ESTUDIOS

La clausula interpretativa del articulo 10.2 de la Constitucion
Espanola, como clausula de integracion y apertura
constitucional a los derechos fundamentales.

I. EL ORIGEN DE LA DISPOSICION
CONSTITUCIONAL

Et articulo 10.2 de la CE contiene, segln es sabi-
do, el siguiente mandato:

«Las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que la Constitucién recono-
ce, se inlerpretaran de conformidad con la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espana.»

Este «brillante y progresivo parrafo segundo»,
como ha sido calificado por la profesora Araceli Man-
gas', tuvo, sin embargo, un controvertido nacimien-
to que, sin duda, ha influido en su eficacia poste-
rior. En cualquier caso y, al margen de las dpticas
pariiculares de sus protagonistas, lo cierto es que la
aparcion de este parrafo se produjo como conse-
cuencia de una enmienda presentada inopinada-
mente ya en la discusién constitucional del Senado
por el grupo de UCD (a la saz6n, por si conviene re-
frescar nuestra quebradiza memoria histérica, gru-
po mayoritario y correlato parlamentario del Gobier-
no de UCD). El texto literal que la enmienda propo-
nia para introducir en el texto constitucional era
como sigue:

«Las libertades y derechos seran tutelados y ga-
rantizados de conformidad con los acuerdos inter-
nacionales sobre derechos humanos ratificados por
Espafia»>.

Y en la justificacion de la enmienda se adadia:

«La incorporacién de Espafa al orden internacio-
nal que propugna la defensa y proteccién de los De-
rechos Humanos, como base y fundamento de la or-

! Aracel Mangas Martin, «Cuestiones de Derecho Intemacio-
nal Publico en la Constitucion Espariola de 1978+, en Rev. de la
Facultad de Deracho de la Universidad Complutense de Madrid
(on adelante RDFUC), n ® 81, pp. 143-184,

2 Vid. Lorenzo Martin Retortillo, «Matenales para una Consti-
tucién» Madnd (Akal) 1984.

? DSS n." 707. El texio puede verse en el vol. Il de |a recopi-
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ganizacion del Estado, debe recogerse en la Cons-
titucidn para que sirva ademas de criterio orientador
an la aplicacion de la misma.»

Cuando llegé la hora de defender verbalmente la
enmienda, el senador ucedista Escudero Lopez citd
en apoyo de |a necesidad de incorporar el citado tex-
to a la Constitucién a la publicacion que habia rea-
lizado el, entonces, diputado comunista Jordi Solé
Tura® quien habia defendido la necesidad de abrir
la Constitucion con una recepcion expresa de los
Convenios y Pactos Internacionales sobre esta ma-
teria.

Inmediatamente se opuso con gran virulencia el
senador socialista Sainz de Baranda quian, resumi-
damente, se manifestd contrario a la enmienda:

4) Porque Espana ya estaba inserta en el orden
internacicnal de los Derechos Humanos.

b) Porque los preceptos constitucionales no po-
dian tener otro criterio integrador o interpreta-
dor que el que le dieran los propios constitu-
yentes: «en otro ¢aso, iriamos contra las de-
cisiones soberanas del poder constituyente
que solamente estas Cortes representan».

¢) Porque era un texto inusitado, ya que conta-
ba con el unico precedente de la Constitucion
portuguesa, e inutil, porque los derechos hu-
manos ya estaban reconocidos de manera su-
ficiente y clara en la Constitucién y ésta ya ha-
bia recogido también la vigencia de los con-
venios y tratados internacionales como dere-
cho interno propio de nuestro ordenamiento.

d) Porque, y éste era el grueso central de la ar-
gumentacion, porque esa enmienda pretendia
introducir por la pueria falsa un precepto que

lacion «Constitucién Espaficla. Trabajos parlamentarnos -, Madrid
(Cortes Generalas) 1980, p. 2950.

4 J. Solé Tura, <Los Comunistas y la Conslitucién», Madrid
(Forma Ediciones) 1978. También pueds verser, del mismo au-
lor, «La Constitucion Espafiola, desde el punto de vista comunis-
ta». on Rev. Documentacion Administraliva, n.° 180, oclubre-
diciembre



rompia con los pactos constitucionales. La ar-
gumentacion textual era la siguiente:

«Creemos que es innecesario y, ademas, nocivo,
porque al convertir en constitucionales los tratados
y ordenar la integracién del derecho espafiol en
ellos, lo que estamos haciendo no es una mera in-
troduccién en el orden juridico interno de los trata-
dos, sino que estamos construyendo una Conslitu-
cion paralefa, es decir, que si esta enmienda pros-
pera, Espafa tendra dos constituciones: la Consti-
tucién aprobada por nasotros como mandatarios del
pueblo, mas los textos vagos e incorrectos del De-
recho Internacional, puesto gue de esa forma es
como vienen formulados en a enmienda. Y enten-
demos, como ya decia antes, en frase del sefior Al-
zaga, que ello vendria a destruir todo el esquema de
nuestro sistema constitucional tal como ha venido
siendo configurado por el Congreso.»®

A partir de aqgui, el citado senador, sin duda arras-
trado por la misma pasion de su argumento, intro-
ducia una desmesurada serie de proféticos males
en caso de que resultara aprobada la enmienda. No
obstante, al final, exponia cual era la causa real de
sus preocupaciones y las de su grupo:

«Unién de Centro Democratico pretende, a nues-
tro juicio sin duda alguna, introducir aqui una varia-
cién grave e importante del articulo 25, que es basi-
co del texto constitucional, que es basico de 1a con-
cordia, que es bdsico entre los acuerdos adoptados
por el Congreso. Y ésto 8s asi, porque, sin duda al-
guna, no escapara a los senores senadores que el
articulo 13, punto 3, de los Pactos Econdmicos y So-
ciales establece el derecho al tipo de educacion y
que, concordando este preceptc con el articulo 23,
daria la posibilidad a que cualquier atrabiliario padre
de familia pudiera solicitar una subvencion del Es-
tado y ésle tuviera que darsela, puesto que esta ga-
rantizado ese derecho en virlud de ese precepio,
cualquiera que fuera lo absurdo de su solicitud»®.

El articulo 13.3 de los Pactos Econémicos, Socia-
les y Econdémicos, de 1966, establecia {a libertad de
los padres ¢ tutores de escoger para sus hijos o pu-
pilos escuelas distintas a las creadas por las auio-
ridades publicas y «de hacer gu reciban la educa-
cion religiosa o moral que 8sté de acuerdo con sus
propias convicciones». Este era, pues, el «quid» del
problema y, efectivamente, podia ofrecer slementos
de distorsion al consenso alcanzado sobre materia
educativa que después constituiria el actual articu-
lo 27 de la CEE.

Planteada asi la disidencia, la posterior discusidn,
a favor y en contra, no aporté ningun tipo de razo-
namiento nuevo, pero permitié al Grupo de Senado-
res Progresistas y Socialistas Independientes pre-
sentar, por medio de Lorenzo Martin Relortiflo, una
enmienda «in voce» ampliando el contenido de la

5 Vid. en «Constitucion Espaficla. Trabajos parlameantarioss,
cit,, p. 3147 (DSS n.°42 de 1987).

& |bidem, p 3148.

7 Hay que tener en cusnta, como expreso el propio senador
Carlos Ollero, que aunque la Daclaracién Universal de Derechos
Humanaos no era un tratado, sino, mas simplemente, una «Decla-
racién», as dacir, una manifestacién de intencicnes, en aquellos
momentos Espafa aun no se habia adherido a la misma y, en
ese sentido, su menci6n especifica en el texto constitucional no
dejaba de tener un gran valor simbdlico.
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presentada por UCD: introducia la referencia expre-
sa a la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de la ONU vy, en vez de la diccidén «serdn tute-
lados y garantizados» propia de la enmienda origi-
nal, planteaba que los derechos «se integraran e in-
terpretaran» formuia ésta literalmente tomada del ar-
ticulo 6.2 de la Constitucién portuguesa y mucho
mas acorde con |a propia sistematica constitucional.

Tras una sarie de vaivenes en la discusion, el se-
nador Carlos QOlfero presenté otra nueva enmienda
«in vocer, de transaccién entre las dos anteriores,
en las que ya se aludia exclusivamente al concepto
de «interpretacién» (se desechaba, pues, &l de «in-
tegracion») y a la mencién expresa a la Declaracion
de la ONU se afadia ia del resto de tratados y con-
venios’. Por ultimo, después de una nueva redac-
cién, esta vez a cargo del grupo de UCD, el texto
quedd definitivamente aprobado por la Comision
Constitucional del Senado, mas tarde fue ratificado
por el Pleno® y paso, asi, a formar parte definitiva
de la Constitucion en el precepto 10.2 cuyo conte-
nida literal recogiamos al comienzo.

Esta, en sintesis, fue la peripecia seguida por &l
citado parrafo en la que se puso de relieve alguno
de los problemas de comprensidn gque todavia lo
acompanan. A buscar sus ambitos normativos cons-
titucionales (alguncs de ellos) dedicaremos las li-
neas siguientes.

Il. EL CUADRQ DE IMPLICACIONES
CONSTITUCIONALES DEL ARTICULO 10.2
DE LA CEE

a) El dmbito interno del articulo 10.2 de la CEE

Desde el punto de vista del Derecho Constitucio-
nal interno (pues de otro, todavia, no caba hablar)
se ha de convenir con Cruz Villaldn® que existe un
especial Derecho de los derechos fundamentales.
0, dicho de otra manera, que cuando nos referimos
al espacifico espacio normativo que ocupan deter-
minados derachos publicos subjetives consagrados
por la Constitucion, nos hallamos con que éstos go-
zan de un «siatus» juridico especial. Y, precisamen-
te porgue gozan de ese «status» son considerados
como fundamentales.

Para dicho autor, con el gue convengo, ese De-
recho de los derechos fundamentales se caracteri-
za por su capacidad de vinculacion general, su efi-
cacia inmediata, la garanlia constitucional de su con-
tenide esencial, y su tutela judicial prevista constitu-
cionaimente. En este sentido, pues, tan derechos
fundamentales son los consagrados por nuestro tex-
to constitucional en {os articulos 14 a 29 (Seccion 1.°
del Cap. I} del Titulo ) como ios que se hallan reco-

2 La enmienda, con el texto que acabamos de mencionar, fug
aprobada en Comision del Senade el 23 de agosto de 1978 vy,
sin discusién, postenormente fue aprobada por el Pleno en se-
sion de 26 de septiembre por 361 volos a favor, mnguno en con-
tra y 62 abstencicnes. «Consitucion Espanola », ob cil, p. 4404
del vol. IV.

¢ Predro Cruz Villaién, «Ongen y evolucion de los darechos
fundamentales». El comentano lo extraigo del trabajo original, ac-
tualmente en prensa para ser publicado en la Revista Espafiola
de Derecho Consttucional (an adelante REDCY).



gidos en los articulos 30 a 38 (Seccién 2.° del mis-
mo Cap. y Tit.). La unica diferencia entre ambas ca-
tegarias vendria dada por el plus de proteccion (de
naturaleza simplemente cuanttativa y no cualitati-
va}, representado por el recurso de amparo. con que
cuenta et primer bloque.

Esta primera afirmacién entendemos que delimita
un inicial @mbito operativo de la cldusula que con-
tiene el articulo 10.2 CEE por cuanto su remisién in-
terpretativa al contenido de tratados y convenios in-
ternacionales, de entrada, habra de extenderse no
solc a los derechos de la Seccién 1. sino también
a los de la Seccion 2.* En tal sentido, no parece que
se presenten especiales obstaculos por el hecho de
que el articulo 10.2 haga referencia expresa a «de-
rechos fundamentales y a las libertades que la Cens-
titucion reconoce»: por un lado, la variada nomen-
clatura con que la Constitucion se refiere a los de-
rechos y libertades (para empezar, las libertades son
tambien derechos y la gran mayoria de los derechos
son derechos de libertad) no permite encasillar sus
referencias en encabezamientos formales sino por
su contenido material; por otro lado, no hay una
completa identidad semantica o literal en dicha re-
ferencia respecto a la que contiene la Seccion 1.
en ésta se habla de «libertades pubficas» mientras
que en el articule 10.2 GEE se introduce el mas am-
plio concepto de «fibartades que Jla Constitucidn
reconoce».

Por eso, en segundo término, la fuerza interpre-
tativa de los Convenios y Tratados (y mas tarde in-
tentaremos precisar qué entendemos por «fuerza in-
terpretativa») ha de ser considerada en todas las -
bertades constitucionalmente reconocidas, aunque
en si mismas no contengan un dereche fundamen-
tal en cualquiera de los sentidos que acabamos de
analizar.

Indudablemente hasta aqui no se han recogido
mas que unas cuantas generalidades. Conviene,
pues, que precisemos algo mas los términos.

b) El doble papel de los tratados
internacionales sobre derechos en cuanto
derecho interna y en cuanto normas de
interpretacion constitucional

Comeo es sabido, por expreso mandate del articu-
lo 96.1 de nuestra Constitucion: «Los tratados inter-
nacionales validamente celebrados, una vez publi-
cados oficialmente en Espafa, forman parte del or-
denamiento internc». Ahora bien, ese formar parte
del ordenamiento interno significa no sélo su espe-
cifica operatividad como normas juridicas que con-
tienen mandatos obligatorios sino también que su
efecto normativo se desenvuelve en el interior del
propio crdenamiento. Segun ponia de manifiesto Ao-
driguez Zapata, «el articulo 96 de la Constitucion
instaura o reconoce una realidad normativa o facti-
ca —el tratado— idénea para innovar o modificar el
ordenamiento espanol»'®. Capacidad innovadora vy

" Rodriguez Zapala, en la ob colectiva «La Consttucion Es-
panala de 1978. Estudio sistematico, dingida por £. Garcia de En-

modificativa que les hace actuar en un triple senti-
do: se imponen a todos los poderes del Estado, ge-
neran efectos obligatorios hacia sus destinatarios y,
en cuanto dotados de una especial rigidez, sirven de
parametro interpretativo del propio ordenamiento.

Esta dltima caracteristica, que se derva de la es-
pecial posicion que ocupan los tratados dentro del
ordenamientc (sin que sea necesario hablar de es-
pecial rango, en el estricto sentido del términa), po-
dria llevarnes a la precipitada conclusién de que el
articulo 10.2 CE es indtil por redundante.

Sin embargo, el que todos los tratados sirvan de
parametro interpretativo por la especial rigidez que
poseen dentro del propio ordenamientc no debe
ocultarnos algo muy inmediato: aunque «in genere»
formen parte del bloque de la constitucionalidad, no
son Constitucion, y, por lo 1anto, /a fuente primaria
interprefativa (principio de unidad del ardenamiento)
sigue siendo esta dftima. En vinud de este dato pri-
mario, el articulo 10.2 CEE sigue generando todas
sus virtualidades, ya que lo que hace es elevar a ran-
go conslitucional los efectos interpretativos deriva-
dos de los tratados y convenios que sobre derechos
haya ratificado el Estado espariol validamente. Di-
cho de otra forma: los demas tratados operan en el
ordenamiento infraconstitucional mientras que los
tratados sobre derechos operan en el nivel cons-
titucional.

Pero es mas: en virtud de esa recepcion genérica
o de esa especial fuerza recepticia que la Constitu-
ci6n ortorga a este tipo de tratados, los criterics para
la interpretacion constitucional no solo estan conte-
nidos en las propias disposiciones del fratado de que
se frate sino que se hallan también en su précfica
normativa, es decir, en las decisiones, disposiciones
y acuerdos que surjan de los érganos internaciona-
les encargados de darles contenido, asegurar su
cumplimiento y, en definitiva, interpretarles. Con lo
que nos encontramos ante una remisidn que contie-
ne dos cbjetos inescindibles (aunque los efeclos
puedan ser graduados y distinguidos, como después
veremos): las normas internacionales y la practica
internacional de esas mismas normas. Esto, segun
analizaremos, es perfectamente visible en el caso
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Pero antes de avanzar en mayores
detalles, procede que nos detengamos en primer tér-
mino en la referencia expresa que nuestra Constitu-
cion efectua a la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanags.

. EL ALCANCE INTERPRETATIVO DE LA
DECLARACION UNIVERSAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Una de las primeras cuestiones gue plantea la
existencia de grandes proclamaciones internaciona-
les sobre el reconocimiento de derechos es tanto la
de su escasa eficacia como la de su bajo nivel de
reconocimiento normativo. Todo ello es cierto y es-
pecialmente visible en la Declaracion Universal de

terna y A. Pradien, Madnd (Cwitas) 1980, p 571
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ia ONU que, precisamente por &se caracter «univer-
sal» y por ser «declaracion» y no tratado o conve-
nio, $e mueve en unos planos de abstraccion mas
coneciados con una especie de «derecho natural-
transnacional» —valga la consciente incompatibili-
dad conceptual de la expresidn— que con ambitos
concretos de libertad que puedan ser positivamente
predicables de cualquier ciudadanc del mundo. Sin
embargo, esa doble debilidad se convierte en fuer-
za —0 en relativa fuerza— cuando como ha suce-
dido en nuestro caso, la Declaracion se constitucio-
naliza, aunque sdlo haya sido a efectos interpretati-
vos. Ello es asi, porque |a «generalidad» de la pro-
clamacion permite (aungue no obliga) extraer prac-
ticas concretas de proteccidén y ampliacion de los de-
rachos de la persona; y porque, también, la extrac-
cion «naturalista» y simultaneamente «universal» in-
troduce unos codigos interpretativos abiertamente
favorables a lpos derechos de las personas y, tal
como van las cosas afortunadamente, algo mas re-
misos respecto a los Ambitos de legitimacion en la
acluacion de los poderes publicos’. Esa mezcla en-
tre «generalidad» y «naturalidad» es la que advertia
H. Gros, al comentar la Declaracidon: «Pretendio pre-
sentar —decia— una concepcion universal, un ideal
comun a la humanidad enterz de los derechos hu-
manos, elevandose en un mundo dividido por sobre
las distintas ideologias y los opuestos criterios so-
bre su origen y su naturaleza, dando como funda-
mento comun de los derechos y libertades la digni-
dad humana»'2,

Dentro de esas lineas de proyeccion, es bastante
obvio que las proclamaciones de la ONU se encuen-
tran recogidas en nuestro texto constitucional. Y, en
tal sentido, tales proclamaciones no son sino la ex-
presidn de un a modo de espiritu humanista que per-
mite hacer residir, en Gltimo extremo, todo el com-
plejo de derechos individuales y aon sociales en ese
labil concepto de |2 «dignidad de la persona huma-
na» al que se refiere el propio articulo 10.1 de nues-
tra Constitucion'®. Pera lo mas importante de esta
Declaracion no reside tante en los derechos concre-
tos que recoge (que, en buena terminologia juridica,
no son derechos sino propuestas de positivizacion
de derechos) sinc en el «talante» ideoldgico que se
transpira a su través. Es lo que B. de Castro deno-
minaba como movimiento humanista «caracterizado
ante todo por la defensa de la persona humana fren-
te a las extralimitaciones del poder estatal»'*. Y en

" Quero llamar la atencion sobre la posible utilizacidn de una
expresidn que, on su contexto, es cierta. Aquella de que «Estado
y libertad aparecen como términos inseparables» y no como tér-
minos antagénicos (en /. de Otfo, «Dereche Constitucional. Sis-
tema de fuentes, Barcelona (Ariel) 1987, pag 39). Como en lan-
tas otras ocasionas, @l autor lleva razén en sus propios parame-
tros ldgicos pero, esas afirmaciones, st se exiraen de los ambites
concretos sobre los que se proyectan, pueden converlirse en pro-
clamaciones de un nuevo autontarismo: Hegel, por fin, hubiera
visto comprobada la subsuncién de la sociedad cvil por el Esta-
do y el término de la contradiccién. La existencia de un «ciertor
orden intemacional pone en un ligero entredicho tal aserto; pero,
sobre todo, no deja de ser indicative que los Estados rmiembros
de la ONU posean tan escasa confianza en los demas Estados

2 Héclor Gros. «Estudios sobre derechos humanos», vol, i
Madrid (Civitas) 1987, p. 30.

1% Sobre este tema y la capacidad expansiva del concepto
debe leerse una primera e \mportante aportacion de Miguel An-
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la Declaracion Universal, pese a ese aspecto de ge-
neralidad a que nos venimos refiriendo, se concreta
con suficiente claridad el cuadro basico de los de-
rechos gue expresan esa dignidad de ta persona hu-
mana. No es exitrafo, pues, que nuestro Tribunal
Constitucional se haya referido a ellos sefalando su
alcance universal: «No cabe desconocer, sin embar-
go, que los derechos fundamentales responden a un
sistema de valores y principios de alcance universal
que subyacen a la Declaracion Universal y a los di-
versos convenios internacionales sobre Derechos
Humanos, ratificados por Espana, y que, asumidos
como decision constitucional basica, han de infor-
mar todo nuestro ordenamiento juridico»
(S8TC 21/81, de 15 de junio, fdto. j. 10). No hay que
olvidar que este razonamiento (auténtico «obiter dic-
ta», que, en términcs castizos, seria algo asi como
«dicho de pasada) no influyd para nada en la reso-
lucién, ya que en ese caso se denegd el amparo.
Como es sabido, sin embargo, las referencias al ar-
ticulo 10.2 CE por parte del TC no han quedado ahi.
La citada profesora Araceli Mangas ha localizado de
diez a doce sentencias por afo en que el TC invo-
caba tratados internacionales de derechos —hasta
llegar a 1986 en que bajo a cuatro— para apoyar su
argumentacién conducente a la resolucién del
caso'®. Notemos, no obstante, que, en la mayoria
de sentencias constitucionales, se cita a la Declara-
cion Universal e, incluso, a las sentencias del TEDH,
mas como elemento de inspiracién ¢ autoridad que
como auténtica fuente normativa; es decir, se utiliza
mas como doctrina dominante que como postulado
juridico de necesario seguimiento. (Con lo cual —di-
cho sea mas que de pasada— se esta curiosamen-
te aplicando al sistema interno el lamado sistema
de fuentes del derecho internacional, lo que, tat vez,
no deje de ser una curiosa paradoja).

Sin embargo, aunque sea meramenle interpreta-
tivo, el contenido de la Declaracian Universal, en
cuanto constitucionalizado por el articulo 10.2 CEE,
debe dar de si bastante mas que el proporcionar
simples referencias argumentativas. Por un lado,
sus veintidés primeros articulos recogen los dere-
chos politicos basicos de corte liberal, incluyendo al-
gunos (como el derecho de asilo, por ejemplo) que
no estan reconocidos en el maximo nivel de protec-
cion que nuestra Constitucion ctorga. Por otro, la
enumeracion de los derechos sociales, aunque mu-
cho méas genérica'®, (derecho a ia seguridad social,

gl Garcia Herrera. «Pnincipios generales de la ulela de los de-
rechos y libertades en la Conslitucion espafiola», en REDUC,
n.° 2 monografico, asi como las prevenciones, sino sarcasticas,
al menos, algo escéplicas, que tambtén realiza Silvio Basile en
«l & Constitucion espariola de 1978 Estudio sistematico, ob. ci
p. 253 y ss.

14 Benito de Castro, ~Derechos Humanos y Constilucion. Re-
flexiones sobre el Titulo | de la Canshiucion espanola de 1978~
en Rev de Esludios Polticos, n ° 18 (nueva época)

'S Araceh Mangas Martin, «Derecho comumtario europeo y de-
recho espariol», Madrd (Tecnos} 1987, 2.*ed., 244. en la p. 124

8 Como se indica en la obra colectiva, «El sistema europeo
de proteccion de los derechos humanos» —Madnd (Cwitas)
1979—, «La Declaracion Universal acepta de manera primordial
1a concepcién liberal, si bien matizada por la inclusion, menos ela-
borada, de los derechos economicos, sociales y culturales. Bue-
na prueba de ello —afaden— es la inclusion del deracho de pro-
piedad, la consideracion de los derechos reconocidos y, en con-



al trabajo, al descanso retribuido, a un nivel de vida
adecuado, a {a educacion, etc.) suponen una prime-
ra introduccion de obligaciones estatales prestato-
rias que habran de ser tenidas en cuenta a la hora,
incluso, de evaluar los efectos entre particulares de
los derechos constitucionalmente consagrados.

En cualquier caso, segun se dejaba indicado, el
centro del desarrollo de la Declaracion gira en tormo
al concepto de la dignidad de la persona humana y,
en tal sentido, la enumeracion mas o menos concre-
ta de los derechos que en la Declaracién se espe-
cifican no es sino la delimitacion de aspectos esen-
ciales en que se encarna tal dignidad. Es, por tanto,
un cuadro de valores esenciales —como sefalaba
nuestro TC— de alcance universal que se proyecta
sobre la delimitacidn del contenido y la eficacia de
los derechos constitucionales.

IV. LOS PACTOS INTERNACIONALES Y, EN
ESPECIAL, LOS PACTOS CIVILES Y
POLITICOS DE 1966

Pero si el alcance interpretativo de la Declaracion
se mueve en ese primer gran circulo de los princi-
pios fundantes, su desarrollo posterior a través de
los grandes Pactos internacionales —el de Dere-
chas Econémicos, Sociales y Culturales y el de De-
rechos Civiles y Politicos, ambos de 1966~ va a sig-
nificar no sélo un avance protector importante en el
&mbito internacional sinc también una ampliacion y
reforzamiento de los primeras derechos en el ambi-
to interno. La naturaleza misma de «Pacto», la in-
troduccién de ciertos mecanismos de controt de su
cumplimiento por parte de la ONU vy la posible apli-
cacion como derecho inferno de los Estados firman-
tes suponen otfros tantos cambios que acrecientan
su efectividad.

En efecto —y refiriéndonos ahora dnicamente at
Pacto Internacional de los Derechos civiles y politi-
cos, de 16 de diciembre de 1966, cuyo contenido
afecta mas directamente a la Seccion 1.2 del cap. |l
del Titulo | de nuestra Constitucién—, el contenido
de sus primeros 27 articulos ofrecen una clara con-
crecidn de las propuestas de la Declaracion Univer-
sal. Desaparece la propiedad privada que formaba
parte de ésta y se introducen nuevos e importantes
contenidos en los anteriores: el derecho a /a auto-
determinacién de los pueblos (que se repite en el
Pacto de los Derechos econdmicos, sociales y cul-
turales); la garantia institucional de que los Estados
parte se comprometen a respetar y garantizar a to-
dos los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reco-
nocidos en dicho pacto; la delimitacion de las garan-
tias del derecho a la vida (prevision del delito de ge-
nocidio y autoexclusion de la posibilidad de invocar
el Pacto para demorar o impedir la abolicion de la
pena capital); el que nadie pueda ser sometido sin

sacuencia, la no inciusidn de los derachas del hombre en cuanto
que pentenacientes a determinadas categorias © situado en da-
terminadas circunstancias, asi como la falta de referencia a los
derachos de los grupos y comunidades humanas, empazando por
8l derecho de autodeterminacidn» p. 26) La obra cit. es de

su consentimiento a experimentos médicos o cienti-
ficos; la necesaria separacién fisica entre reclusos
condenados y procesados; el derecho efectivo a ob-
tener reparacion en caso de detencion ilegal; el de-
recho a la defensa y a comunicarse con un defen-
sor de su eleccion, sin que se admitan excepciones,
la prohibicién de la propaganda a favor de la guerra,
odio nacional, racial o religioso, etc. Como se pue-
de observar, con esta enumeracion si que aparecen
ya clausulas muy concretas & innovadoras. Clausu-
las algunas que, incluso, no se hallan contenidas en
nuestra Constitucion, con el significado que lusgo
veremos.

La cuestién que se plantea con los Pactos que es-
tamos comentando es tanto la de si atribuye dere-
chos subjetivos a los ciudadanos espafoles como la
de qué rango constitucional lienen esos derechos
asi atribuidos. Porque, Io cierto es que en el dere-
cho comparado séio la Constitucién portuguesa con-
tiene una expresa clausula de apertura a los dere-
chos intemacionalmente reconocidos cuando en su
articulo 16 indica que «los derechos consagrados en
la Constitucién no excluyen cualesquiera otros que
resulten de las leyes y normas aplicables en el de-
recho internacional».

Ya hemos visto que, en principio, la primera cues-
tion ha de contestarse afirmativamente por mandato
del articulo 96.1 CE: forman parte de nuestro «orde-
namiento interno» cuando, coma en este caso, han
sido validamente celebrados'’. El problema basico,
sin embargo, no viene planteado por este primer
dato (es obvio que tales Pactos, por mandato cons-
titucional, son normas juridicas internas) sino por la
naturaleza misma de los mandatos que ellas contie-
nen: en su gran mayoria no se trala de disposicio-
nes que creen ambitos especificos de poder del ciu-
dadano frente al Estado sinc mandatos dirigidos ex-
clusivamente al propio Estado y que éste, al firmar
el tratado, acepla. Esto ocurre practicamente con to-
dos los preceptos del Pacto de derechos econdmi-
cos, sociales y culturales; se produce asi un claro
desajuste entre los derechos que el Estado se com-
promete a reconocer y el ambito normativo de los
derechos asi reconocidos. Dicho en otros términos:
el Estado reconoce sus obligaciones con respecto a
sus ciudadanos frante a la Comunidad Internacional,
pero no frente a dichos ciudadanos. Asi, cuando el
articulo 3 del Pacto de derechos econdmicos sefiala
que «ios Estados Partes en el presente Pacto se
compromaeten a asegurar a los hombres y a las mu-
jeres igual titulo a gozar de todos los derechos eco-
némicos, sociales y culturales enunciados en el pre-
sente Pacto» (por traer a colaciéon uno de los mu-
chos ejemplos que podriamos exponer), por mucho
que ese precepto forme parte de nuestro ordena-
miento interno no implica en absoluto que los hom-
bres y mujeres posean igual titulo para gozar de to-
dos los derechos: la obligacion es asumida por el Es-
tado y la responsabilidad de su incumplimiento no

E Garcia de Enterria, E. Linde, L. Orlega y M. Sénchez Morén.

7 Tanto el Paclo sobre los derechos civiles y pollicos como so-
bre derechos acondmicos, sociales y culturales han sido ratifica-
dos por Espafa (Insirumentos de ratificacion de 13 da abnl de
1977).
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se solventa, en principio, por los tramites de las ga-
rantias de los derechos subjetivos sino por los pro-
pios del derecho internacional. Y es que la recep-
cion en el ordenamiento interno no altera el conte-
nido del mandato internacional asumido, valga la re-
peticién, internamente. Por asi decirlo, en materia de
Convenios sobre derechos humanos, el instrumento
normativo que los recoge adopta una posicion inver-
tida en relacion con la que adopta el reconocimiento
de derechos subjetivos: en este ultimo supuesto, se
objetiva una relacion juridica directa entre el sujeto
del derecho (el ciudadano) y i sujeto de |a obliga-
cién de hacer o no hacer (Estado); en el primero, en
cambio, tal relacién no se da en cuanto que el des-
tinatario de la norma no es el ciudadano y, de esta
manera, la relacion juridica que establece funciona
Onicamente en la direccién Estado-Comunidad In-
ternacional.

Es cierto que esta separacion del ciudadano res-
pecio del derecho reconocido internacionaimente es
mas visible en el Pacto que acabamos de comentar
por su propia naturaleza programdtica y 1o (que) es
mucho menos cuando versa sobre derechos politi-
cos: en el Pacto de derechos civiles y politicos hay
normas que contienen reconocimiento directo de de-
rechos (los cuales se convierten en verdaderos su-
jetos de los mismos) y, en este caso, su exigibilidad
interna ante los poderes publicos es mucho mencs
problematica. Pero, incluso, en este caso, aparece
siempre una mediacion y un verbo (usualmente en
futuro: «nadie sera sometide a torturas», «nadie es-
tard sometido a la esclavitud», «toda persona priva-
da de lihertad seréa tratada humanamente», elc.) que
requiere una intervencién primera del Estado.

En resumen, pues, !a integracién de los Tratados
sobre derechos en nuestro ordenamiento no altera
la estructura de sus mandatos normativos y habra
que estar a cada precepto concreto para determinar
si mediante &l se ha creado o no un derecho subje-
tivo ciudadano. Por eso, posee una mayor importan-
cia la segunda cuestion a que aludiames: la de con
qué rango o naiuraleza constitucional se integraban
en el ordenamiento. Y ello, porque en nuestrc caso
el asunto ofrece una especial trascendencia: nues-
tra Constitucion, como es sabido, en su recenoci-
miento de derechos incluye una parte que son di-
rectamente exigibles y/o, al menos, invocables ante
los tribunales y otra parte que adoptan la estructura
de principios o de narmas de programacion. Por otra
parte, el que a los derechos consagrados en los tra-
tados se les confiera una u otra naturaleza (consti-
tucional ¢ infraconstitucional) influira también decisi-
vamente en su ambito de operatividad y, lo que es
mds importante, en su disponibilidad por los jueces
para ser aplicados de manera inmediata.

Tal vez por elio lo mejor serd4 gue nos refiramos
de nuevo al concreto aspecto del Pacto de Dere-
chos civiles y politicos porque, de entrada, es quien
mejor casa con las proclamaciones que nuestra
Constituciéon efectua en la parte que mayor protec-
cion confiere a los derechos: la contenida en la Sec-

'® Do la Quadra Salcedo, «Tratados Inlernacionalss y apertu-
ra des los derachos fundamentales», en AFDUC, n.® 61
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cion 1. del Cap. Il del Titule I. Y, en este aspecto,
deberiamos resolver lo siguiente: los derechos civi-
les y politicos del Pacto ;han de considerarse dere-
chos fundamentales?

La Pregunta viene relacionada con lo que algun
autor'® ha denominado «clausulas explicitas de
apertura del sistema de derechos fundamentales» y
que antes mencionabamos de paso. Indudablemen-
te, en nuestra Constitucién no existe ningun precep-
to concreto que integre con rango constitucional (con
rango de ley constitucional, podriamos decir para ser
mas explicitos) los derechos consagrados en los tra-
tados. Ya veiamos que si lo hacia la Constitucion
poriuguesa (en su articulo 6.2 habla expresamente
de que «se integraran» en los derechos por ella re-
conocidos) y velamos también que tal fue el primer
proposito de la enmienda que presentd L. Martin Re-
tortillo. Pero, en la nuestra, no existe.- Ahora bien,
ese dato no es el Unico para poder comprobar si se
produce tal recepcidn constitucional. La doctrina ha
hablado, en ese afan de extender al maximo la es-
fera protectora de los derechos, de «clausulas de in-
tegracion de los derechos fundamentales», entendi-
das éstas como consagracion y reconocimiento pre-
vio de los grandes principios en que aquéllos se fun-
damentan: en tal sentido operaria la proclamacion
del articulo 10.1 CE al referirse a la dignidad de la
persona y a los derechos inviolables que le son in-
herentes, eic. Segun De la Quadra, tal proclamacion
actuaria como principio abierto de recepcion consti-
tucional de «nuevas dimensiones de los valores ya
positivados constitucionaimente, que se ponen de
manifiesto a la conciencia social por la aparicion de
nuevas circunstancias de hecho»'®, Sin embargo,
en nuestro ordenamiento constitucional en que apa-
recen, al menos, dos grandes tipos de reconocimien-
to de derechos con garantias muy diversas, ello no
explica el porqué unos si y otros no, deben incluirse
en la categoria de derechos fundamentales.

Con ello, es visible, adelantamos |a contestacion.
Estamos defendiendo que los derechos derivados
de los pactos internacionales y, en concreto, del de
derechos civiles v politicos, se infegran en nuestro
ordenamiento como derechos fundamentales, no
por la existencia constitucional de clausulas abiertas
de integracion sing por mandato concreto del ar-
ticulo 10.2 CE.

En efecto, el mandato del articulo 10.2 de que las
normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucion reconoce «se in-
terpretaran de conformidad con», lleva consigo el
dotar a la norma constitucional requladora de un de-
recho de una contextura receptliva (y, por tanto,
siempre abierta) de las especificaciones que a su
niclo esencial normativo le confiera el correspon-
diente tratado internacional: y ello fanto en lo que se
refiere a las garantias del derecho regulado como
en lo atinente al conlenido esencial de este Ultimo.
No nos podemos extender sobre la rica polémica en
torno al concepto del contenido esencial de los de-
rechos®® fundamentales, pero cabe retener que es
ésie para nosotros un elemento trascendental.

° Dg la Quadra, ob. cit, p 131
2 vid. relatvizando &l concepto, el trabajo de /. de Otto, «la



En el fondo, volviendo a la vieja doctrina, el con-
tenido de un derecho es el ambito ¢ espacio de po-
der juridico del que goza su sujeto. Pero ese ambiio
0 poder no es absiracte sino que necesariamente le
tienen que permitir actuaciones concretas. En otras
palabras, una determinada situacion de hacer o no
hacer ¢forma, o ne, parte del contenido de un dere-
cho constitucionalmente reconocido?; crear un par-
tido politico ;es @ no contenido del derecho funda-
mental de asociacion?; el derecho de acceso al car-
go publico en condiciones de igualdad, ;implica el
derecho a permanecer en el cargo mientras dure el
mandato electivo?; el derecho de sindicacion ;impli-
ca el derecho a no sindicarse?; la propaganda poli-
tica, durante una campana electoral, ¢forma o no
parte del derecho fundamental de participacién po-
litica?; ¢y fuera de la campana electoral?; etc. To-
dos estos son ejemplos de «concrecidon» del conte-
nido esencial de los derechos fundamentales que no
se encuentran expresamente previstos en nuestra
norma fundamental. La mayoria de esos ejemplos
han sido respondidos afirmativamente por el Tribu-
nal Constitucional sin referentes normativos concre-
tos. Lo que ha hecho ha sido interpretar el derecho
fundamental como derecho-matriz que, por su ca-
racter expansivo, se proyecta en una serie de habi-
litaciones de comportamiento, todas ellas manifes-
tacion de su contenido esencial.

Es obvio, que, con tales decisiones, el TC no esta
sino dando cumplida cuenta de su funcién de «in-
térprete supremo de la Constitucion». Va dotando,
pues, al contenido esencial de un deracho de su-
puestos de hecho integrables en el mismo: nunca
un derecho fundamental podra ser cerrado; su ex-
plicita naturaleza de «open textured» podra ir sien-
do indefinidamente completada (que no agotada»
por sucesivas declaraciones de apertura. En cada
caso especifico, el TC se ve obligado a dar respues-
tas concretas de contenide positivo 0 negativo; y, en
cada uno de ellos, al fijarse el concreto contenido de
un derecho se esta fijando un nuevo derecho fun-
damental.

Pero no se trata de la dnica via. El proceso de
apertura a nuevos derechos fundamentales, en vir-
tud del tan mencionado articulo 10.2 CE, puede ve-
nir de la mano de los propios tratados internaciona-
les: cuando la «respuesta-especificacién» se en-
cuentra en una de estas normas y es directamente
integrable en un tipo genérico de derecho fundamen-
tal, este adquiere esa nueva y jerarguica situacion
de formar parte de su contenido esencial. Aparece,
en definitiva, por este camino, un nuevo derecho fun-
damental de obligada aplicacién y reconocimiento
no solo por el Tribunal Constitucional sino también
por el resto de los Poderas Publicos y, especialmen-
te, por lgs drganos de la jurisdiccion ordinaria. El re-
ferente normative internacional cumple asi su fun-
cidn de «norma de interpretacion» en ef mas puro ni-
vel constitucional, confiriendo ese nuevo contenido
a los derechos constitucionales.

regulacion del ejarcicio de los derechos y ibertades. La garantia
de su contendic esenclal en el art. 53.1 de la Constitubcitns,
pp. 94 y siguientes en la obra publicada junte con el trabajo de
Lorenzo Martin Retortifio, que ocupa la primera parts, =Derechos
Fundamentales y Conslitucién«, Madrid (cuadernos civitas) 1988,

Sin duda —al menos sin duda por parte mia—, es
ése el gran papel que cumplen, de acuerdo con
nuestro ordenamientoe constitucional, las proclama-
ciones internacionales de derechos en los tratados,
convenios o pactos. Y, como conclusion de estas pri-
meras aproximaciones, no vendria de mas seguir
acercandose a cuestiones mas concretas y plasmar
las condiciones juridico-constitucionales adecuadas.
A tenor de lo que hemos dicho, el Pacto sobre De-
rechos Civiles y Politicos «reintegra» en nuestro or-
denamiente los siquientes derechas fundamentales
con rango de derecho fundamenial:

— El no someterse, sin libre consentimiento, a
experimentos médicos o cientificos, en cuanto
farma parte del derecho a la integridad fisica
o moral que recoge el articule 15 CE.

— El derecho de los procesados a estar reclui-
dos en instalaciones diferentes de las de los
condenados y viceversa.

— El derecheo de los menores de edad, procesa-
dos o condenados, a hallarse separados de los
gue en similar situacion de reclusion sean
adultos,

— El derecho efectivo a obtener reparacién en
caso de detencion o prision ilegales, en cuan-
to son derivaciones del derecho a la libertad y
seguridad personales (art. 17.1 CE).

No parece que con estas ligeras apreciaciones se
abran excesivos problemas en las politicas publicas:
de forma simplisima, se incumplen tales derechos
fundamentales de /a persona con |a vieja técnica de
no mirarlos, a pesar de su evidencia. Pero todo esto,
an virtud de la operatividad del articulo 10.2 CE, son
derachos fundamentales. Y conviene que los jueces,
aunque «iura navit curia», los recuerden, porque son
los principales érganos constitucionales de asegu-
rar su proteccion.

V. EL ARTICULO 10.2 CE Y LA CONVENCION
EUROPEA DE LOS DERECHOS DEL
HOMBRE

Perc llegamos a un tercer ¢irculo, al menos espa-
cial, cuando enfrentamos el alcance del citado arti-
culo constitucional con ia Convencion europea. Aqui
el tema se vuelve algo mas complejo porque, de for-
ma aparentemente curiosa, la Convencidn europea,
a la vez gue posee una mayor especificacién en los
derechos proclamados, introduce también una serie
de excepciones y justificacion de limitaciones a la
misma plenitud de los derechos que no tienen pa-
rangén en los otros textos hasta aqui comentados.
Mientras en los Pactas Internacionales se advierte
una clara voluntad restrictiva a la hora de enumerar
las excapciones, en |la Convencién sucede todo lo
contrario. Por ejempio, el articulo 9 del Pacto de los
derechos civiles y politicos, al abordar los supues-

Sobwe la doctrina del Tnbunal Constitucional y las relaciones en-
tre derscho fundamental y garantia institucional, vid. el impora-
tante trahajo de José Maria Bario Ledn, «La distincién entre de-
recho fundamental y garantia intitucignal en la Constilucion es-
pancla, en REDC, n.° 24, pp. 155y ss.
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tos de prisién preventiva, sefiala que «Toda perso-
na detenida o presa a causa de una infraccion pe-
nal serd llevada sin demora ante un Juez u otro fun-
cionario autorizado por ley para ejercer funciones ju-
diciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La pri-
sién preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debe ser la regla general perc su liber-
fad podra sslar subordinada a garantias que asegu-
ron la comparecencia del acusado af acto del juicio
O en cualquier momento de las diligencias procesa-
les y, en su caso, para le ejecucion del fallo». Nada
mas indica este precepto.

Veamos, en cambio, el correspondiente precepto
(art. 5) de la Convencidn que conviene resenarlo en
su totalidad para que se puedan apreciar sus di-
ferencias:

«Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad
safvo en los siguientes casos y con arreglo al pro-
cedimiento establecido por la ley:

a ..
b) si ha sido delenido preventivamente o inter-

nado, conforme a derecho, por desobedien-
cia a una orden judicial o para asegurar al
cumplimiento de una obligacién establecida
por la ley; ’

c) si ha sido detenido preventivamente o inter-
nado, conforme a derecho, para hacerle com-
parecer ante la autoridad judicial competents,
cuando existan indicios racionales de que co-
metido una infraccion o cuando se estime ne-
cesario para impedirle que cometa una infrac-
cion o que huya después de haberla co-
maetido;

d) si sa lrata de internamiento de un menor en
virtud de orden legaimente acordada con el
fin de vigilar su educacion o de su detencion,
conforme a derecho, con el fin de hacerle
comparecer ante la autoridad competente;

e) sise trata del internamiento confarme a dere-
cho de una persona susceptible de propagar
una enfermedad contagiosa, de un enajena-
do, de un alcohdlico, de un toxicémano o de
un vagabundo;

i si se trata de la prisidn preventiva o del inter-
namiemto, conforme a derecho, de una perso-
na para impedir que entre ilegalmente en el
tarritorio o contra la que esté en curso un pro-
cedimientc de expulsion o extradicién.»

Podriamos seguir con otras comparaciones y nos
encontrariamos con el mismo resultado: en contras-
te con los Paclos internacionales la Convencién su-
ropea iniroduce unos esfandares minimos que nor-
malmente son sobrepasados por las correspondien-
tes legislaciones de los Estados signatorios. Inclu-

2 No se me escapa que uno de los problemas de mas dificil
solucidn en la materia que estoy tratandc es el de coémo se pue-
de solucionar el problema que surge enlre tralados internaciona-
les de naturaleza contradictona. No me refiero a temas de defen-
sa ni a cuestiones similares;, mucho mas sencillamente, a partir
de la recepcion en el mismo intericr de nuestro crdenamiento por
virtud del tan citado ant. 96 de la CE —buscando la complicacion
podemos afadir las matenas de cesion de la soberania del art. 93
de la CE— parece bastante claro que los conlenides de los tra-

16

s0, eh los escasos supuesios en que estos no de-
sean someterse a todos los preceptos convenciona-
les quedan liberados de su exigibilidad con el corres-
pondiente planteamiento de clausulas de reserva o
de interpretaciéon interna. El caso esparfol es un
ejemplo claro: su Instrumento de ratificacidn contie-
ne dos clausulas de reserva y dos declaraciones in-
terpretativas. Las clausulas de reserva hacen refe-
rencia a los articulos 5 y 6 de la Convencion en la
medida en que fueren incompatibles con el «régi-
men disciplinario de las Fuerzas Armadas y al arti-
culo 11 en lo que fuere incompatible con la prohibi-
cién de sindicacion de los miembros de los institu-
tos armados y de la judicatura. Las interpretaciones
se refieren a la compatibilidad con el régimen juridi-
co de la radiodifusion y television y con el régimen
de suspension individual de derechos y de estados
excepcionales.

Por lo tanto, en este primer sentido muy poco ana-
den los preceptos convencionales a nuestro regimen
constitucional de derechos. Ciertamente que tampo-
co inciden en forma negativa ya que tanto la Con-
vencién como los demas tratados internacionales
prohiben su invocacian para limitar la efectividad de
los derechos reconocidos en los respectivos ambi-
tos nacionales.

Sin embargo, todo esto no quiere decir que carez-
can de relevancia alguna en nuestro derecho inter-
no. Y ello, por dos razones: la primera, porque, al
pretender la Convencion, como objetivo prioritario,
su exigibilidad ante los paises firmantes, se ha do-
tado a si misma de un sistema de garantias para su
propia eficacia; la sequnda, consecuencia de la an-
terior, porque existe una creacién jurisprudencial co-
munitaria continua de los contenidos exigibles en la
propia Convencidén. Como as evidente, fanto la fina-
lidad de eficacia como la actuacién de las garantias
{expresién, sin duda, del principio de que los dere-
chos son lo que son sus garantias), planean sobre
{y en) el ordenamiento interno.

Con lo cual nos encontramos con que, en el puro
ambito de las normas positivas y formales o forma-
lizadas, la Convencion —como deracho interno— no
ocupa resquicio alguno en nuestro ordenamiento;
mientras que su concreta puesia en practica, como
resultado de su exigibilidad, no sdlo ocupa sino que
también puede ocupar lugares esenciales en el pro-
grama de apertura de nuestro sistema constitucio-
nal en materia de derechos fundamentales®’.

Nos vemes asi en un espacio nuevo que no ha-
biamos considerado, ni en relacidn a la Declaracién
Universal ni con respecto a los pactos internaciona-
les: el de la practica y garantia jurisprudencial de las
proclamaciones sobre derechos. Es aqui donde sur-
ge la principalisima funcién del Tribunal Europeo de
los Derechos del Hombre?2,

tados ¢ convenios sobre derechos de la persona ¢ derechos hu-
manos pueden decir —y, de hecho, dicen— cosas conlrapues-
tas. La pregunta seria, entre olras, ;cOmo se solucionan las con-
tradicciones entre dos (o mas) normas de ongen intemacional,
pero de dislinto ongen intemacicnal, denfro del propio ordena-
mienlo juridico? Los especialistas en Derecho Internacional de-
ben tener |las respuestas pero, atortunadamente, yo sélo me en-
cuenlro de paso reflexionando sobre cuestiones de derecho cons-
titucional y, por tanto, de deracho intemo,

22 Con esla misma denominacion, ¢l Magistrado J. M. Bandrés



Efectivamente, el Tribunal Europec de Derachos
Humanos es quien, en caso de disparidad de crite-
rios entre el Estade —presuntamente infractor— y
los demas organos del Consejo europeo, fija defini-
tivamente el sentido y contenido de los preceptos de
la Convencidn que se consideran transgredidos vy,
ademas, con naturaleza vinculante tanto para el Es-
tado afectade comoe para los demas miembros de la
Comunidad. Porque, de acuerdo con el articulo 45
de la Convencion su competencia se extiende a to-
dos los asuntos refativos a la interpretacion y apli-
cacion de la misma; y, segan el articulo 46, su juris-
prudencia es obligatoria de pleno derecho, si asi lo
han reconocido las altas partes contratantes.

En consecuencia, o que este Tribunal realiza,
aparte de resalver los puntuales conflictos intersub-
jetivos que se le someten a su conocimiento, es la
sucesiva concrecion del significado juridico de ia
Convencion. Y, en este sentido, la jurisprudencia
dsl TEDH tiene naturaleza normativa y entra, en el
ambito aplicatorio de nuestro ordenamiento, jugan-
do de similar manera a como opera la jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Conslitucional con respecta
a los demas drganos aplicadores del Derecho. De
esta forma, en cuanio la interpretacion, al concretar
e significado de las normas aplicables, es siempre
una propuesta normativa, queda ampliada, precisa-
mente por el concreto mandato del articula 10.2 CE,
el propio ambito normative constitucicnal. Esto es vi-
sible, al margen de cuestiones de estilo, en nume-
rosas sentencias de nuestro TC. Asi, por sjemplo,
en la conocida STC 145/1988, de 12 de julio, resol-
viendo sendas cuestiones de inconstitucionalidad
sobre 1a L. O. 10/1980, de 11 de noviembre, de En-
juiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y
Hlagrantes, lo que se hace es aplicar, en el sentido
mas estricta del término, la jurisprudencia del TEDH
sentada en el caso «Piersack», de 1 de octubre de
1982 y, sobre todo, en el caso «De Cubber», de 26
de actubre de 1984, enlazando la fuerza interpreta-
tiva constitucional de la Convencién con su corres-
pondients fijacién de significado por el TEDH a la
atribucién de contenido al articulo 24 de la CE. Apli-
cacion que ya se habia sentado desde las primeras
sentencias: asi la 12/81 de 10 de abril, recogia tex-
tualmente «el criterio sustentado por el Tribunal Eu-
rapeo de Derechos Humanos en su sentencia de 17
de enero de 1970 (caso Delcourt), aplicando el arti-
culo 6.1 del Convenio de Roma para la proteccién
de los derechos humanas y libertades fundamenta-
les, rafificado por Espana, con arreglo al cual hay
que interpretar las normas relalivas a los derechos
fundamentales y a las fiberlades que la Constitucion
reconoce, conforme al articuio 10.2 de fa norma
supreman»,

Sin embargo, como es sabido, |a actividad inter-
pretativa a cargo del TEDH (como a cargo de cual-
quier otro tribunal) no se reduce sélo a lo que Prieto

Sanchez-Cruzal publco una preciosa monografia, hace algun
hiempo, en 1a que consigue plenamente la pretension de explicar
que, quien es y como funciona este Tribunal, ademas de anahzar
ciertos blogues junisprudenciales en relacion con determinados
derechos de la Convencién {«El Tnbunal Europeo de los Dere-
chos del Hombre=, Barcelona {Bosch) 1983).

2 [ Prigto Sanchus, «ldaologia e nterpretacion juridica», Ma-

Sanchis denomina «normas-producto»2®. Estas nor-
mas-producto vendrian representadas por el conte-
nido normativc de la decision judicial en la que se
halla presente tanto la norma o conjunto normative
aplicado como la interpretacidn concreta que el juez
introduce. Eslas decisiones finales poséen, como es
obvio, el rango mas elevado dentro del iter de 1a ac-
tuacion judicial y, cuando fijan el contenide de una
norma superior, se convierten, a su vez, en autenti-
cas normas. Seria to que, aplicado al Tribunal Cons-
titucional, E. Alonso Garcia®® llama normas sub-
constitucionales. Por el contrario, hasta llegar a la
decisidn final se encuentra una gran variedad de ele-
mentos de enjuiciamiento, desde los mencionados
«obiter dicta» —tan frecuentes en la interpretacion
constitucional— hasta la utilizacion de determinadas
técnicas de valoracion.

Es decir, que no todo el bloque junsprudencial

del TEDH funciona en la aplicacién de nuestro orde-
namiento con la misma intensidad. Por eso podria-
mos —aplicande las categorias anteriares— distin-
quir en dicho blogue jurisprudencial las normas sub-
convencionales, los principios de interpretacion y fas
técnicas de inferpretacion.
Las normas subconvencionales se producen cuan-
do la decisién del TEDH define y delimita sl conte-
nido de un derecho recogido en la Convencion en la
que no se halla de manera expresa: asi la definicién
de «juez imparcial», el significado de la «asistencia
letrada al detenido», etc. Se trata siempre enuncia-
dos normatives convencionales cuyo contenido se
difiere a la creatividad del propio tribunal.

Por principios de interpretacion entienda la utiliza-
ciéon estable de determinados parametros para fijar
|a operatividad de alguna clausula abierta de ia Con-
vencidn y, en especial, la relativa al principio de
igualdad. Tal ha sucedido con el «principic de razo-
nabilidad~», de «proporcionalidad», el que «el trato
desigual de situaciones analogas «exige una justifi-
cacidén razonable y objetiva», etc. Con el uso de es-
tos principios se permite la operatividad de la fuerza
vinculante de una cladusula abierta que, de otra for-
ma, no podria ser aplicada dotédndole de contenido
normativo nuevo.

En cambio, las técnicas de interpretacién hacen
referencia tanto al método interpretativo propiamen-
te utilizado (sintactico-gramatical, histérico, sistema-
tico, valorativo, etc.) como a la fijacién de variables
aleatorias para delimitar el significado normative del
supuesto de hecho. Los criterios, por ejemplo, utili-
zados para calificar cuande se ha vuinerado ta exi-
gencia de «plazo razanable» en un determinado pro-
ceso judicial {(actuacion de los poderes publicos,
comportamiente dilatorio de las partes, complejidad
del caso, estandar medio de duracién de ese tipo de
litigio, etc.) son técnicas de este tipo. Lo mismo su-
cede con el criterio de la «vinculacian mas direcia
de los poderes estatales a la realidad nacional» gue

dnd (Tecnos) 1987 Se Irata de una obra que posee un muy ele-
vado interés tanto por el acertade resumen y comentano de las
diversas grientaciones doctrinales sobre |a interpretacion como
por las propuestas que realiza para la mejor comprasion del ra-
zonamiento judicial.

2 Ennque Alonso Garca, <La interpretacion de la Constitu-
c16n», Madrid {Centro de Estudios Constitucionales) 1984
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funciona como una presuncion «iuris tantum» en fa-
vor del Estado demandado. Y asi sucesivamente.

Como es |4gico, la fuerza vinculante para nuestro
derecho interno va descendiendo en cada escalon:
en el primer caso nos encontramos ante verdaderas
normas materiaimente convencionales que lienen
eficacia obligatoria no sélo ante el Tribunal Consti-
tucional sinc lambién ante los demas poderes del
Estado; y, en cuanto supongan la entrada en esce-
na de un nuevo derecho, atribuible a un derecho-
matriz fundamental de nuestro ordenamiento, se in-
tegrara con su correspondiente posicion reforzada
en el nivel constitucional; en e! segundo supuesto,
se produce también una vinculacién general tanto
del Tribunal Constitucional como de los tribunales
ordinarios; y, finalmente, las que hemos denomina-
do técnicas de interpretaciéon no tienen, a mi juicio,
mas fuerza que la de conslituir una imporiante fuen-
te doctrinal, pero sin capacidad vinculante.

18

Hasta aqui hemos llegado. Este desigual repaso
de la funcionalidad de! articulo 10.2 CE pretendia
Unicamente llamar la atencién sobre su naturaleza
de cldusula de apertura e integracién en el nivel
constitucional de nuevos contenidos y de nuevos de-
rechos fundamentales. El fin pretendido ha sido tam-
bién muy simple; buscar vias de potenciacion y re-
forzamiento de los derechos en cuanto pilares esen-
ciales del Estado democratico. Su eficacia garantis-
ta (si es, valga la redundancia, garantizada) nos si-
tua siempre en ese lugar de tensién entre una so-
ciedad politica conformadora e invasora y una desi-
gual sociedad civil cuyo punto de arranque parte de
{a inerrenunciable dignidad humana. Y en esa ten-
sion es donde se desenvuelve un proyecto constitu-
cional programa (que la libertad y la igualdad sean
reales y efectivas) y una Constitucion abierta que
pueda servir de cauce para intentarlo.



