un sistema difuso de control de constitucionalidad, en una
republica federal, como la suiza: singularmente, el problema de
cuando la norma impugnada es una ley federal o un tratado inter-
nacional, contexto éste en el que rige una prohibicién de inaplica-
cién, sin perjuicio de la apelacion al legislador. Sin embargo, lleva
razon el profesor Brage cuando menciona que este impasse es de
tacil solucion, en la inteligencia de que los tratados internacionales
tienen primacia, en caso de conflicto, frente al Derecho nacional
de cualquier nivel (de hecho, este ha sido el parecer del propio
Tribunal Federal). Lo que si cabe preguntarse es si, como dice el
profesor espafiol, el Tribunal Federal suizo puede ser catalogado,
0 no, como un verdadero Tribunal Constitucional; pues, si bien
dicho 6rgano tiene atribuidas competencias de simple legalidad
ordinaria, no es menos cierto que también posee aquella que dis-
tingue a todo tribunal constitucional, como lo es la revision de la
constitucionalidad de las normas con rango de ley. Al margen de
ello, lo que no se podra negar es la frondosa jurisprudencia de esta
Corte en materia de derechos constitucionales, cuya lista no sélo
ha ensanchado o reinterpretado, sino ademas, efectivamente pro-
tegido. Finalmente, dos puntos de encuentro con nuestro sistema
de amparo, son debidamente rescatados por el profesor Brage: en
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primer lugar, el filtro del “procedimiento abreviado”, cuando se
trata de recursos manifiestamente inadmisible o fundados (lo que
permite afrontar la carga procesal del Tribunal); y la cosa juzgada
s6lo formal de la sentencia desestimatoria (lo que posibilita abrir
el debate sobre la constitucionalidad de las normas, atendiendo a
ciertos casos excepcionales); elementos todos éstos que nos hacen
pensar que, también de la experiencia constitucional suiza, es po-
sible extraer algunas experiencias enriquecedoras.

En el capitulo cuarto, el autor efecttia un recorrido detallado
por la regulacion del amparo en los paises de Europa del Este.
Incluye aqui a Chequia o Reptblica Checa, Croacia, Eslovaquia,
Eslovenia, Hungria, Macedonia, Polonia y Rusia. Excluye a Alba-
nia por tener un amparo muy limitado (reducido a la proteccion
del debido proceso) y a Serbia y Montenegro, por encontrarse, en
el momento de elaboracién de su trabajo (2005), en periodo de
transicién. Aunque algunos paises presentan particularidades en
la regulacién del amparo, especialmente los casos de Hungria y
Rusia, en los demas, se aprecia muchos elementos comunes, tanto
en la finalidad del amparo, como en el régimen procesal y los efec-
tos de las decisiones. Un primer comtin denominador que salta a
la vista de la exposiciéon del profesor Brage, es que en todos estos
paises se cuenta con un Tribunal Constitucional, como un érgano
de control de la constitucionalidad auténomo, que goza entre sus
competencias, la verificacion de la afectacién de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos, a través justamente del amparo.
Probablemente, el ejemplo de regulaciones anteriores como la Ley
Fundamental de Bonn o la Constitucién espafiola de 1978 haya lle-
vado a estos paises a recoger, ademas de un control constitucional
abstracto de la constitucionalidad de las leyes, un control cons-
titucional concreto de los actos del poder publico que violenten
derechos fundamentales.

En cuanto a la finalidad del amparo, éste se ha instituido
en estos paises, para controlar cualquier acto del poder publico
que menoscabe o vulnere un derecho fundamental, con la excep-
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ciéon del amparo en Hungria y Rusia, donde el amparo solo con-
trola las leyes que, acusadas de inconstitucionales, son relevantes
para la decision de una causa que se tramita ante el Poder Judicial.
No pueden cuestionarse resoluciones judiciales sustentadas en la
aplicaciéon de reglamentos o meros actos de aplicacién del poder
publico que vulneren derechos fundamentales. Como afirma el
propio Brage Camazano, ésta es la razén por la cual el amparo en
estos dos paises no se ha convertido en el instrumento popular de
tutela ciudadana, como en el caso de Alemania, por ejemplo. En
lo que respecta a su posicién en el sistema de proteccién de los
derechos fundamentales, en todos los paises de Europa del Este, el
amparo se presenta como un proceso subsidiario, pues su interpo-
sicién solo procede luego de que el demandante ha recurrido a las
instancias judiciales ordinarias respectivas. Hay algunos casos en
los cuales, sin embargo, procede una especie de amparo prematuro,
tanto por razones subjetivas (cuando el proceso ordinario ha ex-
cedido el plazo razonable sin solucion definitiva, como en el caso
de Republica Checa), como por razones objetivas (cuando la causa
contenga un interés juridicamente relevante). Del mismo modo,
en algunos de estos paises (Croacia, Eslovenia, entre otros) se ha
incorporado el fenémeno conocido como la objetivacion del amparo,
donde més alla de los intereses subjetivos que se pretendan prote-
ger, la admision del amparo esta sujeta a la calificaciéon de un 6rga-
no calificador, el que decreta la procedencia en funcién al interés
especialmente relevante de la causa. Todos los paises, regulan la
figura de las medidas cautelares o de la suspension de la decision
recurrida. Algunos paises han incorporado una legitimacion mas
amplia que la del propio afectado, como en el caso de Eslovenia
que incorpora al Ombudsman o la participacién en el proceso del
Comisionado de Derechos del Ciudadano, como en el caso de Polo-
nia. Aunque casi todos incorporan la tutela de todos los derechos
reconocidos constitucionalmente, algunos paises han limitado los
derechos objeto de tutela, como en el caso de Macedonia, lo cual
-como sostiene nuestro autor- ha traido muy malos resultados,
pues el nimero de amparos es muy bajo en este pais, ademas de
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existir muy poco activismo por parte de los jueces constituciona-
les. Por dltimo, es interesante destacar que, a diferencia de lo que
ocurre en nuestro pais, en varios de estos paises (como Eslovenia,
Eslovaquia), se ha recogido la posibilidad de que se indemnice, en
el mismo proceso de amparo, a las personas que vieron afectados
sus derechos fundamentales.

Comparando esta regulacion legal con la que se da a ni-
vel de nuestras jurisdicciones constitucionales latinoamericanas,
podemos decir que atn se aprecia en los paises de Europa del
Este una preferencia por el control abstracto de constitucionali-
dad, donde los amparos son excusas para examinar la constitu-
cionalidad abstracta de las leyes, mas que una discusion sobre la
afectacion concreta de derechos fundamentales; a lo cual se suma
la tendencia a la objetivacién del amparo en la fase de admision.
En nuestro continente, sin embargo, la apreciacién concreta de
vulneraciéon de derechos fundamentales parece haber hecho mas
prolifico el desarrollo del Derecho Procesal Constitucional, de cara
a brindar una tutela efectiva a los derechos fundamentales, en rea-
lidades de poca vigencia de los derechos como la que se vive en
América Latina.

Finalmente, en el capitulo quinto, nuestro autor culmina su
trabajo con una resefia mas que pormenorizada, en torno al deno-
minado “amparo intereuropeo”, invitindonos asi, aunque ese no
sea el objetivo, a examinar comparativamente el sistema europeo
de proteccién de derechos humanos, vinculandolo a nuestro siste-
ma regional. Asi por ejemplo, salta a la vista el hecho de que, como
sefala Brage, las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) desplieguen su eficacia desde el orden inter-
nacional, pero al momento de ser aplicadas en los ordenamientos
nacionales por los Estados, éstos tengan “libertad de medios” para
lograrlo (por eso, se habla de las sentencias “declarativas” del Tri-
bunal). Lo mismo cabe decir del acceso directo del cual gozan los
individuos para llegar al Tribunal Europeo, la amplitud de la legi-
timacién activa (incluyendo a la organizacién no gubernamental
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y al grupo de particulares), la ausencia de fundamentacién como
causal de inadmision (para lo cual puede ser necesario un examen
en profundidad), entre otros aspectos adicionales.

Pero, al margen de las diferencias, cuya riqueza explicativa
es siempre elocuente, tres asuntos rescatados por Brage merecen
un comentario aparte: a) en primer lugar, la ausencia de un le-
gislador global especifico, lo que hace del europeo un Tribunal
aislado e independiente, pero a la vez, volcado al riesgo de re-
solver de modo fragmentario o asistematico. En este punto, creo
que la solucién siempre serd que cualquier tribunal internacional
tendra que guardar suma cautela y prudencia al resolver los casos
sometidos a su conocimiento, tesis ésta que ha tenido inmejorable
formulacién bajo el concepto del “margen de apreciacion”. En se-
gundo lugar, otro tanto ha de decirse de las medidas cautelares,
que como informa Brage, no estan previstas expresamente en el
texto del Convenio Europeo. En efecto, si bien encontramos una
regulacion en el articulo 39° del Reglamento del Tribunal, sélo
posteriormente, y después de varias marchas y contramarchas, el
Tribunal Europeo ha reconocido el cardcter vinculante de las me-
didas asi dictadas (caso Mamatkulov y Askarov c. Turquia, sentencia
de 4 de febrero de 2005), pues resulta claro que, de otro modo, se
estarfa vulnerando el principio de efectividad del propio sistema
de proteccién europeo. Y finalmente, no menor interés generan las
denominadas “sentencias piloto” a que alude Brage al término de
su ensayo, que son utilizadas cuando un problema individual se
ve inserto en un contexto mas general, lo que supone un fallo sis-
tematico o estructural de la legislacién y practica de algtin Estado
parte. Este es, a no dudarlo, un recurso sumamente interesante, si
se trata de evitar sobrecargas innecesarias a una instancia supra-
nacional como lo es el Tribunal Europeo.

khkkhhk
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Quiero finalmente en estas breves lineas referir mi vincu-
lacién a este ius-publicista que proviene de la Comunidad de Ga-
licia, como efectivamente ya sefialara Domingo Garcia Belaunde,
nacido en Ferrol; lugar en el que en una oportunidad pasé los dias
de Semana Santa, junto a Joaquin Brage. Nos conocimos en la Uni-
versidad de Santiago de Compostela, junto con José F. Palomino
Manchego, en el marco de los estudios del doctorado (Tercer Ci-
clo). Por aquel entonces, afios 1996-1997, Brage era junto con José
Julio Ferndndez Rodriguez, una suerte de discipulo directo de
Francisco Fernandez Segado, Catedratico de Derecho Constitucio-
nal en esta casa de estudios, en aquella época. Por supuesto que
también habia una legién de jovenes académicos, entre los que
destacaban Ana Gude Fernandez y Vicente Sanjurjo Rivo, ambos
vinculados actualmente a la Universidad de Santiago de Compos-
tela. De los catedraticos de nota, aparte de Ferndndez Segado, la
Universidad de Santiago de Compostela contaba con catedraticos
de renombre como Roberto Blanco Valdés, Carlos Ruiz Miguel y
Carlos Pereira Menaut.

Brage, junto con José Julio Ferndndez, ejercian la labor de
estudiantes del doctorado y a la vez eventualmente impartian las
clases del profesor Fernandez Segado. Ambos académicos estaban
vinculados al Centro Superior de Estudios de la Defensa Nacional
de Espafia (CESEDEN), al que también perteneci y que tuve la for-
tuna de estar en un Diplomado.

Brage Camazano habria de culminar la defensa de su tesis
doctoral en la Universidad Complutense de Madrid, catedra a la
que accede el profesor Francisco Fernandez Segado. Muy disci-
plinado -tengo el vivo recuerdo- Joaquin Brage participaba im-
placablemente en los estudios del idioma de Goethe y hoy gracias
a él tenemos una serie de obras que nos ha legado en su labor de
traductor, sobre todo los influyentes trabajos de Peter Haberle.

El Centro de Estudios Constitucionales publica esta prime-
ra obra de Joaquin Brage Camazano en el Perd, y se esperan otras
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mas de este académico de nota, y que pasé de ser una promesa a
convertirse en una realidad en la reflexién académica.

Gerardo Eto Cruz
Lima, 30 de agosto de 2012

Dia de Santa Rosa de Lima
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a publicacién de este libro de ensayos de Joaquin Brage

Camazano, es toda una novedad bibliogréfica, sobre la
que hay que llamar la atencién. Su titulo encierra lo que es objeto
de sus preocupaciones académicas desde hace afios: los derechos
fundamentales, en especial su proyecciéon en la Europa clésica y
en la Europa de los paises del este -de reciente andadura demo-
cratica- y los instrumentos procesales de defensa, en los que ha
extendido su interés sobre la América Latina. Y también aspec-
tos diversos del constitucionalismo norteamericano, algo que los
espafioles han descubierto hace poco, quiza desde la época de la
transicion (pues vivian encandilados, sobre todo, por Alemania,
como lo sefialé Aranguren en algin momento). Los hechos han
demostrado, sin embargo, que son varios los que han contribuido
al desarrollo del constitucionalismo como fenémeno histérico y
como disciplina académica. Y en ese conjunto es muy importante
la colaboracion de América, en especial, la sajona, que aqui cono-
cimos - e imitamos - muy pronto.

Joaquin Brage (n. 1972)hizo sus estudios en la vieja Univer-
sidad de Santiago de Compostela, en donde obtuvo la Licenciatu-
ra en Derecho y mas tarde, en la Universidad Complutense, don-
de obtiene el Doctorado Europeo(hispano-aleman).Ha impartido
docencia universitaria en distintos centros de estudios en materia
constitucional, que es, sin lugar a dudas su predileccion favorita. Y
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ahora es profesor de Derecho Procesal en la Universidad Nacional
a Distancia (UNED) que goza de gran prestigio en Espafa. Sus
incursiones en el mundo procesal no solo le ayudan mejor a en-
tender la parte operativa del Derecho Constitucional - a la que ha
dedicado gran parte de su empefio académico - sino que le es de
gran utilidad en el mundo de la practica, pues es Juez desde 1997.

A ello agrega una importante produccién juridica, no muy
extensa, pero solida y bien fundamentada (como son, entre otros,
los titulos siguientes: “Los limites de los derechos fundamentales”
(2004), “La jurisdiccién constitucional de la libertad: Teoria gene-
ral. México, Argentina, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos” (2005), “La accién abstracta de inconstitucionalidad”(2005),
“Los limites a los derechos fundamentales en los origenes del
constitucionalismo mundial y en el constitucionalismo histérico
espafiol” (2005), a los que habria que agregar no solo gran can-
tidad de ensayos, sino sesudas resefias bibliograficas, hechas al
estilo aleman, o sea, largas divagaciones eruditas sobre uno o va-
rios temas que trata el libro resefiado, y que es tan inusual entre
nosotros(y que en otras partes, por su importancia y alcances, se
publican conjuntamente en forma de libro).Gran parte de esos tex-
tos han sido publicados en Madrid, pero otros en México, pais al
que ha visitado con bastante frecuencia y que conoce muy bien, y
en menor medida el Brasil. Ahora aparece este libro suyo, el pri-
mero que publica en el Pert.

Que yo sepa, Brage nunca ha estado entre nosotros, pero
ha estado siempre vinculado con lo nuestro y ha sido ademaés ge-
neroso con sus gentes y con lo que aqui se produce. Lo conoci, si
la memoria no me traiciona, entre 1992-1993, cuando invitado por
Francisco Fernandez Segado, visité la Facultad de Derecho de San-
tiago de Compostela y el CESEDEN de esa ciudad, o sea, la escue-
la de altos estudios militares, que en esa época dirigia Fernandez
Segado, en donde imparti sendas conferencias. Brage era entonces
un mozalbete terminando sus estudios, pero no tardamos en hacer
buenas migas, facilitado quiza por la presencia de mi hijo Diego
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que me acompafié en ese viaje y que es de misma edad de Brage.
Pero no todo fue actividad académica. La hubo también culinaria
y por cierto turistica. Nos llev6 a pasear por el norte de Galicia:
paramos en Ferrol, en donde todavia estaba la estatua del Gene-
ralisimo y fue grata ocasién de conocer a sus padres. Y finalmente
en La Corufia, o A Corufia, como prefieren decir ahora. Estos via-
jes no fueron los tinicos. Tiempo después, estando ya instalado
en Madrid, nos fuimos a almorzar(o comer como dicen alla) al
pueblo de Chinchén, que retenia en mi memoria, pues recordaba
haber visto torear a Cantinflas en la version cinematografica de
“La vuelta al mundo en ochenta dias”, en donde el bufo mexicano
hace las veces de Passepartout, al lado de mister Fogg, represen-
tado por un imperturbable David Niven. Y por cierto, no han sido
las tinicas incursiones en las que hemos estado juntos.

Su permanencia en Galicia durante tanto tiempo, le per-
miti6 estar cerca y trabar una magnifica relacién con dos becarios
peruanos, ahora destacados juristas y maestros universitarios, Ge-
rardo Eto Cruz y José F. Palomino Manchego. Fue para mi grata
la ocasién para conocer a profesores jovenes, que pronto tendrian
tiguracién propia (Carlos Ruiz Miguel y José Julio Fernandez Ro-
driguez) o que ya tenian un pleno reconocimiento (Roberto L.
Blanco Valdés).

El hecho es que tiempo después, Brage se traslad6é a Ma-
drid y ahi reside desde hace algunos afios, dedicandose a la ma-
gistratura y a la academia. Rubro aparte, pero no menos importan-
te, es la traduccion, a la cual ha dedicado no pocos esfuerzos, con
preferencia por los autores alemanes (especialmente de Héberle) y
altimamente norteamericanos (entre ellos un clasico texto de Ros-
tow que publicamos en Lima).Y en fecha mas reciente, la practica
del periodismo a través de la revista “Parlamentos”, que da cuenta
de lo que pasa en Espafia, y también en América Latina.

*khk%k *khk%k
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Lo mas importante de la personalidad de Brage, no solo es
su calidez humana, sino su laboriosidad y rigor, que cultiva sin
ruido y sin aspaviento, de manera tal que todo lo que hace, lo hace
bien y con la fundamentacién debida, aun cuando quiza no poda-
mos compartir sus enfoques o eventualmente sus puntos de parti-
da. Y ademas, su interés por lo nuestro, la amistad que cultiva con
nuestras gentes, como lo comprueba todo aquel que lo conoce. En
lo personal, cada vez que paso por Madrid me las ingenio para
estar unos momentos con €él, pues me hace entretenido y fructifero
algunos viajes que son muy pesados o demasiado formales.

La publicacion de estos ensayos suyos, tan bien armados y
con tan buenas fuentes y que estaban como perdidos en algunas
revistas especializadas, espero que sea el preludio de una visita
suya a nuestro pais, que tanto conoce y admira en teoria, pero que
debe complementarse con la practica.

Espero que esta publicaciéon que ahora auspiciamos, sea
el inicio de una nueva etapa de nuestra espléndida relacién con
su autor.

Lima, julio de 2012
Domingo Garcia Belaunde
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CAPITULO PRIMERO

ALGUNOS ASPECTOS DE TEORIA GENERAL
CONSTITUCIONAL SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN Los EEUU*
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TITULARIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES;
V.- LOS DESTINATARIOS DE LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES; VI.- EL METODO DE EXAMEN DE LAS
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LA CORTE SUPREMA DE LOS EEUU.

Publicado originariamente en Espafa, Revista de estudios politicos, nim.
123, 2004, pp. 271-290 ; y en Brasil, en Direito Piiblico, Brasil num. 11, ene-
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L LA RELEVANCIA DE LA DOCTRINA Y LA JURISPRU-
DENCIA DE LOS CIVIL RIGHTS EN LOS EEUU ENTRE
NOSOTROS Y LA FALTA DE ESTUDIOS DE TEORIA
GENERAL

Frente a la especial atencion que se presta entre nosotros
a la doctrina y jurisprudencia alemanas, pese a que en
la mayoria de los casos no se manejan fuentes directas en alemén,
la atencién prestada a la jurisprudencia norteamericana es compa-
rativamente escasa y ello a pesar de la indiscutible importancia de
la misma, especialmente en el campo de los derechos fundamen-
tales. Una parte de la explicacion de loa anterior puede residir en
el indudable hecho de que en los EEUU, por la propia mentali-
dad (juridica, también) americana, no abundan — o, simplemente,
no existen— las sesudas y sisteméticas construcciones propias de
la doctrina alemana y a que se tiende en general en la doctrina
europea continental, algo que facilitaria al lector o investigador
foraneo el acercamiento a una jurisprudencia tan apegada al caso
concreto y tan copiosa y evolutiva como la del Tribunal Supremo
norteamericano.

Desde luego, lo que estd fuera de toda duda es que la
jurisprudencia norteamericana presenta una riqueza y grado
de desarrollo pragmitico digno de estudio y que, sea como sea,
merece unas referencias mas amplias de las que, en general, se
hacen a la misma a la hora de estudiar las cuestiones relativas
a los derechos fundamentales entre nosotros. Y por otro lado,
tampoco es posible desconocer que, en buena medida, algunas
de las construcciones de la doctrina y la jurisprudencia germanas
sobre los derechos fundamentales, si se rastrea bien su origen, no
son mas que, por asi decirlo, “racionalizaciones” — por supuesto
que debidamente desarrolladas y adaptadas a las especificas pe-
culiaridades y categorias propias del Derecho continental y del
propio ordenamiento— de criterios tomados de la jurispruden-
cia norteamericana o, al menos, inspiradas en esta tltima en cier-
ta medida, por més que luego se les dé un perfil mas abstracto,
generalizable y técnico.
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Es, desde luego, cierto, por otra parte, que la aproxima-
cion a la jurisprudencia americana presupone para el inves-
tigador extranjero no pocas dificultades derivadas, entre otras
circunstancias, del hecho de tratarse el americano de un orde-
namiento perteneciente a otra familia juridica, como es el com-
mon law; a consecuencia también de la amplitud, complejidad y
riqueza de la jurisprudencia norteamericana; asi como a resultas
de los modos de razonamiento y resolucién de las controversias
juridicas bien diversos de los usuales entre nosotros. Sin embar-
go, precisamente por la riqueza que esa jurisprudencia presenta
y por su larga y acreditada tradicién y por la utilidad que la mis-
ma puede tener para solucionar algunos de los problemas que se
nos plantean en materia de derechos fundamentales, o pueden
llegar a plantearsenos, podria ser conveniente que en nuestra
doctrina se prestase una mayor atencién a la jurisprudencia de la
Corte Suprema de los EEUU en materia de civil rights. No debe
olvidarse que en el seno del propio TC, se le ha reprochado algu-
na vez a la mayoria precisamente el empleo indiscriminado y tdcito
del Derecho comparado norteamericano’.

IL- ;ESPOSIBLE CONSTRUIR UNA CIERTA TEORIA GE-
NERAL DE LOS CIVIL RIGHTS EN LOS EEUU?

Una cuestion que se plantea inmediatamente es la de si es
posible construir una cierta teoria general de los derechos funda-

1 Asi, voto particular del Magistrado Sr. Cruz Villalén a la STC 81/1998, con
relacién a la conocida como “doctrina de los frutos del drbol envenenado”
(“fruit of the poisonous tree doctrine”) o del efecto reflejo (admisibilidad de
una prueba licita derivada de otra ilicita) y su importante matizacién, en
la linea de la jurisprudencia norteamericana, a partir de la artificiosa cons-
truccién de la doctrina de la “conexién de antijuridicidad”: “debe recor-
darse que a partir de aqui hemos abandonado el terreno del articulo 10.2
CE [...] El punto de referencia implicito pasan a ser ahora los Estados Unidos, es
decir, el del simple Derecho comparado, y las categorias elaboradas por su
Tribunal Supremo desde principios de este siglo, subsiguientemente muy
matizadas” (teorias de la fuente independiente, o del descubrimiento inevi-
table y de la fuente hipotéticamente independiente, etc).
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mentales en los EEUU. Y a la vista tanto de la extraordinaria ca-
suistica jurisprudencial como de la ausencia de toda teoria general
en el tratamiento constitucional en sede doctrinal de los derechos
fundamentales, la respuesta habria de ser, aparentemente, nega-
tiva. Sin embargo, no es menos patente a primera vista que, para
navegar en el maremagnum que constituye la jurisprudencia del
TS norteamericano, resulta conveniente o altamente recomenda-
ble, al menos para quien no esté muy familiarizado ya con la ju-
risprudencia norteamericana —como es, desde luego, el caso de
quien esto escribe y, en general, las personas ajenas a ese sistema
juridico—: a) por un lado, dejarse guiar por uno de los multiples
e indispensables Casebooks o antologias jurisprudenciales existen-
tes en el mercado, que son recopilaciones de las més importantes
sentencias de la Corte Suprema en el campo de los derechos vy li-
bertades civiles; y b) por otro lado, contar con una cierta sistemati-
zacion o teoria general de toda esa jurisprudencia.

Debe, desde luego, reconocerse que esto tltimo no es muy
acorde con la mentalidad juridica norteamericana ni de los paises
de common law, pues, como sehala uno de los autores de Europa
continental que més en profundidad ha estudiado y conoce el De-
recho constitucional de los EEUU?, hablar de una “teoria general
de los derechos fundamentales” en dicho pais es algo bastante in-
usitado. Y ello, por mencionar sélo algunas razones, tanto por la
falta de sistematica y de regulaciones generales en este campo de
la Constitucién como, sobre todo, por la mentalidad casuistico-
pragmatica anglosajona, que atiende al caso concreto y que sé6lo
muy limitadamente admite abstracciones y generalizaciones como
las que son propias entre nosotros: el common law parte, mas bien,
de un método casuistico en que el verdadero Derecho viene cons-
tituido por reglas desarrolladas para un caso determinado o para
grupos determinados de casos y, en él, la regla juridica especifica
precede al principio abstracto, aparte el hecho de que toda “Parte

2 Winfried Brugger, Einfiihrung in das dffentliche Recht der USA, Beck, Schrif-
tenreihe der Juristischen Schulung, Miinchen, 1993, p. 83.
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General”, como dice Brugger, presupone “un grado relativamente
elevado de sistematizacién y coherencia interna que es ajeno al
pensamiento juridico [norteJamericano”®. Como ha dicho la Corte
Suprema, “generalizations do not decide concrete cases” y es por
ello que no pueden encontrarse demasiadas generalizaciones en
la doctrina ni jurisprudencia norteamericanas, pues ello es algo
enteramente ajeno a su propia mentalidad juridica.

Con todo, y aun a riesgo de “desnaturalizar” en cierta me-
dida el Derecho norteamericano con este enfoque, creemos con
Brugger, que es el autor que ha realizado el mas serio intento de
construccién de una cierta teoria o “Parte general” de los derechos
fundamentales en los EEUU, que dicha teoria es posible, siempre
que se reconozca lo anteriormente expuesto y, en consecuencia,
no se sobrevalore dicha teoria general, que sélo puede ser una
aproximacion a los aspectos mas generales comunes a los dere-
chos fundamentales en los EEUU en la interpretaciéon de su Corte
Suprema: una sistematizaciéon aproximada, en suma. En realidad,
toda teoria general es solo eso, pero también nada menos que eso.
En el caso de los EEUU, sin embargo, las cautelas para no conver-
tir en axioma inderogable lo que es s6lo una pauta general han de
extremarse y, en especial, no puede desconocerse ni prescindirse,
en modo alguno, de la metodologia esencialmente casuistica con
que hay que abordar todas las cuestiones relativas a los derechos
fundamentales en los EEUU, mucho mas acentuadamente que en
Espania, desde luego, y ello pese a que la judicializacion de nues-
tro Derecho constitucional nos haya aproximado al sistema nor-
teamericano en cierto modo.

Pero, aun con estas matizaciones, no ofrece dudas la uti-
lidad y hasta necesidad de formular también entre nosotros una
cierta teoria (o sistematizacion, si se prefiere) general sobre los de-
rechos fundamentales en los EEUU en la praxis jurisprudencial
del TS y ello aunque soélo fuera con la pedagégica finalidad de
posibilitar, o facilitar, al investigador fordneo una aproximacion

3 Winfried Brugger, Einfiihrung ..., cit., p. 83.
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racional, sobre la base de una cierta sistematizacion general, a los
derechos fundamentales en el Derecho norteamericano sin perder
la perspectiva, como dice Brugger, en los innumerables casos re-
sueltos por la jurisprudencia®.

Estamos convencidos de que ello no sélo es posible, sino
altamente necesario entre nosotros, aunque sélo sea con una fi-
nalidad orientativa para un estudio méas a fondo y més detallado
de tipos de casos o de derechos fundamentales especificos o con
una finalidad pedagogica respecto de los aspectos mas generales
de los derechos fundamentales en los EEUU, maxime cuando este
tipo de generalizaciones no se encontraran, por su propia concep-
ciéon del Derecho, en las publicaciones cientificas y los manuales
norteamericanos y es algo que, a diferencia de lo que ocurre espe-
cialmente en Alemania, no se ha hecho hasta ahora entre nosotros.
Precisamente por lo que acaba de decirse, la siguiente exposicion
la realizaremos de la mano de algunos de los estudios teérico-ge-
nerales que, sobre los derechos fundamentales en los EEUU, se
han realizado en la doctrina alemana (jy no, curiosamente, en la
propia doctrina norteamericana!), que resulta, por ello, un punto
de referencia indispensable para cualquier sistematizacion gene-
ral en este campo que pretenda ir mas alld de la exposicion de
grupos de casos y sin cuyo apoyo, en ningln caso, y es preciso
reconocerlo aqui ya, hubiera sido posible este trabajo, al que ha
proporcionado la base necesaria.

III- CONCEPTO Y CLASIFICACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LOS EEUU

En primer lugar, en lo que se refiere al concepto de derechos
fundamentales, debe decirse que en EEUU tal terminologia no se
utiliza con el sentido que le da un lector espafiol o aleman, sino que
el término genérico que comprenderia a nuestros “derechos fun-
damentales” seria el de “constitutional rights and liberties” o “civil
rights and liberties” o expresiones similares, pudiendo tener tales

4 Winfried Brugger, Einfiihrung ..., cit., pp. 83-84
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derechos una base textual expresa en la Constitucién o bien dedu-
cirse tacitamente por los tribunales de las clausulas constitucionales
generales. Precisamente la terminologia de “fundamental rights” se
reserva en el Derecho norteamericano para estos derechos civiles no
textuales. No obstante, convencionalmente, una vez hecha la ante-
rior precision, aqui designaremos al conjunto de todos los derechos
bdsicos o de especial importancia reconocidos a la persona o al ciuda-
dano como “derechos fundamentales”, si bien debe precisarse que
en la doctrina y jurisprudencia norteamericana no existe una cate-
goria tan claramente definida —en su proteccién procesal y garan-
tias especificas, en su criterio determinante de la fundamentalidad
y en su utilizacion frecuente, sistematica y homogénea — como seria
la nuestra de los derechos fundamentales, algo que no debe nunca
perderse de vista®, como tampoco debe olvidarse la proteccién in-
tegral de la libertad constitucionalmente garantizada en los EEUU por
virtud de la Enmienda IX: “The enumeration in the Constitution,
of certain rights, shall not be construed to deny or disparage others
retained by the people”.

Por otro lado, debe recordarse que a lo largo de su historia
el TS norteamericano solo recientemente ha comenzado a proteger
los derechos fundamentales més alla de los tradicionales derechos
econdmicos, especialmente la propiedad privada. Esta tendencia
puede decirse que tiene su origen en una nota a pie de péagina del
voto del Juez Stone en United States v. Carolene Products® (1938),
expresando la “opinién of the Court”, donde se propugna que una

5 Como dice Nancy C. Johnson, la utilizacién de la terminologia de “dere-
chos fundamentales” para estudiar el Derecho norteamericano, cinéndola
a un determinado grupo de derechos fundamentales, resulta ser mas bien
algo arbitrario y antinatural, a la par que conduce, en realidad, a reducir
el ambito, bastante mayor que en los paises europeos continentales, de
proteccion juridico-constitucional de la libertad personal. Véase, Nancy
C. Johnson, “Vereinigte Staaten von Amerika”, capitulo XII de Eberhard
Grabitz (coord.), Grundrechte in Europa und USA, Tomo I (Strukturen na-
tionaler Systeme), Schriftenreihe Europa Forschung (tomo X), N.P. Engel,
Kehl y otras, 1986, p. 890.

6 United States v. Carolene Products 304 U.S. 144 (1938).
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ley afectante a los derechos civiles “is to be subjected to more exac-
ting judicial scrutiny”, “a correspondingly more searching judicial
inquiry”, si bien una tendencia a la proteccién de tales derechos
puede apreciarse ya en Meyer v. Nebraska’(1923) o Pierce v. Society
of Sisters®(1925). Luego esta doctrina tendria una acogida mas o
menos débil en la jurisprudencia posterior, en la que se operaria
una expansion considerable de la proteccién de los civil rights de
libertad (muchas veces sélo implicitos en el texto de la Constitu-
cién), no puramente econdmicos. Asi, ya en Skinner v. Oklahoma
(1942)°, los jueces coincidirian en que en el campo de los derechos
civiles no era apropiado aplicar la presuncioén de constitucionali-
dad que prevalecia en casos relativos a las libertades econémicas
y alli diria el Juez Douglas, expresando la opinién del Tribunal:
“This case touches a sensitive and important area of human rights.
Oklahoma deprives certain individuals of a right which is basic to
the perpetuation of a race: the right to have offspring” y, en casos
de este tipo relativos a “one of the basic civil rights of man”, el TS
debe llevar a cabo un “strict scrutiny” (frente al ordinary o minimum
scrutiny). Y asi, en Korematsu v. United States (1944), respecto a la
igualdad, dir4 el Justice Black, expresando la opinién de la Corte y
en un famoso aserto, que “all legal restrictions which curtail the ci-
vil rights of a single racial group are inmediately suspect” y estan
sujetas al “most rigid scrutiny”°.

7 Meyer v. Nebraska 262 U.S. 390, 399 (1923): McReynolds, expresando la opi-
nién del Tribunal, manifest6 que la clausula del proceso debido de la XIV
Enmienda protegia el derecho del individuo “to contract, to engage in [...]
common occupations, to acquire useful knowledge, to marry, to establish
a home and bring up children, to worship God according to the dictates
of his own conscience, and generally to enjoy privileges, essential to the
orderly pursuit of happiness by free men” . Aunque esta doctrina quedase
oscurecida cuatro décadas, fue luego en los afios sesenta del pasado siglo
un importante precedente para un derecho constitucional de privacidad.

8 Pierce v. Society of Sisters 268 U.S. 510 (1925).
Skinner v. Oklahoma 316 U.S. 535 (1942).

10  Korematsu v. United States, 323 U.S. 214, 216 (1944). Curiosamente, éste fue
practicamente el inico caso en que una ley ha pasado ese “rigid scrutiny”.
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Por lo que se refiere a una posible clasificacion de los de-
rechos fundamentales en los EEUU, y aunque toda categorizacion
al respecto es discutible y se presta a quedar anticuada, hace ya
algunos afios Nancy C. Johnson propuso una clasificaciéon que dis-
tinguia entre los derechos fundamentales reconocidos en el propio
texto de la Constitucién, los que se derivan de la Constitucion o
de la estructura federal, el derecho “sin fuente” a la esfera priva-
da, las prestaciones sociales que resultan de la proteccion de de-
rechos fundamentales y los privilegios de los parlamentarios" y,
por otro lado, también distinguia, en atencién a las fuentes de tales
derechos entre: 1.- Derecho escrito: A) Derecho nacional: a) Derecho
constitucional (privileges and immunities clause, la clausula de aper-
tura de la novena enmienda, igualdad ante la ley, proceso debido);
b) Derecho ordinario; c) otras normas; d) garantias regionales de
derechos fundamentales; B) Derecho internacional (puede llegar
a tener una importancia que hasta ahora no tiene); 2.- Derecho no
escrito: A) principios generales y Derecho natural; B) Derecho con-
suetudinario nacional; C) Derecho consuetudinario internacional;
3.- Derecho judicial: A) “Incorporation of the Bill of Rights”; B) de-
rechos derivados del caracter federal o del principio democrético,
tales como la libertad nacional de movimientos y la proteccién de
las posibilidades de hecho de participar en el proceso democréti-
co de formacién de la voluntad popular; C) derechos sin fuente
(“non-source rights”), vinculados sobre todo a las relaciones fami-
liares, que se consideran por el TS tan esenciales y de tal valor que
no estarian basicamente a disposicion del legislador'.

Y segtn su ambito de vigencia, proponia esta autora el si-
guiente esquema: 1.- Ambito territorial de vigencia: A.- Reservas in-
dias; B.- Puerto Rico; C.- Guam, Virgin Islands y Samoa americana;
D.- Micronesia; 2.- Ambito personal de vigencia: A.- Personas fisicas:
a.-nacionales; b.- extranjeras; c.- apatridas; B.- Personas juridicas: a)
nacionales: de Derecho publico y de Derecho privado; b) extranje-

11 Nancy C. Johnson, “Vereinigte ...”, cit., pp. 911 ss.
12 Ibidem, pp. 895-911.
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ras; C.- Asociaciones de otro tipo; 3.- Mayoria y minoria de edad respec-
to de los derechos fundamentales y capacidad para los mismos®.

IV.- LATITULARIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES

Por lo que se refiere a la titularidad de los derechos fun-
damentales, hay que distinguir grosso modo entre personas na-
turales y personas juridicas. En cuanto a las primeras, hay cier-
tos derechos que se reconocen—bien expresa, bien tacitamente
(por ejemplo, Primera Enmienda)— a toda persona (“persons”,
“people”), al menos en potencia (“accused”), mientras que otros
aparecen restringidos sélo a los “ciudadanos” (para el concepto
de ciudadano, Enmienda XIV, secciéon 17, de la Constitucion: “All
persons born or naturalized in the United States, and subject to
the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the
State wherein they reside”). Los primeros protegen a toda perso-
na -y, segtn el TS, no lo es el feto--, incluyendo a los extranjeros,
siempre que estén en situacion legal en el pais'* (garantias proce-
sales penales de las enmiendas IV a VIII, las clausulas del debido
proceso y de la proteccién igual de las enmiendas V y XIV y la pro-
piedad y la libertad contractual de la Enmienda V y articulo I, sec-
cién 107, clausula 17%). En cuanto a las personas juridico-privadas,
pueden apoyarse en derechos fundamentales en tanto que se trate
de derechos que no sean personalisimos (como lo es el sufragio,
por ejemplo)™: libertad de expresién y de prensa, la prohibicion
de la pena reduplicada, proteccién frente a registros domiciliarios
y secuestros, derechos econémicos como la propiedad, garantias
del debido proceso y la proteccién igual.

13 Ibidem, pp. 918 ss.

14  Véase, no obstante, Pyler v. Doe, 457 U.S. 202 (1982): proteccion de la clau-
sula de trato igual a nifios extranjeros indocumentados en cuanto a su
educaciéon (derecho no fundamental).

15  Winfried Brugger, Einfiihrung ..., cit., pp. 85 ss. y Nancy C. Johnson, “Ve-
reinigte ...”, cit., pp. 922 ss.
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V.- LOS DESTINATARIOS DE LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES"

En primer lugar, se plantea la cuestién de si slo la Federa-
cién o también los Estados son destinatarios de la garantia consti-
tucional de los derechos fundamentales y, a la vista del conocido
como “debate de la incorporaciéon” en torno a la Enmienda XIV, la
respuesta ha de ser que también los Estados estan vinculados por
los derechos fundamentales, pues la jurisprudencia moderna ha
venido a equiparar a estos efectos practicamente el nivel federal
y el estatal.

En lo que se refiere a la vinculacién frente a particulares o
solo frente al Estado (aqui entendido como Estado global, com-
prensivo de la Federacion y los Estados federados), la jurispru-
dencia del TS, generalmente aceptada, considera que la protec-
cién de los derechos fundamentales se dirige sélo frente a la “state
action”, algo que estd “well established” y es “easily stated”, si
bien la cuestién de si una determinada actuacién es “private” o
“state action” “frequently admits of no easy answer”. Para ello,
serd preciso determinar “whether there is a sufficiently close ne-
xus between the State and the challenged action of the regulated
entity so that the action of the alter may be fairly treated as that of
the State itself. The true nature of the State’s involvement may not
be inmediately obvious, and detailed inquiry may be required in

16 En lo que se refiere a los destinatarios de los derechos fundamentales
en EEUU (y su eventual eficacia horizontal o Drittwirkung), el tema ha
sido tratado recientemente, en nuestra literatura cientifica, por Juan Ma-
ria Bilbao Ubillos, Los derechos fundamentales en la frontera entre lo piibli-
co y lo privado, McGraw Hill, Madrid, 1997, in toto; véase, también, mas
recientemente, Brentwood Academy v. Tennessee Secondary School Athletic
Association, 121 S. Ct. 924 (2001) y los votos particulares disidentes alli
formulados; y Mark Tushnet, “The issue of state action/horizontal effect
in comparative constitutional law”, International Journal of Constitutional
Law, Oxford University Press and New York University School of Law,
volume 1, number 1, 2003, pp. 79 ss.
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order to determine whether the test is met”". La determinacién

de si existe ese “nexo suficientemente estrecho” permite otorgar
proteccion frente a supuestos de mixtura de actuacion publica y
actuacion privada o proximidad de ésta a una actuacién publica
en sentido estricto al tiempo que marca un parametro lo bastante
flexible como para que las distintas sensibilidades del TS a lo largo
del tiempo, en funcién de multiples factores, puedan llevar a cabo
una interpretacién mas o menos amplia (periodo Warren) o estre-
cha (periodos Burger y Rehnquist, hasta hoy) de lo que se entiende
por “state action”.

Asi, por ejemplo, en 1961 el TS consideré que habia state
action en la negativa de un restaurante privado a servir a personas
afroamericanas sobre la sola base de que el mismo estaba ubica-
do en una finca que le habia sido arrendada por una instalaciéon
de aparcamiento publico (Burton v. Wilmington Parking Authority,
resuelto por la Corte Warren); o en 1963 respecto de un restaurante
privado que habia sido animado a discriminar por dos funciona-
rios locales (Lombard v. Louisiana, resuelto por la Corte Warren); o
en 1964 respecto de un parque de atracciones que ejecuté su pro-
hibicién de entrada a afroamericanos empleando un sheriff fue-
ra de servicio pero vestido con su respectivo uniforme (Griffin v.

17 Jackson v. Metropolitan Edison Co., 419 U.S., 345, 349 ss. (1974).

18 Téngase en cuenta que la Corte Warren generd, con su jurisprudencia
igualitaria respecto de las personas de raza negra, una fuerte resistencia,
asumida por el candidato Richard Nixon a la presidencia del pais, quien
luego, tras ganar las elecciones presidenciales, eligi6 a los jueces Burger
(1969) y Rehnquist (1972) (también a Blackmun en 1970 y a Powell en
1972) para la Corte Suprema. No obstante, debe decirse que esa interpre-
tacion restrictiva de la “state action” por la jurisprudencia de las tltimas
décadas ha conocido una excepcién respecto de la recusacién discrecional
por motivos raciales de jurados durante el proceso de selecciéon de los
mismos, &mbito en que, como nos dice O’Brien, “la Corte Rehnquist ha
hecho cumplir enérgicamente la doctrina de la “state action’” [Powers v.
Ohio, 499 U.S. 400 (1991), Edmonson v. Leesville Concrete Co., 500 U.S. 614
(1991) y Georgia v. McCollum, 505 U.S. 42 (1992)]. Véase, al respecto, David
M. O'Brien, Constitutional Law and Politics, volumen 2 (Civil Rights and
Civil Liberties), W. W. Norton, Nueva York, 2003, pp. 1329 ss.
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Maryland, resuelto por la Corte Warren); pero no hay, en cambio,
state action en la concesion de una licencia de venta de alcohol por
parte de las autoridades respecto de la discriminacién ejercitada
por los propietarios de un club que no admitia el ingreso de per-
sonas de raza negra al no haber “ninguna prueba del propésito de
fomentar o estimular la discriminacién racial” (Moose Lodge No.
107 v. Irvis, 1972, asunto resuelto ya por la Corte Burger).

Con todo, la determinaciéon de lo que es “state action” y
lo que es una actividad puramente privada es, desde luego, una
tarea harto compleja, hasta el punto de que una autorizada voz, la
de Charles Black, ha dicho, no sin cierta ironia, que “’state action’
[is] a term of art in our constitutional law”*. Asi se entiende que
la propia Corte Suprema no haya podido menos que reconocerlo:
“What is ‘private” action and what is ‘state” action is not always
easy to determine. See Burton v. Wilmington Parking Authority,
365 U.S. 715. Conduct that is formally “private’” may become so
entwined with governmental policies or so impregnated with a
governmental character as to become subject to the constitutional
limitations placed upon state action”.

Tampoco se encuentran en la doctrina norteamericana, ni
menos en su jurisprudencia, criterios generales claros de cudndo
puede entenderse que hay “state action” y cuando no. Una vez
mas, ha sido Brugger quien ha realizado el més serio intento de
sistematizacion al respecto y considera que de la jurisprudencia
de la Corte Suprema se deduce que hay una mezcla suficiente de
accion estatal y privada para considerar que hay “state action” en
dos grupos de casos especialmente:

a) por unlado, los casos en que los particulares desempe-
fian, con aprobacién del Estado, bien funciones ptblicas “in natu-

19  Charles Black, “State Action”, en Kenneth L. Karst (ed.), Civil Rights and
Equality, Macmillan, Nueva York, 1989, p. 44.
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re” o tareas que han sido tradicional y exclusivamente llevadas a
cabo por poderes publicos® (public functions doctrine)®;

20

21

14

La teorfa de la funcién publica podia entender que habia una funcién
publica cuando: a) habia una relacién con el ptblico; b) era de impor-
tancia para la opinién publica; c) tenia en el nivel estatal una contraparte
parangonable; o d) tenia una caracter equiparable a la soberania. Y dado
que estos cuatro diversos puntos de vista, que en gran parte se superpo-
nen, han encontrado eco en la jurisprudencia, pero, por diversas razones,
podian dar lugar a una dinamica expansiva que acabara por considerar
como state action gran parte de la actividad privada, y ello se ha conside-
rado poco conveniente por muchos, lo cierto es que la jurisprudencia mas
reciente ha abandonado crecientemente su exégesis anterior y en el fondo
ha vuelto a los casos iniciales de la delegacién oficial de poder estatal de
la company town (véase nota siguiente). Los criterios delimitadores de la
nueva jurisprudencia se refieren en especial a dos puntos o aspectos: s6lo
hay state action en el sentido de la teorfa de la funcién ptblica cuando un
particular Ileva a cabo, con consentimiento estatal, tareas que tradicional
y exclusivamente han sido llevadas a cabo por el poder publico. Seguimos
aqui a Winfried Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in
den Vereinigten Staaten von Amerika, ].C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tubinga,
1987, pp. 33-34, quien sefala, no obstante, que también al respecto sigue
habiendo cuestiones dudosas y contradicciones.

Aqui se comprenderian dos supuestos: a) las elecciones primarias, y en
especial con relaciéon a los llamados white primary cases (elecciones prima-
rias entre blancos en que se excluia la participaciéon de personas de raza
negra como votantes o candidatos, con un virtual efecto discriminatorio),
se considera que los partidos politicos, asociaciones o clubs que forman
parte de la estructura de los partidos que intervienen en dichas elecciones
primarias asumen una funcién publica por naturaleza (in nature): “where
a State delegates an aspect of the elective process to private groups, they
become subject to the same restraints as the State” [Evans v. Newton 382
U.S. 296, 299 (1966) por referencia a Terry v. Adams, 345 U.S. 461]; b) los
supuestos de actuacién funcionalmente equivalente a la de instituciones
publicas, siendo aqui clasico el caso Marsh v. Alabama 326 U.S. 501 (1946),
relativo a las ciudades de propiedad y gestién privada (company towns):
“Ownership does not always mean absolute dominion. The more an owner,
for his advantage, opens up his property for use by the public in general, the more
do his rights become circumscribed by the statutory and constitutional rights of
those who use it. Cf. Republic Aviation Corp.v. N.L.R.B.,324 U.S. 793, 65S.Ct.
982, 985, 987, note 8, 157 A.L.R. 1081. Thus, the owners of privately held
bridges, ferries, turnpikes and railroads may not operate them as freely as
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b) por otro lado, y aqui es donde se mueve sobre todo la
jurisprudencia mas reciente, deben mencionarse aquellos otros
casos en que la actuacion privada aparece apoyada por 6rganos del
Estado o estrechamente vinculada de forma suficiente a actuacion
estatal, lo que ocurrirfa cuando “se ha considerado que el Estado,
en cualquiera de sus manifestaciones, ha resultado implicado” en la
conducta privada en una medida significativa, si bien el TS precisa
que “solo mediante la criba de los hechos y la ponderacion de las
circunstancias puede atribuirsele su verdadera significacion a la
implicacién no-obvia del Estado en la conducta privada”, ya que
“establecer y aplicar una férmula precisa para el reconocimiento de
la responsabilidad del Estado conforme a la clausula de la proteccion
igual es una ‘tarea imposible’ que ‘este Tribunal no ha intentado
nunca”’. En definitiva, el TS reconoce la imposibilidad de hallar
una férmula fija en abstracto para determinar cuando existe staze
action por conexion con el Estado o apoyo de los titulares del poder
publico y procede orientado por grupos de casos. Como senala
Bilbao Ubillos, “la complicidad del Estado puede adoptar diversas
formas y grados. La escala irfa desde la participaciéon mas intensa
y evidente, la compulsiéon o constriccion por parte del Estado,
hasta la simple tolerancia o aquiescencia, pasando por una amplia

a farmer does his farm. Since these facilities are built and operated primarily
to benefit the public and since their operation is essentially a public function,
it is subject to state requlation” (p. 506; cursiva nuestra); para centros co-
merciales, véase Pruneyard Shopping Center v. Robbins 447 U.S. 74 (1980): ;
para un parque gestionado por particulares para ser disfrutado sélo por
blancos, Evans v. Newton 382 U.S. 296 (1966): “The service rendered even
by a private park of this character is municipal in nature. It is open to every
white person, there being no selective element other than race. Golf [382
U.S. 296, 302] clubs, social centers, luncheon clubs, schools [...] and other
like organizations in the private sector are often racially oriented. A park,
on the other hand, is more like a fire department or police department that tradi-
tionally serves the community. Mass recreation through the use of parks is
plainly in the public domain, Watson v. Memphis, 373 U.S. 526; and state
courts that aid private parties to perform that public function on a segre-
gated basis implicate the State in conduct proscribed by the Fourteenth
Amendment. Like the streets of the company town in Marsh v. Alabama
[...] the elective process of Terry v. Adams [...] and the transit system of Pu-
blic Utilities Comm’n v. Pollak [...] the predominant character and purpose
of this park are municipal”.

15



Joaquin Brage Camazano

gama de contactos, conexiones, medidas de apoyo o fomento,
intervenciones legislativas o judiciales, etc. La tarea del juzgador
sera precisamente rastrear y descubrir en la conducta lesiva de un
derecho constitucional esos incidios de complicidad, activa o pasiva,
de un poder publico. Y demostrar, ademas, que esa complicidad
con el presunto infractor es significativa”. Aqui distingue Bilbao,
basicamente, cinco grupos de casos: a) los supuestos referidos a
disposiciones contractuales por las que el propietario de un inmueble
se compromete a no venderlo o alquilarlo a personas de color o que
pertenezcan a otras minorias raciales (racially restrictive covenants)®;
b) supuestos en que hay una asociaciéon o interdependencia entre
el Estado y el actor privado (por ejemplo, restaurante inserto en
un aparcamiento propiedad del Estado que niega el servicio a un

22 Buchanan v. Warley 245 U.S. 60 (1917), declarando inconstitucional una
ordenanza municipal que prohibia que personas de una raza, blancos o
negros, ocupasen una vivienda en un bloque o zona habitada mayorita-
riamente por personas de la otra raza; Shelley v. Kraemer 334 US 1 (1948),
revisando la doctrina tradicional desde Corrigan v. Buckley 271 U.S. 323
(1926), concluye que desde el momento en que un tribunal (estatal) in-
terviene para dar ejecucién a un racially restrictive covenant hay ya state
action, ya que, a diferencia de los casos en que el convenio se cumple
voluntariamente por las partes y no se provoca la intervenciéon judicial,
cuando no es asi y un tribunal convalida una clausula contractual discri-
minatoria, amparando a quien la alega, resulta “claro que si no es por la
activa intervencion de los tribunales, con el respaldo del poder estatal, los
demandantes habrian podido ocupar libremente las propiedades en cues-
tién, sin restricciones. No son casos, como se ha sugerido, en los que los
Estados se abstienen simplemente de intervenir [...] Antes bien, son casos
en los que los Estados han puesto a disposicion de esos individuos todo
el poder coercitivo del Estado”. No obstante, el TS, si no ha abandonado
esta doctrina, si que ha hecho, en el mejor de los casos, una lectura restric-
tiva de la misma: véase, respecto a un convenio colectivo que legitimaba
el despido por pertenencia del trabajador al partido comunista, Black v.
Cutter Laboratories 351 U.S. 292 (1956) y, respecto a ciertas disposiciones
testamentarias discriminatorias, Evans v. Abney 396 U.S. 435 (1970), pero
también véanse Edmonson v. Leesville Concrete Co. 500 U.S. 614 (1991: res-
pecto al desahucio discriminatorio) y NAACP v. Claiborne Hardware Co.,
458 U.S. 886 (1982: boicot racial) y Bell v. Maryland 378 U.S. 226 (1964:
sentada de protesta de personas de raza negra en una propiedad privada
supuestamente allanada con tal conducta).
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ciudadano negro* o actuaciones de una entidad en cuyos 6rganos
de direccion hay representantes designados por poderes publicos™);
) supuestos en que el Estado resulta implicado por medio de
estimulos o ayudas que favorecen (enconrage) la accion privada®, como
la financiacién publica (sustancial) de una cierta actividad privada®
o la simple autorizacion normativa a las companias ferroviarias
de practicar pruebas de alcoholemia o deteccion de drogas a sus
empleados que incumpliesen determinadas reglas de seguridad?, si
bien la jurisprudencia parece exigir que la implicaciéon del Estado
no sea genérica respecto de esa actividad privada, sino especifica
respecto de la conducta lesiva de derechos constitucionales®; d)
las omisiones estatales que suponen una autorizacion tacita de
la conducta privada®, incluso la mera tolerancia estatal de una
costumbre, siempre que ésta tenga fuerza de ley™.

A partir de un estudio de la amplia jurisprudencia sobre
este extremo, Brugger® descubre ciertos criterios ponderativos
empleados por el TS para aceptar o denegar la existencia de state
action y que serian los siguientes:

1.- La tolerancia o aceptacion estatal de actos de particulares lesi-
vos de derechos fundamentales (por ejemplo, discrimina-
torios) no representa “state action”, con lo cual hay un re-

23 Burton v. Willmington Parking Authority 365 U.S. 715 (1961).
24  Pennsylvania v. Board of Trusts 353 U.S. 230 (1957).>

25 Reitman v. Mulkey 387 U.S. 369 (1967: es “accion estatal” la reforma consti-
tucional que da cobertura a la negativa de un particular a vender o alqui-
lar a una persona, incluso por razén de la raza de la contraparte).

26 Norwood v. Harrison 413 U.S. 455 (1973), Runyon v. McCrary 427 U.S. 160
(1976).

27 Skinner v. Railway Labor Executives” Association 489 U.S. 602 (1989).
28  Blumwv. Yaretsky 457 U.S. 991 (1982).

29  Truax v. Corrigan 257 U.S. 312 (1921)

30  Asise deduciria de Adickes v. SH Crees & Co 398 U.S. 144 (1970).

31  Winfried Brugger, Grundrechte ..., cit., pp. 35 ss. e id., Einfiihrung ..., cit.,
pp- 89-90.
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chazo de la equiparacién del actuar positivo y la omision®
y asi ocurre incluso cuando ello se basa en el poder del Es-
tado para prohibir la conducta en cuestién del particular
(por ejemplo, racista);

El hecho de que sean particulares los que lleven a cabo
prestaciones universales tradicionalmente estatales como
bomberos, policia, agua y electricidad no basta tampoco
para considerar que hay “state action”®. EI TS no incluye
aqui, no obstante, los supuestos de respaldo especial y no
necesariamente estatal (incluidas desgravaciones fiscales)
y asi, respecto al préstamo sin coste de libros escolares a to-
das las escuelas publicas y privadas, el TS lo ha prohibido
respecto de las escuelas privadas racistas: “A State may not
grant the type of tangible financial aid here involved if that
aid has a significant tendency to facilitate, reinforce, and

support private discrimination”%;

Tampoco basta con que exista una regulacion parcial de la
conducta de los particulares por medio de normas estata-
les para considerar que hay state action, ni siquiera cuan-
do esa regulaciéon, como ocurre respecto de los servicios
“publicos” gestionados privadamente (agua, electricidad,
gas), es densa®. La concesion de una licencia estatal para la
venta de alcohol a un tabernero privado que seguidamente
prohibe la entrada a su local de personas de raza negra no

32

33

34
35
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Véase DeShaney v. Winnebago County Dept. of Social Services, 489 U.S. 189
(1989): no hay “state action” si las autoridades publicas no intervienen
ante el conocimiento de que un padre maltrata a su hijo. Si la hay, no
obstante, cuando esta el menor bajo la tutela o cuidado estatal: Youngberg
v. Romeo, 457 U.S. 307 (1982).

Véase Moose Lodge v. Irvis, 407 U.S. 163, 173 (1972); Rendell-Baker v. Kohn,
457 U.S. 830 (1982). La cosa es distinta cuando se trata de empresas esta-
tales: Memphis Light, Gas and Water Division v. Craft, 436 U.S. 1 (1978).

Norwood v. Harrison, 413 U.S. 455, 466 (1973).
Jackson v. Metropolitan Edison Co., 419 U.S. 345 (1974), 350 ss. (1974).
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es state action, si bien ello puede variar en tanto los restau-
rantes escaseen y exista por tanto una situacién de mono-
polio®. En estos casos, como también en todos los demas,
debe realizarse una investigacion in casu con arreglo a los
criterios que se pasan a enumerar:

Mas bien, es necesario que en el caso concreto: a) la autori-
dad publica coloque su poder, su propiedad o su prestigio
detrés de la actuacion de los particulares contraria a los de-
rechos fundamentales y apoye a ésta; o b) que exista una
relacién simbidtica o asociativa entre los particulares y la
actuacion estatal®””. Debe existir, por tanto, una facilitacion,
promocion, autorizacion o coercion probadas por parte del
Estado de un acto privado discriminatorio para que quepa
sostener que ha habido state action.

Por tltimo, no cabe considerar apoyo estatal a un acto pri-
vado lesivo de derechos fundamentales la inexistencia de un
recurso, pero si lo es que un convenio privado discrimina-
torio deba ser ejecutado judicialmente®, si bien de ello no
debe derivarse que haya state action en toda hipétesis en que
una resolucion judicial posibilite un actuar discriminatorio
de particulares, pues no sera asi cuando la conexién del tri-
bunal con el acto privado en cuestién sea demasiado débil
e inespecifica, ya que, en tal caso, ello “does not sufficiently

36

37
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Véase Moose Lodge v. Irvis, 407 U.S. 163, 173 (1972) y los votos particulares
(pp. 179 ss. y 184 ss).

Burton v. Wilmington Parking Authority, 365 U.S. 715, 725 (1961); Moose
Lodge No. 107 v. Irvis, 407 U.S. 163, 177 (1972); National Collegiate Athletic
Association v. Tarkanian, 488 U.S. 179, 191 ss. (1988).

Critico con ello, Herbert Wechsler, “Toward Neutral Principles of Consti-
tutional Law”, en Lawrence M. Friedman y Harry Schreiber (eds.), Ame-
rican Law and Constitutional Order. Historical perspectives, Harvard Univer-
sity Press, Cambridge/London, 1978, p. 417.
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U

implicate the State” “in any realistic sense” [as] “a partner or
even a joint venturer”¥.

A todo lo anterior debe afiadirse que, segtn ha destacado
Bilbao Ubillos entre nosotros, en la praxis jurisprudencial se ob-
serva “una cierta confusion” entre la justificacién a partir de la na-
turaleza publica o funcional o virtualmente ptblica de la actividad
en cuestion (conforme a la teoria de la funcién publica) y las refe-
rencias simultaneas que se encuentran frecuentemente a la exis-
tencia de una delegacién formal o tacita por parte de los poderes
publicos de un poder inequivocamente ptblico y, con ello, de la
perspectiva de la implicacién del Estado en la actividad privada;
y a la inversa, en las sentencias basadas en la conexion con el apa-
rato estatal para apreciar que ha habido “state action”, en algunos
casos “es posible también un enfoque centrado en el ejercicio de
una actividad material o sustancialmente estatal”. Asi pues, con-
cluye Bilbao, “lo que ocurre, en realidad, es que las dos modalida-
des de la doctrina de la state action, perfectamente deslindables en

teorfa, aparecen en muchas decisiones entremezcladas”*.

Ello, en realidad, no es mas que una faceta de la praxis ju-
risprudencial enormemente flexible, pragmatica y vinculada al
caso particular que caracteriza a la doctrina de la state action en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los EEUU, como Brugger
ha destacado. EI TS, dice este autor, no se pregunta por el peso, en
el conjunto de la comunidad, del valor que subyace a un derecho
fundamental, sino que investiga, apegado al caso concreto, el gra-
do de anudamiento de la conducta privada y la estatal, si bien con
tal proceder no puede el Tribunal evitar llevar a cabo decisiones
sobre el peso y la valoracion de las pretensiones en juego*. En de-
finitiva, existe siempre una ponderacion equilibradora, bien que
muy apegada al caso concreto y dependiente en gran medida de

39  Moose Lodge v. Irvis, 407 U.S. 163, 177 (1972).
40  Juan Maria Bilbao Ubillos, Los derechos fundamentales ..., cit., p. 75.
41  Winfried Brugger, Grundrechte ..., cit., pp. 36 ss.
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la sensibilidad de la Corte en cada momento histérico, por lo que
toda generalizacion, en especial a lo largo del tiempo, se presen-
ta especialmente problemética en este campo. No sorprende que
Bilbao remate su penetrante estudio reconociendo que “no hemos
avanzado mucho en el esclarecimiento de lo que verdaderamente
significa esta corriente jurisprudencial, de las premisas de las que
parte, de sus limites y de su logica interna, si es que la hay. La
incertidumbre seguira siendo la nota dominante mientras la Corte

no clarifique su posicion”*.

VL- EL METODO DE EXAMEN DE LAS CUESTIONES RELA-
TIVAS A LOS DERECHOS Y SUS LIMITES EN LA JURIS-
PRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE LOS EEUU

Enlo que se refiere a la cuestion capital del método de examen
de las cuestiones relativas a los derechos fundamentales, es sabi-
do que en la doctrina alemana se distinguen tres fases de analisis
escalonado: a) &mbito normativo o de proteccion o “tipo” del dere-
cho fundamental (vida, domicilio, etc.); b) intervencién en el de-
recho fundamental; c) justificacién de tal intervencién. Pues bien,
este esquema no es aplicado por la jurisprudencia norteamericana
como tal ni menos por la doctrina, pero es posible reconstruir la
jurisprudencia norteamericana y distinguir tres fases de anélisis
mas o menos andlogas a las propias del Derecho germanico y, méas
difusamente, también utilizadas en el Derecho espafol. Pero debe
subrayarse que su uso, asi como el de pardmetros generales de
examen de las cuestiones relativas a los derechos fundamentales,
tal y como destaca Brugger, es puramente como estandar heuris-
tico que siempre hay que revisar respecto de los distintos grupos
de casos de que se trate, ya que la jurisprudencia norteamerica-
na no utiliza estos criterios tan generales en si, sino pardmetros
de control especificos de un derecho fundamental o de grupos de

42 Juan Maria Bilbao Ubilllos, Los derechos fundamentales ..., cit., p. 160. Sobre
algunos planteamientos criticos respecto de esta jurisprudencia, véanse
pp- 161 ss. de dicho libro.
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derechos fundamentales®. Pero, una vez aclarado esto, pueden
distinguirse en el examen de una cuestion relativa a los derechos
fundamentales, tres fases principales:

a)

una primera se referiria a la fijaciéon del ambito normati-
vo, ambito de proteccién o “tipo” del “civil right” de que
se trate. Como sefiala Brugger, el TS utiliza y la doctrina
discute varias perspectivas hermenéuticas posibles a es-
tos efectos. La definicion del ambito de proteccién (inicial)
del derecho fundamental puede apoyarse en (1) el analisis
lingtiistico de un concepto, (2) en las ideas e intenciones
histéricas de los padres de la Constitucién y, en tanto sea
posible, (3) en la relacién o conexion sistematica del pre-
cepto constitucional. Si el proceso hermenéutico para la
fijacion del &mbito normativo o “tipo iusfundamental” se
limita a estas tres fuentes, estaremos ante una interpreta-
cién “interpretativista” o exegética. Pero para ello pueden
ser también decisivos (4) determinados valores materiales
como el bien comun, la justicia, la libertad, la igualdad, el
consenso o la tradicién, valores que reposan en determi-
nadas concepciones axiolégicas materiales y llevan a una
interpretacion “sustancial”, o bien los valores tenidos en
cuenta pueden ser otros de caracter procedimental como
el principio democratico o representativo, que llevarian a
una interpretacion “procedimental”. Junto a lo anterior, y
entre otros factores, también pueden jugar un papel: (5) las
valoraciones de la eficiencia (costes y aplicabilidad de una
norma, por ejemplo); y (6) los prejuicios del tribunal*.

En una segunda fase, deberia examinarse si ha habido
una intervencién en el derecho fundamental y, sobre todo,
qué intensidad presenta dicha intervencién. Para ello ha
de atenderse ya a la literalidad de la Constitucion, cuyas

43
44
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Winfried Brugger, Einfiihrung ..., cit., p. 90.
Winfried Brugger, Grundrechte ..., cit., pp. 39-40.
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previsiones van desde “impair” (the Obligation of Contracts:
articulo 1, secciéon 107, clausula 1%) o “abridge” (freedom of
speech; privileges and immunities; right to vote: enmiendas I;
X1V, seccion 1% XV, seccién 17) hasta “deprive” (life, liber-
ty, or property: enmienda 14, seccion 1), “prohibit” (exercise
of religion: enmienda 17), “take” (private property: enmien-
da V), “deny” (equal protection of the laws; right to vote: en-
mienda XIV, seccion 1%; XV, seccion 1%) e “inflict” (cruel and
unusual punishment: enmienda VIII). Pero esta terminologia
s6lo marginalmente puede ser de utilidad, siendo lo deci-
sivo la diferenciacion dogmatica a partir de una valoracion
juridico-constitucional de los intereses publicos y privados
concurrentes. El texto constitucional deja abierto qué papel
juega la intencion de intervenir y en qué momento debe
ello examinarse, sin que exista una linea clara en la juris-
prudencia, que atiende més bien a grupos de casos, per-
teneciendo a las mas discutidas cuestiones dogmaticas la
determinacion de la relevancia constitucional de una inten-
cién “mala” (por ejemplo, discriminatoria), puesto que una
regulacion subjetivamente “sospechosa” siempre puede
ser todavia justificada por razones objetivas ligadas al bien
comun y la investigacién de los motivos legislativos es una
de las tareas mas complejas del control constitucional®.

En una tercera fase, debe examinarse si la intervencion en
el derecho fundamental aparece constitucionalmente jus-
tificada. En primer lugar, debe determinarse si la ley se
basa en un interés estatal perentorio y legitimo* [Shapiro
v. Thomson, 394 U.S. 618, 634 (1969)] y, a falta de toda siste-
matica constitucional de las restricciones, una intervencion
puede justificarse, bien a partir del “police power” (que
comprende las regulaciones legislativas y administrativas

45

46

Winfried Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit ..., cit., pp.
40-41.

Nancy C. Johnson, “Vereinigte ...”, cit., p. 941.
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relativas a la seguridad, salud, bienestar y moral de la po-
blacién y no se limita ni a actos particulares ni a la defensa
de un peligro) o, si se trata de regulaciones nacionales, a
partir de las disposiciones competenciales (las competen-
cias de la Federacion son limitadas, pero el TS reconoce
amplias competencias implicitas). No obstante, la determi-
nacioén del fin de la ley y si puede el TS cuestionarse el fin
fijado expresamente por la ley para determinar el verdade-
ro fin de la misma son cuestiones abiertas.

En segundo lugar, el mandato legal tiene que estar en re-
lacién, de un modo claro y racionalmente reconocible, con el ob-
jetivo estatal o finalidad de la ley [NAACP v. Button, 371 U.S. 415,
433, 438 (1963)]. Y en tercer lugar, las medidas previstas y adopta-
das han de acreditarse como la forma mas suave de restriccion de
derechos fundamentales para el logro del fin legal o interés esta-
tal [Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398, 406 (1963)]*. Aqui la cuestion
que se plantea es la de qué peso ha de tener un aspecto del bien
comun para justificar constitucionalmente una restricciéon de un
derecho fundamental y es posible diferenciar en la jurispruden-
cia, segtin cual sea el derecho fundamental o grupo de derechos
fundamentales afectados por la restriccion, tres tipos de intereses
publicos que han de concurrir: a) un interés publico apremiante
(compelling), excepcional; b) un interés publico importante, sus-
tancial (substantial); c) un interés publico basicamente sustentable,
racional o legitimo (rational, legitimate). Y en cuanto a la intensidad

47  Nancy C. Johnson, “Vereinigte ...”, cit., pp. 941-942. El control se reduce
considerablemente cuando se trata de derechos econémicos, bastando
con que la regulacion estatal conlleve una eleccién de un medio que pre-
sente una relacién factica y adecuada con el objetivo estatal pretendido
[Nebbia v. N.Y., 291 U.S. 502 (1934)]. Cuando se trata de una colisiéon de
derechos fundamentales, el TS resuelve mediante una compleja y casuis-
tica ponderacion que dificilmente se presta a generalizaciones, si bien es
de destacar que el TS tendera a legitimar menos las restricciones a los
derechos fundamentales de la Primera Enmienda o cuanto mayor sea la
relacién de determinados derechos constitucionales con los derechos de
la Primera Enmienda de la Constitucion.
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de control por el TS, éste distingue entre: a) el strict scrutiny test,
que se aplica, en especial, cuando existen injerencias o intervencio-
nes en los derechos fundamentales expresos en la Constitucion u
otros derechos bésicos desarrollados por la jurisprudencia (prefe-
rred rights o preferred freedoms) o cuando la legislacién emplea cla-
sificaciones “sospechosas” con relacion a la equal protection-clause
y que exige que el interés publico que se busca proteger sea un in-
terés importante, apremiante y que el medio elegido sea necesario
y adecuado; b) el rational basis test se aplica, en general, en todos
los demas casos (intereses ligados a libertades innominadas que
no se consideran por el TS como libertades basicas equiparables
a los derechos fundamentales o cuando, respecto de la igualdad,
se utilizan clasificaciones de las no sospechosas*), y basta con que
el legislador pretenda realizar basicamente cualquier interés legi-
timo del bien comun y el medio elegido sea posiblemente apto
para lograrlo; pero, c) en algunos casos, se aplica un estandar de
examen intermedio (intermediate level of scrutiny): el interés publico
a realizar debe ser considerable, pero no sobresalientemente im-
portante y ademaés el medio elegido debe encerrar algo mas que
simplemente la posibilidad de estimular el interés comdn pero
sin que se examine estrictamente la adecuacién o necesidad. Debe
también decirse, por ultimo, que algunos jueces han reclamado
un flexible sliding scale test, conforme al cual el peso necesario del
interés publico y la severidad de la relacion medio/fin deberia de-
terminarse segtin la intensidad de la intervencion del acto estatal

48  No obstante, cuando se trataba de enjuiciar la constitucionalidad de una
ley estatal que denegaba financiacién a distritos escolares para la edu-
cacion de nifios “ilegales” en los EEUU, la mayoria del TS, aun conside-
rando que los extranjeros indocumentados no son una clase sospechosa
al venir causada su situacién de ilegalidad por su propia actuacién y la
educacién no es un derecho fundamental, decidié aplicar un heightened
scrutiny a la vista de la importancia especial y duradera de la educacion
con relacién a otros beneficios de bienestar social y dado que los nifios in-
documentados no eran responsables de dicha situacién de ilegalidad, exi-
giendo asi a dicha politica que persiguiera un “substancial governmental
interest”, lo que a la postre se concluyé que no era el caso. Pyler v. Doe, 457
U.S. 202 (1982).
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y la fundamentalidad del interés protegido por el derecho funda-
mental afectado, lo que llevaria a una maximizaciéon del control
constitucional y a una correlativa minimizacion de la previsibili-
dad de las decisiones del TS¥.

No obstante, con independencia del peso de intereses le-
gitimos del bien comun, algunos fines regulatorios se consideran
como prima facie inconstitucionales: a) si el Estado no puede dar
ninguna razén legitima para una restriccion de un derecho funda-
mental, si simplemente quiere perjudicar a un titular o a un gru-
po de titulares de derechos fundamentales en si mismos, estamos
ante una regulacion arbitraria; b) las regulaciones que se dirigen
directa o indirectamente a la opresion del ejercicio de los derechos
fundamentales son igualmente ilegitimas™.

Por otro lado, si bien en ocasiones el examen de la legiti-
midad de las restricciones a los derechos fundamentales se refie-
re al medio en si mismo elegido, en otras se refiere al nexo entre
el medio elegido y el fin perseguido, pudiendo aqui distinguirse
tres parametros de examen diferentes que con frecuencia, pero no
siempre, estan en paralelo con los tres tipos de intereses estatales
que pueden justificar restricciones a los derechos fundamentales a
que antes se hizo referencia. El nexo entre el medio y el fin ha de
ser: a) estrecho, casi absoluto (close fit); b) directo, sustancial; o c)
loose, rational. Segtin el parametro estricto para intervenciones en
los derechos fundamentales u otros derechos basicos debe existir
tanto un interés apremiante como también una relacién estrecha
probada entre el medio y el fin, siendo el resultado practico de la
aplicacion de este test, en la mayoria de los casos, la inconstitu-
cionalidad de la regulacién estatal. En los restantes casos, aparte
ahora de las hipétesis de escrutinio “intermedio”, basta con que el
Estado persiga un interés comunitario basicamente defendible y
el medio elegido no sea totalmente irracional, lo que conlleva un

49  Winfried Brugger, Einfiihrung ..., cit., pp. 91-92.

50  Winfried Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit ..., cit., pp.
41-42.
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margen de juego casi ilimitado para el poder publico en el ambito
de la legislaciéon econémica y social. De este modo, en la mayor
parte de los casos (aunque no en todos, obviamente), con la deci-
sion metodolégica sobre la aplicacion bien del strict scrutiny, bien
del rational basis test se estd ya prejuzgando el resultado material
del examen sobre los derechos fundamentales.

Los principios de examen de la relacién medio a fin en este
ambito no contienen ningtin mandato idéntico al del principio de
necesidad o intervencién minima como subprincipio de la propor-
cionalidad en la caracterizacion del TCFA y la doctrina alemana,
luego asumida por nuestro TC y nuestra doctrina también, que
exigiria elegir siempre para el logro de un determinado fin de in-
terés publico legitimo aquel medio que intervenga lo menos posi-
ble en el derecho fundamental de entre los varios igualmente eficaces
para lograr el fin que estén disponibles, pero, como dice Brugger,
a quien seguimos en esta exposicion, tacitamente el strict scrutiny
test se aproxima a este principio de necesidad e, incluso, respecto a
la libertad de expresion, el TS ha tratado de modo expreso el prin-
cipio de la intervencién proporcional en algunos casos.
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I.- INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE UNA TEORIA
GENERAL

1 TEDH dicta varios cientos de resoluciones cada cua-

trimestre. Esta copiosidad da una idea de la relevancia,
pero también de la dimensién inabarcable incluso para el espe-
cialista, de su doctrina. Y también hace cada vez més acuciante
disponer de una teoria general de los derechos fundamentales en
el CEDH, para contribuir a hacer manejable por los autores y los
operadores juridicos toda esa caudalosa jurisprudencia. Otra ra-
z0n, colateral pero de peso, para formular esta teoria general es
que, sea cual sea el futuro constitucional de la Unién Europea, y
el estatuto de los derechos fundamentales en el seno de la misma
como el mas importante de sus “fragmentos de Constitucién”,' es
claro que el CEDH serd, como minimo, un punto de referencia
central en ese &mbito, y probablemente Derecho formalmente vin-
culante para la Unién Europea como tal.

Y si una construccion dogmitica de cada uno de los dere-
chos fundamentales del CEDH en particular es deficiente, aunque
puede ser til, si se limita, como ocurre muchas veces, a un listado
mas o menos sistematizado de casos resueltos por el TEDH, es
claro que ello no es ya posible o ttil si se trata de ofrecer una teoria
general de los mismos, que ha de consistir en extraer de su ju-
risprudencia —como punto de partida inexcusable—, a través de
una prudente generalizacion de casos significativos o reiterados,
los aspectos comunes a todos o la mayor parte de los derechos del
Convenio. Esto es lo que intentaremos hacer en este ensayo.?

1 Hoy por hoy, y utilizando un simil con el famoso libro de Jellinek sobre
“Fragmentos de Estado”, la Unién Europea sigue teniendo sélo “frag-
mentos de Constitucion”, de una verdadera Constitucion.

2 Este trabajo intenta ser, de entrada ya por razones de espacio, s6lo una
primera aproximacion a esa teoria general de los derechos fundamenta-
les del CEDH y, especialmente, a sus aspectos més controvertidos. Cfr.
ya nuestro trabajo “Aproximacién a una teoria general de los derechos
fundamentales en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, afio 25, n° 74, 2005, pp. 111-138. Es por

30



ENSAYOS DE TEORIA GENERAL, SUSTANTIVA Y
PROCESAL, DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

II-  FUNCIONES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Es claro que los derechos fundamentales, como conjun-
to e individualizadamente cada uno de ellos, desempefian una
funcién basica o primaria: la protecciéon de la libertad en sentido
lato del individuo, libertad que, no obstante, no es ni puede ser
absoluta, como no lo es ningtin derecho fundamental, pues to-
dos ellos conocen limites, salvo acaso la interdicciéon de torturas®.
Pero cuando aqui hablamos de funciones de los derechos funda-
mentales nos estamos refiriendo, presuponiendo desde luego lo
anterior, a una cuestion distinta.

ello innecesario decir que muchas cuestiones que requeririan ser mati-
zadas no podran serlo aqui y otras no son abordadas por haber sido ya
tratadas ampliamente entre nosotros (la historia y evoluciéon del CEDH
y el TEDH, el rango del Convenio a nivel internacional y nacional); tam-
bién, francamente, por la dificultad con que hemos topado, por ahora, de
elaboracién convincente de una verdadera teoria general (su caracter ge-
neralizable, precisamente) sobre algunos elementos (asi, la renuncia a los
derechos fundamentales); o en fin, por razones de espacio (por ejemplo,
la relacién reciproca CEDH-Derecho comunitario y el nivel comunitario
de proteccién de los derechos fundamentales; su hermenéutica especifi-
ca; o la cuestion, tan importante en una teoria general, de la proteccion
procesal de los derechos por el TEDH. Este dltimo tema lo hemos abor-
dado en nuestro trabajo: “Stratisburqum locutus, causa finita. El amparo
intereuropeo ante el Tribunal de Estrasburgo, dltima instancia de tute-
la de los derechos fundamentales en Europa”, en FIX ZAMUDIO, H. y
FERRER MAC-GREGOR, E. (coords.), El Derecho de amparo en el mundo,
Porrta-UNAM, México, 2006, pp. 1035-1104; y en Direito Publico, nim. 16,
abril-junio de 2007, Brasil. Este altimo trabajo, al estudiar la dimensiéon
procesal de los derechos del Convenio, complementa la teoria “sustanti-
va” que aqui se expone.

3 El TEDH ha sido tajante al reafirmar que esto es asi en el reciente caso
Saadi v Italy de 28 de febrero de 2008, incluso en el ambito de la protec-
cién de la seguridad del Estado frente a terroristas internacionales tras el
11-S y 11-M. Sobre este debate, y nuestra posicion al respecto, véase Joa-
quin Brage Camazano, Los limites a los derechos fundamentales, Dykinson,
Madrid, 2004, pp. 43 y ss. y también téngase en cuenta, ademas de lo alli
expuesto, el caso Selmouni contra Francia de 28 de julio de 1999, §101
(caracter evolutivo del concepto de tortura de forma que lo que hoy no lo
es puede serlo mafiana).
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En efecto, sobre la base de la clasica clasificacion tripartita de Jellinek®,
completada luego con una cuarta categorfa de Hiberle, es posible
catalogar a los derechos fundamentales (o a los diversos aspectos de
los mismos) segin qué szazus del individuo busquen proteger: status
negativus, Status positivus, status activus 'y, segun la categoria propuesta
por Hibetle, status activus procesualis’. Pues bien, esta clasificacion
puede proyectarse también, siguiendo a Ehlers’, sobre los derechos
fundamentales del CEDH del siguiente modo:

a)

b)

Status negativus, los derechos fundamentales como dere-
chos de defensa frente al Estado: Se trata de una proteccién
que pretende una omisién del Estado de afectaciones ile-
gitimas de la esfera del individuo y que también permite
combatir afectaciones o intervenciones ya ejecutadas. Esta
funcién la desarrollan, ante todo, los derechos a la vida
(incluyendo la prohibicion de la pena de muerte), a la in-
tegridad corporal, a la libertad fisica, a la libertad de mo-
vimientos, a la vida privada y familiar, el derecho paterno
a la instruccion de sus hijos conforme a sus convicciones
religiosas y filosoéficas, el derecho al matrimonio, a la liber-
tad de pensamiento, conciencia y religion, a la libertad de
opinién, de reunién y de asociacién y la propiedad.

Status positivus, los derechos fundamentales como de-
rechos prestacionales: Aqui distingue Martens entre los
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JELLINEK, G., System der subjetiven offentlichen Rechte, 1919, pp. 87 y 94
y ss. Cfr., criticamente, al respecto, HABERLE, P., La garantia del conteni-
do esencial de los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, traduccién de
Joaquin Brage Camazano, 2003, pp. 21, 92-93, 142-143.

Cfr. HABERLE, P., Die Verfassung des Pluralismus, Athendum, Kénigstein,
1980, pp. 185y ss (en castellano, véase Pluralismo y Constitucién, traduc-
cién de Emilio Mikunda, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 197 y ss).

EHLERS, D., “2. Teil: Die Europdische Menschenrechtskonvention. §2.
Allgemeine Lehren”, en id.(ed.), Europdiische Grundrechte und Grundfrei-
heiten, De Gruyter, Berlin, 2003, pp. 25 y ss. En cuanto a los derechos
sociales, que tanto eco han hallado en la CDFUE, més que dar lugar a
un “status socialis libertatis” auténomo, mas bien se habrian de integrar
como status negativus socialis y status positivus socialis.
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d)

derechos de participacion originaria y los de participa-
cién derivativa segtn exijan medidas estatales todavia no
existentes o simplemente pretendan el acceso a institutos
o funciones estatales ya en funcionamiento. Sélo en algin
caso concede el CEDH expresamente un derecho presta-
cional originario (derecho a un proceso efectivo sobre la
violacion de derechos fundamentales: articulo 13; derecho
a indemnizacion de los condenados por sentencias penales
victimas del error judicial: articulo 3 del 7° Protocolo), pero
también los deberes de proteccion (penal de la vida, por
ejemplo) deducidos por el TEDH de los distintos derechos
consagran verdaderos derechos prestacionales primarios
u originarios (subjetivizacién de exigencias juridico-objeti-
vas derivadas de los derechos). El derecho a la instruccion
del articulo 2 del primer Protocolo se interpreta, en gene-
ral, s6lo como derecho prestacional secundario o derivado;
también puede operar asi el derecho a la igualdad en el
ejercicio de los derechos fundamentales del CEDH (articu-
lo 14) o la igualdad conyugal (articulo 5 del 7° Protocolo).

Status activus, los derechos fundamentales como derechos
del ciudadano a la participacién en la vida estatal: Aqui
s6lo cabria incluir el derecho a elecciones libres (art. 3 del
Protocolo Adicional), que ha dado pie al desarrollo juris-
prudencial del derecho de sufragio activo y pasivo.

Status activus processualis, los derechos fundamentales
como derechos procesales: En este sector cabe encuadrar el
derecho a la revision judicial de toda privacién de libertad
o internamiento (art. 5), el derecho a un proceso justo (art.
6), el derecho a la legalidad penal (art. 7) o los derechos del
7° Protocolo a un proceso judicial en caso de expulsion de
extranjeros, al doble grado de jurisdiccién en materia pe-
nal, a la interdiccion del bis in idem.

Desde otro punto de vista, es posible distinguir entre la

funcion de los derechos fundamentales como derechos subjetivos
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y los aspectos de caracter juridico-objetivo de los mismos (deber
de proteccién de uno de tales derechos por el Estado, que puede
extenderse incluso hasta la proteccién frente a uno mismo en de-
terminadas circunstancias’; eficacia horizontal o frente a particula-
res, etc), si bien es preciso destacar que estas exigencias derivadas,
en la jurisprudencia del TEDH, de la dimension juridico-objetiva
de los derechos fundamentales a la postre acaban, por asi decirlo,
“subjetivizdndose” en dicha jurisprudencia e integrando el conte-
nido del derecho subjetivo fundamental, pudiendo asi, en definiti-
va, ser objeto de pretensién por parte de sus titulares.

También es posible, en fin, en una catalogacién mas evi-
dente (por apegada a la regulacién positiva expresa), clasificar los
derechos segtin que tengan o no limites expresos en el Convenio, o
segtin sean, o no, derogables conforme al articulo 15 CEDH, aun-
que no sea posible ni razonable pretender una jerarquizacién a
partir de ello, que es cosa bien diversa.

III.- TITULARIDAD

En principio, son titulares de los derechos fundamentales
todos los que se hallen sujetos a la jurisdicciéon de los Estados-par-
te (art. 1), tengan o no su nacionalidad y con independencia de si
tienen o no domicilio o estancia en uno de ellos. Sin embargo, no
siempre es de este modo, y asi, por ejemplo, el derecho al matri-
monio sélo corresponde al “hombre y la mujer” en edad niibil, el
derecho a entrar en el territorio de un Estado sélo lo tienen los
nacionales (articulo 3.2 del 4° Protocolo), mientras que los dere-
chos procesales del articulo 1 del 7° Protocolo o los relativos a la
prohibicién de expulsion colectiva (art.4 del 4° Protocolo) sélo los
tienen los extranjeros.

En cuanto a qué se entiende por “persona”’, como titular
de estos derechos, debe aclararse que con ello se alude a personas
fisicas, naturalmente, pero también a organizaciones no guberna-

7 Asi, caso Tanribilir ¢/ Turquia de 16 de noviembre de 2000, con respecto
al suicidio de una persona bajo la custodia estatal.
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mentales, asociaciones o personas juridico-privadas en general,
aunque no se abarca, al menos en términos generales, a los entes
que tengan origen estatal, ni siquiera cuando acttian con sujeciéon
al Derecho privado, etc; si son titulares de derechos fundamenta-
les, en cambio, las confesiones religiosas, aunque tengan el status
de corporaciones de Derecho ptblico (como en Alemania), siem-
pre que no estén organizadas como confesiones estatales. Dicho de
otro modo, es la vinculacién o proximidad al Estado lo que priva
a una persona juridica de su caracter “no estatal”, algo de lo que
su caracter de persona de Derecho publico o privado serd en la
mayoria de las ocasiones un indicio significativo, aunque no de-
terminante.® Ahora bien, en muchos casos, debido al contenido y
naturaleza del propio derecho, sélo las personas fisicas o naturales
pueden ser titulares realmente del derecho (derecho a la vida, a la
libertad fisica, a no ser sometido a torturas, a la vida “familiar”,
etc), lo cual puede ser controvertido, desde luego, y asi ocurre, por
ejemplo, cuando el TEDH reconoce el derecho a la inviolabilidad
domiciliaria a las personas juridicas, mientras que el TJCE les ha
negado la titularidad de tal derecho.

La titularidad no depende, en particular, de la edad (ex-
cepcion: derecho al matrimonio) o capacidad juridica de la perso-
na’, e incluso el nasciturus hasta hace poco parecia que podia ser

8 Es decir, lo determinante no es que estemos ante una persona de Dere-
cho publico o privado, sino su proximidad o distancia con respecto al
Estado (en especial, en su autoorganizacién), de manera que una persona
de Derecho privado pero detras de la que esta el Estado al 100% no serd
titular de derechos fundamentales, mientras que una empresa mixta, par-
ticipada por el Estado y accionistas privados, puede serlo. Cfr. GRABEN-
WARTER, Ch., Europdische Menschenrechtskonvention, C.H.Beck, Munich,
2005, p. 102. Esto vale para confesiones religiosas, Iglesias, Universidades
o incluso emisoras de radio: cfr. Casos Eglise Catholique de la Canée de
16 de diciembre de 1997; Cha’are Shalom ve Tsedek de 27 de junio de
2000; Radio France de 23 de septiembre de 2003.

9 Cfr., respecto de los incapaces, ya el caso X ¢/ Austria de 4 de octubre de
1962;y con relacion a los menores, no se admite una demanda presentada
por quien no sea un padre custodio, tutor o representante legal, pero si la
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titular del derecho a la vida." No obstante, l6gicamente, cuando
se trata de menores de edad, incapaces o nascituri debe haber una
representacion.

La titularidad del derecho fundamental termina con la

muerte del sujeto activo. Sin embargo, se permite que un proceso
continte ante el TEDH después del fallecimiento del solicitante de
amparo en atencion, en primer lugar, a la voluntad expresada por
sus familiares préximos y, secundariamente, atendiendo a razo-
nes de interés general ligadas a la protecciéon de los derechos del
CEDH," pero ello no es una cuestién de titularidad del derecho

10

11

36

del propio menor cuando la queja se dirige contra actos estatales relativos
alarelacién del menor y su padre o representante legal, caso MB ¢/ Reino
Unido de 6 de abril de 1994).

Asi se deducia de la un tanto ambigua doctrina de la Comisién Europea
de Derechos Humanos (casos Briiggemann and Scheuten ¢/ R.F.A, de 12
de julio de 1977, §64 y X ¢/ Reino Unido, de 13 de mayo de 1980, §§4 y 23).
ElI TEDH no se habia pronunciado sobre ello hasta hace poco (caso Open
Door and Dublin Well Woman ¢/ Irlanda de 29 de octubre de 1992, §66:
el Tribunal no se ve obligado a examinar “si el feto es abarcado por el de-
recho a la vida tal y como se contiene en el articulo 2”), pero en el caso Vo
¢/ Francia de 8 de julio de 2004 ha negado que el feto pueda ser titular del
derecho a la vida, en una doctrina, para nosotros, sorprendente, muy con-
dicionada por el tema del aborto (que aqui no se enjuiciaba), tendente a
una cierta cosificacién del feto/embrién y que ademas lleva a resultados
materialmente insatisfactorios in casu. Sea como sea, ello no impide que
en algunos Derechos nacionales si se reconozca al nasciturus la titularidad
de tal derecho fundamental en el &mbito interno.

Casos Aksoy ¢/ Turquia de 18 de diciembre de 1996, §§2 y 3; Gladkows-
ki ¢/ Polonia de 14 de marzo de 2000, §12. El fundamento legal es el art.
37.1 in fine CEDH: “No obstante, el Tribunal proseguiré el examen de la
demanda si asi lo exige el respeto de los derechos humanos garantizados
por el Convenio y sus Protocolos”. Cuando se alega una violaciéon del
derecho a la vida, el Tribunal admite demandas presentadas por familia-
res de la persona fallecida (viudo/a, padres, hermanos, etc). En el resto
de los casos, en general se admite la demanda de un familiar s6lo por
relacion con el efecto que ello tenga sobre los propios derechos del fami-
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fundamental (que propiamente no existe ni se reconoce su sub-
sistencia con la muerte del sujeto), sino de capacidad procesal. Y
por otro lado, también las asociaciones, y en particular los partidos
politicos, pueden seguir haciendo valer ante el TEDH sus derechos
tras su disolucién, en especial cuando es esta la que se alega como
vulneradora de su derecho fundamental,”” y no podia ser de otro
modo pues, de lo contrario, se crearia un verdadero “caballo de
Troya” y &mbito de inmunidad respecto del contenido central de
tal derecho.

IV.- SUJETOS PASIVOS; EFICACIA INTER PRIVATOS

El sujeto pasivo por antonomasia de los derechos funda-
mentales del CEDH es todo Estado signatario de dicho Convenio
que luego lo ratifique y ello desde el momento en que deposite
el correspondiente instrumento de ratificacion: los Estados-par-
te o Altas Partes Contratantes (art. 1). La responsabilidad atafie
siempre al Estado y ello con independencia de que la actuaciéon
u omisioén proceda del Poder Legislativo, del Ejecutivo o incluso
del judicial, y sea cual sea el nivel estatal vertical (Estado central o
federal, Comunidades Autéonomas o Estados, Provincias, Munici-
pios, Comarcas, etc); también cuando el Estado no tuvo posibilidad
alguna de influir en el acto u omisién que se considera lesivo de
un derecho fundamental (por ejemplo, cuando procede del Poder
judicial, debido a su independencia) o incluso se llevé a cabo en
contra de lo ordenado, se genera responsabilidad. No importa si el
Estado acttia sometido al Derecho privado o con personalidad de
Derecho privado,” o si ha confiado a un particular el ejercicio de

liar demandante (caso Nolkenbockhoff y Bergemann ¢/ R.F.A de 12 de
diciembre de 1984: el familiar de una persona acusada de un delito, y que
murié durante la tramitacion del proceso penal, alegaba una vulneracion
de la propia reputacién de la familia).

12 Caso Partido Comunista Unido de Turquia y otros ¢/ Turquia de 30 de
enero de 1998, §§32-34.

13  Caso Schwedische Lokomotivfiihrergesellschaft de 6 de febrero de
1976, §37.
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una facultad estatal.* También son sujetos pasivos de los derechos
fundamentales del Convenio los 6rganos del Consejo de Europa.

Especial importancia tiene la problematica de si los dere-
chos fundamentales del CEDH son también aplicables frente a los
particulares, que es conocida a escala europea como la cuestion
de la Drittwirkung (efecto frente a terceros), segtn la terminologia
alemana. En realidad, se trata de algo ya poco controvertido, pues
hay consenso en que si son aplicables y despliegan efectos frente a
ellos, pero si es debatido si se trata de una eficacia directa o s6lo in-
directa (segin unas conocidas categorias alemanas). En general®,
hay que decir que de la jurisprudencia del TEDH se deduce que
la eficacia inter privatos es una sé6lo indirecta (la llamada en la doc-
trina alemana mittelbare Drittwirkung), lo cual quiere decir que los
derechos fundamentales siguen obligando sélo a los Estados, pero
estos tienen la obligacion, en muchos casos, de asegurar la vigen-
cia de los derechos fundamentales también en las relaciones entre
particulares, de manera que si un particular lesiona el derecho fun-
damental de otro, la falta o inefectividad de la “proteccién estatal”
frente a ello puede comprometer la responsabilidad del Estado en
las relaciones inter privatos'.

Se trata, asi pues, desde nuestro punto de vista, de una
eficacia indirecta (si bien no faltan autores que consideran que es

14  Caso Costello-Roberts de 25 de marzo de 1995, §27; o van der Mussele
de 23 de noviembre de 1983,§§28-30.

15  Una excepcién aparente seria el caso Costello y Roberts de 25 de marzo
de 1993, §28, donde se consider6 que el castigo corporal de un Director
de un Colegio privado a un nifio (y no la ausencia de una ley que los
prohibiese, omision legislativa que de hecho se daba en el caso) podia
constituir una lesiéon del derecho del nifio (arts. 3 y 8). El planteamiento
es ya distinto, sin embargo, en otros casos ulteriores sobre castigos corpo-
rales a nifios, afirmando ya que la responsabilidad se derivaba de que el
Derecho interno “no dotaba al solicitante de amparo de proteccién ade-
cuada” para garantizar el respeto de su derecho fundamental por otros
particulares (Caso A ¢/ el Reino Unido de 23 de septiembre de 1998, §24).

16  Cfr. Caso A ¢/ el Reino Unido de 23 de septiembre de 1998, §22.
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una verdadera eficacia directa). Asi se explica lo siguiente: S6lo
se puede plantear, de forma procesalmente valida, una demanda
frente a un Estado; y las obligaciones impuestas a los individuos
de respetar los derechos fundamentales del Convenio fluyen més
del Derecho nacional que cumplimenta las obligaciones del Estado
segun el Convenio que del Convenio mismo.”” Ademas, esa vincu-
lacién de los particulares a los derechos fundamentales no es la
misma que la de los 6rganos estatales, aunque la concreta medida
de su alcance es algo que depende de cada derecho fundamental,
o mejor atn, de cada aspecto de cada derecho fundamental, por lo
que aqui no puede ser precisada.

V.- VIGENCIA TEMPORAL Y ESPACIAL

Los derechos fundamentales del CEDH (o del correspon-
diente Protocolo) vinculan al Estado desde el momento del dep¢-
sito del instrumento de ratificacién (salvo para los diez primeros
Estados firmantes, para los que entr6 en vigor al ratificar el Con-
venio el décimo de ellos, el 3 de septiembre de 1953), por lo que
las leyes o normas anteriores a la entrada en vigor del CEDH en
el pais de que se trate no pueden estimarse violatorias de ningtin
derecho del Convenio, si bien, si siguen produciendo efectos con
posterioridad a dicho momento, si que cabe considerar su aplica-
cién como vulneraciéon de cualquiera de los derechos del CEDH.
Asi pues, el CEDH no despliega ningtn efecto retroactivo, bien
que en la practica los criterios seguidos por el TEDH conducen en
ocasiones a una cierta aplicacion retroactiva'®.

17 OVEY, C.,, y WHITE, R., The European Convention on Human Rights, OUP,
Oxford, 2002, p. 39.

18 Caso Zana ¢/ Turquia de 25 de noviembre de 1997, §42, asunto en el que
el TEDH consideré6 que tenia competencia ratione temporis, pues si bien la
condena penal del demandante de amparo se referfa a hechos anteriores
a la entrada en vigor del CEDH para Turquia como Estado demandado,
enrealidad el “hecho principal” sometido al TEDH se referia a la condena
penal en si misma (por tales hechos), que era posterior a la entrada en vi-
gor del CEDH en Turquia y que fue la que constituy6 una “interferencia”
respecto de su libertad de expresion, aparte de la vulneracién del derecho

39



Joaquin Brage Camazano

En cuanto a la vigencia espacial,’ la misma se extiende a la
“jurisdiccion” de los Estados-parte, que no hay que circunscribir,
no obstante, a su territorio, pues comprende a éste como ingre-
diente fundamental,® pero también puede superar las fronteras
nacionales, ya que, por lo pronto, el CEDH también rige respecto
de los representantes diplomaticos, las Fuerzas armadas o buques
y aviones nacionales actuantes fuera del territorio nacional. Ade-
mas, en ciertos asuntos, el TEDH consider6 aplicables los derechos
fundamentales del CEDH en el territorio del norte de Chipre ocu-
pado por Turquia desde 1974, y declarado como Reptuiblica Turca
de Chipre del Norte (s6lo reconocida por Turquia), pues tal territo-
rio habia de considerarse bajo la “jurisdiccion” de Turquia, ya que
este pais “como consecuencia de una accién militar, legal o ilegal,
ejerce control efectivo de un area fuera de su territorio nacional”
mediante el ejercicio de poderes publicos que normalmente co-
rresponden al Estado, lo que conlleva su obligacion de asegurar en
dicho territorio el respeto a los derechos del CEDH, y ello con in-
dependencia de si dicho control es “ejercido directamente a través
de sus Fuerzas Armadas, o a través de una Administracién local
subordinada”?. Ello también se aplicaria a los casos en que los po-
deres se ejercen no como consecuencia de una ocupaciéon militar,
sino simplemente a invitacion, con la aquiescencia o consentimien-
to del Estado afectado, pero no, en cambio, en los supuestos de
simple intervencién militar sin ese control efectivo.?? Estos serian

a un proceso justo en dicho proceso judicial.

19  Sobre ello, véase FERNANDEZ SANCHEZ, P.A., “El alcance de las obliga-
ciones (Art. 1 CEDH)”, en GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA, P., (coords.),
La Europa de los derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 59y ss.

20  Excepcionalmente, parece que no responderia el Estado de las vulnera-
ciones a derechos del Convenio cometidas en su territorio cuando sean
imputables exclusivamente a 6rganos de otros Estados.

21  Casos Loizidou de 23 de marzo de 1995, §62 y Chipre ¢/ Turquia de 10 de
mayo de 2001, §76.

22 Cfr. Caso Bankovic et alii ¢/ Bélgica y otros dieciséis Estados, de 12 de
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casos de aplicacion extraterritorial en atencion al criterio del “con-
trol efectivo” territorial o colectivo (esto es, sobre la colectividad).
Pero también se aplicaria el Convenio en los supuestos en que un
agente estatal detiene a una persona en el territorio de otro Esta-
do sin el consentimiento de este Estado (lo que podriamos llamar
aplicacién extraterritorial por control efectivo personal o sobre in-
dividuos concretos).” Ademas, por altimo, el articulo 56 CEDH, y
disposiciones concordantes de los distintos Protocolos, permiten
a los Estados-parte extender la aplicaciéon del Convenio a &mbitos
espaciales de cuyas relaciones internacionales sean responsables
(la llamada “cldusula colonial”).

Y, en fin, ciertos derechos fundamentales pueden conlle-
var un deber de proteccion para el Estado que exija de éste ve-
lar incluso por la observancia de aquellos por parte de terceros
Estados y en el territorio de éstos, en la medida en que ello pueda
depender de su propia actuacion. Es el llamado efecto extraterritorial
(por antonomasia) de los derechos fundamentales del CEDH. Asi,
un Estado-parte incurre en responsabilidad conforme al CEDH si,
como consecuencia directa de su actuacion, expone a una persona
a la probabilidad de tortura, pena o trato inhumano o degradante
“fuera de su jurisdicciéon”:* por ejemplo, la extradicién a un pais
con probabilidad de ser condenado a la pena de muerte y una lar-

diciembre de 2001, §§67 y ss., que niega que la operacion militar de 16
Estados miembros del Consejo de Europa, en el marco de la O.T.A.N.,
desplegada en la antigua Yugoslavia pueda ser revisada por el Tribu-
nal e insiste en el cardcter excepcional de la aplicacién extraterritorial del
Convenio. En este asunto, no obstante, a diferencia de lo que ocurria en
el caso citado en la nota anterior, el Estado en que estaban las victimas no
era parte en el Convenio, y su territorio no disfrutaba de su proteccion
antes de la intervencion militar.

23 Caso Ocalan ¢/ Turquia de 12 de marzo de 2003,888. El mismo criterio
habia sostenido ya el Comité de Derechos Humanos de la O.N.U. en el
asunto Lopez Burgos de 29 de julio de 1981.

24 Cfr. SALADO OSUNA, A., “La tortura y otros tratos prohibidos por
el Convenio (Art. 3 CEDH)”, en GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA, P.
(coords.), La Europa de los derechos ..., cit., pp. 124 y ss.
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ga espera en el “pabellon de la muerte”?; la extradicién a un pais
en situacion de guerra civil®; o la deportacion al pais de origen,
tras el cumplimiento de una condena, de una persona enferma de
S.ILD.A. cuando en dicho pais no iba a poder seguir siendo tratado
adecuadamente de su enfermedad?.

VL- SISTEMAS DE RECEPCION NACIONAL DEL CEDH
Y FORMAS DE INFLUJO DE ESTE EN EL DERECHO
NACIONAL

Nada dispone el Convenio mismo sobre su propio rango
jerdrquico, y en particular no consagra ningtn principio de prima-
cia, ni tampoco la jurisprudencia exige una forma determinada de
recepcion del CEDH a escala nacional, aunque el TEDH no se ha
privado de afirmar que la garantia efectiva de los derechos reco-
nocidos “halla un reflejo particularmente fiel en aquellos casos en
que la Convencion ha sido incorporada al Derecho interno”?. Por
lo pronto, debe decirse que los intentos doctrinales de fundar una
primacia similar a la del Derecho Comunitario no han prosperado
en modo alguno hasta ahora.

Y si se examina la situacion de los distintos ordenamien-
tos nacionales y su apertura al CEDH, pueden distinguirse cuatro
grupos de Estados en cuanto a la forma de recepcién del mismo en
el Derecho interno: a) por un lado, el caso excepcional: los Estados
que no lo han incorporado (en su dia, Reino Unido o Irlanda); b) en
segundo lugar, aquellos paises en los que el Convenio forma parte
de la Constitucién o tiene su rango (Austria) o incluso tiene ran-
go superior a todo el Derecho nacional, incluido el constitucional
(Paises Bajos); c) en tercer lugar, los Estados en los que el CEDH
tiene rango superior a la ley parlamentaria, pero supeditado a la

25  Caso Soering de 7 de julio de 1989, §91.
26  Caso Ahmed ¢/ Austria de 17 de diciembre de 1996, §47.

27  Caso D ¢/ Reino Unido de 2 de mayo de 1997, §54. Véase, no obstante, el
caso Bensaid ¢/ Reino Unido de 6 de febrero de 2001, §48.

28  Caso Irlanda ¢/ Reino Unido de 18 de enero de 1978, §239.
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Constitucién nacional, que es el supuesto mayoritario (Suiza, Lie-
chtenstein, Bélgica, Francia, Grecia, Luxemburgo, Malta, Portugal,
Espana,” Chipre, algunos paises de Europa oriental, etc); d) por
altimo, los Estados en que el Convenio tiene el rango de una ley
parlamentaria, aunque también funge como complemento para la
interpretacion de los derechos fundamentales nacionales (Alema-
nia, Italia, Reino Unido, San Marino, Dinamarca, Suecia,®® Norue-
ga, Finlandia).”

29

30

31

El CEDH no tiene otro rango normativo que el de los Tratados interna-
cionales; por ello, el rango infraconstitucional se deriva claramente del
art. 95 CE, al establecer que “la celebracién de un Tratado internacional
que contenga estipulaciones contrarias a la Constitucién exigird la previa
revisién constitucional”; y en cuanto a su posicion jerarquica supralegal,
realmente es algo controvertido, pero lo que si es una posicién segura
e incuestionable es que, al menos, los Tratados (entre ellos, el CEDH)
tienen fuerza pasiva que los hace resistentes a las leyes parlamentarias
posteriores, algo que consagra el art. 96,1 CE: “Sus disposiciones solo po-
dran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en
los propios Tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
Internacional”. Hay autores que consideran que ello sélo supone que en
su dmbito los Tratados excluyen a las leyes por virtud del principio de
competencia, pero otros autores consideran que conlleva una jerarquia
supralegal de los mismos. Esto tltimo es en realidad lo que corresponde a
la tradicion legal y jurisprudencial espafiola. Asi, por ejemplo, la STS Sala
1% de lo Civil de 28 de julio de 2000, que reconoce como “preferente su
aplicacién como ya han declarado las sentencias de 27 de enero de 1970,
17 de julio de 1971 y 17 de junio de 1974 -los compromisos internaciona-
les de un instrumento expresamente pactado tienen primacia en caso de
conflicto o contradiccion con las fuentes de Derecho interno que pudieran
diferir de lo estipulado”. O Dictamen 4810/1997, de 14 de diciembre, del
Consejo de Estado: “La primacia de los tratados internacionales deriva
del articulo 96.1 de la Constitucién”. El Tribunal Constitucional, por su
parte, no entra en la cuestién, por considerarla de legalidad/jurisdiccion
ordinaria (por todas, cfr. STC 28/1991, de 14 de febrero).

El art. 2:23 de su Constitucion establece que no puede promulgarse nin-
guna ley que derogue las obligaciones de Suecia derivadas del CEDH.

Seguimos a GRABENWARTER, Ch., Europdische Menschenrechtskonven-
tion, cit., pp. 15-20.
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Pero més alld del rango jerarquico del Convenio a ni-
vel nacional, es claro que hay un influjo y didlogo reciprocos
de los Estados, su Derecho y sus jurisdicciones (en particular,
las constitucionales) con el sistema colectivo del Convenio, con-
tribuyendo asi a configurar progresivamente una parte sustan-
tiva del Derecho constitucional comtn europeo; y también es
evidente que el CEDH vy su interpretaciéon por el Tribunal de
Estrasburgo tienen un importante efecto en los sistemas nacio-
nales de derechos fundamentales, particularmente en los paises
que han padecido hasta hace poco regimenes autoritarios (Euro-
pa oriental) o con fuertes tensiones antidemocréticas (Turquia).
Grabenwarter, a quien seguimos aqui, distingue los siguientes
tipos de efectos:*?

A) Efectos normativos: a) La derogacion del Derecho nacional
por el CEDH, bien en el caso particular (primacia aplicati-
va), bien con efecto general (derogacion stricto sensu). Esta
derogacion en sentido estricto se produce respecto de las
fuentes de igual rango al CEDH (anteriores a la incorpora-
cién) o de rango inferior (anteriores o posteriores). Tal pri-
macia de aplicacién se da en Bélgica o en los Paises Bajos,
en el marco de una primacia general de los Tratados inter-
nacionales; b) La presion para el cambio normativo a través de
la invalidacién. La mera invalidacion, sin el efecto juridico
ex lege de la nulidad, del Derecho interno deja formalmente
indemne a ese Derecho nacional que contradice el Conve-
nio, pero la contradicciéon manifiesta una presion (juridica)
para la reforma, con la consecuencia de que se va haciendo
preciso derogar ese Derecho nacional. Este efecto se produ-
ce cuando el Convenio tiene rango constitucional (Austria):
las leyes o incluso reformas constitucionales que vulneran
el Convenio, al margen de cualquier decision del TEDH, tie-
nen como consecuencia la invalidaciéon del precepto vul-

32  GRABENWARTER, Ch., Europdische Menschenrechtskonvention, cit., pp.
21-24.
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nerador; pero también puede darse cuando el CEDH tiene
rango meramente legal, por ejemplo a partir del principio
de concordancia de la Constitucion con el Derecho interna-
cional; ) El efecto normativo débil. En la practica, es el efecto
mas importante, el que conduce a que el legislador o la ju-
risprudencia lleven a cabo cambios, no exigibles juridica-
mente en sentido estricto, pero que implican una actuacién
conforme al CEDH, a partir especialmente de una senten-
cia del TEDH, y que aseguran el cumplimiento pro futuro
de las obligaciones internacionales (por ejemplo, reformar
todo el sistema procesal penal para que el juez que instruya
no juzgue). En ocasiones incluso ocurre que una sentencia
de Estrasburgo condena a un Estado determinado, y esa
condena da lugar a reformas legales o cambios jurispru-
denciales en otros Estados que no han sido formalmente
condenados ni afectados por el fallo en modo alguno (efec-
to normativo indirecto, efecto de orientacion o efecto del
precedente); d) Influjos a través de remisiones normativas.

Efectos facticos: Aqui se incluye el efecto confirmador
del CEDH, que se produciria cuando los tribunales na-
cionales utilizan el Convenio para meramente reafirmar
un resultado al que llegan a partir del Derecho nacional;
y serian efectos ya puramente facticos los siguientes: a)
cuando la jurisprudencia utiliza como pardmetro de deci-
sion, o el legislador como criterio orientador, al Convenio,
pese a que el mismo no sea juridicamente vinculante para
ese ambito (por ejemplo, toman en cuenta un Protocolo
todavia no ratificado o no vigente, o reforman una ley
para preparar la retirada de una reserva al Convenio); b)
cuando se asumen elementos del proceso ante el TEDH
en el Derecho procesal nacional (Reino Unido); c) cuan-
do el constituyente nacional asume el CEDH o partes del
mismo y adapta los derechos fundamentales nacionales
al CEDH (asi ha ocurrido en Suiza, Finlandia, Austria);
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d) o también cuando lo que se codifica en la Constituciéon
nacional es la jurisprudencia de Estrasburgo.®

VII.- EXAMEN ESCALONADO DE LOS PROBLEMAS RE-
LATIVOS A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El examen de la jurisprudencia del TEDH permite descubrir
un cierto “método” o “metodologia” para el analisis de los proble-
mas realtivos a los derechos fundamentales. Este método no se apli-
ca en todos los casos, al menos explicitamente, ni siempre con la
misma claridad, pero si de un modo generalizado, al menos. Se trata
de una técnica escalonada de examen que tiene una sélida base en la
literalidad del propio Convenio, especialmente en los articulos 8 a
11, pero que ademas es la proyeccion de una técnica juridica méas
general, utilizada en sus rasgos globales en cada vez mas paises eu-
ropeos a escala constitucional a partir de su larga elaboracién doctri-
nal y jurisprudencial en Alemania, desde donde se ha extendido por
toda Europa. Este método parte de una concepcién de la relacion
entre el derecho fundamental y sus limites segtin el esquema, valido
en tantos ambitos juridicos, “regla-excepcion”.

A nuestro modo de ver, la utilizacién sistemética de este
método es positiva, pues responde a una cierta disciplina que
redunda en una mayor claridad y transparencia metodolégica y
sustantiva, asi como en una mayor seguridad juridica. Por ello,
entendemos que debe utilizarse de modo mas generalizado este
método, y ademas utilizarlo con un caracter lo més explicito posi-
ble, sin perjuicio de que con relacién a algtin derecho particular, en
razoén de su propio contenido y estructura, no pueda resultar ade-

33  Dificilmente mas claro es el art. 9,4 de la Constitucién de Finlandia, que
asume jurisprudencia creativa (aunque inspirada en el Derecho interna-
cional) del TEDH bien consolidada: “No se podra expulsar, extraditar ni
repatriar a un extranjero si el mismo, como consecuencia de ello, fuere
puesto en peligro de pena de muerte, torturas u otro tratamiento violato-
rio de la dignidad humana”.

34  Sobre ello, en detalle, remitimos a nuestro libro Los limites ..., cit., pp. 96 y
ss.y 111y ss.
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cuado en su integridad (articulos 3, 4, 6 CEDH), pero si en ciertos
aspectos. Digamos, ademds, que no en todos los casos el Tribunal
ha aplicado este método de examen con la claridad y acierto de-
seables®. Por otra parte, la conveniencia de su utilizacion explicita
y transparente es tanto mayor cuanto menos consenso exista en el
seno del Tribunal, pues contribuye a “hacer mas técnico” y traspa-
rente y a encauzar sistematicamente el debate.

Este método puede ser caracterizado por medio de su di-
vision en tres fases o0 momentos, que serian los siguientes: Fase
1.- Encaje del asunto sub iudice en el “tipo” o ambito normativo de
proteccion (inicial) de un derecho fundamental; Fase 2.- Examen
de si ha habido una injerencia, interferencia o intervencion en di-
cho “tipo” o &mbito normativo; Fase 3.- Examen de la legitimidad
de tal injerencia en el respectivo derecho.

El método es multifasico; y ademas, como rasgo fundamental, es
escalonado porque:

- Si en la fase 1 se llega a la conclusién de que el asunto de
que se trate no encuentra encaje en el &mbito normativo del
derecho fundamental en cuestion, ya no es preciso pasar a
la segunda fase (ya no hay problema relativo a tal derecho,
que simplemente no entra en juego en este caso);

- solo si tal encaje existe, pasamos a la fase 2, en la que de-
berd analizarse si, ademas, ha habido una injerencia en el
derecho (si no hay injerencia siquiera, no hay problema de
limitacién al derecho que deba analizarse);

- y solo si se determina que ha habido injerencia (y no en
otro caso), hay que entrar a enjuiciar, en la Fase 3, la legi-
timidad. Y dentro de esta tercera fase, a su vez, deberdn
examinarse de modo escalonado los respectivos requisitos
exigidos para la proporcionalidad de la injerencia (esto es:
habra que determinar en primer lugar si la injerencia pue-

35  No existe dicha claridad, por ejemplo, en el caso Rees de 17 de octubre de
1986, §§38 ss.
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VIIIL.-

de considerarse “prevista en la ley” y solo si asi es habra
que entrar a analizar si, ademas, persigue un fin legitimo
segin el CEDH vy so6lo si también es asi, debe examinarse
si, ademads, es proporcionada). Si alguno de estos requisitos
no es respetado, el anédlisis debe detenerse y declararse, sin
mas tramites, que la medida es contraria al Convenio, no
debiendo admitirse aqui otra flexibilidad que la derivada
de una argumentaciéon “ad abundantiam”, que en rigor
dogmatico y buena praxis jurisdiccional no deberia siquie-
ra emplearse.*

AMBITO NORMATIVO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES. REFERENCIA PAR-
TICULAR A LAS “OBLIGACIONES POSITIVAS”

Aqui nos referimos a la primera de las fases menciona-
das. El Tribunal ha de analizar aqui si el asunto de que
se va a conocer es encuadrable en alguno de los derechos
del CEDH: se trata, pues, de determinar si el asunto en
cuestion encaja en el que llamamos “tipo” o “supuesto de
hecho” del derecho fundamental, esto es, en el &mbito o
contenido prima facie protegido del derecho fundamental
(antes de cualquier limitacién): “domicilio”, “vida priva-
da”, “correspondencia”, etc. En el caso del derecho a la
no discriminacion, puede acaso entenderse que el “tipo”
o &mbito normativo viene constituido por la existencia de

una “situacién analoga”.

36  Larazon es sencilla de entender, aunque no siempre los tribunales sean
fieles a este caracter escalonado tan elemental, como si pudiera flexibili-
zarse sin perder su esencia misma ni los autores comprendan su completa
relevancia: Si la medida no respeta el requisito de la prevision legal, ello
no puede ni subsanarse ni compensarse ni con la legitimidad del fin per-
seguido ni con una mayor necesidad en una sociedad democratica ni si la
medida no persigue un fin legitimo puede ello compensarse con la pro-
porcionalidad respecto del fin (no legitimo) que persiga, pues son requisi-
tos auténomos incompensables, que responden a finalidades y funciones
diversas.
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La determinacién del “tipo” —o ambito inicialmente pro-
tegido de un derecho fundamental en particular — es un aspecto
que muy dificilmente se presta a una teorizacion o concretizacion
aprioristica, pues supone el desarrollo de conceptos juridicos inde-
terminados de gran amplitud. Se trata, en efecto, de nociones de por
si vagas y generales, tales como “domicilio”, “vida privada”, “ma-
trimonio” (“casarse”) o “libertad de expresion”, que sélo es posible,
con frecuencia, precisar con ocasion de cada caso que se plantee, sin
perjuicio de que si pueda sehalarse, en términos generales, un cierto
contenido orientativo o tendencial. La técnica para ello es muy se-
mejante a la que se utiliza en el Derecho interno de cualquier pais
y resulta, sin duda alguna, en buena medida facilitada por el hecho
de tratarse, en la mayor parte de las ocasiones, de conceptos muy
arraigados y conocidos en la tradicion juridica occidental, que han
sido objeto de una precisién y un desarrollo considerables a lo lar-
go de la historia y que cualquier jurista, especialmente constitucio-
nalista, minimamente experimentado maneja ya con cierta soltura.
No obstante, la definicién de algunos de ellos no se beneficia de esa
tradicion y presenta per se mayores problemas todavia (“tratos in-
humanos o degradantes”, por ejemplo). En cualquier caso, y aun
contando con esa larga tradicion juridica, la definicién en abstracto
del contenido de cada derecho no resulta, a nuestro modo de ver,
sencilla de realizar aprioristicamente, al menos no con absoluta pre-
cisién, sino que debe partirse de un concepto global general que se
especifique més en particular de un modo casuistico, con una cierta,
e ineludible, influencia de la dialéctica del asunto concreto.?”

37 Y sea como sea, la interpretacion del ambito normativo de cada derecho
si que puede presentar especialidades respecto del Derecho constitucional
nacional, mas alld de las de indole material por atender (obviamente) a la
realidad de todos los paises destinatarios y sus tan diversas tradiciones juri-
dicas al respecto, y en concreto de tipo metodolégico: también aqui el Con-
venio debe interpretarse, como todo Tratado internacional, a la luz de su
objetivo y finalidad y ademas debe seguirse una interpretacion dinamica (y
no originalista) y que atienda al principio de efectividad (effet utile), ya que
el Convenio es un “living instrument” que pretende que sus derechos sean,
no “theoretical or illusory”, sino “practical and effective”, a lo que se suma
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Algo que es especialmente importante destacar es la tras-
cendencia que tiene la exclusion de un determinado caso o su-
puesto del ambito (inicialmente) protegido de un derecho funda-
mental (su “tipo”),* pues supone que ya no hay que analizar si
ha existido “injerencia”, al no tener ésta como objeto un derecho
fundamental, ni mucho menos todavia es preciso determinar su
legitimidad (necesidad y proporcionalidad) ni puede exigirse
que la medida en cuestién esté “prevista por la ley”®. Por ello, si
la inclusién de un supuesto concreto dentro del “tipo” o &mbito
protegido del derecho fundamental no requerird, por lo general,
una exhaustiva argumentacién y fundamentacion, salvo con re-
lacion a supuestos poco claros y/o discutidos, la exclusién de ese
supuesto del ambito normativo del derecho fundamental exigira,
en cambio, salvo cuando sea evidente, una fundamentacién lo
mas clara y persuasiva posible, dadas sus graves consecuencias,
especialmente, a nuestro modo de ver, en los casos en que no
exista unanimidad o un amplio consenso dentro del Tribunal.
También aqui sefialamos una linea a seguir mas que una linea
siempre seguida hasta ahora®.

que hay que llevar a cabo una interpretacién “auténoma” del Convenio
pero que tenga en cuenta realidades normativas nacionales muy diversas
sobre una misma idea (por ejemplo, qué es un “proceso civil” y qué no lo es
respecto del art. 6 CEDH), algo que pertenece a la teoria hermenéutica del
Convenio y que aqui no abordaremos.

38  Ello adquiere especial relevancia en el caso de derechos a los que no se
sefalan limites (art. 3 CEDH), del derecho a la vida privada y familiar, del
derecho a la propiedad privada o de los derechos procesales.

39  Ello no ha sido destacado por el TEDH (ni, antes, por la Comisién) has-
ta ahora en su jurisprudencia, sorprendentemente. Es més, en ocasiones
el TEDH resuelve la cuestion con cierta ambigiiedad e indistintamente
como una cuestion de limites o una cuestién de encaje dentro del &mbito
normativo o “tipo” iusfundamental, como si fuera lo mismo.

40  Es bien significativo el caso que analizamos en nuestro trabajo “Libertad
religiosa, libertad de profesién y matanza de animales (comentario a dos
recientes sentencias del Tribunal Constitucional Aleman y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos), Teoria y Realidad Constitucional, nims.
12-13, pp. 397 y ss. Este trabajo es accesible en http://www juridicas.
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Nos parece, por ello, inexcusable seguir una concepcién
llamada “amplia” del “tipo” o &mbito normativo de los derechos
fundamentales con cardcter general, pues el contraste entre la op-
cién de acogerse a una concepcién amplia o a una estrecha (salvo
cuando exista gran consenso respecto de ésta tultima, que no es
frecuente) pone de relieve los graves inconvenientes de las con-
cepciones “estrechas”: un control menos riguroso y exhaustivo,
menor posibilidad de acuerdo en el seno del Tribunal, solucién de
fondo menos fundamentada y menos convincente racionalmen-
te, aparte ya de la disminucién de las posibilidades de alcanzar
una solucién materialmente satisfactoria y las mayores posibili-
dades de discrepancia en el seno del Tribunal. Las concepciones
estrechas, en general, desde nuestro punto de vista, “sirve[n] para
cortar una discusion, no para resolverla”, si se nos permite para-
frasear a Borges, y cierran el debate sin mayor fundamentacion,
lo que, a nuestro entender, es tanto como cerrarlo en falso (salvo
en los casos “claros” y en los que hay consenso, que también exis-
ten). Aunque no sin algunas excepciones, en términos generales
el TEDH sigue una concepcién amplia del ambito normativo de
los distintos derechos fundamentales (es paradigmatico el caso del
derecho a la vida privada y familiar), y ello a pesar del caracter de
minimos que supone el Convenio, lo que puede conllevar induda-
blemente ciertas limitaciones o modulaciones en este campo.

IL.- También aqui es importante destacar, en otro orden de
cosas, que los derechos fundamentales del Convenio se
conciben, desde hace aproximadamente dos décadas, por
el TEDH no s6lo como clasicos “derechos o libertades de
defensa frente al Estado” que protegen frente actuaciones
de este, sino que también implican “obligaciones positivas”
para el Estado (algo para lo que prestan una cierta base li-
teral los articulos 1 y 2 CEDH, en que el Tribunal de Es-
trasburgo se basa). El Estado tiene, en general, una gran
libertad para elegir los medios para cumplir con su deber,

unam.mx/ publica/librev/rev/trcons/cont/12/not/notl3.pdf
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incluido si lo hace por la mediacién del poder legislativo,
ejecutivo y judicial, aunque excepcionalmente se impone
que sea el legislador penal el que cumpla ese deber (asi,
tipificando el delito de homicidio doloso o las amenazas de
muerte* o el delito de mantener a una persona en situacién
de esclavitud doméstica*?). Nos referimos a algunas de las
obligaciones positivas: *

Aqui se engloban, sobre todo, los “deberes de protecciéon”
en sentido estricto, que son deberes del Estado de otorgar
una determinada protecciéon positiva a un derecho funda-
mental. Esta protecciéon puede consistir, en primer lugar,
en la necesidad de tipificar como delito una conducta que
atente contra un derecho fundamental, pero esto es algo ex-
cepcional que sélo se impone en principio respecto de dere-
chos tan béasicos como el derecho a la vida del art. 2 CEDH,
aunque hay que reconocer que recientemente también la
ausencia de proteccion legislativa en otros supuestos pue-
de conllevar una violaciéon del derecho.*

Mas alla de ello, en otras ocasiones se deriva de ciertos de-
rechos fundamentales —los de los articulos 2 (vida), 3 (pro-
hibicién de tortura y tratos inhumanos o degradantes) y 5
(libertad fisica)— una obligacién positiva procedimental
de llevar a cabo el Estado una investigacion cuando hay
indicios minimos de que se ha producido una vulneracién

41
42
43
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Cfr. caso Osman de 28 de diciembre de 1998, §§115 y ss.
Caso Siliadin ¢/ Francia de 26 de julio de 2005, §112.

Seguimos aqui a GRABENWARTER, Ch., Europiische Menschenrechtskon-
vention, cit., pp. 118 y ss.

Casos A. C/ Reino Unido de 23 de septiembre de 1998, §24 o L. contra
Lituania de 11 de septiembre de 2007, §74, donde realmente se viene a
matizar de forma considerable la obligacion impuesta en el fallo de dictar
en un plazo de tres meses una legislacién de desarrollo prevista en el or-
denamiento nacional pero no dictada hasta ahora, relativa a prestaciones
médicas para cirugia de cambio de sexo de transexuales.
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de estos derechos (fallecimiento no natural, tortura o tratos
prohibidos, desapariciéon involuntaria, etc). En estos debe-
res: a) predomina la finalidad de prevencién general; b) se
trata de obligaciones, no de resultados, sino s6lo de medios,
pero, c) ha de haber una investigacion que sea, en primer
lugar, “efectiva” para llevar a la averiguacion de lo sucedi-
doy, en su caso, identificar a los responsables (por ejemplo,
los testigos presenciales o la autopsia son fundamentales);
en segundo lugar, la investigacion ha de ser “independien-
te”; y también tiene que ser razonablemente rapida.

Todo esto es predicable de las investigaciones en caso de
fallecimiento no natural en que se aplica el art. 2. Cuan-
do se trata de investigaciones con relacién al art. 3 (tratos
prohibidos), la jurisprudencia no es unanime en que sean
exigibles a partir de tal derecho fundamental (aunque si
puedan serlo a partir del derecho del art. 13 a un remedio
efectivo)® y cuando exige tales investigaciones en todo caso
esos requisitos se modulan.

Mas alla de este deber de investigacion de que venimos ha-
blando, también puede derivarse de ciertos derechos del
Convenio un “deber positivo estatal de informacién” de
riesgos para el titular del derecho fundamental. El TEDH
ha deducido tales deberes, hasta ahora, tanto del derecho a
la vida*® como del derecho a la vida privada y familiar.””

Otra manifestacion de los deberes de proteccién seria la
Drittwirkung o eficacia “inter privatos” de los derechos
fundamentales, cuestién ya tratada en otro momento en
este trabajo.

45

46
47

Por ejemplo, el caso Berktay ¢/ Turquia de 1 de marzo de 2001: en virtud
del principio “iura novit curia” analiza la cuestién de si ha habido una
investigacion efectiva de oficio desde la perspectiva del art. 13 CEDH.

Caso L.C.B. ¢/ Reino Unido de 9 de junio de 1998, §§36 y ss.
Caso Guerra y otros ¢/ Italia de 19 de febrero de 1998, §§53 y ss.
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5.- Y junto a estos deberes de proteccion en sentido estricto,
existen también otras obligaciones positivas derivadas de
los derechos fundamentales: a) obligaciones de garantia
de derechos de participacion;*® b) deber positivo estatal
de garantia organizatoria y procesal de los derechos fun-
damentales.*

IX.- INJERENCIA, INTERVENCION O INTERFERENCIA
EN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En esta segunda fase, el Tribunal debe determinar si hay
una injerencia en el derecho o derechos protegidos. A diferencia
de lo que ocurre con el concepto de &mbito normativo (o tipo ius-
fundamental), el de intervencion o injerencia tiene base literal en
el propio Convenio cuando habla de “interferente” o “ingérence”
con relacion al derecho del art. 8 CEDH, o de “restriction” en los
articulos 9, 10 y 11, o de “conditions” en el art. 10,2, o de “priva-
tion” del derecho de propiedad.

Se trata aqui de analizar si estamos ante una verdadera in-
jerencia o interferencia en el derecho fundamental, entendiéndose
por tal aquella medida o actuacién lato sensu que restringe las po-
sibilidades en principio abiertas por el &mbito normativo de aplica-
cién (p. €j., una condena penal por injurias con relacién a la “libre
expresion”): si hay injerencia, debe analizarse su compatibilidad

48  Engloban a buena parte de las garantias procesales del art. 6 del Convenio,
como la asistencia letrada, el acceso a un tribunal, el derecho a un intérpre-
te, a un recurso efectivo o a indemnizacién por error judicial, pero también
al derecho a elecciones libres o a la formacién): aqui el deber positivo da
contenido mismo al derecho (a diferencia de lo que ocurre con el deber de
investigacion o informacién antes analizado o con el siguiente apartado)

49  Aqui se trata de contenidos procedimentales que se deducen de algu-
nos derechos fundamentales sustantivos, lo que el TEDH ha aceptado
con relacién al art. 8 (por ejemplo, exigencias especiales para los procesos
afectantes a la familia) y al articulo 3 del Protocolo 1° (por ejemplo: sobre
la exclusion de la lista de candidatos de una persona debe decidir una
comisién independiente, para evitar abusos, sobre todo contra minorias
nacionales).
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con el Convenio y si no existe, no hay problema relativo al derecho
fundamental y el examen debe detenerse, descartdndose la vulne-
racion de aquel, pues si ni siquiera hay injerencia (recorte de las
posibilidades abiertas, en principio, por el derecho fundamental)
no puede haber vulneracién del derecho en ningtn caso.

Las injerencias pueden ser no sélo actos juridicos (p.ej.,
una expropiacién forzosa), sino también medidas puramente fac-
ticas® que restrinjan el derecho fundamental (p.ej., una tortura),
pues, como dice el TEDH, “un impedimento féactico puede violar
el Convenio tanto como uno juridico”, pero deben ser, eso si, o
bien actos de érganos estatales o al menos imputables a estos por
estar involucrados de modo cualificado en la medida o actuacion
supuestamente contraria al Convenio. Y es indiferente que se trate
de un acto positivo (una detencion, p. ej.) o de una omision respec-
to de una accién positiva (no investigar un homicidio, p. ej.) que se
deriva de un deber impuesto por el Convenio®™. Hay que atender a
las concretas circunstancias reales, y no a situaciones tedricas, para
determinar si hay una injerencia o no en el derecho®. No lo son las
simples molestias subjetivas, sino s6lo aquellos efectos gravosos
de entidad minima sobre el derecho fundamental derivados de
una actuaciéon u omisién de los poderes publicos, debiendo existir
una relacién estrecha entre esa actuacion u omision y los efectos

50  Caso Wille contra Liechtenstein de 28 de octubre de 1999, §§43 y ss. (son
injerencia en la libertad de expresion unas cartas personales del Principe
a un alto Magistrado anuncidndole que no le nombraria en el futuro para
ningn cargo a raiz de su opinion, contraria a los intereses del Principe,
sobre un determinado asunto constitucional).

51  Por ejemplo, la omisién de la debida y razonable proteccién de las ma-
nifestaciones legales por parte de las autoridades, especialmente cuando
pueden molestar o irritar a personas contrarias a las ideas o reivindica-
ciones que promueve. Caso Plataforma “Médicos por la vida” de 21 de
junio de 1988, §§34 ss. Véase, también, caso Airey ¢/ Irlanda de 9 de octu-
bre de 1979, §25.

52 Caso Berrehab de 21 de junio de 1988, §23.
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restrictivos sobre el derecho (imputabilidad al Estado por estar in-
volucrado en grado suficiente)®.

El Tribunal utiliza un cierto concepto poco sistematico,
mas bien profundamente casuistico, de injerencia o intervencion,
por lo que es dificil fijar una nocién de validez general para todos
los derechos, pero lo que es seguro es que sigue una interpretacion
material y amplia de injerencia (cualquier “formalidad, condicién,
restriccion o sancion”)*.

El Tribunal no lleva, sin embargo, esa concepcién “mate-
rial” de injerencia o intervencién en los derechos fundamentales
hasta sus tltimas consecuencias, al menos no de modo explicito.
En efecto, con relacién a los derechos en que no hay una regula-
cion expresa de los limites de los mismos, el Tribunal no siempre
utiliza explicitamente el concepto de injerencia, no obstante lo
cual en el fondo (y materialmente) siempre opera con una cate-
goria semejante y, lo que es mucho mds importante, somete en
general a esas medidas, sean una afectaciéon del derecho a un
proceso justo o sean una “privaciéon” de la propiedad (pongamos
por caso), a la exigencia de estar “previstas por la ley” y de ser
proporcionales, como luego veremos, aunque acaso con un al-
cance menor, menos estricto, que cuando tal regulacion expresa
existe. A nuestro modo de ver, la utilizacion explicita y clara de
la categoria de la injerencia deberia generalizarse también para
estos derechos, cuya proteccién, desde nuestro punto de vista,
lejos de quedar comprometida, quedaria reforzada en la medi-
da en que el examen de la legitimidad de las restricciones a los
mismos resultaria mucho mas claro y racionalmente controlable
y, por ello mismo, dotaria a la jurisprudencia de una mayor se-
guridad y previsibilidad juridicas. Ello constituye, a su vez, un
presupuesto para una aplicacion también explicita y transparen-
te de las exigencias de la prevision por la ley y la necesidad o

53  Caso M.M. ¢/ Paises Bajos de 8 de abril de 2003, §§38 y ss.
54  Ibidem, §43 y Caso Groppera Radio AG y otros de 28 de marzo de 1990, §61.
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proporcionalidad a las medidas que incidan en alguno de estos
derechos sin regulacién explicita de sus limites, y muy especial-
mente con relacion al derecho a un proceso justo.

En la doctrina alemana, que es donde se ha elaborado mas
a fondo (tanto dogmatica como jurisprudencialmente) la nocién
de intervencion o injerencia en los derechos fundamentales, el lla-
mado “concepto clasico” de la misma (que nunca existié como tal
y que hoy est4d ampliamente superado, en todo caso) exigia cuatro
notas a la afectaciéon del derecho para ser una “intervenciéon”: a)
final (dirigida a esa finalidad); b) directa; c) juridica; d) imperati-
va. Pues bien, el concepto de injerencia que sigue el TEDH, como
no puede ser de otro modo, no se ajusta a estas notas, sino que es
indiferente, en principio, que la afectacién del derecho sea final
o imprevista, directa o indirecta, juridica o factica, imperativa o
sin mandato, por accioén o por omisién™, aunque en determinados
casos puede exigirse que se trate de un acto juridico (juridicidad)>*®
o se puede exigir una determinada intensidad (por ejemplo, para
las torturas o para las poluciones ambientales)*” o puede otorgarse
relevancia a que se trate de un acto consentido (asi, respecto del
derecho al respeto de la vida familiar, su renuncia inequivoca pue-
de tener relevancia, l6gicamente). Lo que es incuestionable es que
tiene que haber un efecto restrictivo, perjudicial o gravoso en el
ejercicio del derecho fundamental y que el mismo esté en relacion
con la medida supuestamente constitutiva de una injerencia.

55  Respecto de las omisiones, véase, a modo de sintesis, caso Airey ¢/ Irlan-
da de 9 de octubre de 1979, §§32-33: el Estado debe proporcionar medios
para obtener una separacién matrimonial de Derecho y no sélo factica.

56  Asi, la Comisiéon Europea de Derechos Humanos exigia, aunque ello no
deja de ser cuestionable, que las investigaciones médicas o las vacunacio-
nes se realizaran en cumplimiento de un mandato normativo imperativo
para poder ser consideradas como una injerencia en el derecho del articu-
lo 8 CEDH.

57  EHLERS, D., “2. Teil ...”, cit., p. 38.
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Es especialmente importante destacar, por otro lado, que
una cosa es que una determinada medida pueda resultar justifica-
da para el Convenio y otra que esa medida sea una injerencia en
el derecho. Dicho de otro modo, por claro que pueda parecer que
una determinada medida afectante a un derecho fundamental re-
sulta justificada (la sancién de una calumnia, por ejemplo), es pre-
ciso tratarla como una injerencia, para a continuacién someterla al
test de su legitimidad segtin el Convenio. Pero hay también casos,
desde luego, en que no hay ya, de entrada, injerencia en el dere-
cho y no procede, por ello, seguir este examen escalonado, lo que
lleva al Tribunal a declarar que, al haber llegado a la conclusion
de que no existe injerencia en el derecho, no tiene ya que entrar a
considerar la legitimidad de la misma, obviamente®. Sin embargo,
aqui de nuevo la prudencia ha de ser extrema y, de igual modo
que propugnamos una concepcién amplia del &mbito normativo
de proteccion de los derechos fundamentales, también es preciso
seguir un concepto correspondientemente amplio de “injerencia”
o “intervencion” en los mismos, de manera que sélo en casos en
que resulte claro y cristalino, por haber general consenso en el Tri-
bunal, que una medida no afecta restrictiva o gravosamente al de-
recho puede concluirse que no hay injerencia, pues la negacién de
toda interferencia en el derecho es algo que, como la denegacion
de que el caso real a enjuiciar encaje en el &mbito normativo pro-
tegido por aquel, tiene la importante consecuencia de detener el
andlisis y de excluir, asi, todo examen ulterior de legitimidad con-
forme al CEDH, concluyendo sin més tramites que no ha habido
violacién del derecho. Por ello, cualquier decisién en ese sentido
debe ser muy sopesada y consensuada, lo que no siempre ocurre,
y esto suele acabar conduciendo a un “cierre en falso” del proble-

58  Por ejemplo, caso Sindicato Nacional de la Policia belga de 27 de octu-
bre de 1975, §42. Muy cuestionable, caso Glasenapp de 28 de agosto de
1986, §52, que considera que la destituciéon de una funcionaria interina a
consecuencia de su opiniéon publicada de apoyo al Partido Comunista no
era una “injerencia” en su libertad de expresion.

58



ENSAYOS DE TEORIA GENERAL, SUSTANTIVA Y
PROCESAL, DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

ma® (se elude entrar a analizar la legitimidad de la medida por
negar la “premisa mayor” de que tal medida sea una injerencia o
restriccion del derecho y, por tanto, excluir de plano la vulneracion
del mismo, cuando era bastante cuestionable que no hubiera real-
mente injerencia en el derecho).

X.-  JUSTIFICACION DE LA INTERVENCION

La tercera y ultima fase de analisis por el Tribunal tiene
por objeto el examen de si la intervencion o injerencia resulta
legitima en el marco del CEDH. Este nivel de examen se subdi-
vide, a su vez, en otros tres subniveles, que hacen referencia al
analisis acerca de la concurrencia de tres requisitos exigidos para
la legitimidad de una intervencién en el derecho fundamental:
prevision legal, fin legitimo y necesidad en una sociedad demo-
cratica (proporcionalidad). Estos tres requisitos exigidos a toda
limitacién de los derechos reconocidos en el Convenio para que
se la pueda considerar una limitacion “legitima”, determinan tres
subniveles escalonados en el examen de la conformidad al Con-
venio de toda medida limitadora de un derecho protegido por el
Convenio, una vez establecido que tal derecho resulta aplicable
al caso, y que, ademas, hay una intervencion o injerencia efecti-
va en un derecho protegido por el mismo. Que estos subniveles
sean escalonados significa que si la injerencia no aparece “pre-
vista por la ley”, ya no es preciso pasar a la segunda subfase de
examen; y si estd prevista por la ley, pero no persigue uno de los
fines legitimos segtin el Convenio, tampoco debe pasar a anali-
zarse la “necesidad en una sociedad democrética” de la medida.
Veamos ahora cada uno de estos subescalones.

X.1.- Cobertura legal

El Tribunal examina, en primer lugar, si la interferencia
o intervencion tiene base legal, esto es, si se halla “prevista por
la ley”. Y cuando el Tribunal entienda que una injerencia no esta

59  Esparadigmaético en este sentido el caso que analizamos en nuestro traba-
jo, “Libertad religiosa ...”, cit., pp. 405-408.
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“prevista por la ley” en el sentido del Convenio, ello serda motivo
bastante para que no siga analizando si la medida persigue un fin
legitimo y/o es necesaria en una sociedad democratica y rechace,
sin mas preambulos, tal medida como ilegitima a la luz del Conve-
nio®. Se trata de un requisito que esta ligado al Estado de Derecho
(divisiéon de poderes, interdiccion de arbitrariedad) y al principio
democratico (matizadamente, sélo los limites a los derechos fun-
damentales que los ciudadanos se autoimpongan a través de sus
representantes son legitimos) y conlleva tacitamente ciertas exi-
gencias de organizacion del Estado.

No obstante, hemos de comenzar por precisar que, para
adaptar el concepto de ley del Convenio a paises de Derecho con-
tinental (unos de fuerte impronta jurisprudencial y otros mas le-
galistas) y de “common law”, el TEDH ha sentado la doctrina de
que la ley exigida no ha de serlo formalmente (ley parlamentaria),
sino que basta con que lo sea en sentido material (se incluyen,
pues, las normas infralegales).®! Pero ha de tener “cualidad ma-
terial” de tal. No basta, en efecto, con que la “ley” sea alguna de
las normas asi consideradas y que sea vélida segtn el propio De-
recho interno, sino que ademés ha de reunir dos exigencias sub-
sumibles en la expresion “cualidad de ley” o “cualidad material
de ley”, y que vienen a complementar el concepto en principio
formal de “ley” en la jurisprudencia de Estrasburgo: a) Accesibi-
lidad: La “ley” o, por decirlo de un modo més comprensible para
nosotros, la norma “tiene que ser lo suficientemente accesible: el
ciudadano tiene que disponer de informaciones suficientes, da-
das las circunstancias, sobre las normas juridicas aplicables a un
determinado caso”®, para lo que se atiende también a su publi-

60  Una aplicacion clara a este respecto puede verse en Casos Kruslin y Hu-
vig de 24 de abril de 1990, §§27 ss, especialmente §36.

61  No obstante, segtin algunos autores es preciso que la norma infralegal ha-
lle cobertura en todo caso en una ley parlamentaria. GRABENWARTER,
Ch., Europiische Menschenrechtskonvention, cit., p. 109.

62  Caso Sunday Times ¢/ Reino Unido de 26 de abril de 1979, §49; caso
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cidad con respecto a sus destinatarios®*; b) Precision: La ley ha de
ser precisa en su contenido. Para tener la cualidad de ley propia
de un Estado de Derecho se exige por el TEDH que se trate, ade-
mas, de “una norma expresada con la precisiéon suficiente para
que el ciudadano pueda acomodar a ella su conducta”® y pueda
ser capaz, en su caso recabando asesoramientos autorizados, de
“prever razonablemente, segtn sean las circunstancias, las con-
secuencias que pueda ocasionar una accion determinada”®.

Malone de 27 de octubre de 1983, §66.

63  Caso Silver y otros de 25 de marzo de 1983, §87 y 26, respecto de la sin-
gularidad de los presos a este respecto.

64  Caso Silver y otros de 25 de marzo de 1983, §88.

65  Caso Malone de 27 de octubre de 1983, §66; caso Miiller y otros de 24 de
mayo de 1988, §29 y Caso Open Door y Dublin Well Woman de 29 de oc-
tubre de 1992, §§59-60. No obstante, precisaria el TEDH en el Caso Sunday
Times de 26 de abril de 1979, §49 que estas consecuencias no es necesario
que se conozcan “con una certidumbre absoluta: la experiencia lo revela
fuera de su alcance” y acepta las férmulas mas o menos vagas. Ello se expli-
ca porque existe una “imposibilidad de llegar a una absoluta precisién en la
redaccién de las leyes, especialmente en campos en que los datos cambian
segtin la evolucion de las concepciones de la sociedad” (Caso Miiller de 24
de mayo de 1988, §29) o en que las situaciones a regular resultan ser muy
complejas y variadas (Caso Silver de 25 de marzo de 1983 §88, respecto
de la criba de la correspondencia en las prisiones) y, en general, en los
casos en que las circunstancias a evaluar “son tan variables que seria dificil
redactar una ley capaz de abarcar todas las posibilidades”, especialmente
cuando se trata de tutelar bienes importantes y siempre y cuando existan
garantias de que el ejercicio de todas las facultades legales por la Adminis-
tracién con relacion a esta cuestién puede ser fiscalizado por los tribunales,
quienes podran evitar asf las injerencias arbitrarias (Caso Olsson de 24 de
marzo de 1988, §62). En cualquier caso, las facultades discrecionales han de
estar sujetas a fiscalizacién por los Tribunales, no bastando con que la ley
fije el alcance de las mismas (Caso Olsson de 24 de marzo de 1988, §61;
caso Gillow de 24 de noviembre de 1986, §51). En el caso de los conceptos
indeterminados y facultades discrecionales, puede decirse que el minus de
predeterminacion normativa puede “compensarse” con un plus de garan-
tias (control judicial, en particular) frente a la arbitrariedad y el abuso.
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A juicio del TEDH, tanto la nocién de previsibilidad como
la de accesibilidad dependen en gran medida del contenido del
texto en cuestion, del campo que cubra® y del nimero y la condi-
cién de sus destinatarios”, por lo que pudo dicho Tribunal consi-
derar una determinada “ley”, pese a su cardcter extremadamente
técnico y complejo, como suficientemente accesible en la medida
en que sus destinatarios poseian la preparacion técnica adecuada®
para entenderla o en la medida en que sus destinatarios, con ayu-
da en su caso de asesores, podian saber acceder a esas normas®.

Por otra parte, la exigencia de previsibilidad y certeza, es-
pecialmente al tener que adaptarse el concepto de “ley” tanto a los
paises de Derecho continental como a los de “common law”, viene
referida no tanto al concreto precepto de que se trate en si mismo
considerado, como a la interpretaciéon que al mismo le han veni-
do dando los tribunales nacionales encargados de su aplicacion.
Y asi, el secuestro, sin destruccién, de unos cuadros considerados
obscenos con base en un precepto penal —y por tanto, se supone
que sujeto a una interpretacion especialmente estricta — que casti-
ga la publicacion de objetos obscenos y prevé su destruccion (y no
su secuestro), no resulta una medida que no esté prevista por la
ley cuando existe una jurisprudencia firme (“de facil conocimiento
por el pablico y seguida por los tribunales inferiores”) que mitiga
el rigor del precepto”.

66  Por ejemplo, “interceptacion de las comunicaciones para las necesidades
de las investigaciones de la policia”, caso Malone de 27 de octubre de
1983, §67, donde el Tribunal sienta la importante doctrina de que “el peli-
gro de la arbitrariedad aparece especialmente cuando las facultades de la
Administracion se utilizan secretamente” (§68).

67  Caso Groppera radio y otros de 28 de marzo de 1990, §68.
68  Caso Autronic AG de 22 de mayo de 1990, §57.
69 Caso Groppera Radio AG y otros de 28 de marzo de 1990, §68.

70  Esta era la problematica planteada en el caso Miiller de 24 de mayo de
1988, §38.
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Se plantea, por ultimo, la cuestiéon de la llamada “clausula

general de policia”, esto es, la cuestién de si pueden ser admisi-
bles restricciones a la libertad que no partan de un fundamento
legal expreso, sino meramente de la no-escrita cldusula general de
policia (defensa de peligros graves y directos), lo que nos parece
dogmaticamente no aceptable.”

71

Wildhaber y Breitenmoser entienden que, al margen siempre de la aplica-
cién del articulo 15 (cldusula de necesidad), pueden justificarse interven-
ciones en el derecho del articulo 8 sin fundamento legal, pero sélo para
la defensa de peligros directos y graves para importantes bienes juridicos
(defensa proporcional), lo que se puede apoyar en la clausula general de
policia, del mismo modo que ha reconocido el Tribunal, como fundamen-
to legal suficiente, al Derecho no escrito con relacién a los principios de
common law en el Derecho anglosajon o también al Derecho judicial y con-
suetudinario en el sistema juridico continental europeo. WILDHABER, L.
y BREITENMOSER, S., “ Artikel 8”, en GOLSONG, H. (coord.), Internationaler
Kommentar zur Europdischen Menschenrechtskonvention, Carl Heymann, Koln/
Berlin/ Bonn/Miinchen, 1986 (pero este fasciculo, actualizado segtin entrega
de abril de 1992), p. 200. Por ejemplo, un registro policial efectuado sin fun-
damento legal s6lo puede justificarse para la defensa de peligros directos y gra-
ves, y no en general en el marco de la actividad usual de la policia judicial
para la investigacion de las infracciones legales y para el aseguramiento de
material de prueba. La cldusula de necesidad del articulo 15, por su parte,
permaneceria para los casos de perturbaciones graves o para evitar peli-
gros muy graves que amenacen directamente al orden ptblico, que permi-
te a los Estados adoptar medidas urgentes y temporalmente limitadas para
la proteccion de bienes juridicos fundamentales.

Esta postura no nos parece de recibo. En primer lugar, con relacion a los
derechos que, como los del articulo 8 a que los citados autores se refieren,
tienen una regulacion expresa de sus limites en el Convenio, el articulo
18 excluye de modo categoérico cualquier limitacion adicional e incluso el
articulo 17 veda cualquier interpretacién expansiva de las limitaciones
expresas a los derechos (reglas interpretativas que se integran en cada
derecho fundamental concreto). Pero incluso si entendemos que con la re-
ferencia a la clausula general de policia no se pretende ampliar las causas
de restriccion de los derechos con regulacion expresa de sus limites en el
CEDH, ni siquiera la de los demas derechos del Convenio, sino simple-
mente admitir como “prevista por la ley” una restriccién con fundamento
en la cldusula general de policia, tal propuesta nos parece rechazable. En
realidad, de admitirse, vendria a ser una burla, a secas, de la exigencia de
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X.2.- Fin legitimo segiin el Convenio

Se trata aqui de saber si la intervencién en el derecho aparece
cubierta por una finalidad legitima segtn la regulacién del propio
Convenio. Como se verd, esta fase de examen no tiene gran relevan-
cia dada la generalidad de las finalidades previstas expresamente
por el Convenio con relacion a varios derechos o las alegadas con
respecto a los demas, y dada también su relativa intercambiabilidad
con frecuencia, aparte ya del margen de apreciacion que se deja a los
Estados en la jurisprudencia. Pero, desde luego, no faltan casos en
que la apreciacién de que la medida no respondia a una finalidad
legitima basta ya para rechazar la medida.”

El Convenio regula expresamente en muchas ocasiones los
fines para los que se puede restringir cada derecho fundamental,
que varian (relativamente, al menos) para cada derecho. Cuando
es asi, s6lo puede restringirse ese derecho fundamental para lograr
una de tales finalidades expresas y no cualesquiera otras (asi lo

que las restricciones a los derechos fundamentales estén “previstas por la
ley”, por mucho que se quiera circunscribir su &mbito de aplicacién a los
supuestos de peligros directos y graves para bienes juridicos relevantes a
apreciar mediante un control de la proporcionalidad. La tnica situacién
de peligro que tiene en cuenta el Convenio es la prevista en el articulo
15 (peligro publico para la vida de la nacién), que permite entonces la
suspension de algunos derechos. En todos los demas casos, cualquier res-
triccién a un derecho, si pretende ser legitima, entre otras condiciones,
ha de estar “prevista por la ley”. La clausula de policia, residuo histérico
de los sistemas absolutistas, no puede pretender tener ninguna validez,
por mucha que sea su vigencia en el Derecho administrativo de algunos
Ppaises europeos, respecto de los derechos fundamentales, que le son re-
sistentes. Fsta es, desde luego y en lo que ahora importa, la solucién en
el marco del CEDH. La clausula de policia no sélo es Derecho no escrito,
sino que, sobre todo, es un Derecho que no retine las caracteristicas ni de
accesibilidad ni de previsibilidad que el TEDH exige, dada su intrinseca
vaguedad y generalidad. Relacionado con esta cuestion, véase DOME-
NECH PASCUAL, G., Derechos fundamentales y riesgos tecnologicos, CEPC,
Madrid, 2006, pp. 379y 389y ss.

72 Caso Burghartz ¢/ Suiza de 22 de febrero de 1994, §28.
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establece el art. 18).”? Pero cuando el Convenio no prevé de forma
expresa limites a un derecho explicitamente reconocido (derecho a
la educacion, por ejemplo), no se aplica el art. 18 citado, pues no
son derechos con “restricciones ... previstas”, y si cabe que operen
respecto a tal derecho los limites o fines implicitos™, que, en nues-
tro criterio, son implicitos respecto al Convenio (al referirse a la
proeccion de otros derechos o bienes juridicos), pero no inherentes
al derecho; y con mayor razén, igualmente pueden operar tales
limites tacitos respecto de los derechos también implicitos (esto es,
sin reconocimiento textual expreso) que el TEDH ha reconocido,
como el derecho de acceso a los tribunales™.

Resulta, asi pues, claro que procede el reconocimiento
de limites implicitos con relacién a los derechos tacitos acufia-
dos por via jurisprudencial, asi como con respecto a los derechos
expresos que, sin embargo, no hallan en el Convenio ninguna
prevision explicita de limites. En cambio, no procede su aplica-
cién, en ningln caso, respecto de los derechos para los que si
se contienen en el Convenio previsiones limitadoras especificas,
pues la prevision textual de limites en el CEDH tiene por fun-
cion precisamente evitar que se impongan al derecho otros 1imi-
tes distintos a los expresados. Esta es en lo sustancial la posicién
del TEDH, aunque a veces sin la claridad que seria deseable (asi,
desde los Casos “sobre ciertos aspectos del régimen lingiiistico
belga” y “Golder”, respectivamente).

73 Art. 18 CEDH: “las restricciones que, en los términos de la presente Conven-
cién, se pongan a los citados derechos y libertades no pueden ser aplicadas
mas que con la finalidad para la cual han sido previstas”. Cfr. SANTOLA-
YA, P., “Limitacién a la aplicacién de las restricciones de los derechos”,
en GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA, P. (coords.), La Europa de los dere-
chos ..., cit., pp. 757 y ss.

74  Caso sobre ciertos aspectos del régimen lingiiistico belga de 23 de julio de
1968, §5.

75  Caso Golder de 21 de febrero de 1975, §38.
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No son, sin embargo, admisibles los limites “inherentes” o
“inmanentes” al propio derecho fundamental. La diferenciaciéon
de estos con los limites implicitos es importante porque la doctrina
de los limites “inherentes” supone, en realidad, que los mismos no
son en realidad limites externos a los derechos, sino limites de su
contenido, al que son inherentes, de manera que, cuando se da uno
de ellos, no se plantea el problema de si se trata o no de un limite
legitimo, sino que estamos ante un supuesto en que el derecho no
resulta ya desde un principio de aplicacién. Con ello, se excluiria
de plano la aplicaciéon de una serie de garantias (“previstas por
la ley”, finalidad legitima, proporcionalidad, etc), hecho éste de
gravedad y que permitiria, llevado al extremo, el vaciamiento de
los derechos reconocidos por medio de la exclusién de toda apli-
cacion de las garantias del Estado de Derecho previstas para toda
injerencia en un derecho fundamental. Supondria, ademas, llegar
al resultado absurdo, vedado para cualquier operador juridico, de
que unas pretendidas limitaciones no expresas del CEDH estarian
sujetas a un control mucho menos intenso de su legitimidad que
otras que el propio CEDH regula de un modo expreso y taxativo.
Es por ello necesario alejar de modo expreso toda posible aplica-
cién de esa peligrosa doctrina.”

76  Esta distincion, y aclaracion, parece también importante hacerla a la luz
de la jurisprudencia sentada por el Tribunal con respecto al disfrute de
los derechos fundamentales por ciertas categorias de personas. Se trata,
en suma, de la cuestién de si es posible limitar un derecho reconocido en
el CEDH mas allé de lo establecido expresamente en el mismo en virtud
de las que se han llamado “limitaciones inherentes” al propio Convenio.
Esta modalidad limitadora se derivaria del status especial de ciertos gru-
Ppos, tales como prisioneros convictos, miembros de las Fuerzas Armadas,
Ppacientes mentales y, en ciertos casos, funcionarios civiles. Esta idea ha-
bia sido utilizada por la Comisién con relacién a prisioneros convictos
y otras personas detenidas y también la han defendido algunos autores
(asi, FAWCETT, ]., The Application of the European Convention on Human
Rigths, Oxford, 1987, pp. 232-233, cit. por JACOBS, F. and C. A. WHITE,
R., The European Convention on Human Rights, Clarendon Press, Oxford,
1996, p. 298, n. 3.): ciertas restricciones a los derechos de estas personas,
presos singularmente, serian necesarias, por lo que hay una delimitacion
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Tampoco puede operar respecto de los derechos fundamentales el
expediente facil del “abuso” del derecho. Aqui, no obstante, hay

desde el principio del derecho fundamental para esas personas y no es
preciso justificar esas supuestas injerencias en el derecho. Aunque sin una
argumentacion lo suficientemente clara, como creemos habria sido nece-
sario, el TEDH ha venido a rechazar esta peligrosa doctrina de los limites
inherentes en el caso Golder. Rechaza el Tribunal contundentemente la
idea de que no hubiese ninguna necesidad de encontrar justificacién en el
péarrafo 2° del articulo 8 para justificar una interferencia en el derecho al
respeto de la correspondencia por tratarse de un limite inherente o, por
decirlo con mayor claridad aunque sin utilizar las expresiones del TEDH,
de un limite del contenido mismo del derecho. Dicha tesis, alegada por el
Gobierno demandado, “tropieza con el tenor literal del articulo 8. La re-
daccion literal del parrafo 2 no deja lugar a la idea de limites implicitos
[los aqui llamados limites inmanentes al derecho]. En este sentido, el régi-
men juridico del derecho al respeto de la correspondencia, definido en el
articulo 8 con cierta precision, ofrece un neto contraste con el del derecho
a un tribunal” (Caso Golder de 21 de febrero de 1975, §44).

Otra cosa distinta es, naturalmente, que, respecto de los derechos con li-
mites expresos, pueda justificarse una limitacién o interferencia mas in-
tensa con relacién a unos determinados grupos de personas que tienen
un status especial por su sujecién de especial intensidad respecto de la
Administracién (especialmente intensa respecto de la propia del comin
de los ciudadanos) y el alcance de los fines previstos en el Convenio para
restringir un determinado derecho puede ser legitimamente diverso a
efectos de justificar unas restricciones de mayor o menor intensidad con
relacién a determinados grupos de personas sin que por ello resulte vio-
lado el principio, y derecho, de no discriminacién del articulo 14. Lo que
no puede admitirse, a nuestro juicio, es sostener que ciertos grupos de
personas (presos o militares, pongamos por caso) tienen un contenido
recortado ab initio del derecho fundamental, y unos mas y otros menos
recortado. Su especificidad puede, naturalmente, incidir en el régimen
de ejercicio de sus derechos (y por cierto, de manera distinta en cada caso:
funcionarios, presos, policias, militares, etc. y en cada aspecto de cada de-
recho), pero como una cuestiéon de limites a sus derechos, que habran de
ser siempre justificados como cualesquiera otros limites por mas que és-
tos se deriven de la posicion particular de determinadas personas por su
sujecién especial a los poderes ptblicos. Lo que no es admisible es tratar
esa especificidad desde el punto de vista de derechos recortados de inicio
para cada grupo de personas, sin necesidad de justificar juridicamente
esos recortes.

67



Joaquin Brage Camazano

que diferenciar entre el abuso stricto sensu y lato sensu. El primero
serfa la categorfa del articulo 17 CEDH,” que si serfa aplicable a
los derechos fundamentales pero sélo como instituto de defensa
extraordinaria de la democracia para evitar una subversion del
sistema democratico y de derechos fundamentales™ En cuanto al
abuso /Jato sensu, el mismo no tiene reconocimiento expreso en el
Convenio, y serfa un limite intrinseco o inherente a los derechos
que supondria que cuando se abusa de un derecho (uso antisocial
o contrario a su fin o funcién), este realmente no es de aplicacion,
y aqui no podemos ya sino remitimos a lo dicho ya sobre los
limites inherentes mas arriba, rechazandolos por ser un expediente
facilon para excluir la ponderaciéon y la fundamentacion, negando

77 “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpre-
tada en el sentido de que implique para un Estado, grupo o individuo,
un derecho de cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto
tendente a la destruccién de los derechos o libertades reconocidos en el
presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o liber-
tades que las previstas en el mismo”.

78  Este instituto se aplica con cautelas que en la practica llevan a su opera-
tividad sélo en casos absolutamente extraordinarios: a) de un lado, sélo
es aplicable cuando las acciones que pretenden la proteccion iusfunda-
mental estén dirigidas a extender la violencia o el odio, pretenden usar
métodos ilegales o antidemocraticos, promover el uso de la violencia,
acabar con el sistema politico democratico y pluralista o perseguir fines
racistas o destruir los derechos y libertades de otros(asi, el voto concu-
rrente del Juez Jambrek del caso Lehideux and Isorni ¢/ Francia de 23 de
septiembre de 1998); b) en todo caso, s6lo permite excluir del &mbito de
proteccion iusfundamental un concreto ejercicio de un determinado dere-
cho fundamental que pueda emplearse por algunos como cauce para esas
actividades antes mencionadas (por tanto, en esencia, puede aplicarse a
los derechos de los articulos 9, 10 y 11 en cuanto su ejercicio se dirija a
destruir los derechos del Convenio), a fin de que no se pervierta su ejerci-
cio (Caso Lawless ¢/ Irlanda de 1 de julio de 1961, §85-7). El trabajo mas
completo sobre el tema entre nosotros es el de Javier Garcia Roca, “ Abuso
de los derechos fundamentales y defensa de la democracia”, en GARCIA
ROCA, J. y SANTOLAYA, P. (coords.), La Europa de los derechos ..., cit.,
pp. 727 y ss. Este precepto es la cruz de una moneda de la que la cara es
el art. 18 CEDH al prohibir el “abuso de las limitaciones”, aunque ambas
sean en altimo término garantias de los derechos fundamentales en clave
subjetiva e institucional.

68



ENSAYOS DE TEORIA GENERAL, SUSTANTIVA Y
PROCESAL, DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

el problema iusfundamental (y su discusion) para evitar tener que
solucionarlo.

X.3.- Necesidad en una sociedad democrdtica y proporcionalidad

Este requisito esta muy ligado al anterior pues las medidas
han de ser “necesarias en una sociedad democratica” para el logro
de alguna de las finalidades legitimas que el Convenio enumera
(o se deducen del mismo, cuando se trata de limites implicitos).
La valoracion separada es dificil en la practica, pero el Tribunal
distingue entre la finalidad legitima que la medida persiga y su
proporcionalidad para el logro de esa finalidad. Son, pues, niveles
diferentes de examen (si la injerencia no persigue un fin legitimo
segtn el CEDH, no puede ser ya nunca necesaria en una sociedad
democrética a efectos del Convenio), aunque desde luego uno no
pueda desligarse del otro”. La medida interventora en el derecho
protegido ha de ser necesaria en una sociedad democrética, esto
es, responder a una necesidad social imperiosa; y para ello, debera
examinarse si la medida es, dentro del “margen de apreciacion”
que se reconoce a cada Estado con un alcance variable segtin las
circunstancias, proporcional al fin legitimo perseguido. En tér-
minos generales este requisito equivale a la proporcionalidad, si
bien matizada ésta, en ocasiones de manera muy relevante, por el
“margen nacional de apreciacion”®.

79  Véase, por ejemplo, caso Young, James y Webster de 13 de agosto de
1981, §59.

80  El alcance del “margen nacional” varia en funcién de criterios diversos,
pudiendo ser unos a favor de un margen amplio y otros a favor de uno es-
trecho, en cuyo caso se impone una valoracion de conjunto de los criterios
en juego que se superpongan. En ocasiones, se produce lo que podriamos
llamar una “reduccién a cero” del margen nacional de apreciacion, que
no juega ningtn papel. Aqui son de destacar, segtn Schokkenbroek (“The
Basis, Nature and Application of the Margin-of-Appreciation Doctrine in
the Case-Law of the European Court of Human Rights”, Human Rights Law
Journal, vol. 19, num. 1, pp. 34-35), que es uno de los autores que ha estu-
diado la cuestion desde una dimensién més practica, los siguientes factores
generales, de valoracién conjunta y flexible: la diversidad de regulaciones
y précticas ensancha el margen; el caracter poco objetivable del fin a que

69



Joaquin Brage Camazano

El origen de la aplicacién jurisprudencial de este principio
de proporcionalidad se halla en el caso Lawless® (en el que sélo el
demandante utiliza el término, pero el Tribunal acaba aplicando
el concepto o idea) con relacién al articulo 15 CEDH, pero pronto
el TEDH lo ha extendido a los derechos de los articulos 8 a 11 del
Convenio, sobre la base de la exigencia textual de que sus restric-
ciones sean “necesarias en una sociedad democratica”, e incluso
lo ha acabado generalizando a préacticamente todos los restantes
derechos del Convenio por medio de la llamada “proporcionali-
dad latente”, que aplica bien para el control de la legitimidad de
las restricciones, expresas o implicitas, a los derechos del Convenio
—incluido el derecho a la igualdad (en el ejercicio de los derechos del
Convenio) del articulo 14* o la prohibicién de trabajos forzados u

responde la limitacién, como proteccién de la moral, juega a favor de un
margen amplio, frente a criterios mas objetivables como “independencia
e imparcialidad del poder judicial” que lo estrechan; hay determinados
ambitos en que el margen se amplia generalmente (derecho de propiedad,
ambitos como el de la politica econémica, o medioambiental, seguridad
del Estado, cuidado de hijos, obligaciones positivas, etc); son relevantes
también la triada de factores derivados del Caso Buckley, constituidos
por la importancia del ejercicio del derecho para el bienestar y desarrollo
del individuo, la importancia de las actividades protegidas del reclamante
y los intereses para el proceso democrético y la gravedad o intensidad de
la intervencion en el derecho; la existencia de situacién de emergencia (en
altimo extremo, la del art. 15 CEDH) justifica, en fin, un margen mas amplio
en general. Sobre este tema, véase el trabajo de GARCIA ROCA, J., “La
muy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional segtn el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracién”, Teo-
ria y Realidad Constitucional, nam. 20, 2007, pp. 117-143. Véase también
ARAI-TAKAHASH]I, Y., The margin of appreciation doctrine and the principle
of proportionality in the jurisprudence of the ECHR, Intersentia Publishers,
Antwerpen/Oxford/Nueva York, con prélogo de James Crawford, 2002.

81 Caso Lawless de 1 de julio de 1961, §§32y 35y ss.

82  Por ejemplo, caso Schmidt y Dahlstréom de 6 de febrero de 1976, §§40-42
(“no se ha infringido el principio de proporcionalidad”); caso Abdulaziz,
Cabales y Balkandali de 28 de mayo de 1985, §77-83 y caso sobre ciertos
aspectos del régimen lingiiistico belga de 23 de julio de 1968, §10; y caso
Rasmussen de 28 de diciembre de 1984 , §35 y 37. Sobre ello, véase CAR-
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obligatorios (en este caso, el Tribunal aplica la proporcionalidad
para la “delimitaciéon”, que no para la limitacién, al menos segin
sus aseveraciones tedricas, por lo demds cuestionables)—, bien
para definir el alcance concreto de un derecho, bien para determi-
nar el alcance de una obligacién positiva del Estado. Un problema
especial, en el que aqui no puede entrarse, es el de si la proporcio-
nalidad puede aplicarse al derecho a no sufrir torturas o penas o
tratos inhumanos o degradantes.®

En realidad, se quiera o no se quiera, y aunque desde lue-
go el propio TEDH no lo haya reconocido siempre asi de modo
expreso, la aplicacion del principio de proporcionalidad a todos
estos derechos, incluso cuando no se aplica a sus restricciones, vie-
ne a suponer el reconocimiento de la necesidad de ponderar lo
que seria el contenido a priori, s6lo a priori, protegido de un dere-
cho con otras exigencias imperiosas que tengan también base en el
Convenio, para determinar asi el concreto ambito definitivamente
protegido de ese derecho, lo que con frecuencia sélo puede ha-
cerse en el caso concreto, y el TEDH, desde luego, se ha limitado
siempre a la apreciacion del asunto particular de que conoce.

En lo que se refiere al significado o contenido de este prin-
cipio, el mismo hace referencia, como contenido minimo, a la ne-
cesaria existencia de una relacion de proporcionalidad entre una
injerencia en un derecho fundamental y la finalidad (legitima) pre-
tendida por tal injerencia®, esto es, entre los medios empleados
(incluyendo su severidad, intensidad y duracién) y el fin ptblico
perseguido. El TEDH se limita, en ocasiones, en su examen de la
proporcionalidad, a analizar si una medida es proporcionada y si
hay una relacién razonable entre la injerencia en el derecho y el

MONA CUENCA, E., “La prohibicién de discriminacién (art. 14 CEDH
y Protocolo 12)”, en GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA, P. (coords.), La
Europa de los derechos ..., cit., pp. 672y ss.

83  Parece descartarlo el caso Saadi v Italy de 28 de febrero de 2008, ya co-
mentado.

84  Caso Ezelin de 26 de abril de 1991, §52.
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legitimo fin perseguido, pero por lo general aplica un examen mas
riguroso o intensivo, en especial con relacién a la libertad de expre-
sion. Y asi, en el asunto Sunday Times aplica un triple control sobre:
a) si la injerencia responde a una “necesidad social imperiosa”; b)
si es proporcionada al legitimo fin perseguido; c) si las razones
ofrecidas por la autoridad nacional para justificarla eran “relevan-
tes y suficientes”. En realidad, lo que existe es una densidad varia-
ble del control de la proporcionalidad en funcion de los derechos
fundamentales afectados (por ejemplo, se aplica un estdndar me-
nos estricto para el derecho de propiedad® y uno especialmente
estricto para la libertad de expresion® y los aspectos intimos de la
vida privada®), en funcién del alcance o la intensidad de la injeren-
cia o intervencion en el derecho fundamental (control tanto mas
intenso cuanto mds grave sea la injerencia®) y, en cierta medida, en
funcién de la naturaleza del interés protegido contrapuesto al de-
recho (asi, por ejemplo, parece existir una relativa deferencia por
el TEDH respecto de la “seguridad nacional”), entre otros factores.

A la hora de determinar si una injerencia o intervencién en
un derecho fundamental es o no proporcionada, deben valorarse
los siguientes elementos: a) en primer lugar, aunque no es del todo
claro, parece que puede partirse de una regla general de que el
Estado tiene la carga de probar que hubo razones “relevantes y
suficientes” para tal injerencia, y si no cumple con esa carga, es
casi inevitable que se declare una violacion del Convenio; b) en
segundo lugar, aunque ni el texto del CEDH ni tampoco el propio
TEDH hayan consagrado de una manera expresa, como concreto
componente de la proporcionalidad, al llamado subprincipio de

85  Caso James y otros de 21 de febrero de 1986, §51.

86  Casos Barthold de 25 de marzo de 1985; Barfod de 22 de febrero de 1989,
§35; Lingens de 8 de julio de 1986, §43 y Castells c. Espaiia de 23 de abril
de 1992, §46.

87  Ademas de la sentencia que se cita en la nota siguiente, véase caso Dud-
geon de 22 de octubre de 1981, §59.

88  Caso Smith and Grady de 27 de septiembre de 1999, §90.
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necesidad (que exigiria utilizar el medio menos restrictivo, de ma-
nera que una injerencia es ilegitima si habia otros medios igual-
mente eficaces pero menos restrictivos del derecho), ni tampoco
al subprincipio de la adecuacién del medio al fin, en la practica
el TEDH viene aplicindolos frecuentemente®, por lo que una in-
jerencia que no los respete serd ilegitima®; c) cuando la injerencia
es acordada discrecionalmente por una autoridad, el principio de
proporcionalidad requiere una cierta justicia procedimental (proce-
dural fairness) para asegurar que se toman en cuenta los intereses
de los afectados, lo que si bien inicialmente regia para lo relativo
a la custodia de los hijos en la actualidad tiene una aplicacién
mas amplia®; d) debe valorarse igualmente en ciertos casos, en
estrecha relacién con lo anterior, la existencia o no de salvaguar-
dias frente a posibles abusos y en concreto de un control judicial
altimo® e) es irrelevante la existencia, o no, de buena fe por parte
de las autoridades nacionales”; y f) se atiende en ocasiones al
Derecho y la practica de los diversos Estados-parte, en especial a
las corrientes dominantes, aunque, dado que ello podria afectar a
la autonomia del CEDH asi como reducirlo a un (bajo) estandar
minimo comun, ello se hace con frecuencia a la luz de una inter-
pretacion dinamica y evolutiva.”

89 CLAYTON, R. y TOMLINSON, H., The Law of Human Rights, OUP,
Oxford, 2000, p. 283.

90 Para el subprincipio de necesidad, Caso Campbell de 25 de marzo de
1992, §48. Para el de adecuacién, uno de los pocos asuntos en que hay un
analisis expreso y no tacito de su concurrencia es el caso Lustig-Prean et
Beckett de 27 de septiembre de 1999,867.

91 Caso Buckley de 25 de septiembre de 1996, §76.

92  Caso Klaas y otros de 6 de septiembre de 1978, §§48, 50 y 55 y caso Silver
de 25 de marzo de 1983, §90. Véase también caso Miailhe de 25 de febrero
de 1993, §37.

93  Caso Dudgeon de 22 de octubre de 1981, §59.
94  ARAI-TAKAHASHI, Y., The margin ...cit., p. 15.
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A partir de estos criterios generales, el conocimiento del al-
cance del principio de proporcionalidad es una cuestiéon a estudiar
con relacion a cada derecho fundamental en particular y la juris-
prudencia que el TEDH ha sentado respecto del mismo. La abun-
dante jurisprudencia ya existente y la multiplicidad de hipotesis
enjuiciadas ha permitido construir una tupida red de aplicacion
del principio estudiado para cada derecho fundamental, cuyo es-
tudio corresponde a la parte especial de una teoria de los derechos
fundamentales y excede por ello mismo completamente del objeto
de este trabajo y se abordaré en otros de esta obra colectiva. No
obstante, debe aqui advertirse que la aplicacién de este principio
de proporcionalidad es eminentemente casuistica, por lo que, a la
hora de estudiar cada caso habra que conocer todas las circunstan-
cias en el mismo concurrentes antes de extrapolar la doctrina en
él sentada a otros supuestos mas o menos parecidos y valorar la
relevancia de las posibles diferencias que puedan existir.

XI- CONCLUSION

Se han tratado de esbozar aqui los aspectos esenciales de
una teoria general de los derechos del Convenio, aunque 16gi-
camente somos conscientes de que algunos de los elementos de
esta teoria general pueden encontrar ciertas modulaciones inevi-
tables con relacion a este o aquel derecho, pero ello es comtn a
cualquier teoria general juridica realista que no opere con cate-
gorias puramente ideales, y el estudio de tales modulaciones co-
rresponde justamente a la “teoria” de cada derecho en particular.
Sea como sea, lo fundamental de una teoria general como esta
es que, de un lado, sea correcta en su contraste con la realidad y
en su verificaciéon con relacién a los diversos derechos a que se
refiere en particular y, de otro lado, que permita dar una explica-
cion global del sistema y su funcionamiento y por ello mismo sea
préctica y esto es lo que se ha pretendido hacer en este trabajo,
asi como suscitar debate al respecto.

Por otro lado, la teoria general de los derechos fundamen-
tales en nuestra propia Constitucion nacional y en el Derecho co-
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munitario sigue siendo una tarea pendiente, y para su elaboracion
es indispensable atender a la construccion general de los derechos
del CEDH, por lo que también en ese plano puede tener su utili-
dad esta teoria.

75






CAPITULO TERCERO

LA STAATSRECHTLICHE BESCHWERDE O
RECURSO CONSTITUCIONAL DE AMPARO EN Suiza'™

SUMARIO: I.- INTRODUCCION.- II.- COMPETENCIAS
DEL TRIBUNAL FEDERAL.- IIL.- LEGITIMACION AC-
TIVA.- IV.- LEGITIMACION PASIVA.- V.- OBJETO.- VI.-
COMPETENCIA.- VII.- PARAMETRO DE EXAMEN.-
VIII.- DEMANDA Y PLAZO.- IX.- PRESUPUESTOS DE
ADMISION. ESPECIAL REFERENCIA A LA SUBSIDIA-
RIEDAD (ABSOLUTA Y RELATIVA).- X.- PROCEDIMIEN-
TO.- XI.- LA SENTENCIA: EFECTOS, CONTENIDO Y
EJECUCION.- XII.- RECURSO DE AMPARO Y TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS Y TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS.- XIII.- BI-
BLIOGRAFIA ORIENTATIVA.

L.- INTRODUCCION

La nueva Constitucion suiza de 1999 —que entr6 en vi-
gor el 1 de enero de 2000 y que fue resultado de un
proceloso proceso de reforma en el que intervino intensamente la
“sociedad abierta de intérpretes [reformadores, mas bien, en este
caso] de la Constitucion” y cuyos planteamientos iniciales se re-

* Publicado en Mac-Gregor/Fix, El Derecho de amparo en el mundo, Porrta/
U.N.A.M./Fundacién Konrad Adenauer, México 2006, pags. 1035-1105.
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montan a los afios 60 — regula de manera bastante somera todo lo
relativo a la justicia constitucional y, en concreto, a la ejercida por
el llamado Tribunal Federal, con sede en Lausana (articulo 19 de
la Bundesgesetz tiber die Organisation der Bundesrechtspflege de 1943)
y que cuenta ya con una larga tradicion en el pais helvético desde
su creacion en 1874.

Si la nueva Constitucion se presenta, antes que nada,
como una (mera) sistematizaciéon y actualizacion de la Consti-
tucién anterior, vigente hasta entonces, de 1874, sin grandes
cambios en términos generales, ello se constata, en particular, en
materia de justicia constitucional, &mbito en el que no ha habido
modificaciones apreciables en la nueva regulacion, tras frustrar-
se algunos intentos (como en otras ocasiones) de una reforma
de cierto alcance en este sector. De conformidad con ello, Suiza
sigue siendo, en la nueva regulacién constitucional, un Estado
en el que hay un sistema difuso de control (limitado, como ve-
remos) de la constitucionalidad en el sentido de que todos los
tribunales, incluido por supuesto el Tribunal Federal, pueden y
deben examinar la constitucionalidad de los actos de los poderes
publicos. Todo poder publico que vaya a aplicar una norma en
ejercicio de sus funciones propias tiene el deber de contrastar
esa norma con las superiores, incluida, por tanto, la Constituciéon
federal (articulos 5,1 y 49 de la Constitucion).

Ahora bien, esta competencia difusa general de control de
la constitucionalidad encuentra una barrera que constituye la li-
mitacion mas grave del sistema suizo de control de la constitucio-
nalidad cuando la norma a aplicar es una ley federal o un tratado
internacional, pues si la autoridad publica que va a aplicar una
de tales normas arriba a la conclusién que la norma en cuestion
es contraria a la Constitucion federal, para lo cual ha de apurar
primeramente todas las posibilidades de “interpretaciéon confor-
me” al Texto fundamental, no podra inaplicarla al caso de que
esté conociendo, sino que estard vinculado por un verdadero de-
ber de aplicarla (apreciacion de inconstucionalidad sin sancién),
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sin perjuicio de que pueda apelar al legislador para que repare
el vicio apreciado. De este modo, respecto de las leyes federales
y tratados internacionales rige, no una prohibicién de examen de
su constitucionalidad, sino una prohibicién de inaplicacién o un
mandato o deber de aplicaciéon en todo caso, con los matices que
se veran enseguida, de modo que una eventual apreciacion de la
inconstitucionalidad no excusa de su aplicacién. Esta es una limi-
tacion, bien grosera, que tiene el sistema suizo de control de la
constitucionalidad (justificable, en parte, por su sistema de demo-
cracia semidirecta, como veremos) respecto de las leyes federales
y tratados internacionales, sin que hasta ahora hayan prosperado
los diversos intentos, desde hace ya varias décadas, de acabar con
ella mediante una reforma constitucional.

II.- COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL FEDERAL

En este trabajo, nos interesa centrar nuestras reflexiones en
el instituto procesal-constitucional suizo equivalente funcional del
amparo mexicano, el espafol o el aleman. Este instituto es la lla-
mada staatsrechtliche Beschwerde o recours de droit public, de la que
conoce el Tribunal Federal como tribunal supremo suizo en que se
residencian, entre otras, las competencias especificamente judicial-
constitucionales. Pero antes de referirnos a los aspectos maés rele-
vantes, siempre desde la perspectiva procesal-constitucional, de
este recurso de amparo o recurso de Derecho ptblico suizo como
competencia acaso mas relevante del Bundesgericht, expondremos
brevemente la regulacién en la Constitucién suiza relativa a este
Tribunal Federal (Bundesgericht) y sus competencias.

En este sentido, comencemos por sefialar que el articulo
188 de la Constitucion helvética establece que el Tribunal Fede-
ral es la autoridad judicial suprema de la Confederacién, que él
mismo organiza su propia administracion, y que la ley sera la que
“regulara la organizacién y el procedimiento” del Tribunal, pre-
viéndose asimismo que, en la eleccion de los jueces del Tribunal
Federal, la Asamblea cuidard de que todas las lenguas oficiales
estén representadas. El articulo 190 remite a la ley la regulacion
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de las competencias del Tribunal federal en materia civil, penal
y administrativa, asi como en otras materias del Derecho. Y este
mismo precepto establece que los Cantones tendran el derecho,
bajo reserva de aprobacion de la Asamblea Federal, de atribuir
al Tribunal Federal el conocimiento de las controversias adminis-
trativas en materia cantonal. El articulo 191 establece que tanto el
Tribunal Federal como las demés autoridades estardn obligadas a
aplicar la legislacion federal y los Tratados Internacionales.

Pero el articulo de mayor interés para nosotros, con toda
claridad, es el 189, en el que, bajo el epigrafe “Jurisdiccién cons-
titucional”, se regulan las competencias constitucionales propia-
mente dichas del Tribunal Federal, tinicas que parece preciso que
hallen regulaciéon expresa y especifica en la Constituciéon. Y este
articulo dice, a la letra:

“1.  El Tribunal Federal conoceré de los litigios sobre:
a. Las quejas por lesién de derechos constitucionales;
b. Las quejas por lesiones a la autonomia de los municipios y

a otras garantias otorgadas por los Cantones a las corpora-
ciones de Derecho publico;

C. Las quejas por vulneracién de Tratados Internacionales o
de Acuerdos Intercantonales;

d. Las controversias de Derecho ptiblico entre los Cantones o
entre la Confederacion y los Cantones.

2. La ley puede en casos determinados atribuir la competen-
cia para decidir a otras autoridades federales”.

Pues bien, de lo anterior resulta ya claro que la compe-
tencia constitucional que nos interesa aqui a los efectos de
este trabajo es la prevista en el articulo 189,1,a): las quejas
por vulneracion de derechos constitucionales. Estas que-
jas pueden considerarse como el instituto equivalente al
amparo en otros paises: el amparo suizo de los derechos
constitucionales, asi pues, aunque con unas singularidades
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III.-

que iremos viendo. Aqui también podria incluirse el am-
paro dirigido a la tutela de la autonomia de los municipios
(Autonomiebeschwerde) y de otras garantias otorgadas por
los Cantones a las Corporaciones de Derecho publico, si
bien no nos referiremos aqui a sus particularidades, ya que
no cabe duda que en el caso de estas y otras variantes no
se trata de un mecanismo de tutela procesal reforzada de
los derechos fundamentales del individuo, por lo que su
interés para nosotros es aqui menor. Tampoco abordare-
mos las especialidades de otras modalidades de amparo
constitucional, como el amparo electoral. Hic et nunc nos
centraremos en los aspectos procesal-constitucionales mas
relevantes de la genérica staatsrechtliche Beschwerde, que se
remonta en Suiza a la Constituciéon de 1874 (vigente hasta
2000), desde una perspectiva genérica: legitimacion activa
y pasiva, objeto, competencia, pardmetro, demanda, pre-
supuestos de admision, subsidiariedad, procedimiento,
efecto suspensivo, asistencia letrada, sentencia, medios de
ejecucion, coordinacién con la protecciéon del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos.

LEGITIMACION ACTIVA

En lo que se refiere, en primer lugar, a los legitimados ac-

tivamente para plantear el amparo constitucional o staatsrechtliche
Beschwerde, ha de tratarse de personas (fisicas, en principio) que:

a)

Tengan la capacidad para ser parte (dimensioén procesal de
la capacidad juridica en el Derecho sustantivo) y la capaci-
dad procesal (lado procesal de la capacidad de obrar);

Sean ademas titulares del derecho fundamental invocado;

Hayan sido afectadas por el acto impugnado en sus dere-
chos subjetivos o en sus intereses juridicamente protegi-
dos, lo que no ocurre si solo se afecta a las competencias
u obligaciones de un funcionario o miembro de un poder
publico en su condicién de tal; y

81



Joaquin Brage Camazano

82

Tengan un interés actual, juridicamente relevante y no de
mero hecho, y préctico en la prosecucién del amparo. Con
este requisito se trata de evitar que el Tribunal Federal se
vea abocado a decidir “en abstracto” y no con relacién a
un caso concreto y real, por lo que si desaparece el interés
a lo largo del proceso, la causa se sobresee; y si no existe ya
ab initio, es causa de inadmisién inicial (cfr. BGE 123 II 285
E. 4, 286), si bien también el requisito de la “actualidad”
del interés conoce alguna excepcion (cuando la cuestion
planteada se pueda abordar en cualquier momento bajo
las mismas o semejantes circunstancias y exista un interés
publico notable en su respuesta debido a su significacién
basica. Ahora bien, esta exigencia de un interés personal se
modula cuando el objeto del recurso es directamente una
norma de caracter general y abstracto (no sus actos aplica-
tivos), pues en este caso basta en realidad con un interés
virtual en la eliminacién del acto, esto es, basta con que
el acto impugnado sea susceptible de llegar a ser aplica-
do al recurrente en el futuro. Se entiende por afectacion
virtual de los intereses juridicamente protegidos propios
aquella que puede tener lugar alguna vez, antes o después,
con una minima probabilidad (BGE 130126 y ss, 29 y ss).
Aqui deben incluirse los no beneficiados por una medida
legal que se considere discriminatoria o consagratoria de
un privilegio injustificado. Es claro que esta modalidad de
amparo constitucional se aproxima bastante a una accién
popular normativa de amparo (contra normas cantonales),
aunque, desde nuestro punto de vista, no sin relevantes
limitaciones que han de ser tenidas en cuenta: asi, por lo
pronto, por regla general, el recurrente ha de vivir en el
Cantoén correspondiente al &mbito territorial de la norma
impugnada; ademas, en general, ha de pertenecer al grupo
al que se ha de aplicar la norma; en todo caso, ha de existir
la “minima probabilidad” de aplicacién de la norma que el
Tribunal Federal exige, etc.
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En cuanto a las personas juridicas, se les reconoce también
la posibilidad de estar activamente legitimadas en materia de de-
rechos fundamentales cuando se trate, en concreto, de personas
juridico-privadas (cuando la naturaleza del derecho lo permita en
todo caso), pero no cuando, aun siendo personas juridicas de De-
recho privado, cumpliesen una tarea de Derecho publico (cfr. BGE
112 1a 356 E. 5a, 364). Es doctrina jurisprudencial que:

“Une corporation de droit public a qualité pour former un
recours de droit public lorsqu’elle se trouve affectée par la décision
attaquée de la méme maniere que n‘importe quel particulier. Elle
peut alors invoquer, au méme titre qu‘un particulier, une violation
des droits constitutionnels et soulever de facon indépendante le
grief de violation de I'art. 4 Cst. En revanche, lorsque la décision
attaquée 1'affecte en sa qualité de personne morale de droit public,
elle peut seulement faire valoir par cette voie une atteinte a son
existence, a son territoire ou a son autonomie. Elle peut en outre se
plaindre de la violation de son droit d‘étre entendue, a condition
que ce grief soit en rapport étroit avec celui tiré de la violation de
I"autonomie ou de la violation du droit a I'existence. Pour que le
recours soit recevable, il suffit alors a la recourante d‘invoquer que
le droit cantonal lui garantit le droit a 'existence ou une certaine
marge d’autonomie dans le domaine envisagé, et que la décision
attaquée viole ce droit ou cette autonomie. C'est en revanche une
question de fond que de déterminer si la recourante jouit effecti-
vement d’autonomie dans le domaine en cause ou dun droit a
I'existence, et si cette autonomie ou ce droit ont été violés (ATF 111
la 251 ss, 109 Ia 44, 107 1a 178)”.

No se reconoce legitimacién activa, en cambio, como regla
general, a las personas de Derecho piiblico, salvo cuando una corpo-
racion juridico-publica, investida de poder soberano o publico, se
defienda frente a una afectacién de la autonomia que la Consti-
tucion (articulo 50) le garantiza o cuando una persona juridico-
publica es afectada por un acto cantonal como particular, actuando
conforme al Derecho privado (por ejemplo, como propietaria de
un fundo), si bien ello es algo controvertido todavia. Cuando una
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persona de Derecho publico es afectada como particular, o alega
su inmunidad internacional, también tienen acceso al amparo
constitucional los Estados extranjeros (cfr. BGE 1111a 52 E. 2,53 y
ssy1131a172 E1, 174).

En todo caso, el demandante de amparo dispone enteramente
del objeto del proceso, ya que €l, y s6lo él, determina cuél es ese ob-
jeto, y ademds puede restringir su alcance o simplemente desistir
del amparo hasta el momento de dictar sentencia. De este modo,
por ejemplo, si el recurrente alega la vulneracién de un determina-
do derecho constitucional, el Tribunal esta vinculado por ello y no
puede entrar a analizar la vulneraciéon de otros derechos constitu-
cionales diversos no invocados por el recurrente.

IV.- LEGITIMACION PASIVA

Puede considerarse que tienen legitimacioén pasiva, en un
sentido lato, tanto quienes hayan sido parte en el proceso cantonal
previo y hayan tenido una posicién procesal contrapuesta a la del
ahora recurrente o la otra parte en la actuacién administrativa de
que se trate (algo asi como “contraamparistas”), como también la
autoridad que haya dictado el acto soberano impugnado. Incluso
se prevé, con cardcter complementario, la intervencién procesal
eventual de otros participantes que den su opinién sobre la causa
por escrito en el marco de un tramite de audiencia publica y den-
tro de un plazo fijado por el Tribunal.

V.- OBJETO

El objeto del amparo constitucional o staatsrechtliche Bes-
chwerde viene constituido por actos administrativos, legislati-
vos (leyes, reglamentos) y judiciales de los Cantones o de los
ayuntamientos o por actos intercantonales o concordatos entre
Cantones (no cabe, en cambio, el amparo frente a los actos de
la Confederacion helvética). Esto requiere algunas precisiones,
aclaraciones y matizaciones:

a) En concreto, en el caso de las normas juridicas (sélo las
cantonales), las mismas pueden impugnarse también en

84



ENSAYOS DE TEORIA GENERAL, SUSTANTIVA Y
PROCESAL, DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

abstracto, al margen de un caso concreto de aplicacién de
las mismas, y el Tribunal Federal, en caso de estimar su in-
constitucionalidad por lesién de derechos constitucionales,
las anula con efectos generales. Ahora bien, no se admite,
sin embargo, en la praxis jurisprudencial, la impugnacién,
a través de la staatsrechtliche Beschwerde, de las Constitucio-
nes de los Cantones, a pesar de ser normas cantonales, lo
que se trata de justificar afirmando que su conformidad al
Derecho federal (incluida la Constitucion) corresponderia
a la Asamblea Federal (Bundesversammlung) ya que el ne-
cesario examen por ésta de las Constituciones cantonales
no puede sino venir referido a su constitucionalidad, por
lo que por razones de seguridad juridica debe excluirse ya
una revision por el Tribunal Federal, pero esta argumenta-
cién no nos resulta en absoluto convincente, pues no puede
pasarse por alto el importante dato de que el control de la
Bundesversammlung es, volens nolens, uno politico, mientras
que el del Tribunal Federal es uno juridico, lo cual marca
una diferencia cualitativa sencillamente trascendental.

En cualquier caso, y en virtud del articulo 84 de la Ley
de Organizacion Judicial Federal de 16 de diciembre de
1943 (que, por otra parte, reitera lo establecido ya antes
por Leyes de 1847 y 1893), el control de las leyes federales
o de los tratados internacionales esta prohibido incluso
al Tribunal Federal, quien estd vinculado mas bien por
el llamado “mandato de aplicaciéon” de tales normas en
todo caso (“Anwendungsgebot”), lo que s6lo puede com-
prenderse cabalmente si se atiende al particular sistema
de democracia semidirecta que existe en Suiza conforme
a una larguisima tradicion (las leyes y ciertos tratados in-
ternacionales pueden someterse a referéndum bastando
con que asi lo exija aproximadamente un uno por cierto
del censo, de manera que tales normas pueden conside-
rarse aprobadas por el pueblo directamente, al menos de
forma tacita).
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Ello, sin embargo, en nuestro criterio, no deberia ser un
obstaculo absoluto a un control de la constitucionalidad
de tales leyes en la linea propuesta por buena parte de la
doctrina, e incluso recientemente por el Bundesrat, siendo
rechazada finalmente la propugnada reforma por las Ca-
maras legislativas con el peregrino argumento de proteger
a los ciudadanos de unos sobrepoderosos jueces constitu-
cionales (pero sin darles a los primeros la oportunidad de
decidir si querian ser asi protegidos de los segundos, esto
es, a costa de la laguna de tutela judicial-constitucional
de sus derechos constitucionales en la esfera federal). Asi
pues, de lege data, si se llegare a apreciar que una norma
federal es contraria a la Constitucion, el Tribunal Federal
deberia aplicarla en todo caso y, a lo sumo, podria dictar
una sentencia apelatoria, instando, con mayor o menor
resolucion, al legislador a que corrija la inconstituciona-
lidad apreciada.

Con esta estructuracion y regulacion, es claro que el recur-
so de Derecho publico no es mas que un instrumento de
carécter federal, si, pero unilateral, pues sélo garantiza la
observancia por parte del Derecho de los cantones o del
Derecho municipal de la Constituciéon federal, pero no su
cumplimiento por parte del propio Derecho federal y, por
ello mismo, viene a ser un instrumento de control de la su-
premacia de la esfera federal frente a la cantonal.

Sea como sea, esta exclusion de las normas federales e in-
ternacionales del control a través del recurso de Derecho
publico requiere ser matizada a la vista de la doctrina del
Tribunal Federal que, hace ya muchos afios, reconoce que
los Tratados Internacionales tienen primacia, en caso de
conflicto, frente al Derecho nacional de cualquier nivel, lo
que ha llevado al Tribunal a examinar, desde 1991, la com-
patibilidad de las leyes federales con la Convencién Europea
de Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, de
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4 de noviembre de 1950 (que Suiza ratificé en 1974) o con
sus Protocolos complementarios suscritos por Suiza, pro-
hibiendo su aplicacién en el caso concreto de que se trate
en caso de apreciar una incompatibilidad lesiva de uno de
aquellos derechos. De este modo, cuando una ley federal
sea contraria a uno de los derechos del Convenio Europeo
de Derechos Humanos que se acaba de citar, si que cabe un
cierto control de su constitucionalidad a través del recurso
de Derecho ptblico, pero no en otro caso.

En principio, ello también seria aplicable a otros Trata-
dos Internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Suiza, pero su importancia es claramente mas limi-
tada, pues todo depende de la aplicabilidad directa de la
norma a la que se haga referencia. Y es que, en muchos
casos, el Tribunal Federal presume, mas bien, el caracter
programatico de las obligaciones internacionales deriva-
das de los tratados, necesitadas de la interpositio legisla-
toris y sin aplicabilidad directa en Suiza como derechos
exigibles judicialmente por no tener un contenido lo sufi-
cientemente claro y concreto como para constituir la base
de una sentencia. Pero no siempre es asi y, por ejemplo,
las normas del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, de 16 de diciembre de 1966, que garantizan
una serie de derechos humanos, el Tribunal Federal las
considera también directamente aplicables y del mismo
rango que los derechos enunciados en el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, lo que abre también la via a
apreciar la inconstitucionalidad incluso de leyes federales
con inaplicacién al caso concreto.

Incluso respecto del Derecho federal no comprendido por
el articulo 191 en relacién con el 190 de la Constitucién, que
en principio podria ser examinado y revisado en cuanto
a su constitucionalidad (por ejemplo, los reglamentos del
Bundesrat), el control se limita también a enjuiciar esas nor-
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VI.-

mas con relacién a un caso concreto y, si apreciare el Tribu-
nal Federal su inconstitucionalidad, a negar su aplicaciéon
en el caso de que se trate, no siendo posible, pues, ni su
control abstracto ni una anulacién con efectos generales,
como tampoco lo es respecto de una ley federal, mientras
que respecto de las normas cantonales si que es posible un
control tanto abstracto como concreto.

Los reglamentos, para ser impugnables a través de este
mecanismo procesal-constitucional, han de producir un
efecto externo sobre la esfera juridica del ciudadano y, por
ello mismo, no sélo las Rechtsverordnungen (reglamentos
juridicos), sino también eventualmente las Verwaltungsve-
rordnungen (reglamentos administrativos) pueden impug-
narse a través del amparo constitucional en tanto que estas
dltimas desplieguen algtn efecto que vaya mas alla del in-
terior de la Administracién, afectando a los ciudadanos en
sus derechos.

No cabe impugnar un acto administrativo que sea pura-
mente confirmatorio o simple ejecucién de otro anterior
alegando la inconstitucionalidad de este ultimo, salvo
cuando se trate de derechos que se consideren irrenuncia-
bles e imprescriptibles por su estrechisimo vinculo con la
personalidad del individuo (derecho a no ser sometido a
torturas o penas corporales, libertad de culto, de pensa-
miento y de conciencia, libertad de matrimonio, libertad
personal, etc; no, por ejemplo, la libertad econémica, inclu-
yendo la de empresa).

También se admite, en fin, el amparo contra la falta de emi-
sion de un acto cantonal debido (inactividad; omisiéon in-
constitucional).

COMPETENCIA

La competencia para conocer del amparo constitucional se

atribuye al Bundesgericht o Tribunal Federal, formado por 30 jue-
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ces titulares y 15 sustitutos, elegidos por seis afios por la Asamblea
Federal. Més en concreto, la competencia para conocer del amparo
constitucional se atribuye a la Sala a la que corresponda por la
materia (civil, penal, administrativa).

Al respecto, se plantea la cuestion de si puede considerarse
al Bundesgericht como un verdadero tribunal constitucional. Desde
nuestro punto de vista, aunque materialmente este Tribunal pue-
da aproximarse en grado muy considerable a un tribunal cons-
titucional, no puede ser catalogado como uno de estos 6rganos
judiciales especializados en materia constitucional con caracter
exclusivo y excluyente de otras materias no especificamente cons-
titucionales, al menos no desde una perspectiva técnica estricta, si
queremos que la categoria de “tribunal constitucional” mantenga
unos perfiles diferenciadores minimamente nitidos.

Y ello cuando menos porque es un tribunal que, junto a
unas competencias indudablemente juridico-constitucionales,
tiene atribuidas otras de pura y simple legalidad sin relevancia
constitucional directa de ningtn tipo, y que ademas son cuantita-
tivamente significativas por la incidencia considerable que tienen
en la carga global de trabajo del Tribunal federal, por lo que su
atribucién a un verdadero tribunal constitucional en sentido es-
tricto no puede justificarse.

La nocién tedrico-constitucional de “tribunal constitucio-
nal” tiene componentes formales y materiales, debiendo concu-
rrir unos y otros para poder considerar a un érgano jurisdiccional
como un verdadero tribunal constitucional y en este caso no se
dan todos ellos, lo que impide calificar al Tribunal Federal suizo
como auténtico tribunal constitucional, sin perjuicio de reconocer
su proximidad material a uno de estos tribunales, lo que, por otra
parte, explica su participacién en las Conferencias de Tribunales
Constitucionales europeos y que su fuente de inspiracion principal
hayan de ser los tribunales constitucionales, mas que los tribuna-
les supremos o casacionales. Y es que, en suma, como la doctrina
suiza mas autorizada reconoce, el Tribunal Federal es, al mismo
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tiempo, “juge supréme et juge constitutionnel”, en una “double
casquette”, lo cual es una diferencia no puramente formal, sino
un distingo estructural de relevancia (el juez constitucional es
también e inseparablemente juez de legalidad ordinaria: no hay si-
quiera una Sala especializada en materia constitucional). Esto es,
en nuestro criterio, algo incompatible con el concepto de tribunal
constitucional en un sentido estricto, que ha de cumplir la fun-
cién de delimitar, dentro de aquellos tribunales que conocen de la
constitucionalidad de las normas, una categoria especifica: la de
aquellos que, entre otras condiciones, estén especializados en ma-
teria constitucional con caracter exclusivo y excluyente (de otras
materias, no de la coparticipacion de otros jueces y tribunales en el
ejercicio de las competencias materialmente constitucionales), aun
cuando aqui quepa hacer algunos matices, como hemos expresa-
do en otra sede y ocasion.

Asi lo reconoce, por lo demds, la mejor doctrina suiza,
consciente de que el tnico tribunal constitucional en sentido es-
tricto en Suiza por ahora es el Verfassungsgericht/Cour Constitution-
nelle del Cantén de Jura, si bien este en realidad se integra en el
llamado Tribunal Cantonal junto con otras Cours (articulo 104 de
su Constitucion: jtambién aqui se manifiesta el federalismo como
experimentacion!). Y por supuesto, nada de lo anterior obsta a que
el tertium comparationis del Tribunal Federal suizo en otros paises
lo sean (y hayan de serlo necesariamente en cuanto a sus funcio-
nes constitucionales) los tribunales constitucionales, alli donde los
haya, pues no cabe duda de que la funcién que materialmente des-
empefa en Bundesgericht es, en gran medida, una constitucional
estricta. En este sentido, las consideraciones que en otro trabajo
realizamos sobre la Suprema Corte mexicana son aplicables, muta-
tis mutandis, a la naturaleza del Tribunal Federal suizo.

VIL- PARAMETRO DE EXAMEN

El parametro de examen viene constituido por los “de-
rechos constitucionales”, que son los protegidos por el amparo
constitucional.
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Al respecto, hay que decir que, como la Constitucién ante-
rior de 1874 no preveia de modo expreso muchos derechos de los
hoy considerados fundamentales o humanos, el Tribunal Federal
no tuvo duda en reconocer nuevos derechos como “constitucio-
nales” pese a la falta de toda previsién expresa al respecto en el
texto constitucional, y esta practica hoy se halla completamente
consolidada y es aceptada de modo generalizado en la doctrina.
Son las libertades no escritas o implicitas, concrecion del Derecho
constitucional judicial o no escrito.

En ocasiones, el Tribunal Federal reconocié incluso como
derechos constitucionales a determinados derechos sin hacer
ninguna referencia a ningin precepto o pasaje en concreto del
texto constitucional. Asi, con relaciéon a la propiedad privada, el
Tribunal sent6 la doctrina apodictica de que su garantia “perte-
nece al Derecho constitucional no escrito” (Sentencia de 11 de
mayo de 1960); y con respecto a la libertad de expresiéon, ma-
nifest6 que la misma “constituye un principio fundamental del
Derecho federal y cantonal, escrito o no, y una extensién de la
proteccion garantizada a la libertad de prensa”. Poco maés tarde,
en 1963, decia el Tribunal Federal que “la libertad personal es un
elemento indispensable en el ordenamiento juridico de un Esta-
do de Derecho como es la Confederacion, y segtin la concepcién
hoy dominante, esa libertad pertenece, como la garantia de la
propiedad, a las normas no escritas del Derecho constitucional
federal”. También se han visto asi reconocidos el derecho a la ga-
rantia de la existencia (BGE 1211367 E 2, pp. 370y ss.), la libertad
de sufragio activo y pasivo (BGE 121 1138), la libertad de reunién
(BGE 96 1 219) o la libertad de lengua (BGE 91 I 480). Del prin-
cipio de igualdad, se dedujeron asimismo numerosas garantias
procesales, de gran relevancia.

En la actualidad, la nueva Constitucion ha incorporado un
catdlogo amplio de derechos constitucionales, que integra ahora
ya a nivel textual a la mayoria de los derechos constitucionales
reconocidos por via jurisprudencial. Pero de los treinta derechos
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fundamentales garantizados, aproximadamente, por la nueva
Constitucién, sélo ocho de ellos estaban garantizados expressis
verbis en la Constitucion de 1874. En cualquier caso, la doctrina
reconoce que el catdlogo de derechos fundamentales de la nueva
Constitucion se basa en un sistema de lista de numerus apertus, tal
y como ocurria también con la Constitucién anterior.

Los principales derechos garantizados como derechos
fundamentales son los siguientes: dignidad, igualdad, trato no
arbitrario y de buena fe por el Estado, vida, libertad personal, li-
bertad de movimientos, integridad fisica con prohibicién de tor-
turas, proteccion de la infancia y la juventud, auxilio en situacién
de desamparo, vida privada y familiar, matrimonio, libertad reli-
giosa y de conciencia, libertad de opinién e informacién, libertad
de prensa, libertad de idioma, libertad cientifica y artistica, dere-
cho a una ensefianza basica, libertad de reunién, asociacion y re-
sidencia, proteccién contra la extradicién y expulsién, propiedad
privada, libertad econdémica, libertad de asociaciones sindicales
y patronales, garantias procesales, derecho de peticion, derechos
politicos, etc.

Pero otros derechos que no se integran en el epigrafe ad
hoc de derechos fundamentales, sino en otra sede dentro del texto
constitucional, podran protegerse también a través del recurso de
Derecho publico (amparo constitucional), y ello tanto si a todos
o a alguno de esos derechos se les reconoce como si se les niega
la condicién de derecho fundamental, pues en cualquier caso son
derechos constitucionales en tanto sean derechos justiciables, esto
es, concretizables por los tribunales con los medios y procesos a
su disposicion, incluyendo, asi pues, los derechos prestacionales
(sociales inclusive).

Mas atin, ha de tenerse en cuenta que el Tribunal Fede-
ral ha sostenido, en jurisprudencia constante, que por derechos
constitucionales han de entenderse no sélo los reconocidos en el
Derecho constitucional confederal, sino también los garantizados
por las Constituciones cantonales, con lo cual el abanico se amplia
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todavia mas, si bien hay que decir que el Tribunal Federal sélo re-
conoce a los derechos constitucionales cantonales un alcance auto-
nomo a escala federal en la hipétesis poco frecuente de que vayan
mas alla de la protecciéon otorgada por el Derecho constitucional
federal, escrito o no. Por ejemplo, si una Constitucién cantonal
prohibe la retroactividad en todo caso mientras que la federal la
permite s6lo bajo determinados presupuestos, el derecho consti-
tucional cantonal va mas allé del federal, por lo que se le reconoce
un efecto auténomo.

En todo caso, los derechos fundamentales se conciben
como derechos dirigidos frente al Estado, sin perjuicio de su efec-
to irradiador o eficacia indirecta en las relaciones inter privatos: ”
En revanche, contrairement a 'interdiction des discriminations en
matiere de rémunération (art. 4 al. 2, 3 e phrase, Cst.; ATF 113 Ia
110 et les références), la regle précitée ne s’adresse pas aux parti-
culiers mais a I'Etat; elle ne produit pas d’effet horizontal direct
(direkte Dritt- oder Horizontalwirkung; sur cette notion, cf. ATF 111
IT 254 et les références) dans les rapports entre personnes privées.
D’ou il suit que la recourante n’a pas qualité pour s’en prévaloir
directement en 'espéece a I'appui d'un recours de droit public di-
rigé contre une décision rendue dans une affaire opposant deux
particuliers” (BGE 114 Ia 331). Hoy, esta eficacia indirecta de los
derechos fundamentales encuentra cobijo expreso en las disposi-
ciones del Texto fundamental, cuyo articulo 35 prevé:

” Articulo 35. Realizacion de los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales deben adquirir vigencia en
todo el ordenamiento juridico.

2 Quien lleve a cabo tareas estatales, esta vinculado por los
derechos fundamentales y tiene el deber de contribuir a
su realizacion.

3 Las autoridades velan para que los derechos fundamenta-
les, en tanto sean adecuados para ello, sean efectivos tam-
bién entre particulares”.

93



Joaquin Brage Camazano

VIII.- DEMANDAY PLAZO

La demanda (junto con las copias para las partes) ha de
presentarse, por escrito (en una lengua oficial) y debidamente
tirmada, en un plazo de treinta dias desde la notificacién, en
el caso de actos o decisiones concretas; o desde la publicacion,
en el caso de las normas que se impugnen en abstracto (dies
a quo), si bien, en esta ultima hipétesis, incluso después de
transcurrido el plazo de treinta dias desde la publicacién, el
ciudadano podra recurrir normalmente la ley o norma de for-
ma indirecta mediante la impugnacién de cualquier acto de
aplicacién que considere lesivo de sus derechos constituciona-
les, aunque entonces la apreciacion de la inconstitucionalidad
solo llevard a la anulacion del acto concreto de aplicacion de
la norma, no a la nulidad de esta misma, siendo, asi pues, un
konkrete (no abstrakte) Normenkontrolle. Cuando la autoridad
aporte ulteriormente las razones en que se basa la decisién, el
plazo para recurrir se amplia a los 30 dias siguientes al recibi-
miento de la justificacion; pero, en todo caso, siempre que el
solicitante de amparo haya tenido acceso a la fundamentacién
del acto, ha de aportarla con la demanda y si lo omite se le
dara un plazo bajo apercibimiento de inadmisién a limine del
amparo en otro caso.

La demanda, sea como sea, ha de identificar al recurren-
te, indicar el acto recurrido y los hechos fundamentales en que se
base, y habra de contener una exposicién breve de los derechos o
principios que se consideren vulnerados por el acto administrati-
vo, resolucioén judicial o ley y los motivos para ello, asi como las
conclusiones, todo ello con la mayor precisién posible, debiendo
tenerse muy presente que el Tribunal Federal s6lo examina las
quejas claras y detalladas sin entrar al fondo de las quejas insu-
ficientemente fundamentadas o las criticas puramente retéricas
(por ejemplo, sostener simplemente que el acto impugnado es
arbitrario, sin mayor fundamentacién). Cuando los defectos sean
subsanables, se prevé un plazo para ello.
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En principio, la demanda ha de presentarse ante el Tribu-
nal Federal, pero la Ley Federal de Organizacion de la Adminis-
tracion de Justicia de 1943 establece que si la demanda se presenta
ante el Bundesrat, o ante una instancia especial confederal de la
Administracién de Justicia administrativa, en debido plazo, ha de
considerarse la misma como tempestiva y remitirse de oficio al
Tribunal Federal.

IX- PRESUPUESTOS DE ADMISION. ESPECIAL REFE-
RENCIA A LA SUBSIDIARIEDAD (ABSOLUTA Y RE-
LATIVA)

En lo relativo a los presupuestos de admision del recurso de
amparo constitucional, se ha de controlar que quien plantea la de-
manda tenga capacidad procesal, capacidad para ser parte y legi-
timacion activa, que la demanda esté planteada en plazo y forma,
que se respete la subsidiariedad, etc.

Puede considerarse, ademaés, como un leve “filtro”, a fin
de descargar al Tribunal Federal de los casos irrelevantes o de
menor relevancia, la previsiéon de que aquel pueda decidir con
una fundamentacién sélo sumaria, sin deliberaciéon puablica y con
una composicion de tres jueces tinicamente, en el llamado proce-
dimiento abreviado, cuando se trate de recursos evidentemente
inadmisibles o evidentemente insensuados o, por el contrario, ma-
nifiestamente fundados, siempre que haya unanimidad y ninguno
de los jueces pida el retorno al procedimiento ordinario.

Especial importancia tiene también en el caso de Suiza el
principio de subsidiariedad como regla procesal vertebradora del
amparo constitucional. En la doctrina suiza se distingue, a estos
efectos, entre la llamada subsidiariedad relativa y la absoluta:

a) Dicho de manera muy sumaria, la primera exige que, para
plantear un amparo constitucional, antes se hayan agota-
do las diversas instancias cantonales (relative Subsidiaritit
der staatsrechtlichen Beschwerde), salvo cuando se trate de
amparos o quejas constitucionales en el &mbito de la doble
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tributacién intercantonal y del embargo por orden de Esta-
dos extranjeros, a lo que se suma la excepcioén, de creacion
pretoriana, de los casos en que existan serias dudas sobre
la admisibilidad de un determinado recurso cantonal o en
que la exigencia de agotamiento de las instancias canto-
nales devendria un requisito puramente formal vacio, un
formalismo irrazonable (por ejemplo, cuando una instan-
cia inferior ha decidido ya segun las intrucciones de otra
superior). Pero esta es la subsidiariedad relativa formell.
Junto a ella, existe también una subsidiariedad relativa
materiell, establecida recientemente por el Tribunal Federal
(Sentencia de 21 de abril de 2004) en el sentido de que no
se pueden hacer valer a través del amparo constitucional
federal argumentos juridicos que no se hayan alegado ya
en el correspondiente proceso cantonal. Y es que se viene a
entender que si el recurrente ha utilizado formalmente, por
asi decirlo, la instancia cantonal hasta agotarla (también
formalmente), pero luego plantea, novedosamente, otras
razones, en realidad no ha utilizado materialmente la ins-
tancia cantonal respecto de estas razones ahora alegadas y
que debieron haberse planteado antes en la instancia can-
tonal para luego poder hacerlas valer mediante el recurso
extraordinario de amparo constitucional. Es la prohibicién
de introducir argumentos juridicos novedosos no emplea-
dos materialmente en la instancia cantonal (Novenverbot:
prohibicién de novacién argumental) o subsidiariedad re-
lativa material.

La llamada subsidiariedad absoluta, en cambio, se refiere
a que no debe quedar abierta la posibilidad de ningan re-
curso a nivel federal (en particular, el recurso de nulidad
ante la Corte de Casacion Extraordinaria Penal del Tribu-
nal Federal, los recursos civiles de enmienda o nulidad o el
recurso de Derecho administrativo), esto es, no debe existir
la posibilidad juridica de combatir la lesion de los derechos
constitucionales alegada a través de una demanda o recur-
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so ante el Tribunal Federal o ante cualquier organismo fe-
deral (absolute Subsidiaritit der staatsrechtliche Beschwerde).

El Tribunal Federal no sé6lo puede, sino que debe con-
trolar la observancia de la debida subsidiariedad, a instancia de
parte o de oficio. Y es que el amparo constitucional se concibe
como un mecanismo extraordinario de protecciéon que sélo ha
de quedar abierto cuando se han agotado todas las posibilidades
procesales, ordinarias o extraordinarias, para lograr la tutela de-
bida frente al acto combatido, dando lugar a un proceso auténo-
mo que enjuicia la constitucionalidad del acto desde el especifico
punto de vista de los derechos constitucionales, y esta especifici-
dad y excepcionalidad ha de ser controlada estrictamente por el
Tribunal Federal.

En el caso de impugnacién directa a través del amparo
constitucional de normas juridicas (s6lo cantonales, pues no es po-
sible la impugnacion de las normas juridicas federales), hay una
remision en cuanto a la subsidiariedad al Derecho del respectivo
Cantoén, de manera que es tnicamente el Derecho cantonal el que
determina si, antes de plantear el amparo constitucional frente a
tales normas, es preciso acudir a una determinada autoridad o tri-
bunal cantonales pero, si asi lo estableciere, esos medios o recursos
deben ser empleados y agotados antes de acudir en amparo cons-
titucional federal al Tribunal con sede en Lausana.

X.- PROCEDIMIENTO

En lo que respecta al procedimiento, se inicia con la presen-
tacion de la demanda por escrito en plazo y forma. Ahi comienza
el procedimiento instructor, con la designacién previa de unjuez
encargado de la instruccion por el Presidente. La tramitacion es,
en principio, por escrito, salvo un debate final oral de caracter
excepcional que puede acordarse en casos extraordinarios y a
solicitud de parte. El proceso se estructura contradictoriamente,
en cualquier caso, con intervencién de la contraparte o parte ad-
versa y de la autoridad que dict6 el acto impugnado, pero tam-
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bién eventualmente de terceros, en los términos vistos, mediante
el traslado de escritos. Una vez concluida la instruccién, en que
puede acordarse la préctica de pruebas pertinentes para dejar
bien establecidos los hechos, el juez instructor concluye esta fase
y se inicia ya la fase de la decisiéon por sentencia.

Por otro lado, en principio, el planteamiento de un am-
paro constitucional no tiene ningan efecto suspensivo, sino que el
acto impugnado es ejecutable y puede producir o seguir produ-
ciendo sus efectos en tanto no sea anulado por el Tribunal Fe-
deral mediante la oportuna sentencia estimatoria. No obstante,
el Tribunal Federal, en concreto el Presidente de la Sala a la que
corresponda conocer del amparo constitucional, esta habilitado
para dictar una suerte de Auto de medidas cautelares a instancia
de una de las partes procesales cuando ello sea necesario para
mantener la situacion o estado existentes o asegurar temporal-
mente intereses juridicos que se vean amenazados, lo que abre la
puerta a acordar un efecto suspensivo, aunque no es la tnica po-
sibilidad, sino que caben otras medidas cautelares, que en todo
caso requieren siempre una adecuada y prudente ponderacién.
La decision del Presidente de la Sala es irrecurrible.

No se prevé la asistencia letrada. Todo legitimado para
plantear un amparo constitucional puede actuar por si mismo
o designar a un representante a libre voluntad, que no ha de ser
abogado (a diferencia de lo que ocurre en materia civil o penal,
donde se exige la representacién por Letrado colegiado o por
profesores de Derecho en una Universidad suiza y, con caracter
excepcional, se admite la representacion por abogados extran-
jeros). Logicamente, en el caso de las personas juridicas han de
designar siempre a una persona que las represente y defienda y,
asi, en el caso de las personas juridicas de Derecho publico, pue-
den actuar a través de sus 6rganos o a través de un representante
designado por aquellos a libre voluntad.
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XL- LA SENTENCIA: EFECTOS, CONTENIDO Y EJECUCION

Las sentencias del Tribunal Federal en el marco del ampa-
ro constitucional son definitivas, no cabiendo frente a las mismas
recurso alguno, sin perjuicio del recurso ante el Tribunal de Es-
trasburgo. Se benefician, asi, de la fuerza de cosa juzgada en sentido
formal. Han de ser publicadas en el Diario Oficial de jurispruden-
cia del Tribunal Federal.

Las sentencias, en principio, pueden ser estimatorias o
desestimatorias, si bien caben también otras modalidades sen-
tenciadoras mas o menos atipicas. En cualquier caso, para que
la sentencia sea estimatoria, basta con la mayoria absoluta de
sus integrantes, gozando el Presidente de voto de calidad en
caso de empate.

En cuanto a la cosa juzgada material (materielle Rechtskraft),
esto es, la fuerza vinculante de las sentencias, mas alla del efecto
sobre las partes en el proceso, para otros amparos en la misma
materia, depende del tipo de sentencia:

a) Si la sentencia es desestimatoria, la misma no confirma la
constitucionalidad ni menos todavia convalida al acto o
norma impugnados, sino que simplemente declara infun-
dadas las alegaciones de la parte recurrente, pero no exclu-
ye otros amparos por el mismo sujeto o por terceros contra
el propio acto por otros motivos, sino que sélo impide un
amparo planteado por la misma persona contra el mismo
acto por los mismos motivos (sin perjuicio, en todo caso,
del juego de los plazos correspondientes).

b) En cambio, si la sentencia es estimatoria, conlleva la anu-
lacién de la norma juridica cantonal (efectos erga omnes),
cuando se hubiere impugnado una de tales normas direc-
tamente, y en los demas casos, la anulacién del acto impug-
nado lesivo del derecho o los derechos constitucionales en
cuestién o la inaplicacion al caso de la norma impugnada
cuando lo que se hubiere combatido fuese una norma con
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relacién a sus actos aplicativos a través del konkrete Nor-
menkontrolle como “modalidad” del amparo (el efecto es
entonces solo inter partes, por tanto), siendo competencia
del 6rgano emisor la promulgacion de un nuevo acto o ley,
sin que el Tribunal Federal pueda modificar el acto o ley
impugnados (BGE 110 Ia 99 E 5e p. 105).

Q) En el caso de que se haya impugnado una falta de activi-
dad, al no haber ningtin acto positivo que anular, la sen-
tencia se limitard a declarar la inconstitucionalidad de la
inactividad de la autoridad correspondiente.

Puede darse el caso de que la estimacién del amparo cons-
titucional conduzca a una solucién, a su vez, nuevamente incons-
titucional, en cuyo caso el Tribunal a través de la sentencia se di-
rige al legislador cantonal para exigirle que apruebe una soluciéon
conforme a la Constitucion dentro de un plazo fijado.

Una sentencia desestimatoria, por tanto, no produce efectos
de cosa juzgada material y no excluye, asi pues, la impugnaciéon
de nuevo del acto por el mismo recurrente o por terceros sobre la
base de motivos diversos ni tampoco impide, cuando se haya im-
pugnado una ley, que luego se impugnen los actos de aplicacion
de la misma (control normativo concreto o preliminar). Sin embar-
go, si la sentencia es formalmente desestimatoria, pero lo es “en el
sentido de las consideraciones” realizadas en sus Fundamentos de
Derecho (por ejemplo, en el sentido de que declarara la inconsti-
tucionalidad de una determinada interpretacién en el futuro o ad-
mitird amparos ulteriores si la autoridad cantonal no acttia), esas
consideraciones gozan también de la fuerza de cosa juzgada de la
parte dispositiva y son, en definitiva, vinculantes.

Digamos, por dltimo, y en relaciéon en parte con lo ante-
rior, que también puede dictar el Tribunal Federal una sentencia
interpretativa, pues tanto él como todos los tribunales y autorida-
des en general vienen obligados a apurar todas las posibilidades
antes de concluir con un juicio negativo el examen de la constitu-
cionalidad de una ley, obligacién que tiene también justamente
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gran relevancia respecto a las normas que, conforme al articulo
191 de la Constitucion, no estan sujetas a un control judicial de la
constitucionalidad, pues las mismas no pueden ser inaplicadas en
caso de concluir su inconstitucionalidad, en los términos ya vistos,
pero ello no excluye que las autoridades (judiciales o no) deban
(meramente) examinar, como han de hacer efectivamente, la con-
formidad de las normas impugnadas con el Texto Bésico, tratando
de evitar considerarlas inconstitucionales (a través de una “inter-
pretacion conforme”, justamente) a toda costa, por lo que la inter-
pretacion conforme adquiere aqui una singular relevancia como
unico mecanismo de control (limitadamente) efectivo.

Las deliberaciones para dictar sentencia y las votaciones
son publicas como regla general, esto es, estan abiertas a cualquier
persona y no sélo a las partes procesales. Sin embargo, como el
Tribunal Federal puede decidir por unanimidad y, en tanto que
ningtn juez reclame una deliberacién oral, es posible una delibe-
racion mediante la préctica de la circulaciéon de borradores (co-
nocida en los E.U.A. como “circulation of drafted opinions”), en
la practica muchas sentencias se adoptan por via escrita, sin ne-
cesidad de pasar la ponencia o proyecto de sentencia por lo que
parece ser que un magistrado de la época primera del Tribunal
Constitucional espafiol llamaba, con relacion a dicho tribunal, el
“potro de tortura” de la deliberacion judicial-constitucional.

A la hora de formular su juicio de constitucionalidad en la
sentencia, el Tribunal Federal est4, en principio, vinculado tanto
por la valoracién de la prueba como por los hechos declarados
probados por las autoridades cantonales. Al respecto, hay pocas
excepciones, en concreto para los casos de arbitrariedad en la fija-
cién de los hechos: cuando los hechos probados son abiertamen-
te falsos, cuando se basan en un error palmario, cuando estdn en
clara contradiccion con la situacion de hecho, cuando incurren en
contradicciones decisivas o cuando han sido fijados sin ninguna
fundamentacién en cuanto a la prueba. Ahora bien, si durante la
fase instructora se practicara, excepcionalmente, alguna prueba,
su valoracion seria “libre” para el Tribunal.
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La intensidad del juicio también varia y, asi, en algunos
casos el Tribunal valora todos los elementos de hecho y de De-
recho alegados por las partes, mientras que en otros casos se
limita al analisis ictu oculi, lo que algin autor explica con la
metafora de que el Tribunal Federal dispondria de dos pares de
gafas en sus enjuiciamientos o andlisis: unas estarian dotadas
de lentes nitidas que le permitirian ver con claridad si se dan
o no todos los vicios alegados; y las otras tendrian unas lentes
opacas que sdlo permitirian observar los vicios més graves y
manifiestos. Parece ser que el juicio mas intensivo o riguroso
se reservaria para los casos en que el acto impugnado vulnera
directamente Derecho constitucional, mientras que en los casos
en que la vulneraciéon del Derecho constitucional es indirec-
ta (al tener por objeto directo un derecho infraconstitucional,
como una ley cantonal, que desarrolle la Constitucién) el juicio
seria el més superficial, aunque hay quien sostiene también que
el tipo de juicio mas o menos intenso depende del tipo de vicio
denunciado por el recurrente.

La ejecuciéon compete a los cantones y el Tribunal Fede-
ral dispone de sus propios medios de ejecucion de las sentencias
y los Cantones tienen, en todo caso, la misma obligaciéon de
cumplir y ejecutar las decisiones de sus Cantones que las de
las autoridades encargadas de la justicia federal, y entre ellas,
como primus inter pares, el Tribunal Federal. En caso de ejecu-
cion defectuosa de una sentencia de éste, cabe plantear una
queja al Consejo Federal (Bundesrat), que adoptard entonces
las disposiciones pertinentes al caso, si bien hasta ahora pare-
ce que nunca se ha tenido que hacer empleo de esta facultad,
y su desuso (por innecesario) parece, ciertamente, su mejor
destino y es un buen termémetro del grado de observancia de
las sentencias en materia de amparo constitucional.

102



ENSAYOS DE TEORIA GENERAL, SUSTANTIVA Y
PROCESAL, DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

XIL.- RECURSO DE AMPARO Y TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS Y TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Aunque las sentencias del Tribunal Federal, como acaba
de indicarse, son definitivas, de tltima instancia y con fuerza de
cosa juzgada, lo cierto es que, si se alega que se ha vulnerado un
derecho de los protegidos por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 4 de noviembre de 1950 o cualquiera de los derechos
reconocidos por los Protocolos complementarios suscritos por
Suiza ya vigentes, cabe la posibilidad de acudir, una vez dicta-
da sentencia por el Tribunal Federal en el marco de una staatsre-
chtliche Beschwerde, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de Estrasburgo (“amparo europeo”). Sin embargo, una eventual
sentencia estimatoria dictada por el Tribunal de Estrasburgo no
tendria ningtn efecto casacional por si misma, sino puramente
declaratorio, aunque con la posibilidad de una revisiéon por parte
del Tribunal Federal si es la tinica manera de reparar la preten-
dida lesién del derecho fundamental y ello de conformidad con
el apartado a) del articulo 139 de la Ley Federal de Organizaciéon
Judicial, que reza:

“1.  Lasolicitud de revisién de un fallo del Tribunal Federal o de
una decision de una autoridad inferior es admisible cuando
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o el Comité de
Ministros del Consejo de Europa ha admitido que una pe-
ticién individual relativa a una violaciéon del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 o de
sus protocolos tiene fundamento y que sélo se puede obte-
ner reparacion por la via de la revision [ ...]

3. La autoridad cantonal esta obligada a actuar ante la solici-
tud de revisién, aun cuando el derecho cantonal no prevea
este motivo de revisién.”
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Mas alla de todo ello, como es 16gico, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos es seguida de cerca por
el Tribunal Federal, llevando a desarrollos importantes.

No cabe, en todo caso, recurrir al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de Luxemburgo, puesto que la Con-
federacion Suiza no es Estado parte en la Unién Europea al dia
de hoy, sin perjuicio de que su jurisprudencia sea asumida libre y
auténomamente, o incluso deba ser observada en la interpretacion
de ciertos tratados internacionales (con la Unién Europea).
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les, si bien la literatura cientifica se ha hecho eco de su regulacion
grosso modo en alguna ocasién. Existe un antiguo y clasico libro de
Mauro Cappelletti, La jurisdiccion constitucional de la libertad, que es
la traduccion del prof. Héctor Fix Zamudio (UNAM, México, 1961)
del libro La giurisdizione costituzionale delle liberta (Giuffre, Milan,
1955), en el que se trata ampliamente de este recurso, si bien, 16-
gicamente, respecto de la Constitucion de 1874 y actualizado solo
hasta los afios cincuenta del pasado siglo en todo caso. Y también
abord6 esta cuestion brevemente el Dr. Fix Zamudio en su obra
Los tribunales constitucionales y los derechos humanos, UNAM, Mé-
xico, 1980, pp. 84-86. Aunque no trata apenas los aspectos pro-
cesales, es también de interés, por ofrecer una buena panoramica
en espafol (aunque relativa, también, a la Constitucién anterior
de 1874): José Acosta Sanchez, Formacion de la Constitucion y juris-
diccion constitucional, Tecnos, 1999, pp. 230 y ss. (“Produccién de
Derecho constitucional por el Tribunal Federal suizo”). Y, en fin,
aunque no aborda el amparo en Suiza, puede ser aconsejable, para
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CAPITULO CUARTO

UNA VISION PANORAMICA DEL RECURSO
CONSTITUCIONAL DE AMPARO EN LOS
PAISES DE LA EUROPA DEL ESTE (CHEQUIA,
Croacia, EsLovaqQuia, EsLovENIA, HUNGRiA, MACE-
DONIA, POLONIA, Y RUSIA)*

SUMARIO: L.- Introduccién.- II.- Chequia.- IIL.- Croacia.-
IV.- Eslovaquia.- V.- Eslovenia.- VI.- Hungria.- VII.- Mace-
donia.- VIIIL.- Polonia; IX.- Rusia

L.- INTRODUCCION

| tema de la jurisdiccién constitucional en los distintos

paises de la Europa occidental est4 bastante estudiado
en la literatura juridica en castellano en contraste con lo que ocurre
con su desarrollo reciente en los paises de la Europa Central y del
Este, lo cual, por otro lado, tiene una facil explicacién y es que,
por razones varias, es légico que sea, dentro de Europa occiden-
tal, sobre todo la doctrina de los paises mds proximos quienes se
dediquen a su estudio, centrandonos mas en Espafia, por muchas

* Publicado previamente en Revista de Estudios Politicos, ISSN 0048-7694, N°
128, 2005, pags. 193-220.
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razones, en la no menos rica ni interesante experiencia latinoame-
ricana, que sin embargo sigue estando insuficientemente tratada
entre nosotros, con importantes excepciones.

Sin embargo, pese a que en ocasiones se han hecho refe-
rencias abundantes a la justicia constitucional en los paises de
la Europa del Este en algunas obras recientes, falta un anélisis
juridico-constitucional especifico sobre el recurso constitucional
de amparo o queja constitucional en todos estos paises, hasta
donde conocemos, y esta es precisamente la modesta finalidad
del presente estudio: la de presentar un amplio panorama del
amparo en la Europa oriental!, con una exposiciéon de los as-
pectos mas importantes de su regulacién, siempre sobre la base
de la traduccion oficial al inglés o al aleméan de sus correspon-
dientes Constituciones y Leyes de la jurisdiccion constitucional.
También se ha manejado, limitadamente, alguna jurisprudencia
relativa a aspectos procesal-constitucionales en los respectivos
ordenamientos nacionales.

II.- CHEQUIA

La Constitucion checa de 1992 establece, entre las compe-
tencias atribuidas al TC (compuesto de 15 jueces), la de resolver
los recursos constitucionales de amparo contra las decisiones fi-
nales u otras agresiones de los poderes publicos que infrinjan
derechos y libertades fundamentales garantizados constitucio-
nalmente (art. 87, 1, d), remitiendo su regulacién procedimental
a la Ley del Tribunal Constitucional (LTC, en lo sucesivo), Gnica
ley, aparte de la Constitucion, a la que estaran vinculados los
Jueces constitucionales (art. 88).

1 No se hara referencia aqui a Albania, pues, si bien su Constituciéon prevé
un amparo, tiene un objeto muy delimitado para la proteccién del dere-
cho al proceso debido y siempre que antes se agoten otros medios legales
de proteccién que puedan existir (art. 131, i de la Constitucion). Tampoco
se estudiara aqui el caso de Serbia y Montenegro (la antigua Yugoslavia),
dado el momento transicional por el que atraviesa este pafs,
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Se regulan constitucionalmente tres modalidades de am-
paro: una general, y dos especiales (protecciéon de la autonomia
municipal o regional como derecho; y protecciéon de los parti-
dos politicos frente a su disolucién u otras decisiones relativas
a otras actividades politicas). Aqui nos referiremos sélo a la
modalidad general.

La legitimacion activa para plantear el amparo corresponde
a cualquier persona, fisica o juridica, que alegue que se han le-
sionado sus derechos fundamentales garantizados constitucional-
mente por virtud de una decision final en un proceso en que era
parte, o por virtud de una medida o de cualquier otra interferencia
de un poder publico (art. 72, 1 LTC).

El plazo para interponer el amparo es de sesenta dias, sien-
do el dies a quo el dia en que se pronuncie la decisiéon en el ulti-
mo procedimiento disponible para la proteccién de los derechos,
cuando tal procedimiento estuviere previsto, o, en otro caso, el dia
en que tuvieron lugar los hechos que son objeto del amparo cons-
titucional (art. 72, 2 LTC).

Otro presupuesto procesal general para la admision del re-
curso constitucional de amparo es el agotamiento de los mecanismos
legales de proteccion del derecho constitucional, pues si no se agotaron
los mismos el amparo es, en principio, “inadmisible” (una justi-
ficacién para ello, puede verse en la Sentencia de 15 de abril de
2003). Sin embargo, se prevé que, con caracter excepcional, el TC
no rechazara un amparo constitucional pese a no observarse el re-
quisito de subsidiariedad (amparo constitucional prematuro) si:

A) La significacién del amparo va sustancialmente mas alla
de los intereses personales del demandante de amparo, en
tanto en cuanto la demanda se haya presentado dentro del
afo siguiente a haber tenido lugar los hechos que son obje-
to del amparo, o si

B) Las actuaciones en un proceso legal ya incoado estan retra-
sandose considerablemente, y ese retraso da lugar, o puede
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dar lugar, a un perjuicio serio e inevitable para el solicitan-
te de amparo.

La demanda debe presentarse por escrito con correcta iden-
tificacion del demandante, el asunto a que se refiere y el petitum;
debe ir firmada y fechada; y en ella debe haber un relato veraz de
los hechos cruciales a que se refiere e indicacion de la prueba que
se aportard, en su caso. A la demanda se anexara una copia de la
decision en el procedimiento final legalmente disponible, en su
caso, para la proteccion de los derechos (art. 72, 4 LTC). Se prevé
la posibilidad de que el solicitante de amparo pida también la
anulacion de una ley o cualquier otra disposicién, o preceptos
particulares de las mismas, siempre y cuando su aplicaciéon se
hubiera producido en el caso de autos y siempre que el deman-
dante alegue que esa disposicion legal esta en contradiccién con
la Constitucion si lo que se solicita es la anulacién de una ley o
en contradiccion con una ley si la anulacién se solicita respecto
de otra disposicion (art. 74 LTC).

La presentaciéon de la demanda carece de todo efecto sus-
pensivo (si lo tiene respecto de la disolucién de un partido poli-
tico). Pero el TC puede, a instancias del solicitante de amparo,
suspender la ejecucion de una decision impugnada si ello no fue-
ra incompatible con intereses publicos importantes y en cuanto
que el solicitante de amparo sufriria, debido a la ejecucion de la
decisién o al ejercicio del derecho otorgado por la decision a una
tercera persona, un perjuicio desproporcionadamente mayor
que el que sufririan otras personas si la ejecucién se suspendiese
(art. 79 LTC).

Ademas, si se plantea un amparo contra interferencias en
los derechos por parte de un poder publico diversas a una deci-
sion de éste, el TC puede prohibir al poder ptblico continuar con
sus actuaciones cuando ello venga requerido por la necesidad de
prevenir un serio dafio o perjuicio inminente, o sea preciso para
anticiparse a una intervencioén por la fuerza inminente, o para pro-
teger cualquier otro interés publico de peso. Estas medidas provisio-
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nales o cautelares pueden acordarse sin audiencia oral y, en casos
especialmente urgentes, sin audiencia de las partes principales y
secundarias. Cesan cuando desaparezcan las causas que las origi-
naron o cuando el TC resuelve (art. 80 LTC).

El articulo 81 establece que “el Tribunal no est4 vincula-
do por los pronunciamientos de hecho realizados en un procedi-
miento anterior”.

Seran parte en el proceso de amparo el demandante, el 6rga-
no estatal u otro poder publico contra cuya actuacién se dirige el
amparo (partes principales) y las otras partes en el procedimiento
ordinario en que se dict6 la decisién impugnada en amparo (par-
tes secundarias). Si el amparo se refiere a un proceso penal, las
partes en el mismo serdn partes secundarias en el amparo. Tam-
bién podran ser partes secundarias otras personas que demues-
tren un interés juridico en el resultado del proceso, si el TC les
concede dicho status.

El recurrente puede renunciar al amparo planteado sélo
hasta la fecha en que el TC se retire para su sesion final, en cuyo
caso el Tribunal interrumpira el procedimiento (art. 7 LTC).

Si el solicitante de amparo también propuso la anulacion de
una ley u otra disposicion normativa, la Sala suspendera el proceso y
sometera la propuesta al Pleno para su decision conforme al pro-
ceso de control de constitucionalidad o de la legalidad del articulo
87,1, a) y b) de la Constitucion. Si el Pleno tiene jurisdiccion para
considerar un amparo constitucional, también considerara la pro-
puesta para la anulacién de cualquier otra disposicion conforme
al articulo 87, 1, b) de la Constitucién. Y si, al resolver un amparo
constitucional, se llega a la conclusién de que una ley o cualquier
otra norma, o preceptos individuales de las mismas, son incompa-
tibles con la Constitucién o, si el amparo se refiere a cualquier otra
norma infralegal y se concluye que ésta es incompatible con una
ley y ademas esa ley es de aplicacion en el caso a que se refiere el
amparo, entonces la Sala suspendera el procedimiento y presenta-
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rd una propuesta al Pleno para la anulacion de la ley o disposicion
infralegal. Si fuera el Pleno el que llegara a esa conclusién, incoara
y concluird un procedimiento de control de la constitucionalidad
de la ley parlamentaria o de la legalidad de otras disposiciones de
rango infralegal (art. 78 LTC).

La sentencia puede ser estimatoria, desestimatoria, o en
parte estimatoria y en parte desestimatoria. Si la sentencia es esti-
matoria, el TC declarara qué derecho o libertad fundamental y qué
precepto constitucional se han conculcado y cudl fue la interferen-
cia de un poder puablico que dio lugar a ello. Ademas:

a) El TC anulara la decision impugnada de la autoridad pu-
blica en cuestion.

b) Si la conculcaciéon del derecho fundamental protegido
constitucionalmente se derivé de una interferencia de un
poder publico que no fue una sentencia, el TC prohibira
a ese poder publico conculcar ese derecho o libertad o le
ordenara restaurar, en la medida de lo posible, la situacion
que existia antes de la infraccién (art. 82 LTC).

La jurisprudencia sentada por el TC en general, y especifi-
camente en materia de derechos constitucionales, se ha encontra-
do con una resistencia en toda regla por parte de los tribunales
ordinarios, sustentados en una vision positivista del Derecho,
que ha dado lugar a un enfrentamiento constante entre el TC y
los tribunales ordinarios (véase, por ejemplo, la Sentencia de 26
de marzo de 2003) y ello pese a que el TC ha subrayado que él
no es un tribunal situado en una posicién superior a los tribu-
nales ordinarios ni es la cumbre del sistema judicial, por lo que
no puede revisar la actuacion de dichos tribunales en tanto éstos
acttien dentro de los pardmetros constitucionales (por ejemplo,
Sentencia de 22 de junio de 1995) o pese a que reconoce explici-
tamente que pondera, y ha de ponderar, a la hora de anular o no
resoluciones de los jueces ordinarios: a) de un lado, el principio
de minimizacién de la interferencia con las decisiones de los jue-
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ces ordinarios; b) de otro lado, el derecho fundamental en jue-
go en las concretas circunstancias de que se trate (cfr. sentencia
de 15 de abril de 2003). Sus decisiones deben servir de guia a la
jurisprudencia ordinaria en materia de derechos fundamentales
(cfr. Sentencia de 18 de septiembre de 1995).

III.- CROACIA

El articulo 128 de la Constitucién croata atribuye compe-
tencia a su TC para conocer, entre otros procesos, de los relativos
a quejas constitucionales contra decisiones particulares de 6rga-
nos gubernamentales, 6rganos de autogobierno local y regional
y entidades juridicas dotadas de autoridad publica cuando estas
decisiones violen derechos humanos y libertades fundamentales,
asi como el derecho al autogobierno local y regional garantizado
por la Constitucion de la Republica de Croacia.

En desarrollo del capitulo constitucional relativo al TC, se
dict6 la Ley Constitucional del Tribunal Constitucional de la Re-
publica de Croacia, ntimero 99/99, de 29 de septiembre, cuya ver-
sion consolidada (tras la reforma mediante Ley 29/2002, de 22 de
marzo) estd publicada en el Diario Oficial (Narodne novine) ntiime-
ro 49/2002, de 3 de mayo, si bien también tiene trascendencia al
respecto el Reglamento Procedimental de 7 de noviembre de 2003
aprobado por el propio TC en ejercicio de sus facultades constitu-
cionales para ello.

La legitimacion activa para plantear este recurso de amparo
corresponde a cualquiera que considere que: a) se ha producido
una violacion de sus derechos humanos o libertades fundamen-
tales garantizados por la Constitucion, o bien de su autogobierno
local y regional garantizado por la Constitucién; b) que se impute
dicha lesién del derecho constitucional a una decisién individual
de 6rganos gubernamentales, a un érgano de autogobierno local y
regional o a una entidad juridica dotada de autoridad ptblica que
hayan decidido acerca de sus derechos y obligaciones o sobre la
sospecha o acusacion de un delito.
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Se consagra el principio de subsidiariedad como regla general
(véase al respecto, recientemente, la Sentencia de 23 de diciembre
de 2004), de modo que si hay cualquier otro medio legal para com-
batir la supuesta violacion de derechos constitucionales, s6lo cabe
interponer el recurso de amparo una vez que ese otro mecanismo
legal ha sido utilizado y agotado (art. 62,2 LTC). Pero también se
prevén casos excepcionales en que no regird esta regla de la subsidiarie-
dad, y el TC podra incoar el procedimiento por una queja o recurso
constitucional de amparo incluso antes de haberse agotado la via
judicial ordinaria (amparo prematuro) cuando un tribunal ordinario
no hubiera decidido un asunto relativo a los derechos y obliga-
ciones de la parte, o acerca de la sospecha o acusacion de delito,
dentro de un plazo razonable, o en los casos en que el acto indivi-
dual impugnado viole groseramente derechos constitucionales y
sea completamente claro que pueden surgir consecuencias graves
e irreparables para el recurrente si no se incoa el procedimiento
de amparo ante el TC. En la primera de las hip6tesis, amparo pre-
maturo por falta de decisiéon en un plazo razonable por los jueces
ordinarios, si el TC otorga el amparo, habra asimismo de fijar un
plazo limite para que el tribunal ordinario apruebe el acto corres-
pondiente (sobre los derechos y obligaciones del recurrente en
amparo o sobre las sospechas o acusaciones), siendo el dies a quo
de dicho plazo el dia siguiente a la fecha en que se hubiera publi-
cado la decision del TC en la Gaceta Oficial. Ademas, el TC fijara
una compensacién adecuada para el recurrente por la violacion de
sus derechos constitucionales cometida por el tribunal ordinario
que no decidié dentro de un plazo razonable, debiendo ser abo-
nada en el plazo de tres meses desde la fecha de la solicitud por el
afectado (articulo 63 LTC).

El plazo para plantear el recurso de amparo es de treinta
dias desde la fecha en que se aprob¢ la decisiéon supuestamente
lesiva de derechos constitucionales (art. 64). Pero se prevé excepcio-
nalmente que si la persona presuntamente lesionada en sus dere-
chos constitucionales ha superado el plazo para plantear el recur-
so de amparo por razones justificadas, el TC permitira la restitucion
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de esta persona a su estado previo si, durante el plazo de los 15
dias siguientes a la cesacion de la razén que originé la no inter-
posicion en plazo del amparo, el afectado plantea la propuesta de
restitucion al estado previo y, al mismo tiempo, se eleva en recur-
so constitucional de amparo. En todo caso, tras el transcurso de
tres meses desde el dia de la no interposicién del amparo en plazo,
no serd posible ya la restitucion al estado previo, como tampoco lo
sera si el plazo para plantear la propuesta de restitucién al estado
previo es incumplido.

La demanda de amparo contendréd el nombre y apellidos,
el nimero de identificacion personal del ciudadano, el domicilio
o residencia temporal, la designacién de la decisién impugnada,
asi como del derecho supuestamente lesionado con indicacién del
precepto constitucional que lo protege, la prueba de que se han
agotado los medios legales y de que la demanda se plantea en pla-
70, y la firma del solicitante de amparo, entre otros datos. A la de-
manda se anexara el acto impugnado original o una trascripcion
certificada (art. 65 LTC).

El planteamiento del recurso de amparo no tiene efecto sus-
pensivo alguno como regla general, pero el TC puede, a propuesta del
solicitante de amparo, posponer la ejecucién de la resolucion del
tribunal ordinario hasta el momento de la decisién si considera
que la ejecucion causaria al solicitante de amparo tales dafios que
dificilmente podrian ser reparados y la posposicién no es contra-
ria al interés ptublico ni causarfa a ningtin otro un dafio mayor.

La resolucion del recurso de amparo en cuanto al fondo co-
rresponde a una Sala formada por seis jueces. En cuanto al exarmen
preliminar procedimental, una Sala formada por tres jueces decidir4,
sin embargo, acerca de los recursos constitucionales de amparo
cuando no existan requisitos procesales para decidir sobre ellos
(tardios, falta de autorizacion para plantear un amparo, inadmisi-
bles, etc). La Sala decidird por unanimidad y con todos sus miem-
bros presentes, pero si la Sala no logra decidir por unanimidad o
si considera que la materia del amparo constitucional planteado
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es de gran significacion, la decision sobre el recurso de amparo
correspondera al Pleno (art. 68). Conforme al articulo 72 LTC, el
TC rechazara el amparo constitucional por resolucion: a) si no es
competente; b) si el amparo es intempestivo (art. 32 LTC); c) si es
incompleto; d) si no es comprensible (y ello no se subsana en el
plazo otorgado: art. 19 LTC); e) si no es admisible, entendiéndose
que no lo es en los siguientes casos: cuando no ha habido agota-
miento de los medios legales para combatir el acto impugnado,
con las excepciones legalmente previstas; si el amparo ha sido
planteado por quien no estaba legitimado o si el amparo ha sido
interpuesto por una persona juridica que no goza de los derechos
constitucionales. En todo caso, tendra lugar una terminacién an-
ticipada del proceso: a) cuando el solicitante de amparo fallezca;
b) cuando el solicitante de amparo sea una persona juridica y ésta
deje de existir; ¢) cuando el amparo constitucional sea retirado
(art. 79 LTC).

El TC s6lo conocera de aquellas violaciones de derechos
fundamentales alegadas por el recurrente. Con caracter previo,
una Sala de tres magistrados resolverd sobre si el amparo ver-
sa 0 no sobre violaciones de derechos fundamentales, debiendo
adoptar una decisién por unanimidad pero, en caso de no alcan-
zarse esa decision undnime, se remitird a una Sala de seis magis-
trados (art. 71 LTC).

Una vez admitido a tramite el amparo, el Ponente: a) invi-
ta, fijando el plazo, al solicitante de amparo a complementar la
demanda o a corregirla si, respectivamente, no es comprensible o
si, después de la prueba y los anexos, no puede determinarse qué
acto se impugna o si la demanda no ha sido firmada (demanda de
amparo incompleta); b) cuando sea preciso, entregara una copia
del amparo constitucional a las personas interesadas y las invitara
a responderlo; c) requerird, cuando sea preciso, la entrega de los
autos que se refieran al asunto objeto del amparo respecto al in-
forme sobre las violaciones de los derechos constitucionales por
el acto impugnado (art. 69). Dentro del plazo fijado, el 6rgano que
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dict6 el acto impugnado tiene que entregar al TC todos los docu-
mentos relativos al objeto del amparo (art. 70).

La decisiéon sobre el amparo sera estimatoria, con otor-
gamiento del amparo, o desestimatoria, no otorgando el amparo
por no estar fundamentado (art. 73 LTC). La Sala o el Pleno s6lo
decidiran, en todo caso, respecto de las supuestas violaciones a
derechos constitucionales que se hayan alegado en la demanda
de amparo (art. 71,1 LTC) .Si la sentencia es estimatoria, se anulara
el acto lesivo (art. 76, 1 LTC), con expresion del derecho consti-
tucional que se considera vulnerado y de aquello que produjo
la violaciéon. Si se determina que el derecho constitucional del
solicitante de amparo fue lesionado no sélo por el acto impug-
nado, sino también por algunos otros actos adoptados en este
asunto, el TC anulara también los mismos en todo o en parte (art.
74 LTC). Si el érgano judicial o administrativo competentes, el
6rgano de una entidad de autogobierno local o regional, o una
persona juridica con autoridad ptblica, son obligados a aprobar
un nuevo acto para sustituir al acto que fue anulado por el TC,
éste devolvera el asunto al 6rgano que aprob¢ el acto anulado
para su tramitacion (art. 76, 2), estando obligado dicho 6rgano en
todo caso a obedecer lo dispuesto por el TC en su sentencia (art.
77,2 LTC). Si la ley que atribuye la competencia fuera modifica-
da antes de que el TC decidiera, el 6rgano que habia aprobado
dicho acto remitird el asunto sin dilacion al 6rgano competente.
Si el acto lesivo de los derechos constitucionales ya no produce
efectos, el TC se limitara a declarar su inconstitucionalidad y es-
tablecerd qué derecho constitucional del solicitante de amparo
habia sido violado por ese acto.

El original de la sentencia sera firmado por el Presidente de
la Sala o del TC, segtin quien hubiera decidido en cuanto al fondo,
asi como por el ponente y el “consejero juridico”. Una trascripciéon
certificada de la sentencia se entregara al solicitante de amparo, al
6rgano autor del acto impugnado y a las personas eventualmente
invitadas por el TC a contestar (art. 78 LTC).
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Se puede imponer por el TC al solicitante de amparo que
ha visto desestimadas (todas) sus pretensiones el reintegro de los
gastos procesales en su tramitacion ante el TC si los caus6 inten-
cionalmente (art. 80).

IV.- ESLOVAQUIA

La Constitucién eslovaca también atribuye a su TC, in-
tegrado por trece magistrados, competencia para conocer de las
infracciones alegadas de derechos o libertades fundamentales, o
de derechos humanos y libertades fundamentales que derivan del
Tratado Internacional que ha sido ratificado por la Republica Es-
lovaca y promulgado en la manera establecida por una ley, salvo
que otro tribunal decida sobre la proteccién de estos derechos y
libertades (art. 127, 1). También se prevén modalidades especia-
les de amparo, por ejemplo, en el campo de la proteccion de la
autonomia territorial, a las que aqui no nos referiremos. Las pre-
visiones constitucionales han sido objeto de desarrollo por medio
de la Ley del Consejo Nacional de la Republica Eslovaca namero
38/1993, de 20 de enero, sobre el Tribunal Constitucional de la
Reptblica Eslovaca, los procedimientos ante el Tribunal Consti-
tucional y el Status de sus Jueces, reformada en varias ocasiones
hasta 2004 (en lo sucesivo, LTC).

En cuanto a la legitimacion activa, ha de decirse que el re-
curso de amparo puede ser planteado por cualquier persona,
fisica o juridica, que alegue que sus derechos y libertades fun-
damentales han sido violados por una decisién, medida juridica
o por cualquier otra interferencia a menos que la proteccion de
estos derechos y libertades caiga bajo la jurisdiccién de otro tri-
bunal (art. 49 LTC). La legitimacion pasiva corresponde a cuales-
quiera poderes publicos, ya sean estatales o de un organismo con
autogobierno.

El objeto del amparo viene constituido por las sentencias,
medidas u otras interferencias en los derechos protegidos. El con-
cepto de “interferencia” ha de ser entendido en un sentido resi-
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dual, comprensivo de cualesquiera actos de autoridades ptblicas
que no sean sentencias ni medidas.

La demanda, ademas de los requisitos generales (debe, en
particular, acompafiar poder especial de representacion legal
ante el TC), y de ir acompafada de una copia de la decision juri-
dica, medida o de cualquier prueba acreditativa de una interfe-
rencia, especificara:

e) Qué derechos o libertades fundamentales en particular han
sido violados, segtin lo alegado por el demandante de amparo.

f) La resolucién judicial, medida u otra interferencia por
virtud de la cual los derechos o libertades fundamentales
han sido violados. La falta de regulacion legal no es excusa
para lesionar derechos fundamentales (Sentencia de 19 de
febrero de 2003). También la inactividad puede constituir
una interferencia en los derechos fundamentales.

8) Contra quién se plantea el amparo.

h) El tipo de sentencia que pretende (que se condene al infrac-
tor de sus derechos a actuar o dejar de actuar en determina-
do sentido, o restaure el estado anterior a la conculcacién de
sus derechos), asi como si se pide la suspension del acto o
medida recurridos, o si se solicita que se adopten medidas
cautelares, en todo caso expresando las razones para ello.

i) En su caso, la cantidad que se reclama como compensacién
financiera y las razones para ello (art. 50 LTC).

Seran partes procesales el solicitante de amparo y aquel con-
tra quien la demanda se dirige.

La presentacién de la demanda no tendré efecto suspensivo
alguno como regla general, si bien, con caracter excepcional (des-
de 2002), el TC puede suspender la ejecucion de la decision, medi-
da o interferencia a solicitud de la parte cuando ello no sea contra-
rio al interés publico imperativo. Esto se aplica a menos que dicha
ejecucion de la decisién, medida u otra interferencia impugnadas
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pueda entrafiar para el solicitante de amparo un dafio mayor que
el que podrian sufrir otras personas en caso de que la ejecucion sea
suspendida; en particular, la Corte impondra al 6rgano supuesta-
mente autor de la lesién del derecho que desista temporalmente
de la ejecucion; y a los terceros, que desistan temporalmente del
poder o facultad que se les hubiera reconocido. Recientemente, se
suspendi6 una decisién del Consejo de la Judicatura, por ejemplo.
Esta medida cautelar expirard a lo sumo en la fecha en que de-
venga valida la decisiéon sobre el fondo a menos que el TC decida
anular la medida antes. Esta medida cautelar puede ser anulada
sin ninguna solicitud si hubieran cesado las razones por las que
hubiera sido impuesta.

Conforme al principio constitucional de subsidiariedad, no
cabe admitir un amparo si no se agotaron los medios legalmente
previstos para proteger el derecho y que fueran aplicables en el
caso, si bien se admiten excepciones a ello cuando hay razones de
especial significacion que asi lo avalan (amparo prematuro).

El plazo para plantear el amparo es de dos meses desde la
fecha en que se adopto la tltima decision o se conculco el derecho
fundamental (art. 53 LTC), sin que sea admisible su prorroga o
extension (Sentencia de 26 de mayo de 1998).

Cabe la renuncia, pero no se archivara el amparo cuando
el TC decida que la renuncia es inadmisible, particularmente si
la medida impugnada viola derechos fundamentales de un modo
extremadamente serio (art. 54 LTC).

Conforme a la jurisprudencia constitucional relativa a la
carga de la prueba en el amparo constitucional, el solicitante de am-
paro debe probar, al menos, que sus afirmaciones son mas pro-
bables y creibles que las del “demandado” (Sentencia de 17 de
enero de 2003).

Si se plantea un amparo idéntico en cuanto a los hechos y el
Derecho, el TC no puede considerar al segundo como sustanciado
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(un caso ya decidido), sino que tiene que valorar su razonabilidad
(Sentencia de 26 de mayo de 1998)

Si el TC admite el amparo a trdmite (y puede no hacerlo si
es infundado o si la demanda no cumple el standard legal minimo
0 sino se respeta la subsidiariedad), se prevé la convocatoria a una
audiencia publica, si bien el TC puede prescindir de la misma si
no se puede esperar ninguna clarificacién de ella o puede acordar
que sea una audiencia no publica o restringir su publicidad cuan-
do razones importantes asi lo exijan. El TC se basara en su senten-
cia en los pronunciamientos de hecho de las actuaciones judiciales
previas, a menos que se decida otra cosa. Segtin la Sentencia de 24
de abril de 1998, el TC eslovaco no tiene el poder de revisar la legalidad
de las decisiones impugnadas a través del amparo constitucional, sino
que s6lo puede enjuiciar aquellas respecto de si han conculcado
un derecho fundamental, por lo que su examen se limita a los as-
pectos constitucionales en todo caso, sin entrar en los de legalidad
ordinaria y sin que, conforme a la Sentencia de 3 de junio de 1998,
pueda entrar a valorar la prueba.

Si el TC concede el amparo, declarara en su sentencia qué
derechos o libertades amparados han sido conculcados por una
decision judicial, medida u otra actuacién validas y anularé tal de-
cisién judicial, medida o actuacion (o la moderard, si su naturaleza
lo permite, segtin precisa la LTC). Si la infraccién de tales derechos
tiene su origen en inactividad, el TC puede ordenar a quien haya
conculcado estos derechos o libertades actuar (en concreto, dice
el art. 56 LTC, puede ordenar que la parte que vulnero el derecho
trate el caso con sometimiento a regulaciones especiales). El TC
puede, al mismo tiempo, reenviar el asunto para ulterior trami-
tacion, o, en casos de lesiones de tracto sucesivo o continuos, pro-
hibir la continuidad de la conculcacién de derechos y libertades
fundamentales o derechos humanos y libertades fundamentales
derivados de un tratado internacional ratificado por Eslovaquia y
promulgado en la manera fijada por la ley o, si es posible, ordenar
al que conculcé los derechos y libertades en cuestion que reinstau-
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re el estado anterior a la infraccién de los derechos. El TC puede
también otorgar una satisfaccion econdmica adecuada a la persona
cuyos derechos fundamentales se han declarado vulnerados por
los dafios inmateriales, pero para ello se exige un nexo de causali-
dad entre la lesién y los dafios y la acreditacion de estos (cfr. Sen-
tencia de 16 de octubre de 2002) y se valora la importancia de la
materia objeto del pleito para el peticionario de amparo (Sentencia
de 30 de octubre de 2002). La responsabilidad de la autoridad infrac-
tora de los derechos por los dafios u otra lesion no se vera afectada
por la sentencia del TC y deberé ser abonada en el plazo de dos
meses desde la vigencia de la sentencia. En caso de anulacion o
reenvio, la autoridad que lesioné los derechos fundamentales de-
bera reexaminar el caso y decidirlo de nuevo, estando vinculada
por la sentencia del TC (art. 56 LTC).

V.-  ESLOVENIA

También el TC esloveno, establecido ya desde 1963 durante
el gobierno comunista con tal denominacién pero operativo como
verdadero tribunal constitucional sélo a partir de la Constitucion
de 1991, tiene competencia para conocer de las quejas constitucio-
nales por violacion de derechos humanos y fundamentales (arti-
culo 160, 1 de la Constitucién) por actos particulares. El circulo
de derechos protegidos es muy amplio, comprendiendo a todos
los constitucionalmente garantizados y también a los derivados
de convenios internacionales ratificados por Eslovenia.

La legitimacion activa se otorga a cualquier persona, fisica o
juridica, que, en los términos establecidos por la Ley del Tribunal
Constitucional (LTC), plantee un recurso constitucional de ampa-
ro ante el TC si cree que sus derechos humanos y libertades fun-
damentales han sido violados (art. 50 LTC). Ademaés se prevé que
el Ombudsman de derechos humanos pueda plantear, en los tér-
minos establecidos por la ley (especialmente, con consentimiento
del titular del derecho), un recurso constitucional ante el TC res-
pecto a un asunto particular que estd discutiendo (art. 50 LTC),
estableciendo el art. 52 que: “El Ombudsman de derechos humanos
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planteara un recurso constitucional con el acuerdo de la persona
cuyos derechos humanos o libertades fundamentales estan siendo
protegidos en un asunto particular”.

En cuanto al objeto, ha de decirse que pueden impugnarse
no s6lo actos administrativos, sino también decisiones judiciales y
actuaciones de los poderes publicos: se puede impugnar “un acto
particular de un 6rgano estatal, de un 6rgano de la comunidad
local o de una autoridad legislativa” (art. 50 LTC), que son quienes
estan legitimados pasivamente, por tanto.

La demanda ha de ser escrita y ha de ir acompafada de
una copia del acto particular que es objeto del recurso de amparo
y de todos los documentos en que se basa el recurso, debiendo
indicarse en la misma el acto particular que se impugna y los
hechos en que se basa la violacion alegada de los derechos huma-
nos y libertades fundamentales y en qué consiste esa vulneraciéon
de los derechos.

Aunque la regla general es la de la subsidiariedad de este me-
canismo procesal constitucional, de manera que sélo cabe plan-
tear una queja o recurso constitucional de amparo una vez que
todos los recursos legales hayan sido agotados, “excepcionalmente”
el TC puede resolver un recurso constitucional si es probable una
violacién de un derecho fundamental y si la ejecucién de un acto
particular daria lugar a ciertas consecuencias irreparables para el
recurrente en amparo (art. 51 LTC). Como dice el TC en su Senten-
cia de 25 de abril de 1995, en los casos en que se prevé proteccion
judicial, se puede plantear un amparo contra una sentencia de
segunda instancia juridicamente vinculante contra la cual se han
utilizado correctamente todos los medios legales extraordinarios
pero, en cambio, contra una sentencia de un tribunal de primera
instancia contra la que no se ha planteado siquiera un recurso le-
gal regular no cabe amparo. Para que el TC haga uso de su facul-
tad excepcional han de cumplirse los requisitos de obviedad de la
lesién del derecho humano o libertad fundamental y probabilidad
de un dafio irreparable al recurrente.
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En cuanto al plazo de ejercicio del recurso, la regla general es
la existencia de un plazo de sesenta dias posteriores al de la apro-
bacién de un acto particular contra el cual se permita el amparo,
pero si el amparo se plantea fuera de ese plazo no puede tampoco
descartarse de plano que el TC llegue a conocer del mismo, pues la
propia LTC prevé un conocimiento extraordinario del TC en algu-
nos de esos casos: en concreto, aunque se supere el plazo mencio-
nado, el TC podra conocer “excepcionalmente” del recurso cons-
titucional de amparo en casos “especialmente fundados”; esto es,
han de aportarse buenas razones para ello, pero si se aportan, es
posible ese conocimiento de un amparo a priori extemporaneo (ad-
misibilidad excepcional de amparos extemporaneos).

La decision sobre la admision o no del amparo constitucional
corresponde a una sala de tres jueces en una sesion cerrada al pua-
blico, debiendo adoptarse la decisién correspondiente por unani-
midad y no siendo recurrible la misma, si bien cabe su aceptacion
ulterior si, dentro de los 15 dias siguientes a la decisiéon de inad-
misién por la Sala, asi lo acuerdan tres jueces del TC por escrito.
Si el TC aprecia que la demanda es incompleta y no puede ser
examinada por no contener los datos o documentos exigidos por
el articulo 53 LTC, el TC requerira al recurrente para subsanar esos
defectos dentro de un especifico plazo limite (art. 54 LTC), pero si
no se subsana, serd inadmitido (cfr. la Sentencia del TC de 15 de
marzo de 1995).

Son causas para no incoar el procedimiento:

a) La extemporaneidad, en los términos vistos.

b) La existencia de recursos legales no utilizados, sin perjuicio
de la facultad excepcional ya mencionada.

C) El planteamiento del amparo por quien no estaba autoriza-
do a ello.

d) No subsanacién de los defectos advertidos dentro de plazo

conforme al art. 54 LTC.
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Son causas de inadmision:

b) Inexistencia de alguna prueba evidente de una violacién
de derechos humanos y libertades fundamentales.

C) Cuando la decision no proporcionaria una solucién a una
cuestion juridica importante y si la violaciéon de derechos
humanos o libertades fundamentales no tuvo consecuen-
cias importantes para el recurrente.

Aunque, en principio, si el acto particular supuestamente
lesivo del derecho humano o libertad fundamental ya ha dejado de
producir efectos, el TC no decidird al respecto, ello no es asi si hay
un interés juridico especial que asi lo justifique, como ocurre siem-
pre, por ejemplo, segtin establecié el TC en su sentencia de 3 de
julio de 2003, con relacién al derecho a la libertad personal, dada
su importancia central (sentencia de 11 de diciembre de 2003).

Si el amparo se admite a tramite, se remitird una copia al
6rgano que dict6 el acto particular impugnado para que conteste
dentro de un plazo determinado a las alegaciones planteadas. El
amparo sera discutido por el TC, incluso en una audiencia ptublica
en algunos casos.

Tanto la Sala como el Pleno puede suspender la aplicacion
del acto particular impugnado, e incluso de una determinada ley o de
otra requlacion o norma general para el ejercicio de poder publico en
que se basara el acto individual, si se considera que esa aplicacion
causaria un dafio irreparable, pero la jurisprudencia constitucio-
nal ha precisado que, en todo caso, el TC no puede decidir sobre
una solicitud de dictar medidas cautelares si el amparo no ha sido
admitido (Sentencia de 28 de febrero de 1995). Y en todo caso, la
suspension de una norma general ha de ser una excepcion, espe-
cialmente tratdindose de normas parlamentarias.

Una vez presentada la demanda, se dara traslado de la
misma al érgano que dict6 el acto que se impugna para que la
conteste en plazo. El TC resolvera, en algunos casos, celebrando
antes una audiencia publica.
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Una vez admitido y tramitado el amparo, el TC dictara sen-
tencia. El TC no entra a valorar, en ningin caso, en su sentencia,
la correccion de la aplicacion del Derecho legal por los tribunales
ordinarios ni la valoracién de la prueba salvo en casos limite de ar-
bitrariedad por basarse en un error absoluto y carecer de todo fun-
damento (Sentencias de 26 de febrero de 1998, 16 de noviembre de
2000 y de 8 de marzo de 2001). En la sentencia, el TC decidira si
el amparo era infundado o no; en la segunda hipétesis, aceptara
el recurso de amparo y abrogara o anulard, total o parcialmen-
te y con efecto retroactivo o sélo prospectivo, el acto impugnado,
devolviendo el asunto al 6rgano competente. Pero el TC también
puede anular, retroactiva o prospectivamente y total o parcial-
mente, e incluso de oficio, un acto o regulacion general si considera
el Tribunal que el acto individual anulado se bas6 en una regula-
cién o acto general dictados para el ejercicio de poder ptblico que
resultan ser inconstitucionales (art. 59, 2 LTC).

En la hipétesis de anulacion retroactiva de un acto individual,
el TC puede también adoptar una decision sobre un derecho o li-
bertad contrapuesto si tal proceder es necesario a fin de anular
las consecuencias que ya han tenido lugar sobre la base del acto
individual anulado, o si tal es la naturaleza del derecho o libertad
constitucional y puede adoptarse una decisiéon al respecto sobre
la base de la informacién obrante en la causa (art. 60 LTC), corres-
pondiendo su cumplimiento al érgano competente para dictar el
acto particular que fue anulado por el TC y sustituido por su de-
cisién (o al érgano que el TC designe, si no hay ninguno con com-
petencias conforme a la regulacion vigente). Ello ha dado lugar
a cierta polémica sobre si con ello el TC no estaria invadiendo la
esfera de la jurisdiccion ordinaria y situdndose mas en particular
por encima del Tribunal Supremo, pero hoy esta solucion parece
aceptada a la vista de que la jurisprudencia constitucional no ha
ido mas all4 del examen juridico-constitucional.

Ademas, y por otro lado, hay que decir que algtin magis-
trado ha propuesto, en un voto particular, que en determinados
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casos, por analogia con el procedimiento ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, el TC pueda acordar una justa satisfaccion
material para el recurrente en lugar de anular una sentencia de los
tribunales ordinarios.

VI.- HUNGRIA

La Constitucién hungara prevé, tras la “reforma” consti-
tucional de octubre de 1989 y a iniciativa del gobierno comunista
leninista (ante la suspicacia inicial de la oposicién), la instauracion
de un Tribunal Constitucional para conocer de la constitucionali-
dad de las leyes y de las competencias que se le atribuyeran por
ley. Este Tribunal, que no forma parte del Poder Judicial, empez6
a funcionar de hecho el 1 de enero de 1990 y, aunque la Constitu-
cién preveia que su sede estaria en Esztergom, lo cierto es que, al
no darse desde el principio las condiciones apropiadas para ello
(segtin parece), desde el principio ha funcionado en Budapest. Ha
sido un tribunal extraordinariamente activo y, ante la sorpresa de
todas las fuerzas politicas (que no sabian muy bien qué era un tri-
bunal constitucional cuando lo consagraron en la Constitucion), ha
tenido una actividad enorme, con una copiosisima jurisprudencia
que se extendid a practicamente cada aspecto de la transicién a la
democracia de Hungria y asi, en 1996, la media era que el Tribunal
habia anulado una de cada tres leyes aprobadas en el Parlamento
y ha anulado leyes aprobadas tanto por los partidos de tendencia
mas derechista como por los mas izquierdistas o, por ejemplo, ha
declarado inconstitucional la pena de muerte, en contra de la ma-
yoria de la opinién publica y probablemente también de los parla-
mentarios. No obstante, en 1998 fueron renovados casi al mismo
tiempo todos los magistrados y,o lo desde entonces, en parte por
la nueva composicion y en parte también por el contexto politico
(Hungria como democracia y Estado de Derecho consolidado), el
TC, bajo la presidencia de Janos Nemeth, ha tenido una deferen-
cia mucho mayor hacia el Gobierno y el Parlamento, perdiendo
al mismo tiempo cierto prestigio entre los juristas por achacarse-
le cierto déficit argumentativo, pero no entre la opinioén publica,
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para la que parece conservar todo el gran prestigio adquirido du-
rante los afios 90 bajo la presidencia de Laszlé S6lyom, quien en
algan voto particular habia llegado a hablar de la “Constituciéon
invisible” que el TC habia construido. Lo cierto es, en todo caso,
que el TC, en especial por medio de la legitimacién popular, lleg6
a tener intervenciones que, al menos en circunstancias normales,
superan el ambito en que un TC puede actuar legitimamente en
una democracia.

La Ley XXXII/1989, de 19 de octubre, reguladora del Tri-
bunal Constitucional (LTC, en adelante), asigna a éste, entre otras,
la competencia para conocer de los recursos constitucionales plan-
teados por violacion de derechos garantizados por la Constitucion
(articulo 1,d), si bien el conocimiento de tales recursos no se atri-
buye al pleno (once magistrados), sino a una Sala de tres magistra-
dos (art. 31). Este recurso de amparo, en realidad, es un mecanis-
mo procesal individual por medio del cual el individuo afectado
por una ley puede instar su control de constitucionalidad, sin que
el Tribunal pueda ir més alla de la revisién judicial de la ley en
cuestion, y en particular sin que el juicio del TC pueda extenderse
a la actuacion u omisién de la Administracién o de los jueces para
alterarla o anularla, més alla de prohibirles, con efecto retroactivo,
en el caso del recurrente, aplicar la ley que se considere inconsti-
tucional. De ahi que algunos autores consideren que este amparo
tiene una naturaleza mixta: amparo/control normativo concreto
de la constitucionalidad.

Aunque con la Ley en la mano, solo cabe plantear el ampa-
ro contra normas juridicas (leyes lato sensu), parece que la practica
constante del TC lo permite también respecto de otros “instru-
mentos juridicos de administracion ptblica”.

La legitimacion activa para plantear este recurso constitu-
cional de amparo corresponde a cualquier persona (incluidas
las personas juridicas), pero siempre que se den los siguientes
presupuestos:
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a) Esa persona ha de considerar y alegar que sus derechos
constitucionales han sido violados;

b) La lesion de su derecho ha de ser consecuencia de la apli-
cacion en el caso concreto de una norma juridica inconsti-
tucional;

C) Han de haberse agotado todos los otros posibles medios le-
gales o, en otro caso, no debe haber otros medios juridicos
disponibles;

d) El plazo para plantear el recurso es el de sesenta dias si-
guientes a haberse pronunciado la resolucién no recurrible
(art. 48).

La demanda ha de presentarse por escrito, sefialando las
normas juridicas impugnadas y los preceptos constitucionales
que se juzgan inconstitucionales, y solicitando expresamente
la nulidad de las normas impugnadas, asi como es aconsejable
expresar si se pide que se prohiba retroactivamente aplicar la
norma en el caso que da lugar al amparo. Las partes no tienen
ninguna intervencién ante el TC; no hay, como regla general, au-
diencias publicas; en consecuencia, los letrados deben exponer
sus argumentos por escrito.

Una vez admitida la demanda, por cumplir todos los re-
quisitos formales para ello, el TC dicta una sentencia, en la que el
Tribunal no revisa los hechos, ni los puede calificar de otro modo,
aunque obviamente tiene que examinarlos para resolver el caso
ante €l planteado. Y en caso de que el Tribunal declare la incons-
titucionalidad de la norma juridica o de cualesquiera otros “medios
juridicos de administracion puablica”, ello conlleva su anulacién
(art. 40), debiendo publicarse su resolucién anulatoria en el Ma-
gyar Kozlony (Boletin Oficial del Estado) o en el boletin oficial en
el que el acto administrativo fue primeramente promulgado (art.
41). La norma juridica o el precepto anulados dejan de producir
efectos y el acto administrativo se considera como revocado en
el dia de la publicacién de la resolucién. En el caso de que la nor-
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ma juridica declarada inconstitucional hubiera sido promulgada,
pero todavia no hubiera entrado en vigor, quedara sin vigencia
(art. 42 LTC).

En cuanto a los efectos de las sentencias en el tiempo, la re-
gla general es que la norma juridica o el acto administrativo no
pueden aplicarse desde la fecha de la publicacion de la resolucion
correspondiente en el Boletin Oficial (art. 43, 1), sin que ello pueda
afectar a las relaciones juridicas originadas antes de que la resolu-
cién fuera publicada ni a los derechos y obligaciones derivadas de
ello (art. 43, 2). Pero esta regla encuentra una excepcién, en todo
caso, conforme a exigencias que derivan ya del Derecho interna-
cional, en las hipétesis en que el Tribunal Constitucional ha de
ordenar la revision de los procesos penales concluidos con una
sentencia no recurrible y que se hubieran basado en una norma ju-
ridica o un acto administrativo que luego resultaren inconstitucio-
nales siempre y cuando el condenado no hubiera sido eximido de
todas las consecuencias adversas y la nulidad del precepto aplica-
do en el proceso llevaria a la reduccion o suspension de la medida
o ala exencion o limitacién de la responsabilidad (art. 43, 3). Y otra
excepcion, pero ya de caracter general, aunque no preceptiva, es
la que se deriva de la facultad otorgada al TC para separarse de la
regla general de la inefectividad de la norma juridica o acto admi-
nistrativo desde la fecha de la publicaciéon de la resolucion del TC,
pudiendo establecer un momento distinto a partir del cual la nor-
ma juridica “deviene inefectiva” o respecto de su aplicabilidad en
un concreto caso. Esta facultad del Tribunal es discrecional, pero
no absolutamente libre, pues la Ley le fija un elemento reglado: la
tijacion de ese “dies a quo” especifico tiene que estar justificada
por el interés en la certeza juridica o por un interés particularmen-
te importante de la entidad que inici6 el proceso (art. 43, 4); en la
préactica, cuando el Tribunal ha hecho uso de esta facultad, s6lo
excepcionalmente ha sido para fijar una eficacia retroactiva (res-
pecto de normas que no han dado lugar a situaciones juridicas
amparadas por ellas o normas groseramente inconstitucionales y
con un circulo estrecho de destinatarios) y por lo general ha fijado
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una eficacia prospectiva. Si la norma se declara inconstitucional, el
Tribunal debe ponderar si un “interés especialmente importante”
del solicitante de amparo justifica una prohibicién de aplicarle di-
cha norma. Una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1952
permite desde 1999 que los demandantes de amparo soliciten un
nuevo juicio por los tribunales ordinarios siempre que, sobre la
base del recurso de amparo, el TC declare la inconstitucionalidad
de la aplicacién en el caso de que se trate de la ley impugnada con
caracter retroactivo.

Los condicionantes procesales y la delimitacion tan estricta
del ambito material del amparo hacen que las demandas de ampa-
ro no representen mas que un porcentaje de un 1% respecto de
los asuntos que ingresan en el Tribunal (157 en el periodo 1990-
2000, mientras que, en el mismo periodo, tuvieron entrada 4.954
asuntos de control normativo a posteriori de la constitucionalidad,
respecto del que rige una verdadera legitimacion popular). Hay,
por ello, un amplio acuerdo en la doctrina y en el seno del propio
TC sobre la necesidad de reformar la regulaciéon del amparo, en
especial para extenderlo al control de actos individuales sin natu-
raleza normativa, algo que el propio TC intent6 inicialmente por
via jurisprudencial, pero encontré un fuerte rechazo ante la falta
de toda base legal, lo que a la postre impidi6 seguir esa via.

VII.- MACEDONIA

El articulo 50 de la Constitucion establece como primera
garantia de determinados derechos y libertades fundamentales la
de que todo ciudadano puede invocar la protecciéon constitucio-
nalmente garantizada para los mismos ante los tribunales ordi-
narios y ante el propio TC a través de un procedimiento basado en
los principios de prioridad y urgencia. En congruencia con ello,
el articulo 110 de la Constitucion atribuye al TC, integrado por
nueve magistrados, la competencia de proteger los derechos y li-
bertades del individuo y el ciudadano, pero lo hace sélo respecto a
su libertad de creencias, conciencia, pensamiento y expresién pu-
blica del pensamiento, asociaciéon politica y actividades de igual
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naturaleza, asi como en cuanto a la prohibicién de discrimina-
cién entre ciudadanos por razén de sexo, raza, religion o filiacion
nacional, social o politica; por tanto, el amparo macedonio es un
instrumento procesal constitucional para la protecciéon sélo de de-
terminados derechos fundamentales, no de todos ellos, sin que se
hayan aclarado nunca las razones de esta restriccién tutelar. Por
otro lado, el articulo 113 remite, en cuanto al modo de trabajo y
el procedimiento del TC, a un reglamento aprobado por el propio
TC, que son las Reglas de Procedimiento de 7 de octubre de 1992
(en adelante, RPTC).

La legitimacion activa para plantear el amparo corresponde
a cualquier ciudadano que considere que un acto o accién indi-
vidual ha conculcado uno de los derechos mencionados. El plazo
para plantear este recurso de amparo es de dos meses (art. 51
RPTC). El objeto del amparo pueden ser no sélo actos administra-
tivos, sino también actuaciones del los poderes ptiblicos y reso-
luciones judiciales.

En la demanda deben manifestarse las razones por las que
se pide proteccion, los actos o acciones combatidos, los hechos y
pruebas en que se basa la demanda y otros datos necesarios para
la decision del TC.

La demanda de proteccion de derechos y libertades ha de
entregarse para contestacion a la entidad que emitio el acto individual,
en concreto, la entidad que emprendi6é la accién de conculcar
aquellos dentro del plazo de tres dias desde el dia de su presenta-
cién. El plazo para contestar la demanda es de 15 dias.

La tramitacion procesal se divide en dos partes. Dentro de
la fase preliminar, dirigida por el ponente, puede llamarse a las par-
tes procesales y a otros interesados para consultarles y también
requerirles para que aporten datos necesarios para el caso. Dentro
de un plazo méximo de treinta dias desde el dia en que el caso ha
sido dado para trabajar, ha de emitirse un informe para una reu-
nién (datos de la demanda presentada, descripcion de la practica
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constitucional y judicial, opinién y propuesta del ponente para re-
solver el asunto planteado ...) o ha de informarse al Tribunal del
curso del procedimiento. Ademas, la regla general es que, para
decidir sobre el amparo, el TC convocara a una audiencia publica a
las partes en el proceso, al Fiscal y si es necesario, a otras personas,
entidades y organizaciones. La audiencia ptblica puede celebrar-
se aunque algunas de las partes en el proceso o el Fiscal que hayan
sido debidamente invitados no asistan (articulo 55 RPTC).

Se prevé la posibilidad de que, durante la tramitacion
del amparo, el TC pueda dictar una resoluciéon para poner fin a
la ejecucion del acto individual o acciéon hasta que se adopte la
decision final.

El plazo previsto para interponer el amparo es de dos
meses desde que se tuviera conocimiento de la conculcaciéon
combatida (y como méximo, dentro de los cinco afios siguientes
a la misma).

Es importante destacar que para los (pocos) derechos protegi-
dos por este amparo no rige la regla de la subsidiariedad.

El TC emitira una sentencia resolviendo sobre el amparo
para la proteccion de los derechos y libertades constitucionales en
la que definiré si hay una conculcacién de aquellos y, dependien-
do de ello, anulara el acto individual, prohibiré la accién causan-
te de la conculcacion de derechos o rechazaré la peticion. Basta
con que estén presentes cinco magistrados para que el TC pueda
adoptar una decision.

Este instituto ha tenido poco éxito préctico, siendo muy
escasos los amparos planteados, menos los admitidos a tramite y
hasta 2003, al menos, ninguno habia sido estimado (en mas de una
década de operatividad), algo que encuentra su explicaciéon, en
parte, en la existencia de una legitimacién popular para el control
normativo de la constitucionalidad.

133



Joaquin Brage Camazano

VIII.- POLONIA

El articulo 79 de la Constitucién polaca establece que, de
acuerdo con los principios especificados por ley, todos aquellos cu-
yos derechos o libertades hayan sido conculcados tendran el dere-
cho de apelar al Tribunal Constitucional para su enjuiciamiento de
la conformidad con la Constitucion de una ley u otro acto normativo
sobre cuya base un tribunal u érgano de administracion publica haya
adoptado una decisién final sobre sus derechos o libertades o sobre
sus obligaciones tal y como aparezcan especificados en la Constitu-
cién, con exclusion de los derechos del articulo 56 (asilo y refugio).
Y el articulo 188, 5 de la Constitucion atribuye al TC, compuesto de
15 jueces, la competencia para conocer de estos recursos constitucio-
nales de amparo. El articulo 197 de la Constitucién remite a la ley la
regulacién de la organizaciéon y modo de proceder del TC.

Se trata, por tanto, de un control normativo que no se extiende
a la aplicacion de las leyes (cfr. resolucién procesal de inadmision
de 16 de enero de 2002), es un “amparo contra leyes”, debiendo
probar el demandante de amparo que la norma cuya inconstitu-
cionalidad se afirma fue la fuente de la conculcacién de sus de-
rechos que también afirma, de manera que la eliminacién de esa
regulaciéon normativa es un presupuesto para restaurar un estado
de conformidad con la Constitucién en un caso concreto que le
afecta; y por este motivo se inadmite un amparo dirigido contra
una omision legislativa (resolucion procesal de inadmisién de 13
de octubre de 2004)

La legitimacion activa corresponde a cualquier persona (arts.
79y 191, 6 de la Constitucién), probablemente también a las unio-
nes de varias personas (sindicatos, asociaciones). El Ombudsman o
Comisionado para la Proteccién de los Derechos Civiles también
puede plantear un amparo, si bien no estd claro si viene luego obli-
gado a intervenir en esos amparos; y en todo caso, puede interve-
nir en todos los amparos, siendo la practica hasta ahora la de que
interviene en aquellos casos en que quiere avalar una posicién que
no le suscita dudas.
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El plazo para interponer el amparo es de 3 meses.

Rige el principio de subsidiariedad, si bien hay dudas sobre
su exacto alcance (por ejemplo, si es preciso, en el caso de un acto
administrativo, agotar la via administrativa o incluso es necesario
agotar la via contenciosa de revisién del acto administrativo).

La demanda de amparo incluira especificamente:

1. Una precisa identificaciéon de la ley u otro acto normativo
sobre cuya base un tribunal u otro érgano de administracion
publica ha adoptado una decisién dltima respecto de dere-
chos o libertades u obligaciones determinados en la Consti-
tucién y que es impugnado por el solicitante de amparo.

2. Indicacién de qué derechos y libertades constitucionales
han sido conculcados segtn el demandante de amparo y
la forma en que lo han sido, sin que sea admisible una de-
signacion totalmente genérica e indeterminada, pues ha de
permitir llevar a cabo el enjuiciamiento sobre derechos y
preceptos especificos (cfr. resolucion procesal de inadmi-
sion de 16 de enero de 2002).

3. Fundamentos de la demanda, incluyendo la precisa des-
cripcion de los hechos del caso.

Se adjuntard a la demanda la sentencia, orden u otra resolu-
ciéon que se hayan dictado sobre la base del acto normativo que se
impugna, con una indicacion de la fecha de haberse pronunciado,
segun dispone el articulo 47 de la Ley del Tribunal Constitucional
(en adelante, LTC).

La toma en consideracién del amparo por el TC se llevara
a cabo sobre la base de los principios y de acuerdo con el procedi-
miento previsto para el control normativo de la constitucionalidad
de las leyes y del control de la constitucionalidad y la legalidad
de otros actos normativos. De este modo, una vez presentado el
amparo, quedara sujeto a examen preliminar por un juez constitu-
cional designado por el Presidente del TC (arts. 49 y 36 LTC).

135



Joaquin Brage Camazano

Se permite la subsanacion de los defectos formales apreciados
en el plazo de siete dias desde su notificacién, pero si no se subsa-
nan en plazo o, en todo caso, si la demanda carece evidentemente
de fundamento, el amparo ha de ser inadmitido por el juez, si bien
esta decision puede dar lugar a un recurso de queja ante el Tribu-
nal en el plazo de siete dias desde su notificacion.

El TC puede dictar una resolucién preliminar de suspender
o detener la ejecucion de la sentencia en el caso al que se refiere el
solicitante de amparo si la ejecucién de aquella, o de la decision
o de otra resolucién podria llevar a consecuencias irreversibles
vinculadas a un gran perjuicio para la persona solicitante de am-
paro o cuando habla a favor de ello un interés publico vital u otro
interés vital de la persona demandante de amparo. Esta decision
preliminar se entregara a continuacién a la persona solicitante de
amparo y al correspondiente érgano judicial o de ejecucion; pero
el TC la modificara si cesan las razones que hubo para adoptarla
(art. 50 LTC).

1. Seran parte en el proceso de amparo:

a) La persona solicitante de amparo.

b) El 6rgano que promulgo el acto normativo impugnado.

C) El Fiscal General del Estado.

d) El Comisionado de Derechos del Ciudadano, cuando noti-

fique su participacion en plazo.

El TC informaré al Comisionado para la Proteccion de los
Derechos del Ciudadano sobre la incoacion de actuaciones judi-
ciales (arts. 51 y 33 LTC), pudiendo éste notificar su participaciéon
en los autos dentro del plazo de sesenta dias desde la recepcion de
la informacién mencionada.

El conocimiento del amparo corresponderd a una Sala de
tres o cinco magistrados dependiendo del rango normativo del
precepto legal cuestionado, pudiendo conocer incluso del mismo
el Pleno del TC en casos especialmente complicados. La audiencia
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publica tendra lugar, en su caso, con independencia de que las
partes en el proceso comparezcan o dejen de hacerlo.

El TC se pronuncia sobre la conformidad a la Constitucién
de la norma cuestionada, por lo que los efectos de la sentencia se-
ran los mismos que los propios de un control normativo abstracto
a posteriori (esto es, eficacia erga omnes en cuanto a las disposiciones
legales anuladas), pero ello no conlleva la anulacion de la decision
o acto que se basé en la norma que se anula, sino que se permite al
solicitante de amparo y a las restantes personas a las que se aplicé
la norma declarada inconstitucional pedir la continuacion de las
actuaciones, siendo la tinica facultad exclusiva del demandante de
amparo la de solicitar que se dicte un auto de medidas cautelares
suspendiendo la ejecucién de la decisién contra la que se plante6
el amparo, pero sin que la estimacién del amparo conlleve una
estimacion de sus pretensiones en las instancias inferiores.

IX.- RUSIA

El articulo 125, 4 de la Constitucion rusa atribuye al TC de
la Federacion de Rusia la competencia para conocer de los recur-
sos presentados por violacién de los derechos y libertades de los
ciudadanos, segtn el procedimiento establecido por ley federal.
Esta prevision constitucional ha sido desarrollada por medio de la
Ley Constitucional Federal sobre el TC de la Federaciéon Rusa (en
adelante, LTC), de 12 de julio de 1994.

El TC se ha referido muchas veces en sus decisiones, en las
que tiene un peso especifico muy considerable la normativa inter-
nacional sobre derechos humanos, a la proteccion de los derechos a
un juicio justo, a proteccién contra una acusacién y frente a errores
judiciales, el derecho de voto, el derecho de huelga, de seguridad
social de la tercera edad, libertad de movimientos dentro del pais
y de salida del pais, el derecho a doble nacionalidad, a proteccion
contra desastres ecoldgicos, inviolabilidad del individuo, propie-
dad privada y herencia, etc.
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La legitimacion activa para plantear el amparo constitucio-
nal corresponde a los ciudadanos, rusos o extranjeros (Senten-
cia de 17 de febrero de 1998), cuyos derechos y libertades hayan
sido supuestamente violados por la ley que les ha sido aplicada
o debe serles aplicada en un caso especifico, y a las asociacio-
nes de ciudadanos (incluyendo a las sociedades mercantiles o los
sindicatos: Sentencias de 24 de octubre de 1996 y de 17 de mayo
de 1995), asi como a otros 6rganos y personas cuando asi lo pre-
vea el Derecho federal, que lo prevén respecto del Fiscal General
de la Federacion o el Ombudsman federal las leyes federales que
respectivamente los regulan, pero puede extenderse a otros su-
puestos al remitirse la Constitucion a la ley, segtin la Sentencia
de 24 de octubre de 1996.

Es especialmente importante destacar desde el primer mo-
mento, en cuanto al objeto del amparo ruso, que éste es sélo un am-
paro contra leyes (lesivas de derechos fundamentales), un control
normativo concreto de la constitucionalidad de las leyes instado
por el afectado por la supuesta inconstitucionalidad. Como lo ha
dicho con meridiana claridad el propio TC en una de sus primeras
sentencias: “El Tribunal Constitucional de la Federacién Rusa no
examina resoluciones judiciales. Un ciudadano tiene derecho de
peticion al Tribunal Constitucional de la Federaciéon Rusa solo si
supone que hay una falta de certeza sobre la cuestion de si la ley
que afecta a sus derechos es o no conforme con la Constitucion de
la Federacion Rusa” (Sentencia de 25 de abril de 1995). Ello es una
limitacion importante, que contrasta con la situacion anterior a la
reforma de 1993 (1991-1993), al excluirse del amparo no sélo la
aplicacion del Derecho, sino también incluso la constitucionalidad
de todo el Derecho infralegal (reglamentos, instrucciones, circula-
res, etc), que es donde se vulneran mas los derechos fundamen-
tales en la practica, segtin la experiencia muestra, sin que la pro-
teccion que pueden brindar al respecto los tribunales ordinarios
sea justificacion suficiente, pues esos tribunales estan fuertemente
lastrados por la rutina de largos afios en que su labor era comple-
tamente ajena y hasta contraria a los derechos humanos y que no
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estdn nada familiarizados, desde luego, con su observancia y res-
peto ni con las peculiaridades de la hermenéutica constitucional,
en especial la relativa a los derechos fundamentales.

También es una disposicion relevante en cuanto al objeto
del amparo, la prevision legal de que cuando, al plantearse el am-
paro o una vez ya interpuesto, la ley cuya constitucionalidad se
enjuicia esté derogada o deje de estar vigente, la tramitaciéon pro-
cesal del amparo “puede” cesar, salvo cuando la aplicacion de la
ley haya lesionado ya derechos o libertades de los ciudadanos (art.
43, in fine LTC).

La demanda ha de ser escrita e ir firmada por una persona
autorizada, debiendo indicar:

A) El TC de la Federacién de Rusia como el 6rgano al que
se dirige.
B) El nombre completo del solicitante de amparo, su direc-

cién y otros datos.

O Datos necesarios sobre el representante del demandante de
amparo y sus poderes.

D) La designacion y direccién del érgano estatal al que se su-
pone autor de la lesién combatida.

E) Los preceptos de la Constitucién y la LTC que legitiman
para plantear el amparo.

F) La precisa denominacién, ntimero, fecha de aprobacion,
fuente de publicacién y otros datos sobre el acto a enjuiciar.

G) Las especificas razones previstas por la LTC para la toma
en consideracion.

H) La posicion del solicitante en amparo respecto de la cues-
tién planteada y su sustanciacion juridica con referencia a
las disposiciones relevantes de la Constitucion.

I) El petitum.
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) La lista de documentos adjuntos a la demanda.

A la demanda han de adjuntarse los siguientes documentos de
manera anexa:

a) El texto del acto a enjuiciar.

b) Copia del documento oficial que acredite la aplicacion o
posibilidad de aplicacion de la ley combatida para la deci-
sion del especifico caso, debiendo proporcionar esta copia
del documento mencionado el funcionario u érgano que
conoci6 del caso, a solicitud del demandante de amparo
(sentencia, resolucién de admisién o inadmision, etc).

Q) El poder de procurador u otro documento que acredite los
poderes del representante y copias de los documentos que
acrediten el derecho de una persona a actuar como repre-
sentante ante el TC ruso.

d) El documento acreditativo del pago de la tasa estatal.

e) La traduccion al ruso de todos los documentos y otros ma-
teriales escritos en otra lengua diferente.

De la demanda y estos documentos habran de aportarse
tres copias.

El articulo 40 LTC prevé un proceso preliminar de admi-
sion por el Secretario General del TC, quien puede rechazar la
tramitacion del amparo cuando el asunto sometido evidente-
mente caiga fuera de la jurisdicciéon del TC; cuando no retna
los requisitos formales que la LTC le impone; cuando haya sido
interpuesto por una persona u 6rgano no legitimado; o cuando
no se haya pagado la tasa estatal correspondiente. El Secretario
General ha de notificar esta decisiéon al demandante de amparo,
quien, a su vez, puede exigir que el TC adopte una decision al
respecto o bien subsanar los defectos consistentes en defectos
formales o relativos a la legitimacion y volver a plantear su de-
manda. Cuando el motivo de inadmisiéon sea que el asunto no
cae evidentemente dentro de la jurisdicciéon del TC, el Secreta-
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rio General puede remitir el asunto a los érganos u organizacio-
nes estatales que sean competentes.

El Presidente del TC repartird entre los magistrados los
asuntos para revision preliminar, que ha de producirse en el plazo
maximo de dos meses desde la entrada de la demanda. Esta revi-
sién preliminar por el Juez (Jueces) sera una fase obligatoria de la
tramitacion ante el TC y su resultado serd hecho saber al Pleno del
TC (art. 41 LTC), quien adoptard la correspondiente decisién en el
plazo maximo de un mes tras haber completado la revision preli-
minar por el Juez (Jueces), debiendo notificarse la misma a las par-
tes. En los casos de urgencia, el TC puede proponer a los 6rganos
y funcionarios correspondientes que suspendan el acto combatido
hasta que el TC haya terminado de examinar la admisibilidad del
caso (art. 42 LTC). El TC rechazard la demanda preliminarmente
cuando: a) la resolucion de la cuestion planteada caiga fuera de la
jurisdiccion del TC ruso; b) la peticion sea inadmisible conforme a
la LTC; c) el TC ha pronunciado una decisién sobre el objeto de la
demanda de amparo que esta vigente. El demandante de amparo
puede retirar su demanda antes de que comience la toma de consi-
deracion del caso en la sesion correspondiente del TC, con archivo
de la causa (art. 44 LTC).

Conforme al articulo 97 LTC, un amparo sélo es admisi-
ble si, en primer lugar, la ley impugnada afecta a los derechos y li-
bertades constitucionales de los ciudadanos y si, en segundo lugar,
esa ley ha sido aplicada o debe ser aplicada al caso en cuestion, cuyo co-
nocimiento se ha iniciado o completado ante el tribunal u 6rgano
de que se trate, con aplicacion de dicha ley. Segtin la Sentencia
de 25 de abril de 1995, el TC controla si existe indeterminacion
respecto de la conformidad a la Constitucién de la ley impug-
nada y si las referencias a los correspondientes articulos de la
Constitucién son arbitrarias o insensuadas, con un gran margen
de discrecionalidad al respecto. Incluso, el TC ha entendido que
si se impugna una ley en su conjunto, pero sélo se han aplicado
o se deben aplicar al caso concreto determinadas disposiciones
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de la misma, el examen por el TC ha de limitarse a las mismas
(Sentencia de 17 de mayo de 1995).

Si el TC toma en consideraciéon el amparo y lo admite a
tramite, lo notifica al tribunal u otro 6rgano que conoce del caso en
que la ley combatida fue aplicada o debe ser aplicada, sin que ello
conlleve la suspensién de la tramitacion del caso necesariamente,
aunque ese tribunal u otro 6rgano que conoce del caso puede acor-
dar la suspension hasta que el TC pronuncie la correspondiente
resolucion (segin su grado de convencimiento de la inconstitucio-
nalidad de la norma, el interés de cada parte en que contintie o no
el procedimiento, etc).

Los llamados “limites de verificacion” por el TC a la hora de
enjuiciar la conformidad de la ley con los derechos y libertades de
los ciudadanos consisten en que el TC podra atender a:

a) La sustancia de las normas.

b) La forma de la promulgacion, el convenio o el tratado.

C) El procedimiento para su firma, conclusién, adopcion, pro-
mulgacion o entrada en vigor.

d) Perspectiva de la separacién del poder estatal en los po-
deres legislativo, ejecutivo y judicial tal y como lo prevé la
Constitucion.

e) Perspectiva de la delimitacién de competencias entre los

6rganos federales del Gobierno central tal y como estd pre-
vista por la Constitucion.

f) Perspectiva de la delimitaciéon de jurisdicciéon y poderes en-
tre los 6rganos del Gobierno estatal de la Federacion rusa y
los 6rganos del Gobierno estatal de las entidades constitu-
yentes de la Federacion Rusa como se halla prevista por la
Constitucién, el Tratado de la Federacion y otros convenios
sobre la delimitacion de jurisdicciéon y poderes.
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Cuando se trate de normas preconstitucionales, los limites

de verificacién por parte del TC son mayores, pues se han de li-
mitar, como es natural, a la sustancia de las normas, y no pueden
extenderse a la forma de su promulgacién.

En todo caso, el TC no esté vinculado por las razones y ar-

gumentos de las partes a la hora de enjuiciar la constitucionalidad
(art. 74 LTC).

Enjuiciada la constitucionalidad de la ley con esta perspec-

tiva y con estos parametros, el articulo 100 de la Constitucién esta-
blece que el TC puede dictar una de las siguientes sentencias:

1.-

2.-

Reconocimiento de la conformidad de la ley o algunos de
sus concretos preceptos con la Constitucion federal.

Reconocimiento de la no conformidad de la ley, o algunos
de sus especificos preceptos con la Constitucion de la Fede-
racion Rusa.

Si el TC declara la incompatibilidad con la Constitucion de
la ley aplicada en el caso especifico, el caso en cualquier
hipétesis estara sujeto a la revision por el 6rgano compe-
tente de acuerdo con el procedimiento regular; y los cos-
tes soportados por los ciudadanos y sus asociaciones seran
reembolsados de acuerdo con el procedimiento ordinario
(art. 100 LTC).

Conforme al articulo 87 LTC, ademas, la declaracion de in-
constitucionalidad sera fundamento para la anulacion con-
forme al procedimiento correspondiente de otras dispo-
siciones legales basadas en la disposicion legal declarada
inconstitucional o que reproducen o contienen las disposi-
ciones declaradas inconstitucionales; éstas no pueden ser
aplicadas por los tribunales, otros 6rganos y funcionarios.
Asi pues, mientras para los recurrentes la Sentencia esti-
matoria conlleva la inaplicacién automatica de la norma
declarada inconstitucional, en el caso de los otros ciudada-
nos debe instarse la correspondiente revisiéon por los cau-
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ces procesales oportunos, si bien los tribunales y érganos
administrativos no podran aplicarla mas en el futuro.

Por otro lado, y para terminar, debe decirse que la efecti-
va aplicacion de las declaraciones de inconstitucionalidad de las
normas por el TC ha sido un problema de primer orden, en es-
pecial frente a las regiones, dando lugar a una polémica reforma
legal de la materia dirigida a promover la aplicaciéon y observan-
cia efectivas de las declaraciones de inconstitucionalidad de las
normas por el TC, que con toda frecuencia seguian siendo apli-
cadas en tanto no fueran derogadas por su mismo autor, como
si la declaracion de inconstitucionalidad no tuviera operatividad
directa ex constitutione.
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CAPITULO QUINTO

“Stratisburgum locutus, causa finita”. El “amparo intereu-
ropeo” ante el Tribunal de Estrasburgo, tltima instancia de tutela
de los derechos fundamentales en Europa*

Este trabajo completa una doble linea de investigacion del autor desde
hace algtin tiempo ya: a) por unlado, y en primer lugar, es un complemen-
to indispensable a nuestro trabajo “ Aproximacién a una teorfa general de
los derechos fundamentales en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 25, nim. 74, mayo-
agosto 2005, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 111 y
ss., Madrid, en el que tratamos de esbozar una teoria general (sustantiva)
de los derechos fundamentales en el Convenio, dejando declaradamente
de lado todo lo relativo a los aspectos procesales, que son los que ahora
abordamos, por razones de espacio y también guarda cierta relacién con
nuestro libro Los limites a los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid,
2004, y nuestro trabajo “Algunos aspectos de teoria general constitucio-
nal sobre los derechos fundamentales en los EE.UU.”, Revista de Estudios
Politicos, nam. 123, 2004, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, pp. 271 y ss., también publicado en Direito Piiblico, nim. 11, Jan-
Fev-Mar 2006, Brasil, pp. 55y ss.; y b) por otro lado, se prosiguen aqui las
investigaciones sobre la teoria general de la jurisdiccion constitucional de
la libertad y el amparo en Argentina y México y ante la Corte Interame-
ricana [La jurisdiccion constitucional de la libertad (Teoria general, Argentina,
Meéxico, Corte Interamericana de Derechos Humanos), prologo de H. Fix Za-
mudio, Porrtia, México, 2005, coleccién de Derecho procesal constitucio-
nal dirigida por E. Ferrer Mac-Gregor], asi como sobre el amparo en los
paises de la Europa del Este y en Suiza [en dos trabajos publicados en
Héctor Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinadores), EI
derecho de amparo en el mundo, Porraa/UNAM, México, 2006] y también en
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SUMARIO: I.- Introduccion: el amparo europeo. II.- Ju-
risdiccion y competencia: Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Su estructura y organizacionlll.- Legitimacion
activa. Principio de interpretacion “pro victima’IV.- Le-
gitimaciéon pasiva V.- Intervencion de tercerosVI.-Re-
presentacion procesalVIL.- ObjetoVIIL.- Plazo para el
planteamiento del amparo intereuropeo IX.- Parametro
X.- Demanda XI.- Presupuestos procesales de admisibili-
dad XII.- Presupuestos materiales de admisibilidadXIII.-
ProcedimientoXIV.- Terminacién anormal del proce-
soXV.- La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. BIBLIOGRAFIA BASICA

I.- Introduccién: el amparo intereuropeo

i el latin no nos falla, hoy podria decirse, en materia de

derechos fundamentales, algo asi como que “Stratisbur-
gum locutus est, causa finita est”. La tltima instancia en materia de
derechos fundamentales, respecto de los paises que han ratificado
el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH, en lo suce-
sivo), es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH), con sede en Estrasburgo (Francia), que hoy es, ademas,
un Tribunal permanente y sin el filtro de la antigua Comisioén Eu-
ropea de Derechos Humanos u organismo similar. Con algunos
matices, puede afirmarse que esa instancia tltima ya no lo es por
mas tiempo, materialmente y en tanto que estén en juego derechos

Alemania [en los Estudios introductorios a los libros, por nosotros tradu-
cidos: K. Hesse y P. Haberle, Estudios sobre la jurisdiccion constitucional (con
especial referencia al Tribunal Constitucional alemdn), Porrtia, México, 2005,
coleccién de Derecho procesal constitucional dirigida por E. Ferrer Mac-
Gregor; y P. Haberle, EI Tribunal Constitucional como tribunal ciudadano. EI
recurso constitucional de amparo, FUNDAp, Querétaro, 2005, con prélogo
del autor].

Este trabajo se publicé originariamente en Héctor Fix Zamudio y Eduar-
do Ferrer Mac-Gregor (coordinadores), El derecho de amparo en el mundo,
Porria/UNAM, México, 2006. Conste aqui el agradecimiento a los edi-
tores de este libro. Se ha publicado también en Brasil en la Revista Direito
P1iblico, nim. 16, abril-junio de 2007, pags. 22-86.
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garantizados por el CEDH, ni siquiera el respectivo Tribunal
Constitucional o Tribunal Supremo de cada pais.

Es decir, aproximadamente ochocientos millones de per-
sonas (europeos o de otros variados origenes, pero sujetos a la ju-
risdiccion de los 46 Estados parte) pueden acudir directamente,
en las condiciones que veremos, a un tnico Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, con sede en la ciudad francesa de Estrasbur-
go, para hacer valer los derechos fundamentales (reconocidos en
el CEDH) que, a su juicio, no se le han sabido garantizar en su pais
(o el pais en que se hallare), en su caso ni siquiera por su Tribunal
Supremo o Constitucional, etc.

En efecto, cualquier persona sujeta a la jurisdiccién de los
46 Estados parte en el CEDH que se considere “victima” de una
violacién de uno de los derechos reconocidos por el CEDH, de 4
de noviembre de 1950 o sus Protocolos, y que estime que dicha
vulneracién es imputable a uno de los Estados citados, puede
acudir, con los requisitos que veremos (como el plazo de seis me-
ses) y siempre una vez agotados todos los recursos legales efec-
tivos (internos) del pais de que se trate (subsidiariedad), ante el
TEDH por medio de un recurso de proteccién de los individuos
que puede considerarse como un “amparo europeo”, que resuel-
ve dicho Tribunal.

Estamos, pues, ante un verdadero proceso judicial auténo-
mo y contradictorio de proteccién de los derechos humanos, bien
que de carécter internacional y subsidiario, y ante un auténtico
6rgano jurisdiccional, también internacional, cuyas sentencias
despliegan una eficacia desde el orden internacional pero que pe-
netran de una manera muy efectiva y profunda en los distintos
ordenamientos nacionales, en cuyo seno ha de darse eficacia prac-
tica, con libertad de medios en principio, a las resoluciones del Tri-
bunal; su finalidad exclusiva es la protecciéon de los derechos fun-
damentales tal y como se garantizan en el CEDH y sus respectivos
Protocolos Adicionales, siendo parte demandada siempre un Es-
tado, a quien se imputa la violacién de un derecho fundamental; la
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competencia corresponde a un anico Tribunal, sin la interposicion
de filtros entre €l y el individuo que reclama (Gimeno Sendra y
Morenilla Allard, 2003, 213 y ss.)

IL.-  Jurisdiccién y competencia: Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Su estructura y organizacion

1.- El Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Estatus,
composicion y estructura

La jurisdiccion para conocer de la “instruccién”, enjuicia-
miento y fallo del proceso de amparo europeo corresponde al
TEDH, con sede en Estrasburgo (Francia) y que tiene, desde 1998,
“carécter permanente”. El Tribunal esta formado por el mismo na-
mero de jueces que Estados-parte en el Convenio (art. 20 CEDH),
aunque en absoluto tiene que haber uno por cada nacionalidad
(no hay restriccion alguna en cuanto al naimero de la misma na-
cionalidad, mientras que el CEDH originariamente si prohibia que
hubiera dos jueces de la misma nacionalidad).

Los jueces tienen dedicacién a tiempo completo (con técni-
ca poco clara, lo proclama el art. 21, 3 CEDH). Los jueces deberan
gozar “de la mas alta consideracion moral y reunir las condiciones
requeridas para el ejercicio de altas funciones judiciales o ser ju-
risconsultos de reconocida competencia”, siendo elegidos por un
periodo de seis anos por la Asamblea Parlamentaria en razén de
cada Alta Parte Contratante, por mayoria absoluta de votos, de
una lista de tres candidatos presentada por esa Alta Parte Contra-
tante (art. 22 CEDH). Son reelegibles y se procurara que la mitad
de los jueces se renueven cada tres afios. Su mandato finaliza, en
cualquier caso, cuando alcanzan los 70 afios. En caso de sustitu-
cién, habran de continuar en su cargo hasta que esta se verifique
efectivamente.

Durante su mandato temporal, tienen garantizada la ina-
movilidad y sélo podran ser separados del cargo si los demas Jue-
ces deciden, por mayoria de dos tercios, que ha dejado de reunir
las condiciones requeridas para serlo (art. 24 CE; véase el voto par-
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ticular del Juez Loucaides, suscrito también por el Juez Birsan, a la
STEDH, de 17-2-2004, caso “Maestri v. Italia”, donde se hace refe-
rencia a este articulo a los efectos puramente comparativos para la
cuestion a estudiar).

Durante su mandato, los Jueces no podran ejercer ninguna
actividad que sea incompatible con las exigencias de independen-
cia, imparcialidad o disponibilidad necesaria para una actividad
ejercida a tiempo completo; y se prevé que “cualquier cuestion
que se suscite en torno a la aplicacién de este parrafo serd dirimida
por el [propio] Tribunal” (art. 21, 3 CEDH). Ejercen, en cualquier
caso, su cargo a titulo individual, totalmente al margen del Estado
de que sean nacionales, al que no representan en absoluto.

El Pleno del Tribunal elige su Presidente, uno o dos Vice-
presidentes, y dos Presidentes de Seccién por un periodo de tres
afos; aprueba el Reglamento interno del Tribunal y elige al Secre-
tario y a los Subsecretarios del Tribunal. El Pleno como tal no tiene
funciones jurisdiccionales; es un érgano de gobierno.

Segun su Reglamento, el Tribunal se divide en cuatro Sec-
ciones, cuya composicion (11 Jueces, actualmente), estable duran-
te tres afios, debe ser equilibrada, y ello tanto desde el punto de
vista “geografico” como desde la perspectiva de la representacion
de sexos, teniendo en cuenta asimismo los diferentes sistemas ju-
ridicos existentes en los Estados contratantes. Dos Secciones son
presididas por los Vicepresidentes del Tribunal, y las otras dos
por los presidentes de Seccién elegidos por el Tribunal. Los Pre-
sidentes de Seccion son asistidos y, si es necesario, reemplazados,
por los Vicepresidentes de Seccion.

En el seno de cada Seccién se constituyen a su vez, por pe-
riodos de doce meses, Comités de tres jueces, que tienen un papel
muy relevante en cuanto a la admisiéon o no de los amparos plan-
teados, como veremos.

Y también dentro de cada Seccién se constituyen Salas de
siete miembros, elegidos por el Presidente de cada Seccién de
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modo rotatorio, aunque son miembros preceptivos de la misma el
Presidente de la Secciéon y el juez nacional del Estado demandado
(o, mas precisamente, el juez elegido “a titulo del Estado” deman-
dado; y si no hay ninguno o no esta capacitado para actuar, la
persona que designe dicho Estado), segtin cada caso. Cuando este
juez no es miembro de la Seccién, actuara en la Sala en calidad de
miembro ex officio. Los miembros de la Seccién que no son miem-
bros titulares de la Sala seran suplentes.

En cuanto al reparto de competencias para conocer del
fondo de los asuntos entre la Sala y la Gran Sala, responde a la
siguiente distribucién:

a) Las Salas conocen de las demandas individuales que no
hayan sido archivadas o inadmitidas por unanimidad por
el Comité correspondiente.

b) La Gran Sala, integrada por diecisiete jueces, tiene una
competencia extraordinaria o excepcional, y conoce de los
recursos contra las sentencias de las Salas (en los muy res-
trictivos términos que luego veremos), decidiendo sobre la
admision del recurso un Colegio de cinco jueces de la Gran
Sala, y también conoce de los asuntos que le remitan las
Salas cuando consideren que el asunto plantea “una cues-
tiéon grave relativa a la interpretaciéon del Convenio o de
sus Protocolos” o que “la solucién dada a una cuestién pu-
diera ser contradictoria con una sentencia dictada anterior-
mente por el Tribunal” y siempre que no medie oposicién
de alguna parte (art. 30 CEDH). En cuanto a su integracién,
destacar que son miembros de pleno derecho de la Gran
Sala el Presidente y los Vicepresidentes del Tribunal, asi
como los Presidentes de Salas.

De lo anterior resulta facil deducir que, aunque aqui ha-
blemos, y asi sea habitual, de la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo, en realidad, el Pleno del Tribunal no tiene funcién
jurisdiccional alguna ni emite ninguna jurisprudencia, sino que
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lo hacen asi exclusivamente, en cuestiones de fondo, las Salas
y, excepcionalmente, la Gran Sala. En cierto modo, méas que de
“un” Tribunal Europeo de Derechos Humanos, habria, pues, que
hablar de varios (tantos como Salas), por més que se trate de pre-
servar, l6gicamente, la unidad al méximo, pero sin que tampoco
pueda desconocerse que incluso cuando quien fija jurispruden-
cia es, excepcionalmente, la Gran Sala, esta no esta integrada por
todos los jueces.

Aunque la sede del TEDH, como la del Consejo de Europa,
estd en Estrasburgo (Francia), se prevé que el Tribunal, “cuando
lo estime procedente”, pueda desarrollar sus funciones en cual-
quier lugar del territorio de los Estados miembros del Consejo de
Europa y decidir, en cualquier fase de la investigacién de un caso,
que es necesario que el Tribunal como tal o uno o varios de sus
miembros procedan a una investigacién o realicen cualquier otra
tarea en otro lugar.

Digamos, también, que el TEDH tiene toda esta nueva es-
tructura y organizacion a raiz del Protocolo nim. 11, que entr6 en
vigor el 1 de noviembre de 1998, y que llevé a cabo una profunda
reestructuracion del mecanismo de proteccién de los derechos en el
marco del CEDH. El Protocolo, al modificar en profundidad el sis-
tema de proteccion arbitrado por el CEDH, tuvo que ser aprobado
por unanimidad, como asi fue. En virtud de dicho Protocolo, se su-
primi6 el importante filtro, hasta entonces operante, de la Comision
Europea de Derechos Humanos (que sigui6é operando, no obstante,
interinamente por un afio, hasta el 31 de octubre de 1999), asi como
la jurisdicciéon del Comité de Ministros del Consejo de Europa, y el
TEDH ha asumido las funciones de una y otro.!

1 En el sistema anterior al Protocolo nim. 11, tres instituciones se repartian
esta responsabilidad de control: la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos (establecida en 1954), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(instituido en 1959) y el Comité de Ministros del Consejo de Europa, com-
puesto por los ministros de Asuntos Exteriores de los Estados miembros
o sus representantes. Segtin el Convenio de 1950 los Estados contratantes
y, en el caso de aquellos Estados que habian aceptado el derecho de de-
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Una de las finalidades de dicha reforma fue también aca-
bar con el retraso del conocimiento de los asuntos planteados,
suprimiendo la Comisién, pero ello no se ha logrado en abso-
luto, puesto que este Tribunal, al igual que todos los tribunales
constitucionales que conocen de un amparo del tipo del aleman
o el espafiol, sufre hace afios una verdadera avalancha anual de
reclamaciones individuales,? que es asi un problema comun a
los tribunales constitucionales como el espafol o el aleman y al
TEDH, aunque desde luego en contextos y con dimensiones bien
diferentes. Ello ha generado que se haya solicitado un aumento
de recursos y también ha dado lugar a un nuevo debate sobre la
conveniencia de una reforma.

manda individual, también los demandantes individuales (particulares,
grupos de particulares u organizaciones no gubernamentales), podian
presentar ante la Comisién demandas contra los Estados contratantes que
estimasen que habian violado los derechos garantizados por el Convenio,
siendo ellos victimas. Las demandas eran objeto de un examen preliminar
por la Comisién, que determinaba su admisibilidad y se ponia a la dispo-
sicién de las partes a fin de obtener un arreglo amistoso. En aquellos casos
en los que dicho arreglo no era posible, la Comisién elaboraba un informe
estableciendo los hechos y formulando una opinién sobre el fondo del
asunto. Este informe era transmitido al Comité de Ministros. Cuando el
Estado demandado habia aceptado la jurisdiccion obligatoria del Tribu-
nal, la Comisién y/o cualquier Estado Contratante interesado tenian un
periodo de tres meses a partir de la transmisién del informe al Comité de
Ministros para elevar el caso ante el Tribunal a fin de que este tomara una
decision definitiva y vinculante. Los particulares no estaban autorizados
a presentar sus casos ante el Tribunal. Si un caso no era presentado ante
el Tribunal, el Comité de Ministros decidia si se habia producido o no una
violacién del Convenio y otorgaba, si lo estimaba pertinente, una satisfac-
cién equitativa para la victima. Igualmente era responsable de supervisar
la ejecucion de las sentencias del Tribunal. Cfr. el documento oficial “El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Historia, organizacion y proce-
dimiento”, European Court of Human Rights, 2004, p. 2.

2 Una estadistica puede verse en http://www.echr.coe.int/NR/
rdonlyres/4753F3E8-3AD0-42C5-B294-0F2A68507FC0/ 0/ Surveyof Acti-
vities2005.pdf.
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En el transcurso de la Conferencia de Ministros sobre los
Derechos Humanos que tuvo lugar en Roma los dias 3 y 4 de no-
viembre de 2000 para celebrar los 50 afios de la apertura a la firma
del Convenio, el Comité de Ministros fue invitado, mediante una
resolucion, a realizar en el plazo lo méas brevemente posible una
reflexion profunda sobre las diversas posibilidades y opciones
para garantizar la eficacia del Tribunal a la vista de la nueva situa-
cion. Para dotar de eficacia a esta resolucion, el Comité de Minis-
tros puso en marcha, en febrero de 2001, un Grupo de evaluacion,
que present6 su informe en septiembre de 2002. Recomendaba la
elaboracién de un proyecto de protocolo al Convenio que confirie-
ra al Tribunal la competencia para negarse a examinar en detalle
las demandas que no plantearan ninguna cuestién substancial res-
pecto del Convenio, y la realizacion de un estudio sobre las posibi-
lidades de creacion, en el seno del Tribunal, de una divisién nueva
y distinta que se encargaria del examen previo de las demandas.
El 8 de noviembre de 2001, el Comité de Ministros encargoé a los
Delegados de los Ministros continuar el examen urgente de todas
las recomendaciones contenidas en el informe, incluyendo aque-
llas medidas que impliquen la modificacién del Convenio.

Mas recientemente, en la tercera Cumbre del Consejo de
Europa de mayo de 2005, en Varsovia, se constituy6 un Grupo de
Sabios a fin de estudiar una estrategia conjunta para asegurar la
efectividad a largo plazo de la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos y su sistema de proteccion.

Y el 21 de diciembre de 2005 se ha conocido el Informe de
la Comisién Presidida por Lord Wolf (quien también forma parte
del Grupo de Sabios citado), “Review of the Working Methods of
the European Court of Human Rights”, donde se proponen, entre
otras, las siguientes medidas para racionalizar el trabajo del Tribu-
nal y evitar que acabe ahogéndose de éxito: a) que s6lo conozca de
las demandas completadas adecuadamente; b) que se establezcan
oficinas satélite del Registro en paises clave en los que se detecten
cifras elevadas de demandas (predominantemente, inadmitidas);
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¢) mayor uso de los Defensores del pueblo nacionales y otras mo-
dalidades de resolucién alternativa de conflictos; d) que el Tribu-
nal dicte mas “sentencias-piloto” (que luego estudiaremos), dan-
do ademas prioridad en su tramitacion a los asuntos susceptibles
de solucionarse por medio de una de tales sentencias (ademas de
a aquellos asuntos que planteen serias cuestiones de Derecho) y
estableciendo equipos que detecten los casos repetitivos a tales
efectos.

2-  Ambito jurisdiccional

El ambito de la jurisdiccién del TEDH viene dado por el
conocimiento de las demandas individuales (lo que aqui llama-
mos “amparo ante el TEDH” o “amparo europeo”), las demandas
interestatales y las demandas por las que se solicite una “opinion
consultiva” del TEDH, y ello con los correspondientes limites te-
rritoriales, personales, materiales y temporales, que luego vere-
mos cuando hablemos de la admisibilidad. Sea como sea, hay que
aclarar que, hasta cierto punto, el TEDH tiene la Kompetenz-Kom-
petenzen, o competencia de competencias, pues, segiin dispone el
articulo 32, 1 CEDH, “en caso de impugnacion de la competencia
del Tribunal, éste decidira sobre la misma”.

III.- Legitimacién activa. Principio de interpretacion “pro vic-
tima”

Debe necesariamente comenzar por destacarse que uno de
los rasgos mas llamativos y sobresalientes del sistema europeo de
proteccion de los derechos humanos en el marco del Consejo de
Europa es precisamente la posibilidad del individuo, como tal, de
acceder, por si mismo, a un tribunal internacional y ello para de-
mandar a un Estado, que con toda frecuencia sera el suyo propio.
El otorgamiento de esta legitimacion activa al individuo en la esfe-
ra internacional contd, naturalmente, con muchas resistencias. Asi,
en la regulacion anterior al Protocolo ntimero 9,° el demandante

3 Ya antes, en realidad, desde 1970, la Comisién habia adoptado la practica
de hacerse acompanar a la vista ante el TEDH del representante del de-
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no podia ser parte en el proceso ante el TEDH, sino que él plantea-
ba la demanda ante la Comisién Europea de Derechos Humanos
y era luego ella la que, sélo si finalmente admitfa la demanda tras
la oportuna investigacion y consideracion, representaba de algin
modo los intereses del individuo reclamante ante el TEDH.

En la actualidad, el acceso del individuo al TEDH es un
principio cardinal del sistema europeo de proteccion. En este sen-
tido, el art. 34 CEDH establece de manera cristalinamente didfana:
“El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cual-
quier persona fisica, organizacién no gubernamental 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 Protocolos”.

De este precepto se deduce que la legitimacion activa (o
locus standi) corresponde a aquellos en quienes concurran estos
dos elementos:

A) En primer lugar, ha de tratarse de una persona fisica, or-
ganizacion no gubernamental o grupo de particulares. No
pueden plantear un “amparo” o demanda individual de
proteccién de derechos, por tanto, ningtin Estado u orga-
nizacién gubernamental de cualquier tipo, cualquiera que
sea su autonomia o nivel.

La legitimacién activa corresponde sélo a los individuos o
personas fisicas, a los grupos de particulares (asociaciones,
etc) y también a las organizaciones no gubernamentales.
Ello responde al sentido y razén de ser de los derechos fun-
damentales, que no es proteger al Estado, sino a los indi-
viduos, como titulares que son de los derechos fundamen-
tales. No tiene legitimacion activa, por ello, el Gobierno de
una regién o comunidad auténoma,* o municipio, etc. Ello

mandante, al que el Presidente del Tribunal daba la palabra como parte
en el recurso (Gimeno Sendra y Morenilla, 2003, 231).

4 No tiene, asi, legitimaciéon activa el Gobierno auténomico vasco para

155



Joaquin Brage Camazano

no impide, desde luego, que también los miembros de un
Gobierno o del aparato burocrético o funcionarial puedan
plantear un amparo y tengan legitimacion activa en cuanto
tales individuos que son, no actuando en nombre y repre-
sentacion del Estado, especialmente si se trata de proteger
sus derechos frente al propio Estado.

También tienen legitimacion activa las personas juridicas
de Derecho privado, siempre que no se trate de hacer valer
derechos que no puedan corresponder a las personas juridi-
cas. El TEDH atiende, sobre todo, a que se trate de entidades
distintas al Estado, a que tengan una completa autonomia
de este (por ejemplo, Monasterios, en la STEDH de 9 de di-
ciembre de 1994, caso “Los Santos Monasterios c. Grecia”).

No hay restricciones en cuanto a la edad o capacidad de
obrar, por lo que tienen legitimacién activa también los
menores y enfermos mentales o incapaces, sin perjuicio
de la necesidad de que se complemente su capacidad pro-
cesalmente.

En segundo lugar, la persona recurrente ha de considerar-
se “victima de una violacién” de los derechos garantizados
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plantear una demanda ante el TEDH alegando, con respecto al recur-
so de inconstitucionalidad planteado ante el Tribunal Constitucional y
resuelto por este (sobre la ley que prohibia determinados partidos politi-
cos), la falta de imparcialidad del Presidente del Tribunal Constitucional
y la vulneracién del articulo 7 del Convenio, aisladamente y en combina-
cién con el 11. El TEDH recordé, citando numerosa jurisprudencia, que
deben ser calificadas de “organizaciones gubernamentales” en contrapo-
sicién a las “organizaciones no gubernamentales” recogidas en la dispo-
sicién citada, tanto los érganos centrales del Estado como las autoridades
descentralizadas que ejercen “funciones publicas”. En la medida en que,
tanto el Gobierno demandante como la Comunidad Auténoma a la que
representa, constituyen autoridades publicas que ejercen competencias
y funciones oficiales atribuidas por la Constitucion y las leyes, indepen-
dientemente de su nivel de autonomia, el Tribunal inadmiti6 la demanda
por incompetencia ratione personae con las disposiciones del Convenio. La
decision de inadmision es de fecha 3 de febrero de 2004.



ENSAYOS DE TEORIA GENERAL, SUSTANTIVA Y
PROCESAL, DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

por el Convenio (y sus Protocolos, en la medida en que ha-
yan sido ratificados por el Estado a que se impute dicha
vulneracion).

Este es, en realidad, el elemento clave determinante de la
legitimacion activa: la circunstancia de ser, o afirmar fun-
dadamente ser, el recurrente “victima de una violaciéon”
de uno de los derechos garantizados por el Convenio o
uno de sus Protocolos (que vincule al Estado demandado).
Ahora bien, es importante destacar que el TEDH, y antes la
Comision, han interpretado el concepto de “victima” con
gran amplitud y “generosidad” (interpretaciéon “pro victi-
ma”), ya que lo contrario conduciria a consecuencias injus-
tas (STEDH de 6 de noviembre de 1990, caso “Guzzardi”),
lo que ha permitido al Tribunal apreciar que gozaban de
legitimacion activa las personas que pueden considerarse
victimas “indirectas” o las llamadas victimas meramente
“potenciales” de una vulneracion de sus derechos, pero, en
cualquier caso, es claro que ello no puede, ni mucho me-
nos, llevar al extremo de pretender hacer operar a la legiti-
macion activa en el sentido de una actio popularis (asi se de-
duce de la STEDH de 26 de octubre de 1998, caso “Norris
c. Irlanda”, entre otras muchas) ni tampoco cabe hablar de
victima “en abstracto” a los efectos del art. 34 CEDH.

Y, asi, por ejemplo, en caso de fallecimiento de la victima
(directa) de una presunta violaciéon de uno de los derechos
del Convenio, se permite que el proceso continte a instan-
cias de los herederos o parientes de la victima o de quienes
tengan un vinculo especial con la persona fallecida (como
victimas “indirectas”), pero la interpretacion lata no llega
hasta el punto de permitir la continuacién del proceso a
instancias del Letrado de la pretendida victima, a falta de
parientes o herederos que expresen su voluntad en tal sen-
tido (STEDH de 29 de abril de 2003, caso “Sevgierdogn c.
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Turquia”). También pueden tener la condicién de victimas
los familiares de una persona desaparecida.

No se requiere una afectacion particularmente intensa para
tener la condicién de victima (por ejemplo, la tiene un ac-
cionista minoritario: STEDH de 27 de abril de 1989, “caso
Neves e Silva”); hay ocasiones en que la mera existencia
de una legislacion restrictiva de un derecho que potencial-
mente podria aplicarse al demandante, aunque hasta el
momento de hecho no se le haya llegado a aplicar en ab-
soluto, permite a este asumir la condicion de victima a los
efectos del art. 34 CEDH, simplemente por correr el peligro
de que selellegue a aplicar de modo directo esa legislacion:
por ejemplo, la existencia de una legislacién que castiga los
actos homosexuales se considera una afectacion directa y
constante a la vida privada y, por ello, esa ley, en si misma
y por su propio contenido, aun sin aplicarse en concreto al
demandante, convierte a este en “victima” (STEDH de 26
de octubre de 1998, caso “Norris c. Irlanda”); o la existen-
cia de una legislacién que prevé la vigilancia secreta de las
comunicaciones permite dar la consideracién de victimas
a las personas que potencialmente pueden verse afectadas
por dicha legislacion (STEDH de 6 de septiembre de 1978,
caso “Klass y otros c. Alemania”).

Estos ltimos ejemplos lo son también de victimas “poten-
ciales”, que gozan igualmente de legitimacion pasiva segiin
la jurisprudencia de Estrasburgo. También son victimas
potenciales los extranjeros respecto de los que se acuerda
una expulsioén o extradicién a un pais donde es muy pro-
bable que puedan sufrir tratos inhumanos o degradantes
(por ejemplo, el consistente en ser condenado a la pena de
muerte y tener que esperar durante afios en el pasadizo de
la muerte a la ejecucion de dicha pena) o a un pais en gue-
rra civil; también es victima potencial el extranjero respec-
to del que se acuerda su deportacion a su pais de origen,
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después de cumplir una condena, si dicho extranjero esta
enfermo de S.I.LD.A. y en su patria no va a poder seguir
siendo tratado de su enfermedad.

El TEDH también ha admitido la condiciéon de “victima”
aunque la violacion alegada de derechos fundamentales
ya hubiera terminado mientras se desarrollaba el proceso
en Estrasburgo, y sefiala, ademads, a este respecto, que las
sentencias del Tribunal Europeo “frecuentemente sirven a
un proposito declaratorio”, es decir, para “clarificar, salva-
guardar y desarrollar las normas establecidas por el Con-
venio”, por lo que toma en cuenta si el caso plantea cues-
tiones interpretativas de suficiente importancia como para
decidir el caso, aunque siempre en atencién al caso concreto
(STEDH de 6 de noviembre de 1990, caso “Guzzardi”, §85).
El Tribunal se ha pronunciado, asi, en numerosos casos en
que la violacioén alegada del derecho se habia producido
ya en un periodo anterior a que el caso llegara a Estrasbur-
go o habia cesado mientras se tramitaba el amparo ante el
TEDH (o la Comisidn, antes).

IV.- Legitimacion pasiva

Conforme al articulo 34 CEDH, la legitimacion pasiva co-
rresponde a “una de las Altas Partes Contratantes”, es decir, a uno
de los Estados parte en el CEDH. Sélo los Estados pueden ser de-
mandados a través de este amparo europeo. Eso si, el Estado res-
ponderé de los actos de su poder legislativo, ejecutivo o judicial
(divisiéon horizontal), y cualquiera que sea su nivel (divisiéon ver-
tical: Estado central o federal; Regiones, Estados, Lander, Comu-
nidades Auténomas; municipios, etc), también de los organismos
publicos que tengan cierta independencia.

De lo anterior se deduce que los particulares carecen de
legitimacion pasiva en el amparo europeo. Y es claro que, pro-
cesalmente, no pueden ser demandados. Ello, sin embargo, no
ha de llevarnos a tener una imagen equivocada, por completo,
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de la eficacia real del Convenio y los derechos que garantiza,
pues lo anterior no implica, en modo alguno, que los derechos
fundamentales garantizados por el CEDH sélo desplieguen su
eficacia en las relaciones del individuo frente al Estado y no en
la vida social, en las relaciones entre particulares (inter privatos).
Lo que ocurre es que, siguiendo la diferenciacién propia de la
doctrina alemana entre una eficacia directa y una indirecta de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares (es
habitual en todos los paises referirse, con relacién al Convenio, a
la Drittwirkung, asi en aleman), en el CEDH cabria hablar de una
eficacia “s6lo” indirecta, de manera tal que buena parte de las
supuestas lesiones de derechos fundamentales entre particulares
pueden ser imputadas al Estado en tanto que este se obliga a
“asegurar” el ejercicio de tales derechos en su ordenamiento juri-
dico (lo que conlleva una obligacién positiva de hacer efectivo el
derecho en unos términos o con un alcance que variard de dere-
cho a derecho e incluso segtin cudl sea el aspecto concreto del de-
recho fundamental de que se trate en cada caso): es la mittelbare
Drittwirkung o eficacia indirecta de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares.

Sea como sea, ello supone que el tnico legitimado pasiva-
mente es siempre el Estado parte, nunca el particular a quien even-
tualmente se impute la lesion directa del derecho. A partir del Con-
venio, el tinico punto de vista posible es el de si el Estado tenia una
obligacién positiva derivada del derecho fundamental de que se
trate en cada caso por virtud de la cual tenia que asegurar la vigen-
cia del derecho en un determinado ambito de las relaciones entre
particulares y si ha dejado de cumplir esa obligacion positiva.

V.- Intervencion de terceros

La intervencién de terceros se regula de doble forma en el
articulo 36 CEDH:

a) Por un lado, se establece que “en cualquier asunto que se
suscite ante una Sala o ante la Gran Sala, la Alta Parte Con-
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tratante cuyo nacional sea demandante tendra derecho a
presentar observaciones por escrito y a participar en la vis-
ta”. Se trata de lo que procesalmente se conoce como inter-
vencion voluntaria de un tercero, y este tercero ha de ser
el Estado (que ha de ser parte en el Convenio, en cualquier
caso) de donde sea nacional el demandante de amparo
(que ha demandado a otro Estado diverso de aquel).

Por otro lado, se prevé que, “en interés de la buena admi-
nistracion de justicia, el Presidente del Tribunal podré in-
vitar a cualquier Alta Parte Contratante que no sea parte
en el asunto o a cualquier persona interesada distinta del
demandante, a que presente observaciones por escrito o a
participar en la vista”, si bien el RTEDH precisa que la in-
vitacion a participar en la vista s6lo podra producirse en
casos excepcionales. En cierto modo, es la figura del amicus
curiage; es también una intervencién voluntaria de terceros;
y tiene las siguientes caracteristicas:

Se trata de una intervencién ocasionada discrecionalmen-
te por el Presidente del Tribunal cuando asi lo aconseje el
“interés de la buena administracion de justicia”, pero que
es Gnicamente una “invitacién”, por tanto no vinculante
en absoluto.

El “invitado” puede ser: a) un Estado parte que no inter-
venga ya en el asunto; o bien, b) cualquier otra persona (fi-
sica o juridica) “interesada” distinta del demandante (por
ejemplo, la Comisioén de Venecia).

La invitacion lo es a presentar “observaciones por escrito”
0 “a participar en la vista”. En cualquier caso, el Presiden-
te puede condicionar de cualquier modo la participacion,
fijando cuestiones concretas a las que dar respuesta y limi-
tando la participacion a ciertos extremos.

Esta facultad puede tener especial interés cuando la inter-
pretacién a llevar a cabo en la sentencia puede tener un
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efecto en el ordenamiento juridico de otros Estados (STE-
DH de 23 de junio de 1993, caso “Ruiz Mateos c. Espafa”,
con intervencién voluntaria de Portugal y Alemania, pai-
ses ambos que contaban con tribunal constitucional, si bien
el Tribunal subraya que no es su tarea la de pronunciarse
“en abstracto” sobre la cuestion controvertida —en el caso,
siel art. 6,1 CEDH se aplica a la jurisdiccion de un Tribunal
Constitucional-- ni siquiera sobre la cuestion respecto de
otros Estados con una situacién legal mas o menos analoga
--Alemania o Portugal, entre otros--, sino que su funcién es
enjuiciar la cuestién sélo con relacién al concreto caso que
se le somete, relativo a Espafia).

- El RTEDH regula el procedimiento y los plazos (art. 44).
VI.- Representacion procesal

1.- Representacién procesal del demandante

La cuestion se regula en el art. 36 RTEDH, en su redaccion
tras la reforma de 7 de julio de 2003, que establece que los indivi-
duos y organizaciones no gubernamentales legitimados pueden
presentar el “amparo europeo” por si mismos o por medio de un
representante, pero que, tras la notificacion de la demanda de am-
paro al Estado parte demandado, tras no ser aquella inadmitida ni
archivada (art. 54,2 RTEDH), y a menos que el Presidente de la S
decida otra cosa, el demandante de amparo debe estar represen-
tado bien por un abogado habilitado para ejercer en cualquiera de
los Estados parte y que resida en uno de ellos, o bien por cualquier
otra persona admitida por el Presidente de la Sala. El demandante
debera estar asi representado en cualquier audiencia acordada por
la Sala, salvo que el Presidente de la misma excepcionalmente le
autorice a presentar su propio caso, bajo la condicion, si es preciso,
de ser asistido por un abogado u otro representante autorizado.

Se prevé también una facultad extraordinaria del Pre-
sidente de la Sala con respecto a la representacién, puesto que
“en circunstancias excepcionales”, y en cualquier fase del pro-
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cedimiento, aquel puede acordar, cuando considere que las cir-
cunstancias o la conducta del abogado o la otra persona elegida
como represente asi lo avalan, que este representante cese en su
representacion o asistencia, debiendo buscar el demandante una
representacion alternativa.

Sea como sea, el RTEDH exige que el abogado o, en su caso,
el otro representante o el propio demandante que pretende ser au-
torizado a presentar su caso tenga un “conocimiento apropiado”
de uno de los idiomas oficiales del Tribunal (inglés o francés), si
bien, si no tiene esos conocimientos, el Presidente de la Sala pue-
de autorizarle el uso de otra lengua no oficial del Tribunal, pero
oficial de alguno de los Estados parte, aunque entonces el deman-
dante asumira los gastos de la interpretacion o traduccién al inglés
y/o francés de las observaciones orales o escritas.

Los articulos 91 y siguientes del RTEDH prevén el bene-
ficio de la asistencia juridica gratuita para aquellos demandantes
que no dispongan de los medios econémicos suficientes para ello.
Es el Presidente de la Sala el competente para otorgar o no este
beneficio de justicia gratuita, tras la oportuna comprobacion.

2.- Representacion procesal del Estado demandado

El articulo 35 RTEDH establece que los Estados parte “esta-
ran representados por agentes, quienes estdn autorizados a contar
con la asistencia de abogados o asesores”.

VII.- Objeto

El objeto primordial del proceso de amparo es cualquier
conducta, activa u omisiva, consistente en la violacién (afirmada
por el demandante) de uno de los derechos garantizados por el
CEDH o sus Protocolos por parte de un Estado parte (Graben-
warter, 2005, 46). Respecto de dicha (pretendida) vulneraciéon de
alguno de los derechos del CEDH o sus protocolos, se ejercerd,
como sostienen Gimeno Sendra y Morenilla (2003, 218), “una pre-
tension mixta, basicamente declarativa de la violacién de su de-
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recho, pero con posibles connotaciones de condena a la repara-
cion por la lesiéon causada al Estado demandado”. La sentencia
del TEDH ser4, sin embargo, basicamente declarativa, pues se
limitard a constatar la violacién de un derecho humano o fun-
damental, aunque ello conllevara para el Estado demandado la
“obligacion de resultado” de llevar a cabo todas las actuaciones
precisas (en el orden legislativo, administrativo o judicial y en
cualquier ambito territorial) para corregir la vulneracion de ese
derecho y evitarla en lo sucesivo, disfrutando en principio (con
la salvedad de las sentencias piloto, que luego se comentarén)
de “libertad de medios” para lograr ese fin, pero también exis-
tiendo garantias colectivas efectivas para asegurar el cumpli-
miento de las sentencias por el Estado demandado.

Al margen de lo anterior, el Estado demandado se obliga
a no impedir ni obstaculizar en modo alguno el ejercicio del “de-
recho de amparo” por parte de cualquier persona bajo su juris-
diccion, incluidos reclusos por ejemplo, sin que sea aceptable nin-
gun tipo de presién, directa o indirecta, més alld de los contactos
aceptables, a fin de que esa persona retire o modifique de cual-
quier modo su demanda. Aunque ello es, en principio, una norma
procesal antes que nada, su inobservancia puede constituir una
violacion de ese derecho de demanda individual al que podemos
llamar también “derecho de amparo”.

VIIIL.- Plazo para el planteamiento del amparo intereuropeo

El plazo de ejercicio de la accién de amparo ante el TEDH,
cuya inobservancia genera la inadmisibilidad de la misma, es el
de 6 meses “a partir de la fecha de la resolucion interna definiti-
va”. Este es, pues, el dies a quo: la fecha de la resolucion nacional
definitiva que se combata, que puede ser una resolucién admi-
nistrativa o judicial, lo que es indiferente, pues a lo que hay que
estar siempre es a que sea “definitiva”, si bien la fecha en que
una resolucion puede considerarse “definitiva” a los efectos del
articulo 35 CEDH es algo a determinar con referencia al conteni-
do del Convenio, no sobre la base de lo establecido en el Derecho
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interno de un pais (STEDH de 26 de septiembre de 1996, caso “Di
Pede c. Italia”, §22).

No cabe duda de que los derechos humanos, los derechos
fundamentales son imprescriptibles, pero como hay que compa-
tibilizarlos con la seguridad juridica es habitual, y maxime en la
esfera internacional, que se fije un plazo de ejercicio de la accion o
recurso para reclamar tales derechos, que en este caso es de seis
meses, lo que se juzga un punto de equilibrio entre las exigencias
de la seguridad juridica y el tiempo preciso para adoptar o no la
decisién de recurrir con fundamento y preparar la demanda co-
rrespondiente y, en cualquier caso, es un plazo claramente mds
amplio al que suele existir para plantear el amparo ante los tribu-
nales constitucionales nacionales (por ejemplo, veinte dias en Es-
pafia; un mes en Alemania; seis semanas en Austria). No obstante,
hay que decir que el TEDH ha interpretado la férmula del articulo
35,1 CEDH en un sentido flexible, antiformalista (“the Court often
looks behind mere appearances, without excessive formalism” en
este campo: STEDH de 31 de julio de 2000, caso “Jecius”) y favo-
rable al demandante de amparo, atendiendo siempre al “objetivo
y proposito” de dicho plazo. Algunas de las lineas basicas en la
interpretacion de este dies a quo son las siguientes:

f) La carga de la prueba de que se ha observado el plazo,
como ocurre con el requisito del agotamiento de los recur-
sos internos, incumbe al demandante de amparo (art. 47,
2,a RTEDH).

) El requisito del plazo hay que interpretarlo en conexién
con el requisito de la subsidiariedad, por lo que se toma
como “resolucién interna definitiva” s6lo una resolucion
que sea de dltima instancia tras un recurso legal efectivo y
que se refiera al objeto del amparo ante el TEDH.

h) Se suele entender que la fecha de planteamiento del ampa-
ro es, no la de entrada de la demanda, sino la de la primera
comunicacién del solicitante de amparo en que se expone
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(aunque sea de modo resumido, pero en su esencia) el ob-
jeto del amparo (en la préactica, normalmente, la fecha del
franqueo, segtn parece), pero el Tribunal puede determi-
nar otra cosa. Después de esa fecha ya no es posible com-
plementar la demanda con afirmaciones de otras vulnera-
ciones de derechos.

El dies a quo varia segtin que en el ordenamiento juridico
nacional de que se trate esté prevista o no la notificacion de
oficio de la resolucién interna definitiva al demandante de
amparo, pues si estd prevista, el dies a quo sera el de la fecha
de la notificacién (a partir de ahi comienza a correr el plazo
de seis meses), pues de este modo el “objetivo y propoésito”
del plazo de la demanda de amparo ante el TEDH hallan
una mejor realizacion, pero sino se prevé dicha notificacién
en el Derecho interno, y las partes podian conocer de hecho
su contenido desde que se dict6 dicha resolucién, a este tl-
timo momento hay que estar como dies a quo (STEDH de 25
de marzo de 1999, caso “Papéchelas c. Grecia”, §30). Es de-
cir, hay que atender al momento en que el demandante fue
consciente, tuvo conocimiento del acto o decision respecto
del que se queja. Y, sea como sea, la negligencia del deman-
dante en conocer la resolucién definitiva no puede hacerse
valer para prolongar el plazo (STEDH de 29 de marzo de
2001, caso “Haralambidis c. Grecia”, §39).

Si el Estado pone trabas de cualquier tipo a la tramitacion del
recurso que generan una dilacion en su tramitacién (por ejem-
plo, provoca un retraso de ocho meses en la tramitacion de
un amparo ante el TEDH por parte de un recluso), el TEDH
no inadmitira el amparo por falta de plazo (STEDH de 7 de
octubre de 2004, caso “Poleshchuk contra Rusia”, §35).

Si en el Estado de que se trate, con relacion a los hechos sub
judice, no se prevén recursos o si los recursos que se prevén
no son efectivos en la practica (no lo es un proceso de revi-
sion, por ejemplo), el dies a quo serd en principio el de la fecha
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de los hechos o la medida que se combaten ante el TEDH.
Si el amparo viene referido a una situacion continuada de
supuesta vulneraciéon de uno o varios derechos del CEDH
(por ejemplo, una privacién de libertad), el plazo comenzara
con la finalizacion de dicha situacién (por ejemplo, STEDH
de 31 de julio de 2000, caso “Jecius”), aunque en tanto esta
terminacién no se produzca el requisito del plazo no obstara
a conocer de la demanda. Y lo mismo rige para las “violacio-
nes continuadas” que hay que atribuir a una decisién que se
adopto antes de la entrada en vigor del CEDH o uno de sus
Protocolos en el Estado parte de que se trate.

Pero en casos excepcionales en los que los demandantes
recurrieron ante las instancias nacionales y solamente des-
pués se hicieron conscientes, o debieron hacerse conscien-
tes, de que tales recursos eran ineficaces, el periodo de 6
meses empieza a contar desde ese momento en que adqui-
rieron, o debieron adquirir, esa conciencia de las circuns-
tancias que hacian en realidad inefectivos esos recursos
internos (STEDH de 29 de junio de 2004, caso “Docan y
otros c. Turquia”, §113), lo que conecta con el requisito del
agotamiento de los recursos internos (efectivos), aunque,
ante la duda de si un determinado recurso interno es en
realidad efectivo (o el TEDH lo consideraré tal), lo aconse-
jable seria plantear ya el amparo ante dicho Tribunal, sin
perjuicio de utilizar al mismo tiempo ese recurso interno
de cuya efectividad se tienen dudas.

Excepcionalmente, el plazo puede interrumpirse o dete-
nerse si el demandante de amparo se vio impedido de facto
para plantear la demanda individual ante el TEDH (por
ejemplo, por hallarse privado de libertad; no por tener una
mala situacion en cuanto a la salud) (Grabenwarter, 2005,
69, quien cita jurisprudencia).

El computo del plazo se hace de mes a mes, es decir, ter-
mina en el mismo namero de dia que el de la fecha en que
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comenzod a correr el plazo (SSTEDH de 22 de septiembre
de 1993, casos “Istituto de Vigilanza” y “Figus Milone”,
§§12 y ss). Si el plazo termina en festivo, se ha de enten-
der, obviamente, que finaliza en el dia laboral inmediata-
mente siguiente.

0) El Tribunal puede apreciar la inobservancia del plazo en
cuestion en el planteamiento de la demanda “en cualquier
fase del procedimiento” (art. 35, 4 RTEDH) y ello puede
hacerlo incluso de oficio (STEDH de 8 de abril de 2004,
caso “Assanidze c. Georgia”, §127); el incumplimiento del
plazo fundamenta la inadmisién a tramite o el archivo en
cualquier momento, asi como una sentencia que no entre
a conocer del fondo (asi, por ejemplo, la STEDH de 29 de
marzo de 2001, caso “Haralambidis c. Grecia” o la de 28
de julio de 1999, caso “L.M. c. Italia”). El cumplimiento
del plazo no es renunciable por el Estado demandado ni
cabe exceptuarlo alegando, por ejemplo, la negligencia o
desidia del abogado.

IX.- Parametro

1.- Determinacion del parametro

El pardmetro o criterio a partir del cual el TEDH juzga los
hechos o normas sujetos a su escrutinio viene constituido por los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y sus Protoco-
los. En este sentido, hay que aclarar que este CEDH ha sido su-
cesivamente objeto de diversas adiciones y reformas por medio
de diversos Protocolos. En concreto, tras la entrada en vigor del
Convenio originario, han sido adoptados catorce Protocolos Adi-
cionales. De ellos, son los Protocolos n° 1, 4, 6, 7, 12 y 13 los que
han afiadido nuevos derechos y libertades a aquellos consagrados
inicialmente por el Convenio.

Pero no todos los Estados han suscrito estos Protocolos,
ni tampoco siquiera todos ellos han entrado en vigor. Por ello, el
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pardmetro utilizado por el TEDH tendrd unos derechos minimos
comunes a todos los Estados parte, pero también habra otros dere-
chos que podrén ser utilizados como pardmetro de enjuiciamiento
respecto de la jurisdiccién de unos Estados parte, pero no respecto
de la jurisdiccién de otros, segtin hayan ratificado o no el Protoco-
lo por el que se reconoce ese derecho.

De este modo, en la actualidad, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos ha de considerarse integrado, tras la reforma
de largo alcance operada por el Protocolo nim. 11 (1994) —que
aprob6 un “texto refundido” del Convenio e hizo perder valor au-
ténomo a los Protocolos nims. 2, 3, 5, y 8 a 11, que se integraron
ya en el “texto refundido” —, por:

1.- El texto principal u originario, que contiene la primera
Declaraciéon de derechos y la regulacion del funciona-
miento y los procesos del Tribunal de Estrasburgo. Fue
ratificado por Espafia, con alguna reserva especifica, el 4
de abril de 1979.

2.- Los Protocolos 1,4, 6 y 7. Espafia ha ratificado, hasta ahora,
s6lo el nim. 1 (1990) y el nam. 6 (1985); no el 4 ni el 7, aun-
que si los ha firmado.

Los principales derechos reconocidos en el Convenio y sus
Protocolos son los siguientes:

C) Derecho a la vida

d) Prohibicién de torturas

e) Prohibicién de la esclavitud y los trabajos forzados.
f) Derecho a la libertad y la seguridad

8) Derecho a un proceso justo o equitativo

h) Principio de legalidad

—-
~—"

Derecho al respeto de la vida privada y familiar

—
~

Libertad de pensamiento, conciencia y religion
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o2 2 a3

aa)
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Libertad de expresion

Libertades de reunién y asociacion
Derecho a contraer matrimonio
Derecho a un recurso efectivo

Prohibicién de discriminacion en el ejercicio de los derechos
del Convenio

Propiedad privada (Protocolo ntim. 1)

Prohibicién de prisién por deudas (Protocolo ntm. 4)
Libertad de circulacién (Protocolo ntm. 4)

Prohibicién de expulsién de los nacionales (Protocolo ndam. 4)

Prohibicién de expulsiones colectivas de extranjeros (Pro-
tocolo nam. 4)

Garantias de procedimiento en caso de expulsiéon de ex-
tranjeros (Protocolo nim. 7)

Derecho a la doble instancia en materia penal (Protocolo
nam. 7)

Derecho a la indemnizaciéon por error judicial (Protocolo
nam. 7)

Derecho al ne bis in idem (Protocolo ntim. 7)
Derecho a la igualdad entre esposos (Protocolo ntim. 7)

Prohibicién de la pena de muerte, salvo en tiempos de
guerra (Protocolo nim. 6; el Protocolo ntim. 13, firmado
pero todavia no ratificado por Espafia, suprime incluso
esta excepcion)

Derecho de igualdad y prohibicién de discriminacién en
cualquier ambito, y no ya sélo en el ejercicio de los dere-
chos del Convenio, que es lo que garantiza ya el articulo
14 del Convenio (Protocolo ndm. 12, hecho en Roma el 4
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de noviembre de 2000, que no ha sido siquiera firmado por
Espafia ni ha entrado en vigor en ningtin pais todavia).

Todos estos derechos, en la medida en que ya hayan enta-
do en vigor en el respectivo Estado y en la medida en que no estén
afectados por una reserva legitima® por el Estado correspondiente,
seran el parametro utilizado por el TEDH. Y es que, como lo dice
el articulo 32, 1 CEDH, “la competencia del Tribunal se extiende
a todos los asuntos relativos a la interpretacion y la aplicacién del
Convenio y de sus Protocolos”.

2. Consideraciones sobre la peculiaridad del CEDH como
parametro

En términos generales, mas alla de los concretos derechos
que integran el CEDH, y por ello el pardmetro de enjuiciamiento
utilizado por el TEDH, hay que destacar la peculiaridad que el
CEDH presenta a este respecto frente a lo que ocurre cuando el
pardmetro es un texto constitucional. Y es que, como lo ha destaca-
do Balaguer Callejon (2004), mientras en los ordenamientos nacio-
nales “los derechos fundamentales expresan en cada momento el
proyecto de comunidad que se desarrolla mediante la interaccion
entre Constitucion, ley y jurisdiccion”, en el caso del CEDH y el
TEDH falta la interpositio legislatoris, o al menos la mediacién de
un legislador global especifico del CEDH, sino que la tinica rama
existente en el marco del CEDH es la judicial (y no existe, desde
luego, la legislativa). Y sigue diciendo Balaguer Callejon:

“Esto significa que el enjuiciamiento de las actuaciones le-
sivas de los derechos se produce siempre mediante el control de

5 El articulo 57 CEDH dispone: “1. Todo Estado podra formular, en el mo-
mento de la firma del presente Convenio o del depésito de su instrumen-
to de ratificacién, una reserva a propoésito de una disposicion particular
del Convenio en la medida en que una ley en vigor en su territorio esté
en desacuerdo con esta disposicion. Este articulo no autoriza las reservas
de caracter general; 2. Toda reserva formulada de conformidad con el
presente articulo ird acompafiada de una breve exposicién de la ley de
que se trate”.
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los poderes puiblicos nacionales y, por tanto, aplicando una légica
a veces distinta (la del CEDH) a la del propio ordenamiento enjui-
ciado (de ahi que el TEDH haya reconocido al principio de subsi-
diariedad como un principio esencial que debe respetar a la hora
de enjuiciar la actividad de los poderes ptiblicos nacionales)”.

“Este rasgo presenta, sin duda, una faceta positiva: la le-
jania implica ausencia de compromisos, capacidad de sustraer-
se a la opinién publica nacional, mayor independencia, podria-
mos decir. Pero, al mismo tiempo puede presentar otras facetas
negativas: el TEDH puede intervenir sobre los ordenamientos
nacionales de una manera fragmentaria, no sistematica, afron-
tando los problemas de manera parcial y aportando soluciones
que pueden resultar comprometidas cuando no dificiles de rea-
lizar desde la perspectiva de esos ordenamientos nacionales. El
TEDH nos puede ofrecer asi una visiéon en negativo fotografico,
por asi decirlo, de las jurisdicciones constitucionales nacionales:
por un lado el TEDH no tendra, seguramente las contemplacio-
nes ni los miedos que puedan tener las jurisdicciones nacionales
ante la repercusion de sus sentencias. Por otro lado, esa mayor
independencia puede dar lugar también a la incomprension del
problema juridico que se esta abordando o a una solucién que
resulte mas lesiva para el ordenamiento en su conjunto aunque
garantice de manera mas eficaz el derecho lesionado. Estos ries-
gos se acrecientan, necesariamente con la ampliaciéon del nimero
de Estados que han ratificado el CEDH y del niimero de miem-
bros (de muy diverso origen nacional) del TEDH. La labor de
enjuiciamiento de una medida estatal lesiva de los derechos no
se puede realizar desligada del contexto ordinamental en que esa
lesién se ha producido. Hay siempre dos términos en el control
que se realiza: por un lado el parametro de control y por el otro
el objeto de control. El juez no s6lo debe conocer muy bien el pa-
rametro sino que también debe conocer muy bien el objeto, pues
en caso contrario el control que se realiza no sera correcto. La
desvinculacién entre el parametro y el objeto de enjuiciamiento
puede ser un elemento distorsionador [...]
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X.-
A.--

4.-
5.-

7.-
B.-

Demanda

La demanda de amparo ha de realizarse mediante un for-
mulario que proporciona la Secretaria del Tribunal, salvo
que el Presidente de la Seccién concernida decida lo con-
trario y ha de ir firmada por el solicitante de amparo o su
representante. Dicho escrito, que puede redactarse en la
lengua de cualquiera de los Estados parte (y no sélo en una
lengua oficial: inglés o francés), contendra:

El nombre, fecha de nacimiento, nacionalidad, sexo, ocu-
pacion y direccién del solicitante de amparo;

El nombre, trabajo, y direccién del representante, si lo hu-
biere;

El nombre de la Parte o Partes Contratantes contra la que
se formula la demanda de amparo;

Una exposicion sucinta de los hechos;

Una exposicion sucinta de la/s violacién/es alegadas del
Convenio y los argumentos relevantes al respecto;

Una exposicion sucinta de la conformidad del recurrente
con los criterios de admisibilidad (agotamiento de los re-
medios domésticos y la regla de los seis meses) estableci-
dos en el articulo 35, 1 del Convenio; y

El objeto de la solicitud.

La demanda debera, ademads, ir acompanada de las copias
de cualesquiera documentos relevantes y, en particular, de
las decisiones, judiciales o no, referidas al objeto de la soli-
citud de amparo ante el TEDH.

Los solicitantes de amparo, ademads, proporcionaran la in-
formacion precisa, en especial los documentos y decisiones
a los que hemos hecho ya alusién, permitiendo asi acre-
ditar la observancia de los criterios de admisibilidad del
articulo 35, 1 CEDH. Y también indicaran si han sometido
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sus quejas a cualquier otro procedimiento internacional de
investigacion internacional o acuerdo.

D.-  En caso de que el solicitante quiera que no se revele su
identidad al puablico, habra de hacerlo constar, exponiendo
las razones para ello, algo que s6lo muy excepcionalmente
puede autorizarse, como se vera.

E.-  Sino se cumplen los requisitos anteriores, la demanda po-
dra no ser examinada por el Tribunal.

E.- Los demandantes mantendran informado al TEDH de
cualquier cambio de direccion y de cualesquiera circuns-
tancias relevantes respecto de la demanda presentada.

XI.-  Presupuestos procesales de admisibilidad

1.- Capacidad para ser parte y capacidad procesal

El articulo 34 CEDH otorga legitimacién a cualquier perso-
na fisica, asi como a toda organizacién no gubernamental o grupo
de personas. Pero, més all de ello, esa persona ha de ser, o poder
ser, titular de alguno de los derechos garantizados en el CEDH
o alguno de sus Protocolos y vigentes en el momento de que se
trate en el Estado al que se demanda (capacidad para ser parte);
y ademas, ha de tener la capacidad de llevar a cabo actuaciones
procesales validas (capacidad procesal).

a) Personas fisicas

Todas las personas fisicas son, en principio, titulares de los
derechos que garantiza el CEDH o sus Protocolos, y ello con inde-
pendencia de su edad, su capacidad negocial o su nacionalidad, o
cualesquiera otros factores, por lo que todas ellas tienen capacidad
para ser parte en el proceso de amparo ante el TEDH.

En cuanto a la capacidad procesal, por lo general la ten-
dran, pero no rigen aqui, en cualquier caso, reglas rigidas. Los
solicitantes de amparo menores de edad o incapaces son, por lo
general, representados por los encargados de su cuidado o repre-
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sentacién, aunque no, claro estd, cuando hay un conflicto de in-
tereses. Bajo ciertas circunstancias, una persona que, conforme al
Derecho interno, no esta legitimada para la representacion de otra
persona, puede, sin embargo, actuar ante el TEDH en su nombre
(por ejemplo, una madre natural privada de la patria potestad res-
pecto de su hijo bajo tutela estatal: STEDH de 13 de julio de 2000,
caso “Scozzari and Giunta) (Grabenwarter, 2005, 52).

En caso de fallecimiento del demandante a lo largo del pro-
ceso (que conlleva que pierde la capacidad procesal, no la capaci-
dad para ser parte), el amparo puede ser proseguido, en principio,
por los herederos o parientes proximos si tienen un interés legiti-
mo en ello o si se trata de un amparo de interés general.

Para determinar si existe 0 no ese interés legitimo debe
atenderse a los efectos directos o indirectos que tuvo la alegada
violacién del derecho en la persona que pretende continuar el am-
paro y si el interés en determinar si se ha vulnerado el Convenio
se ha transmitido a dicha persona o no. Hay que afirmar ese inte-
rés si la conducta combatida ha producido al heredero o familiar
préximo en cuestion un dafio material que le grava (interés finan-
ciero), reclamando generalmente una indemnizacién conforme al
articulo 41 CEDH. No obstante, también pueden tener un interés
legitimo moral o inmaterial en la continuacién del amparo para lo-
grar hacer justicia tras la muerte de su causante o pariente, interés
que no existe en todo caso si se trata de derechos personalisimos
del fallecido.

Existe un interés general si las cuestiones juridicas plan-
teadas afectan a otras personas diversas del fallecido y sus he-
rederos o parientes, sobre todo si la lesion del derecho funda-
mental va més alla del caso particular, teniendo su origen en
una determinada situacién o praxis juridica o en un determi-
nado sistema juridico, y la continuacién del proceso es nece-
saria para determinar la conformidad o no al Convenio. Las
exigencias del TEDH son, sin embargo, bastante considerables
(Grobenwarter, 2005, 53).
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Y, en todo caso, el Tribunal proseguird con el conoci-
miento del amparo “si asi lo exige el respeto de los derechos
humanos garantizados por el Convenio y sus Protocolos” (art.
37 CEDH), pues también entonces habra un interés general
(Grobenwarter, 2005, 54). Y es que no puede olvidarse que,
como dice la STEDH de 18 de enero de 1978 (caso “Irlanda c.
Reino Unido”): “Las sentencias del Tribunal sirven de hecho
no s6lo para decidir aquellos casos planteados ante el Tribunal,
sino, mas en general, para dilucidar, salvaguardar y desarrollar
las normas establecidas por la Convencién, contribuyendo de
este modo a la observancia por los Estados de los compromisos
asumidos por ellos como Partes Contratantes”.

b) Organizaciones no gubernamentales, personas juridicas
y grupos de personas

El CEDH legitima para plantear la demanda individual de
amparo, ademads de a las personas fisicas, a las “organizaciones
no gubernamentales”, en el sentido no visto, lo que abarca, desde
luego, a las personas juridicas, pero también a las asociaciones y
sociedades sin personalidad juridica, asi como a los partidos po-
liticos. Su capacidad para ser parte es totalmente independiente
de la capacidad juridica conforme al Derecho interno, asi como
de si se le reconoce o no personalidad juridica, aunque si depende
de que esas organizaciones, grupos o personas juridicas puedan
ser titulares del derecho fundamental de que en cada caso se tra-
te (no pueden serlo, evidentemente, del derecho a la vida o a no
sufrir torturas en ningtn caso; en el caso de los partidos politicos,
por ejemplo); y en principio, s6lo pueden alegar o hacer valer sus
propios derechos y no los de sus miembros, aunque esto altimo
se permite cuando se trate de personas juridicas (sindicatos, aso-
ciaciones empresariales o profesionales, etc) que actden en inte-
rés de sus componentes siempre que revelen la identidad de cada
miembro afectado en sus derechos y acrediten la representacion
procesal correspondiente respecto de cada uno de ellos (si no, el
amparo se considera como anénimo y no se admite). Incluso si el

176



ENSAYOS DE TEORIA GENERAL, SUSTANTIVA Y
PROCESAL, DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Estado procede a su disolucién, tienen capacidad para ser parte a
fin de combatir esa disolucién y los efectos o sanciones que se de-
riven de lo anterior. No se comprende aqui a las personas juridicas
de Derecho publico, salvo que no actien como “organizaciones
estatales” ejerciendo funciones o tareas o competencias publicas
(Grobenwarter, 2005, 54).

2.- Condicion de victima del solicitante de amparo

Al respecto, nos remitimos a lo ya manifestado al hablar de
la legitimacion activa.

3.- Agotamiento de los recursos internos y alegacion del
derecho en las instancias nacionales: la subsidiariedad
del amparo

Tomando una diferenciacion que el Tribunal Federal sui-
zo ha consagrado recientemente para el amparo suizo (Sentencia
de 21 de abril de 2004), creemos que podria distinguirse también,
aunque no se haga habitualmente asi, dos tipos de subsidiariedad:
la subsidiariedad formal (también llamada en Alemania subsidia-
riedad vertical) y la material (lamada también en Alemania sub-
sidiariedad horizontal).

a) Subsidiariedad formal o vertical

Entendemos aqui por subsidiariedad formal la derivada
del cumplimiento del requisito de “agotamiento de los recursos
internos”, que es una exigencia de cumplimentacion indispensa-
ble para poder acceder por medio de una demanda individual al
TEDH a fin de que este se pronuncie sobre el fondo de la cues-
tion. Es clara la conexion de este requisito con la subsidiariedad,
que es un principio general en el Derecho internacional, usual
en los sistemas de proteccion de derechos fundamentales: s6lo si
agotan los recursos que ofrece el Estado, puede decirse que se ha
dado al Estado en cuestion la “oportunidad” (formal) de “lavar
los trapos sucios en casa” antes de acudir a la esfera internacio-
nal (lo que, sin embargo, puede ser una carga para el justiciable,
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pero de la que precisamente habrd que exonerarle cuando ello
resulte irrazonable por completo). Se entiende asi que el arti-
culo 35 CEDH disponga que “al Tribunal no podra recurrirse
sino después de agotar las vias de recursos internas, tal como se
entiende segin los principios de derecho internacional general-
mente reconocidos”.

1.-
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Al respecto, deben destacarse varios aspectos:

Por supuesto, lo primero que tienen que existir de hecho
son recursos internos (esto es, mecanismos legales) para
combatir la supuesta violacion de un derecho fundamen-
tal, pues si no existen, malamente puede exigirse su ago-
tamiento. Pero tales recursos, ademas, deben existir juri-
dicamente conforme al propio CEDH, que reconoce como
derecho fundamental el derecho a un “recurso efectivo”
frente a las violaciones a los derechos del Convenio (art.
13). Ahora bien, si de facto no existen, aparte de que se haya
vulnerado el propio derecho procesal del articulo 13 CEDH
que acabamos de mencionar, este requisito no sera, l6gica-
mente, exigible, pues no habra entonces recursos a agotar,
al no existir ningtin mecanismo legal disponible.

En segundo lugar, los recursos que hay que agotar son
los recursos “efectivos” (y la inefectividad del recurso, a
su vez, puede tener repercusién en el computo del plazo,
como hemos visto) y no los que no lo sean, por ejemplo: a)
por no tener perspectivas de éxito, aunque, ante la duda
sobre el éxito, habrd que agotarlos; o b) por existir obs-
taculos juridicos o de hecho a su interposiciéon. El TEDH
sigue un criterio bastante antiformalista y casuistico para
determinar si un recurso es o no “efectivo”, y atiende al
caso concreto del demandante de amparo, y no meramen-
te a la situacion o regulacién abstracta, tedrica, global o
general. Como dice la STEDH de 8 de abril de 2004, caso
“Assanidze c. Georgia”, §127, no hay obligacién alguna
de utilizar los recursos que sean inadecuados o inefec-
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tivos, sino sélo los que sean efectivos en la practica. La
exigencia de efectividad del recurso conlleva la de accesi-
bilidad, naturalmente. Y los recursos extraordinarios que
no satisfagan los requisitos de “accesibilidad” y “efecti-
vidad” no son recursos que haya que agotar a los efectos
de poder acudir en amparo ante el TEDH. En general, sin
embargo, el recurso de amparo ante los tribunales consti-
tucionales sera un recurso efectivo que habra que agotar,
aunque también parece que debe entenderse que si existe
disponible en el caso un recurso de amparo ante un tri-
bunal constitucional, pero hay jurisprudencia establecida
que permite afirmar que ese recurso no tiene posibilida-
des de prosperar por razones formales o materiales, no
serd preciso utilizar el recurso de amparo nacional. Todo
ello requiere, sea como sea, una valoracion casuistica.

Cuando se trata de violaciones especialmente graves a los
derechos fundamentales (articulos 2 y 3, ante todo), los re-
cursos no penales sino de ejercicio de meras pretensiones
de resarcimiento econémico no son recursos efectivos que
haya que agotar, pues en tales casos la proteccion exigida
por el Convenio es la averiguacion y castigo de los autores,
y no la mera indemnizacién por los dafios (STEDH de 19
de febrero de 1998, caso “Kaya c. Turquia”, §105). Cuan-
do se trata de quejas relativas al incumplimiento del plazo
razonable en la tramitacién procesal, los recursos a agotar
son los que permitan combatir las dilaciones en el ordena-
miento interno. Y si se trata de violaciones continuadas de
un derecho fundamental, no es preciso, obviamente y rebus
sic stantibus, un ejercicio continuado de recursos contra las
medidas cuestionadas (Grabenwarter, 2005, 65-66).

También tiene especial importancia la jurisprudencia del
TEDH (y antes ya de la Comisién) conforme a la cual cuan-
do una misma conducta supuestamente lesiva de algtn
derecho del Convenio tiene lugar de manera no indivi-
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dualizada, sino reiterada y generalizada y contando con la
aprobacion o tolerancia por parte de las autoridades, no es
preciso agotar los recursos internos. Asi lo estableci6 el Tri-
bunal en la STEDH de 18 de enero de 1978 (caso “Irlanda c.
Reino Unido”), §159:

“Una practica incompatible con la Convencién consiste en
una acumulacién de infracciones idénticas o analogas que son su-
ficientemente numerosas e interconectadas como para constituir
no meramente incidentes aislados o excepciones, sino un patrén
o sistema; una practica no constituye por si misma una violacién
separada de tales infracciones.

Es inconcebible que las autoridades supremas de un Es-
tado sean inconscientes, o al menos que puedan serlo, acerca de
la existencia de tal practica. Ademas, conforme a la Convencién,
aquellas autoridades son estrictamente responsables por la con-
ducta de sus subordinados; estan sujetas a un deber de imponer
su voluntad a sus subordinados y no pueden refugiarse en la inca-
pacidad para asegurar que ello se respeta.

El concepto de préctica es de importancia particular para
el funcionamiento de la regla de agotamiento de los recursos do-
mésticos [...] en principio, la regla no se aplica cuando el Estado
solicitante se queja de una préctica como tal, con el objetivo de evi-
tar su continuacién o recurrencia, pero no solicita al [...] Tribunal
que adopte una decisién sobre cada uno de los casos presentados
como prueba o ilustracién de esa préctica”.

5.- Parece que los recursos existentes en el ambito del Derecho
comunitario han de considerarse como recursos domésticos
o estatales a efectos de la subsidiariedad (Ehlers, 2003, 43).

6.- Han de tenerse igualmente en cuenta algunas de las con-
sideraciones vertidas con relacién al plazo para el plantea-
miento del amparo intereuropeo.

7.- Procedimentalmente, el TEDH examina de oficio el cum-
plimiento de este requisito que hemos llamado de la
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b)

“subsidiariedad formal” antes de dar traslado de la de-
manda al Estado demandado, correspondiendo entonces
la carga de la prueba del agotamiento de los recursos in-
ternos efectivos al demandante de amparo, sin que que-
pa alegar razones personales como ignorancia del De-
recho, deficiente asesoramiento juridico, etc y debiendo
atenderse por lo general al momento de presentacioén del
recurso para comprobar si habia o no recursos efectivos
(hay casos excepcionales, especialmente para evitar una
sobrecarga todavia mayor del TEDH: por ejemplo, la exi-
gencia de hacer uso de la Ley Pinto, en Italia, para exigir
indemnizacion por dilaciones procesales indebidas, ma-
sivas en el pais transalpino, incluso si la ley es posterior
al planteamiento de la demanda en Estrasburgo). Una vez
verificado el traslado de la demanda al Estado demanda-
do, este puede alegar la inobservancia de este requisito,
pero entonces es él quien tiene la carga de la prueba al
respecto, debiendo demostrar que habia recursos internos
efectivos y no puramente tedricos o inefectivos y que el
demandante de amparo no los emple6; pero si el Estado
demandado no lo alega en su toma de postura respecto de
la admisibilidad, se entiende que consiente (“estoppel”)
(Grabenwarter, 2005, 60).

Subsidiariedad material u horizontal

Entendemos aqui por subsidiariedad material la que se

deriva de la exigencia de haber alegado los derechos fundamen-
tales ante las instancias nacionales para poder acudir en am-
paro ante el TEDH. Esta exigencia hace referencia también a la
subsidiariedad en la medida en que se entienda que, por mas
que formalmente se hayan empleado todos los recursos internos
correspondientes, si en esas instancias nacionales (o, al menos,
en la suprema) no se ha alegado el derecho fundamental cuya
violacién pretende denunciarse, lo cierto es que no se ha dado
al Estado la oportunidad, materialmente hablando, de corregir o
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subsanar esa pretendida lesién a un derecho fundamental, pues
este ni siquiera se ha alegado.

Sobre esta exigencia, pueden destacarse los siguientes as-

pectos basicos, siguiendo a Grabenwarter (2005, 66-67):

A.-

182

La alegacion previa que se exige es una sustantiva. No se
exige en ningtin caso que se haya citado un articulo de la
CEDH ni esta siquiera en su globalidad, sino que basta con
que el demandante de amparo haya citado ante las ins-
tancias nacionales otras normas (nacionales, normalmen-
te) protectoras de algtin derecho fundamental equivalente
grosso modo a alguno de los derechos garantizados por el
CEDH, aunque a falta de otro fundamento en el ordena-
miento interno, se exigira la alegacion ante las instancias
nacionales de preceptos del CEDH.

Por lo general, basta si se cumple con este requisito ante
la instancia nacional ltima, si esta tiene competencia para
juzgar sobre el objeto del amparo y la pretendida violacion
de derechos del CEDH.

El solicitante de amparo debera haber respetado las nor-
mas procesales nacionales correspondientes, de manera
que si no ha planteado el recurso en forma, desaprovecha
plazos de interposiciéon o fundamentacién, deja de abo-
nar anticipos de costas exigidos conforme a Derecho, o no
cumple otros requisitos formales, y sus recursos son des-
estimados, no se habra respetado el requisito de la subsi-
diariedad horizontal o material, aunque ello es distinto
si tales requisitos se aplican de modo abusivo en contra
del ahora demandante de amparo ante el TEDH. Pero si,
pese a la inobservancia de requisitos formales, el tribunal
nacional conoce del asunto, no podra aducirse el no ago-
tamiento de los recursos internos (STEDH de 9 de julio de
1988, caso “Huber”).

Extemporaneidad del amparo
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Como hemos visto al hablar del plazo de ejercicio de la ac-
cion, este es de seis meses. Si este plazo no se cumple, la demanda
de amparo debe ser inadmitida de oficio, sin que haya limite tem-
poral alguno para ello (debe inadmitirse inicialmente, pero sino lo
fuera, puede serlo en cualquier momento hasta la sentencia), y ello
incluso aunque el Estado demandado no lo exija o esté dispuesto
a admitir una demanda fuera de plazo. No entran aqui en juego
criterios de justicia material a fin de modular los efectos de este
plazo establecido en aras de la seguridad juridica, que, una vez
transcurrido el plazo, prevalece frente a cualquier consideracion
de justicia material. El TEDH, como se ha dicho ya, es, sin embar-
go, relativamente flexible y no plantea formalismos enervantes.
Por lo demas, remitimos a lo dicho al hablar del plazo de ejercicio
de la accién de amparo.

XIL.- Presupuestos materiales de admisibilidad
El articulo 35 CEDH preceptua:

“1. 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 recono-
cidos y en el plazo de 6 meses a partir de la fecha de la
resolucion interna definitiva.

2. El Tribunal no admitird ninguna demanda individual enta-
blada en aplicacion del art. 34, cuando:

a) Sea andénima, o

b) Sea esencialmente la misma que una demanda examinada

anteriormente por el Tribunal o ya sometida a otra instan-
cia internacional de investigacién o de arreglo, y no conten-
ga hechos nuevos.

3. El Tribunal considerara inadmisible cualquier demanda in-
dividual presentada en aplicacion del art. 34, cuando la es-
time incompatible con las disposiciones del Convenio o de
sus Protocolos, manifiestamente mal fundada o abusiva.
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4. El Tribunal rechazard cualquier demanda que considere
inadmisible en aplicacién del presente articulo. Podra de-
cidirlo asi en cualquier fase del procedimiento”.

1.- Incompatibilidad del amparo con el Convenio. Jurisdic-
cién y competencia

El articulo 35, 3 CEDH establece que “el Tribunal consi-
derara inadmisible cualquier demanda individual presentada en
aplicacion del art. 34, cuando la estime incompatible con las dis-
posiciones del Convenio o de sus Protocolos”. Con ello, se hace
referencia a los limites competenciales de la actuacién del TEDH.
En este sentido, suele diferenciarse entre una incompatibilidad
personal o ratione personae, otra local o ratione loci, otra temporal o
ratione temporis, y otra material o ratione materiae.

a) Ratione personae

Esta causa de incompatibilidad concurre cuando el solici-
tante de amparo:

- Carece de legitimacion activa, que la tienen todas las per-
sonas fisicas y juridicas, y organizaciones no gubernamen-
tales en el sentido mas amplio que se hallen sujetas a la
jurisdiccion de un Estado parte, cualquiera que sea su na-
cionalidad o situacién regular o irregular en el territorio.

- No tiene capacidad para ser parte.
- No tiene capacidad procesal.
- No tiene la condicién de victima.

También sera incompatible con el Convenio la demanda
cuando se dirija contra quien:

- Es un Estado que no es Parte en el CEDH o en el Protocolo
alegado.

- Es otro sujeto de Derecho que no es parte del CEDH (por
ejemplo, una organizacién internacional, incluida la Unién
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b)

Europea, como hemos visto ya). El todavia no vigente Tra-
tado por el que se establece una Constitucién para Europa
prevé la adhesion de la Unién Europea al CEDH (y tam-
bién la prevé el Protocolo nam. 14, de 13 de mayo de 2004,
que no ha sido firmado por Espafa todavia, ni ha entrado
en vigor en ningun pais), pero hoy por hoy esto no es asi,
y la Unién Europea como tal excede de la jurisdiccion del
TEDH, aunque esta por aclarar todavia si el TEDH pue-
de llegar a pronunciarse sobre actos de la Unién Europea
como tal por la via de demandar a todos los Estados miem-
bros de la misma. Desde luego, lo que la jurisprudencia
del TEDH admite claramente es el control de los actos de
los Estados parte realizados en ejecucién del Derecho de la
Union Europea, pues los Estados parte siguen estando vin-
culados por el CEDH incluso cuando acttian en virtud de
las obligaciones asumidas mediante tratados internaciona-
les o de su pertenencia a organizaciones supranacionales,
incluso si meramente ejecutan un Derecho que no les re-
sulta disponible, pues en cualquier caso serdn responsables
por haber firmado dichos tratados internacionales o haber
entrado a formar parte de dichas organizaciones suprana-
cionales, lo que basta para que puedan ser demandados
incluso cuando acttian en este ambito (STEDH de 18 de fe-
brero de 1999, caso “Matthews c. Reino Unido”).

No es un Estado a quien pueda imputarse la conducta fren-
te a la que se eleva el amparo.

Ratione loci

Como dice la STEDH de 8 de abril de 2004 (caso “Assani-

dze c. Georgia”, §127), a partir del articulo 1 CEDH (que dice que
las Partes Contratantes protegeran los derechos y libertades de
todos dentro de su jurisdiccion) se desprende la responsabilidad
del Estado por cualquier infraccién de los derechos y libertades de
cualquier persona, cometida dentro de su jurisdiccion. Y el con-
cepto de jurisdiccién en el sentido del articulo 1, dice el TEDH,
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como regla general, es esencialmente territorial (STEDH de 12 de
diciembre de 2001, caso “Bankovic”, §§54 y ss): comprende todos
los territorios del Estado parte, dentro o fuera de Europa.

Sélo en algunos casos excepcionales, la jurisdiccion se
asume en base a factores no territoriales, como actos de auto-
ridad publica realizados en el extranjero por representantes di-
plomaticos y consulares del estado, actividades criminales de
individuos en el extranjero en contra de los intereses del Estado
o de sus nacionales, y crimenes internacionales particularmente
graves (jurisdiccién universal).

También hay que precisar que, ademés del territorio del
Estado propiamente dicho, la jurisdiccién territorial se extiende
a cualquier zona que se encuentre bajo el control (militar) mera-
mente de hecho del Estado, como territorios ocupados (doctrina
de los asuntos “Chipre c.Turquia” o “Loizidu c. Turquia”). Asi,
en el caso Louizidou, el TEDH consideré aplicables los derechos
fundamentales del CEDH en el territorio del norte de Chipre ocu-
pado por Turquia desde 1974, y declarado como Reptblica Turca
de Chipre del Norte (solo reconocida por Turquia), pues tal terri-
torio habia de considerarse bajo la “jurisdiccién” de Turquia, ya
que este pais “como consecuencia de una accion militar, legal o ile-
gal, ejerce control efectivo de un area fuera de su territorio nacio-
nal”, lo que conlleva su obligacién de asegurar en dicho territorio
el respeto a los derechos del CEDH, y ello con independencia de
si dicho control es “ejercido directamente a través de sus Fuerzas
Armadas, o a través de una Administraciéon local subordinada”:
STEDH de 23 de marzo de 1995 (caso Loizidou), §62. Ademas, el
articulo 56 CEDH, y disposiciones concordantes de los distintos
Protocolos, permiten a los Estados-parte extender la aplicacion del
Convenio a &mbitos espaciales de cuyas relaciones internacionales
sean responsables (la llamada “clausula colonial”), pero si no lo
hacen asi, en tales territorios no seréd de aplicaciéon el CEDH y ha-
bra una incompatibilidad ratione loci con el CEDH o sus Protocolos
en el caso de las demandas presentadas.
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Y, en fin, ciertos derechos fundamentales pueden conlle-
var un deber de protecciéon para el Estado que exija de éste ve-
lar por la observancia de aquellos por parte de terceros Estados y
en el territorio de éstos en la medida en que ello pueda depender
de su propia actuacion. Es el llamado efecto extraterritorial (por
antonomasia) de los derechos fundamentales del CEDH. Asi, un
Estado-parte incurre en responsabilidad conforme a la CEDH si,
como consecuencia directa de su actuacién, expone a una persona
a la probabilidad de tortura, pena o trato inhumano o degradante
“fuera de su jurisdiccion” (la extradicién a un pais con probabili-
dad de ser condenado a la pena de muerte y una larga espera en
el “pabellén de la muerte”’; la extradicion a un pais en situacion
de guerra civil’; o la deportacién al pais de origen, tras el cum-
plimiento de una condena, de una persona enferma de S.I.D.A.
cuando en dicho pais no iba a poder seguir siendo tratado adecua-
damente de su enfermedad?).

¢) Ratione temporis

La jurisdiccion temporal del TEDH tiene como limite la fe-
cha del depésito del instrumento de ratificacion del CEDH o sus
Protocolos (salvo para los diez primeros Estados firmantes, para
los que entré en vigor al ratificar el Convenio el décimo, el 3 de
septiembre de 1953), por lo que el CEDH no tiene ningtin efecto
retroactivo, aunque el TEDH tiene aqui una interpretaciéon bastan-
te restrictiva a la hora de entender la irretroactividad del CEDH,
por lo que no se aprecia que haya incompatibilidad ratione tem-
poris, por ejemplo, en el caso de las “violaciones continuadas” de
un derecho del Convenio o sus Protocolos (que tuvieron su ini-
cio antes de la entrada en vigor en el Estado correspondiente del
Convenio o sus Protocolos, pero que siguen produciendo efectos

6 STEDH de 7 de julio de 1989 (caso Soering), §91.
7 STEDH de 17 de diciembre de 1996 (caso Ahmed ¢/ Austria), §

8 STEDH de 2 de mayo de 1997 (caso D ¢/ Reino Unido), §54. Véase, no obs-
tante, STEDH de 6 de febrero de 2001 (caso Bensaid ¢/ Reino Unido), §
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tras su vigencia), si bien el Tribunal limita su enjuiciamiento a los
momentos posteriores a la vigencia del CEDH o sus Protocolos
en el correspondiente Estado, pero si la decision se adopta en un
proceso judicial tras la entrada en vigor del CEDH o sus Protoco-
los, el TEDH enjuiciara todo el proceso que condujo a esa decision
judicial’. En todo caso, habrd incompatibilidad ratione temporis
también incluso cuando se trate de actos instantaneos (y no conti-
nuos) anteriores a la entrada en vigor pero que sigan produciendo
efectos tras la entrada en vigor, salvo que dichos actos actos ante-
riores a la entrada en vigor del CEDH o sus Protocolos hayan sido
confirmados o aprobados una vez que dicha entrada en vigor ya
se ha producido.

Ademas, también hay incompatibilidad con el CEDH o sus
Protocolos ratione temporis cuando la demanda se refiera a he-
chos realizados durante un periodo de suspensién de la vigencia
del CEDH, conforme a su articulo 15 y a los limites alli estableci-
dos, que el TEDH ha interpretado muy rigurosamente.

También se dara la incompatibilidad ratione temporis en
caso de hechos posteriores a la denuncia del CEDH por el Estado
parte o en caso de expulsion, todo ello en las condiciones previstas
por el propio CEDH (articulos 58 y 42,2).

d) Ratione materiae

El TEDH s6lo tiene jurisdiccién en tanto que esté en juego
algin derecho fundamental garantizado por el CEDH o sus Proto-
colos y s6lo en la medida en que el Estado parte en cuestion haya

9 STEDH de 25 de noviembre de 1997 (caso Zana contra Turquia), §42 caso
en el que el TEDH consideré que tenia competencia ratione temporis, pues
si bien la condena penal del demandante de amparo se referia a hechos
anteriores a la entrada en vigor del CEDH para Turquia como Estado de-
mandado, en realidad el “hecho principal” sometido al TEDH se referia
a la condena penal en si misma (por tales hechos), que era posterior a la
entrada en vigor del CEDH en Turquia y que fue la que constituyé una
“interferencia” respecto de su libertad de expresion, aparte de la vulnera-
cién del derecho a un proceso justo en dicho proceso judicial.

188



ENSAYOS DE TEORIA GENERAL, SUSTANTIVA Y
PROCESAL, DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

ratificado dicho Protocolo (y no se aplique alguna reserva valida)
y ese Protocolo, ademas, haya entrado en vigor. Para determinar
si estd en juego o no el derecho fundamental alegado por la par-
te, habra que estar a la interpretaciéon del TEDH sobre su ambito
normativo de proteccién, aunque la inadmisién sélo se dard en
casos claros, ya que en otro caso se entrara a conocer del fondo y
se resolvera ya en una sentencia sobre el fondo.

2.- Falta evidente de fundamentacion del amparo

El articulo 35, 3 CEDH también establece que “el Tribunal
considerara inadmisible cualquier demanda individual presenta-
da en aplicacion del art. 34, cuando la estime [...] manifiestamente
mal fundada”.

Esta causa de inadmisién, que afecta ya al fondo del asun-
to, es la que permite al TEDH filtrar el mayor niimero de asun-
tos. Precisamente porque se trata de un motivo de inadmisién de
fondo, en buena técnica nos parece que deberia examinarse s6lo
una vez que se concluya que los demds presupuestos de admisi-
bilidad se han cumplido, pero lo cierto es que la indubitada pra-
xis del TEDH emplea a este presupuesto de admisibilidad como
tiltro no s6lo mds importante, sino también como un filtro previo
a otros de caracter procesal.

La “evidencia” de la falta de fundamentacién, por otro
lado, no hay que entenderla en el sentido de que salte a la vista
que la demanda de amparo carece de fundamentacion, sino que
muchas veces puede ser necesario un examen en profundidad,
incluso eventualmente una audiencia a las partes; lo decisivo es
que, finalmente, el TEDH considere que la demanda es claramente
infundada y que no plantea cuestiones importantes de naturaleza
juridica o féctica. El Tribunal, con frecuencia, recurre a una “for-
mula global” para considerar evidentemente infundadas las de-
mandas de amparo, lo que inicialmente se aplicaba a los amparos
“confusos”, pero luego se extendi6 a otros claramente planteados
(Grabenwarter, 2005, 76).
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Por ejemplo, es frecuente que el Tribunal inadmita por
evidentemente infundadas demandas por violacién del dere-
cho a no sufrir torturas o penas o tratos inhumanos o degradan-
tes en tanto que considere que, incluso si se dieran por ciertos
los hechos en que se basa el demandante, no habria, en ningtin
caso, uno de los tratos prohibidos mencionados (Jacobs & Whi-
te, 2002, 413).

3.- Anonimato del amparo

Dice el articulo 35, 2, a) CEDH que “el Tribunal no admitira
ninguna demanda individual entablada en aplicacion del art. 34,
cuando: a) Sea anénima ...”. Ello no permite inadmitir una deman-
da en la que no se identifique al demandante, sino s6lo aquella
en que este no sea identificable. También se inadmiten por este
motivo las demandas de personas juridicas que hacen valer los
derechos del Convenio de sus miembros sin dar la identidad de
estos, sino s6lo la de la persona juridica.

No obstante, el articulo 47,3 RTEDH prevé la posibilidad,
como una excepcion a la regla general de publicidad de los proce-
dimientos, de que el Presidente de la Sala pueda autorizar el ano-
nimato de un demandante en “casos excepcionales y debidamente
justificados”, cuando aquel lo solicite mediante escrito, exponien-
do las razones para ello.

4.- Cosa juzgada

Otro motivo de inadmisién de la demanda de amparo ante
el TEDH viene constituida por la existencia de la cosa juzgada en
el sentido del articulo 35, 2, b) CEDH, es decir, cuando la demanda
presentada “sea esencialmente la misma que una demanda exa-
minada anteriormente por el Tribunal”. Légicamente, para apre-
ciar la concurrencia de cosa juzgada a tales efectos, debe existir
identidad de recurrentes o demandantes, identidad de materia e
identidad de causa entre la demanda que se presenta y otra ya
examinada anteriormente por el TEDH.

190



ENSAYOS DE TEORIA GENERAL, SUSTANTIVA Y
PROCESAL, DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Ello seré distinto cuando existan nuevos hechos relevantes
(por ejemplo, el agotamiento efectivo de los recursos internos, si el
amparo se rechaz6 por no darse este requisito). Sea como sea, hay
que distinguir estos casos, que se plantean nuevamente al TEDH
sobre la base de nuevos hechos relevantes, de los casos en que es
procedente la revisién del proceso (Grabenwarter, 2005, 77), como
luego se vera.

5.- Litispendencia

También se prevé la inadmisiéon de la demanda cuando
esta “sea esencialmente la misma que una [...] ya sometida a otra
instancia internacional de investigacion o de arreglo”. Al respecto,
deben destacarse varios aspectos:

- El asunto ha de ser esencialmente el mismo (STEDH de 3
de octubre de 2002, caso “Smirnova c. Rusia”). También
aqui debe existir la triple identidad de solicitante de am-
paro, hechos y causa del amparo. El examen no ha de ser
una mera verificacién formal, sino que se extiende, cuando
sea oportuno, a determinar si la naturaleza del érgano su-
pervisor (su independencia e imparcialidad, sobre todo), el
procedimiento que sigue y el efecto de sus decisiones son
tales que se produce la exclusién de jurisdiccién del TEDH
prevista en el articulo 35, 2, b) CEDH (Opinién Consultiva
del TEDH, de 2 de junio de 2004, §31). Si se plante6 una
queja previamente a la Comision de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, pero sobre un asunto diverso al que
se eleva al TEDH, no es de aplicacién esta causa (STEDH
de 28 de mayo de 1997, caso “Pauger v. Austria”).

- La referencia a “otra instancia internacional de investiga-
cién o de arreglo” ha de entenderse referida, sobre todo,
a la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas
como 6rgano de control del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos establecido mediante un Protocolo
facultativo, al que puede ser mas ventajoso recurrir en cier-
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tos casos (por lo pronto, no hay plazo; y ademas, es posible
acudir a la Comisién tras una sentencia desfavorable del
TEDH, no a la inversa). El TEDH no puede pronunciarse
por la via de una Opinién Consultiva sobre la cuestion de
si un determinado organismo es o no “otra instancia inter-
nacional” a los efectos del articulo 35,2, b) CEDH, pues ello
s6lo puede hacerlo en el contexto de una demanda indivi-
dual de amparo (Opinién Consultiva del TEDH, de 2 de
junio de 2004).

Sea como sea, si esencialmente el mismo asunto se ha plan-
teado por el mismo demandante ante esta Comision u otro
organismo internacional similar (como los 6rganos de con-
trol de la O.I.T.: STEDH de 12 de octubre de 1992, caso “Ce-
receda c. Espafia”; parece, en cambio, que no ha de ser asi en
caso de acudir al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas), no es posible ya acudir en amparo ante el TEDH.

En realidad, el motivo de inadmision se refiere tanto a la
litispendencia ante otra instancia internacional de investi-
gacion o de arreglo, como a la cosa juzgada en dicha ins-
tancia. Es decir, el motivo de inadmision alegado también
cubre a los supuestos en que no sélo se ha sometido esen-
cialmente la misma demanda a una instancia tal, sino que
ademas dicha instancia ya se ha pronunciado (Decision de
la Comisién Europea de Derechos del Hombre en el caso
“Calcerrada Fornielles y Cabeza Mato c. Espafia”, de 6 de
julio de 1992).

Recuérdese que el solicitante de amparo viene obligado a
indicar en la demanda si ha “sometido sus quejas a cual-
quier otro procedimiento internacional de investigacion
internacional o acuerdo”.

Para que no se dé este motivo de inadmision, si se ha plan-
teado, en efecto, esencialmente la misma demanda ante
otro 6rgano internacional en el sentido del articulo 35, 2,
b), seria preciso que el demandante de amparo retirara el
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6.-

asunto sometido a dicho 6rgano (antes de que el TEDH de-
cida sobre la admision), sin que baste la mera suspensioén
o sobreseimiento provisional (Decisién de la Comision
Europea de Derechos del Hombre en el caso “Calcerrada
Fornielles y Cabeza Mato c. Espafia”, de 6 de julio de 1992),
pues se requiere una retirada definitiva.

No obstante, parece que el CEDH nada opone a que, una
vez que el TEDH haya sentenciado, pueda acudirse por el
individuo afectado insatisfecho a otra institucién interna-
cional en el sentido del articulo 35, 2, b) CEDH. Asi parece
posible en el caso de la Comisién del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, pues su Protocolo facultati-
vo, de un lado, no establece plazo para plantear un asunto
ante dicha Comision y, de otro lado, s6lo prevé como causa
de inadmision que el asunto “is not being examined under
another procedure of international investigation or settle-
ment” (la traduccién oficial espafiola, lamentablemente,
nos parece que pierde el importante matiz del presente
continuo de la version oficial inglesa: “El mismo asunto
no ha sido sometido ya a otro procedimiento de examen o
arreglo internacionales”).

También esta causa de inadmisién conoce una excepcién
para el caso de que la nueva demanda “contenga nuevos
hechos”, siempre, claro estd, que se trate de hechos suficien-
temente relevantes como para afectar a la soluciéon de fondo.

Abuso del proceso de amparo

El articulo 35, 3 CEDH precepttaa que “el Tribunal consi-

derara inadmisible cualquier demanda individual presentada en
aplicacion del art. 34, cuando la estime [...] abusiva”.

En general, puede decirse que, aunque formalmente esta-

mos ante un motivo auténomo de inadmisién, en la préctica el
“abuso” estd comprendido ya en las causas anteriores y sélo ex-
cepcionalmente se aplica esta causa de inadmitir cuando se trata
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de desaprobar de manera especial el comportamiento procesal del
demandante de amparo o de muchos de ellos en serie, creando
una carga de trabajo totalmente innecesaria al Tribunal mediante
demandas por completo insensuadas que obstaculizan gratuita-
mente su importante labor. El TEDH interpreta, asi, de manera
especialmente restrictiva este motivo de inadmisién. Por poner
un ejemplo, puede sefialarse que el TEDH ha dicho que el mero
anuncio por parte de los demandantes de su intencién de acudir
al “Tribunal de Estrasburgo”, tras formular el juramento sobre los
Evangelios que combaten ante el TEDH, no podia considerarse un
abuso del derecho de peticiéon individual (STEDH de 18 de febrero
de 1999, caso “Buscarini y otros c. San Marino”).

Se distingue también entre el abuso formal, que se de-
rivaria de una actuacién del solicitante de amparo, y el abuso
material, que harfa referencia mas al fin de la demanda indivi-
dual de amparo que al comportamiento del demandante (Gra-
benwarter, 2005, 79).

Desde otro punto de vista, se considera que las demandas
podran ser abusivas por su contenido o por su finalidad, enten-
diendo que son abusivas las demandas cuya finalidad real parece
ser, mas bien, la propaganda politica, la difamacién o la calumnia,
pero también las que sean absurdas o las que aportan de manera
premeditada informacién insuficiente con la finalidad de confun-
dir al Tribunal (Queralt Jiménez, 2003, 315).

XIII.- Procedimiento

1.- Fase instructora

La instrucciéon sélo puede originarse por medio de una
carta, no a través de otros medios (correo-e, fax, verbalmente en
persona, etc).

Puede presentarse ya una demanda directamente o sim-
plemente manifestarse mediante escrito la voluntad de presentar-
la (y se considera presentada, a efectos de plazo, en tal fecha, por
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regla general), con la firma del solicitante o su representante en
todo caso.

a)

Si no se presenta la demanda sino que sélo se anticipa la
voluntad de presentarla, la Secretaria le enviara un formu-
lario de demanda a rellenar. Este formulario debera:

Hacer un breve resumen de los hechos de los que va a que-
jarse, asi como de sus agravios en si.

Indicar los derechos garantizados por el Convenio que, a
su juicio, hayan sido violados.

Exponer las vias de recurso que ha ejercitado.

Enumerar las resoluciones relativas al caso haciendo cons-
tar la fecha de cada una, el tribunal o autoridad que la dicto
y una breve exposicion de su contenido. Debe adjuntarse al
escrito una copia completa de dichas resoluciones.

Estar firmado por el demandante o por su representante.

Si se presenta directamente la demanda ante la Secretaria
del Tribunal expresando la queja, o en su caso una vez que
se remite el formulario correspondiente, la demanda se re-
gistra con el nombre del solicitante de amparo y se le da un
namero y se adjudica a un Letrado originario del Estado
contra el que se reclama, quien asesorara a las partes, aun-
que guardando la debida imparcialidad y servird de enlace
con el Tribunal. En general, un elevadisimo porcentaje de
los reclamantes deciden no continuar con su reclamacién
ante las advertencias, no vinculantes, de los Letrados de
que no cumplen algitin requisito basico de admision. El Le-
trado reclamard, en su caso, al solicitante que aporte mas
informacién y copias de los documentos y de las sentencias
judiciales que sean de relevancia para el asunto planteado
y también puede pedirle explicaciones suplementarias

El reclamante puede emplear en sus tratos con el Tribunal,

hasta que se decida sobre la admision de su asunto y s6lo hasta enton-
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ces, no s6lo las lenguas oficiales ante el Tribunal (inglés y francés),
sino cualquier lengua oficial de los Estados parte (art. 34 RTEDH);
y no tiene que estar necesariamente representado por abogado,
por lo general, hasta que se notifica la demanda al Estado deman-
dado (a partir de ahi, si, en los términos que veremos, y ello para
evitarle una indefension).

También es posible solicitar el anonimato en casos excep-
cionales, como luego diremos.

Si el demandante desea presentarse ante el Tribunal a tra-
vés de abogado u otro representante, debera unir a la demanda un
poder a su favor. El representante de una persona juridica (socie-
dad, asociacién, etc.) o de un grupo de personas debe justificar su
derecho estatutario o legal de representacién, en cualquier caso.
Para el deposito de la queja inicial, su representante eventual no
debe ser necesariamente un abogado, pero para las posteriores
fases del proceso el representante del demandante si debera ser,
excepto que medie una dispensa especial, un abogado habilitado
para ejercer como tal en un Estado que haya ratificado el Conve-
nio. Ademas, este abogado deberd tener conocimiento, al menos
de forma pasiva, de alguno de los idiomas oficiales del Tribunal
(inglés y francés).

2.~ Fase de admision

Frente a otros sistemas posibles de seleccion més o menos
discrecional o arbitraria, el sistema europeo procura ser un sistema
efectivo y selectivo pero con arreglo a criterios de justicia material
en el caso concreto, y no s6lo en atencion a los criterios objetivos
(que hoy algunos defienden, con caréacter exclusivo, para los tribu-
nales constitucionales). Ello responde, sin duda, al atinado enten-
dimiento de que la faceta subjetiva de los derechos fundamentales
sigue siendo, indudablemente, la mas importante, y la objetiva es
(s6lo) un complemento o suplemento de aquella, no su sustituto.

Los motivos de inadmisiéon han sido ya estudiados. Se
contienen en los articulos 34 y 35 CEDH. Ahora veremos el
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modo o procedimiento a través del que se examina si dichos
requisitos de admisibilidad se observan o no en cada caso. Este
examen puede corresponder a un Comité, si asi lo ha determi-
nado el ponente.

Cada demanda se asigna a una Seccién por el Presi-
dente del Tribunal, procurdndose el equilibrio en el reparto; y
en casos excepcionales de urgencia, el Presidente del Tribunal
puede autorizar que se notifique urgentemente al Estado de-
mandado la presentacion de la demanda (art. 40 RTEDH). El
Presidente de la Seccién nombra a un Juez ponente. El ponen-
te tiene facultades para requerir a las partes para que aporten
material y para decidir si la demanda debe ser estudiada por
un Comité o por una Sala, salvo que el Presidente de la Sec-
cion acuerde que el conocimiento corresponda a una Sala. El
ponente realizaré los informes, borradores y otros documen-
tos que puedan ayudar a la Sala o a su Presidente en la ejecu-
cién de sus funciones (con relacion al caso sub judice) (articulo
49 RTEDH).

Una vez que el material aportado por el solicitante es por
si solo suficiente para constatar que la demanda es inadmisible
o debe ser eliminada de la lista, concluida la instruccién por el el
juez ponente, este acordara que la demanda sea examinada por un
Comité (salvo que haya alguna razén especial para lo contrario) o
por una Sala:

a) El Comité de 3 jueces puede inadmitir a tramite una de-
manda o excluirla de la lista de casos del Tribunal cuando
pueda adoptarse tal resolucion sin tener que proceder a un
examen complementario y siempre que la decisién se adopte
por unanimidad. Su decisién es, entonces, irrecurrible (art. 28
CEDH). A la parte s6lo se le notifica, por carta, la inadmi-
sién y una indicacion del motivo (incumplimiento del pla-
zo de seis meses o no agotamiento de los recursos internos,
por ejemplo), sin posibilidad de aclaraciones ulteriores por
los Letrados. Es el filtro principal de las demandas ante el
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TEDH, una vez que los recurrentes deciden continuar con
el procedimiento.

La Sala de 7 jueces, de la que sera miembro de pleno dere-
cho el Juez elegido en representacion del Estado demanda-
do o parte en el litigio (art. 27, 2 CEDH) y estard presidida
por el Presidente de la Seccién, conoce de los asuntos que
le son atribuidos por los jueces ponentes por considerar
que no es claro ya prima facie que la demanda debe ser in-
admitida y también de las demandas que los Comités no
declaran inadmisibles. Al respecto, pueden destacarse es-
tos aspectos:

La Sala, en primer lugar, puede no admitir la demanda o ex-
pulsarla de la lista de casos del Tribunal, aunque raramente
hard esto de inmediato, sino que hara uso de sus facultades
de requerir a las partes para que aporten informacién suple-
mentaria o para que hagan observaciones (art. 54 RTEDH);
o incluso puede convocar a las partes a una audiencia para
luego decidir, en cuyo caso se discutird tanto sobre la admi-
sién como sobre el fondo salvo que la Sala decida, excepcio-
nalmente, otra cosa (art. 54 RTEDH).

La Sala conoce de los asuntos por el orden en que estén
preparados para su examen, salvo que se de “prioridad” a
alguna demanda en particular (art. 41 RTEDH).

Si, en cambio, la decision es de admision a tradmite de la
demanda de amparo, se adoptara una resoluciéon breve con
un resumen de los hechos y las alegaciones de las partes y
una fundamentacién concisa, debiendo hacerse constar si
se adopta por unanimidad o mayoria. Esta resolucién sera
notificada a las partes.

Las decisiones se adoptan por mayoria.

A continuacién de adoptar una resolucion sobre la admisi-
bilidad, y l6gicamente s6lo en caso de admitir la demanda
a tramite, decidira sobre el fondo del asunto.
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- No obstante, en el caso de las Salas (no de los Comités),
se prevé también la posibilidad de que decida simultanea-
mente sobre la admisién y sobre el fondo, pero ello ha de
ser algo excepcional: “Salvo decision en contrario del Tri-
bunal en casos excepcionales, la resolucién acerca de la ad-
misibilidad se toma por separado” (art. 29, 3 CEDH y art.
54A RTEDH).

- La Sala podrd, en todo momento hasta que dicte senten-
cia, inhibirse en favor de la Gran Sala, salvo que una de las
partes se oponga a ello y siempre que el asunto pendiente
ante una Sala plantee una cuestion grave relativa a la in-
terpretaciéon del Convenio o de sus Protocolos, o cuando
la solucién dada a una cuestién pudiera ser contradictoria
con una sentencia dictada anteriormente por el Tribunal
(art. 30 CEDH).

3.- Medidas cautelares

En principio, el CEDH no contiene ninguna prevision res-
pecto de la adopcion de medidas cautelares por parte del TEDH,
algo que choca con la afirmacién de la jurisprudencia de Estras-
burgo de que los derechos que protege el Convenio son derechos
efectivos y reales y no teéricos e ilusorios, pues el TEDH suele tar-
dar afios en resolver los amparos de que conoce, lo que malamente
se cohonesta con la afirmacién anterior si no existe la posibilidad
de medidas cautelares.

Esto es asi en gran medida. La tinica quiebra a lo anterior
viene constituida por lo que establece el articulo 39 RTEDH, que,
sin embargo, el TEDH ha interpretado con extrema prudencia y,
hasta hace poco, incluso de un modo bastante timorato.

Debe aclararse que el TEDH, como también la Comisién
Europea de Derechos Humanos, pese a la falta de toda prevision
de medidas cautelares en el texto del CEDH, incluyeron una dis-
posicion (art. 36) ya en sus antiguos Reglamentos en la que se es-
tablecia, con toda prudencia, la posibilidad de adoptar medidas
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cautelares por el Tribunal en una forma idéntica a la que hoy
prevé el Reglamento en su articulo 39 (antes del Protocolo nam.
11, articulo 36). Es mas, hubo una practica de la Comision ya an-
tes incluso de entrar en vigor el Reglamento citado de solicitar la
adopcion de medidas cautelares, y los Estados parte en general
cumplian dichas medidas cautelares sugeridas, e incluso alguno de
ellos (Alemania) lleg6 a suspender la eficacia del acto combatido
motu proprio, sin que nadie se lo solicitara, algo que, en realidad,
parece estar en la l16gica misma del Convenio y de toda actividad
jurisdiccional de revisién de actuaciones .

El actual articulo 39 RTEDH establece que “la Sala o,
cuando sea conveniente, su Presidente, pueden, a requeri-
miento de una parte o de cualquier otra persona interesada
o de oficio, indicar a las partes cualquier medida cautelar que
consideren que debe adoptarse en interés de las partes o del
adecuado desarrollo de los procesos ante el Tribunal”. Estas
medidas cautelares se notificardn al Comité de Ministros del
Consejo de Europa (que es el 6rgano encargado de la ejecu-
cién de las sentencias del TEDH, y a quien se encomienda que
vigile el cumplimiento de las medidas cautelares adoptadas)
y la Sala “puede requerir informacién de las partes sobre cual-
quier materia conectada con la aplicaciéon de cualquier medi-
da cautelar que haya indicado”. Se prevé su adopcion inaudita
parte con caracter excepcional por el Presidente. Este articulo
merece varias aclaraciones:

a) En primer lugar, el TEDH decide con soberana autonomia
en qué casos procede emplear la facultad de medidas cau-
telares que prevé dicho articulo, sin que haya un derecho
del solicitante de amparo al respecto. La practica del TEDH
ha sido la de utilizar muy restrictiva y excepcionalmente
esta posibilidad, de un modo bastante temoroso y pruden-
te, lo que en la préctica ha hecho en no pocas ocasiones que
se protejan derechos puramente ilusorios, en contra de las
afirmaciones de su jurisprudencia.
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En segundo lugar, el articulo s6lo prevé que, cuando el
TEDH decida con caracter totalmente excepcional hacer
uso de esta facultad, se “indique” a los Estados parte la me-
dida cautelar que se considera oportuna. Aqui se plantea
el cardcter vinculante u obligatorio de dicha “indicacién”
para los Estados parte. Aunque en principio parece que,
al no estar incluida esta facultad del Tribunal en el texto
del CEDH o sus Protocolos, no puede considerarse que los
Estados estén obligados a adoptar la medida cautelar que
se “indica” por el TEDH, se cuestiono si los Estados no ha-
brian de estar obligados a ello en virtud del articulo 25,1
(actualmente, art. 34) CEDH, que dispone que los Estados
parte en el CEDH no pondran traba o estorbo alguno al
“ejercicio eficaz” de los derechos del CEDH. El asunto te6-
rico aqui examinado se suscit6 en términos ya més drama-
ticos en el asunto “Cruz Varas c. Suecia”, y alli la Comisién
Europea de Derechos Humanos consider6, en efecto, que
un Estado parte que no acataba la medida cautelar indi-
cada por la Comisién vulneraba el articulo 25,1 (actual-
mente, art. 34) CEDH o que al menos asi habia sido en el
caso en cuestion. Elevado el asunto ante el TEDH, este, sin
embargo, llegod, inicialmente, por estrechisima mayoria de
9 a §, a la solucién contraria y entendi, en suma, que las
medidas cautelares “indicadas” por la Comisién no tenfan
caracter vinculante para el Estado parte, puesto que esa fa-
cultad del Tribunal no era un derecho material, sino una
garantia procedimental que no estaba incluida en el texto
del CEDH o sus Protocolos, de manera que, a la postre, su
cumplimiento quedaba subordinado a la “buena fe” de los
Estados-parte, sin que la practica consolidada de que todos
los Estados-parte en general cumplieran dichas medidas
cautelares pueda considerarse que dotaba de carécter vin-
culante a las mismas.

10

STEDH de 20 de marzo de 1991 (caso “Cruz Varas y otros c. Suecia”).

201



Joaquin Brage Camazano

Los hechos fueron los siguientes: El 21 de abril de 1988 la
Oficina Nacional de Inmigracion de Suecia decidié no conceder a
la familia Cruz Varas (compuesta de marido, esposa e hijo), de na-
cionalidad chilena, el estatuto de refugiado, resolviendo su expul-
si6n a Chile. El asunto fue sometido a la jurisdiccién gubernativa,
pero se desestimo el recurso el 29 de septiembre de 1988. Poste-
riormente, el Sr. Cruz Varas acudié ante la Policia para declarar
que durante su estancia en Suecia habia estado trabajando para
una organizacion que planeaba matar a Pinochet, y que no podia
volver a Chile, por temor a sufrir persecucion politica; asimismo
también aseguraba haber sido objeto de torturas en su pais. La
policia traslado el expediente a la Oficina Nacional de Inmigra-
cién, expresando la opinién de que no deberia existir ningtin im-
pedimento para la expulsién, pasando el asunto posteriormente al
Ministerio de Trabajo. A pesar de que el Sr. Cruz Varas aporté dos
certificados médicos en relacion con sus alegaciones de tortura, el
Ministerio de Trabajo decidi6é que no existia ningtin impedimento
para decretar la expulsién del Sr. Cruz Varas y su familia. E1 6 de
octubre de 1989 a las 9,10 horas, el agente del Gobierno fue infor-
mado de que la Comisién Europea de Derechos Humanos habia
resuelto indicar al Gobierno que en interés de las partes y del nor-
mal desarrollo del procedimiento era deseable la no expulsién de
la familia Cruz Varas a Chile, hasta que la propia Comisién no
examinase el asunto. Sin embargo, el Sr. Cruz Varas fue expulsa-
do de Suecia a las 16,40 horas de ese mismo dia, permaneciendo
desde ese dia la Sra. Cruz Varas y su hijo en la clandestinidad en
territorio sueco.

La demanda ante la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos fue presentada el 5 de octubre de 1989. Los demandantes
alegaban que la expulsion del Sr. Cruz Varas violaba el art. 3 del
Convenio, por exponer al mismo al riesgo de ser sometido a tor-
turas por las autoridades chilenas, asi como el art. 8, pues con la
expulsién del Sr. Cruz Varas se estaba obligando a la familia a se-
pararse. También se invocaban los arts. 6 y 13 del Convenio. En su
informe de 7 de junio de 1990 y, tras intentarse sin éxito un acuer-
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do amistoso entre las partes, la Comisién declaré que no existia
infraccion de los arts 3 y 8, pero que si se habia violado el art. 25.1
del Convenio (actualmente, art. 34) en relaciéon con el art. 36, pues
se habia expulsado al Sr. Cruz Varas a pesar de que la Comisiéon
habia solicitado la no expulsion.

El asunto fue presentado ante el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, que en su sentencia de 20 de marzo de 1991 de-
claré que no se habia infringido el art. 3, puesto que no existian
elementos de prueba sustanciales que justificasen los temores del
Sr. Cruz Varas de ser torturado en Chile; que no se habia infrin-
gido el art. 8, pues no existia ningtin impedimento para que el Sr.
Cruz Varas, su esposa y su hijo prosiguieran su vida familiar en
Chile; y que no existia tampoco una violacion del art. 25.1 (actual-
mente, art. 34) en relacién con el art. 36, pues el no respeto de la
indicacién por parte de la Comisién de no expulsar al Sr.Cruz Va-
ras, no podia considerarse una violacién del Convenio, ya que este
mandato no podia estimarse como una medida provisional, ni po-
dia deducirse del mismo un carécter vinculante. A la sentencia del
Tribunal Europeo se afiadieron la opinion disidente conjunta de
ocho Magistrados, nada menos, los Sres. Cremona, Thér Vilhjalm-
sson, Walsh, Macdonald, Bernhardt, De Meyer, Martens, Foighel
y Morenilla, que consideraban violado el art. 25.1 (actualmente,
art. 34), por estimar incompatible con dicho articulo la expulsiéon
del Sr. Cruz Varas a Chile, por ser obligacion de los 6rganos del
Convenio garantizar la eficacia de la proteccion de los individuos.
Por otra parte, también se afiadia la opinién disidente del Sr. Me-
yer por considerar violado el art. 3 del Convenio, puesto que la
expulsion del Sr. Cruz Varas a Chile, suponia la exposicion de este
al riesgo de ser sometido a torturas.

Pero el TEDH ha dado recientemente un golpe de timoén,
largamente esperado, a su jurisprudencia, y ha terminado por
reconocer el cardcter vinculante de las medidas cautelares en el
caso “Mamatkulov y Askarov c. Turquia”." El TEDH entiende

11  STEDH de 4 de febrero de 2005 (caso “Mamatkulov y Askarov c. Tur-
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que, al incumplir con la medidas indicadas por el TEDH en base
al art. 39 RTEDH, el Gobierno demandado ha infringido el art.
34 CEDH vy la obligacién que recoge de no obstaculizar a los de-
mandantes en el ejercicio de su derecho a presentar una deman-
da de forma individual.

El TEDH recuerda que ya habia establecido con anterio-
ridad que el derecho a interponer una demanda individual de
acuerdo con el art. 34 es una de las garantias fundamentales de
efectividad del sistema de protecciéon de derechos humanos de
la convencion.

El fin y el objeto de la Convencién como instrumento para
la proteccién de los derechos humanos del individuo exige, a jui-
cio del TEDH, que esta disposicion se interprete y se aplique de
manera que haga que sus salvaguardias sean efectivas y practicas.
Para ello, el TEDH concluye que la obligacién del art. 34 in fine,
exige que los Estados contratantes eviten el ejercicio no solamente
de la presion sobre los demandantes, sino también de cualquier
acto u omision que, al destruir el objeto de la demanda, hiciera

quia”). En el mismo sentido, véase STEDH de 6 de febrero de 2003 (caso
“Mamatkulov et Abdurasulovic c. Turquia”): la expulsién de los deman-
dantes de amparo, dos ciudadanos de la Reptiblica de Uzbequistan que
fueron sometidos a un proceso de extradiciéon en Turquia que implicé su
retorno forzoso a su pais de origen (son los mismos demandantes que en
el caso anterior, en realidad), donde presuntamente fueron encarcelados
por circunstancias no del todo esclarecidas, se produjo en contra de la
solicitud de paralizacién de las actuaciones cursada por el propio Tribu-
nal, lo que si constituye una vulneracién del derecho de demanda ante el
TEDH de los afectados, habida cuenta de que no han tenido tiempo sufi-
ciente para probar sus alegaciones. En este sentido, el Tribunal considera
que Turquia ha infringido el articulo 34 del Convenio Europeo, y decla-
ra, en contra de las pretensiones econémicas de los demandantes, que el
reconocimiento de la citada infraccion constituye en si mismo suficiente

compensacién para éstos.
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que ésta resultara inatil. Respecto al art. 39 RTEDH, el Tribunal
sefiala que solamente se decretan medidas provisionales en de-
terminados ambitos, de manera que, en la practica, el TEDH apli-
ca este articulo solamente si existe un riesgo inminente de dafios
irreparables. A pesar de que no hay ninguna disposicién en la
Convencion relativa a los ambitos en los que se aplica el art. 39
RTEDH, normalmente su aplicacién tiene lugar en relacién con
los articulos 2, 3 y 8, que recogen respectivamente el derecho a la
vida, la prohibicién de torturas o tratos inhumanos, y el derecho al
respeto de la vida privada y familiar, y la mayor parte de las medi-
das provisionales se refieren ademas a procesos de deportacion y
extradicion. En casos como el presente, en los que existe un riesgo
plausible de infringir los derechos de un demandante protegidos
por la Convencion, dice el Tribunal, el objeto de una medida pro-
visional es mantener el status quo durante el periodo de tiempo
que el TEDH tarda en determinar si dicha medida esta justificada.
Consecuentemente, la medida provisional facilita el ejercicio efec-
tivo del derecho de peticién individual del art. 34. En el presente
caso, sigue diciendo el TEDH en su sentencia, la extradicion de los
demandantes a Uzbekistan disminuy¢ irreversiblemente el nivel
de protecciéon que el TEDH podia ofrecer a los demandantes de
acuerdo con los articulos 2 y 3. Los demandantes fueron extra-
ditados y, al perder el contacto con sus abogados, no tuvieron la
oportunidad de reunir més pruebas en favor de sus alegaciones
de acuerdo con el art. 3 y, como consecuencia de ello, el TEDH no
ha podido valorar convenientemente si los demandantes estaban
realmente expuestos a un riesgo real de ser sometidos a malos tra-
tos, y tampoco ha podido asegurar la aplicacion practica y efectiva
de las salvaguardias de la Convencion, tal y como exigen el objeto
y fin de la misma.

En cuanto a la alegacion por el Gobierno demandado de
la doctrina sentada por el Tribunal en el caso “Cruz Varas y otros
c. Suecia” y la alegacion complementaria de que los tribunales
internacionales solo ejercen los poderes que les dan los tratados
internacionales y el CEDH no da al TEDH el poder de dictar me-
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didas cautelares vinculantes, el Tribunal abandona la doctrina
anterior, que considera que se dict6 respecto de la Comisioén Eu-
ropea de Derechos Humanos y no respecto de las medidas cau-
telares adoptadas por el propio TEDH y sefiala que, en virtud
del art. 34 CEDH, los Estados contratantes quedan obligados a
evitar todo acto u omisién que pueda obstaculizar el ejercicio
efectivo del derecho individual a interponer una demanda. Si un
Estado contratante incumple las medidas provisionales, impide
al TEDH examinar la queja del demandante y al obstaculizar el
ejercicio efectivo de su derecho, vulneraria el art. 34. El TEDH
concluye, pues, que, al incumplir las medidas provisionales indi-
cadas se acuerdo con el art. 39 del reglamento, Turquia vulneré
sus obligaciones de acuerdo con el art. 34, rebajando irreversi-
blemente el grado de protecciéon que el TEDH podia otorgar al
solicitante de amparo en sus derechos.

En concreto, dice el Tribunal, que ya “ha considerado an-
teriormente si, a falta de una cldusula expresa en la Convencioén,
sus 6rganos podian deducir del articulo 34 (antes, articulo 25),
considerado aisladamente o en conjunto con el articulo 39 RTE-
DH (antes, articulo 36 RTEDH), o de cualquier otra fuente, la
facultad de ordenar medidas cautelares que fueran vinculantes
(Cruz Varas y otros, citado arriba, y Conka y Otros c. Bélgica [...]).
En estos casos, concluy6 que tal facultad no podia deducirse del
articulo 34 in fine ni de otras fuentes (Cruz Varas y otros [...])".
Pero, dado que la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados establece que en la interpretacion de los tratados in-
ternacionales hay que prestar atencion a cualesquiera normas
de Derecho internacional aplicables entre las partes, el Tribunal
presta atencién a los principios de Derecho internacional en esta
esfera, aunque tomando en consideracién siempre la naturaleza
especial de la Convencién como instrumento de protecciéon de
los derechos humanos. Y, al respecto, pone de relieve como se
prevén medidas cautelares tanto en los procedimientos de pe-
ticién individual de los 6rganos de Naciones Unidas, como en
los que tienen lugar ante la Corte y la Comisién Interamerica-

206



ENSAYOS DE TEORIA GENERAL, SUSTANTIVA Y
PROCESAL, DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

na, como también en el procedimiento para el arreglo judicial
de disputas del Tribunal Internacional de Justicia, y que en unos
casos esas medidas cautelares se prevén en el Tratado mismo, y
en otros en el Reglamento correspondiente; destaca que en una
serie de decisiones recientes, los tribunales e instituciones inter-
nacionales han resaltado la importancia y propésito de las medi-
das cautelares y que su cumplimiento era preciso para asegurar
la efectividad de sus decisiones sobre el fondo:

- Por ejemplo, dice el TEDH, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha destacado que, a la vista de la fi-
nalidad de la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos, la garantia de la proteccién efectiva de los derechos
humanos, los Estados parte tienen que abstenerse de llevar
a cabo actuaciones que puedan frustrar la restitutio in inte-
grum de los derechos de las victimas alegadas”: medidas
en el caso “James y otros c. Trinidad y Tobago”;

- Y también el Tribunal Internacional de Justicia ha procla-
mado el cardcter necesariamente vinculante de sus medi-
das cautelares que se deduce de la interpretaciéon de su
Estatuto, pues lo contrario estarfa en contradiccién con el
objetivo y propésito de su Estatuto, y ello a pesar de que la
literalidad del articulo que hablaba, en sus versiones fran-
cesa e inglesa respectivamente, del “pouvoir d'indiquer”,
o “power to indicate”, medidas provisionales o a pesar de
que se hablaba literalmente de “sugerir” medidas caute-
lares: asi, rotundamente ya, en el caso de Avena y otros
nacionales mexicanos (México c. Estados Unidos), de 31 de
marzo de 2004, que confirma la doctrina sentada ya en ca-
sos anteriores.

El TEDH, ademas, subraya que su decisién adoptada en el
asunto “Cruz Varas y otros” fue respecto de medidas cautelares
adoptadas por la Comision (quien no podia adoptar tampoco de-
cisiones vinculantes respecto de la violacién de derechos humanos
por un Estado, pues sélo jugaba un papel preliminar) y que ya en
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su decision en el asunto “Conka y otros” habia destacado cémo el
incumplimiento de las medidas cautelares por un Estado, adopta-
das s6lo en circunstancias excepcionales, dificilmente podia coho-
nestarse con la cooperacién de buena fe con el Tribunal. Aunque
el Tribunal no esta formalmente vinculado por sus propios pre-
cedentes, s6lo si existen buenas razones ha de apartarse de ellos,
como ocurre en este caso, a la vista del principio de “efectividad”
de la tutela de los derechos humanos y de la jurisprudencia de di-
versos 0rganos internacionales en este campo, todo lo cual 1leva al
TEDH a concluir que “la interpretacién del alcance de las medidas
provisionales no puede disociarse de los procedimientos a que se
refieren o de la decisién sobre el fondo del asunto que pretenden
proteger”, como se deriva de la jurisprudencia del Tribunal Inter-
nacional de Justicia, de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, del Comité de Derechos Humanos y del Comité contra la
Tortura de Naciones Unidas, que recientemente han confirmado
que la preservacion de los derechos alegados por las partes ante
el riesgo de dafos irreparables representa un objetivo esencial de
las medidas provisionales en el Derecho internacional, aunque en
realidad ello es, mas en general, una exigencia de la administra-
cién de justicia adecuada (que no se adopte ninguna actuacion
irreparable mientras el proceso estd pendiente).

Ademas, dice el TEDH, si él mismo ha exigido en su ju-
risprudencia que los sistemas legales nacionales dispongan, como
exigencia derivada del derecho a un “recurso efectivo” del art. 13
CEDH, de un recurso que impida la deportaciéon o extradicion,
como medidas de efectos potencialmente irreversibles, antes de
que las autoridades nacionales hayan examinado si son compati-
bles 0 no con la Convencién, “es dificil ver por qué este principio
de la efectividad de los recursos para la proteccion de los derechos
humanos de un individuo no ha de ser un requisito inherente a
la Convencién en los procedimientos internacionales ante el Tri-
bunal, mientras que se aplica a procedimientos en el sistema juri-
dico doméstico”, por lo que la no vinculatoriedad de las medidas
cautelares vulneraria el principio de efectividad de la proteccién a
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otorgar por el TEDH en virtud del derecho de amparo del articulo
34 CEDH y seria contrario a las obligaciones de los Estados parte
conforme a los articulos 1, 34 y 46 CEDH, ya que s6lo cumpliendo
la medida provisional tendria el Estado la posibilidad de cumplir
su deber de cumplir una decision final del TEDH.

En conclusién, el Tribunal “reitera que, por virtud del arti-
culo 34 de la Convencion, los Estados contratantes se comprome-
ten a abstenerse de cualquier acto u omisién que pueda impedir
el ejercicio efectivo” del derecho de amparo de un demandante
ante el TEDH. “Una falta de cumplimiento de las medidas provi-
sionales por un Estado contratante tiene que considerarse como
un impedimento al Tribunal para examinar efectivamente la
queja del demandante y como una traba al ejercicio efectivo de
su derecho y, de acuerdo con ello, como una violacién del articu-
lo 34 de la Convencién”.

Se comprende, asi, a la vista de lo anterior, lo sucedido en
el caso “Olaechea Cahuas c. Espana”. El TEDH solicit6 a Espa-
fla que suspendiera la extradiciéon hacia el Perti del demandante,
acordada por la Audiencia Nacional el 18 de julio de 2003, tras
ser detenido el 3 de julio, para ser juzgado por terrorismo. El Sr.
Olaechea inicialmente dio su consentimiento a la extradicion, pero
finalmente se opuso ante los Tribunales nacionales sin éxito. La
Audiencia Nacional tuvo en cuenta para pronunciarse a favor de
la extradicion, la nota verbal remitida por la Embajada del Pera
en la que se garantizaba que el demandante no seria sometido a
tratos inhumanos o degradantes, y que no se le condenaria a ca-
dena perpetua, pena aplicable al delito por el que se reclamaba
la extradicién. El demandante, presunto miembro de la organiza-
cioén terrorista “Sendero Luminoso” (que habia luchado contra el
Gobierno peruano desde 1980), que tenia residencia en Londres
desde hacia més de 10 afios (el Reino Unido habia rechazado su
extradicion a Perti por cargos terroristas) pero habia sido deteni-
do en Espana, solicit6 al TEDH la aplicacién del articulo 39 de su
Reglamento (medidas cautelares), alegando riesgo de malos tratos
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en el pais de destino. El TEDH solicit6 a Espafa, el 6 de agosto de
2003, que suspendiera temporalmente la extradicion hasta tanto él
no decidiera sobre el fondo del asunto el 26 de agosto de 2003. No
obstante, el demandante fue extraditado al dia siguiente. La cues-
tién crucial era si la inobservancia de la “indicacion” del Tribunal
sobre la suspension cautelar de la extradicién vulnera el compro-
miso adquirido por parte del Estado al ratificar el Convenio de no
poner trabas al ejercicio eficaz del derecho de todo demandante a
presentar su demanda ante el TEDH.

Como desde su Sentencia Cruz Varas c. Suecia, de 20 de
marzo de 1991, el TEDH venia entendiendo que la solicitud de
medida cautelar no constituia una obligacién juridica para el
Estado, por mas que el Estado que no diera curso favorable a
la medida solicitada se arriesgara a ser después condenado por
vulneracion del articulo 3 del Convenio (prohibicién de torturas,
etc). Lo cierto es que cuando Espafia ejecut6 la extradicion, en
contra de las medidas cautelares “indicadas” por el TEDH, este
ya habia dictado su Sentencia de 6 de febrero de 2003 (caso
“Mamatkulov y Abdurasulovic”) en la que habia concluido que
Turquia habia vulnerado el derecho de amparo del articulo 34
CEDH, garantizado por el articulo 34 del Convenio, por hacer
caso omiso a la solicitud del TEDH de suspender cautelarmente
una extradicién e impedir asi el ejercicio efectivo del derecho de
recurso de los demandantes extraditados a Uzbekistan; pero, en
todo caso, es irrelevante que el TEDH ya hubiera sentado esta
doctrina, que Espafia ignoraba o simplemente pasé por alto en
el momento de la extradicién, pues en cualquier caso se produ-
cirfa la infraccién mencionada de no seguirse la “indicacion” del
TEDH respecto de una medida cautelar.'

C) De manera congruente con el caracter absolutamente ex-
cepcional de este tipo de medidas cautelares no vinculan-
tes, se ha hecho uso de esta facultad de medidas cautelares

12 Seguimos aqui esencialmente la versiéon de la Memoria del Tribunal
Constitucional espafiol, 2003.
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por el TEDH, sobre todo, cuanto estaba en juego el derecho
a la vida o el derecho a no sufrir torturas o tratos o penas
inhumanos o degradantes o, excepcionalmente, el derecho
a la vida privada y familiar (arts. 2, 3 y 8 CEDH), especial-
mente en caso de expulsién o extradicion a un pais donde
pueden producirse esas conductas prohibidas. En el caso
de otros derechos fundamentales, por més que puedan
producirse lesiones irreparables a los mismos y por mas
que el TEDH insista una y otra vez en que el CEDH prote-
ge derechos “reales y efectivos”, lo cierto es que no suelen
adoptarse medidas provisionales de este tipo, aunque ello
no resulte siempre convincente ni justo.

Puede solicitar las medidas cautelares quien se considere
victima de una violacién de alguno de los derechos del
CEDH (articulo 34 CEDH). Para ello, serd preciso que,
entre otras cosas, se hayan agotado todos los recursos in-
ternos contra la medida que se quiere combatir, asi como
acreditar los presupuestos para adoptar una medida caute-
lar con una prueba lo mas detallada y convincente posible,
dado lo absolutamente excepcional de las medidas caute-
lares por el TEDH.

Por lo general, las medidas cautelares se dictan respecto
del Gobierno demandado, pero no hay nada que impida
que se adopten respecto de la parte solicitante de amparo.

Fase de enjuiciamiento. Contradicciéon. Audiencia oral.
Publicidad

Conforme al articulo 38,1,a) CEDH, una vez que “el Tribunal

declara admisible una demanda: [...] Procedera al examen contra-
dictorio del caso con los representantes de las partes y, si procede,
a una indagacién, para cuya eficaz realizacion los Estados interesa-
dos proporcionaran todas las facilidades necesarias”.

La Sala o su Presidente invitaran a las partes a presentar

sus observaciones o alegaciones por escrito (incluida su pro-
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puesta de satisfaccién equitativa) y, en su caso, a proponer nue-
vas pruebas.

Puede celebrarse una audiencia o juicio oral tanto respec-
to de la admisibilidad como respecto de la fundamentacion so-
bre el fondo, lo que permite a las partes tomar posicién respecto
de las diversas cuestiones planteadas (arts. 54 y 59 RTEDH), pero
también cada uno de los jueces puede formular preguntas a las
personas que comparezcan (articulo 64 RTEDH). La audiencia, na-
turalmente, se basa en la contradiccion entre las partes, aunque la
Sala puede acordar excepcionalmente que la audiencia se celebre
a pesar de que no comparezca una parte.

Ahora bien, la decisién sobre si procede celebrar la audien-
cia oral corresponde a la Sala competente y es una decision dis-
crecional que puede adoptar a instancia de parte, pero también de
oficio. Si hasta 2002, el RTEDH preveia que sélo excepcionalmente
no se celebraria audiencia oral, desde 2002 ello ya no es asi. Y en
la praxis del Tribunal, lo cierto es que las audiencias orales se han
convertido en algo muy excepcional en los dltimos afos, frente a
lo que ocurria antes de la entrada en vigor del Protocolo ntimero
11, y ello se debe supuestamente a la carga de trabajo del Tribunal,
aunque no por ello deja de ser criticable, desde mi punto de vista;
la praxis del TEDH en este punto resulta rechazable, y supone que
los procesos no son, en general, orales, sino escritos, lo cual es una
pérdida importante y, en rigor, un contrasentido. En cualquier
caso, el articulo 40, 1 CEDH establece que “la vista es publica, a
menos que el Tribunal decida otra cosa por circunstancias excep-
cionales”. El RTEDH, en congruencia con el derecho del articulo
6 CEDH vy las excepciones alli previstas a la publicidad, concreta
cuéles pueden ser esas circunstancias excepcionales legitimadoras
de una excepcién a la publicidad, para interpretar las cuales pare-
ce légico atender primordialmente a la jurisprudencia del propio
TEDH respecto de las practicamente idénticas excepciones previs-
tas en el articulo 6 CEDH para el derecho a un proceso publico:
las necesarias en interés de la moral, del orden ptublico o de la
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seguridad nacional (sic) en una sociedad democrética, cuando lo
requiera la proteccion de la infancia y la juventud o la proteccion
de la vida privada de las partes o en la medida estrictamente ne-
cesaria, a juicio de la Sala, en circunstancias especiales en que la
publicidad perjudicaria el interés de la justicia. Cualquier solicitud
de celebracién a puerta cerrada debera especificar las razones en
que se basa, asi como si la solicitud de ausencia de publicidad es
total o solo parcial (articulo 63 RTEDH). Las audiencias orales se
celebrardn en uno de los idiomas oficiales (inglés o francés) y se
traduciran simultdneamente al otro idioma oficial.

Ademaés, en fin, el apartado 2 del articulo 40 CEDH dispo-
ne que “los documentos depositados en la Secretaria seran accesi-
bles al publico, a menos que el Presidente del Tribunal decida de
otro modo”, lo que es otra manifestacion de la publicidad.

Por otro lado, se ha eliminado recientemente la amplia
fase probatoria (antiguos articulos 42 y 66 a 69 RTEDH): la Sala
que conocia del asunto podia practicar, a solicitud de las partes,
de terceros interesados o por propia iniciativa, cuantas pruebas
considerara necesarias para el esclarecimiento de los hechos; con
este fin podia, igualmente, solicitar a las partes que le entregasen
cuanta informacién complementaria sea necesaria; ademas, en la
sede del Tribunal, podia convocar y oir a testigos, expertos, peritos
o cualquier otra persona que pudiera ayudarle en su labor" (Que-
ralt Jiménez, 2003, 319).

XIV.- Terminacién anormal del proceso

El proceso de amparo, una vez admitida a trdmite la de-
manda correspondiente, terminara “normalmente” mediante
sentencia sobre el fondo, pero también cabe la posibilidad de una
“terminacion anormal” del proceso. En concreto, debemos referir-
nos a dos posibilidades al respecto:

13 Cfr. el Acuerdo Europeo relativo a las personas que participan en pro-
cedimientos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, hecho en
Estrasburgo el 5 de marzo de 1996 (ratificado por Espana).
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1.- La posibilidad de un acuerdo amistoso

El CEDH prevé en su articulo 39 esta modalidad de termi-
nacién anormal y anticipada del proceso: “En el caso de arreglo
amistoso, el Tribunal cancelara el asunto del registro de entrada
mediante una resolucién, que se limitara a una breve exposicion
de los hechos y de la solucién adoptada”.

De este modo, si las partes llegan a un “acuerdo amistoso”
(que puede encerrar, en el fondo y con ciertos limites naturales,
un desestimiento o renuncia, un allanamiento, una transaccion), el
Tribunal “borra el asunto de su lista”, y lo archiva. Este acuerdo es
posible en cualquier momento del procedimiento antes de dictar
sentencia, incluso cuando quien conoce del asunto es la Gran Sala,
y aun pese a tratarse entonces de cuestiones excepcionalmente
graves y que han sido ya resueltas mediante sentencia del propio
Tribunal de Estrasburgo (de una de sus Salas, en concreto).

El articulo 38 CEDH, por su parte, prevé que, una vez que
el Tribunal declara admisible una demanda, “se pondra a dispo-
sicion de los interesados a fin de llegar a un arreglo amistoso del
caso, inspirdndose para ello en el respeto a los derechos huma-
nos tal como los reconocen el Convenio y sus Protocolos”. De este
modo, no sélo se permite la terminacién del proceso mediante una
conciliacién entre las partes, sino que de alguna manera se trata
de privilegiar o incentivar este tipo de acuerdos; en este sentido,
no puede calificarse a este modo de terminacién del proceso como
“anormal”, sino que s6lo lo consideramos un modo de “termina-
cién anormal” en un sentido procesal, evidentemente, en cuanto
que el proceso no termina por medio de una sentencia que resuel-
ve, imparcialmente y tras un debate contradictorio, sobre el fondo,
sino, de algin modo, “anticipada y anormalmente” en un senti-
do procesal y sin que haya finalmente una parte vencedora y otra
vencida, al no pronunciarse el TEDH sobre fondo. Es natural, por
otro lado, que se privilegie este tipo de acuerdos, incluso tratando-
se de materia no disponible (los derechos fundamentales no son,
en principio, Derecho dispositivo, disponible por las partes), por
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cuanto que tales acuerdos amistosos, regulados con las garantias
precisas, indudablemente presentan la triple ventaja de que:

Por un lado, al particular se le reconoce que su derecho o
sus derechos han sido vulnerados y también se le ofrece
una solucién satisfactoria, que ponga fin a la violacion de
su derecho o derechos y que le otorgue una indemnizacion
ajustada a los dafios y perjuicios sufridos;

Por otro lado, al Estado demandado se le evita el “mal tra-
go” o el “estigma” que toda condena por el TEDH indu-
dablemente supone, espada de Damocles que pende sobre
dicho Estado siempre, mientras que el hecho de llegar a un
acuerdo es mas una muestra de respeto a los derechos hu-
manos que un “estigma” para dicho Estado, ya que no se
vera normalmente como una claudicacion ni nada similar,
sino mas bien todo lo contrario; y

Por altimo, para el TEDH ello supone una reduccién de
su carga de trabajo mediante un acuerdo que nunca va a
suponer una “solucién en falso”, sino que se basaré en el
respeto a los derechos humanos y el reconocimiento de que
los mismos han sido vulnerados, con la consiguiente repa-
racion. Esta reduccion serda significativa cuanto mayor sea
el nimero y complejidad de asuntos en que el acuerdo se
hace viable. Es, por tanto, una via que debe incentivarse,
aunque siempre dentro del respeto debido a los derechos
fundamentales.

En esta linea, el articulo 62 RTEDH atribuye al Secretario

del Tribunal, como mandatario de la Sala que conozca del asunto
o de su Presidente, la tarea de contactar con las partes a fin de
tratar que lleguen a un acuerdo amistoso. Son, asi, los Letrados
del TEDH los encargados de mediar para que las partes lleguen a
un acuerdo amistoso, cuando ello sea viable, evitindose en cual-
quier caso la mediacion directa de algtin juez, que quedaria de este
modo “contaminado”, en casi todos los casos al menos.
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Las negociaciones seran confidenciales (para terceros, debe
entenderse), como excepcion al principio de publicidad, y no po-
dran conllevar perjuicio para las partes en el proceso contencioso,
en caso de no lograrse finalmente dicho acuerdo amistoso: en el
correspondiente proceso contencioso no podra alegarse o citarse
ninguna comunicacién oral o escrita ni ninguna oferta o concesion
realizada en el marco de las negociaciones para llegar a un acuer-
do amistoso, lo cual responde a una exigencia elemental de “fair
play” que no siempre se respeta en los ordenamientos nacionales
y que parece justo que se establezca de manera rotunda en el RTE-
DH, como se ha hecho.

En todo caso, el acuerdo ha de basarse “en el respeto a los
derechos humanos”, pues asi lo exige el articulo 39 CEDH y tam-
bién el articulo 62 RTEDH, por lo que parece que el TEDH tendria
facultades para rechazar un acuerdo cuando considerara que el
mismo no es compatible con el respeto a los derechos humanos,
lo que parece atinado, pues si alguna materia no es disponible en-
teramente por las partes es la relativa a los derechos humanos.
El propio TEDH parece admitir esta posibilidad [STEDH del8 de
enero de 1978 (caso “Irlanda c. Reino Unido”), §154] , pues asi pa-
rece deducirse del articulo 37 RTEDH, que establece que incluso
cuando haya desistimiento por el demandante o el litigio ya se
haya resuelto, etc., pese a todo, “el Tribunal proseguira el examen
de la demanda si asi lo exige el respeto de los derechos humanos
garantizados por el Convenio y sus Protocolos”. No obstante, es
de suponer que, més que llegar a la solucién drastica de no admi-
tir un arreglo amistoso, ello permitird sugerir los cambios que sean
precisos para evitar ese resultado. El acuerdo puede incluir inclu-
so un compromiso de reformas legislativas, por ejemplo, como ha
ocurrido ya en ciertas ocasiones.

Una vez alcanzado, en su caso, un acuerdo amistoso ho-
mologado o aceptado por el TEDH, este habré de dictar una sen-
tencia, que contendrd una exposicién sumaria de los hechos y el
acuerdo alcanzado entre las partes y acordara la cancelacién de la
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demanda del Registro. La sentencia de la Sala no deviene firme
de manera inmediata, sino que se aplica la regulacién general, en
concreto el articulo 43 CEDH: “En el plazo de 3 meses a partir de
la fecha de la sentencia de una Sala, cualquier parte en el asunto
podra solicitar, en casos excepcionales, la remisién del asunto ante
la Gran Sala”, si bien habré de tratarse de un asunto que plantee
“una cuestion grave relativa a la interpretacion o a la aplicaciéon
del Convenio o de sus Protocolos o una cuestiéon grave de carac-
ter general”. Desde nuestro punto de vista, debe entenderse que
el recurso s6lo ha de ser posible respecto de la correccién, desde
cualquier punto de vista, del acuerdo alcanzado, y homologado
por la Sala, aunque ello incluiria, desde nuestro punto de vista,
la posible inadmisibilidad del acuerdo por no ser compatible con
el respeto debido a los derechos humanos, aunque esta sera una
posibilidad de laboratorio, mas bien, en la practica, como puede
facilmente comprenderse.

2.- La cancelacion o archivo del amparo

A tenor del articulo 37 CEDH, el Tribunal de Estrasbur-
go podra, “en cualquier momento del procedimiento”, “decidir
cancelar una demanda del registro de entrada” (archivar) siempre

que las circunstancias permitan comprobar (y ello ha de compro-
barlo el Tribunal):

a) “Que el demandante ya no estd dispuesto a mantenerla”
(desistimiento), o

b) “Que el litigio ha sido ya resuelto” (cosa juzgada), o

<) “Que, por cualquier otro motivo verificado por el Tribunal, ya
no estd justificada la prosecucion del examen de la demanda”.

No obstante, el Tribunal proseguira el examen de la de-
manda “si asi lo exige el respeto de los derechos humanos garan-
tizados por el Convenio y sus Protocolos”.

El archivo de las demandas declaradas admisibles, por al-
guno de los tres motivos indicados, ha de acordarse por sentencia,
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que se notificara también al Consejo de Ministros del Consejo de
Europa como encargado de velar por la ejecuciéon de los compro-
misos adquiridos por el Estado demandado. Y el Tribunal (Sala o
Gran Sala) podra decidir, excepcionalmente, que vuelva a inscri-
birse en el registro de entrada (reapertura) el procedimiento cuan-
do estime que las circunstancias asi lo justifican.

XV.- Lasentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

1.- La sentencia sobre el fondo. Contenido, idioma, estructu-
ra, votos particulares

Conforme al articulo 74 RTEDH, la sentencia del TEDH ha
de contener,

1.- Los nombres del Presidente y los otros jueces que constitu-
yen la Sala en cuestion, asi como el nombre del Secretario o
Vicesecretario;

2.- Las fechas en que fue adoptada y pronunciada;

3.- Una descripcion de las partes;

4.- Los nombres de los agentes, abogados o asesores de las
partes;

5.- Una explicacion del procedimiento que se ha seguido;

6.- Los hechos del caso;

7.- Un resumen de las alegaciones de las partes;

8.- Los razonamientos juridicos;

9.- El fallo;

10.-  La decisién, si hay alguna, respecto de las costas;

11.-  Elntimero de jueces que ha constituido la mayoria;

12.-  Cuando sea adecuado, una declaraciéon de qué texto es el
auténtico;
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En la sentencia debe expresarse qué jueces formaron la ma-
yoria y quienes disintieron, y estos dltimos podrdn expresar su
opinién en un voto separado o particular, que puede ser concu-
rrente o disidente (expresando las razones para ello o0 no).

Salvo que el TEDH decida que la sentencia es lo suficiente-
mente importante como para merecer una traduccion al otro idio-
ma oficial, se notificard en inglés o en francés. Todas las sentencias
que el Tribunal decide publicar oficialmente se traducen y se pu-
blican en los dos idiomas oficiales: inglés y francés.

La sentencia puede pronunciarse en sesion publica, que es
lo que el articulo 77 RTEDH prevé como regla general aunque en
la practica es algo excepcional; pero también es posible su notifica-
cién por escrito, que es lo mas habitual.

2.- La satisfaccion equitativa: Indemnizacién de los dafnos y
costas

Como dicen Gimeno Sendra y Morenilla Allard (2003,
219), una vez constatada una violacién a un derecho del Con-
venio o sus Protocolos, “la restitucion ha de hacerse, primordial
y plenamente, segtin el Derecho del Estado demandado (mal lla-
mado Estado ‘condenado’)”. Pero si la restitutio in integrum no es
posible, debido a las peculiaridades del ordenamiento juridico del
Estado demandado (v.gr., no prevén un motivo de revision de las
sentencias firmes de condena basado en la sentencia estima-
toria del TEDH) o por la naturaleza irreparable dellderecho
violado, ha de ser sustituida por la “justa satisfaccién”, moral o
pecuniaria del dafio causado, que constituye el tnico contenido
condenatorio de la pretensiéon del demandante.

Para este supuesto, el art. 41 CEDH determina taxativa-
mente que “si el Tribunal declara que ha habido violacién del
Convenio o de sus Protocolos y si el Derecho interno de la Alta
Parte Contratante s6lo permite de manera imperfecta reparar las
consecuencias de dicha violacién, el Tribunal concedera a la parte
perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa”. El TEDH,
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en su Sentencia “De Wilde, Ooms y Versyk”, de 10 de marzo de
1972, § 20, ha afirmado: “la norma del art. 50 (actual art. 41) que
reconoce al Tribunal competencia para conceder a la parte
perjudicada una satisfaccién equitativa, cubre también el
caso de que la imposibilidad de la restitutio in integrum se despren-
da de la naturaleza del dafio; efectivamente, el sentido comun
sugiere que ello debe ser asi a fortiori”.

Como siguen diciendo estos autores, “es, pues, posible
que la sentencia estimatoria de la vulneracion alegada obli-
gue al Estado a abonar una determinada suma de dinero. Ello
sOlo sucederd si, tras la comprobacion del caracter irreme-
diable de la lesiéon causada por la violacién, el actor acredita
la existencia y extension del dafio (material y moral). Cuando
estas condiciones o requisitos de la pretensiéon han sido ob-
jeto de alegacién y prueba en el proceso con la necesaria su-
ficiencia, el Tribunal las resuelve en una misma sentencia en
la que se pronuncia, en primer lugar, sobre si ha habido o no
la violacién alegada, y para el caso de declaracion de viola-
cién, resuelve sobre la restitucion o compensacion dineraria
a cumplir por el Estado infractor. Si, por el contrario, el ma-
terial debatido no es estimado suficiente por el Tribunal, lo
hace constar en la sentencia sobre la declaracién de violaciéon
y alega que la cuestién de la justa satisfaccion del recurrente no
estd aun preparada, posponiéndola para un segundo proce-
so limitado exclusivamente a esa cuestiéon” (Gimeno Sendra y
Morenilla Allard, 2003, 219).

3.- Recursos

a) El recurso ante la Gran Sala (y reenvio por las Salas)

El articulo 43 CEDH regula la posibilidad de un recurso
contra la sentencia dictada por alguna de las Salas, recurso
que se configura, como es natural, con un criterio muy restric-
tivo y con absoluta discrecionalidad (no cabe recurso alguno
contra la denegacion):
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Puede interponerlo “cualquier parte en el asunto”. Desde
nuestro punto de vista, el otorgamiento de legitimidad al Es-
tado demandado se justifica por el &mbito en que nos move-
mos, que es una jurisdiccion constitucional, pero en la medi-
da en que el sistema europeo de protecciéon de los derechos
fundamentales tienda a “constitucionalizarse”, dado que los
derechos fundamentales son barreras o &mbitos exentos de
Estado primordialmente y en todo caso otorgan proteccién
antes que nada frente a los poderes ptiblicos, nos parece que
el Estado no deberia tener ninguna posibilidad de recurso,
sino que habria de ser una facultad exclusivamente disponi-
ble para el individuo. Hoy por hoy, por muchas razones de
oportunidad, esta dltima solucién no sélo no parece viable,
sino que tampoco pareceria la més acertada, por mas que,
desde una perspectiva dogmatica, no resulte acaso plena-
mente convincente ni congruente.

El plazo para interponer el recurso es de tres meses a partir
de la fecha de la sentencia de una Sala.

Sélo procede “en casos excepcionales”.

Un colegio de 5 Jueces de la Gran Sala, que funciona como
una especie de comision de filtraje, aceptara la demanda
Unica y exclusivamente si el asunto plantea: a) una “cues-
tion grave relativa a la interpretacion o a la aplicacién del
Convenio o de sus Protocolos”; o b) una “cuestiéon grave
de carécter general”. Es claro que esta comision o colegio
tiene atribuida una funcién de gran trascendencia, pese
a lo cual su composicién se remite al Reglamento, lo que
presenta la ventaja de la flexibilidad. Conforme al RTE-
DH, esta comision de filtraje, o “colegio de los 5”, tendra
la siguiente composicion:

El Presidente del Tribunal. Si este se ve impedido de formar
parte del colegio, serd sustituido por el Vicepresidente.
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Dos Presidentes de Salas, designados por rotacion. Si al-
guno de ellos se ve impedido de formar parte del Colegio,
sera sustituido por el Vicepresidente de su Sala.

Dos jueces designados por rotacion de entre los jueces ele-
gidos por las restantes Salas para formar parte de este cole-
gio 0 comision por un periodo de seis meses.

Al menos dos jueces sustitutos designados en rotacion de
entre los jueces elegidos por las Salas para prestar sus ser-
vicios en esta comision por un periodo de seis meses.

No podra formar parte de esta comision o colegio de filtra-
je ningtin juez que hubiera participado en la decisién sobre
la admisibilidad o sobre el fondo del asunto, ni tampoco
ningtn juez elegido por (o nacional de) un Estado afectado
por el recurso (no parece justificado en este caso porque
se trata de una decisién procesal sobre la admisibilidad
Unicamente), ni ningan juez ad hoc o “de comun interés”
designados conforme a los articulos 29 y 30 RTEDH (esta-
rian “contaminados”), debiendo ser sustituido cada uno de
ellos, en su caso, por un juez sustituto designado en rota-
cién de entre los jueces elegidos por las Salas para prestar
sus servicios en esta comision por un periodo de seis meses
(articulo 24 RTEDH).

Si el colegio acepta la demanda, la Gran Sala se pronun-
ciara acerca del asunto mediante sentencia. Es sabido que,
en la actualidad, a partir del Protocolo nim. 11 (1994), el
Pleno del TEDH no tiene ya competencias jurisdiccionales,
sino so6lo organizativas. Por tanto, la Sala con una compo-
sicion mds amplia, y con una jerarquia mayor, es la Gran
Sala y ya no el Pleno. Es esta Gran Sala, l6gicamente, la que
conoce del recurso que estamos analizando.

Recuérdese igualmente que esta Gran Sala es también la
que conocerd de un asunto en el caso previsto en el arti-
culo 30 CEDH, es decir, cuando se trate de un asunto que
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plantee “una cuestion grave relativa a la interpretacion del
Convenio o de sus Protocolos, o si la solucién dada a una
cuestion pudiera ser contradictoria con una sentencia dic-
tada anteriormente por el Tribunal, la Sala podra inhibirse
en favor de la Gran Sala, mientras no haya dictado sen-
tencia, salvo que una de las partes se oponga a ello”. Pero
mientras que en este dltimo caso la Gran Sala no conoce
por via de recurso ni siquiera en virtud de una avocacién
(“facultad de atracciéon” que no existe), sino de una remi-
sion (facultativa para la Sala, en tanto no medie oposicion
de parte), en el caso que aqui analizamos la Gran Sala co-
noce del asunto por via de recurso contra la sentencia dic-
tada por la Sala que ha conocido del fondo del asunto.

La Gran Sala estara constituida por 17 jueces, debiendo
formar parte imperativamente de ella, por exigencia del
propio CEDH, el Presidente y a los Vicepresidentes del
Tribunal y los Presidentes de las Secciones, con lo que se
garantiza que formen parte de la Gran Sala, como Sala que
sienta doctrina con un alcance especialmente significativo
(en cierto modo, “jurisprudencia mayor”), los Presidentes
de los 6rganos del TEDH que sientan el grueso de la juris-
prudencia “menor”, por asi designarla. En todo lo demas,
es decir, en cuanto a los 12 jueces restantes, el CEDH se
remite al Reglamento, que establece actualmente que tam-
bién formaran parte de la Gran Sala, al menos, tres jueces
sustitutos (que se sumaran a los 17 previstos en el CEDH,
lo que responde a una necesidad inexcusable en la précti-
ca, como se comprendera facilmente) y establece quiénes
compondrén la Gran Sala, aparte de los jueces imperativa-
mente designados como integrantes ya por el CEDH mis-
mo (art. 24 RTEDH).

Se trata, en la practica, de un recurso al servicio de la mejor
tutela del individuo en sus derechos fundamentales, pero
también, secundariamente pero no por ello menos, al servi-
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cio de la unidad de la jurisprudencia emanada del TEDH,
asi como de la calidad y rigor de la misma.

b) Recurso de revisién de una sentencia firme
Aparece regulado por el articulo 80 RTEDH. Son requisitos
del mismo:

224

La legitimacion activa corresponde a “una parte” en el pro-
ceso de amparo. Por tanto, pueden plantearlo tanto el indi-
viduo demandante como el Estado demandado.

Es presupuesto especifico y sustancial del planteamiento
de este recurso “el descubrimiento de un hecho que, por
su naturaleza, podria tener una influencia decisiva y que,
cuando se dict6 la sentencia, era desconocido para el Tribu-
nal y no podia razonablemente haber sido conocido por la
parte recurrente”.

El plazo de ejercicio del recurso es de seis meses a partir
del momento en que la parte que lo plantea hubiera tenido
conocimiento del hecho en cuestion.

El escrito de interposicién citara la sentencia cuya revision
se pretende y contendra la informacion necesaria para
mostrar que use han cumplido los requisitos legales. Se
acompanara de una copia de todos los documentos que
sirvan de apoyo.

El escrito y los documentos se presentaran en la Secretaria
del Tribunal.

La Sala que dict6 la sentencia (o, si no es posible, la que cons-
tituya el Presidente, completdndola o por sorteo) puede de-
cidir declarar inadmisible el recurso sobre la base de que no
hay razén alguna para entrar a conocer del mismo.

Si la Sala no inadmite el recurso, el Secretario dara traslado
del escrito y sus documentos a la otra parte, invitandola a
“contestar a la demanda” en el plazo limite que establezca
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el Presidente de la Sala. El Presidente de la Sala también
fijaré la fecha de la audiencia, en caso de que se decida por
la Sala celebrarla.

La Sala decidira mediante Sentencia.
Efectos de la sentencia:
a) Cosa juzgada

El articulo 44 CEDH regula la firmeza de las sentencias del

TEDH vy establece lo siguiente:

1.-
2.-

2)

La sentencia de la Gran Sala sera definitiva en todo caso.
La sentencia de una Sala sera definitiva cuando:

Las partes declaren que no solicitaran la remision del asun-
to ante la Gran Sala, o

No haya sido solicitada la remisién del asunto ante la Gran
Sala tres meses después de la fecha de la sentencia, o

El Colegio de la Gran Sala rechace la demanda de remision
formulada en aplicacion del art. 43.

Una vez firmes, las sentencias s6lo despliegan efectos “in-

ter partes”, es decir, entre las partes. En este sentido, el articulo 46
CEDH dispone que las Altas Partes Contratantes se comprometen
a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios “en
que sean parte”. La fuerza de cosa juzgada es no sélo la formal (no
cabe recurso en los términos vistos), sino también la material: la
sentencia ha de ser cumplida por el Estado demandado, cuando
se haya apreciado vulneraciéon del derecho fundamental alegado,
en sus propios términos. Es decir:

El Estado demandado habra de abonar la indemnizacién
correspondiente, cuando el TEDH fije una conforme al
articulo 41 CEDH, por no permitir el Derecho nacional
correspondiente mas que una reparacién parcial (justa
satisfaccion).
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Y cuando la sentencia sea meramente declarativa de la vio-
lacién de un derecho fundamental, el Estado habra de lle-
var a cabo los cambios precisos en su ordenamiento juridi-
co para que no vuelva a repetirse la violaciéon del derecho,
sin que el TEDH pueda anular leyes ni actos juridicos de
ningun tipo ni casar sentencias. El Estado tiene libertad en
los medios (en tanto que sean compatibles con la propia
sentencia y el CEDH, claro es), sélo tiene que cumplir el fin
de evitar en la medida de lo posible futuras nuevas vulne-
raciones del mismo derecho fundamental por las mismas
razones. Es también, en principio, el Estado el que, con
arreglo a su reparto de competencias, decide qué poder
(incluido el legislador o el Tribunal Constitucional) o qué
6rgano, o qué nivel territorial, etc., ha de llevar a cabo los
arreglos o cambios precisos (salvo que se deriva del CEDH
o de la jurisprudencia del TEDH otra cosa).'*

14
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Problematica, y recibida con seria preocupacién por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (aunque sin ningn eco entre nosotros por
sorprendente que ello resulte), fue la Sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional aleman el 14.10.2004, en la que se pusieron ciertos reparos
a la aplicacion e integracién en el ordenamiento interno de las sentencias
del Tribunal de Estrasburgo, en concreto a la STEDH de 26 de febrero
de 2004, caso “Gorgtilii c. Alemania” (en apretada sintesis, vulneracion
del derecho a la vida privada y familiar por denegar al demandante la
custodia de su hijo biolégico, entregado en adopcién por su novia sin
su consentimiento ni conocimiento en 1999, iniciando al poco tiempo, al
enterarse de lo sucedido, el Sr. Gorgtilti un largo calvario procedimental
para obtener la custodia).

Recordando que el CEDH tiene rango de ley en Alemania, y no rango
constitucional, y decantdndose de modo tan sorprendente como quizés
innecesario por un modelo dualista (discutido por décadas en Alemania),
el Tribunal Constitucional aleman dice que, al tomar en cuenta senten-
cias del TEDH, los 6rganos estatales deben incluir los efectos sobre el
sistema juridico nacional en su aplicaciéon del Derecho. Esto se aplica en
particular con respecto a un sector parcial del Derecho nacional cuyas
consecuencias juridicas estan equilibradas y que se pretende que se logre
un equilibrio entre diferentes derechos fundamentales en ese ambito. A
este respecto, el Tribunal Constitucional subraya que el amparo ante el
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TEDH se caracteriza por ser un proceso relativo a casos particulares en-
tre dos partes (el demandante y el Estado demandado), y que el TEDH
puede encontrarse con sectores parciales del ordenamiento nacional de
que se trate construidos por un complejo sistema casuistico (lo que, en
Alemania, podria ocurrir en el &mbito del Derecho de familia, el Derecho
de extranjerfa y también en el Derecho de proteccion de la personalidad,
sectores donde los derechos fundamentales en conflicto son equilibrados
por la creacién de grupos de casos y consecuencias juridicas graduadas).
Y, dice el Tribunal de Karlsruhe, es tarea de los tribunales nacionales inte-
grar la decision del TEDH en el correspondiente sector del ordenamiento
juridico nacional, pues el CEDH no puede pretender, dada su condicién
de Derecho internacional, ni tampoco es la voluntad del TEDH, llevar a
cabo directamente y por si mismo los ajustes en su caso necesarios dentro
de un sector juridico parcial del ordenamiento juridico nacional.

A este respecto, sigue diciendo el Tribunal Constitucional aleman, los
tribunales alemanes, en su necesaria toma en consideracién valorativa,
pueden tomar en cuenta el hecho de que los procesos de amparo ante el
TEDH, en particular cuando los procesos originarios se referian al Dere-
cho civil, posiblemente no ofrecen una imagen completa de las posiciones
juridicas e intereses implicados. La tinica parte de los procesos ante el
TEDH, aparte del recurrente, es el Estado parte afectado; la posibilidad
de participar en los procesos de amparo ante el TEDH de los terceros
afectados (art. 36, 2 CEDH) no es un equivalente institucional a los de-
rechos y deberes como parte procesal o como otros participantes en los
procesos nacionales originarios.

Y dice también el Tribunal Constitucional aleman que “en tanto que los
standards metodologicos aplicables dejen espacio para la interpretacion y ponde-
racion de intereses, los tribunales alemanes deben dar prioridad a la inter-
pretacion que sea conforme con la Convencién”. La situacion es diferente
solo si la observancia de la sentencia del TEDH (por ejemplo, porque los
hechos en que se basé han cambiado) viola normas legislativas o pre-
visiones constitucionales alemanas claramente contrarias, en particular
también los derechos fundamentales de terceros. “Tomar en cuenta” sig-
nifica prestar atencién a la disposicion de la Convencién tal y como se
interpreta por el TEDH vy aplicarla al caso, siempre que la aplicacién no
viole Derecho de jerarquia superior, en particular Derecho constitucional.
En cualquier caso, la disposicién de la Convencion tal y como se ha inter-
pretado por el TEDH debe ser tomada en cuenta al adoptar una decisién;
el tribunal debe, al menos, considerarla debidamente. Cuando los hechos
hayan cambiado entretanto, o en el caso de una diferente situaciéon de
hecho, los tribunales necesitaran determinar qué constituyo, a juicio del

227



Joaquin Brage Camazano

No obstante, recientemente el TEDH ha llegado en oca-
siones a redactar sus fallos con mucha mas precision, reduciendo
asi (a cero, incluso) la discrecionalidad del Estado para acatar la
sentencia, lo que trata de justificar aludiendo reiteradamente a la
sobrecarga de trabajo del Tribunal, “particularmente como resul-
tado de series de casos que se derivan de la misma causa estructu-
ral o sistematica”, aunque desde luego ello rompe con su practica
hasta hace poco y también con la concepcién del sistema europeo
de proteccién como uno subsidiario a todos los efectos. Sin embar-
go, por otro lado, ello responde a las recomendaciones del Comité
de Ministros respecto de los asuntos que hagan referencia a pro-
blemas estructurales, en cuyo caso se invita al TEDH a que, en la
medida de lo posible, identifique en sus sentencias, cuando verifi-
que que se ha violado uno de los derechos del CEDH, en qué casos

TEDH, la violacion especifica de la Convencién y por qué una situacion
de hecho que ha cambiado no permite aplicar ese criterio al caso. Aqui,
serd siempre también de importancia cémo el tomar en cuenta la decisiéon
afecta al sistema del sector juridico en cuestion. A escala de Derecho fe-
deral también, la Convencién no tiene prioridad automaticamente sobre
otro Derecho federal, en particular si, a este respecto, no ha sido ya el ob-
jeto de una sentencia del TEDH. BVerfG, 2 BvR 1481/04 vom 14.10.2004.

Hasta aqui el reciente criterio del Tribunal Constitucional alemén. Esto
podra calificarse como pataleta soberanista de un Tribunal Constitucio-
nal celoso de su campo propio de accién, pero no cabe duda que, pese
a los esfuerzos por endulzarlo (incluso mediante el un tanto excepcio-
nal comunicado oficial del Consejo de Europa (cfr. http:/ /press.coe.int/
cp/2004/516a(2004).htm), se trata de un fuerte envite del Tribunal Cons-
titucional aleman al TEDH que, pese a los indudables excesos que con-
tiene, merece una enorme relevancia, y que puede llegar a tener efectos
a largo plazo. Se entiende, asi, que el Presidente del TEDH, el aleman
Wildhaber, haya manifestado inmediatamente que la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional alemén podria ser un mal ejemplo para otros paises,
expresando su preocupacion al respecto (15-11-2004). Pero también Ma-
gistrados del Tribunal Constitucional aleman manifestaron que de este
modo en lo sucesivo el TEDH serfa mas prudente en sus pronunciamien-
tos que afectan a las relaciones entre particulares, y no meramente a las
relaciones Estado-individuo (Jaeger, 28-10-2004). Es claro que estamos, en
cualquier caso, ante una sentencia que bien merece un eco entre nosotros
que hasta ahora no ha tenido.
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esa violacion revela un problema estructural no solucionado por
el Estado afectado y la fuente de ese inconveniente, en particular
si es susceptible de dar lugar a numerosas demandas internacio-
nales. Por otro lado, en conexion con lo anterior, el Comité de Mi-
nistros también ha sefialado que los Estados tienen una obligacion
general de remediar los problemas subyacentes a las violaciones
constatadas, recomendando a los Estados aplicar recursos efecti-
vos a fin de evitar que casos reiterativos sean presentados ante el
Tribunal Europeo. Esto lleva al TEDH, a dictar una llamada “sen-
tencia piloto” (podriamos llamarlas también “sentencias brajula”,
pues marcan el Norte para toda una serie de casos similares), cuyo
uso ha sido una de las recomendaciones centrales de la Comision
de Expertos presidida por Lord Wolf en su Informe final, recien-
temente conocido.

En este sentido, es significativa la STEDH (Gran Sala)
de 22-6-2004 (caso “Broniowski c. Polonia”), que es la primera
“sentencia piloto” del TEDH, y en ella se aborda un problema
concreto del demandante individual, cuya familia habia sido re-
patriada y obligada a abandonar su propiedad (una casa y un
terreno) tras la Segunda Guerra Mundial (por un problema in-
ternacional de fijacion de fronteras) sin haber percibido ninguna
indemnizacién por ello, pero el Tribunal aprecié que este pro-
blema individual estaba inserto en un contexto mas general, y
que la violacién del derecho de propiedad del demandante de
amparo tenia su origen en un fallo sistematico o estructural de
la legislacion y la practica polacas, que afectaba a un grupo de
unas ochenta mil personas, que denunciaban no haber recibido
una compensacion completa por los terrenos que habian perdido
en el periodo subsiguiente a la Segunda Guerra Mundial como
consecuencia de la redefinicién de fronteras entre Polonia y otros
paises, como Ucrania. Pues bien, el TEDH decide que Polonia tie-
ne que asegurar, a través de medidas legales y practicas adminis-
trativas apropiadas, la aplicaciéon del derecho de propiedad en
cuestion respecto de los restantes “demandantes del Rio Bug”,
asi llamados, o proporcionarles la reparaciéon equivalente. De
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este modo, el TEDH apelaba al gobierno polaco a tomar medidas
para solucionar el defecto sistematico que afectaba a un grupo
de unas 80.000 personas, que denunciaban no haber recibido una
compensacion completa por los terrenos que habian perdido en
el periodo subsiguiente a la II Guerra Mundial.”® Parte del conte-
nido del fallo es el siguiente (cursiva nuestra):

“FOR THESE REASONS, THE COURT UNANI-
MOUSLY

Dismisses the Government’s preliminary objection;

Holds that there has been a violation of Article 1 of Protocol
No. 1 to the Convention;

Holds that the above violation has originated in a systemic
problem connected with the malfunctioning of domestic legisla-
tion and practice caused by the failure to set up an effective mecha-
nism to implement the “right to credit” of Bug River claimants;

Holds that the respondent State must, through appropriate
legal measures and administrative practices, secure the im-
plementation of the property right in question in respect of

15
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Las organizaciones AIRE (Advice on Individual Rights in Europe), Amnistia
Internacional y el Centro Europeo para la Defensa de los Derechos Huma-
nos (EHRAC) consideran que, particularmente en este tipo de causas, la
participacién de los demandantes, las ONGs y las instituciones nacionales
para la promocién y proteccion de los derechos humanos podria ayudar
enormemente al Comité de Ministros en el proceso de supervision, que de-
beria traducirse en que el Estado en cuestién adopte medidas (como nue-
vas leyes y procedimientos) para abordar el problema subyacente y reducir
el nimero de causas “clénicas”. “Las ONGs y las instituciones nacionales
poseen un conocimiento sobre el &mbito local que puede ayudar en gran
medida al Tribunal y al Comité de Ministros a determinar la naturaleza y el
alcance de los problemas sistémicos referidos a los derechos humanos. En
lo referente a las sentencias piloto, consideramos también importante que
tanto el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa como la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa deben tener la oportuni-
dad de participar en el proceso de supervision”. Véase http:/ /web.amnes-
ty.org/library/Index/ESLIOR610102005?0pen&of=ESL-312.
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the remaining Bug River claimants or provide them with equiva-
lent redress in lieu, in accordance with the principles of pro-
tection of property rights under Article 1 of Protocol No. 1

[..]”

Y ello permite, asimismo, a la Secciéon Cuarta del TEDH,
por lo pronto, el 6 de julio de 2004, suspender la tramitacién de
167 causas pendientes ante él sobre esta misma cuestion, asi como
también de todas las demandas que puedan plantearse ulterior-
mente (el problema detectado afectaba a varias decenas de miles
de personas, como se ha dicho), y ello a la vista de las precisas me-
didas que el fallo imponia al Estado polaco en este “leading case”
y pendiente de su cumplimiento por Polonia, lo que afectaba al
fondo de todas las demas demandas.'

Es claro que el recurso a este tipo de fallos por el TEDH,
aunque sea excepcional para este tipo de casos de vulneraciones
sistemdticas y masivas, plantea diversos problemas, y uno de ellos
es el de que, so pretexto de la carga de trabajo del TEDH, se acude
a un expediente no previsto en el CEDH (ni siquiera en el Proto-
colo 14, que en cualquier caso no puede emplearse para su fun-
damentacién, pues no ha entrado en vigor) y que tiende a reducir
el alcance de la subsidiariedad en medida no pequefia. No ofrece
dudas, sin embargo, que también presenta ventajas considerables,
aparte ya de las que tiene desde una perspectiva sustantiva (en
especial, para la dimensién institucional de los derechos funda-
mentales), en el terreno procesal, a fin de evitar al TEDH sobrecar-
gas patentemente innecesarias y evitables en buena légica con un
mecanismo de este tipo. La clave estd en que se use esta facultad
con la debida prudencia y tino, algo que dira solo el tiempo, pero
no cabe duda de que, sean una modalidad sentenciadora extra le-

16 Al respecto, sobre el cumplimiento hasta el momento de las exigencias
del TEDH en este caso por Polonia, véase la STEDH de 28 de septiembre
de 2005 (caso “Broniowski c. Polonia”, justa satisfaccion, arreglo amis-
toso), muestra de la efectividad practica de este tipo de sentencias, por
costoso que ello pueda ser econémicamente para el Estado demandado.
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gem o simplemente contra legem, estas “sentencias piloto” pueden
ser muy dtiles a un tribunal que afronta el riesgo de hundirse en
el éxito de una carga anual de decenas de miles de demandas que
dificilmente puede asumir y parece que ese ha sido uno de los
motivos esenciales para recurrir a este tipo de sentencias, lo que
el TEDH no oculta en modo alguno: se soluciona una violacién
sistematica a un derecho fundamental en un pais y se evita tener
que resolver muy numerosos asuntos sustancialmente muy simi-
lares entre si (con ello, en el fondo, se realza la dimensién objetiva
de los derechos fundamentales, pero no concebida con caracter
excluyente, sino simplemente complementario, de la dimension
subjetiva, que en absoluto queda por ello en un segundo plano).

- En otro orden de cosas, debe decirse que, cuando se tra-
ta de lesiones de derechos fundamentales imputadas a
sentencias judiciales, el ordenamiento juridico correspon-
diente puede prever la revisiéon de las sentencias corres-
pondientes tras una condena del TEDH, que parece ser un
remedio casi insustituible con frecuencia para lograr una
restitutio in integrum en el derecho fundamental, pero el
Convenio no exige que exista una prevision de reapertura
o revision, aunque parece que seria lo mas conveniente
(asi lo prevén los ordenamientos juridicos germanicos de
Alemania, Suiza y Austria en materia penal, algo que no
se ha hecho en Espafa hasta ahora, por lamentable que
ello sea, ni siquiera en la esfera penal). En este sentido,
y aunque no tenga cardcter vinculante, debe recordar-
se parte del contenido de la Recomendaciéon ntimero R
(2000) 2 de 19-1-2000 del Comité de Ministros, sobre el
reexamen o reapertura de ciertos casos a nivel interno tras
sentencias del TEDH:

”[...] Noting that it is for the competent authorities of the
respondent State to decide what measures are most appro-
priate to achieve restitutio in integrum, taking into account
the means available under the national legal system;
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Bearing in mind, however, that the practice of the Commit-

tee of Ministers in supervising the execution of the Court’s judg-
ments shows that in exceptional circumstances the re-examination
of a case or a reopening of proceedings has proved the most effi-
cient, if not the only, means of achieving restitutio in integrum;

L

II.

b)

Invites, in the light of these considerations the Contracting
Parties are invited to ensure that there exist at national le-
vel adequate possibilities to achieve, as far as possible, res-
titutio in integrum;

Encourages the Contracting Parties are, in particular, en-
couraged to examine their national legal systems with a
view to ensuring that there exist adequate possibilities of
re-examination of the case, including reopening of procee-
dings, in instances where the Court has found a violation
of the Convention, especially where:

the injured party continues to suffer very serious negati-
ve consequences because of the outcome of the domestic
decision at issue, which are not adequately remedied by
the just satisfaction and cannot be rectified except by re-
examination or reopening, and

the judgment of the Court leads to the conclusion that

the impugned domestic decision is on the merits contrary
to the Convention, or

the violation found is based on procedural errors or
shortcomings of such gravity that a serious doubt is cast on
the outcome of the domestic proceedings complained of”.

Efecto pedagogico para otros Estados no demandados

Las sentencias del TEDH, formalmente, s6lo vinculan al Es-

tado demandado, pero no cabe duda que, con relativa frecuencia,
aunque la sentencia condene a un Estado determinado por una de-
terminada préctica, y sobre todo por una determinada legislacién,
ello es tomado por otros Estados que tienen practicas o legislacion
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mas o menos similares como un “aviso a navegantes”. En este sen-
tido, diriamos que las sentencias condenatorias del TEDH desplie-
gan, sin duda, en no pocas ocasiones, un “efecto pedagégico” di-
recto sobre terceros Estados que no han sido demandados. Aqui se
aplicaria a la perfeccion el refran castellano de “cuando las barbas
de tu vecino veas pelar, pon las tuyas a remojar”: si una sentencia
condena a un Estado X por una practica o normativa idéntica o muy
similar a la que tiene otro Estado Y, este otro Estado sabe que existe
una alta probabilidad de que, antes pronto que tarde, acabe siendo
demandado ante el TEDH y este termine por condenarlo, por lo que
serd frecuente que se apresure relativamente a corregir esa situa-
cién, especialmente si ello no tiene graves costes, a fin de cumplir
con el Convenio y, sobre todo, de evitar el estigma mas o menos
acentuado que conlleva una condena por parte del TEDH. Por ello,
no puede extrafiar que el influjo de la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo —de toda ella y no sélo de aquella sentada en ca-
sos en que el Estado correspondiente era el demandado— en los
tribunales nacionales, especialmente los constitucionales, sea algo
palmario en muchos paises del Consejo de Europa, como no podia
ser de otro modo.

Algunos hablaran aqui de “exceso” en el cumplimiento
de las sentencias del TEDH, y desde luego asi es desde un punto
de vista formal (el Derecho positivo formalmente no lo exige),
pero en realidad lo que ocurre es que las sentencias del Tribunal
de Estrasburgo, de modo relativamente analogo a lo que ocurre
con las de los tribunales constitucionales (pero mucho mas inten-
so todavia), despliegan, més alla de su efecto formal, un efecto
material pedagégico.

Por ello, cuando el Tribunal Constitucional espafol dice
que las sentencias del TEDH son obligatorias y vinculantes para
Espana s6lo “cuando sea Estado demandado” (STC 245/1991,
de 16 de diciembre, FJ 3) esta diciendo, desde una perspectiva
formal, algo estrictamente correcto ya que el articulo 53 CEDH
establece que “las Altas Partes Contratantes se comprometen a
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conformarse a las decisiones del Tribunal en los litigios en que
sean parte”. Pero, desde una perspectiva menos formalista y mas
realista, no puede desconocerse que los Estados han de sentirse
materialmente vinculados también por las restantes sentencias del
Tribunal de Estrasburgo en que no hayan sido parte, en la medi-
da en que les resulten aplicables por analogia, y asi ocurre en no
pocas ocasiones. Esto no ha dejado de reconocerlo expresamente
el propio TEDH, desde nuestro punto de vista. Asi, por ejemplo,
se lee en la STEDH de 18 de enero de 1978 (caso “Irlanda c. Reino
Unido”): “Las sentencias del Tribunal sirven de hecho no sélo
para decidir aquellos casos planteados ante el Tribunal, sino, mas
en general, para dilucidar, salvaguardar y desarrollar las normas
establecidas por la Convencién, contribuyendo de este modo a la
observancia por los Estados de los compromisos asumidos por
ellos como Partes Contratantes”.

Esto, sin embargo, no es siempre asi, desde luego, y con
frecuencia las correspondientes resoluciones del TEDH s6lo dan
lugar a inmediatas “rectificaciones” legislativas en el Estado di-
rectamente afectado por el procedimiento ante el TEDH, pero
no en otros que cuentan con regulaciones legales idénticas o
muy semejantes a las del Estado condenado. Asi por ejemplo, el
TEDH declar6é como contrario al Convenio (articulo 6.3.e) que se
cargue al procesado que resulte condenado con la carga del pago
de los honorarios de intérprete, y ello dio lugar a una modifica-
cion legal inmediata solo en el pais directamente afectado (Ale-
mania), aunque en otros paises también habia normas semejantes
a la alemana afectada.

C) Aclaracion y rectificacion. Interpretacion auténtica

El articulo 79 RTEDH prevé que una parte puede requerir
la interpretacion (auténtica) por el TEDH de una sentencia den-
tro del plazo de un afio desde que se haya dictado la sentencia,
debiendo especificar con precisién a qué punto o puntos de Ia
parte dispositiva (fallo) de la sentencia se refiere la aclaraciéon o
interpretacion solicitada. El Tribunal puede rechazar la aclaracion
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pretendida, que no es un recurso, en rigor procesal. Si no lo hace,
habra de dar traslado a las otras partes para que hagan alegacio-
nes por escrito en el plazo que se les fije, pudiendo convocarse
a las partes a una vista. El Tribunal decidira por medio de una
sentencia. Han sido pocas las sentencias interpretativas dictadas
hasta ahora.

En cuanto a la rectificacion, se prevé en el art. 81 RTE-
DH. Puede practicarse de oficio o a instancia de parte, y siem-
pre en el plazo de un mes desde que se pronuncié la sentencia,
a fin de rectificar errores mecanogréficos, errores de calculo o
errores evidentes.

El Protocolo ntm. 14, todavia no vigente, prevé una nueva
competencia del TEDH para dar una “interpretacion auténtica” de
sus propias sentencias a instancias del Comité de Ministros, lo que
parece estar ligado, dada su ubicacion sistematica en el articulo 46,
a casos en los que surgen dificultades para ejecutar una sentencia.
El Comité de Ministros, por decisién de mayoria cualificada de
dos tercios, puede plantear nuevamente un caso ante el TEDH si
considera que la ejecucién de una sentencia definitiva se ve impe-
dida por un problema de interpretacion de la sentencia.

d) Acatamiento y ejecucion

El articulo 46 CEDH establece que “Las Altas Partes Con-
tratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del
Tribunal en los litigios en que sean parte”. Y también dispone que
“la sentencia definitiva del Tribunal sera transmitida al Comité de
Ministros, que velara por su ejecucion”.

El Protocolo nim. 14 introducira, cuando entre en vigor,
un nuevo proceso para los casos en que el Estado demandado no
acata la sentencia, tal y como serfa su deber conforme al articulo
46 citado: son los llamados “infringement proceedings”. El TEDH
decidira como Gran Sala por medio de una sentencia.
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