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Introduccion

La interconexidén normativa entre el &mbito interno e internacional para la proteccion de
los Derechos Humanos, se visualiza en la incidencia de los tratados internacionales, en
esta materia, en el momento en que se configura el contenido constitucional de los
Derechos Fundamentales. En este sentido, la doctrina constitucional e internacional,
postula que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos son elementos

hermenéuticos de los Derechos Fundamentales.

Por tanto, argumentar la existencia de un canon interpretativo de los Derechos
Fundamentales, conforme a los Tratados Internacional de Derechos Humanos, puede
parecer ocioso o carente de relevancia cientifica. No obstante, creemos que la literatura
ha afrontado el tema a través de planteamientos generalizadores, que conllevan una
serie de criticas y ambivalencias, pues se aceptan los tratados internacionales, como
criterio hermenéutico, pero no se ha puesto empefio por esclarecer sus limites y
alcances. En este sentido, nuestro estudio, es un intento de profundizar en los

fundamentos juridicos que hacen plausible justificar a estos instrumentos como “canon



interpretativo”, asi como en los efectos juridicos para concretar a las normas de

Derechos Fundamentales.

No nos damos por satisfechos con la aceptacion generalizada de estos instrumentos
como guias interpretativas, sino que nos inclinamos por afrontar un estudio mas
profundo y serio en relacion a una temdtica de gran relieve para la doctrina
constitucional. Pues, como bien indica Peter Hiberle: <<la interpretacion es un reto del
Estado Constitucional>>, sobre todo, de las normas que buscan proteger los aspectos
consustanciales a la dignidad humana. Asi mismo, creemos, que se debe ser coherente
con las obligaciones adquiridas por los Estados al momento de comprometerse, a través
de un tratado o acuerdo internacional, zanjando las actitudes contradictorias, o incluso

voluntariosas en la interpretacion de los Derechos Fundamentales.

En un primer momento, debemos hacer una serie de advertencias que permitan un
correcto entendimiento de la hipodtesis que se desarrolla en esta obra. Como primer
punto, sefialar que el estudio se centra en el ordenamiento constitucional espafiol debido

a que éste cuenta con dos elementos juridicos importantes:

1. Tiene una clausula constitucional que reconoce los Tratados Internacionales de

Derechos Humanos como elementos hermenéuticos de los Derechos Fundamentales?.

" HABERLE, P.; Retos actuales del Estado Constitucional, Instituto Vasco de Administracion
Publica, Onati, 1999, p. 21.

> La Constitucion espafiola contiene una clausula interpretativa de los Derechos Fundamentales,
dentro del articulo 10.2 que ha sido calificada positivamente por la doctrina. Asi Martin
Retortillo indica que el 10.2 es un precepto positivo que los sitla ante una normalizacion
necesaria; me parece que, aunque prolijo, es un aspecto que debe ser recibido con orgullo,
porque los sitia en la orbita de las mejores declaraciones internacionales. MARTIN
RETORTILLO, L.; Materiales para una Constitucion, Akal, Madrid, 1984, p. 79. Para Saiz: En
fin, frente a quienes estimaban en un primer momento, al poco de la aprobacion de la
Constitucion, que la <<trascendencia politica>> del articulo 10.2 CE <<supera, en mucho, los
margenes de <<utilidad técnica>> que puede poseer en derecho interno espafiol>>, hoy es
posible afirmar que el canon hermenéutico contenido en aquella disposicion ha contribuido
(técnicamente, si se quiere) de manera decisiva al entendimiento de los derechos fundamentales
presentes en la Constitucion. SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional al Derecho
Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion
Espariola, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 34. Bastida Freijedo, Villaverde



2. El Tribunal Constitucional utiliza de manera asidua los tratados internacionales para

configurar a estas normas.

Es preciso mencionar que los estudios realizados en relacion al articulo 10.2 de la
Constitucion Espafiola’, nos han servido de apoyo para sustentar el “criterio
interpretativo autonomo de los Derechos Fundamentales” y asi probar el consenso
doctrinal. No obstante, nosotros desarrollamos el hilo argumental de la tesis, en tres

ideas principales:

1. Sostenemos que los tratados cuentan con fundamentos juridicos para ser catalogados
como canon interpretativo, porque forman parte del ordenamiento juridico, provienen
del consenso plural de la comunidad internacional, y los Estados manifiestan su
consentimiento para obligarse, ademés de constituir la expresion juridica de los valores
que se consideran protectores de la dignidad humana, a la luz de las circunstancias

historicas actuales.

Menéndez, Requejo Rodriguez, Presno Linera, apuntan que el articulo 10.2 atribuye a los
tratados una posicion superior y muy diferente de la que se desprende de la fuerza pasiva que
posee cualquier tratado internacional. BASTIDA FREIJEDO, F.; et al. Teoria General... p. 81.
De Esteban y Gonzalez Trevijano, sefialan que: se trata de un mandato constitucional de
evidente eficacia, segin demuestra la jurisprudencia. DE ESTEBAN, J. y GONZALEZ
TREVIJANO, P.; Curso de Derecho Constitucional Espariol I, Servicio de publicaciones
facultad derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1992, p. 274.

3 LEON BASTOS, C.; La interpretacion de los Derechos Fundamentales segiin los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Espaiia y Costa
Rica, Reus, Madrid, 2010, 326 pp. QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los
derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2008, 502 pp. PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y
Tratados de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, 276 pp. CASTELLA ANDRELU, J; “El
articulo 10.2 de la Constitucion como canon de interpretacion de los Derechos Fundamentales”,
en Derechos Constitucionales y Formas Politicas. Actas del Congreso sobre derechos
constitucionales y Estado autonémico, Centro de Estudios de Derecho, Economia y Ciencias
Sociales, Barcelona, 2001, pp. 141 — 164. SAIZ ARNAIZ, A; La apertura constitucional al
Derecho Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la
Constitucion Espafiola, Madrid, Consejo General del Pode Judicial, 1999, 302 pp. REY
MARTINEZ, F.; “El criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a normas
internacionales (Analisis del articulo 10.2 CE)”, Revista General de Derecho, 537, 1989, pp.
3611 — 3632. APARICIO PEREZ, M; “La clausula interpretativa del articulo 10.2 de la
Constitucion Espafiola, como clausula de integracion y apertura constitucional a los Derechos
Fundamentales”, Jueces para la Democracia, Informacion y Debate, 6, 1989, pp. 9 — 18.



2. Percibimos la necesidad de contar con un canon interpretativo de los Derechos
Fundamentales, debido a sus peculiaridades normativas y la insuficiencia de los

métodos tradicionales para su interpretacion.

3. Por lo tanto, aseguramos que se debe definir la dialéctica de los 6rganos intérpretes
de los Derechos Fundamentales, a efecto de esclarecer los argumentos para efectuar el
contraste normativo entre la Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, a efecto de no ampliar el margen de discrecionalidad de los jueces de forma

arbitraria.

El panorama que ofrecemos, sobre los rasgos para la interpretacion de los Derechos
Fundamentales, no constituye novedad, pues nos cefiimos a los postulados de la teoria
interpretativa legal, no obstante, buscamos comprobar, que las normas de los Derechos
Fundamentales, exigen otros criterios para poder -calificar de razonable su
interpretacion, pues no basta el uso de los métodos tradicionales, ni incluso los
principios con funcion interpretativa, para sostener una decision que se aleje de visiones
limitadas. De acuerdo con esta concepcion, y ante la dificultad de respuestas en el
propio ordenamiento, la propuesta aportada por la doctrina ha sido el estimulo de
estudiar la experiencia de otros criterios, sea teniendo en cuenta textos constitucionales,

o jurisprudenciales, sea a través del método comparativo y el derecho extranjero”.

Por consiguiente, la novedad consiste, en sustentar la existencia de un nuevo canon
interpretativo para los Derechos Fundamentales que no se encuentra dentro del método
comparativo, a razéon de que éste ultimo tiene como elemento principal, un contraste
normativo entre la norma interna y fuentes externas, sin que llegue a engrosar el

derecho al que se encuentra sujeto el operador juridico. Sin embargo, los tratados

* Acerca de la facil confusion entre el Derecho extranjero y Derecho comparado, DE
VERGOTTINI, G.; Mas alla del dialogo entre Tribunales, Comparacion y relacion entre
Jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 189.



ademas de ser parte del ordenamiento juridico, pasan a formar parte del contenido

constitucional, a través de la operacion interpretativa del Derecho Fundamental.

Asi las cosas, el iter de esta investigacion esta divido en dos partes: en la primera,
abordaremos los materiales constitucionales para la interpretacion de los Derechos
Fundamentales, para después estudiar la interconexion juridica para fijar el contenido de
estas normas, conforme a los estandares internacionales. Examinaremos los tratados de

Derechos Humanos desde tres perspectivas:

1.- Como elementos que permiten la interconexién normativa para la proteccion de los

Derechos Fundamentales;

2.- Como fuentes del Derecho Interno; y

3.- Como eclementos hermenéuticos de las normas de los Derechos Fundamentales, a

través de articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola.

Una vez, desarrollado el marco normativo de los tratados de Derechos Humanos por el
ordenamiento constitucional espafol, en el capitulo segundo, haremos referencia a la
interpretacion de las normas constitucionales, la interpretacion y estructura normativa
de los Derechos Fundamentales, para finalizar con el proceso argumental de la
determinacion de estas normas por los operadores juridicos. Pondremos de relieve la
imperiosa necesidad para concretar su contenido ante la estructura fragmentaria de sus
normas, asi como, el juicio de ponderacién cuando hay conflicto entre los derechos, lo
que hace imprescindible cefiirse a las circunstancias particulares del caso para definir el

grado de proteccion de un derecho frente al otro.



En el tercer capitulo, explicaremos los métodos tradicionales para la interpretacion de
los Derechos Fundamentales, asi como, los métodos que creemos ad hoc para su
interpretacion. El propoésito es constatar la necesidad de otros criterios, que respondan a
las caracteristicas propias de la estructura normativa de los Derechos Fundamentales

para efectuar interpretaciones razonables dentro del ordenamiento juridico vigente.

Delineada una necesidad interpretativa, la siguiente estadia de esta investigacion es,
abordar la “interaccion normativa para la interpretacion de los Derechos
Fundamentales”, en base a una operacion de concrecion de la norma constitucional
conforme a los estandares internacionales, y en este tenor creemos conveniente

plantearnos la siguiente interrogante:

(En qué sentido y con qué efectos juridicos se sustenta un canon interpretativo de los

Derechos Fundamentales, conforme a los estandares internacionales?

La tendencia que se manifiesta actualmente es la de una comprension del significado de
los Derechos Fundamentales bajo un entendimiento comin entre los operadores
juridicos nacionales e internacionales, y en este tenor, la comprension de los derechos
ha dejado de ser un fenémeno puramente estatal para internacionalizarse®. De ahi, que
se hable de una interpretacion conforme a estdndares internacionales, (de manera
general). La interpretacion conforme, desde nuestro punto de vista, consiste en tener
como “referente obligado” lo estatuido en los Tratados Internacional de Derechos
Humanos y las interpretaciones oficiales. Se trata de un proceso de concrecion mutua
que favorece una interconexion a favor de la proteccion mas favorable a los Derechos
Fundamentales. Esto no significa convertir a los intérpretes nacionales en cumplidores
entusiastas de los requerimientos internacionales, pues recuérdese que a veces la

proteccion del derecho es mayor a nivel interno, sino equivale a fijar la operacion

> CANOSA USERA, R.; “La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos
Humanos”, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 112y 113.



hermenéutica bajo lineamientos que otorguen pretension de validez y predictibilidad a

las interpretaciones usando este método.

De aqui la importancia de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en el
momento de concretar las normas de los Derechos Fundamentales, pues su capacidad no
se reduce a ofrecer un “contenido posible de los derechos”, sino que opera sobre su
“contenido necesario y minimo”, esta es la causa que lleva a Rubio Llorente, a asegurar
que la capacidad de los tratados para configurar los Derechos Fundamentales, es
incomparablemente mas potente que la de la ley; asi mismo, apuntando que los
elementos que el tratado introduce en el contenido de los derechos no son facultades

adicionales de las que pueda prescindir el legislador®.

A este proposito es inevitable constatar, en el ultimo capitulo que en el panorama de las
decisiones del Tribunal Constitucional Espafiol, no se hace referencia a motivaciones
explicitas de la determinacion del contenido de los Derechos Fundamentales conforme a
los Tratados Internacional de Derechos Humanos, y este modo de proceder, ha llevado a
calificar sus interpretaciones, por algunos constitucionalistas, como “ornamentacion
internacional™’. Por otro lado, el Tribunal Constitucional Espafiol, ha introducido los
criterios internacionales en el contenido constitucional de los Derechos Fundamentales,
e incluso ha adoptado como propios dichos criterios, pero en algunas sentencias utiliza
un criterio con mayor rigor para la interpretacion del derecho, en contra del principio de
la interpretacion mas favorable, y en otras sentencias, ha eludido la aplicacion de los
criterios internacionales. La interpretacion se convierte en una decision netamente

discrecional que raya en lo arbitrario.

® RUBIO LLORENTE, F; “Los Derechos Fundamentales, evolucion, fuente y titulares en
Espafia”, Claves, 75, 1997, p. 6.

7 Carlos Ponce Martinez, indica que la carencia argumentativa en la sentencias del Tribunal
Constitucional, también se observa en su homologo aleman. PONCE MARTINEZ, C; Tribunal
Constitucional y Tratados de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, p. 171.



Por tanto, nuestra atencion recaera en anunciar directamente a los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos como guias interpretativas de los Derechos
Fundamentales, lo que se traduce en la obligacion de argumentar que el contenido que
se toma prestado de estos instrumentos, pueda tacharse de imprescindible®, es decir, que
sin dicho contenido, no podria hacerse efectivo el derecho, o no podria convertirse en
una regla precisa para resolver en el caso concreto’, ademds se debe exponer claramente
el contenido del documento internacional y las interpretaciones de los 6rganos con la
que se robustece la ratio decidenci. En resumidas cuentas, el contraste normativo
efectuado a través de este criterio de interpretacion debe ser claro, pues la claridad de
los argumentos expuestos, son la base de una decision razonable. La tesis que
sustentamos no significa establecer un auténtico deber de interpretar los Derechos
Fundamentales a partir del pardmetro internacional, sino es fijar lineamientos para usar
racionalmente a los Tratados Internacional de Derechos Humanos como canon

hermenéutico de los Derechos Fundamentales.

Por ultimo, es necesario subrayar, que el uso del canon interpretativo, aqui defendido,
no implica la unidad metodologica, ni la jerarquia de los métodos, contrario sensu, es
un canon que se puede emplear a la par de los métodos tradicionales. El intérprete
decidira la pauta que guiara su decision, para sustentar razonablemente su postura,
ademas si contemplamos, que los tratados introducen al contenido constitucional los
criterios de los operadores internacionales, veremos reflejada la teoria de la “sociedad

abierta de intérpretes constitucionales”, defendida por Peter Haberle.

Con todo lo dicho, este estudio, busca dialogar clara y abiertamente sobre la existencia
de un canon de interpretacion para los Derechos Fundamentales, asi como poner de

relieve los topicos positivos de acudir a los estdndares minimos internacionales en el

® Téngase en cuenta la tesis de Friedrich sobre los componentes imprescindibles de la
normatividad. FRIEDRICH, M.; “Tesis acerca de la Estructura de las Normas Juridicas”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, 27, 1989, p. 123.

° Con tal premisa, se reafirma la tesis de Guastini, que sostiene, que la concretizacion se reduce
a transformar una norma indeterminada a una regla precisa. GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia
de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 79.



momento de configurar estas normas, sometiéndolas a una doble conformidad, primero

con la Constitucion y después con los tratados internacionales.
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I. PARTE

MATERIALES CONSTITUCIONALES PARA LA INTERPRETACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES
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Capitulo 1.

LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 Y LOS

TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

1. Aspectos generales

En este capitulo introductorio de la tesis tenemos por objeto realizar un estudio
doctrinario en relacion a la apertura de la Constitucion Espafiola a la proteccion
internacional de los Derechos Humanos. Pues, para demostrar la existencia de
fundamentos juridico validos que sustenten a los tratados internacionales de Derechos
Humanos como canon hermenéutico de los Derechos Fundamentales, debemos evaluar
el material constitucional que el constituyente espafiol dejo sentado en relacion a la
incorporacion de estos instrumentos al ordenamiento juridico espafiol y su jerarquia
normativa. Finalmente analizar el iter parlamentario que llevd a establecer la clausula
constitucional que reconoce caracter hermenéutico a la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos y los tratados internacionales en esta materia.

Debe tenerse presente que la Constitucion es la norma que sienta las bases sobre la

apertura internacional de los Derechos Humanos, por lo tanto, esta norma estipula las
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facultades de los poderes publicos para suscribir a los tratados y tomarlos como
referente interpretativo. En este sentido, nuestro estudio no puede comenzar de otra
manera, sino es oteando a la norma fundamental, ademas la investigacion se centra en el

Derecho Constitucional Espaiol.

2. La interaccion normativa y la apertura internacional para la proteccion de los

Derechos Humanos

Antes de pasar a examinar la Constitucion Espafiola, debemos hacer referencia a la
situacion actual de los Estados en sus relaciones internacionales para la proteccion de
los Derechos Humanos. Tan es asi que la interconexiéon normativa que existe entre el
ordenamiento juridico interno e internacional no puede ponerse en tela de juicio, baste
con avizorar las distintas Constituciones para encontrar cldusulas abiertas al orden
internacional (clausulas europeas implicitas o explicitas', la aplicacion del bloque de
constitucionalidad a tratados internacionales de Derechos Humanos?®), incluso
referencias para la participacién en la integracion regional teniendo como vision una

interaccion a través de una metaconstitucionalidad reciproca’.

! Conforme el proceso de integracion europea ha avanzado, las Constituciones de los Estados
miembros han ido incorporando las que se denominan <<clausulas europeas>>, es decir,
disposiciones especificas destinadas a hacer viable, desde la perspectiva constitucional nacional,
la pertinencia a la Unidn en los diferentes estadios en los que el referido proceso de integracion
se ha encontrado. CRUZ VILLALON, P.. La Constitucién Inédita. Estudios sobre la
constitucionalizacion de Europa, Trotta, Madrid, 2004, p. 140. Verbigracia: Constitucion
Espafiola articulo 10.2. y 93, Constitucion de Alemania, articulos 23, 24 y 25.

2 Sobre el bloque de constitucionalidad, entre otras Constituciones, la Constitucion de Argentina
articulo 75, Constitucion de Colombia articulo 93, Constitucion de Guatemala articulo 46, la
Constitucion Austriaca por reforma del afio 1964 otorga al CEDH parte del ordenamiento
interno con el mismo rango que la Ley Fundamental de 1867 y el resto de normas
constitucionales internas relativas a Derechos Fundamentales.
* Término empleado por el profesor Cruz Villalon, que segin su criterio de
<<metaconstitucionalidad reciproca>>. Tanto la Constitucion de la Union (art. 6.1 TUE; art.
2.2 del Proyecto convencional) como la Constitucién nacional (paradigmaticamente, art. 23 de
la Grundgesetz) contienen mandatos que se proyectan reciprocamente sobre el orden
constitucional del otro, configurando en este sentido lo que podriamos calificar como una
metaconstitucionalidad que opera en sentido reciproco, generando tendencialmente estabilidad
constitucional (System wechselseitiger Stabilisierung). Ibidem. p. 73. Desde un enfoque
Constitucional, DE VERGOTTINI, G.; Mas alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y
relacion entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, pp. 41 y 42.
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La impresion es que los Estados Constitucionales estdn en un periodo de aprendizaje
mutuo, y continuo dando lugar a <<Estados cooperativos constitucionales>>*, es decir,
Estados que a través del método comparativo buscan soluciones en otros ordenamientos

constitucionales, y en documentos juridicos internacionales.

La reciprocidad normativa entre el orden constitucional e internacional en Europa, se
visualiza en el Derecho Constitucional Coman Europeo (DCCE)’. Su base esta
constituida por principios constitucionales comunes a los Estados®. Es una especie de
reconocimiento mutuo reflejado en las Constituciones internas, y en los documentos

juridicos internacionales’. La interconexion normativa desemboca en el reconocimiento

Resulta importante aclarar, que la reciprocidad a la que hacemos referencia, difiere del concepto
tradicional de la “reciprocidad entre los Estados”, desde el punto de vista del Derecho
Internacional Publico. Pues, recuérdese que en materia de Derechos Humanos no aplica el
principio de reciprocidad. Aqui hablamos de una reciprocidad o interaccion normativa entre dos
documentos juridicos principales tratados internacionales y Constituciones idea que se acerca a
las tesis de Cruz Villalon y Vergottini.

4 Término empleado por Peter Hiberle en: HABERLE, P.; “Derecho Constitucional Comun”,
Revista de Estudios Politicos, 9, 1993, p. 12.

> Expresion acufiada por Peter Héberle. E1 DCCE se halla integrado por un <<conjunto de
principios constitucionales “particulares” que resultan “comunes” a los diferentes Estados
nacionales europeos, tanto si han sido positivados como si no>>. Dichos principios comunes>>
proceden de las constituciones de los Estados de Derecho europeos, del Derecho constitucional
consuetudinario de esos Estados, asi como del <<Derecho europeo>> surgido de la Comunidad
Europea, del Consejo de Europa y de la Conferencia para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa. PEREZ LUNO, E.; “El Derecho Constitucional Comiin Europeo. Apostillas en cuanto a
la concepcion de Peter Hiberle”, Revista de Estudios Politicos, 88, 1995, p. 165.

¢ Pérez Luio, indica los siguientes principios vigentes en las Constituciones Europeas: el
respeto a la dignidad humana, la democracia pluralista, los derechos fundamentales, el Estado
de Derecho que asegura el imperio de la ley, la justicia social, la autogestion administrativa a
nivel municipal, la subsidiariedad, la tolerancia y el respeto de las minorias asi como el
regionalismo y federalismo. PEREZ LUNO, E.; “El Derecho Constitucional Comitin Europeo”,
Apostillas en cuanto a la concepcion de Peter Hiberle, Revista de Estudios Politicos, 88, 1995,
p- 169.

7 El principio compartido en el contexto internacional por excelencia es: El respeto a los
Derechos Humanos.
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juridico de los rasgos comunes y los valores culturales europeos. Fenomeno catalogado

por Hesse como europeizacion’.

Bajo este panorama, los tratados internacionales han resultado ser los instrumentos
juridicos por antonomasia para regular las relaciones entre los Estados, a través de estos
documentos, se fijan los derechos y obligaciones en una determinada materia’, para
después desplegar sus efectos en las legislaciones internas. Es asi como los Derechos
Humanos se han visto favorecidos por voluntad de los Estados con el fin de conformar
un orden internacional para su proteccion, hasta el punto de encontrar sentencias donde
se califica a los tratados en esta materia, como instrumentos constitucionales del orden

publico europeo'’.

No obstante, la naturaleza juridica de los Tratados Internacionales en Derechos
Humanos, se estima distinta a los tratados en otras materias, porque su existencia se
basa en el querer general de proteger los Derechos Humanos. Intencion que se refleja en
textos juridicos, desde la Carta de Naciones Unidas'!, la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos, la Declaracion y Programa de accion de Viena de 25 de junio de

8 HESSE, C.; “Constitucion y Derecho Constitucional”, en Manual de Derecho Constitucional,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p. 13.

° Todo tratado tiene una doble dimension juridica: desde el punto de vista internacional, trae
consigo un compromiso de cumplir lo pactado frente a los demas sujetos de Derecho
Internacional; desde el punto de vista estatal, implica la aceptacion de los efectos internos
derivados del compromiso tanto para los poderes publicos como, eventualmente para los
ciudadanos. LOPEZ GUERRA, L.; Derecho Constitucional, El ordenamiento constitucional
Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 114. En este sentido
se expresan: GOMEZ PEREZ, M.; La proteccion internacional de los derechos humanos y la
soberania nacional, Porria, México, 2003. p. 16. CARRILLO SALCEDO, J.; Soberania de los
Estados y Derechos Humanos en Derecho Internacional Contemporaneo, Tecnos, Madrid,
2001, p. 95.

* STEDH de 23 de marzo de 1995. Loizidou contra Turquia.

" La Carta de Naciones Unidas de 26 de junio de 1945, en el preambulo y en el articulo primero
menciona como proposito de Naciones Unidas el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de
raza, sexo, idioma o religion. Asi mismo, el preambulo de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948, reafirma que los Estados Miembros se han
comprometido a asegurar, en cooperacion con la Organizaciéon de las Naciones Unidas, el
respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre.
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1993, devenida de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos
A/CONF.157/23", la Resolucion 48/141 de la Asamblea General de Naciones Unidas,
mediante la cual se crea el Alto Comisionado de Derechos Humanos'®, e innumerables
documentos universales y regionales que muestran el consenso general de los Estados

para considerar como principio fundamental el respeto a estos derechos.

Asi mismo, la doctrina de los Organos Internacionales encargados de la aplicacion e
interpretacion de estos documentos confirma la intencion de constituir un interés
internacional de promover y respetar los Derechos Humanos, incluso algunos con
carcter erga omnes'. Gonzalez Campos, Sanchez Rodriguez y Saenz de Santa Maria,
afirman: <<incumbe a los Estados respecto a la comunidad internacional en su conjunto

el tener un interés juridico en la proteccion de los derechos humanos>>.

La explicacion de este interés internacional para tutelar los Derechos Humanos, deriva

de la Segunda Guerra Mundial y, asi la doctrina ha explicado dos fendmenos: convertir

2 La Declaracion se expresa, Ad pedem litterae, en los siguientes términos: 1. La Conferencia
Mundial de Derechos Humanos reafirma el solemne compromiso de todos los Estados de
cumplir sus obligaciones de promover el respeto universal, asi como la observancia y proteccion
de todos los derechos humanos y de las libertades fundamentales de todos de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas, otros instrumentos relativos a los derechos humanos y el
derecho internacional.

13 La resolucion subraya las obligaciones de todos los Estados, de conformidad con la Carta, de
promover y alentar el respeto de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion.

* La evolucion progresiva de la proteccion de los Derechos Humanos consolidada juridicamente
a través de los convenios internacionales y las interpretaciones efectuadas por los organos
internacionales poco a poco introducen el argumento de que los Derechos Humanos pertenecen
al ius cogens internacional, asi lo afirm¢ el fallo de la Corte Internacional de Justicia en el caso
Barcelona Traction light and power company dictada el 5 de febrero de 1970, que expresa:
<<las obligaciones de los Estados hacia la comunidad internacional en su conjunto... estas
obligaciones resultan por ejemplo, en el Derecho Internacional contemporaneo, de la puesta
fuera de la ley de los actos de agresion y del genocidio, asi como de los principios y las reglas
relativas a los derechos fundamentales de la persona humana...>> SCIJ de 5 de febrero de 1970.
Barcelona Traction light and power company. Pagina de internet: http://www.icj-cij.org.
Consultada en fecha 06 de marzo del afio 2012.
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a las fuentes internacionales como limitadoras de la potestas de los Estados”, y la

construccion de un bloque internacional para la proteccion de los Derechos Humanos.

Asi las cosas, el consensus general para la proteccion de estos derechos, deviene del
interés comun de los Estados democraticos'® para respetar los aspectos consustanciales a
la dignidad humana y lo hacen a través de dos documentos juridicos principales:

tratados internacionales,'” y Constitucion.

1> La reaccion a la barbarie que supuso la Segunda Guerra Mundial explica en gran medida este
fenomeno que, por cierto, da lugar a una nueva paradoja: es la fuente internacional la que actia
como condicionante de la suprema potestas de los Estados. Ese es el papel que cumplen
documentos como la Carta de Naciones Unidas, que aluden en su Preambulo a <<la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana>>; la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, que repite idénticos términos, y, en nuestro
ambito continental, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, que también en su preambulo
se refiere a las libertades fundamentales como exigencia de <<un régimen politico
verdaderamente democratico>>. Podra dudarse mas o menos de la eficacia juridica (tanto en el
plano interno como en el internacional) de cada uno de estos textos- algo se dira acerca de ello
mas adelante-, pero es incuestionable que contribuyen a la formacion de un <<consensus
omnium gentium>> antes inexistente. SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional al
Derecho Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la
Constitucion Espariola, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 36.

!¢ La proteccion de los Derechos Humanos constituye un valor y principio fundamental de la
sociedad internacional contemporanea, que se remonta al término de la segunda guerra mundial
época en la que la proteccion a la dignidad humana se desliga del caracter netamente interno
para ser considerada prioridad y fin comtin de los sujetos internacionales, consolidandose el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Casadevante define al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos: <<...como aquel sector del ordenamiento internacional, compuesto
por normas de naturaleza convencional, consuetudinaria e institucional que tienen por objeto la
proteccion de los derechos y libertades fundamentales del ser humano inherentes a su
dignidad>>. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.; Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Dilex, Madrid, 2007, p. 65. Para Garcia de Enterria el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos estd constituido <<... por el conjunto de reglas de
Derecho Internacional que reconocen e intentan proteger los derechos de la persona en cuanto
que sujeto titular de situaciones juridicas dentro del ambito material de los que se consideran
como derechos o libertades fundamentales>>. GARCIA DE ENTERRIA, E.; El sistema
europeo de los derechos humanos, estudio de la convencion y de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Civitas, Madrid, 1983, p. 27.

Y Los tratados internacionales son catalogados fuente principal del Derecho Internacional y
elementos idoneos para regular las relaciones entre sujetos soberanos internacionales. En esta
tesitura, los tratados internacionales se han convertido en la via principal para generar la norma
internacional aplicable a las relaciones entre los Estados. DIEZ DE VELASCO, M.;
Instituciones de Derecho Internacional Publico, Tecnos, Madrid, 2007, p. 159. PUENTE
EGIDO, Jl.; Lecciones de Derecho Internacional Publico, EDISOFER, Madrid, 1998, p. 143.
CARRILLO SALCEDO, J.; Curso de Derecho Internacional Publico, Introduccion a su
estructura dinamica y funciones, Tecnos, Madrid, 1991, p. 105.
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Por un lado, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos' son acuerdos que
generan derechos y obligaciones, teniendo como objeto y fin, la proteccion de los
Derechos Humanos. El espiritu del tratado es la proteccion de estos derechos, como un
valor comun de la sociedad internacional'’ que busca generar una garantia juridica®™ a
través de la expresion del consentimiento de los Estados signatarios. De ahi, que se
afirme que: los tratados reflejan un querer vinculatorio a la efectiva proteccion de los

Derechos Humanos?'.

'8 La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados adoptada en Viena el 23 de mayo
de 1969, define a los tratados internacionales, como: <<un acuerdo internacional por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos
0 mas instrumentos conexos y cualesquiera que sea su denominacion particular>>. BOE
nimero 142 de 13/6/1980, mediante el cual se publico el instrumento de adhesion a la
Convencion por parte del Gobierno Espafiol.

19 En la opinién consultiva del 28 de mayo de 1951 la Corte Internacional de Justicia al referirse
a la Convencién para la prevencion y sancidon del delito de genocidio ratifica que: <<Los
principios en que se basa son reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios para
todos los Estados, incluso sin ninguna relacién convencional;, se ha querido que sea una
convencion de alcance universal; su finalidad es puramente humanitaria y civilizadora; los
Estados contratantes no obtienen ninguna ventaja o desventaja, ni tienen intereses propios, sino
un interés comin>>, OCCIJ de 28 de mayo de 1951. Caso sobre las reservas a la Convencion
para la prevencion y sancion del delito de genocidio. Pagina de internet: http://www.icj-cij.org.
Consultada en fecha 06 de marzo del afio 2012.

0 Los tratados internacionales de Derechos Humanos representan un interés colectivo que
genera el derecho subjetivo para que cualquier Estado signatario reclame su cumplimiento.
Miguel Angel Martin en relacién al cumplimiento de los tratados internacionales sostiene que es
preciso hablar de un derecho colectivo en vez de interés colectivo, en razoén a que una violacion
o incumplimiento afecta a todos lesionando no un interés, sino un derecho subjetivo, el derecho
que cada parte tiene al cumplimiento del tratado por los demas. VID. MARTIN LOPEZ, M.; El
incumplimiento de los Tratados Internacionales, Servicios de Publicaciones de la Universidad
de Cordoba, Cérdoba, 2003, p. 44. Conclusion a la que arribo el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Irlanda contra Reino Unido: <<Los Estados contratantes exijan el respeto
de estas obligaciones sin tener que justificar un interés que se derive, por ejemplo, del hecho de
que la medida que denuncian haya perjudicado a uno de sus propios ciudadanos>>. STEDH de
29 de abril de 1976. Irlanda contra Reino Unido.

1 La naturaleza juridica de los tratados internacionales de Derechos Humanos, se distingue de
cualquier acuerdo de voluntades que oponga derechos y obligaciones inter partes, porque rebasa
la naturaleza contractual propia de la exteriorizacion de voluntad de los sujetos signatarios para
convertirse en parte del ordenamiento constitucional internacional basado en el respeto a los
Derechos Humanos. CARRILLO SALCEDO, J.; Curso de Derecho... p. 15. La sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Loizidou contra Turquia hizo alusion a la
naturaleza de la Convencion Europea de Derechos Humanos en los siguientes términos: <<...la
eficacia del Convenio como instrumento constitucional del orden publico europeo...>>. STEDH
de 23 de marzo de 1995. Loizidou contra Turquia.
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Desde la perspectiva interna, la Constitucion, es la norma juridica configuradora de los
elementos minimos de un Estado y desde los pilares del Estado liberal los Derechos
Fundamentales y la Constitucion son considerados binomios indisociables. No obstante,
como afirma De Esteban y Gonzalez Trevijano, actualmente los Derechos
Fundamentales han pasado de ser una cuestion exclusivamente de derecho interno a

convertirse también en una materia de orden internacional®?.

En nuestra opinion, debemos tener cuidado con descontextualizar a los Derechos
Fundamentales, hasta el grado de otorga ésta categoria a cualquier realidad juridica,
convirtiéndolos en meras aspiraciones politicas. Por otro lado, no podemos negar, que
los ordenamientos interno e internacional en materia de Derechos Humanos, estan
intimamente ligados, de suerte que no hay lugar, para hablar de manera aislada de dos
ordenes de proteccion, sino, mas bien de una reciprocidad normativa abierta con

reconocimiento bilateral?.

Para Smend, el contenido interior del Estado y sus relaciones exteriores no son dos
partes separadas, sino unicamente dos momentos de su realidad e individuacioén. Para
este autor, desconocer este hecho conduce irremediablemente -tanto en la teoria como

en practica- al error*.

2 DE ESTEBAN, J. y GONZALEZ TREVIJANO, P.; Curso de Derecho Constitucional
Espariol I, Servicio de publicaciones facultad derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 1992, pp. 264 y 265.

23 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 5 hace alusién a: <<No
podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales
reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor
grado. Esta es una clausula de reconocimiento del Derecho de los Estados signatarios por parte
de una fuente del Derecho Internacional. Asi mismo, el articulo 23 de la Constitucion Alemana
y el 93 de la Constitucion Espafiola, forman parte del Derecho Internacional al configurar la
manera de como podran transferir o atribuir el ejercicio competencias a organismos
internacionales. En lo referente a los Derechos Humanos, el articulo 10.2 de la Constitucion
Espafiola, reconoce a los tratados internacionales de Derechos Humanos, como criterio
interpretativo de los Derechos Fundamentales>>.

* SMEND, R.; Constitucién y Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1985, p. 118.
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En el ambito internacional los Tratados de Derechos Humanos, son catalogados como
instrumentos del Derecho Constitucional Comun a todos los Estados Democraticos, en
este sentido, las Constituciones se han inclinado por reconocer la importancia de las
relaciones internacionales®, para que sea realidad el principio de <<concertacion
constitucional>>*. Principio que conlleva la labor de un espacio comun con estandares

minimos compartidos por los Estados.

En consecuencia, en palabras de Cruz Villalon, las condiciones exigen una
metaconstitucionalidad reciproca, que se visualice: en clausulas de apertura
internacional, en la participacion de los Estados en organismos internacionales, en
transferir competencias a organismos internacionales y en la ejecucion de sentencias

emitidas por drganos internacionales”’.

La interconexion o reciprocidad que se estd generando entre las Constituciones
nacionales y los tratados internacionales de Derechos Humanos se trasluce en un

aspecto coyuntural: en la labor interpretativa de los o6rganos encargados de proteger e

%5 En la Constitucion Espafiola, en varios pasajes, se hace eco de la importancia adquirida por
las relaciones internacionales, sefialando ya en su Preambulo que uno de los fines que persigue
la Nacion Espafiola es el de <<colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de
eficaz cooperacion entre los pueblos de la Tierra>>. LOPEZ GUERRA, L.; Op. Cit. p. 113.

%6 Cruz Villalén, apunta el principio haciendo referencia a las Constituciones de los Estados de
la Unién Europea y una Constitucion propia de la Unidn. En este sentido, cabria propugnar un
principio de <<concertacion constitucional>>. Su sentido es claro: se trata de generar
coherencia, a partir del pluralismo, entre <<las dos Constituciones>>, y éste es un trabajo y una
responsabilidad que corresponden sobre todo a los 6rganos constitucionales nacionales, quienes
mejor conocen las posibilidades actuales o potenciales de conflicto entre la Constitucion
nacional y la Constitucion europea. CRUZ VILLALON, P.; La Constitucion Inédita.... p. 149.

?” En consecuencia, estima necesario exigir que en todas las Constituciones se inserten
<<clausulas de apertura>> de las que elaboran un triple catalogo posible que aqui me limito a
resumir: a) reconocimiento de los <<valores fundamentales inherentes a la constitucion de la
sociedad internacional>>, como la proteccion internacional de los derechos del hombre y la
promocion de la democracia, entre otros; b) compromiso de participacion del Estado en
organizaciones internacionales y en las diferentes formas de jurisdiccion internacional, incluida
la transferencia de competencias a instituciones internacionales; y, por ultimo, c)
reconocimiento de las reglas generales del derecho internacional, ejecucion de toda decision,
incluso judicial o arbitral, adoptada por las organizaciones internacionales. SAIZ ARNAIZ, A.;
La apertura constitucional... p. 49.
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interpretar juridicamente estos documentos. La labor de los Tribunales Constitucionales
y los 6rganos internacionales, resulta crucial a fin de definir los elementos minimos al
momento de proteger y tutelar los Derechos Fundamentales, contribuyendo a formar un
estaindar uniforme. De tal manera, que hay un proceso de integracion por via

hermenéutica de principios constitucionales <<fordneos>>.

La reciprocidad de los ordenamientos juridicos interno e internacional confluye
practicamente en el sistema total de fuentes; no obstante, las dos fuentes que regulan
este reconocimiento mutuo: son los tratados internacionales, en el orden internacional, y
la Constitucion, en el orden nacional. De tal manera, que la proteccion de los Derechos
Fundamentales se encuentra reforzada, primero: por la existencia de catidlogos de
Derechos Fundamentales en las Constituciones, con garantias juridicas para su
proteccion, y Tribunales Constitucionales como intérpretes supremos de la norma
constitucional®. Segundo, en el ambito internacional estan los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos con o6rganos que vigilan su cumplimiento e interpretan sus

disposiciones.

Incluso las clausulas de reconocimiento reciproco han contribuido a fijar el contenido
de las normas de los Derechos Fundamentales, no sélo por lo expresado en la normativa
constitucional, sino por los tratados internacionales de Derechos Humanos, de tal
manera, que se fija un contenido minimo invariable en el ambito nacional e

internacional que favorece la efectiva tutela del derecho protegido.

8 Algunos Constitucionalistas se resisten a terminar con el monopolio interno para la
proteccion de los Derechos Humanos, intentando desdibujar la realidad que impera en cuanto a
la existencia de normativa internacional que contribuye a fijar el contenido constitucional de los
Derechos Fundamentales, en esta linea argumental podemos encontrar a Asensi Sabater, que
expresa: es cierto, sin duda, que la tutela de los derechos fundamentales no puede organizarse de
un modo efectivo mas que en la vida interna de los concretos ordenamientos estatales,
fortaleciendo una politica favorable a los derechos fundamentales o dificultando una politica
abiertamente contraria a ellos. ASENSI SABATER, J.; Constitucionalismo y Derecho
Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 125.
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La cuestion es particularmente actual, en materia de los Derechos Fundamentales,
donde se presenta una correspondencia entre las regulaciones internas e internacionales.
En este sentido, nos corresponde indagar la forma de como la Constituciéon Espafiola
interactua con el ordenamiento internacional, a través de los tratados internacionales de
Derechos Humanos. Pues, las relaciones entre tribunales internos e internacionales, esta

auspiciada por el texto constitucional.

Precisamente teniendo en cuenta esta tendencia, no queremos magnificar el fenémeno,
pues puede que los instrumentos internacionales revistan mayor proteccion a los
Derechos Fundamentales, pero por otro, lado también pueden importar limitaciones®.
Nosotros nos inclinamos por no desvirtuar a la norma constitucional como portadora de
las decisiones fundamentales del Estado, y en este tenor, el intérprete constitucional
debe ser sumamente cuidadoso en no caer en dos extremos: Por un lado, introducir a las
normas de los Derechos Fundamentales, cualquier contenido internacional, y por el

otro, negarse a un contenido mas protector y efectivo para los Derechos Fundamentales.

La propuesta es dialogar sobre los fundamentos juridicos para sustentar a los tratados
internacionales como parametro interpretativo de los Derechos Fundamentales, para
distinguir si efectivamente se utilizan como un método mas, o si, por lo contrario, s6lo

representa una ornamentacion constitucional.

3. La recepcion constitucional de los tratados internacionales

La Constituciéon como norma juridica fundamental del Estado define el sistema de

fuentes formales del Derecho®. Dentro de sus disposiciones se contempla la

* En los dos ultimos capitulos de este trabajo, queda explicitado este aspecto.

% <<Nuestra Constitucion no se limita a regular la génesis del Derecho, el sistema de fuentes,
sino que regula directamente algunas materias y fija los principios que habran de presidir la
regulacion de las demas, las lineas maestras de todas las ramas del ordenamiento>>. BILBAO
J.. REY MARTINEZ, F.; VIDAL, J.; Lecciones de Derecho Constitucional I, Lex Nova,
Valladolid, 2010, p 275. <<La Constitucioén es fuente primaria o primera del ordenamiento y
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incorporacion, la jerarquia juridica y en general la regulacion de las fuentes del
Derecho. Para Garcia de Enterria <<lo primero que hay que establecer con absoluta
explicitud es que toda la Constitucion tiene un valor normativo inmediato y directo que
conlleva una primacia manifiesta que vincula a los ciudadanos y a los poderes

publicos>>.*!

De ahi que esta norma fije los lineamientos que deben seguir los poderes publicos para
asumir las obligaciones internacionales y los efectos juridicos dentro de su

ordenamiento.

Siguiendo la linea argumental de Sanchez Ferriz, se afirma que la Constitucion ocupa la
primera posicion del sistema de fuentes, pero supone una especie de punto de partida
para todas las demas fuentes®’. En este sentido, se debe explicar la regulacion
constitucional de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como parte del

sistema juridico espafiol.

determinadora del orden de las fuentes y de los modos de produccion juridica. La finalidad que
la Constitucion persigue puede ser definida en pocas palabras: se trata de posibilitar la
construccion juridica de un orden politico>>. PEREZ ROYO, J.; Curso de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 87. <<La Constitucion no s6lo es norma, sino
precisamente la primera de las normas del ordenamiento interno entero, la norma fundamental,
lex superior, la norma normarum, la fuente de las fuentes>>. GARCIA DE ENTERRIA, E.; La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Thomson, Navarra, 2006, p.55.
CAZORLA PRIETO, L.; ARNALDO ALCUBILLA E.; ROMAN GARCIA, F.; Temas de
Derecho Constitucional, Aranzadi, Navarra, 2000, p. 89. <<La Constitucion consiste en indicar
cuales son los sujetos de creacion del Derecho. Ella nos dice quién y como se crean las normas
juridicas de un Estado, o dicho de otro modo, determina cuales son las fuentes de produccion
del Derecho>>. DE ESTEBAN, J.. GONZALEZ TREVIJANO, P.. Curso de Derecho
Constitucional Espariol I, Servicio de publicaciones facultad derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 1992, p. 198.

3 GARCIA DE ENTERRIA, E.; La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Thomson, Navarra, 2006, p. 70.

2 VID. SANCHEZ, FERRIZ, R.; El Estado constitucional y su sistema de fuentes, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, p. 357.
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Pues bien, los tratados internacionales cuentan con dos peculiaridades: la primera, es
que son fuente del derecho internacional y fuente del derecho interno®. La segunda,
consiste en que rompen con el monopolio estatal como productor de las fuentes del
derecho®. Entiéndase que el monopolio se rompe, porque los tratados son redactados,
discutidos y suscritos con la participacion de otros Estados, y en este tenor, no hay

unicidad del Estado para la produccion de esta fuente.

Estas peculiaridades despliegan dos efectos juridicos: cumplimiento de las obligaciones
internacionales por el Estado y la introduccion de los tratados al derecho interno, con
aceptacion de los efectos derivados para los poderes publicos y las personas. Esta doble
dimension, da lugar a un doble régimen: por un lado, los aspectos internacionales de los
tratados se encuentran regulados con caracter general en la Convencion de Viena sobre
Derechos de los Tratados, de 23 de mayo de 1969 y, por otro lado, la Constitucién

regula la manera de introducirlos en el derecho interno.

Luego entonces, conforme a lo estipulado en el articulo 96.1 de la Constitucion
Espafiola y el articulo 1.5 del Codigo Civil®® los tratados internacionales forman parte
del derecho interno una vez que han sido validamente celebrados y publicados en el

Boletin Oficial del Estado; es decir, una incorporacion directa de los tratados

33 VID. SANCHEZ, FERRIZ, R.; El Estado constitucional vy su sistema de fuentes, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, p. 382.

3* Este quebrantamiento del monopolio estatal como productor de las fuentes del derecho, lo
explica Lopez Guerra, en los siguientes términos: Como ya se ha apuntado, la particularidad de
los tratados internacionales en cuanto fuente del Derecho reside en que no son producto de la
voluntad exclusiva del Estado, sino consecuencia del acuerdo entre el Estado y otro u otros
sujetos de Derecho Internacional, generalmente otros Estados, pero también, cada vez mas,
organizaciones internacionales. Esta particularidad se refleja en la posicion y efectos que los
tratados internacionales ocupan en el sistema de fuentes. LOPEZ GUERRA, L.; Derecho

Constitucional, El ordenamiento constitucional Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, p. 116.

* Desde el punto de vista de Brotons, los efectos juridicos que se desprenden del articulo 1.5 del
Codigo Civil y el articulo 9.1 de la Constitucion espafiola son netamente distintos, ya que
mientras el primero busca la aplicacion directa del tratado por los érganos estatales, el segundo
busca introducir en el orden interno las normas juridicas contenidas en el tratado. REMIRO
BROTONS, A.; “de los Tratados Internacionales”, Revista de Derecho publico. Comentario a
las Leyes Politicas. Constitucion Espanola de 1978, V11, 1985, p. 591.
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internacionales, cualquiera que sea su denominacion: tratados, convenios o acuerdos

internacionales™.

Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos se rigen por el articulo 94.1 del
texto constitucional al exigir la previa autorizacion de las Cortes Generales para la
prestacion del consentimiento del Estado y obligarse por medio de tratados o convenios
que afecten a los derechos y deberes fundamentales. Fuera de éste supuesto el unico
requisito constitucional para la incorporacion de los Tratados de Derechos Humanos al

derecho interno, es su publicacion®’.

Queda por tanto claro, que la Constitucion Espafiola refleja la teoria monista de la

relacion entre el derecho internacional y el derecho interno®, al incorporar de manera

% Al respecto Sanchez Rodriguez sugiere: las contradicciones y distorsiones terminoldgicas que
se detectan en el texto de la Constitucion de 1978 y en la legislacion organica derivada, no
generan en ningun caso diferentes efectos juridicos para cada una de las expresiones empleadas,
sino que, al contrario, deben quedar superadas mediante la recta comprension como términos
sinénimos y materialmente equivalentes de las expresiones “tratados”, “convenios” y acuerdos”
internacionales. SANCHEZ RODRIGUEZ, L; EI proceso de celebracién de los tratados
internacionales y su eficacia interna en el sistema constitucional espariol (Teoria y prdctica),

International Law Association, Madrid, 1984, p. 22.

¥ Fernando Rey Martinez sostiene que: <<los tratados suscritos por Espafia no requieren para su
incorporacion al ordenamiento ninguna medida u operacion especial (no es necesaria su previa
conversion en Derecho interno, en ley, por ejemplo), son parte (fuente) del ordenamiento
juridico espafiol sin mas requisito o tramite que el de su integra publicacion>>. REY
MARTINEZ, F.; et. al. Lecciones de Derecho Constitucional I, Lex Nova, Valladolid, 2010, p.
337. La publicaciéon desde el punto de vista de Alvarez Conde no tiene caracter constitutivo,
afectando tinicamente a la eficacia del mismo, pero no a su validez. ALVAREZ CONDE, E.;
Curso de Derecho Constitucional, volumen I, El Estado Constitucional, el Sistema de Fuentes,
los Derechos y Libertades. Tecnos, Madrid, 2008, p. 182. Alzaga Villaamil, aduce que el
articulo 96 la Constitucion se encuentra sumergido en la corriente mas actual y progresiva de las
que se registran en el Derecho Internacional Publico, siendo de subrayar que el Gnico requisito
que exige para que los tratados internacionales formen parte automaticamente del ordenamiento
juridico interno espaiol, es el de su publicacion. ALZAGA VILLAAMIL, O.; Comentario
sistematico a la Constitucion Espariola de 1978, Ediciones de foro, Madrid, 1978, p. 597.

*® Los especialistas en Derecho Internacional se refieren a una vision de coordinacion y
cooperacion entre el Derecho interno e internacional que se aleja de la dialéctica monista y
dualista. Ver, CARRILLO SALCEDO, J.; Curso de Derecho Internacional... p. 149. PASTOR
RIDRUEJO, J.; Curso de Derecho Internacional... p. 169. RODRIGUEZ CARRION, A.; Op.
Cit. p. 244.
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directa los tratados internacionales al ordenamiento juridico®, y regular un sistema de
recepcion automatica. En definitiva, el articulo 96.1 de la Constitucion es la base
juridica para la incorporacion automadtica de los tratados internacionales al derecho

espafiol*'.

Sin embargo, hay quien afirma que el ordenamiento espafiol sigue un sistema de
recepcion especial para la incorporacion de las normas convencionales*. Tesis que no
se comparte en esta investigacion, a cuenta de que el sistema especial exige la

conversion del tratado en una norma interna®.

Por otra parte, Arroyo Lara sostiene que el alcance y contenido del articulo 96.1 in fine

radica en la recepcion constitucional de normas del derecho internacional general, en

* Al respecto Ignacio de Otto afirma que los tratados internacionales son en si mismos fuentes
del derecho espaiiol sin necesidad de que se dicten normas juridicas estatales que obliguen a su
cumplimiento por los o6rganos del poder publico. DE OTTO 1.; Derecho Constitucional... p.
123. Para Casadevante se trata de la configuracion de la publicacién como una condicion simple
para la aplicacion directa de las normas contenidas en los tratados internacionales.
FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.; <<Las normas internacionales de
Derechos Humanos en el orden interno Espafiol>>, en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Dilex, Madrid, 2007, p. 516.

“ En este sentido se expresan: REY MARTINEZ, F.; et. al. Lecciones de Derecho
Constitucional I, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 337. LOPEZ GUERRA, L.; Derecho
Constitucional, El ordenamiento constitucional Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, pp. 116 — 117. ALZAGA VILLAAMIL, O.; Derecho Politico Espariol
segun la Constitucion de 1978, Tomo I Constitucion y Fuentes del Derecho, Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid, 2001, p. 597. PEREZ ROYO, J.; Las fuentes del Derecho, Tecnos,
Madrid, 1997, p. 172. SANCHEZ, FERRIZ, R.; El Estado constitucional y su sistema de
fuentes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 391. REMIRO BROTONS, A.; “de los Tratados
Internacionales”, Revista de Derecho publico. Comentario a las Leyes Politicas. Constitucion
Espariola de 1978, V11, 1985, p. 590.

“ Tal criterio es seguido por el Tribunal Constitucional, asi en la sentencia 30/1986 afirmo lo
siguiente: <<... el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Espaiia,
que como tal es parte integrante del ordenamiento juridico espafiol a tenor del articulo 96 de la
Constitucion>>. Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol ntimero 30/1986 de 20 de
febrero.

2 RODRIGUEZ CARRION, A.; Lecciones de Derecho Internacional Publico, Tecnos, Madrid,
2007, p. 247.

* En esta linea se encuentra, GARRIDO FALLA, F.; Comentarios a la Constitucion, Civitas,
Madrid, 2001, p. 1500.
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relacion a la derogacion, modificacion y suspension de los tratados internacionales™. En
este sentido, el precepto 96.1 es una clausula, no sélo de reconocimiento del derecho
internacional, sino de su recepcion constitucional para los efectos aludidos. Esto no
significa la constitucionalidad de la Convencion de Viena de los tratados
internacionales, sino so6lo la recepcion constitucional de la normativa internacional en

relacion a la derogacion, modificacion y suspension de los tratados®.

Vale la pena tener claro que la incorporacion automatica no significa que los poderes
publicos se abstengan de desarrollar o ejecutar sus preceptos. Como bien indica Rey
Martinez: <<Es un sistema de recepcion automatica sin que medie un acto o norma
interna; pero otra cosa es, que el propio tratado prevea la obligacion de los poderes

publicos internos de proceder al desarrollo o ejecucion de sus preceptos.*®

De ahi que la aplicacion directa dependa de la naturaleza propia de los tratados, self
executing o de aquellos otros que requieren medias legislativas para su aplicacion. Pero,
la eficacia directa del tratado, en el derecho interno impera, a pesar de la falta de
interpositio legislatoris. La sentencia nimero 254/1993 del Tribunal Constitucional
reconocid con claridad ésta afirmacion, cuando por la omision legislativa para
desarrollar el articulo 18.4 de la norma fundamental procedié a conceder proteccion

juridica a la libertad informatica, a través del articulo 8 del Convenio del Consejo de

* Con independencia de que sea admisible la aplicacion del Derecho internacional general en el
Derecho interno, como hace un sector doctrinal, la afirmacién constitucional de que, al menos
para ciertos supuestos de modificacion, derogacion o suspension de las normas convencionales,
el Derecho internacional general cumple una funcién determinada en el ordenamiento interno
espafiol, implica que, literalmente, se produce una recepcion de ciertas normas de aquel
Derecho en el Derecho interno. ARROYO LARA E.; “Consideraciones sobre el alcance y
contenido del articulo 96.1. <<In fine>> de la Constitucion Espafiola”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, 2, 1987, p. 409. El mismo argumento es esgrimido por Fernandez
Segado, véase: FERNANDEZ SEGADO, F.; El sistema constitucional espaiiol, Dykinson,
Madrid, 1992, pp. 645 y 646.

* Para Fernandez Segado, el articulo 96.2 impone lo que se conoce como principio del
paralelismo de las formas, que exige, para la denuncia de los tratados y convenios
internacionales, la utilizacion del mismo procedimiento que para su aprobacion preve el articulo
94. FERNANDEZ SEGADO, F.; El sistema constitucional espariol, Dykinson, Madrid, 1992,
pp. 645 y 646.

* REY MARTINEZ, F.; et. al. Lecciones de Derecho Constitucional I, Lex Nova, Valladolid,
2010, p. 337.
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Europa para la proteccion de las personas respecto al tratamiento automatizado de datos
de caracter personal. Con esta sentencia se constaté la introduccion automatica y directa
de los tratados internacionales, asi como, la eficacia inmediata de los Derechos

Fundamentales.

Podemos concluir: que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos son fuente
del ordenamiento juridico espafiol, sin necesidad de mediacion legal. Se incorporan de
forma automatica, siempre y cuando hayan sido validamente celebrados y publicados en
el Boletin Oficial del Estado. Desde su publicacion, abren la obligacion o la posibilidad
de que los organos jurisdiccionales encuentren en sus postulados una solucion al litigio
que les ocupa. Al incorporarse al derecho interno introducen al ordenamiento juridico
normas que no tienen origen en la voluntad exclusiva de los poderes publicos, sino que,

provienen de las negociaciones con otros sujetos del derecho internacional.

El panorama ofrecido es importante para defender la existencia de un canon
interpretativo de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, pues estos
instrumentos, son parte del ordenamiento juridico espafiol derivado de la expresion del

consentimiento del Estado; por tanto, son obligaciones internacionales para Espafia.

Es decir, uno de los fundamentos sobre los que descansa la existencia de este criterio
interpretativo, es que los tratados internacionales forman parte del ordenamiento
juridico, provienen del consenso plural de la comunidad internacional. Lo que se refleja
en que los Estados manifiestan su consentimiento para obligarse, y en que constituyen
ademas la expresion juridica de los valores que se consideran protectores de la dignidad

humana, a la luz de las circunstancias historicas actuales.

4. Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y su jerarquia

constitucional
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Distinguir de forma preliminar la jerarquia de los tratados internacionales en el Derecho
Constitucional Espafol, nos permite desvelar si tal posicion juridica reviste interés para

fundamentar a los tratados como canon interpretativo.

Adelantamos, que conforme a la tesis que en este trabajo se sustenta, la jerarquia
normativa y la eficacia directa de los tratados internacionales son inocuas para su perfil
como canon interpretativo. En suma, estos aspectos, son s6lo una forma mas de cumplir
con las obligaciones internacionales, pero no representan el fundamento juridico de

tomar a los tratados como herramientas hermenéuticas.

No obstante, aunque la jerarquia de los tratados sea irrelevante para efectos de su
caracter hermenéutico, no podemos eludir su estudio, pues veremos que detras del
reconocimiento de estos instrumentos como criterio de interpretacion, se hallan un
conjunto de factores importantes que contribuyen a delinear pautas para tenerlos como

verdadero canon interpretativo.

Asi las cosas, debemos subrayar dos aspectos:

1. Si bien, los tratados internacionales forman parte del ordenamiento juridico, esto no
significa que puedan contradecir a la norma constitucional. En este tenor el canon
interpretativo de los Derechos Fundamentales tiene como fundamento y limite el propio

texto constitucional.

2. La jerarquia de los tratados, es irrelevante a efectos de tenerlos como criterio
interpretativo. Esto es posible a condicion de no hurtar por este cauce la aplicacion

directa que requiere el articulo 96 de la Constitucion, que es compatible con el 10.2,
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(precepto que reconoce a los tratados su caracter hermenéutico) lo cual genera un

complemento y doble proteccion para los Derechos Fundamentales®.

4.1. Criterio infraconstitucional

De una interpretacion coordinada y armonica de los arts. 95 y 161 de la Constitucion,
podemos inferir la jerarquia infraconstitucional del tratado, al exigir la previa revision

constitucional cuando un tratado contenga estipulaciones contrarias a la Constitucion.

La posicion infraconstitucional de los tratados internacionales, es indudable incluso
respecto de los tratados mediante los cuales se atribuye a una organizacion o institucion
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion. Pues este
mismo rango, es predicable para los actos internos de las organizaciones internacionales
de contenido obligatorio, pues la fuente de la obligacion se halla en el tratado

constitutivo de la organizacion que se trate*.

La infraconstucionalidad del tratado, se debe a que la Constitucion marca las pautas
para poder concertar validamente estos documentos juridicos y establece un mecanismo

de control para defender los postulados constitucionales®. Como lo indica Fernando

“ SANCHEZ RODRIGUEZ, L; El proceso de celebracion de los tratados internacionales y su
eficacia interna en el sistema constitucional espariol (teoria y practica), Internacional Law
Association, Madrid, 1984, p. 88.

* SANCHEZ RODRIGUEZ, L; El proceso de celebracion de los tratados internacionales y su
eficacia interna en el sistema constitucional espariol (teoria y practica), Internacional Law
Association, Madrid, 1984, p. 103.

* Adoptan esta posicion: REY MARTINEZ, F.; et. al. Lecciones de Derecho Constitucional I,
Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 339. LOPEZ GUERRA, L.; Derecho Constitucional, El
ordenamiento constitucional Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, p. 117. ALZAGA VILLAAMIL, O.; Derecho Politico Espariol segun la Constitucion de
1978, Tomo I Constitucion y Fuentes del Derecho, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
2001, p. 597. SANCHEZ, FERRIZ, R.; El Estado constitucional y su sistema de fuentes, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, p. 389. PEREZ ROYO, J.; Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid,
1997, p. 172. REMIRO BROTONS, A.; “de los Tratados Internacionales”, Revista de Derecho
publico. Comentario a las Leyes Politicas. Constitucion Espaiiola de 1978, V11, 1985, p. 590.
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Rey Martinez, Juan Maria Bilbao Ubillos y José¢ Miguel Vidal Zapatero, <<mientras no
se reforme la Constitucion no podra celebrarse un tratado contrario a la misma>>>, Esto
fue confirmado por la Declaracion del Tribunal Constitucional en el afio 1992, y derivo
en una reforma constitucional, como consecuencia de la expresion del consentimiento

del Estado Esparfiol al tratado de Maastricht de la Union Europea’'.

Los tratados internacionales de Derechos Humanos, como cualquier otro tratado,
participan de la jerarquia infraconstitucional, pero estos tratados, cuentan con
menciones constitucionales fuera del capitulo III. El articulo 10.2 los contempla como
elementos hermenéuticos de las normas de los Derechos Fundamentales. El articulo
11.3 alude a los tratados internacionales de doble nacionalidad, el articulo 13 a los
derechos de los extranjeros y el articulo 39.4 menciona a los tratados para la proteccion

de los nifos.

La Constitucion espaiiola permite engrosar las fuentes del derecho, pues ahora los
tratados son fuente del ordenamiento juridico interno; sin embargo el constituyente

espanol, tuvo a bien fijar, a estos documentos como parametro interpretativo de los

% REY MARTINEZ, F.; et. al. Lecciones de Derecho Constitucional I, Lex Nova, Valladolid,
2010, p. 339.

>1 La primera reforma constitucional, ha consistido en afiadir, en el articulo 13.2, la expresion "y
pasivo" referida al ejercicio del derecho de sufragio de los extranjeros en elecciones
municipales. El 7 de febrero de 1992 se firmé en Maastricht el Tratado de la Union Europea por
el que, entre otros, se modificaba el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea.
El articulo 8.B de éste, prescribiria, tras la aprobacion del Tratado de Maastricht, que "todo
ciudadano de la Unidn europea que resida en un Estado miembro del que no sea nacional tendra
derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado miembro en el que
resida...". El Gobierno de la Nacion, en la reunion del Consejo de Ministros celebrada el 24 de
abril de 1992, acuerda iniciar el procedimiento previsto en el articulo 95.2 de la Constitucion al
objeto de que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre la eventual contradiccion entre la
Constitucion espaiiola y el que seria articulo 8.B citado.

En el Boletin Oficial del Estado numero 233 de 27 de septiembre de 2011, se publico la reforma
al articulo 135 Constitucional, en relacion a la estabilidad presupuestaria fijada dentro de los
margenes que marca la Union Europea, dentro de la exposicion de motivos se sostiene que:
<<La presente reforma del articulo 135 de la Constitucion Espafiola persigue, por tanto,
garantizar el principio de estabilidad presupuestaria, vinculando a todas las Administraciones
Publicas en su consecucién, reforzar el compromiso de Espafa con la Uniéon Europea y, al
mismo tiempo, garantizar la sostenibilidad econdémica y social de nuestro pais>>. Sin querer
aunar en el tema, la reforma ha sido criticada, ante un consenso express € impuesto por sujetos
externos al Estado.
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Derechos Fundamentales™. El Constituyente, no solo visualizé a los tratados como
elementos hermenéuticos, sino también a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, documento que carece de toda vinculacion juridica, pero la regulacion
constitucional a través del articulo 10.2, ha permitido tomarla como referente

interpretativo, junto con otros documentos catalogados de soft law™.

En este sentido, los tratados internacionales conforme al articulo 96 forman parte de
manera directa del derecho interno, pero su alcance ha sido disefiado por el
Constituyente como criterio interpretativo de las normas de los Derechos
Fundamentales y la labor del Tribunal Constitucional, como méximo intérprete de la

Constitucion lo confirma®.

Sin embargo, como mas adelante explicaremos, el uso de los tratados como canon
interpretativo comenzé con una incertidumbre, pues se desconocia si el Tribunal
Constitucional lo iba a acoger como elemento hermenéutico o no. Ademas se
desconocia el parametro a través del cual la norma del Derecho Fundamental resultaria
afectada, es decir cudl seria la guia para el intérprete en el momento de interpretar a los

Derechos Fundamentales conforme a estos instrumentos.

El panorama ofrecido, nos permite entonces plantear la siguiente cuestion:

> Sanchez Ferriz, sefiala la relacion que existe entre los tratados internacionales y la proteccion
de los Derechos Humanos desde su propia funcion y origen a través de las relaciones pacificas
en todo el mundo. remitimos el lector a SANCHEZ FERRIZ, R.; Op. Cit. p. 389.

> El Tribunal Constitucional ha usado recomendaciones y convenios emanados de la OIT que a
pesar de carecer de valor normativo se usan como proyeccion interpretativa y aclaratoria.
(Sentencias del Tribunal Constitucional Espafol: 38/1991 de 23 de noviembre y 191/1998 de 29
de septiembre).

> De la Quadra Salcedo, refiere una conexién de los Derechos Humanos con los Derechos
Fundamentales, no obstante, es preferible referirnos a un canon interpretativo para fijar el
contenido del Derecho Fundamental. En palabras textuales del autor: <<A nuestro juicio, en la
medida en que dichos derechos puedan aparecer conectado son otros explicitados en la
Constitucion, puede entenderse que se trata de otros explicitados en la Constitucion>>. DE LA
QUADRA - SALCEDO, T.; “Tratados internacionales y apertura de los derechos
fundamentales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61, 1980,
p- 133 y 134.
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(Existen argumentos suficientes para sustentar un nuevo criterio de interpretacion de las
normas de los Derechos Fundamentales fuera de la prevision constitucional del articulo

10.2?

Interrogante que en este trabajo de investigacion buscamos responder o por lo menos

nos conformamos con plantear el problema.

4.2. Criterio Supralegal

El criterio supralegal indica la superioridad de los tratados internacionales sobre las
leyes™. Los Tratados en Derechos Humanos adquieren un trato constitucional
privilegiado al conferirles valor interpretativo de los Derechos Fundamentales y de una
interpretacion sistematica de los articulos 94 y 96.1 de la Constitucion Espafiola se llega

a la conclusion de que tienen jerarquia supralegal®.

> Se inclinan por considerar la supremacia del Tratado respecto a la Ley los siguientes autores: .
GONZALEZ DE CAMPOS, J. SANCHEZ RODRIGUEZ, L. SAENZ DE SANTA MARIA, P.;
Curso de Derecho Internacional Publico, Pamplona, Thomson Civitas, 2008, p. 340. PASTOR
RIDRUEJO, J.; Curso de Derecho Internacional Publico y organizaciones internacionales,
Madrid, Tecnos, 2008, p. 177. DIEZ DE VELASCO, M.; Instituciones de Derecho
Internacional Publico, Tecnos, Madrid, 2007, p. 244. GONZALEZ RIVAS, J.; La Constitucion
Espaiiola de 1978: Estudio Sistematico y Jurisprudencial, Civitas, Madrid, 2003, p. 62.
GARRIDO FALLA, F.; Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 2001, p. 1500.
SANCHEZ, FERRIZ, R.; El Estado constitucional y su sistema de fuentes, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, p. 392. DE ESTEBAN, J. GONZALEZ TREVIJANO, P.; Curso de Derecho
Constitucional Espaiiol I, Servicio de publicaciones facultad derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 1992, p. 220. FERNANDEZ SEGADO, F.; El sistema
constitucional espariol, Dykinson, Madrid, 1992, pp. 645 y 646. SANCHEZ RODRIGUEZ, L;
El proceso de celebracion de los tratados internacionales y su eficacia interna en el sistema
constitucional espaniol (teoria y practica), Internacional Law Association, Madrid, 1984, p. 103.
GARCIA DE ENTERRIA, E; El sistema europeo de los derechos humanos, estudio de la
convencion y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Madrid,
Civitas, 1983, p. 176.

*® El anteproyecto de la Constitucion en el numeral 6 expresaba: << Los tratados internacionales
validamente celebrados tendran una vez publicados jerarquia superior a la de las leyes...>>. El
informe de ponencia se alejo de tal redaccion y traslado el contenido al articulo 89. No obstante,
en el proceso de revision y enmiendas por parte del Senado al Proyecto de la Constitucion
aprobado por el pleno del Congreso de los Diputados, el articulo 90 fue objeto de enmiendas,
entre las que se encuentra la nimero 609 hecha por Agrupacion Independiente y que proponia:
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Si atendemos al criterio supralegal del tratado internacional, y en especifico en materia
de Derechos Humanos, constatamos que ante un conflicto entre una ley y un Tratado
Internacional de Derechos Humanos imperara éste ultimo. Un Tratado Internacional de
Derechos Humanos no introduce nuevos Derechos Fundamentales, pero cuenta con un
rango juridico superior a las leyes, al tenor de lo dispuesto por los articulos 94 y 96 de la
Constitucion. El rango supralegal, da lugar a que los poderes publicos apliquen

preferentemente los derechos y las obligaciones estipulados por estos instrumentos.

Un dato importante para traer a colacion, es el relativo al anteproyecto de la
Constitucion Espafiola de 1978 (Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes el 5 de
enero de 1978), que en el articulo 6 establecia: <<los tratados internacionales

validamente celebrados tendran, una vez publicados, jerarquia superior a las leyes>>.

Se presentd la enmienda nimero 244 al articulo sexto por parte de don Anton Canellas

Balcells del Grupo Parlamentario de la Minoria Catalana, que propuso lo siguiente:

1. Los convenios internacionales que desarrollan los principios contenidos en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas tendran
jerarquia superior a las leyes. Espafia no podra suscribir ningun tratado que este en

contradiccion con tales principios.

2. Tendran asimismo rango superior a las leyes los tratados internacionales, validamente

celebrados y publicados, que no contradigan dichos fundamentos.

<< Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente por
Espafia formaran parte del ordenamiento juridico interno, prevaleceran sobre cualquier
disposicion con rango inferior a la Constitucion y serviran en caso de duda de pauta
interpretativa>>. Constitucion Espariola, trabajos parlamentarios III; Madrid, Cortes
Generales, servicio de estudios y publicaciones, 1980, p. 2922.
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Esta propuesta fue rechazada como se constata en la publicacion del informe de

ponencia, y el anteproyecto el dia 17 de abril de 1978 cuando se hace alusion a:

<<El articulo 6 ha pasado a formar parte del titulo III, capitulo tercero, donde se
contienen todas las normas relativas a los Tratados internacionales. El apartado 1 de este
articulo ha pasado a ser el articulo 89, y en la nueva redaccidon no se aceptan gran parte
de las enmiendas que pretenden otorgar jerarquia superior a las de las leyes a las normas
de Derecho internacional general por entender que el contenido de estas normas es
impreciso, como se pretende en las enmiendas nimero 244 del seiior Canellas

Balcells>>"",

En definitiva a pesar de las propuesta por algunos constituyentes por expresar la
jerarquia superior de los tratado lo cierto, es que el tratado posee jerarquia supralegal,
sin necesidad de clausula expresa, y como bien indica Requejo: <<ante una ley cuya
validez no se discute y un tratado asimismo valido en su celebracion, la posible
contradiccion entre ambas normas tiene que ser solventada por la jurisdiccion ordinaria,

y tiene que serlo, ademas, con la aplicacion preferente del tratado>>,

Ahora bien, lo interesante es que conforme al articulo 10.2 de la Constitucion los
tratados internacionales son parametro interpretativo de los Derechos Fundamentales, y
en esta tesitura, la determinacion, que haga el Tribunal Constitucional, de los Derechos
Fundamentales conforme a tales prescripciones internacionales, debe ser tomada en
cuenta por el legislador al momento de dictar la ley para el ejercicio o desarrollo del
Derecho Fundamental. De no ser asi, las leyes son susceptibles ser sometidas a juicio de
amparo, recurso de inconstitucionalidad o cuestion de inconstitucionalidad en base al
Derecho Fundamental interpretado. Asi las cosas, las leyes que regulen el ejercicio o

desarrollo de un Derecho Fundamental estan sujetas a las interpretaciones de los

* BOC numero 82 de 11/04/1978.
** REQUEJO PAGES, J.; “Consideraciones en torno a la posicion de las Normas Internacionales
en el Ordenamiento Espaiol”, Revista espariola de Derecho Constitucional, 34, 1992, p. 65.
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Derechos Fundamentales conforme a los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos.

5. Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como criterio

interpretativo de los Derechos Fundamentales

La Constitucion Espafiola en su articulo 10.2 fija a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, y a los tratados internacionales en esta materia, como canon

hermenéutico de los Derechos Fundamentales reconocidos en su texto.

La primera referencia a los tratados internacionales como criterio interpretativo de los
Derechos Fundamentales deviene de la enmienda niimero 246 hecha por Anton Canellas
Balcells del Grupo Parlamentario de la Minoria Catalana®. Esta propuesta fue en
relacion al precepto 152 apartado b) del anteproyecto de la Constitucion y sugeria lo
siguiente: <<Para interpretar las normas a que se refieran dichos derechos se tomaran en

consideracion los Pactos Internacionales sobre los Derechos Humanos>>.

La justificacion que se aludio fue la siguiente:

<<Las cuestiones que pueden surgir en relacion al titulo II de la Constitucion, que
encarnan los Derechos Humanos, precisan de una adecuada interpretacion, cuyas
fuentes, ademas de la propia Constitucion, deben ser los Pactos Internacionales sobre
tales Derechos que Espafia se ha adherido o debe adherirse, conforme al articulo 6 de la
Constitucion, y que en definitiva constituyen los principios rectores e inspiradores de las
libertades humanas recogidas en el texto constitucional, garantizando con ello su

perfecta aplicacion ante cualquier duda>>%.

> Esta afirmacion es sostenida por: SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional... p. 18.
* BOC niimero 82 de 17/04/1978.
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Durante los debates del anteproyecto de la Constitucion la propuesta fue desechada, por

cuatro causas fundamentales:

1. Porque se pensaba incidia en la polémica de la jerarquia constitucional de los tratados

internacionales®’;

2. La tergiversacion o confusion de algunos Diputados entre el Pacto de Derechos

Civiles y Politicos de 1966 en relacion con la libertad de ensefianza;

3. El argumento poco sustancioso, de sustraer la regulacion y proteccion de los

Derechos Fundamentales del ordenamiento interno, y;

4. Por entender que no era necesario un criterio para la interpretacion de los derechos.

No obstante, la enmienda introdujo al discurso politico la intenciéon de tomar como
referente interpretativo a los tratados internacionales y estipular una cldusula
constitucional de apertura a la proteccion internacional de los Derechos Humanos, de tal
manera que a pesar de no ser aceptada en ese momento, posteriormente volveria a ser

cuestion de debate.

Precisamente a través de la enmienda numero 707%, presentada en el senado por el
grupo parlamentario Union de Centro Democratico, se puso nuevamente en el discurso

politico la referencia a los tratados internacionales para tutelar y garantizar a los

st Consultese, PECES — BARBA MARTINEZ, G.; La elaboracion de la Constitucion de 1978,
Centro de estudios Constitucionales, Madrid, 1988, p. 162.

¢ Enmienda numero 707. Primer firmante. Union de Centro Democratico. El grupo
parlamentario de Union de Centro Democratico del Senado, conforme al articulo 119 del
Reglamento Provisional de esta Camara, presenta la siguiente enmienda al texto del proyecto de
Constitucion aprobado por el C. de los Diputados: Sustituir el articulo 10 del Proyecto por el
siguiente: <<Articulo 10. 1. Igual al articulo 10 del texto aprobado por el Congreso de los
Diputados. 2. Las libertades y derechos seran tutelados y garantizados de conformidad con los
acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia. Constitucion
Espariola, trabajos parlamentarios I11... p. 2950.
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Derechos Fundamentales. La justificacion alegada fue la incorporacion de Espafa al

orden internacional para la defensa y proteccion de los Derechos Humanos.

Escudero Lopez tuvo como tarea defender la enmienda y ésta fue objeto de nuevas
propuestas. La primera enmienda in voce la presentd el PSI y produjo el efecto,

beneficioso, de desencadenar una lluvia de enmiendas. La enmienda decia:

<<Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se integraran e interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, con los Pactos Internacionales de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales y Derechos Civiles y Politicos, asi como los demas

acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia>>®.

Esta vez le correspondid defender a Martin Retortillo, quien hizo alusion a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como el documento que expresa la
importancia de tutelar estas prerrogativas universalmente. Defendid este instrumento a
pesar de ser una mera declaracidon, y en ese momento no encontrarse ratificado por

Espana.

© MARTIN RETORTILLO, L.; Materiales para una Constitucion, Akal, Madrid, 1984, p. 76.
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Pues bien, después de un conjunto de enmiendas in voce®, la propuesta fue sostenida y
presentada ante el Dictamen de la Comision en el Senado®. Por su parte, la Comision
mixta Congreso — Senado se limitd a sustituir la palabra “ademas” por “los” del texto

que present6 el Senado.

De todo lo alegado por los constituyentes se colige que existia el temor a introducir en
la Constitucion un cuerpo extrafio fuera de los criterios orientadores de la voluntad de
los constituyentes que construyera una Constitucion paralela®, pero a la vez habia el
espiritu de manifestar de cara al futuro, que las libertades y derechos no pudieran regirse
exclusivamente por las normas internas del Derecho espafiol, sino, que respetaran y
tuvieran presente en el campo de la tutela y la garantia: a los acuerdos internacionales

sobre Derechos Humanos®’.

%* El conjunto de enmiendas in voce fueron:

La enmienda in voce de UCD (presentada por el senador Jiménez Blanco):

<<Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades publicas que la
Constitucion reconoce se integraran e interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y demds acuerdos internacionales sobre la misma materia
ratificados por Espana>>.

Enmienda in voce del senador Ollero:

<<Los acuerdos internacionales que garantizan el respeto a los derechos y libertades humanos
inspiraran la interpretacion de lo establecido en el presente titulo>>.

Nueva enmienda in voce del senador Ollero:

<<La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y los Tratados y Acuerdos
Internacionales ratificados por Espafia y que amparen el respeto a las libertades humanos
inspiraran la interpretacion de lo establecido en el presente titulo>>.

Nueva enmienda in voce de UCD (presentada por el senador Escudero Lopez):

<<Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
demas tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia>>.
Para mayor informaciéon constltese la magnifica obra de: MARTIN RETORTILLO, L.;
Materiales para una Constitucion, Akal, Madrid, 1984, p. 78.

® El texto fue el siguiente: Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y demas tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia. Constitucion Espaniola, trabajos parlamentarios 1V; Cortes Generales,
Servicio de Estudios y Publicaciones, Madrid, 1980, p. 4197.

® En estos términos se expresd Sainz de Varanda Jiménez, remitimos a Constitucion
Espariola, trabajos parlamentarios I11... p. 3147.

¢ Adopto tal postura Gutiérrez Rubio. Ibidem. p. 3151.
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Los debates que dejan claro el interés que para los constituyentes revestia la proteccion
de los Derechos Fundamentales, y su interconexién con los derechos reconocidos en los
tratados internacionales. No obstante, no fueron premeditadas por el Constituyente, las
pautas bajo las cuales operarian los tratados internacionales como elementos
interpretativos de los Derechos Fundamentales. Sin embargo, este precepto representa el
fundamento constitucional para estudiar a los tratados internacionales como criterio

hermenéutico®.

El Tribunal Constitucional Espafiol ha contribuido, a través de su labor, a establecer
algunas pautas para la interpretacion de los Derechos Fundamentales. Desde sus
primeras sentencias ocup6 la doctrina internacional para configurar estas normas. No
obstante, sus interpretaciones a través de este canon, muchas veces, son incongruentes y

faltas de previsibilidad.

El Tribunal Constitucional ha reconocido la funcion hermenéutica de los tratados
internacionales para determinar el contenido de los Derechos Fundamentales®, incluso
echa mano de resoluciones carentes de fuerza obligatoria emitidas por organismos

internacionales™. Tan es asi, que la interpretacion es concebida por algunos tratadistas

% Martin Retortillo indica que el 10.2 es un precepto positivo que nos sita ante una
normalizacién necesaria; me parece que, aunque prolijo, es un aspecto que debe ser recibido con
orgullo, porque nos sitiia en la érbita de las mejores declaraciones internacionales. MARTIN
RETORTILLO, L.; Materiales para una Constitucion, Akal, Madrid, 1984, p. 79. Para Saiz: En
fin, frente a quienes estimaban en un primer momento, al poco de la aprobacion de la
Constitucion, que la <<trascendencia politica>> del articulo 10.2 CE <<supera, en mucho, los
margenes de <<utilidad técnica>> que puede poseer en derecho interno espafiol>>, hoy es
posible afirmar que el canon hermenéutico contenido en aquella disposicion ha contribuido
(técnicamente, si se quiere) de manera decisiva al entendimiento de los derechos fundamentales
presentes en la Constitucion. SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional... p. 34. Bastida
Freijedo, Villaverde Menéndez, Requejo Rodriguez, Presno Linera, apuntan que el articulo 10.2
atribuye a los tratados una posicion superior y muy diferente de la que se desprende de la fuerza
pasiva que posee cualquier tratado internacional. BASTIDA FREIJEDO, F.; et al. Teoria
General... p. 81.

% El Tribunal Constitucional reconoce a través de la aplicacion del articulo 10.2 que los
acuerdos internacionales son instrumentos valiosos para configurar el sentido y alcance de los
derechos (STC 38/1981, 254/1993). En otras sentencias acude a los tratados para la mejor
identificacion del contenido de los derechos (SSTC 64/1991, 77/1995, 233/1993, 177/1994) y
por ultimo hace referencia a la dimension integradora de los derechos por las normas
internacionales (STC 181/1994).

" El tema es tratado en el ultimo capitulo de este trabajo.
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como una <<funcion integrativa del texto constitucional tomando como referente los
tratados internacionales de Derechos Humanos>>"', para otros, se trata de una
<<foérmula de reintegracion de los derechos fundamentales>>", o una <<técnica
positiva de concrecion y reintegracion de los derechos>>". En su generalidad existe
consenso por parte de la doctrina para considerar a los tratados internacionales,

elementos indispensables para determinar el contenido de los Derechos Fundamentales.

En principio, es pertinente hacer mencion de dos matices en relacion a los tratados

como elementos interpretativos:

El primero, consiste en que el intérprete constitucional delimita el Derecho
Fundamental, tomando en cuenta los tratados internacionales de Derechos Humanos, y
las interpretaciones derivadas de los organos encargados de la interpretacion oficial.
Esto no se traduce en el permiso para el Tribunal Constitucional de interpretar los
tratados internacionales, porque pasaria de ser intérprete de la Constitucion a intérprete

de normas internacionales.

El segundo matiz, es que el articulo 10.2 deja fuera el supuesto de introducir nuevos
Derechos Fundamentales, que por otro lado, al estar contemplados en Tratados

Internacionales de Derechos Humanos, forman parte del ordenamiento interno

" SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional... p. 270.

7 REY MARTINEZ, F.; “El criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a
normas internacionales (Analisis del articulo 10.2 CE)”, Revista General de Derecho, 537,
1989, p. 3621.

”? DE LA QUADRA — SALCEDO. T.; “Tratados internacionales y apertura de los derechos
fundamentales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61, 1980,
pp- 131y 132.
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espafiol”. Ademas, en muchos casos, no existen elementos para hablar de nuevos

derechos, sino simplemente nuevos elementos para el ejercicio de un derecho™.

El articulo 10.2 obliga a interpretar las normas de los Derechos Fundamentales, de tal
forma que introduce en su contenido los estandares minimos fijados en los tratados,
sustrayendo la interpretacion de la norma de visiones unilaterales de los 6rganos del
Estado’®. Ademas, este precepto se traduce en la obligacion para delimitar
constitucionalmente el Derecho Fundamental, de conformidad con el contenido
internacionalmente declarado, sin perder de vista que se busca la interpretacion mas

favorable del derecho.

7* Autores como Casadevante Romani, Cazorla Prieto, Arnaldo Alcubilla y Roman Garcia,
sostienen que a través del articulo 10.2 se incorporan nuevos derechos de manera expansiva,
reintegradora y promocional de tal manera que el catalogo de derechos reconocidos en la
Constitucion Espafiola es completo, pero no cerrado. CAZORLA PRIETO, L. ARNALDO
ALCUBILLA E. ROMAN GARCIA, F.; Temas de Derecho Constitucional, Aranzadi, Navarra,
2000, p. 356. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.; La aplicacion del convenio
europeo de derechos humanos en Esparia, Tecnos, Madrid, 1988, p. 54. Ruiz Giménez Cortes
refiere que es indudable que el articulo 10 del texto constitucional desempeiia esa funcidén
expansiva promocional de nuevos derechos fundamentales. Argumento que en base a lo
expuesto en esta investigacién se pone en tela de juicio. RUIZ GIMENEZ CORTES, J.;
“Articulo 10 Derechos Fundamentales de la persona”, en Revista de Derecho publico.
Comentario a las Leyes Politicas. Constitucion Espariola de 1978, Tomo 11, 1984, pp. 45 — 155.
En el mismo sentido opina Aparicio Pérez al afirmar que los pactos internacionales y, en
concreto, el de derechos civiles y politicos se integran en el ordenamiento como derechos
fundamentales por mandato concreto del articulo 10.2. APARICIO PEREZ, M.; “La clausula
interpretativa del articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, como clausula de integracion y
apertura constitucional a los Derechos Fundamentales”, Jueces para la Democracia,
Informacion y Debate, 6, 1989, p. 14.

7> Para el Tribunal Constitucional Espafiol, la interpretacién a que alude el art. 10.2 CE

<<no convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en canon autéonomo de validez de las
normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales. Si
asi fuera, sobraria la proclamacion constitucional de tales derechos, bastando con que el
constituyente hubiera efectuado una remision a las Declaraciones internacionales de Derechos
Humanos o, en general, a los tratados que suscriba el Estado espafiol sobre derechos
fundamentales y libertades publicas>> Sentencia del Tribunal Constitucional niimero 64/1991
de 22 de marzo.

¢ Para Sanchez Ferriz <<los tratados constituyen un <<standard minimo>> susceptible de ser
mejorado por el Derecho interno>>. SANCHEZ, FERRIZ, R.; El Estado constitucional y su
sistema de fuentes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 393. Para Asensi Sabater << los tratados
suponen un estandar minimo, susceptible de verse incrementado por la legislacién y aplicacion
de los derechos fundamentales por parte del Tribunal Constitucional espafiol>>. ASENSI
SABATER, J.; Constitucionalismo y Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996,
p. 128.
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Resulta significativo el valor del articulo 10.2 de la Constituciéon Espafiola, pues es el
fundamento constitucional de una operacion hermenéutica para las normas de los
Derechos Fundamentales conforme a un <<sistema de minimos>>, devenidos de los
tratados internacionales de Derechos Humanos. La configuracion de la norma en base a
tal criterio, derivaria en el derecho de poder accionar los procesos internos cuando

resulte vulnerado por los poderes publicos’.

La cuestion ahora estriba en demostrar que la reciprocidad normativa para la proteccion
de los Derechos Fundamentales entre el ordenamiento interno e internacional, tiene

como consecuencia la existencia razonable de un nuevo criterio interpretativo.

Las teorias actuales defienden Ila interconexion reciproca entre los Derechos
Fundamentales y los Derechos Humanos de los tratados internacionales. Estas teorias
plantean un reconocimiento mutuo de los organos encargados de interpretar estas
normas, de tal manera que operan como un sistema de legitimacion mutua bajo un
principio de concertacion™, mas que de jerarquia o primacia. De tal suerte, que los
contenidos internacionales pasan a formar parte del contenido del Derecho

Fundamental”.

77 Molina del Pozo asegura que el articulo 10.2 de la Constitucion abre la posibilidad de
fundamentar la inconstitucionalidad de una ley en la presunta vulneracion que ésta pueda hacer
de la interpretacion llevada a cabo por los tribunales internacionales. MOLINA DEL POZO, C;
<<Reflexiones en torno al articulo 10 de la Constitucion>>, en Introduccion a los derechos
fundamentales, Volumen III, Madrid, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro
de publicaciones, 1988, p. 1704. p. 1711.

78 Para un estudio més detallado del <<principio de concertaciéon constitucional>>, léase la obra
de CRUZ VILLALON, P.; La Constitucion Inédita. Estudios sobre la constitucionalizacion de
Europa, Trotta, Madrid, 2004, 157 pp.

7 Aparicio Pérez asegura que el articulo 10.2 eleva a rango constitucional los efectos
interpretativos derivados de los tratados y convenios que sobre derechos haya ratificado el
Estado espafiol validamente. Es decir, que los demas tratados operan en el ordenamiento
infraconstitucional mientras que los tratados sobre derechos operan en el nivel constitucional.
APARICIO PEREZ, M.; “La clausula interpretativa del articulo 10.2 de la Constitucion
Espanola, como clausula de integracion y apertura constitucional a los Derechos
Fundamentales”, Jueces para la Democracia, Informacion y Debate, 6, 1989, pp. 9 — 18.
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Los Derechos Humanos resultan doblemente protegidos a través de un proceso de
adaptacion constitucional que contribuye a que los preceptos y las interpretaciones de
los 6rdenes constitucionales sean sustancialmente los mismos, regidos por principios
comunes de los Estados democraticos, que participen como actores en la firma y

ratificacion de instrumentos internacionales en esta materia.

Hesse en relacion a la Constitucion de Alemania apunta que el Tribunal Constitucional
pone de relieve el contenido y la evolucion de la Convencion Europea de Derechos
Humanos para interpretar la Grundgesentz; en tal sentido, la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos contribuye a la determinacion del contenido y alcance

de los Derechos Fundamentales de la Constitucion®.

6. Los Derechos Fundamentales de la Constitucion Espaiiola

Existen dos maneras de identificar a las normas de Derechos Fundamentales: en
abstracto o en concreto. Se plantea en abstracto, cuando se busca identificar los criterios
bajo los cuales se califica a una norma cémo expresiva de un Derecho Fundamental,
independiente de estar enunciada en la Constitucion, o dentro del ordenamiento juridico.

Se plantea en concreto, cuando se intenta dar respuesta a la siguiente pregunta:

(Cuales son los Derechos Fundamentales de un determinado orden juridico o de una

determinada Constitucion®'.

8 HESSE, C.; “Significado de los derechos fundamentales”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p.89.

8 VID. ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 45.
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Nosotros nos inclinamos por seguir el criterio concreto, por tanto, en este apartado nos
disponemos a estudiar las normas validas que expresan a los Derechos Fundamentales™

a la luz de la Constitucion de Espafia®™.

Asi las cosas, identificar a las normas de los Derechos Fundamentales en la

Constitucion Espafiola, resulta necesario por dos aspectos:

1. Tener presente la posicion de estas normas dentro del texto constitucional, y;

2. Conocer cuales son las disposiciones susceptibles de ser interpretadas por los

Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

Comenzando con el primer punto, creemos que hay un binomio indisociable, entre la

Constituciéon y los Derechos Fundamentales™, pues estos derechos son elementos

# Robert Alexy, traza la relacion entre el concepto de norma de derecho fundamental y el del
derecho fundamental, pues siempre que alguien tiene un derecho fundamental, existe una norma
valida de derecho fundamental que le atribuye este derecho. ALEXY, R.; Teoria de los
derechos... p. 31.

8 Las dificultades de delimitacion y de fundamentacion que presentan los derechos humanos
desde el punto de vista de la filosofia moral y politica no puede decirse, que desaparezcan, pero
si adquieren un perfil muy distinto cuando la reflexion se enmarca dentro de las coordenadas de
un determinado sistema juridico; y el no haberlo tenido siempre en cuenta ha sido, a mi juicio,
una de las causas que explican las penumbras, cuando no tinieblas que suelen rodear el concepto
constitucional de derecho fundamental, origen por lo demas del uso emotivo o retérico de la
expresion. PRIETO SANCHIS, L.; Estudios sobre Derechos Fundamentales, Debate, Madrid,
1990, p. 75. Lopez Guerra afirma que desde el punto de vista juridico, el andlisis de los
Derechos Fundamentales, debe realizarse a partir de su regulaciéon en el ordenamiento, primero
en la Constitucion y luego, en su caso, en otras normas. LOPEZ GUERRA, L.; Derecho
Constitucional, El ordenamiento constitucional Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, pp. 143 y 145.

¥ Baamonde entiende la relacion entre los Derechos Fundamentales y la Constitucion de la
siguiente forma: <<Sin Derechos Fundamentales no hay verdadera Constitucion y sin
Constitucion no hay derechos fundamentales>>. CASAS BAAMONDE, M.; “De los Derechos
y Deberes Fundamentales”, en Comentarios a la Constitucion Esparniola, Fundacion Wolters
Kluwer, Madrid, 2008, p. 168. Construccion que tiene sentido a la luz del fundamento historico
de la existencia de la positivizacion de los Derechos Fundamentales. Cruz Villalon refiere que
los Derechos Fundamentales son los derechos subjetivos identificables, en cuanto encuentran
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basicos para configurar el sistema juridico y politico. En palabras de Schneider los
Derechos Fundamentales: son la conditio sine que non del Estado constitucional
democratico, puesto que no pueden dejar de ser pensados sin que peligre la forma de
Estado o se transforme radicalmente®. Para Smend, los Derechos Fundamentales, son
valores primarios y elevados dentro del orden estatal, son un elemento que configura la

esencia y la realidad del Estado®.

En palabras de Hesse, los Derechos Fundamentales acttian legitimando, creando y
manteniendo consenso, garantizan la libertad individual y limitan el poder estatal.
Ademads, los derechos influyen sobre el ordenamiento juridico en su conjunto y
satisfacen una parte decisiva de la funcion de integracion, organizacion y direccion

juridica de la Constitucion®’.

188

Estos derechos participan de la supremacia constitucional™ y la eficacia directa frente a

los poderes publicos y la teoria identifica a dos elementos de los Derechos

reconocimiento en las Constituciones y en la medida en que de este reconocimiento se deriva
alguna consecuencia juridica. CRUZ VILLALON, P.; “Formacion y evolucion de los Derechos
Fundamentales”, Revista espaiiola de Derecho Constitucional, 25, 1989, p. 41. Vale la pena
traer a colacion la interesante reflexion de Galindo Ayuda sobre el para qué y el por qué de los
derechos fundamentales. Ver, GALINDO AYUDA F; <<La fundamentacion filosofica de los
Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978>>, en Estudios sobre la
Constitucion Espaniola de 1978, Portico, Zaragoza, 1979, pp. 90 — 113,

¥ SCHNEIDER, H.; Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 136.

¥ SMEND, R.; Constitucion y Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1985, p. 168.

¥ HESSE, C.; “Significado de los derechos fundamentales”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p.90.

# La fundamentalidad formal de las normas de derecho fundamental resulta de su posicién en la
cuspide de la estructura escalonada del orden juridico, en cuanto derecho directamente
vinculante para el legislador, el poder ejecutivo y el poder judicial. ALEXY, R.; Teoria de los
derechos... p. 461.

51



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

Fundamentales: subjetivo y objetivo®, que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

describe como: <<la doble dimension de los derechos fundamentales>>".

El inclinarnos por el estudio de las normas de los Derechos Fundamentales en la
Constitucion espafiola’, no significa que los Derecho Humanos se agoten en el texto
constitucional, s6lo sostenemos que optar por ésta opcidon permite el conocimiento
juridico de los valores que se han considerado Derechos Fundamentales en un
determinado contexto historico®. El reconocimiento constitucional, de estas normas, se
traduce en la obligaciéon de tutelarnos frente a cualquier injerencia injustificada e

irrazonable por parte de los poderes publicos™.

¥ En su dimension de derechos subjetivos, los derechos fundamentales otorgan facultades o
pretensiones (agere licere) que las personas pueden hacer valer en situaciones concretas. La
dimensién objetiva de los derechos fundamentales se traduce, al margen de cualquier situacion
juridica concreta, en la existencia de un deber general de proteccion y promocion de los
derechos fundamentales por parte de los poderes publicos. DIEZ - PICAZO, L.; Sistema de
Derechos Fundamentales, Thomson, Madrid, 2003, p. 57.

% Los derechos fundamentales reconocidos por el Titulo Primero poseen una doble naturaleza.
Por una parte, tienen una finalidad que se ha denominado <<axiologica>> ya que, siguiendo
palabras del Tribunal Constitucional, <<son elementos esenciales de un ordenamiento de la
comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa
y pacifica plasmada histoéricamente en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado social de
Derecho o el Estado social y democratico de Derecho, segin la féormula de nuestra
Constitucion>> (STC 25/81 de 4 de julio, caso Legislacion antiterrorista) Los derechos
fundamentales, desde esta perspectiva, poseen una naturaleza objetiva como elemento que
define la estructura politica y juridica del Estado.

°t Seguimos el criterio aportado por Prieto Sanchis cuando menciona: Pero, al menos en nuestro
ordenamiento juridico, si creo que la mejor nocion juridica de derechos fundamentales es
precisamente aquélla que los identifica con los derechos constitucionales. Asi que se evita, de
un lado, recurrir a una argumentacion moral y extra sistemadtica, que sin duda puede y debe
hacerse en otra sede, pero que dificulta el conocimiento juridico. PRIETO SANCHIS, L;
Estudios sobre Derechos Fundamentales, Debate, Madrid, 1990, p. 99.

% Desde la perspectiva de Pérez Lufio los Derechos Humanos aparecen en un conjunto de
facultades e instituciones que en cada momento historico concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por
los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. PEREZ LUNO, A.; Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 2005, p. 50.

% Para Prieto Sanchis el reconocimiento constitucional de los derechos no es una condicién de
su existencia juridica, pero si un requisito de su existencia como obligaciones estatales. PRIETO
SANCHIS, L.; Estudios sobre... p. 105.

52



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

La Constitucion espafiola, en el articulo 10.1, tiene como fundamento del orden politico
y la paz social: a la dignidad humana proyectandola como ntcleo esencial de los
Derechos Fundamentales. La normativa constitucional apoya en é€ste precepto un
cumulo de principios orientadores para los poderes publicos a fin de constituir una

verdadera garantia para la proteccion de las prerrogativas esenciales del ser humano™.

Pues bien, al otear la norma constitucional espafiola, nos damos cuenta de que ofrece
una diversidad semantica en relacion a los Derechos Fundamentales, entre ellas
podemos mencionar las siguientes: derechos humanos, derechos individuales, derechos
de los ciudadanos, derechos politicos, derechos constitucionales, entre otras®. Existe
disparidad en la doctrina constitucional para identificar las normas de los Derechos

Fundamentales. Asi constatamos cuatro tesis distintas:

1. Las que consideraran que los Derechos Fundamentales son los enunciados en la

seccion primera del capitulo segundo del titulo I*°.

2. Las que sefialan que son los plasmados en los capitulos Iy II del titulo I”7.

* Para Diez — Picazo en el sistema de valores de la Constitucion, son precisamente la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad —junto con el respeto a los derechos de los
demas y a la ley- la base wltima de la convivencia democrética. DIEZ - PICAZO, L.; Sistema de
Derechos... p. 64.

% Martin — Retortillo ofrece un interesante estudio sobre la diversidad semantica de los
Derechos Fundamentales en el ordenamiento juridico espafiol. MARTIN RETORTILLO
BAQUER, L. DE OTTO Y PARDO, 1.; Derechos Fundamentales y Constitucion, Civitas,
Madrid, 1980, pp. 31 y ss.

% Asumen esta postura: PEREZ ROYO, J.; Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons,
Madrid, 2007, p. 227. LOPEZ GUERRA, L.; Derecho Constitucional, El ordenamiento
constitucional Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 143
y 145. SANCHEZ GONZALEZ, S.; (Coord.) Dogmdtica y practica de los Derechos
Fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 48. GONZALEZ RIVAS, J; La
Constitucion Espariola de 1978: Estudio Sistematico y Jurisprudencial, Madrid, Civitas, 2003,
p. 55. MARTIN RETORTILLO BAQUER, L. DE OTTO Y PARDO, l; Derechos
Fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1980, p. 75.

7 Bastida Freijedo, Villaverde Menéndez, Requejo Rodriguez, Presno Linera comparten tal
tesis. BASTIDA FREIJEDO, F; et. al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la
Constitucion Espaniola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, p. 39.
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3. Las que sostienes que son todos los derechos del capitulo I1%.

4. Por ultimo, las que aluden que son los derechos del titulo I*°.

Existen, otras formas clasificar a los Derechos Fundamentales, asi tenemos a las

siguientes:

a) Derechos Fundamentales Bdsicos (<<Derechos fundamentales y libertades
publicas>>, arts. 14 — 29). Derechos fundamentales complementarios (<<Derechos y
deberes de los ciudadanos>>, arts. 30 — 38). Derechos fundamentales informadores

(<<Principios rectores de la politica social y econdémica>> arts. 39 — 52)'%.

b) Derechos fuertes, estos derechos son los que se incluyen en la Seccion Primera del
Capitulo II. 2. Derechos especialmente débiles, que son aquellos que el constituyente ha

considerado que ni la sociedad ni el Estado dependen perentoriamente para su

% Sustentan éste criterio;: BALAGUER CALLEJON, F.; Manual de Derecho Constitucional,
Volumen 11, Tecnos, Madrid, 2009, p. 57. DIEZ - PICAZO, L. Sistema de Derechos... p. 61.

» FEsta tesis es avalada por: SAIZ ARNAIZ, A.; “La interpretacion de los Derechos
Fundamentales y los tratados internacionales sobre Derechos Humanos”, Comentarios a la
Constitucion Espariola, Madrid, Fundacion Wolters Kluwer, 2008, p. 195. DIEZ - PICAZO, L.;
Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson, Madrid, 2003, p. 154. GARRIDO FALLA, F.;
Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 2001, p. 202. DE ESTEBAN, J. GONZALEZ
TREVIJANO, P.; Curso de Derecho Constitucional Espariol I, Servicio de publicaciones
facultad derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1992, p. 269.
FERNANDEZ SEGADO, F.; El sistema constitucional espariiol, Dykinson, Madrid, 1992, pp.
161 y 162. SOLOZABAL ECHAVARRIA, J; “Algunas cuestiones basicas de la teoria de los
Derechos Fundamentales™, Revista de Estudios Politicos, 71, 1991, p. 87. PRIETO SANCHIS,
L; Estudios sobre Derechos Fundamentales, Debate, Madrid, 1990, p. 90. GARCIA DE
ENTERRIA, E.; El sistema europeo de los derechos humanos, estudio de la convencion y de la
Jjurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Civitas, Madrid, 1983, p. 181.

1 DE ESTEBAN, J. GONZALEZ TREVIJANO, P.; Curso de Derecho Constitucional Espariol
1, Servicio de publicaciones Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1992, p. 272.
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subsistencia y respeto, de los cuales el Estado no estd en condiciones de asegurar su

ejercicio y disfrute'".

¢) Derechos fundamentales en sentido estricto (articulos 15 y 29). Derechos y los

deberes de los ciudadanos. Principios de la politica social y econémica'”,

La conclusion obligada, es que los Constituyentes no tomaron en cuenta un criterio
juridico para ordenar a las normas de los Derechos Fundamentales, los intentos por
crear una sistemdtica han sido producto de la doctrina. La regulaciéon constitucional
muestra, no obstante, una categoria de derechos con garantias reforzadas que refleja un

orden en funcion de su proteccion'®.

Creemos que el eje transversal, para discernir las normas de los Derechos
Fundamentales, es el articulo 53 de la Constitucion Espafiola, que especifica las

garantias de estos derechos de la siguiente manera:

A. Los derechos del capitulo II que proyectan la garantia del contenido esencial al

momento de regular su ejercicio por reserva de ley.

B. Los derechos de la seccion primera del capitulo segundo, que junto con el articulo
14, gozan de la tutela ante los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del juicio de amparo, este

ultimo recurso también es aplicable a la objecion de conciencia del articulo 30.

11 CAZORLA PRIETO, L. ARNALDO ALCUBILLA E. ROMAN GARCiA, F.; Temas de
Derecho Constitucional, Aranzadi, Navarra, 2000, p. 351.

12 ASENSI SABATER, J.; Constitucionalismo y Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, pp. 120 y ss.

"% Fernandez Segado explica este criterio de proteccion o garantia de los Derechos
Fundamentales en: FERNANDEZ SEGADO, F.; El sistema constitucional espaiiol, Dykinson,
Madrid, 1992, pp. 161 y 162.
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C. Los principios rectores de la politica social y econdmica, recogidos en el capitulo III
del titulo I, sélo pueden ser invocados ante la jurisdiccion ordinaria con arreglo en lo

que dispongan las leyes que los desarrollen.

Conforme a este precepto se argumenta la existencia de un sistema de garantia reforzada
que indica un, <<nucleo o bloque duro de los Derechos Fundamentales>>'" <<ntcleo
central del status juridico del individuo>>'", <<Derechos Fundamentales Basicos>>'",
<<Derechos Fundamentales en sentido estricto>>'"", y <<Derechos Fuertes>>'". En

este sentido, los Derechos Fundamentales son los consagrados en la seccion primera.

Para robustecer esta tesis se expresan los siguientes argumentos:

1. A la luz del articulo 168 la seccidon primera de la Constitucion, so6lo podra reformarse

mediante procedimiento agravado.

2. La reserva de ley organica se aplica s6lo para los derechos contenidos en la seccion

primera (articulo 81, STC 127/1994).

1% Martin — Retortillo habla de que el nicleo base del sistema lo proporcionan los derechos
fundamentales incluidos en la famosa seccion primera. MARTIN RETORTILLO BAQUER, L.
DE OTTO Y PARDO, l.; Derechos Fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1980, p.
75.

s | OPEZ GUERRA, L.; Derecho Constitucional, El ordenamiento constitucional Derechos Y
deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 143 y 145.

s DE ESTEBAN, J. GONZALEZ TREVIJANO, P.; Curso de Derecho Constitucional Espariol
I, Servicio de publicaciones facultad derecho de la Universidad Complutense de Madrid,

Madrid, 1992, p. 272.

17 ASENSI SABATER, J.; Constitucionalismo y Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, pp. 120 y ss.

18 CAZORLA PRIETO, L. ARNALDO ALCUBILLA E. ROMAN GARCIA, F.; Temas de
Derecho Constitucional, Aranzadi, Navarra, 2000, p. 351.
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3. Los derechos de la seccidon primera cuentan con procesos especiales para recabar su

tutela por parte de los titulares (articulo 53)'.

Sin embargo, Pérez Lufio advierte que de una interpretacion logico-sistematica del
precepto 53 en relacion con el articulo 86.1 se deduce que las normas de los Derechos

Fundamentales estan dentro del titulo primero.

De Castro, apunta, que la Constituciéon contempla grupos de derechos fuertes, frente a
débiles y que los Derechos Fundamentales son todos los del titulo primero, en razén de
la conveniencia de apoyar desde todos los puntos de vista el mayor alcance y vigor de
los Derechos Fundamentales'’. Prieto Sanchis, expone, que la Constitucion Espafiola
admite distintos grados de fundamentalidad o proteccion que hace que las normas sean
mas resistentes en presencia de otras decisiones politicas'!!. Con estas premisas se
comprueba que las normas de los Derechos Fundamentales cuentan con proteccion

juridica débil o fuerte'".

% Pérez Royo hace mencion de tres elementos definitorios de los derechos fundamentales: 1.
Eficacia directa y vinculacion a todos los poderes publico. 2. Reserva de ley y contenido
esencial. 3. Control de Constitucionalidad. PEREZ ROYO, J.. Curso de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 227. Cruz Villaldn expresa que si existen hoy en
dia algunos elementos o datos que hagan recognoscibles a los Derechos Fundamentales como
categoria, estos son la tutela judicial y el respeto de su contenido esencial por el legislador.
CRUZ VILLALON, P.; “Formacion y evolucion de los Derechos Fundamentales”, Revista
espanola de Derecho Constitucional, 25, 1989, p. 39.

1% VID. DE CASTRO CID, B.; “Derechos Humanos y Constitucion”, Revista de Estudios
Politicos, p. 148.

1 PRIETO SANCHIS, L.; Estudios sobre Derechos Fundamentales, Debate, Madrid, 1990, p.
99.

2 Diez — Picazo apunta: No todos los derechos publicos subjetivos son derechos fundamentales,
ni los derechos fundamentales operan siempre como derechos publicos subjetivos. DIEZ -

PICAZO, L.; Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson, Madrid, 2003, p. 35.
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El Tribunal Constitucional Espaiol entiende que los Derechos Fundamentales a los que
hace referencia el articulo 81.1 de la norma suprema, son los comprendidos en la
seccion primera del capitulo segundo, titulo primero, es decir, corrobora la existencia
del nucleo duro de las normas de los Derechos Fundamentales'”. La razén principal gira
en torno a las garantias reforzadas, es decir, prima el cardcter subjetivo del Derecho

Fundamental.

Sin embargo, el maximo intérprete de la Constitucion ha reconocido el caracter objetivo
de los Derechos Fundamentales, porque son elementos indispensables para configurar
una convivencia justa dentro del Estado social y democratico de Derecho''!. Por lo
tanto, existen normas fuera de la seccion primera del capitulo segundo, titulo primero
que pueden ser considerados elementos indispensables para configurar ese Estado

democratico.

Para el intérprete de la Constitucion espafiola, las normas de los Derechos
Fundamentales estan constituidas por los articulos 14 al 29 junto con la objecion de

conciencia. Mientras que el Tribunal de Estrasburgo opera bajo un estandar del

'3 En la sentencia del Tribunal Constitucional numero 76/1983 de 5 de Agosto, el tribunal
explico la exclusion expresa del articulo 14 en el articulo 81.1 de la Constitucion, textualmente
hizo mencién: <<Tal exclusion, por otra parte, esta justificada porque la igualdad reconocida en
el articulo 14 no constituye un derecho subjetivo auténomo, existente por si mismo, pues su
contenido viene establecido siempre respecto de relaciones juridicas concretas>>,

En la sentencia del Tribunal Constitucional numero 160/1987 de 27 de octubre, el tribunal dejo
claro el caracter de derecho fundamental a la objecion de conciencia, pero fuera de la garantia
de la ley organica: <<Lo expuesto nos lleva a una primera conclusion: el derecho a la objecion
de conciencia, aun en la hipodtesis de estimarlo fundamental, no esta sujeto a la reserva de Ley
Organica por no estar incluido en los arts. 15 al 29 de la Constitucion (Seccién 1.* del Capitulo
II, Titulo I) relativos a la enumeracion de los derechos y libertades fundamentales>>

11* Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 25/1981 de 14 de julio: <<En primer lugar, los
derechos fundamentales son derechos subjetivos derechos de los individuos no sélo en cuanto
derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la
libertad en el ambito de existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de
una convivencia humana justa y pacifica, plasmada histoéricamente con el Estado de Derecho vy,
mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de Derecho, segin la
férmula de nuestra Constitucion>>.
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contenido del Capitulo Segundo del Titulo primero, por lo que resulta, segin Arnaiz: el

<<unico concepto “exportable” de los derechos fundamentales>>'".

De las distintas posturas expuestas nos inclinamos por reconocer la existencia del
bloque de los Derechos Fundamentales con garantias reforzadas, que se especifica en la
Constitucion Espafiola, sin olvidar, claro esta, que para lograr una correcta comprension

de estas normas muchas veces es necesaria su conexion con los derechos de prestacion.

Ademas, la relacion que existe entre las normas de los Derechos Fundamentales,
(independiente a su garantia) conlleva en palabras de Héberle una funcién social de los
derechos, es decir, que para determinar el contenido y limites de un Derecho
Fundamental es necesaria la reflexion social. Segiin Hesse, ya no basta el principio de
exclusion. Lo que los Derechos Fundamentales deben garantizar depende de la accion
estatal mediante programacion, intervencidon y prevision estatales que doten a los
ciudadanos de las condiciones materiales para una vida libre y digna. El postulado del

Estado social exige politicas de prevision y compensacion social''®.

Desde la concepcion de Hesse la interpretacion actual de los Derechos Fundamentales
como principios objetivos no so6lo del ordenamiento constitucional, sino del
ordenamiento juridico en su conjunto, supera ampliamente dichos planteamientos
originarios. Con todo, la significacion objetiva de los Derechos Fundamentales no se da
como meramente yuxtapuesta a la primacia juridico — subjetiva en términos de derechos
humanos y civiles. Se trata sobre todo, de una relacion de remision y complemento
reciprocos. La libertad sélo se garantiza efectivamente como un todo unitario, debe

protegerse frente a influencias sociales. Si tal cuestion se considera juridico —

5 Ver, SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de
los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espariola, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 67.

6 HESSE, C.; “Constitucion y Derecho Constitucional”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p. 11 y ss.
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fundamental, la interpretacion de los Derechos Fundamentales como simples derechos

de defensa frente al Estado no brinda solucion''’.

Por su parte, Schneider apunta que los objetivos democraticos, los propios del Estado de
Derecho y los inherentes al Estado social, asi como las funciones de la Constitucion, no
estin de ninguna forma desconectados, ni tampoco, contrapuestos, sino que se

condicionan y se complementan entre si''®.

En primer lugar, es necesario reflexionar sobre tales referencias. Y al respecto hay que
decir que los Derechos Fundamentales, son verdaderas normas que contienen derechos
juridicos. Esto es que revisten pretensiones juridicas alegables conforme al
reconocimiento que les otorga el texto constitucional, y son oponibles a los poderes
publicos. Este sentido, no podemos olvidar que los Derechos Fundamentales son
derechos positivos, lo que quiere decir, que se disfrutan en los términos del
ordenamiento en lo referente a su limitacion, proteccion y alcance'”. De ahi la

importancia de no relativizar estas normas.

En segundo lugar, que las normas de los Derechos Fundamentales, como mas adelante
demostraremos, tienen una especial interconexion con los tratados internacionales de
Derechos Humanos, pues ambas derivan del interés a nivel nacional, regional y mundial
para proteger los aspectos consustanciales a la dignidad humanos, bajo un contexto

120

juridico determinado *". Luego entonces, podemos observar la similitud de los derechos

7 HESSE, C.; “Significado de los derechos fundamentales”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, pp. 91 y ss.

18 SCHNEIDER, H.; Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 47.

19 SOLOZABAL ECHAVARRIA, J; “Algunas cuestiones basicas de la teoria de los Derechos
Fundamentales”, Revista de Estudios Politicos, 71, 1991, p. 97.

20 Que los derechos humanos son derechos constitucionales significa entonces: primero, que en
cuanto que forman parte de una norma juridica, se imponen a cualesquiera otras normas
precedentes, las cuales habran de ser interpretadas en armonia con las exigencias que deriven de
los derechos y, si ello no es posible, expulsadas del ordenamiento. Segundo, que al tratarse de la
norma suprema del sistema juridico, los derechos obligan a todos los poderes del Estado, en
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en diversos ordenamientos constitucionales y en instrumentos internacionales, ademas
no podemos negar, que hay pocos Derechos Humanos que no cuenten con

1121

reconocimiento Constituciona Aunado a esto, para interpretar los Derechos

Fundamentales se usa la doctrina internacional, debido a dos causas principales:

1. Por constituir, criterios que participan del consenso internacional para la proteccion

de los Derechos Humanos.

2. Representan criterios objetivos para concretar a los Derechos Fundamentales, debido

a sus peculiaridades normativas.

Asi las cosas, hay tratados internacionales que contribuyen a interpretar a los Derechos
Fundamentales. En este sentido se introducen en el contenido constitucionalmente
declarado del Derecho. Por lo tanto, los Derechos Fundamentales son concretados por el
intérprete quien estd obligado a argumentar razonablemente la eleccion del estandar

internacional.

En nuestra opinion, la apertura constitucional a la proteccion de los Derechos Humanos
no puede verse minada por criterios netamente restrictivos cuando de Derechos

Fundamentales se trata, asi como tampoco resulta valido reconocer la existencia de un

particular al legislativo. Tercero, que la ausencia de un desarrollo legislativo puede dificultar el
ejercicio de los derechos, pero en ningun caso impedirlo pues éstos se imponen directamente y
deben ser aplicados por los érganos primarios del sistema. Y, finalmente, en cuanto que <<son
elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional>>, los derechos no
solo defienden el estatus subjetivo de sus titulares, sino que constituyen criterios hermenéuticos
preferentes, que han de ser tenidos en cuenta en toda operacion de creacion o aplicacion del
Derecho. PRIETO SANCHIS, L.; Estudios sobre Derechos Fundamentales, Debate, Madrid,
1990, p. 120.

121 Como bien indica Rubio Llorente. <<El catalogo de los derechos fundamentales en la
Constitucion espaiola, extenso y detallado, refleja fielmente el estado de la doctrina europea en
el momento constituyente>>. RUBIO LLORENTE, F; “Los Derechos Fundamentales,
evolucion, fuente y titulares en Espaifia”, Claves, 75, 1997, p. 3.
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criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales sin aportar lineamientos generales

para su empleo.

Resulta ineludible sentar las bases sobre las que opere un criterio interpretativo de estas
normas, cuestion que es prioritaria a razon de la posicion de los Derechos
Fundamentales dentro de la Constituciéon y desde luego, del cumplimiento de los
tratados de Derechos Humanos en sus dos elementos configuradores: primero, como
obligaciones internacionales para el Estado, y segundo, como fuentes del Derecho

interno Espafiol.

7. Los Derechos Fundamentales susceptibles de ser interpretados conforme a los

Tratados Internacionales de Derechos Humanos

El objeto de este epigrafe es identificar a las normas susceptibles de ser interpretadas
por los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. La doctrina discrepa

nuevamente para identificar a estos derechos y aporta tres posibles vias:

1. La doctrina que siguiendo la linea del nucleo de los Derechos Fundamentales,
sostiene la aplicacion del articulo 10.2 a los articulos 14 al 29 de la Constitucion, junto

con el derecho de igualdad y la objecion de conciencia'?,

2. La linea que realizando una interpretacion extensiva del precepto en estudio, afirma

que debe aplicarse a los derechos del capitulo segundo, titulo primero.

12 Entre los autores que se suman a esta postura se encuentran: MARTIN RETORTILLO
BAQUER, L. DE OTTO Y PARDO, 1.; Los Derechos Fundamentales y la Constitucion. Y
otros estudios sobre derechos humanos, El justicia de Aragén, Zaragoza, 2009, p. 75.
GONZALEZ RIVAS, J.; La Constitucién Espaiiola de 1978: Estudio Sistemdtico y
Jurisprudencial, Civitas, Madrid, 2003, p. 153. REY MARTINEZ, F.; “El criterio interpretativo
de los Derechos Fundamentales conforme a normas internacionales (Analisis del articulo 10.2
CE)”, Revista General de Derecho, 537, 1989, p. 3623.
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3. Para otros tratadistas, no existe impedimento para sostener que los derechos deben ser

todos los contemplados en el titulo I'*.

4. Por ultimo, estan quienes consideran que el ambito de aplicacion del articulo 10.2 es

a todos los Derechos Fundamentales que conforman el ordenamiento juridico'*.

El Tribunal Constitucional se aleja de su concepcion en relacion a los Derechos
Fundamentales, y utiliza los documentos internacionales para interpretar los derechos
contemplados en el capitulo II del titulo primero, estableciendo un dmbito preferencial
para los derechos susceptibles de proteccion mediante el juicio de amparo, es decir, del

<<niicleo de los Derechos Fundamentales>> (SSTC 36/1991 y 145/1991)'*,

No obstante, acordes al principio de la proteccidon mas favorable a los Derechos

Fundamentales, resulta razonable interpretar conforme a los estandares internacionales,

2 Esta tesis es sostenida por: SAIZ ARNAIZ, A.; “La interpretacion de los Derechos
Fundamentales y los tratados internacionales sobre Derechos Humanos”, Comentarios a la
Constitucion Espariola, Fundacion Wolters Kluwer, Madrid, 2008, p. 195. DIEZ - PICAZO, L.;
Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson, Madrid, 2003, p. 154. GARRIDO FALLA, F.;
Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 2001, p. 202. RODRIGUEZ, A; Integracion y
Derechos Fundamentales, Madrid, Civitas, 2001, 387, p. 84. GARCIA DE ENTERRIA, E.; E/
sistema europeo de los derechos humanos, estudio de la convencion y de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Civitas, Madrid, 1983, p. 181.

24 Esta postura tiene como base la sentencia del Tribunal Constitucional nimero 78/1982 de 20
de Diciembre que en relacion al articulo 10.2 menciond: <<hay que interpretar sus normas en
esta materia de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales que menciona el precepto. Y, afiadimos ahora, no sélo las normas
contenidas en la Constitucion, sino todas las del Ordenamiento relativas a los derechos
fundamentales y libertades publicas que reconoce la norma fundamental>>.

% En la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 36/1991 de 14 de febrero el Tribunal
Constitucional sefialo: que el articulo 10.2 se proyecta sobre los derechos y libertades que
enuncia el capitulo segundo del titulo I de la Constitucion.
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las normas del titulo primero de la Constitucion Espaiola'*®, contribuyendo a forjar

contenidos minimos en los ordenamientos constitucionales internos.

Desde nuestra concepcion, el nivel de proteccion o garantia para identificar el nucleo de
los Derechos Fundamentales, no es un argumento suficiente para limitar la referencia de
los tratados internacionales como criterio interpretativo, ya que nada impide que los
tratados internacionales en esta materia contribuyan a fijar el contenido de las normas
de los Derechos Fundamentales en sentido estricto, y también de aquellos derechos que
carecen de una garantia reforzada. Pues, debe tenerse presente, que aunque el derecho
no cuente con la proteccion del juicio de amparo, si puede ser susceptible de una

cuestidon o recurso de inconstitucionalidad.

Ademas, la interpretacion de las normas de los Derechos Fundamentales sugiere
realizarse de manera infegrativa buscando su significado dentro de un Estado de
Derecho, su significado dentro de una sociedad democratica, y finalmente su significado
en el Estado Social de Derecho. Las normas se interconectan de tal manera que para
lograr su proteccion necesitan una interpretacion coherente con su concepcion

individual y social.

Este andlisis metddico - funcional de los Derechos Fundamentales, y de las estructuras

~127

constitucionales aporta segun Schneider, <<una ayuda interpretativa>>"""y para Hesser

% Esta tesis es sostenida por: SAIZ ARNAIZ, A.; “La interpretacion de los Derechos
Fundamentales y los tratados internacionales sobre Derechos Humanos”, Comentarios a la
Constitucion Espariola, Madrid, Fundacion Wolters Kluwer, 2008, p. 195. DIEZ - PICAZO, L.;
Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson, Madrid, 2003, p. 154. GARRIDO FALLA, F.;
Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 2001, p. 202. SAIZ ARNAIZ, A.; PRIETO
SANCHIS, L; Estudios sobre Derechos Fundamentales, Debate, Madrid, 1990, p. 90. DE
ESTEBAN, J.; GONZALEZ TREVIJANO, P.; Curso de Derecho Constitucional Espariol I,
Servicio de publicaciones facultad derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
1992, p. 269. FERNANDEZ SEGADO, F.; El sistema constitucional espariol, Dykinson,
Madrid, 1992, pp. 161 y 162. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.; La
aplicacion del convenio europeo de derechos humanos en Esparia, Tecnos, Madrid, 1988, p. 51.
GARCIA DE ENTERRIA, E.; El sistema europeo de los derechos humanos, estudio de la
convencion y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Civitas,
Madrid, 1983, p. 181.

7 SCHNEIDER, H.; Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 148.
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una nueva interpretacion de los derechos de libertad como derechos originarios de
participacion'. Bs decir, que la clausula del Estado social de Derecho no fundamenta a
priori pretensiones individuales directas de ningun tipo, aunque, entre otras cosas,
puede ser de extraordinaria importancia para interpretar los Derechos Fundamentales
que, como derechos derivados de participacion, puedan justificar tales demandas. En
resumidas cuentas el argumento se dirige a una interpretacion de los derechos de

libertad en conexidn con su reflexion social.

Seria conveniente sefialar que no se puede engrosar indiscriminadamente contenidos
con el logo de Derecho Fundamental, pues el efecto juridico es la vacuidad. En este
sentido, se debe ajustar la expresion constitucional, a los derechos que cuenten con una
demanda reconocible y con elementos que hagan exigible su expresion constitucional,

con el fin de no convertirlos en solo un programa de <<buena politica>>'*’.

Por lo sentando anteriormente, criticamos la tendencia de los ordenamientos
constitucionales latinoamericanos que en su afan de estar acordes con la manifestacion
internacional de los Derechos Humanos, han ampliando los Derechos Fundamentales a
través del bloque de constitucionalidad a tratados internacionales en esta materia,

haciendo irreconocible la configuracion de los Derechos Fundamentales.

Al hilo de Ia tesis defendida en este trabajo, creemos que los tratados internacionales de
Derechos Humanos sirven para interpretar a los Derechos Fundamentales y a los
principios de contenido social y econdmico que son indispensables para hacer efectivos
v no ilusorios los derechos individuales. Por lo tanto, la interpretacion de los Derechos
Fundamentales conforme a los tratados internacionales debe realizarse en relacion con
las normas contenidas en todo el titulo primero de la Constitucion, es mas fijarlo en ese

sentido, contribuye a realizar una interpretacion favorable a estos derechos.

% HESSE, C.; “Significado de los derechos fundamentales”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p.97.

12 BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, p. 83.
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La tendencia para ser esta, pues el Tribunal Constitucional Espafiol en sus sentencias
215/1994 y 199/1996 incluyo derechos del capitulo tercero, titulo primero de la
Constitucion en relacion a los derechos de los disminuidos psiquicos y sobre el derecho
a disfrutar a un medio ambiente adecuado, mismos que interpretd conforme a los

Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

El defender a los tratados como canon hermenéutico, podemos argumentarlo si
atendemos a los tratados internacionales en sus tres vertientes: 1. Como obligaciones
internacionales adquiridas por el Estado Espafol. 2. Como fuentes del Derecho interno.
3. Como herramienta hermenéutica de los Derechos Fundamentales. Asi mismo, los
criterios internacionales contribuyen a: 1. Fijar el contenido esencial de los Derechos
Fundamentales, y lo hacen oponible frente a los poderes publicos. 2. Introducen al

contenido constitucional los estandares minimos fijados a nivel internacional *°.

Por lo tanto, el pardmetro interpretativo, de las normas de los Derechos Fundamentales,
conforme a los tratados internacionales, debe ser claro y debidamente contrastado, pues
con ello se integra al contenido de estas normas estandares internacionales. Este sistema
de concrecion e integracion forja un mecanismo de reciprocidad normativa entre el
orden internacional y la Constitucion Espafiola que favorece a las normas de los
Derechos Fundamentales. Un reconocimiento mutuo que legitima los criterios bajo los
cuales se interpretan las normas de los Derechos Fundamentales al devenir de valores
generalmente admitidos por la comunidad internacional y por los Tribunales

Constitucionales de los Estados'!.

%% De decisiva relevancia es la sentencia del Tribunal Constitucional 22/1981 de 2 de julio,
cuando menciona: <<para configurar el contenido esencial de los derechos fundamentales frente
al legislador, pero también frente a los ataques que puedan sufrir por parte del Ejecutivo y los
Tribunales, el articulo 10.2 CE proporciona criterios objetivos para la integracion del contenido
del derecho en cuestion, contribuyendo a conformarlo>>.

¥ Los convenios internacionales tienen en esa tarea un papel importante que cumplir,
conectando dichos conceptos generales, no con cualquier filosofia al uso de Derecho natural o
de valores extrajuridicos, sino con <<los valores generalmente admitidos por la comunidad
internacional>> que es ya de por si un criterio suficiente seguro para no caer en subjetivismos,
puesto que en esa comunidad internacional existen las suficientes contradicciones en la posicion
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No debe perderse de vista, que la actuacion de los operadores juridicos internos debe ser
coherente con las obligaciones adquiridas por los tratados internacionales de Derechos
Humanos, y con la normativa constitucional. El Tribunal Constitucional al interpretar
las normas de los Derechos Fundamentales conforme a los estandares internacionales,
contribuye a formar contenidos minimos para su proteccion, lo que no implica la
uniformidad constitucional. Como lo sustentd Hesse, el Derecho Constitucional no
llegara completamente a disolverse hasta el extremo de ser reducible a mero episodio de

1'2. La internacionalizacion del Estado, presupondra siempre al

la historia constituciona
Estado junto con su Constitucion, por lo tanto, ésta es quien fija las directrices de las
relaciones internacionales, Smend afirma que en la estructura constitucional de un
Estado, la garantia para la articulacion de sistemas de diferentes factores de integracion,

ha de ser coordinada por la Constitucion'”.

En suma, la interpretacion de los Derechos Fundamentales conforme a los tratados
internacionales tiene su fundamento en el ordenamiento constitucional, pues a partir de
¢l se da cobertura a la interconexidon normativa para la proteccion de estas normas. No
obstante, la interconexion es reciproca, ya que no debemos perder de vista que muchas

veces existe una mayor proteccion del derecho a nivel interno.

de cada pais y en sus intereses respectivos como para suponer que lo que es generalmente
admitido por la comunidad internacional no es cualquier idealismo o cualquier subjetivismos,
sino el precipitado mas puro de la civilizacion y de la humanidad en nuestro siglo. DE LA
QUADRA - SALCEDO. T.; “Tratados internacionales y apertura de los derechos
fundamentales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61, 1980,
p- 141.

12 HESSE, C.; “Constitucion y Derecho Constitucional”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p. 14.

3 SMEND, R.; Constitucion y Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1985, pp. 142 y 143.
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Capitulo II.

LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

1. Aspectos generales

Al defender la existencia de un nuevo criterio interpretativo de los Derechos
Fundamentales, debemos emprender un estudio sobre las peculiaridades normativas y la
interpretacion de estos derechos. Para cumplir este objetivo es necesario fijar el
significado y alcances de la interpretacién constitucional, por ser la Constitucion, el

documento que contiene las normas relativas a estos derechos.

Hasta ahora hemos constatado, desde la regulacion constitucional, que los tratados
internacionales de Derechos Humanos cuentan con suficientes elementos para ser
tomados como referente interpretativo. Luego entonces, debemos pasar al estudio de la
interpretacion de las normas de los Derechos Fundamentales, y comprobar la

insuficiencia de los métodos tradicionales para fijar su contenido. Por lo tanto,
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demostrar que existe una necesidad de contar con criterios objetivos que contribuyan a

lograr interpretaciones razonables a la luz del ordenamiento juridico.

En nuestra opinioén resulta ineludible analizar la funcién de la interpretacion de los
Derechos Fundamentales, sus limites y sus alcances, a efecto de descubrir el proceso
argumentativo para fijar su contenido y con esto hacer visible la necesidad de un criterio
que responda a las peculiaridades normativas de los Derechos Fundamentales. Este
capitulo, nos abre el camino para después defender a los tratados internacionales de
Derechos Humanos como canon interpretativo, pues contribuyen a fijar un contenido
minimo invariable entre diversos Estados que otorga certeza juridica y cierta

previsibilidad a las interpretaciones de los 6rganos internos.

2. La interpretacion Juridica

Para comenzar debemos recordar, que la norma es en si misma un lenguaje y que las
palabras de los textos legales o constitucionales son férmulas lingiiisticas utilizadas en
el seno de un proceso de comunicacion, en consecuencia, como lo puntualiza Diez —
Picazo, toda obra juridica representa o refleja una imagen del contexto histérico —

social, ademas de reflejar el espiritu de sus autores'**.

Para poder situar el papel de la interpretacion en el dmbito juridico debemos tener
presente la distincion entre norma juridica, y texto legal o constitucional. Asi las cosas,
el texto o disposicion'*, es una forma de comunicacion a través de signos empleados
por su autor para expresar un mandato, prohibicion o derecho, es decir, es un

instrumento de manifestacion: un signo o una sefial caracterizada por las limitaciones

4 DIEZ - PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, p.
118.

5 Una explicacion de la correspondencia bi — univoca, entre los enunciados normativos y la
norma. GUASTINI, R.; Teoria e ldeologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, p. 32.
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del emisor, asi como del uso de una técnica o estilo y los acondicionamientos culturales,
econdmicos o sociales'*. El contar con un texto legal o constitucional bajo cierta
tradicion juridica implica certidumbre para entablar el proceso de comunicacion a través

de un texto que refleje un querer del autor en vista de ser cumplido por el destinatario.

En cuanto a la norma juridica, esta es un producto inacabado porque estd unida a
supuestos de hecho para desligar una consecuencia juridica, por regla general, la norma
juridica no se presenta en una sola disposicion o texto, sino que tiene que ser construida
o reconstruida a través de varios fragmentos puestos en conexion. Esto ocurre debido a

las técnicas lingiiisticas y técnicas legislativas.

No obstante, la interpretacion juridica no debe reducirse a la interpretacion de textos'?’,
Peter Héberle afirma que las teorias interpretativas sobreestiman la importancia del

texto'®

, pero tampoco es valido confundir el proceso interpretativo con la aplicacion del
Derecho, ya que la interpretacion es s6lo una fase de ésta, porque para reconstruir una
norma partiendo de un texto juridico, es preciso atribuir sentido a los términos en

relacion a determinada situacidén o caso concreto.

No obstante, el texto legal o constitucional representa el punto de partida para el
proceso interpretativo, por ello para Savigny el concepto de interpretacion es
reconstruccion del pensamiento (claro y obscuro, es igual) expresado en la ley en cuanto

139

sea conocible en la ley' ™. En palaras de Diez — Picazo la funcidon de interpretacion, es

descubrir a través del texto y mas alld del texto, la norma que en ¢l se encuentra

16 VID. DIEZ - PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona,
1987, p. 106.

Y7 Nos parece un grave error confundir la interpretacion de las normas y la interpretacion del
derecho con lo que es una pura interpretacion de textos. La interpretacion de textos es una
<<hermenéutica>>, pero la hermenéutica no agota el campo de la interpretacion juridica, sino
que es s6lo un instrumento para ella. DIEZ - PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y Teoria del
Derecho, Ariel, Barcelona, 1987,p. 235.

38 HABERLE, P.; Retos actuales del Estado Constitucional, Instituto Vasco de Administracion
Publica, Onati, 1999, p. 37.

39 SAVIGNY, F; Metodologia Juridica, Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 14.
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encerrada'®

. En este caso, suscribimos las palabras de Hesse: <<Pues bien, puede ser
poco pero hay que mantener que si hay algo firme vinculante mas alld de toda

pluralidad es el texto constitucional>>"*",

Pues bien, la palabra interpretar en su raiz latina inferpretare significa explicar o
declarar el sentido de una cosa y principalmente de los textos faltos de claridad'**. Se ha
senalado que la locucion latina <<inter — pres>> procede del griego <<meta fraxtes>> e
indica al que se coloca entre dos que hablan para hacer conocer a cada uno de ellos, lo

que el otro ha dicho o esta diciendo'*.

Asi, la interpretacion puede ser entendida desde un punto de vista amplio o en estricto
sentido, la interpretacion sensu largo™, significa comprension de cualquier signo
lingliistico conforme a las reglas del lenguaje y una comprensioén en tanto fendémeno

' quiere decir la determinacion de un significado de una

cultural, y en sentido stricto
expresion lingiiistica cuando existen dudas referentes a éste significado en un caso

concreto de comunicacion'*®, Ello indica que la interpretacion es sobre todo una

w DIEZ - PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, p.
106.

1“1 HESSE, C; <<El texto constitucional como limite de la interpretacion>>, en LOPEZ PINA
A; Division de podes e interpretacion. Hacia una teoria de la praxis constitucional, Tecnos,
Madrid, 1987, p. 185.

2 Diccionario de la Lengua Espaniola, Real Academia Espafiola, Madrid, 1992, p. 834.

143 DIEZ - PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1987,
p. 225.

44 Para Guastini, se trata de una interpretacion <<en abstracto>>, que consiste en identificar el
contenido del significado — es decir, el contenido normativo (la norma o normas)- expresado
por, y/o légicamente implicito en, un texto normativo (una fuente del derecho) sin referencia a
algun supuesto de hecho concreto. GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion
Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 30.

5 La interpretacion <<en concreto>>, que consiste en subsumir un supuesto de hecho concreto
en el campo de aplicacion de una norma previamente identificada <<en abstracto>>,
GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p.
30.

us WROBLEWSKI, J.; Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Civitas,
Madrid, 1985, p. 22.
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<<atribucion de sentido>> o de <<significado>>'*". Con el vocablo interpretacion se
suele hacer referencia a: <<la atribucion de significado a un texto normativo, o bien a la
calificacion juridica de un supuesto de hecho concreto (calificacion que da fundamento

para la solucion de una controversia especifica>>"*,

Parafraseando el concepto que cita el Diccionario de Derecho Civil, sobre la
interpretacion de la norma juridica, apunta que: es la actividad mediante la cual se
esclarece su sentido, y precisamente aquel que es decisivo para la vida juridica y, por
tanto, también, para la resolucion judicial'®. Es decir, la interpretacion del derecho
obliga a realizar una actividad de comprension del lenguaje usado en las normas
juridicas. Karl Larenz expone que interpretar es un hacer mediador, por el cual el

intérprete comprende el sentido de un texto que se le ha convertido en problematico'™.

Las ideas vertidas sirven para constatar que se acude a interpretar una norma juridica
para aclarar su sentido, pues existen discrepancias sobre su alcance para un caso
concreto dando lugar a interpretaciones que orientan el ordenamiento juridico. En
resumen nos dice Wroblewski: los textos formulados en lenguaje legal se interpretan
cuando pragmadticamente no son lo bastante claros para los fines de comunicacion en

determinados contextos'”'.

Es decir, existe diferencia entre entender una norma juridica e interpretarla, éste autor

marca la distincion entre la comprension del lenguaje <<situaciones de isomorfia>>y la

1 DIEZ - PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, p.
226.

"8 GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, p. 29.

“ DEL ARCO TORRES, M.; Diccionario de Derecho Civil, Comares, Granada, 1999, p. 747.

30 Remitase a la magnifica obra, LARENZ, K.; Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel,
Barcelona, 2001, p. 308.

51 WROBLEWSKI, J.; Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica. Civitas,
Madrid, 1985, p. 27.
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interpretacion <<situacion de interpretacion>>">, Por ello, la primera cuestion que el
intérprete debe plantearse es si esta ante un lenguaje claro que sbélo requiere

comprension y/o ante estructuras lingiiisticas que necesitan ser interpretadas'™.

Para Guastini, con el vocablo interpretacion, se hace referencia en algunas ocasiones a
un acto de conocimiento, en otras a un acto de decision y en otras mas a un acto de

creacion normativa. Por tanto distingue:

a) La interpretacion cognitiva, que consiste en la identificacion de los diversos
significados posibles de un texto normativo (sobre la base de las reglas del lenguaje, de
las diversas técnicas interpretativas, de las tesis dogmaticas difundidas en la doctrina,

etcétera) sin escoger alguno de ellos;

b) La interpretacion decisoria, que consiste en elegir un significado determinado en el
ambito de los significados identificados (o identificables) por medio de la interpretacion

cognitiva, descartando los demas;

¢) La interpretacion creativa, que consiste en atribuir a un texto un significado
<<nuevo>>, (no comprendido entre los identificables a través de la interpretacion

cognitiva) y/o en recabar del texto de las normas, llamadas <<implicitas>> a través de

52 Wroblewski apunta que en algunos casos no hay dudas de interpretacion y no se discute
ningiin problema referente al significado de las reglas utilizadas, pero también se dan
situaciones en las que surgen controversias sobre el significado de esas reglas. A lo primero se
le puede llamar <<situacion de isomorfia>>, y a lo segundo <<situacion de interpretacion>>.
Teniendo esto en cuenta, no se puede considerar la <<comprension de un lenguaje como
sinénimo de su <<interpretacion>>. WROBLEWSKI, J.; Constitucién y teoria general de la
interpretacion juridica, Civitas, Madrid, 1985, p. 23.

3 El lenguaje juridico representa una modalidad del lenguaje y en el analisis de los textos
legales, lo primero que debemos hacer es indagar si estamos ante un lenguaje claro, que nos
permita remitir la interpretacion a una actividad de mera comprension del enunciado.
BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacion de la Constitucién y ordenamiento juridico,
Tecnos, Madrid, 1997, p. 94.
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medios pseudo — logicos (o sea mediante razonamientos no deductivos, y por tanto no

concluyentes: por ejemplo, mediante el argumento analdgico)'*.

Por su parte, Zagrebelsky, postula que la interpretacion es el proceso intelectivo a través
del cual, partiendo de las formulas lingiiisticas contenidas en el enunciado, se llega a su
contenido normativo: de los significantes (los enunciados) a los significados (las

normas)'>.

Para Pérez Lufio, interpretar, significa atribuir un significado a manifestaciones de un
determinado lenguaje. El conjunto de procesos ldgicos y practicos a través de los que se
realiza esa atribucion de significado se denomina <<interpretacion>>, término que
designa, al mismo tiempo, la actividad encaminada a describir el sentido de los
enunciados o manifestaciones de un lenguaje (dimension subjetiva y dindmica de la
interpretacion), y el resultado obtenido a través de dicha actividad (dimension objetiva o
estatica)'*®. De tal manera, que la interpretacion es una forma de razonamiento practico.

Es decir, en cada hipotesis el intérprete debe argumentar para justificar la decision.

En este estado de cosas, la tipologia interpretativa, puede explicarse, segun el momento
en que surge la falta de claritas, es decir, cuando la duda surge de la estructura
lingtiistica del enunciado legal o constitucional, y cuando la duda surge en el proceso de
aplicacion. Dando lugar, a dos tipos de decisiones interpretativas: una que atribuye un
significado concreto, y otra, que determina como deberian utilizarse las reglas de

procedimiento y la manera de elegir entre los diferentes resultados de una aplicacion'’.

3 GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, p. 35.

5 ZAGREBELSKY, G; <<La Corte Constitucional y la interpretacion de la Constitucion>>, en
LOPEZ PINA A; Division de podes e interpretacion. Hacia una teoria de la praxis
constitucional, Tecnos, Madrid, 1987, p. 161.

15 pEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 90.

7 La interpretacion en sentido estricto es necesaria, ex definitione, cuando se dan dudas
concernientes al significado de una regla, y, en la interpretacion operativa, estas dudas surgen en
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No obstante, no bebemos perder de vista, lo que bien indica Karl Larenz: el objeto de la
interpretacion legal es el texto legal, como portador del sentido en ¢l depositado, de

cuya comprension trata la interpretacion'™®

. En este tenor, el objeto de la interpretacion
constitucional, es el texto constitucional y como tal, presenta notas normativas
peculiares, que demandan nuevas operaciones hermenéuticas alejadas de la doctrina

interpretativa legal.

3. Interpretacion constitucional

La interpretaciéon de la Constitucion es calificada por la doctrina de muy diversas
maneras: constituye un reto para el Estado Constitucional'”, <<es el niicleo mismo de
la Teoria de la Constitucion y del Derecho Constitucional>>'", <<un problema capital
del judicial review en Norteamérica>>'"', <<es el problema esencial, no sélo de la
teoria de los derechos, sino de la entera teoria constitucional>>'", y <<es una de las

cuestiones fundamentales del Derecho Constitucional>>'" .

el proceso de una aplicacion del derecho. Hay, asi, situaciones de isomorfia o situaciones de
interpretacion. WROBLEWSKI, J.; Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica,
Civitas, Madrid, 1985, p. 37.

8 LARENZ, K.; Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001, p. 309.

159 Asi lo refiere HABERLE, P.; Retos actuales del Estado Constitucional, Instituto Vasco de
Administracion Publica, Ofati, 1999, p. 21.

160 RUBIO LLORENTE, F; “Problemas de la interpretacion Constitucional”, Revista juridica
de Castilla-La Mancha, 1988, p. 40.

1 ALONSO GARCIA, E.; La interpretacion de la Constitucion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1984, p. 9.

2 CANOSA USERA, R.; <<La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos
Humanos>>, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro

integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 80.

13 ARAGON, M.; <<La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control
jurisdiccional>>, en Interpretacion Constitucional, Porria, México, 2005, p. 51.
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Peter Héberle, manifiesta que: es una cuestion de interés general ante sus preceptos
indeterminados, el ensanchamiento de las zonas de penumbra y la pluralidad de sujetos
que intervienen en definir el alcance de sus enunciados normativos para fijar lo
constitucionalmente permitido y prohibido, a partir de lo racionalmente deducible de la

164

Constitucion **. En el mismo talante estd Schneider cuando hace alusion a la estructura

de las normas constitucionales, sus dimensiones e indeterminacion de contenido, asi

como su caracter fragmentario'®.

Piénsese, ademds, que la importancia de interpretar a la Constituciéon deriva de la

funcidn que desarrolla dentro del ordenamiento juridico y de sus peculiaridades:

Su caracter normativo'®;

Su carécter de superioridad en el sistema de fuentes;
Su eficacia directa;

Su rigidez constitucional;

Ademas, cuenta con intérprete oficial'®’.

' Peter Haberle refiere que limitar la interpretacion constitucional a los intérpretes estatales
<<gremiales>>, acreditados funcional — juridicamente, seria empobrecido o autoengafio.
Especialmente una concepcion mas experimental de la ciencia del Derecho Constitucional como
ciencia normativa y de la realidad no puede renunciar a la fantasia y fuerza creadora de los
intérpretes <<no gremiales>> en el proceso de la interpretacion constitucional. HABERLE, P.;
Retos actuales del Estado Constitucional, Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofiati,
1999, p. 31.

% SCHNEIDER, H.; <<Continencia judicial y estructura normativa abierta del Derecho
Constitucional>>, en LOPEZ PINA A; Divisién de podes e interpretacién. Hacia una teoria de
la praxis constitucional, Tecnos, Madrid, 1987, p. 185.

% La interpretacion constitucional adquiere su auténtica dimension como interpretacion
juridica, cuando la Constituciéon adquiere plena dimension normativa. BALAGUER
CALLEJON, M.; Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico, Tecnos, Madrid,
1997, p. 58.

'¢” Prieto Sanchis expone que los elementos caracterizadores, del constitucionalismo serian:
primero, cardcter normativo o fuerza vinculante. Segundo, la supremacia o superioridad
jerarquica en el sistema de fuentes. Tercero, eficacia o aplicacion directa. Cuarto, garantia
judicial. Quinta, presencia de contenido normativo que tiene como destinatarios a los
ciudadanos en sus relaciones con el poder. Sexto, rigidez constitucional. PRIETO SANCHIS,
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Para abordar debidamente la interpretacion Constitucional, se deben tener presentes las
caracteristicas antes sefialadas. Tan es asi, que la primera caracteristica de la
Constitucion es su calidad de norma juridica, y ésta no en vano ocupa el primer sitio
pues, solo se entiende la interpretacion ante la necesidad de fijar el sentido juridico
atribuido a sus normas'®. Asi mismo en base a la caracteristica de superioridad
normativa, el intérprete debe buscar preservar su fuerza, garantizar su continuidad sin
perjuicio de las transformaciones historicas'®. Su eficacia directa, indica que ante la
omision del legislador, el juez debe optar por hacer efectivo el cumplimiento de las
normas constitucionales. La existencia del intérprete oficial, conlleva el reconocimiento
de un 6rgano estatal como intérprete tltimo de las normas constitucionales. La rigidez
constitucional, se traduce en la negativa de reformar la Constitucion a través de

decisiones juridicas netamente particulares.

Desde esta perspectiva, diremos que la interpretacion de la Constitucion, difiere a la
interpretacion de la ley, pues como lo indica Smend: la Constitucion no tiende a regular
supuestos concretos, sino que abarca la totalidad del Estado lo que exige del intérprete

constitucional una interpretacion extensiva y flexible'”.

De tal manera, que la
interpretacion constitucional, se aleja del modelo positivista de la interpretacion, para

dar lugar a una interpretacion poco condicionada por los enunciados normativos'”".

L.; Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, p. 116.

% Ver, RUBIO LLORENTE, F; <<Problemas de la interpretacion Constitucional>>, Revista
juridica de Castilla-La Mancha, 1988, pp. 36 y 37.

% HESSE, C.; “Constitucion y Derecho Constitucional”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p. 9.

70 Para un estudio profundo sobre el pensamiento de Smend, remitimos el lector a: SMEND,
R.; Constitucion y Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985,

p. 133.

71 PRIETO SANCHIS, L.; “Notas sobre la Interpretacion Constitucional”, en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 9, 1991, p. 178.
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De ahi, que la hermenéutica constitucional, no se agote en la mera subsuncion logica'”,
sino que exige que el intérprete haga efectivos los postulados constitucionales teniendo
en consideracion dos aspectos: el primero es, que debe aplicar la Constitucion a casos
concretos, y el segundo, que sus decisiones nutren a todo el sistema juridico, al tratarse
de la interpretacion tltima de la Constitucion. En consecuencia la interpretacion de los
Jjueces constitucionales son: <<obras creadoras, en mucha mayor medida que la del juez

ordinario>>'",

En este sentido, si se quiere construir una adecuada interpretacion constitucional, es
necesario partir de la Constitucion misma, de sus principios fundamentales, de su
distribucion de funciones, y de la idea conductora del ordenamiento'’. Si bien, la
interpretacion constitucional constituye una modalidad de la interpretacion juridica, no
obstante, presenta peculiaridades que colocan al intérprete ante un marco de
posibilidades. A partir de estas premisas, la interpretacion es entendida como un
proceso de comprension de sentido, donde el propio intérprete, con sus conocimientos,

desempefia un papel decisivo'”.

Las particularidades de la Constitucion han sido sistematizadas, por K. Stern en los

siguientes puntos:

-Dan cuerpo al fundamento material y organizativo de la vida del Estado y de la

sociedad;

172 pEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 9.

173 RUBIO LLORENTE, F; <<Problemas de la interpretacion Constitucional>>, Revista
juridica de Castilla-La Mancha, 1988, p. 38.

174 BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, pp. 38 y 39.

175 PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 103.
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-Estan formulados, con frecuencia, de modo amplio, indeterminado e incompleto;
-Determinan los acontecimientos politicos;
-Conllevan consecuencias para la totalidad del orden juridico, y;

-Son confiados para su interpretacion ultima y obligatoria a una jurisdiccion

especifica'™.

En suma los dos aspectos que marcan la interpretacion constitucional son:

1. Las notas caracteristicas de sus normas (abiertas e indeterminadas) <<lo que
Vinogradoff denomina una guia de conducta, que no es necesariamente un mandato,
sino lo correcto y lo incorrecto>>. Por esta razon la interpretacion esta poco
condicionada a los enunciados, de ahi la necesidad de su desarrollo posterior, de esos
reenvios que concretan la guia de conducta'”’. Pero, debemos aclarar, que no todas las
normas constitucionales obedecen a tal caracter, pues algunas presentan la forma de

regla, por lo tanto, con la operacion de subsuncion son debidamente interpretadas.

2. La funcion de la Constitucion en el ordenamiento juridico, pues el principio de
interpretacion conforme a la Constitucion, incluye la adecuacion de todas las demas
normas juridicas a lo prescrito en la /lex legum. Asi mismo, los poderes publicos y los
particulares se apegan a lo estipulado en ella, de tal manera que lo publico y lo privado
quedan sometidos a la norma constitucional. En este sentido, el intérprete debe actuar

sometido a la Constitucion con el fin de lograr su efectivo cumplimiento.

76 Cit. por LOPEZ- JURADO ESCRIBANO, F.; “La formulacion de criterios de interpretacion
de la Constitucion en la doctrina Alemana: Parametros de admisibilidad”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, 34, 1992, p. 104.

77 NIETO, A.; “Peculiaridades Juridicas de la Norma Constitucional”, Revista de
Administracion Publica, 100 — 102, 1983, p. 399.
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La interpretacion constitucional, requiere de nuevas operaciones hermenéuticas, a causa
de la transformacion del objeto a interpretar, es decir del paso del texto legal al texto
constitucional, esta operacion no debe ser caprichosa o subjetiva, ni debe basarse en
criterios arbitrarios, que atenten contra el espiritu constitucional, todo lo contrario debe
ser un proceso capaz de otorgar certeza juridica y previsibilidad, ha de servir ademas,
para hallar respuesta juridicamente <<correcta>> o <<razonable>> al caso que se

plantea'™.

3.1. Las notas caracteristicas de las normas constitucionales

Segun nuestro criterio, uno de primeros pasos para una correcta interpretacion
constitucional, es no perder de vista las caracteristicas de sus normas, ya que la teoria de
la interpretacion constitucional no se aparta, desde el punto de vista semidtico de las
peculiaridades del lenguaje empleado por el constituyente y éste lenguaje define los
problemas de la interpretacion'”. La interpretacion debe estar sujeta al objeto a

interpretar, pues plantear en abstracto los criterios interpretativos es irreal.

Para analizar el lenguaje empleado en la Constitucion debemos identificar la estructura
de sus enunciados, asi tenemos que la norma constitucional, es el significado de un
enunciado de validez normativo calificado en base a diferentes criterios. La norma es un
concepto primario en relacion al concepto de enunciado normativo. La constitucion
tiene normas sobre los Derechos fundamentales, organizacion de los poderes publicos,
etc; y en su conjunto forman enunciados normativos validos conforme al sistema

juridico y atin contexto determinado'®’.

78 ASENSI SABATER, J.; Constitucionalismo y Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, p. 189.

7% Para Guastini, la interpretacion consiste en una serie de operaciones relativas al significado
de un texto, cuando se habla de interpretacion constitucional, la Constitucion en cuestiéon no
puede mas que ser una Constitucion escrita: <<una Constitucion formal>>. GUASTINI, R.;
Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Madrid, Trotta, 2008, p. 38.

'8 Este analisis se sustrajo de lo expuesto por Robert Alexy quien sostiene que una norma es,
pues, el significado de un enunciado normativo. Los enunciados que se formulan para expresar
qué normas son validas seran llamados <<enunciados de validez normativa>>. ALEXY, R.;
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El lenguaje constitucional al ser producto de un consenso ideologico o de un consenso
de intereses es generalmente ambiguo'', indeterminado'*, abierto'®, utiliza términos
valorativos' que hacen que el papel de los intérpretes sea crucial para esclarecer y fijar
el contenido de sus preceptos, por lo tanto, se debe optar por otorgar certeza juridica a

las interpretaciones.

El uso de estos términos por los constituyentes no debe tacharse de mala técnica, antes

al contrario, refleja el pluralismo ideologico que se produjo para definir el contenido

1185

constituciona Garcia de Enterria, sostiene que la indeterminacion de muchos

Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2007, pp. 34 y ss.

81 Ambiguo. Del latin ambitus, que puede entenderse de varios modos o admitir varias
interpretaciones y dar, por consiguiente, motivo a dudas, incertidumbre o confusion.
Diccionario de la Lengua Espariola, Madrid, Real Academia Espafiola, 1992, p. 88.

'8 Indeterminado. Del latin, indeterminatus, dicese de lo que no es concreto ni definido. Dicese

del que no se resuelve a una cosa. Diccionario de la Lengua Espariola, Madrid, Real Academia
Espanola, 1992, p. 816.

'8 La Constitucion fija algunos principios, pero el lenguaje constitucional, al menos en muchas
disposiciones, es un lenguaje abierto (open — ended), utiliza clausulas generales que se
interpretan segun la politica ejecutada en el Estado. En este sentido, las reglas constitucionales
carecen de significado fijo y la Constitucién soélo expresa <<les lignes essenticlles de la
philosophie politique gouvernementale>>. Con respecto a esto, el Tribunal Constitucional se
presenta como <<Vertrauensstelle der Regierung>> porque define el lugar del gobierno inter
alia a través de la interpretacion de reglas constitucionales. WROBLEWSKI, I.; Constitucién y
teoria general de la interpretacion juridica, Civitas, Madrid, 1985, p. 76.

18 Existen términos constitucionales que son abiertamente valorativos y, por tanto, por razones
semioticas, exigen la determinacion de su significado cuando se utilizan. Por ejemplo, los
valores supremos del ordenamiento que se expresan en términos como <<libertad>>,
<<igualdad>> o <<justicia>>, debido a razones lingiiisticas, requieren interpretacion en
cualquier contexto en el que no haya significado, estrictamente definido, de estos términos
fundamentales y fuerzas politicas distintas tiendan a utilizarlos, a la hora de decidir asuntos
concretos, de manera mas o menos diferente. Nuevamente la interpretacion no puede desligarse
del lenguaje legal, asi que éste cambia segun los contextos en los que las valoraciones y normas
extralegales siguen a la evolucion social. VID. WROBLEWSKI, I.; Constitucion y teoria
general de la interpretacion juridica, Civitas, Madrid, 1985, pp. 38 y 76.

¥ Gil Cremades en un estudio sobre las ideologias en la Constitucion Espafiola de 1978, alude
que no hay que extranarse de que la “ambigiiedad” que se achaca tan insistentemente al texto no
refleje sino la ambigiiedad ambiente. Seria recomendable no pensar tanto en ella como en un
“pecado original” del lenguaje, y admitir que es hoy una técnica de consecucion y
mantenimiento del poder politico. GIL CREMADES, J.; “Las ideologias en la Constitucién

81



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

preceptos constitucionales invitan, por si mismos a mirar mas alld de los limites del
documento constituyendo un lenguaje capaz de crecimiento'®®. Es asi, que desde la
naturaleza de la Constitucion como norma juridica y democratica hay en ella <<un
marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de ella quepan

opciones politicas de muy diverso signo>>'"".

Para Schneider, las normas constitucionales tienen una cualidad dindmica y
programatica, que se divisa en su estructura fragmentaria: el caracter abierto de la
Constitucion ha delimitado de manera general los aspectos formales del Estado, dando
la impresion que la Constitucion es incompleta, con neutralidad ideoldgica y no
identificacion, con determinadas convicciones politicas, econdomicas y sociales, es al

mismo tiempo un presupuesto para la comunidad libre y abierta'®®

. Manuel Aragon
prefiere referirse a la condicion normativa de la Constitucion que no <<es exactamente
una norma juridica, ya que por un lado es mas que una norma y, por el otro, en lo que
tiene de norma es profundamente distinta de las demés normas del ordenamiento

juridico'™®>>,

Las ideas anteriores reflejan una vision general de la Constitucion, lo que nos puede
colocar en una postura engafiosa respecto a la problemdtica de la interpretacion
constitucional. Creemos preferible, seguir un estudio especifico sobre el lenguaje
constitucional, ya que es un aspecto elemental para la interpretacion. En este tenor, el

lenguaje constitucional admite la siguiente estructura:

Espafiola de 1978”, en Estudios sobre la Constitucion Espariola de 1978, Libros Portico,
Zaragoza, 1979, p. 82.

¥ VID. GARCIA DE ENTERRIA, E.; La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, Thomson, Navarra, 2006, p. 223.

187 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 11/1981 de 8 de abril.

88 SCHNEIDER, H.; Democracia y Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1991, p. 49.

189 ARAGON, M.; <<La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control
jurisdiccional>>, en Interpretacion Constitucional, Porraa, México, 2005, p. 31.
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a) Una disposicion constitucional, es parte de un texto Constitucional y se concreta

como articulo, paragrafo, parrafo;

b) La Constitucioén es construida a partir de disposiciones constitucionales de acuerdo

con un modelo consensuado;

c) Las normas constitucionales tienen un significado como expresion de un lenguaje

utilizado en contextos determinados;

d) Este significado, depende de los contextos de su uso, es o no claro segin los casos
concretos para los que se utiliza: en la primera situacion se entienden directamente en su
significado prima facie, en el segundo se interpreta (inferpretacion en sentido

estricto)".

Desde el punto de vista semidtico, el lenguaje constitucional es mas abierto que el
lenguaje legal, pero ninguna norma constitucional es tan precisa que excluya toda

operacion hermenéutica, ni tampoco tan abierta que permita decisiones arbitrarias'®’.

Wroblewski distingue los siguientes tipos de reglas constitucionales:

%0 La estructura de este argumento fue extraido tomando como referencia la terminologia sobre
la teoria de la interpretacion legal de Wroblewski. WROBLEWSKI, J.; Constitucion y teoria
general de la interpretacion juridica, Civitas, Madrid, 1985, p. 24. Este proceso de
interpretacion es catalogado por Guastini como: interpretacion en abstracto e interpretacion en
concreto. GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta,
Madrid, 2008, p. 30.

! Prieto Sanchis alude que ninguna féormula de reconocimiento constitucional serd tan precisa y
categdrica que excluya toda duda hermenéutica, que excluya que los operadores juridicos
recreen su propia concepcion, y ninguno tampoco tan abierta que admita sin mas cualquier
manipulacion arbitraria. PRIETO SANCHIS, L.; Estudios sobre Derechos Fundamentales,
Debate, Madrid, 1990, p. 99.
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a) Las reglas de conducta sensu stricto, afirman directamente que un determinado tipo

de conducta, es un derecho o un deber del destinatario;

b) Las reglas de organizacidn, determinan la organizacidén y competencia de los érganos
del Estado, del Tribunal Constitucional, o las competencias de los principales 6rganos

estatales y sus relaciones mutuas;

c) Las reglas teleologicas, determinan los fines que deberian llevar a cabo los

destinatarios de las reglas constitucionales;

d) Las reglas directivas, sefialan las funciones que deberian realizarse mediante algin

tipo de actividades o los valores que deberian conseguirse'*.

Por su parte, Robert Alexy expone que toda norma es o bien, regla o un principio, el
punto decisivo para su distincion es: Los principios, son normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que se
caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida de su
cumplimiento no so6lo depende de las posibilidades reales sino también de las

juridicas'”. En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no'*. Si

2 WROBLEWSKI, J.; Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Civitas,
Madrid, 1985, pp. 104 y ss.

193 Debe sefialarse que el concepto de principio se utiliza con diferentes contenidos, para mayor
referencia remitimos a: PRIETO SANCHIS, L.; Sobre principios y normas. Problemas del
razonamiento juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, 186 pp. ALEXY,
R.; Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008, 374 pp. GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional,
Trotta, Madrid, 2008, 102 pp.

% Una regla es un enunciado condicional con una clase de supuestos concretos: <<Si F,
entonces G>>. La consecuencia juridica en cuestion puede ser una sancion, la adquisicion de un
estatus, el nacimiento de una obligacion o de un derecho, la validez o la invalidez de un acto.
GUASTINI, R.; Teoria e Ildeologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p.
74.
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una regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni

menos'®.

Otras formas de clasificar a las normas constitucionales son:

1. Como normas completas y normas incompletas, normas de aplicacion inmediata y de
aplicacion diferida, normas de definicion de valores, normas inevitables, de reenvio a
otras normas del ordenamiento y, por supuesto, principios expresos, 0 no exXpresos pero

que cabe inferir'”.

2. La llamada <<teoria de las dos clausulas constitucionales: normales y abiertas>>,
las primeras, son especificas y el intérprete usa el método histdrico para determinar su
sentido, y las segundas, son indeterminadas, por lo tanto, el intérprete puede usar

diversos métodos para definir su contenido'’.

Nosotros nos inclinamos por la clasificacion de Alexy, por tanto, sostenemos que las
normas constitucionales con estructura de regla pueden ser interpretadas
satisfactoriamente con los métodos interpretativos legales y mediante el proceso de
subsuncion. Diferente es la situacion de las normas con estructura de principio'”, que
estan sujetas a una operacion hermenéutica de concretizacion para hacerlas operativas al

caso concreto. El intérprete debe precisar su significado a través de argumentos y

% ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 67 y ss.

15 ARAGON, M.; <<La interpretacion de la Constituciéon y el caracter objetivado del control
jurisdiccional>>, en Interpretacion Constitucional, Porraa, México, 2005, p. 32.

7 Para una explicacion mayor sobre ésta teoria se remite a ALONSO GARCIA, E.; La
interpretacion de la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 134.

% Un principio es una norma que: a) por un lado, exige la formulacion de otras normas —que la
concreticen, la actualicen o le den ejecucion- sin las cuales no seria apta para resolver casos
concretos, pero, b) por otro lado, puede actualizarse, ejecutarse o concretizarse en formas muy
diferentes y alternativas. GUASTINIL, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion
Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 77.
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criterios que sustenten de manera razonable su decision, para lo cual, ya no son
suficientes los métodos tradicionales, pues en muchas ocasiones sera necesario realizar

un juicio de ponderacion.

Asi las cosas, en virtud de la estructura de las normas constitucionales se debe elegir el
método y los argumentos para interpretarla, de tal suerte que ésta eleccion es un primer
criterio de correccion al que debe someterse el proceso interpretativo, si busca
determinar de manera coherente y razonable el contenido de los preceptos

constitucionales.

3.2. La funcion de la Constitucion en el ordenamiento juridico

El segundo criterio para una correcta interpretacion, lo centramos en las funciones de la
Constitucion dentro de un Estado, creemos que el tener una vision integral de la
Constitucion podrd acercarnos a su genuina razon de ser, y podrd orientar la

interpretacion para que sea congruente con esa razon.

Sostenemos que contar con una solida concepcion de la Constitucion, y su funcion
dentro del Estado, constituye la antesala obligada para abordar de manera correcta su
interpretacion, porque a partir de la idea fundamental de Constitucion se funda el
método de interpretacion.'” En este sentido, Bockenforde, expresa que la discusion
metodoldgica sobre la interpretacion constitucional, siempre es también, y al mismo
tiempo, una discusion sobre concepto y teoria de la Constitucion y no puede ser

desligada de esto™™.

% En esta linea de pensamiento Forsthoff, Smend, Ehmke, Héberle.

20 BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, pp. 36 y 37.
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Entendida la interpretacion, como la operaciéon que dota de contenido a un texto
normativo, tal operacion exige comprender la norma dentro del sistema juridico al que
pertenece, asi como las teorias que le dan significado y coherencia®'. No obstante, para
un estudio plausible de la interpretacion constitucional, debemos discernir los
problemas teodricos constitucionales, que si bien pueden repercutir en su interpretacion,
no son propios de la operacion hermenéutica, pues eso ha conllevado a ver un

megaproblema interpretativo.

En este sentido, si bien, la interpretacion de la norma constitucional, se debe efectuar
teniendo como eje conductor una teoria constitucional adecuada, la interpretacion no
debe cargar con la falta de respuesta a viejos o nuevos planteamientos ligados con la

dogmatica constitucional®”,

De acuerdo con la funcién de la norma Constitucional como definidora de los elementos
esenciales del Estado, debe contar con métodos y técnicas interpretativas que logren
determinar su significado de manera operativa y respondan al conjunto de valores que
tutela. Por tanto, la interpretacion constitucional se concibe como un proceso compuesto

por cuatro etapas:

1. Identificacion de los enunciados normativos constitucionales aplicables;

2. La adscripcion de significado de los enunciados normativos conforme a su estructura;

% Una teoria constitucional, tan relevante para la interpretacion, no puede ser otra que la que
descanse en un concepto de Constitucion auténtica, esto es, de Constitucion democratica. La
teoria de la Constitucion es el conocimiento imprescindible para abordar con seriedad y rigor
sus problemas y entre ellos el fundamental de la interpretacion constitucional. ARAGON, M.;
<<La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control jurisdiccional>>, en
Interpretacion Constitucional, Porrta, México, 2005, pp. 51 y 52.

% En relacion a los problemas de la teoria constitucional que han sido confundidos con los
problemas de la interpretacion constitucionales estan: 1. El valor normativo de los preambulos.
2. Declaracion o creacion de derechos. 3. Viegjas leyes y nueva Constitucion. 4. Limites logicos
a la reforma Constitucional. GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion
Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, pp. 94 y ss.
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3. La fijacion de la norma constitucional;

4. La aplicacion de la norma constitucional al caso concreto®”.

En suma, la Constitucion es la expresion normativa de los rasgos fundamentales de un
Estado, por ello la interpretacion constitucional debe ser un proceso racional que defina

204

su contenido®™ en base a criterios y métodos juridicos®”. Para ello hemos sustentado

que para llegar a interpretaciones correctas es indispensable no perder de vista dos

aspectos:

1. La estructura normativa constitucional, y;

2. Las funciones de la Constitucion dentro del Estado.

4. Limites y alcances de la interpretacion constitucional

2% Sobre la interpretacion constitucional compuesta de tres aspectos esenciales que conllevan un
proceso que empieza con el texto a interpretar y termina con la norma que ha de ser aplicada en
el caso concreto véase LEON BASTOS, C.; La interpretacion de los Derechos Fundamentales
segun los tratados internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia
en Espariia y Costa Rica, Reus, Madrid, 2010, p. 29.

**Alonso Garcia refiere que la fijacion del contenido de la norma desemboca en una norma
subconstitucional que tiene valor equivalente a la Constitucion. ALONSO GARCIA, E.; La
interpretacion de la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 5.

% La justicia constitucional, siendo politica por su materia, es estrictamente juridica por sus
métodos y por sus criterios de fondo. GARCIA DE ENTERRIA, E.; La Constitucion como

norma y el Tribunal Constitucional, Thomson, Navarra, 2006, p. 192.
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Un aspecto ineludible es fijar los alcances de la labor interpretativa, pues rechazamos la
creacion arbitraria del derecho a través de decisiones subjetivas, pero no pretendemos
caer en el engafio, de negar la determinacion de las normas constitucionales, por el

intérprete, a efecto de poder hacerlas operativas™®.

Como primer punto, sostenemos que la interpretacion de la norma constitucional, no
puede eludir la teoria de la interpretacion legal, contrario sensu, debe tomarla como
referente para después imprimir tintes ad hoc con sus caracteristicas, esta es la premisa
sustentada en este trabajo, que nos permitird delinear los alcances de la interpretacion

constitucional.

Para esclarecer los alcances de la interpretacion constitucional usamos la teoria
interpretativa legal, expuesta por Wréblewski, que presenta tres teorias que nutren la

labor interpretativa®’:

Teoria descriptiva de la interpretacion legal, como su nombre lo indica se limita a

dotar de contenido de manera descriptiva los términos legales;

Teoria normativa de la interpretacion legal, opera a través de la aplicacion del

supuesto de hecho y la consecuencia juridica;

2% E] principal peligro es la hipocresia con que se enmascara. La creencia de que toda solucion
debe atrincherarse tras un texto, limita, necesariamente la libertad de movimiento del intérprete
de una manera estéril y perniciosa. GENY, F.; Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho
Privado Positivo, Comares, Granada, 2000, p. 50.

%7 Guastini hace mencion de otras teorias de la interpretacion constitucional: la teoria universal
y particularismo, Judicial restraint y activismo judicial. GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de
la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, pp. 62 y 63.
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Ideologia de la interpretacién legal, que a la vez puede ser estatica (valores de certeza,
estabilidad y predictibilidad) o dinamica (adaptacion del derecho a las necesidades de la

vida social)*®.

Las dos primeras propuestas, son validas para la interpretacion de las normas
constitucionales con forma de reglas u organizativas, pero no cuando los enunciados son
teleoldgicos, o directivos®™, toda vez que aqui se necesita mas que una operacion de

subsuncion o descripcion.

La tercera opcion de Wroblewski, es poco predictible, toda vez que el intérprete opta
por una, o por otra segun el caso en concreto, lo que no otorga el grado de previsibilidad

requerido.

En nuestra opinion, las teorias de la interpretacion legal son insuficientes para
interpretar la Constitucion debido a los dos rasgos que anteriormente sefialamos: 1.
Estructura de sus enunciados. 2. Las caracteristicas como norma juridica configuradora

de los lineamientos fundamentales del Estado.

Wolfe en su obra sobre la transformacion de la interpretacion constitucional, alude a dos
factores que justificaron en su momento las reglas legales para la interpretacion de la
Constitucion: En primer lugar, existian reglas generalmente aceptadas para interpretar
leyes y documentos legales, que podrian aplicarse facilmente a la interpretacion

constitucional. En segundo lugar, existia un acuerdo general sobre el propdsito de esas

2% Una teoria descriptiva de la interpretacion legal versa o sobre el proceso de toma de decision,
o sobre las decisiones interpretativas formuladas y sus justificaciones, o sobre ambas cosas a la
vez. Una teoria normativa se presenta como un conjunto ordenado y completo de las
valoraciones y de sus respectivas directivas interpretativas que deberian encauzar la actividad
interpretativa y/o expresarse en la justificacion de las decisiones interpretativas.
WROBLEWSKI, I.; Constitucién y teoria general de la interpretacion juridica, Civitas,
Madrid, 1985, pp. 69 y 70.

% Para una mayor explicacion en relacion al tipo de enunciados normativos se remite al tema
sobre las notas caracteristicas de las normas constitucionales mas arriba descrito.
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reglas: determinar la voluntad del legislador*®. No obstante, las teorias legales, si bien,
son una buena herramienta para la interpretacion constitucional, no colman los

requerimientos de esta norma juridica.

Pasemos ahora a analizar la forma en que las peculiaridades de las normas
constitucionales moldean a la interpretacion, lo que hace insuficientes los criterios

legales para desentrafiar su sentido, y fijar sus limites y alcances.

Como primer rubro, estin las normas constitucionales organizativas y de
conducta, que pueden acogerse a los criterios de la interpretacion legal sin problema

alguno, pues su estructura permite la operacion de subsuncion.

Las normas constitucionales directivas y teleolégicas, a diferencia de las primeras,
estds presentan una estructura abierta que requiere una operacidon hermenéutica
diferente, pues no se cifien al criterio legal del descubrimiento de la norma, sino dan

lugar a una funcidn creadora para fijar un contenido racional y correcto.

Haba, en su interesante estudio sobre los Esquemas metodologicos en la Interpretacion
del Derecho Escrito, expone de manera clara que el problema de la interpretacion del
Derecho escrito consiste en descubrir: cudl es el contenido conceptual normativo (el
. y 4. . . . s . 211
precepto juridico) correspondiente a cierta situacion (general o particular)~. En este
estado de cosas, para descubrir el contenido juridico de las normas con estructura de
principio, es indispensable una operacion hermenéutica diferente de la mera subsuncion

logica.

20 WOLFE, C.; La transformacion de la interpretacion constitucional, Civitas, Madrid, 1991, p.
33.

" HABA, E.; Esquemas metodologicos en la Interpretacion del Derecho Escrito, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p. 6.
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Esta nueva forma de operacion hermenéutica ha sido catalogada de diversas formas:
<<rellenado>>, *"*<<concretizacion>>*", y busca hacer realizable la aplicacion juridica
de los postulados constitucionales?'*. Requejo, menciona que mientras que con la
interpretacion de otras normas se trata de <<descubrir>> su sentido, con la de las
normas constitucionales, habida cuenta de la notable generalidad de sus enunciados
(capaces, de albergar en ocasiones innumerables contenidos), solo puede tratarse de
<<crear>> un sentido del que el precepto, por lo comun, carece. El paso de lo abstracto
a lo concreto, nunca es fruto de la deduccion, sino solo, y en mayor o menor medida, de

la decision?®.

Esta creacion del derecho, reclama criterios objetivos que hagan razonable las
decisiones interpretativas del contenido Constitucional, para no desentrafar su sentido
como norma juridica, no dar lugar a mutaciones constitucionales, y otorgar certeza

juridica en la aplicacion de sus normas*"°.

Pues bien, el hablar de una operacion hermenéutica de relleno, da una idea de introducir
contenidos inexistentes en el texto constitucional, que son impuestos por las
apreciaciones limitadas del intérprete, por lo tanto, nos encontramos con la tarea de fijar
criterios objetivos que orienten la labor interpretativa, y asi mismo, establecer un

conjunto de limites para que la interpretacion constitucional no sea arbitraria e injusta.

22 BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, p. 17.

1 Defensores de la concretizacion. Miiller y Hesse.

24 BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, pp. 36 y 37.

23 REQUEIJO, I.; et. al. Derecho Constitucional. Cuestionario comentado I. Teoria de la
Constitucion, principios estructurales, Organos y funciones constitucionales, Ariel, Barcelona,

1992, p 159.

2 Sobre la correcta teoria del objetivismo, es decir, la interpretar la norma de acuerdo con la
ratio legem y no con la ratio legislatoris. Esta es, por lo demas, la tesis sostenida por la doctrina
mas autorizada, sin ningin género de dudas, y la tUnica que se compagina con la necesaria
estabilidad (perpetuacion) de la Constitucion y con el contenido abierto de muchas de sus
clausulas. ARAGON, M.; <<La interpretacién de la Constitucion y el caracter objetivado del
control jurisdiccional>>, en Interpretacion Constitucional, Porria, México, 2005, pp. 47 y 48.
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Cuando la interpretacion constitucional es injusta, ésta afecta al ambito publico y
privado de manera que todo el sistema juridico se ve afectado por las decisiones de unos
cuantos intérpretes oficiales. Si bien, confirmamos las peculiaridades de la
interpretacion constitucional, también, destacamos la necesidad de contar con criterios
objetivos que permitan arribar a interpretaciones razonables con el espiritu

constitucional.

Schneider, sostiene que unos de los principios sobre los que debe descansar la
interpretacion constitucional, es la prudencia para asegurar el proceso funcional de la
Constitucion, que surge como tarea de operativizar el mandado de la autodisciplina,
transformarlo en figuras argumentativas practicables y plausibles, y elaborar una

concepcion metodologica concluyente®'’.

La interpretacion operativa de la Constitucion, es defendida por diversos autores®'®, esta
interpretacion tiene como fin principal hacer operativos los postulados constitucionales,
y toma como referentes ciertos requisitos que limitan de maneta directa e indirecta la

labor interpretativa:

1. Las limitaciones directas mas importantes son: la relativa a que la base de la
interpretacion es un enunciado constitucional, y que la interpretacion aporte argumentos
razonables y con vocacion de universalidad. Asi mismo, dentro de esta categoria esta el

acatar las reglas y métodos interpretativos.

27 SCHNEIDER, H; Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 59.

2% Entre los autores extranjeros estan: Schneider, Haberle, Vergottini, Bockenférde, Schneider.
Los autores espafioles son: Alonso Garcia, Manuel Aragon, Canosa Usera, Requejo. remitimos

el autor a las obras citadas en el presente trabajo.
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2. Requisitos indirectos: que el intérprete actia a instancia de parte que persigue la

satisfaccion de pretensiones determinadas y valorar argumentaciones contradictorias®"”’.

La interpretacion operativa de la Constitucion persigue dos objetivos principales:

1. La aplicacion de los mandatos constitucionales de manera efectiva y directa,

buscando interpretaciones conforme a lo estipulado por la normgrund.

2. Perseguir la satisfaccion de pretensiones determinadas por las partes.

La interpretacion operativa encuentra su justificacion en las peculiaridades de la norma
constitucional por un lado, sus estructuras normativas abiertas requieren una tarea de
concrecion para determinar su contenido y hacerlas operativas, por el otro, al ser norma
la suprema del ordenamiento juridico define los lineamientos que deben guiar al resto
de normas y las funciones de los poderes publicos. Esta situacion, coloca al intérprete
en la postura de efectuar interpretaciones capaces de ser sustentadas razonablemente y

eficaces dentro del sistema juridico.

Los dos requisitos que no pueden ser eludidos por el intérprete, y por ello los

calificamos de directos son:

1. El texto o enunciado normativo constitucional;

1 Manuel Aragon especifica cuatro condiciones para una correcta interpretacion constitucional:
1. Interpretacion constitucional de la ley. 2. Argumentacion y fundamentacion juridica. 3.
Resolucién justa. 4. No sustitucion del legislador. ARAGON, M.; <<La interpretacién de la
Constitucion y el caracter objetivado del control jurisdiccional>>, en Interpretacion
Constitucional, Porraa, México, 2005, p. 53.
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2. La argumentacion y fundamentacion juridica de la decision interpretativa.

El primer limite, deriva de la naturaleza normativa constitucional, su supremacia y
fundamentalidad. Este requisito en la espina dorsal de la interpretacion constitucional,
desde ese espiritu, la sujecion a un texto se convierte en el criterio esencial para definir

el caracter democratico de la justicia constitucional®®.

Si bien es cierto, que la Constitucion puede ser objeto de diversas interpretaciones,
también, resulta que para ser tachada de juridica debe tener como base fundamental una
norma de derecho, que en este caso sera el enunciado constitucional, como bien sefala
Requejo cuando afirma que: la interpretacion de la Constitucion sélo puede ser
interpretacion, del deber ser juridico, de otro modo, mal podria el 6rgano jurisdiccional

competente razonar en términos juridicos la inconstitucionalidad de cualquier norma®'.

Quiza tendriamos que remarcar lo que muy atinadamente menciona Geny: <<ciertas
practicas del método en uso hoy, rebasan mucho sus limites al apelar a ideas, extrafas
totalmente a los textos y superiores a las formulas legales>>** si bien, tal situacion se
refiere a la interpretacion legal, esta no so6lo es aplicable, sino que incluso es mas
notoria en la interpretacion constitucional lo que hace exigible criterios objetivos que

diluyan la sensacion de interpretaciones subjetivas y faltas de fundamento™.

% En cuanto a la relacion que existe entre interpretacion y Constitucion democratica:
ARAGON, M.; <<La interpretacién de la Constitucién y el caricter objetivado del control
jurisdiccional>>, en Interpretacion Constitucional, Porraa, México, 2005, p. 51. CANOSA
USERA, R.; <<Interpretacion Constitucional y voluntad democratica>>, en Interpretacion
Constitucional, Porraa, México, 2005, p. 239. ACOSTA SANCHEZ, J.; Formacién de la
Constitucion y Jurisdiccion Constitucional. Fundamentos de la Democracia Constitucional,
Tecnos, Madrid, 1998, p. 373.

221 REQUEIJO, I.; et. al. Derecho Constitucional. Cuestionario comentado 1. Teoria de la

Constitucion, principios estructurales, Organos y funciones constitucionales, Ariel, Barcelona,
1992, p. 157.

22 GENY, F.; Método de Interpretacién y Fuentes en Derecho Privado Positivo, Comares,
Granada, 2000, p. 31.

2 De este modo, el pacto social interesa en cuanto limite de la actividad interpretativa, porque
al intérprete no lo estd permitido rebasar las posibilidades que le ofrece el texto, por encima del
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Luego entonces, partiendo del primer requisito que es el texto, podemos pasar al
segundo limite, que corresponde a la decision interpretativa justificada a través de
técnicas argumentativas que sean resultado de un razonamiento alejado de la

arbitrariedad®*.

La interpretacion es asi entendida, como un proceso®® orientado a la determinacion del
sentido de la norma a través de argumentos calificados de razonables dentro del
discurso juridico practico general®®. Aqui hablamos, de aportar argumentos juridicos
que justifiquen adoptar una concrecion del contenido constitucional de forma razonable
a la luz del ordenamiento juridico. Es decir, que la interpretaciéon de las normas
constitucionales sea concebida como una operacion hermenéutica realizada desde y en

respeto al ordenamiento juridico, en palabras mas contundentes: <<que no se presenten

texto mismo, si lo rebasa, deja de realizar interpretacion constitucional para entrar en el terreno
de la ilegitimidad constitucional. BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacion de la
Constitucion y ordenamiento juridico, Tecnos, Madrid, 1997, p. 26. La literalidad del texto de la
norma es el limite infranqueable a la facultad “innovatoria” del 6rgano judicial. ARAGON, M.;
<<La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control jurisdiccional>>, en
Interpretacion Constitucional, Porraa, México, 2005, p. 57.

¢ Esto significa que una decision legal podria justificarse identificando los argumentos que la
sustentan (justificacion interna), justificando estos argumentos como buenas razones y los
razonamientos justificativos como razonamientos apropiados (justificacion externa).
WROBLEWSKI, J.; Constitucién y teoria general de la interpretacion juridica, Civitas,
Madrid, 1985, p. 57.

*» Balaguer Callejon describe el proceso interpretativo de la siguiente manera: 1. Buscar textos
normativos de que disponga en ordenamiento juridico vigente, para verificar si existen
disposiciones de Derecho positivo que hayan previsto la situacion del hecho que se enjuicia. 2.
Realizar con estos textos las operaciones intelectuales necesarias para determinar la norma
aplicable al supuesto de hecho. 3. Una vez realizada la actividad de interpretacion y depuradas
todas estas cuestiones, el operador aplica una norma. La norma aplicable resulta por tanto, de la
interpretacion combinada de un nimero indeterminado de disposiciones, que entran en relacion
con el caso. BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento
Juridico, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 98 y 99.

26 Los limites interpretativos para que el juez mantenga sus competencias sin excederse, son
fundamentalmente: el texto que incorpora a la norma y la exigencia de motivacion de las
resoluciones es un limite a la actividad jurisdiccional importante en relacion con el texto, pues,
no permite cualquier lectura, sino que por la necesidad de motivacion, ha de ser racional, y esa
exigencia de racionalidad es, a la vez que una garantia del proceso y un limite a la arbitrariedad,
una limitacion a la actividad interpretativa. BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacién de la
Constitucion y ordenamiento juridico, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 108 y 109.
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como argumentaciones externas sobre un objeto cierto, sino como argumentaciones que

desde dentro conformen ese objeto>>*",

Estos dos limites, podrian calificarse de suficientes, pero en la praxis no suelen agotar el
requisito de certeza juridica porque dentro del texto constitucional parece ser que caben
todo tipo de posibilidades, asi los constitucionalistas se refieren a: <<mandatos que con
frecuencia son imprecisos o susceptibles de varias interpretaciones®*>>, <<normas con
una conformacion fragmentaria y fraccionada®>>, << un caracter abierto y ambiguo
del Texto Constitucional>>*, Ademas la argumentacion que sustenta una
interpretacion puede cambiar sin complicaciones, practicamente no existe mecanismo

juridico que lo impida ante la libertad del juzgador o del intérprete.

Creemos por tanto, que la operacion hermenéutica constitucional debe evitar los

siguientes aspectos para poder calificarla de razonable dentro del ordenamiento juridico:

1. El subjetivismo y la arbitrariedad de la interpretacion, lo que hace indispensable

contar con reglas y métodos juridicos para que la decisién no sea un acto discrecional.

2. La interpretacion no debe ser una usurpacion de la labor legislativa, ni reformadora la

Constitucion.

27 PRIETO SANCHIS, L.; “Notas sobre la Interpretacion Constitucional”, en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 9, 1991, p. 179.

28 DE ESTEBAN, J. GONZALEZ TREVIJANO, P.; Curso de Derecho Constitucional Espariol
I, Servicio de publicaciones facultad derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1992, p. 204.

2 REQUEIJO, I.; et. al. Derecho Constitucional. Cuestionario comentado I. Teoria de la
Constitucion, principios estructurales, Organos y funciones constitucionales, Ariel, Barcelona,

1992, p 159.

20 SANCHEZ, FERRIZ, R.; El Estado constitucional v su sistema de fuentes, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, p 365.
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De ahi, la importancia de contar con criterios objetivos, que permitan dotar de certeza
juridica, predictibilidad, a las decisiones interpretativas constitucionales. Ante la
insuficiencia de los métodos tradicionales, la tendencia ha sido revisar el derecho
extranjero para buscar soluciones a través del método comparativo, asi mismo, se
exigen requisitos constitucionales especiales al momento de que el juzgador quiera

apartarse del ultimo criterio interpretativo.

Nosotros deseosos de ser realistas, diremos que poco se ha logrado, pues en relacion al
método comparativo suele pasarse del argumento comparativo a una simple cita del
Derecho de otros, legitimando una decision carente de razonabilidad y de juicio

comparativo en la ratio decidendi®'.

La situacion actual refleja el quehacer tedrico para justificar acudir a los ordenamientos
extranjeros e instrumentos internacionales en el momento de interpretar normas
constitucionales. Se hace referencia incluso a la existencia de un dialogo entre
tribunales. Schneider sefiala que la Constitucion estd abierta: <<hacia arriba>> al
Derecho natural, los derechos humanos, los principios juridicos generales, el Derecho
internacional publico, la integracidon supranacional, y <<hacia abajo>> es variable al
interpretar los contenidos bésicos generales como la libertad, la igualdad, el bienestar,

etc. y también los derechos fundamentales®?.

La apertura constitucional hacia arriba se fundamenta en la interconexioén normativa que

la doctrina ha denominado metaconstitucionalidad reciproca a través del principio de

#1 Un estudio interesante sobre el uso del método comparativo es realizado por Guiseppe de
Vergottini, que arriba a la conclusion de que existe diferencia entre invocacion del Derecho
extranjero y la comparacion. DE VERGOTTINI, G.; Mas alla del didlogo entre Tribunales,
Comparacion y relacion entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 235.

#2 SCHNEIDER, H.; Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 50.
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<<concertacion constitucional>>*’. Principio que conlleva la labor de un espacio
comun con estandares minimos compartidos por los Estados**. Tal apertura, desemboca
en un nuevo rasgo para la interpretacion constitucional y plantea el reconocimiento
mutuo de los organos internos e internacionales encargados de interpretar sus normas,
especialmente de sus documentos juridicos por antonomasia: la Constitucion en el

ordenamiento interno, y los tratados internacionales en el orden internacional.

Este novedoso aspecto de la interpretacion constitucional constituye un topico sobre el
que hay que generar todo tipo de reflexiones y criticas, pues no podemos dejar de lado
la realidad a la que debe responder el derecho. Pero tampoco, es valido convertir a los
intérpretes de la Constitucion en cumplidores entusiastas de los requerimientos

internacionales.

Vale la pena adelantar (aunque el tema es tratado en lineas posteriores) que los
Derechos Fundamentales por sus caracteristicas son normas que invitan, por no decir
exigen ser interpretadas a través de una operacion de concrecion. Esta operacion
necesita de criterios juridicos objetivos que se alejen de un perfil doméstico. Tan es asi
que dentro de los textos constitucionales, encontramos cldusulas que fundamentan el
fijar el contenido de los Derechos Fundamentales por los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos. De tal forma, que se fija un contenido minimo invariable en el
ambito nacional e internacional que favorece la efectiva tutela del derecho protegido y

otorga legitimidad a los criterios bajo los cuales se interpretan estas normas>>.

233 Cruz Villalén, apunta el principio haciendo referencia a las Constituciones de los Estados de
la Union Europea y una Constitucion propia de la Union. En este sentido, cabria propugnar un
principio de <<concertacién constitucional>>. Su sentido es claro: se trata de generar
coherencia, a partir del pluralismo, entre <<las dos Constituciones>>, y éste es un trabajo y una
responsabilidad que corresponden sobre todo a los 6rganos constitucionales nacionales, quienes
mejor conocen las posibilidades actuales o potenciales de conflicto entre la Constitucion
nacional y la Constitucion europea. CRUZ VILLALON, P.; La Constitucion Inédita. Estudios
sobre la constitucionalizacion de Europa, Trotta, Madrid, 2004, p. 149.

#4 Para mayor informacion sobre este aspecto remitimos el lector al primer capitulo de esta
obra.

»5 Los convenios internacionales tienen en esa tarea un papel importante que cumplir,
conectando dichos conceptos generales, no con cualquier filosofia al uso de Derecho natural o
de valores extrajuridicos, sino con <<los valores generalmente admitidos por la comunidad
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5. La funcion de la interpretacion constitucional

Entre las funciones de la interpretacion constitucional estan: evitar la contraccion de
normas, conteste las cuestiones sobre concurrencia de regulaciones, mida de modo
general el alcance de cada regulacion y delimite unas de otras las esferas de
regulacion®. En este tenor, para el cumplimiento de estas tareas el intérprete debe
contar con criterios que lo orienten a decisiones razonables y coherentes con el sistema

juridico vigente.

Junto con las misiones antes sefialadas, la interpretacion constitucional cumple otras
funciones, que nacen de las caracteristicas de la Constitucion dentro del ordenamiento
juridico, es decir del objeto a interpretar, Wroblewski expone tres importantes

funciones:

Primero, <<la funcién de orientacion>> consiste en ofrecer una informacion acerca de

qué comportamiento es acorde o contrario a las reglas constitucionales.

Segundo, <<la funciéon de aplicacion>> aparece en la interpretacion operativa de la

Constitucion cuando sus reglas son bases normativas de decision.

internacional>> que es ya de por si un criterio suficiente seguro para no caer en subjetivismos,
puesto que en esa comunidad internacional existen las suficientes contradicciones en la posicion
de cada pais y en sus intereses respectivos como para suponer que lo que es generalmente
admitido por la comunidad internacional no es cualquier idealismo o cualquier subjetivismo,
sino el precipitado mas puro de la civilizacion y de la humanidad en nuestro siglo. DE LA
QUADRA — SALCEDO; “Tratados internacionales y apertura de los derechos fundamentales”,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61, 1980, p. 141.

236 LARENZ, K.; Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001, p. 309.
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Tercero, la interpretacion constitucional tiene una <<funcién de control>>, en caso de
que haya determinadas instituciones cuya tarea consista en controlar la observancia de

la Constitucion®’.

Las interpretaciones constitucionales juegan un rol importante dentro del Estado al
permearse en las cuestiones publicas y privadas, pues la decision interpretativa orienta
el quehacer de los poderes publicos y los particulares. De ahi, que la interpretacion de
los enunciados constitucionales, no debe ser arbitraria, ya que la funcion de control e
integracion del ordenamiento juridico no debe depender de decisiones faltas de

argumentos juridicos.

En pocas palabras, la funcion de la interpretacion constitucional es determinar el
contenido de sus preceptos de manera que respondan a la concepcion ideologica del
término Constitucién, y que defienda sus postulados en lugar de cambiarlos
arbitrariamente. Alonso llama al producto final de una interpretacion constitucional: la
norma subconstitucional, y para otros especialistas es: la norma constitucional, que no

es el presupuesto, sino el resultado del proceso interpretativo™®.

Al hilo de nuestras reflexiones, consideramos que los criterios juridicos usados por el

intérprete estan permeados de la teoria constitucional que se sigue en el sistema juridico

239

al que pertenecen’. En este orden de ideas, lo que intentamos establecer es la relacion

que hay entre la hermenéutica interpretativa, y la teoria que sustenta la razén de ser de

27 WROBLEWSKI, J.; Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Civitas,
Madrid, 1985, pp. 93 y 94.

28 CAZORLA PRIETO, L. ARNALDO ALCUBILLA E. ROMAN GARCIA, F.; Temas de
Derecho Constitucional, Aranzadi, Navarra, 2000, p. 93.

»% Para Haba, la eleccion del método depende, en Ultima instancias, de otra eleccion que
(consciente o inconscientemente) le es previa: la aceptacion del tal o cual Autoridad como
fundamento interpretativo. HABA, E.; Esquemas metodologicos en la Interpretacion del
Derecho Escrito, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p.
106. Gény, sugiere que la construccion sera tanto mas perfecta y satisfactoria cuanto mas
precisa y armonica, y se adapte mejor al espiritu de la ley y dé satisfaccion a todos los casos.
GENY, F.; Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Positivo, Comares,
Granada, 2000, p. 34.
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la norma Constitucional. No basta seguir un conjunto de reglas para discernir el
contenido y la aplicacién de la norma, sino que se requiere otorgar sentido a la norma
fundamental del Estado a través de interpretaciones que estén al servicio de una

operatividad y desarrollo de la Constitucion.

Para finalizar queremos apuntar, de manera reiterativa, que el problema de la
interpretacion constitucional es contar con criterios interpretativos que respondan a las

peculiaridades de sus normas.

6. La interpretacion constitucional de los Derechos Fundamentales

Los Derechos Fundamentales se expresan a través de normas validas contenidas en el
texto constitucional, de tal manera que participan de las peculiaridades apuntadas lineas
arriba. Por un lado, su estructura lingiiistica es generalmente abierta e indeterminada,
cargada de términos valorativos que requieren la determinacion de su contenido para
fijar sus limites y alcances, por el otro, exigen del intérprete criterios que hagan

operativo el derecho debido a su posicion dentro del ordenamiento juridico.

En cuanto a sus peculiaridades normativas, estas han sido definidas de diversas
maneras: <<como normas de elevado grado de abstraccion de sus formulaciones y
contenidos  normativos***>>,  <<normas abiertas tanto  semdntica  como

estructuralmente®'>>, <<normas con vaguedad conceptual**>>, <<cargadas

#0 SCHNEIDER, H.; Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 73.

' ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 49.

2 Un lenguaje legal no axiomatizado y no formalizado produce, se ha dicho, <<una vaguedad
conceptual>>, y una <<ambigiiedad sintactica>>. Se dice de un término que, es
conceptualmente vago cuando existen objetos diversos para los que es imposible decidir si el
término es aplicable o inaplicable. La <<ambigiiedad sintactica>>, que es, una caracteristica de
la composicidon de proposiciones, procedente de una falta de determinacion o de una expresa
convencién sobre las reglas de construccion. DIEZ - PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y
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ideolégicamente®>>, <<en general esquemdticas, abstractas, indeterminadas y
elasticas™>>, <<regulaciones que, por su formulacion generalista y lingiiisticamente
esquemdtica, solo mediante progresivas concreciones pueden ser llevadas a la

practica>>**,

La apertura semantica y estructural de estos derechos, sirve de fundamento para
sostener que responden a la estructura de principio, al ser normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Por tanto, resulta complicado definir con solo el texto si el fin ha de
alcanzarse mediante acciones del Estado, o por medio de omisiones, ni cuales podrian
ser los limites para su ejercicio frente a otros derechos. Prieto Sanchis, sostiene que al
ser normas en forma de principios, no ofrecen una respuesta categorica, sino que
controlan (ampliando o limitando) las soluciones que se deducen del conjunto de las

normas>*,

El lenguaje constitucional en relacién a las normas de Derecho Fundamental con las
caracteristicas antes apuntadas no debe ser visto de forma negativa, pues el uso de

expresiones vagas permitio efectuar el consenso entre los Constituyentes para dar origen

Teoria del Derecho, Barcelona, Ariel, 1987, p. 122.

3 (il Cremades sostiene en relacion a la Constitucion Espafiola que esta denota la presencia de
factores ideoldgicos, aunque éstos, segin nuestra opinion se parapeten tras el compromiso de
intereses. Asi mismo afiade que el buscar un consenso en los principios fundamentales
compartidos por todos, en una sociedad pluralista, como la actual, raya en lo imposible. GIL
CREMADES, J.; “Las ideologias en la Constitucién Espafiola de 1978, en Estudios sobre la
Constitucion Espariola de 1978, Libros Portico, Zaragoza, 1979, p. 81 y 82. En el mismo
sentido Verdu hace cita de las directrices ideologicas del titulo primero de la Constitucion
Espafiola. VERDU, P.; “Los titulos preliminar y primero de la Constitucion y la interpretacion
de los derechos y libertades fundamentales”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, 2, 1979, p. 31.

24 PRIETO SANCHIS, L.; “Notas sobre la Interpretacién Constitucional”, en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 9, 1991, p. 176.

# HESSE, C.; “Constitucion y Derecho Constitucional”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p. 10.

26 VID. PRIETO SANCHIS, L.; Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento
Jjuridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 33.
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al texto constitucional. Ademas, dicha estructura, permite que a través del proceso
interpretativo se determine su contenido, sin necesidad de reformar constantemente la
Constitucion logrando su adaptabilidad a las condiciones sociales*’. Asi mismo, no
todos los Derechos Fundamentales responden a la estructura de principios, sino

cumplen con la forma de regla.

No obstante, debido a tan compleja estructura la aplicacion de las normas de Derechos
Fundamentales, pocas veces, es inmediata a través de la subsuncién silogistica dando
lugar a una nueva operacion hermenéutica que los autores denominan de muy distintas
formas: <<funcién integrativa>>**, para otros, se trata de una <<férmula de
reintegracion de los derechos fundamentales>>**, <<técnica positiva de concrecion y
reintegracion de los derechos>>°, << concrecion casuistica>>>", << la determinacion
de la norma adscrita a través de una relacion de precision>>>?, <<desciframiento o

concretizacion>>*>, o simple y llanamente una operacion de rellenado.

*7 Asi con frecuencia, solo mediante una formulacion deliberadamente vaga es posible que los
derechos fundamentales se adopten a la cambiante realidad social y al pluralismo ideolégico, sin
necesidad de reabrir constantemente el debate sobre los valores basicos en que se apoya la
democracia constitucional. DIEZ - PICAZO, L.; Sistema de Derechos Fundamentales,
Thomson, Madrid, 2003, p 42.

8 SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los
Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espariola, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1999, p. 270.

29 REY MARTINEZ, F.; “El criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a
normas internacionales (Analisis del articulo 10.2 CE)”, Revista General de Derecho, 537,
1989, p. 3621.

»° DE LA QUADRA — SALCEDO, T.; “Tratados internacionales y apertura de los derechos
fundamentales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61, 1980,
pp- 131y 132.

»! SCHNEIDER, H.; Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 73.

»2 ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 52.

23 BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, p. 44.
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En esta pluralidad de ideas, la interpretacion de los Derechos Fundamentales se concibe
como un proceso indagador del contenido y sentido de la norma, dando lugar a un
proceso de concretizacion, que en palabras de Bockenforde, consiste en un llenado
(creativo) ya que la norma necesita ante todo de la pre—determinacién conformadora

para ser una norma ejecutable®*,

Robert Alexy fija la interpretacion de los Derechos Fundamentales, a través de una
relacion de precision y de fundamentacion entre la norma que hay que precisar y la
norma que la precisa. Estas dos relaciones justifican concebir como normas de derecho
fundamental no so6lo las normas de los enunciados que la Constitucion expresa

2% Las normas de los Derechos

directamente, sino también las normas que los precisan
Fundamentales pueden, por ello, dividirse en dos grupos: las normas de Derecho
Fundamental estatuidas por la Constitucion y las normas adscritas al Derecho

Fundamental.

De manera que surge una relacion entre el texto, la propuesta de interpretacion y los
argumentos que la fundamentan. El criterio para determinar que la norma en cuestion es
una norma adscrita al Derecho Fundamental, consiste en ser posible aducir una
fundamentacion iusfundamental correcta. Esta adscripcion es el resultado de Ia

interpretacion.

Un esquema mas para la interpretacion del derecho escrito es expuesto por Haba que

hace referencia a dos contenidos de la norma:

1. Un contenido intrinseco al texto que viene dado un autor — persona o por una idea

objetiva lingiiistica insita en el texto.

2 BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, p. 127.

» ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 52.
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2. El contenido extrinseco se fija a través de cualesquier otra autoridad, cuya decision,
sirva para agregarle o cambiarle algo al sentido que al texto corresponderia, sino se

atendiera nada mas que lo exclusivamente propio a su contenido intrinseco®.

Suele decirse entonces que la operacion hermenéutica denominada <<integracion>>",
es una operacion para fijar el contenido de la norma, sobre la base de ciertos criterios
(principios técnicos de la dogmatica juridica, valoraciones, etc.), que estan mas alla de
lo que en concreto dispone, por si mismo, tal o cual precepto positivo en particular,
porque se entiende que en el conjunto de las disposiciones del Derecho positivo vigente,

no hay una norma especificamente pertinente para aplicar al caso.

Disentimos con denominar a la interpretacion <<llenado creativo>>, pues sugiere la
idea de atiborrar de contenidos desconocidos a los Derecho Fundamentales, por lo tanto,
creemos mas correcto referirnos a una concrecion juridica. La operacion hermenéutica
de concrecion (término que traduce la expresion germana Konkretisierung), conlleva la
tarea para el intérprete de adecuar la norma constitucional al problema, a través del
hallazgo y comprobacion de los puntos de vista (Gesichtspunkt) para motivar la

258

decision de la forma mas conveniente posible™. Para Guastini la concretizacion se

reduce en la operacion de transformar una norma indeterminada a una regla precisa®”.

»¢ HABA, E.; Esquemas metodologicos en la Interpretacion del Derecho Escrito, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p. 18.

»7 Para una mayor explicacion de la interpretacion de integracion remitimos a: HABA, E.;
Esquemas metodologicos en la Interpretacion del Derecho Escrito, Universidad Central de
Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p. 19.

%8 PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 100.

»% GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Madrid, Trotta,
2008, p. 79.
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Estas teorias interpretativas trazan un binomio indisoluble entre la precision de la norma
de Derecho Fundamental con la argumentacion que la pretende sustentar. Es decir, la
interpretacion es el proceso para justificacion una decision en el marco de un discurso
racional y juridico acerca de los Derechos Fundamentales. Luego entonces, la
argumentacion se concibe como una actividad lingiiistica para la precision de los
enunciados normativos como <<discurso practico>>. El discurso juridico es un caso
especial de discurso practico general que se apoya en la idea de que se requieren
decisiones fundamentadas racionalmente en el marco del ordenamiento juridico

vigente*®,

En base a tal criterio sugerimos referirnos a una operacion hermenéutica de
<<concrecidon o precision>> que conlleva la tarea de sustentar racionalmente el
contenido de las normas de los Derechos Fundamentales bajo el marco del sistema

juridico, esta idea nos parece mas congruente, que aquella de rellenado.

El resultado del proceso argumental de la decision interpretativa es lo que Alonso

Garcia denomina norma subconstitucional y Robert Alexy norma adscrita del Derecho

1261

Fundamental®'. Esta norma esta fundada en una relacién de precision entre la norma

constitucional del Derecho Fundamental y la norma que precisa su significado®®.

0 ALEXY, R.; Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, p. 34.

! Las normas de derecho fundamental pueden, por ello, dividirse en dos grupos: las normas de
derecho fundamental directamente estatuidas por la Constitucion y las normas adscritas de
derecho fundamental. ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 52.

2 La relacion que tienen las normas mencionadas con el texto constitucional, sera llamada
<<relacion de precision>>. Se trata de una relacion de fundamentacion entre la norma que hay
que precisar y la norma que la precisa. Estas dos relaciones justifican concebir como normas de
derecho fundamental no so6lo las normas que los enunciados de la Constitucién expresan
directamente, sino también las normas del tipo aqui mencionado. Las normas de derecho
fundamental pueden, por ello, dividirse en dos grupos: las normas de derecho fundamental
directamente estatuidas por la Constitucion y las normas adscritas de derecho fundamental.
ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 52.
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Los argumentos expuestos por estos autores concurren en catalogar a la norma del

Derecho Fundamental en tres niveles:

Interpretacion
Constitucional de los
Derechos
Fundamentales

Primer nivel Segundo Nivel Tercer Nivel

Norma valida del texto Criterios para precisar el Norma adscrita del
constitucional contenido de la norma Derecho Fundamental

En el primero, esta el enunciado de validez constitucional que contempla la norma del

Derecho Fundamental estatuida por el constituyente.

En el segundo nivel, se encuentra la operaciéon hermenéutica y la eleccion de los
métodos, técnicas, y principios que justifiquen la opcion bajo el ordenamiento juridico

vigente.

En el tercer nivel, se encuentran las normas adscritas del Derecho Fundamental que se
deducen del proceso de fundamentacion correcta para esclarecer el significado de la

norma en base a una argumentacion razonable.

Todo ello, da por resultado una interpretacion de concrecion del contenido intrinseco y

extrinseco de la norma (expuestos por Haba), es decir se precisa la norma del Derecho

263

Fundamental en una vision de conjunto Esta interpretacion de conjunto se

3 ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 56.

108



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

fundamenta en la unidad en que se fusionan los bienes juridicos normados en la
Constitucion, y las relaciones complementarias existentes. Pues recuérdese que ninguna

norma constitucional puede interpretarse solamente desde si misma®®.

En el primer nivel, se encuentra la norma valida redactada por el constituyente que
conforme a la cultura juridica y el momento historico determind los valores que debian
estar resguardados y proyectd sus alcances y limites*”. Para Peter Hiberle, se trata de
valores supremos y que posibilitan, al hombre a hallar y actualizar valores al tiempo que

le garantizan el status libertatis®®.

El segundo nivel, es el proceso de interpretacion para llegar al producto que seria las
normas subconstitucionales. El proceso aplicativo partird del caso en concreto, para
después buscar las premisas, que se consideren adecuadas, para determinar el contenido
del derecho y hacer derivar su consecuencia juridica. De esta maneta el resultado no es,
por tanto, de verdadero o falso; no podra ser absolutamente incuestionable. Mas bien

razonable o0 no, a causa de la fuerza argumentativa para fundamentar la decision®’.

7. La estructura normativa de los Derechos Fundamentales

24 HABERLE, P.; La garantia del contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos
fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley, Dykinson, Madrid, 2003, p. 8.

* Prieto Sanchis al respecto indica: Los constituyentes, que no estaban precisamente revestidos
de un vuelo de ignorancia, recogieron la idea enrizada en la cultura juridica moderna, de que los
derechos fundamentales encarnaban la articulacion juridica de tales valores y, sencillamente,
valiéndose de esa idea y de toda una tradicion histdrica, proyectaron su propia concepcion
acerca de qué alcance y limites deberian tener hoy los derechos. PRIETO SANCHIS, L.
Estudios sobre Derechos Fundamentales, Debate, Madrid, 1990, p. 89.

2% HABERLE, P.; La garantia del contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos
fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley, Dykinson, Madrid, 2003, p. 7.

*7 Lopez — Jurado, explica de ésta manera el proceso interpretativo desde la doctrina germana.
LOPEZ- JURADO ESCRIBANO, F.; “La formulaciéon de criterios de interpretacion de la
Constitucion en la doctrina Alemana: Pardmetros de admisibilidad”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 34, 1992, p. 118.
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Una norma valida expresada en un documento juridico positivo y vigente determina los
alcances y los limites admisibles de la interpretacion, por esta causa no podemos eludir

el estudio de la estructura normativa de los Derechos Fundamentales.

Como sefialamos en el apartado anterior las normas de los Derechos Fundamentales,
son catalogadas de muy diversas formas, por autores extranjeros y espafoles, para
describir su estructura abierta, calificandolas como: principios, normas fragmentadas,
normas constitucionales esquemadticas, indeterminadas y elasticas. En resumidas
cuentas, nosotros decimos que las normas de los Derechos Fundamentales, son

prescripciones que necesitan una concrecion operativa.

No obstante, la concrecidon no significa relativizar su contenido, ni someterla a criterios
arbitrarios o irrazonables que desvirtien su naturaleza juridica, y su importancia como
normas protectoras de los valores intrinsecos a la dignidad humana. Por ello, los
criterios y los argumentos bajo los cuales se sustente la concrecion de estas normas
deben ser suficientemente razonables y fundamentados bajo el sistema juridico vigente,
de tal manera, que el intérprete busque la eficacia directa del derecho y la interpretacion

mas favorable®®®,

De los tantos criterios expuestos nos inclinamos por considerar que la estructura
normativa de los Derechos Fundamentales responde a los siguientes caracteres

principales:

268 E] Tribunal Constitucional Espafiol en su Sentencia 34/1983 de 6 de mayo, profirid que:
<<en materia de derechos fundamentales, como reiteradamente ha sefialado este Tribunal
Constitucional, la legalidad ordinaria ha de ser interpretada de la forma mas favorable para la
efectividad de tales derechos>>. Asi mismo, en la sentencia 159/1986 de 12 de diciembre,
sostuvo: <<la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance
de las normas limitadoras que actuan sobre el mismo; de ahi la exigencia de que los limites de
los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido
mas favorable, a la eficacia y a la esencia de tales derechos>>.
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1. Por su estructura gramatical, son normas de principio y de caracter abierto, es decir
normas que ordenan que algo sea realizado en la medida de lo posible dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes (teoria de Robert Alexy). Normas abiertas,
porque reclaman una operacion externa a su tenor literal para fijar en cada caso concreto
su contenido. Aunque también hay Derechos Fundamentales que responden a la

estructura de reglas.

2. Por la ideologia que los sustenta, los Derechos Fundamentales pueden ser derechos
individuales y derechos sociales, los primeros encajan perfectamente como derechos
publicos subjetivos con eficacia directa, y los segundos requieren regulaciones legales

para hacerlos operativos, porque son derechos de prestacion.

3. Conforme a su dimension juridica la estructura de los Derechos Fundamentales es
dual: subjetiva y objetiva. La primera, presume la vision genuina de los derechos como
pretensiones frente a los poderes publicos, la segunda, responde a una obligacién
universal del respeto de sus postulados al constituir la expresion juridica de un

correlativo sistema de valores®®.

Desde nuestra opinion, el primer criterio de razonabilidad para la interpretacion de los
Derechos Fundamentales es conocer la estructura de sus normas, pues son el marco de
referencia para el proceso interpretativo, y a partir del cual se debe fijar el contenido de
la norma. De esta manera, tener presente las peculiaridades de las normas permite

definir los métodos y criterios adecuados para arribar a una pretension de rectitud.

Ahora desarrollemos la influencia que ejercen los caracteres de los Derechos

Fundamentales en su interpretacion:

* Por otro lado, se han clasificado las particularidades de los derechos fundamentales en
externas e internas, las primeras se refieren a las relevancia social e individual, pero también a
la contemplacion de los derechos como instrumentos de legitimacion del sistema juridico; las
segundas afectan al resultado de la interpretacion de los derechos fundamentales y nos
recuerdan su significado para el sistema.
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1. Al ser normas de principio, requieren que el intérprete precise los fines de la norma, y
determine su contenido juridico. Sin embargo, la interpretacion de los Derechos
Fundamentales a raiz de su naturaleza juridica, exigen aplicacion directa y efectiva®™.

Es asi que, los criterios interpretativos necesitan cumplir este doble rol.

La afirmacion anterior es generalmente valida, la interrogante ahora es:

(Qué criterios deben orientar la labor interpretativa para lograr mitigar las exigencias de
una norma abierta, que no define la medida para alcanzar sus fines, ni sus limites frente

a otros derechos, pero a la vez exige un efectivo y directo cumplimiento?

En esta cuestion, radica la problematica de la interpretacion®”', ya que desde nuestro
punto de vista, estos criterios deben alejarse de la arbitrariedad, no deben vaciar de
contenido al derecho y deben ser lo suficientemente argumentados para no desvirtuar su

egjercicio.

Asi las cosas, la Constitucion es una norma marco que congrega un sistema abierto®’?,

en este sentido, los Derechos Fundamentales participan de la apertura constitucional

70 Bockenforde, sefiala en relacion a la Ley Fundamental Alemana que la interpretacion de los
Derechos Fundamentales, reviste especial y trascendental importancia que deben operar como
derecho directamente aplicable, y ser efectivos, por lo tanto, requieren, de un modo diverso al
de los preceptos legales normales, una interpretacion no solo explicativa, sino rellenadora, que
recibe no pocas veces la forma de un desciframiento o concretizacion. BOCKENFORDE, E.;
Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden — Baden,
Alemania, 1993, p. 44.

7t Sobre la necesidad de identificar los problemas propios de la interpretacion y los problemas
de teoria o dogmatica constitucional para no caer en impresiones engafiosas, véase GUASTINI,
R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 94.

72 Hesse ofrece una explicacion de la Constitucion como norma contraria a un sistema cerrado y
omnicomprensivo. HESSE, C.; “Constitucion y Derecho Constitucional”, en Manual de

Derecho Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p. 6.
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<<hacia arriba y hacia abajo>>*"". Teoria que ayuda a sustentar los criterios
interpretativos de los Derechos Fundamentales con una vision interna y otra

internacional.

Dotar de contenido a las normas desde una apertura interna, significa que no podemos
interpretar el derecho aisladamente, sino debemos atender a los derechos en su
conjunto. Generalmente para una interpretacion interna de la norma se echa mano de los

métodos tradicionales y principios con funcion interpretativa®’*.

Desde la apertura externa, la norma participa de los criterios e instrumentos
internacionales para fijar su contenido, contribuyendo a formar un estandar minimo —
uniforme de tal manera que, exista un proceso de integracion por via hermenéutica de

principios constitucionales <<foraneos>>.

La interconexion que se estd generando entre las Constituciones nacionales y los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, se visualiza en un reconocimiento
mutuo de la labor interpretativa de los drganos encargados de proteger e interpretar

estos documentos.

Con estos datos intentamos sustentar dos ideas:

°7 Teoria expuesta por Schneider y explicada lineas atras.

27* Seglin Hesse los principios mas importantes de la interpretacion constitucional son los
siguientes:
El principio de unidad de la Constitucion
El principio de concordancia practica
Principio de correccion funcional
Principio de la fuerza normativa de la Constitucion
Principio de presuncidn de constitucionalidad de los actos normativos
Principio de argumentacion.
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1. Los textos Constitucionales son la pauta para tomar como referente interpretativo a
las normas internacionales en el momento de fijar el contenido de los Derechos

Fundamentales®”.

2. La estructura abierta de las normas de los Derechos Fundamentales, hace ‘valido
acudir a los tratados internacionales de Derechos Humanos para configurar su
contenido, pues representan estandares minimos consensuados por la comunidad

internacional.

La operacion hermenéutica para precisar la norma ha sido catalogada por la doctrina
como: <<una funcion integrativa del texto constitucional tomando como referente los
tratados internacionales de Derechos Humanos>>*"®, para otros, se trata de una

>277

<<formula de reintegracion de los derechos fundamentales> 0 una <<técnica

positiva de concrecion y reintegracion de los derechos>>*".

Pasemos ahora, a exponer la influencia del segundo y tercer cardcter de las normas de
los Derechos Fundamentales en su interpretacion. Como sefialamos, el caracter
individual o prestacional, del derecho exige diferentes medidas para hacerlo operativo,
por lo tanto, como primer aspecto debemos sefialar que el intérprete no debe suplir la
labor del legislador al momento de intentar hacer exigible un derecho prestacional, pues
corresponde al legislador disponer las medios para hacerlos exigibles. No obstante, la

relacion que existe entre los Derechos Fundamentales, (independiente a su garantia)

7 Este aspecto creemos quedo debidamente sustentado en el primer capitulo de este trabajo.

¢ SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los
Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espaiiola, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1999, p. 270.

27 REY MARTINEZ, F.; “El criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a

normas internacionales (Analisis del articulo 10.2 CE)”, Revista General de Derecho, 537,
1989, p. 3621.

7 DE LA QUADRA — SALCEDO, T.; “Tratados internacionales y apertura de los derechos
fundamentales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61, 1980,
pp- 131y 132.
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conlleva una funcion social de los derechos®”, es decir, que para determinar el

contenido y limites de un Derecho Fundamental es necesaria la reflexion social.

La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos marca la remision y
complemento como un todo unitario de los derechos individuales y prestacionales®.
Tal modus operandi no se traduce en que el intérprete supla la labor legislativa para el
desarrollo de las normas prestacionales, pues no resulta coherente con el principio
democratico. Desde nuestra posicion afirmamos que la <<interpretacion integrativa>>
de los Derecho Fundamentales exige la remision reciproca de los derechos individuales

y prestacionales tan defendida por Haberle, Hesse, Bockenforde y Schneider.

En este orden de ideas, consideramos que alejarse de la vision tradicional de los
Derechos Fundamentales para pasar a enfocarlos en tres vertientes: como derechos
subjetivos  publicos, como normas objetivas de principio <<objektive
Grundsatznormen>> y decisiones axiologicas <<Wertentscheidungen>>, repercute
considerablemente en su interpretacion porque el intérprete buscard una operacion de
concrecion para hacer operativo el derecho no s6lo como pretension individual, sino
como valor universal de respeto obligatorio por los poderes publicos y como elementos

281

que definen la estructura politica y juridica del Estado™'. Es decir, que la proteccion

7 Teoria defendida por Héberle, remitimos el lector a las obras citadas en este trabajo.

%80 En las sentencias <<Powell y Rayner», de 21 de febrero de 1990, «Lopez Ostra», de 9 de
diciembre de 1994, «Guerra y otrosy, de 19 de febrero de 1998, «Hatton y otros», de 8 de julio
de 2003. Se sostuvo que los atentados graves al medio ambiente pueden afectar al bienestar de
las personas y privarlas del disfrute de su domicilio de suerte que perjudique su vida privada y
familiar.

?81 Bockenforde, en relacion al Tribunal Federal Alemdn sostiene que éste ha aceptado el
caracter de norma objetiva de principio/decision axioldgica para la mayor parte de los derechos
fundamentales y no lo ha excluido hasta ahora para ningtin derecho fundamental.
BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, pp. 96 y ss.
Siguiendo palabras del Tribunal Constitucional Espafiol los Derechos Fundamentales: <<son
elementos esenciales de un ordenamiento de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura
como marco de una convivencia humana justa y pacifica plasmada histéricamente en el Estado
de Derecho y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de
Derecho, segun la formula de nuestra Constitucion>> (STC 25/81 de 14 de julio, caso
Legislacion antiterrorista).
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efectiva de estos derechos no implica sélo una abstencion del Estado, sino también

medidas activas para ejercerlo.

El caracter objetivo de los Derechos Fundamentales, sugiere que su interpretacion se
realice tomando en consideracion la idea que subyace a su existencia como Derechos
Fundamentales®™, de tal manera que se defienda su razon de ser para no desvirtuar su
contenido con criterios limitados o arbitrarios. En este sentido, Hesse propone
<<reforzar la validez de los Derechos Fundamentales como Derechos Humanos>>***, Al
sustentar una conexion entre el caracter objetivo y subjetivo de los Derechos
Fundamentales, como una especie de coordinacion entre ambos contenidos con

direccion a fortalecer su proteccion®?,

En definitiva, la identificacion de las peculiaridades normativas de los Derechos
Fundamentales representa el primer nivel para alcanzar una interpretacion correcta,
porque la norma valida del derecho, es el marco de referencia para el proceso

interpretativo al establecer los limites y alcances de la interpretacion constitucional™.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia Stubbings y otros, de 22 de octubre
de 1996, afirma la competencia de los poderes publicos para abstenerse de interferir en la vida
privada (derecho individual), pero también la obligacion de implicarse en la adopcion de
medidas encaminadas a asegurar su respeto.

%2 Desde un enfoque ius naturalista, se puede identificar a los derechos fundamentales como
derechos humanos que se encuentran insertos dentro del ordenamiento juridico, ya sea dentro de
la Constitucion Politica del Estado, o bien a través de tratados internacionales sobre la materia.
LEON BASTOS, C.; La interpretacién de los Derechos Fundamentales segun los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Espania y Costa
Rica, Reus, Madrid, 2010, p. 42.

% HESSE, C.; “Significado de los derechos fundamentales”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p.115.

% Sobre la relacion material entre el contenido objetivo y subjetivo de los derechos

fundamentales con tres direcciones distintas, BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos

Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden — Baden, Alemania, 1993, pp. 121 y ss.
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Para Schneider, el texto normativo positivo es una fuerza para la claridad y racionalidad de los

contenidos de la norma y determina una interpretacion admisible. SCHNEIDER, H.;

Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 47.

Pérez Luifio apunta que el lenguaje actua siempre como marco necesario de referencia de la

actividad interpretativa, cuyo objeto se concreta en manifestaciones de un determinado lenguaje

simbolico oral o escrito. PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de
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8. La argumentacion como justificacion de la determinacion de la norma

En lineas anteriores, explicamos la relacidon que existe entre la norma vélida del
Derecho Fundamental, y la argumentacion para arribar a una interpretacion razonable
sustentada en el ordenamiento juridico vigente. Estimamos que la fuerza de los
argumentos es crucial para poder concretar la norma adscrita del Derecho Fundamental.
En este sentido, sefialamos que argumentar una decision judicial otorga la posibilidad a

los operadores juridicos de justificar su resolucion en detrimento de otras soluciones.

La argumentacion dijimos, es una actividad lingiiistica para la precision de los
enunciados normativos como <<discurso practico>>**. El discurso juridico es un caso
especial de discurso practico general que se apoya en la idea de que se requieren
decisiones fundamentadas racionalmente en el marco del ordenamiento juridico

*7_ En este contexto, Balaguer sefiala que los argumentos que llevan a una

vigente
decision racional se legitiman a diferencia de otros métodos interpretativos (historico,
topico, literal) en una racionalidad compartida, que obedeciendo su legitimidad al
consenso de los participantes, deja de ser una decision valida cuando esa decision, se
sustituye por otra, por haber cambiado ese consenso basado en otros argumentos, que

son aceptados en lugar de éstos™,

No obstante, si bien es cierto, que el consenso de la decisién resulta crucial, la
argumentacion debe contar con otros parametros para poder calificarla de razonable, y

valida dentro del marco juridico.

las Cortes Generales, 1, 1984, p. 91.

?%¢ Dicho procedimiento puede ser considerado ya sea como procedimiento intelectual, que tiene
lugar en la mente del intérprete, ya sea como discurso: el discurso publico, mediante el cual el
intérprete ofrece unos argumentos para sostener la interpretacion elegida. GUASTINI, R.;
Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 32.

% ALEXY, R.; Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, p. 34.

28 BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacién de la Constitucién y ordenamiento Jjuridico,
Madrid, Tecnos, 1997, p. 102.
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Por tanto, la argumentacion juridica racional de la norma de Derecho Fundamental,
debe cumplir una serie de condiciones, criterios o reglas que culminen en decisiones
fundamentadas a la luz del ordenamiento juridico, sin pretender otorgar la seguridad
juridica de un texto legal, pero si una certeza juridica y previsibilidad, teniendo presente

que dentro del discurso juridico la revision siempre sera posible.

Con las ideas expuestas hemos intentado dibujar un cuadro de peculiaridades
normativas de los Derechos Fundamentales y la necesidad de contar con criterios que
guien el proceso interpretativo a decisiones razonables, ya que son normas que
responden a la forma de principio, utilizan términos abiertos con elevado grado de
abstraccion, que impiden el uso de la estricta subsuncion silogistica, pero conforme a la

funcion que tienen dentro del Estado Constitucional son exigibles de manera directa.

Como vemos, por un lado se encuentra lo que la doctrina denomina una nueva
operacion hermenéutica para la interpretacion de los Derechos Fundamentales, y por el
otro, estd el proceso que nos conduce a concretar la norma y aplicarla al caso en

concreto.

A la operacion hermenéutica se le denomina de muy diversas formas: <<una concrecion
casuistica>>", << progresivas concreciones que pueden llevarlas a la practica>>>",

<<concretizacion de la norma constitucional>>*"!, <<por una técnica positiva de

~292

concrecion y reintegracion de los derechos>>"*, <<la determinacién de la norma

% SCHNEIDER, H.; Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 73.

20 HESSE, C.; “Constitucion y Derecho Constitucional”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p. 10.

»1 PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 100.

2 DE LA QUADRA — SALCEDO, T.; “Tratados internacionales y apertura de los derechos
fundamentales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61, 1980,
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adscrita a través de una relacion de precision>>**, <<por desciframiento o
concretizacion>>>*, Para Canosa Usera se establece una relacion entre la interpretacion
y la concrecion®”, es decir, mas que una operacion novedosa interpretativa para este
autor se trata de algo externo al proceso interpretativo, no obstante, no apoyamos tal
conjetura, toda vez que como apuntamos, la concrecion es una operacion hermenéutica
que responde a las caracteristicas y necesidades de las normas de los Derechos

Fundamentales para la fijacion de su contenido.

Por tanto, proponemos referirnos a una operacion hermenéutica de <<concreciéon o
precision>>, que conlleva la tarea de sustentar racionalmente en base al ordenamiento
juridico vigente el contenido de las normas de los Derechos Fundamentales. Ahora bien,
esta operacion de concrecion del Derechos Fundamental, debe contar con una
argumentacion que se sustente bajo criterios que permitan comprobar que la concrecion
tiene <<componentes imprescindibles para la norma>>*" y razonables en el marco del
juridico. Pues, una decision juridica debe contar con pretension de validez ya que se
busca que en el contexto de un ordenamiento juridico vigente pueda ser racionalmente

fundada®”’.

pp. 131y 132.

2 ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 52.

2+ BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, p. 44.

% CANOSA USERA, R.; “La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos
Humanos”, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 90.

% Friedrich defiende la operacion de concrecion de la norma para un caso concreto, siempre y
cuando se demuestre que se trata de componentes imprescindibles de la normatividad concreta.
FRIEDRICH, M.; “Tesis acerca de la Estructura de las Normas Juridicas”, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, 27, 1989, p. 123.

7 ALEXY, R.; Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, p. 120.
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Por consiguiente, el punto a definir son los criterios que sustentan la interpretacion de la
norma del Derecho Fundamental, de alli que en opinion de Robert Alexy la base de esta

argumentacion consista en:

La ley;
El precedente y;

La dogmatica.

Por vinculacién de la argumentacion del Derecho Fundamental << a la ley>>, se
entiende aqui la vinculacion al texto de las disposiciones de Derecho Fundamental, y a
la voluntad del Constituyente. La expresion de esta vinculacion, es sobre todo, la
constituida por las reglas y las formas de la interpretacion genética, hay que incluir
también la interpretacion teleoldgica — subjetiva que se refiere a los fines que el
Constituyente vinculd con las disposiciones de Derecho Fundamental. Las reglas y las
formas de las interpretaciones sistematica, histérica y comparativa pueden jugar un

papel complementario para establecer cudl es el texto y cudl es la voluntad™”®.

En relacion al uso del precedente Alexy sefiala dos reglas principales:

1. Si se puede aducir un precedente a favor o en contra de una decision, hay que

aducirlo.

2. Quién quiera apartarse de un precedente tiene la carga de la argumentacion. La

importancia del precedente obedece a seguir una coherencia dentro de un ordenamiento

juridico para lograr certeza juridica en la ratio decidendi’”.

% ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 489.

% Para Ballaguer la obligacion de seguir el precedente no lo es el fallo sino, la razon de la
decision, de donde adquiere especial relieve el proceso de razonamiento y argumentacion
seguido por el Tribunal. BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacion de la Constitucion y
ordenamiento juridico, Madrid, Tecnos, 1997, p. 69.
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Finalmente éste autor hace mencion de las teorias materiales de los Derechos
Fundamentales cuya unica exigencia, es que estructuren la argumentacion del Derecho

Fundamental de una manera materialmente aceptable en la mayor medida posible.

Siguiendo las ideas expuestas por este autor, debemos aclarar que no encajan en todos
los sistemas juridicos, ya que dan lugar a discusiones, no obstante, de un modo u otro si
llegan a establecerse como parametro comun, a pesar de contar con diferentes matices,
asi por ejemplo, en Espafia, si bien es cierto no existe, el respeto al precedente, si
existen principios constitucionales (principio de unidad y coherencia constitucional) que
obligan al intérprete a someterse a su criterio anterior, y a sustentar racionalmente

cuando se aparta de ¢él.

Asi las cosas, desde el punto de vista de la doctrina espafiola, la interpretacion de la
norma del Derecho Fundamental debe contar con tres requisitos para cumplir con cierto

grado de correccion:

1. La argumentacion como fuente de legitimidad en la interpretacion;

2. La justificacion de las decisiones y;

300

3. El respeto al precedente

Para Pérez Lufio, es indispensable, tener en cuenta que toda interpretacion esta sujeta a

un control juridico, para valorar la sujecion a los criterios interpretativos utilizados en

30 PRIETO SANCHIS, L.; “Notas sobre la Interpretacion Constitucional”, en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 9, 1991, pp. 186 y ss.
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las decisiones previas de casos similares, asi como en atender a la funcion orientadora, y
critica que desempetfia la ciencia juridica, y en particular la dogmatica del derecho
constitucional, referido a la peculiar vigilancia o supervision de legitimidad que ejercen
los oOrganos creadores de derecho sobre quienes lo interpretan o aplican; y social,
manifestado en la necesidad de que el intérprete pondere los intereses de aquellos a

quienes la decision afecta®'.

A lo expuesto, cabe agregar que las decisiones interpretativas sobre las normas de los
Derechos Fundamentales, estdn sujetas a un proceso de control interno y externo, el
control interno toma a la Constituciéon como norma de referencia, y el control externo a
los tratados internacionales de Derechos Humanos. Como qued6 explicado en el primer
capitulo de este trabajo, la interconexion normativa ha generado que los operadores
juridicos interpreten la norma del Derecho Fundamental, no s6lo a la luz del
ordenamiento interno, sino también, en conformidad con los tratados internacionales en
la materia. Asi mismo, los 6rganos internacionales recogen los criterios internos, dando
lugar a una especie de didlogo entre tribunales, que puede ser ubicado en el contexto de

una estrategia argumentativa®®.

Al hilo de estas concepciones, podemos colegir elementos comunes para determinar los

parametros sobre los cuales descansa la argumentacion de los Derechos Fundamentales:

1. La justificacion, para sustentar la argumentacion a través de los métodos tradicionales

y los principios con funcioén interpretativa.

. PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 95.

%2 Un interesante estudio sobre el método comparativo, como mecanismo detonante del dialogo
entre tribunales y relacion entre jurisdicciones lo aporta Vergottini: DE VERGOTTINI, G.; Mds
alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y relacion entre jurisdicciones, Civitas,
Pamplona, 2010, p. 189.
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2. Respeto de los criterios de la decision interpretativa anterior y la justificacién cuando

procedan a cambiarlos.

Como bien, plantea Prieto Sanchis, la justificacion de la decision es un requisito
insoslayable dentro del Estado de Derecho, pues se traduce en la exigencia de

motivacion y fundamentacion®®.

Asi las cosas, la justificacion forma parte del
pardmetro de racionalidad de la interpretacion de los Derechos Fundamentales porque el

intérprete debe otorgar argumentos validos que sustenten su decision.

En una vision global el proceso argumentativo da lugar a una tesis interpretativa: <<EIl
enunciado E significa (o implica) S>>, o bien <<La disposicién D expresa (o implica) la
norma N>>* La tesis interpretativa, debe ser defendida con argumentos razonables

dentro del ordenamiento juridico.

En cuanto a los métodos interpretativos tradicionales, si bien no dejan de ser un
referente para guiar la interpretacion, resultan insuficientes para determinar el contenido
de los Derechos Fundamentales, a razoén de que las peculiaridades normativas de estos
derechos, requieren la operacion hermenéutica de concrecion lo que hace dificil que los
métodos gramatical, histérico y sistematico colmen las exigencias del proceso

interpretativo para arribar a la norma adscrita del Derecho Fundamental.

Debe sefialarse que las clasicas reglas de interpretacion son punto de inflexion al
convertirse en referencias interpretativas mas o menos fecundas de los preceptos
constitucionales, incluso para algunos autores pierden la calidad de métodos de validez
1305

universal por ser so6lo puntos de vista auxiliares en la interpretacion constituciona

Desde nuestra perspectiva, consideramos exagerado y poco recomendable negar como

% PRIETO SANCHIS, L.; <<Notas sobre la Interpretacion Constitucional>>, en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 9, 1991, p. 185.

34 GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, p. 50.
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parametros de validez universal a los métodos de interpretacion tradicional, toda vez

que son una buena herramienta para otorgar certeza juridica a las interpretaciones.

Por otra parte, no debemos perder de vista las transformaciones hermenéuticas que estan
teniendo lugar en las teorias interpretativas constitucionales, a razéon del papel que
desempetia la Constitucion, y sus peculiaridades normativas. Lo que genera que los
intérpretes cojan prestado materiales no nacionales que sirvan de guia o referencia a sus
decisiones. En este sentido, la interpretacion de la Constitucion es considerada un reto

para el Estado Constitucional®®

, ante la insuficiencia de la teoria interpretativa legal, lo
que sugiere la blusqueda de nuevos planteamientos para el disefio de objetivos y
métodos de interpretacion con diferentes participantes. Es decir, en alternancia con el

punto de vista de los operadores juridicos de otros ordenamientos constitucionales®’.

Por consiguiente, el panorama que hemos ofrecido sobre los rasgos para la
interpretacion de los Derechos Fundamentales, no constituye novedad, pues nos
ceflimos a los postulados de la teoria interpretativa legal, pero al hilo de nuestras
reflexiones, el aspecto novedoso y que buscamos comprobar es que las normas de los
Derechos Fundamentales, exigen otros criterios para poder calificar de razonable su
interpretacion, pues no basta el uso de los métodos tradicionales, ni incluso los
principios con funcidn interpretativa para sostener una decision que se aleje de visiones

limitadas.

De acuerdo con esta concepcion, y ante la dificultad de respuestas en el propio

ordenamiento, la propuesta aportada por la doctrina ha sido el estimulo de estudiar la

35 Asi en FRIEDRICH, M.; “Tesis acerca de la Estructura de las Normas Juridicas”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, 27, 1989, p. 118.

306 Nos referimos al estudio de HABERLE, P.; Refos actuales del Estado Constitucional,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofiati, 1999, 162 pp.

37 VID. HABERLE, P.; Retos actuales del Estado Constitucional, Instituto Vasco de
Administracién Publica, Onati, 1999, p. 42.
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experiencia de otros criterios, ya sea, teniendo en cuenta textos constitucionales, o

jurisprudenciales®®, a través del método comparativo y el derecho extranjero®®.

Nosotros creemos que existen argumentos suficientes para sustentar un criterio
interpretativo para la determinacion de la norma del Derecho Fundamental, acudiendo a
los tratados internacionales de Derechos Humanos, y las interpretaciones de los 6rganos
internacionales. Este criterio no es derecho extranjero, ni parte del método
comparativo®’, sino per se forma parte del ordenamiento juridico interno, incluso halla

en él su fundamento?!'.

%% Véase al respeto DE VERGOTTINI, G.; Mas alla del didlogo entre Tribunales,
Comparacion y relacion entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 189.

% Acerca de la facil confusion entre el Derecho extranjero y Derecho comparado, DE
VERGOTTINI, G.; Mads alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y relacion entre
Jjurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 189.

% En la linea opuesta se encuentra Carolina Leon Bastos, al asegurar que la interpretacion
comparativa que toma en consideracion preceptos paralelos de ordenamientos juridicos
extranjeros o de convenciones internacionales. Por ejemplo tenemos una obligada interpretacion
comparativa en el articulo 10.2 de la Constitucion espafiola. LEON BASTOS, C.; La
interpretacion de los Derechos Fundamentales segun los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Espaiia y Costa Rica, Reus, Madrid,
2010, p. 33.

3 La Constitucion espafiola contiene una clausula interpretativa de los Derechos
Fundamentales, dentro del articulo 10.2 que ha sido calificada positivamente por la doctrina.
Asi Martin Retortillo indica que el 10.2 es un precepto positivo que los situa ante una
normalizacién necesaria; me parece que, aunque prolijo, es un aspecto que debe ser recibido con
orgullo, porque los sitia en la érbita de las mejores declaraciones internacionales. MARTIN
RETORTILLO, L.; Materiales para una Constitucion, Akal, Madrid, 1984, p. 79. Para Saiz: En
fin, frente a quienes estimaban en un primer momento, al poco de la aprobacion de la
Constitucion, que la <<trascendencia politica>> del articulo 10.2 CE <<supera, en mucho, los
margenes de <<utilidad técnica>> que puede poseer en derecho interno espafiol>>, hoy es
posible afirmar que el canon hermenéutico contenido en aquélla disposicion ha contribuido
(técnicamente, si se quiere) de manera decisiva al entendimiento de los derechos fundamentales
presentes en la Constitucion. SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional al Derecho
Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion
Espariola, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 34. Bastida Freijedo, Villaverde
Menéndez, Requejo Rodriguez, Presno Linera, apuntan que el articulo 10.2 atribuye a los
tratados una posicion superior y muy diferente de la que se desprende de la fuerza pasiva que
posee cualquier tratado internacional. BASTIDA FREIJEDO, F.; et al. Teoria General de los
Derechos Fundamentales en la Constitucion Espariola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, p. 81.
De Esteban y Gonzalez Trevijano, sefialan que: se trata de un mandato constitucional de
evidente eficacia, segin demuestra la jurisprudencia. DE ESTEBAN, J. y GONZALEZ
TREVIJANO, P.; Curso de Derecho Constitucional Espariol I, Servicio de publicaciones
facultad derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1992, p. 274.
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Llegados a este punto conviene sefialar que no resulta original en los ordenamientos
internos usar a los tratados internacionales para fijar el contenido de los Derechos
Fundamentales, lo que si goza de originalidad es sustentar la existencia de un nuevo
criterio interpretativo que colabore a establecer contenidos minimos de los Derechos
Fundamentales compartidos por un conjunto de Estados. Lo interesante es analizar si los
tratados internacionales de Derechos Humanos cuentan con cualidades suficientes para
otorgarles el calificativo de canon interpretativo, y una vez definido esto, establecer la
necesidad de contar con lineamientos generales para su empleo por parte de los

operadores juridicos.

Desde nuestras apreciaciones, el criterio que defendemos, responde de manera directa a
las peculiaridades de las normas constitucionales y su funcioén, (especificamente la
naturaleza de los Derechos Fundamentales), de tal forma que obtenemos directamente
de su objeto un criterio para concretar o precisar las normas de los Derechos
Fundamentales. El hecho de tomar a los tratados internacionales como referente
interpretativo supone la ventaja de dotar a los Derechos Fundamentales de contenidos
minimos consensuados por diversos Estados al devenir de los valores generalmente

admitidos por la comunidad internacional.

Por tanto, la fuerza argumentativa para amparar la interpretacion de los Derechos
Fundamentales se ve reforzada bajo este sistema de concrecidn normativa entre la
Constitucion y los tratados internacionales de Derechos Humanos. Se genera un
reconocimiento mutuo que legitima el criterio interpretativo al participar de los valores
generalmente admitidos por la comunidad internacional, y por los Tribunales

Constitucionales de los Estados®'?.

32 Para Schneider, cuando un método o criterio tiene en cuenta la estructura y funciones del
Derecho Constitucional, ademas de otras funciones estatales, sus reglas de legitimacion,
organizacion y procedimiento, puede ser denominado <<democratico>> en un sentido
especifico. SCHNEIDER, H.; Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, p. 69.
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De tal forma que la argumentacion que usa como criterio orientador a los tratados

internacionales de Derechos Humanos trae consigo dos consecuencias juridicas directas:

1. Contribuye a la concrecién hermenéutica de los Derechos Fundamentales, haciendo

oponible su contenido frente a los poderes publicos;

2. Introduce al contenido constitucional los estindares minimos fijados a nivel

internacional.

Sin embargo, defender a los tratados internacionales como canon interpretativo de los
Derechos Fundamentales, sugiere que se argumente sustanciosamente su empleo en el
momento de concretar estas normas, asi mismo deben ser fijados una serie de requisitos
para seleccionar el material internacional que tome en cuenta el intérprete y finalmente,
se debe asegurar que su uso sea congruente y claro. Lo que no se puede permitir es que

se conviertan en una via para caer en el decisionismo judicial.

Asi se pone de manifiesto que la argumentacion que pretenda sustentar una
interpretacion razonable del Derecho Fundamental dentro del sistema juridico vigente,
debe tomar en consideracion sus peculiaridades normativas, su funcién dentro del
Estado sin olvidar que estos derechos son la expresion juridica de los valores que se

consideran protectores de la dignidad humana®".

33 Para Smend los Derechos Fundamentales son los representantes de un sistema de valores
concreto, de un sistema cultural que resume el sentido de la vida estatal contenida en la
Constitucion. SMEND, R.; Constitucion y Derecho Constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, p. 232.
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Capitulo I1I.

LOS METODOS AD HOC PARA LA INTERPRETACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Aspectos generales

Como se ha referido ut supra, las peculiaridades normativas de los Derechos
Fundamentales exigen una operacion hermenéutica de concrecion o precision que a
través de argumentos juridicos sostengan la decision interpretativa de manera razonable
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dentro del ordenamiento juridico. Por tanto, creemos que el siguiente paso para esta
investigacion es dejar visible que a pesar del uso de los métodos tradicionales®, de
manera reiterada, la doctrina, y sobre todo, la jurisprudencia busca nuevos criterios para

sustentar la interpretacion de estas normas.

De tal manera, que no queremos comprobar la insuficiencia de los métodos
tradicionales’, simplemente tenemos en mente hacer notar la existencia de otros
criterios interpretativos que intentan responder a la naturaleza juridica de las normas
constitucionales, y especificamente a las peculiaridades normativas de los Derechos

Fundamentales.

A este proposito, es inevitable constatar que la practica de los operadores juridicos
muestra el uso de los tratados internacionales de Derechos Humanos para fijar el
contenido de los Derechos Fundamentales, y en este sentido, lo unico que nos queda es
reconocer la existencia juridica de este criterio. Siguiendo la aproximacion analitica
para comprobar que existen argumentos juridicos validos para defender este nuevo

criterio, creemos indispensable situar a través del lenguaje cotidiano de los juristas en la

31* Advertimos al lector que nuestra intencion no es realizar un estudio exhaustivo sobre la
teoria interpretativa de los Derechos Fundamentales, para tal estudio remitimos a ALEXY, R.;
Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2007, 601 pp.
* La doctrina mayoritaria sostiene la insuficiencia de los métodos tradicionales para la
interpretacion constitucional. Asi Robert Alexy apunta que: <<Esta debilidad de los canones de
interpretacion no significa que carezcan de valor, pero impide el considerarlos como reglas
suficientes para la fundamentacion de las decisiones juridicas>>. ALEXY, R.; Teoria de la
argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 25.
Por su parte Diez — Picazo, refiere: <<Los métodos hermenéuticos establecidos (literal,
historico, sistematico, teleoldogico) se muestran a veces insuficientes>>. DIEZ - PICAZO, L.;
Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, p 43. Pérez Luio: <<Los
medios hermenéuticos de la tradicion iusprivatista se revelan insuficientes>>. PEREZ LUNO,
A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales, 1, 1984, p. 87.
Manuel Aragoén, se refiere <<a la incapacidad de los métodos tradicionales>>. <<Los criterios
juridicos cléasicos europeos continentales de interpretacion son totalmente ineficaces™>>,
ALONSO GARCIA, E.; “La Jurisprudencia Constitucional”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, 1, 1988, p. 186. ARAGON, M.; <<La interpretacion de la Constitucion y el
caracter objetivado del control jurisdiccional>>, en Interpretacion Constitucional, Porria,
México, 2005, p. 45. <<la insuficiencia de los métodos tradicionales a la hora de interpretar la
Constitucion, en especial sus disposiciones de principio>>, CANOSA USERA, R,
“Interpretacion Constitucional y voluntad democratica”, en Inferpretacion Constitucional,
Porraa, México, 2005, p. 245. Entre otros autores que se inclinan por esta concepcion estan:
Héberle, Hesse, Schneider, Smend.
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jurisprudencia, en la doctrina, y en el propio texto constitucional que se ha llegado a ser
consciente de un criterio que coadyuva a la concretizacion de los Derechos

Fundamentales.

Pues bien, bajo esta perspectiva, expondremos in general los métodos tradicionales y
los principios constitucionales con funcioén interpretativa, con el nico proposito de
descubrir si estos dan cabida a este nuevo criterio, que creemos responde a las
caracteristicas de los Derechos Fundamentales y contribuye a concretar su contenido en
base a valores generalmente admitidos por la comunidad internacional, y por los

Tribunales Constitucionales de los Estados.

2. Los métodos de interpretacion

Como primer aspecto, debemos decir que el estudio de los métodos implica conocer el
camino o los medios utilizados por los operadores juridicos para arribar a la
interpretacion de las normas. Partimos de la premisa de la interpretacion de una norma
juridica, ya que para indagar sentidos juridicos debemos tomar como punto de

referencia, la expresion juridica del enunciado normativo®'®.

Cada criterio interpretativo sirve para seleccionar los contenidos normativos que van a
servir para la solucién del caso, por lo tanto guian y posibilitan el contraste entre los
contenidos normativos a la luz del caso en concreto, es decir, <<los criterios de

interpretacion son conexiones que, desde la singularidad del caso planteado,

316 Para Haba, no se debe perder de vista que se trata de una interpretacion del Derecho escrito,
que exige tomar como punto de partida lo que dice la letra de las disposiciones positivas.
HABA, E.; Esquemas metodologicos en la Interpretacion del Derecho Escrito, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p. 21. Guastini, refiere que la
interpretacion consiste en una serie de operaciones relativas al significado de un texto, cuando
se habla de interpretacion constitucional, la Constitucion en cuestion no puede mas que ser una
Constitucion escrita: <<una Constitucion formal>>. GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la
Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 38.

130



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

discriminan entre contenidos normativos posibles®’>>. De tal suerte, que los criterios
son pautas orientativas de la interpretacion, pero no existe jerarquia entre ellos, Karl
Larenz hace notar que los métodos interpretativos, son puntos de vista metodicos que
han de ser tenidos en cuenta si el resultado de la interpretacion quiere abrigar la

pretension de rectitud®'®.

Los métodos de la interpretacion hacen referencia a los medios o instrumentos a través
de los que se realiza la actividad hermenéutica, el papel de estos criterios interpretativos
es el de seleccionar los contenidos normativos que van a servir para la solucion del caso
y cooperar entre si para lograr la pretension de rectitud de la operacion interpretativa.
En conjunto los criterios interpretativos contribuyen a lograr las funciones de la
interpretacion, es decir a dotar de significado a los enunciados normativos
discriminando otros contenidos normativos. Parece cierto entonces, lo que sefiala Lopez
- Jurado, en relacion a dos factores determinados por la vinculacion de los criterios

argumentativos a la situacion de hecho:

a) El que un concreto criterio no siempre pueda o deba ser aplicado, y

b) Que su fuerza de argumentacion —en relacion a otros criterios- no puede tampoco ser

determinada a priori’®.

En consecuencia, creemos que los métodos son las pautas que guian la labor

interpretativa para definir los preceptos constitucionales a través de decisiones

37 LOPEZ- JURADO ESCRIBANO, F.; “La formulacién de criterios de interpretacion de la
Constitucion en la doctrina Alemana: Parametros de admisibilidad”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, 34, 1992, p. 119.

38 LARENZ, K.; Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001, p. 316.
%9 LOPEZ- JURADO ESCRIBANO, F.; “La formulacién de criterios de interpretacion de la
Constitucion en la doctrina Alemana: Pardmetros de admisibilidad”, Revista Espafiola de

Derecho Constitucional, 34, 1992, p. 119.
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razonables que resuelvan de manera concreta y practica las cuestiones que originan los
conflictos humanos. Se trata, por consiguiente de distinguir los procedimientos de
investigacion mas aptos para la aplicacion efectiva de la norma Constitucional. El
estudio de los métodos implica indagar la manera que tiene el intérprete de usar
determinadas reglas y criterios para la aplicacion de la norma juridica de manera que

pueda sustentar razonablemente la decision.

Los métodos son todos los medios que permiten indagar ese sentido juridico. No
obstante, como bien indica Karl Larenz’®, se debe indicar el camino que lleve a buen
puerto, o mas bien dicho, a soluciones razonables. Asi las cosas, buscamos descubrir los
métodos y principios que contribuyen a interpretar los Derechos Fundamentales de
manera razonable dentro del marco del ordenamiento juridico vigente, y obviamente la

cuestion a responder es:

(Los métodos tradicionales nos conducen a una interpretacion razonable de la norma

Constitucional, y mas en concreto de las normas de los Derechos Fundamentales?

3. Los métodos tradicionales para la interpretacion constitucional

Para intentar dar respuesta a esta interrogante apuntada, partamos de abordar la vieja
discusion que versa sobre la separacion de la teoria interpretativa iusprivatista, y las
nuevas técnicas interpretativas aplicadas a la norma constitucional. En Espana la
disyuntiva gira en torno al articulo 3.1 del Codigo Civil**!, al existir discrepancias en la

doctrina para considerar al precepto legal con caracter constitucional materialmente.

20 LARENZ, K.; Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001, p. 236.
1.2. Los métodos tradicionales para la interpretacion constitucional

321 Al tenor literal el articulo 3.1 expresa: Las normas se interpretaran segtin el sentido propio de
sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquéllas.
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Por ejemplo, para Balaguer, la Constitucion es una norma sobre normas, o normas de
produccion, donde todas las normas que deriven de ella han de sujetarse a la norma
constitucional, tanto las del Codigo Civil, cuanto, las de otros preceptos que afecten a la
materia. Bajo este argumento, no es posible asimilar su naturaleza a la de las reglas
constitucionales, por cuanto deben someterse a las mismas como cualquier otra norma
de rango legal®®. Por ello, toda la teoria de la interpretacion debe ser necesariamente
una teoria constitucional de la interpretacion. Tal apreciacion, la consideramos radical, y
gira sobre un problema inexistente, ya que los métodos tradicionales son usados por el

Tribunal Constitucional Espafiol’”

, lo que no es una conducta caprichosa, sino
totalmente razonable a la luz del ordenamiento juridico, ya que la teoria interpretativa
iusprivatista es un cimiento solido para efectuar el proceso interpretativo porque son
instrumentos de legitimacion y como bien, menciona Robert Alexy, son formas de las
que tiene que servirse la argumentacion juridica si quiere cumplir con la pretension de

correccion®?.

En esta perspectiva, los métodos tradicionales son aptos para la interpretacion

1325

constitucional™, pero no responden a sus caracteristicas, es mas el Codigo Civil, no

pudo prever las transformaciones del Estado Espafol en 1978, por lo tanto no puede dar

22 VID. BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento
Juridico, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 78 y ss.

323 Tribunal Constitucional ha reconocido su aplicabilidad: <<las reglas de interpretacion
recogidas en el articulo 3 del Cddigo Civil, lejos de constituir un obstaculo a la adecuacion de
las normas de la Constitucion, la potencian, desde el momento que el texto constitucional se
convierte en el <<contexto>> al que han de referirse todas las normas a efectos de
interpretacion y aplicacion por los 6rganos judiciales>> STC 253/1988 de 20 de diciembre.

20 ALEXY, R.; Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, p. 240.

> Sobre tal postura, entre otros: ALEXY, R.; Teoria de la argumentacion juridica, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 240. SANCHEZ, FERRIZ, R.; El
Estado constitucional y su sistema de fuentes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 366.
BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico,
Tecnos, Madrid, 1997, p. 97. BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden — Baden, Alemania, 1993, pp. 15 y 16.

133



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

respuesta a la realidad normativa introducida por el texto constitucional’*®. Para Rubio
Llorente los métodos que recoge el art. 3.1 del Codigo Civil Espafiol, han de ser tenidos
en cuenta, aunque no ofrecen solucion a los problemas con los que la doctrina de la

interpretacion constitucional ha de enfrentarse®’.

Asi las cosas, se requiere una transformacion hermenéutica que responda a las
caracteristicas de la norma fundamental del Estado, que permitan alejar criterios
subjetivos para dar lugar a criterios juridicos que sustenten una teoria interpretativa

(vinculante) de la Constitucion®*®

. De esta manera, se puede entrever que si bien, los
métodos tradicionales contribuyen a interpretar a la norma Constitucional, no obstante
no cumplen el cometido de llegar a soluciones operativas, por la simple razén de que no
toman como punto de referencia las caracteristicas y funciones de la Constitucion

dentro del ordenamiento juridico.

No obstante, como consideramos inexistente la problematica del uso de los métodos
tradicionales en la interpretacion constitucional, nuestro objeto de estudio no se centra
en comprobar su invalidez, pero tampoco su suficiencia, nos centramos en reconocer su
aplicacion y uso para la interpretacion de los Derechos Fundamentales, para después
analizar los técnicas ad hoc que han surgido a raiz de las peculiaridades normativas de

estos derechos™.

3¢ Para Sanchez Ferriz, la Constitucion Espafiola dio paso para introducir dos aspectos
fundamentales: La nueva forma territorial del Estado espafiol, y la incorporaciéon a las
Comunidades Europeas en 1986. SANCHEZ, FERRIZ, R.; El Estado constitucional y su
sistema de fuentes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 363.

327 RUBIO LLORENTE, F; <<Problemas de la interpretacion Constitucional>>, Revista
juridica de Castilla-L.a Mancha, 1988, p. 40.

8 Sobre la necesidad de una teoria vinculante de la Constitucion y la degradacion de equipar a
la Constitucion con la ley véase BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos
Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden — Baden, Alemania, 1993, p. 36.

% La transformacion del objeto a interpretar no altera los criterios de interpretacion, pero si la
operacion a través de esos criterios debe efectuarse para conocer, cual es la respuesta juridica
adecuada. ARAGON, M.; <<La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del
control jurisdiccional>>, en Interpretacion Constitucional, Porraa, México, 2005, p. 36.
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Como hemos mencionado, no hay problema en el empleo de los métodos tradicionales
para la interpretacion constitucional, sin embargo, la Constitucion, requiere nuevos
topicos interpretativos que respondan a las peculiaridades de sus enunciados®.
Llegados a este punto, conviene sefialar, que la doctrina ha buscado dar respuesta a las
exigencias normativas de la Constitucion, asi podemos esquematizar tres diferentes

posiciones.

1. Posicion tradicional, que sigue considerando los métodos iusprivatistas cdmo tnicos

parametros de correccion para la interpretacion constitucional.

2. Posicién casuistica, que busca a través de la operacion hermenéutica de concrecion

interpretar a la Constitucion.

3. Posicion ecléctica™', que defiende el uso de los métodos tradicionales, pero seguidos

de principios y criterios definidos bajo la perspectiva de la norma Constitucional.

Nosotros nos inclinamos, por la tercera opcidén, pues nos permite situarnos en una
postura intermedia, es decir, no rechazamos el uso de los métodos tradicionales, pero
tampoco apostamos por el uso del método topico a cada caso concreto, pues el temor en
ésta situacion, es desvirtuar el contenido de la Constitucion a través de interpretaciones

caprichosas y limitadas de los intérpretes. No estd por demas observar que los criterios

30 Sobre las caracteristicas de los métodos de interpretacion constitucional, que deben por un
lado, ser fiables, previsibles, y, por otro, practicos, es decir, producir efectos —también politicos-
beneficiosos para el sistema politico democratico. CANOSA USERA, R.; <<Interpretacion
Constitucional y voluntad democratica>>, en Interpretacion Constitucional, Porria, México,
2005, p. 245.

331 Desde el punto de vista de Bockenforde el punto esencial de esta posicion y, al mismo
tiempo, presupuesto fundamental de su exigencia metodica — interpretativa, es la equiparacion
de Constitucion y Ley. Esta equiparacion en modo alguno se relativiza por la particularidad de
que le corresponde a la Constitucion. BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos
Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden — Baden, Alemania, 1993, pp. 15y 16.
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tradicionales son insuficientes, pero no inutiles, haciendo posible, a menudo, un primer

acercamiento a los problemas™*.

Existen autores que proponen <<nuevas categorias metddicas>>, a través de una
emancipacion de la feoria interpretativa legal. De ahi, que Pérez Lufio sustente que la
tarea actual de cualquier teoria de la interpretacion Constitucional se plantee
prioritariamente como un doble empefio: de un lado, debe tratar de reivindicar el
caracter juridico de dicha actividad frente a quienes la entienden como un puro proceso
politico supeditado a la fuerza determinante de los hechos; de otro, debe dar cumplida
respuesta a los problemas especificos que implica la interpretacion de la norma
constitucional, para lo que precisa emanciparse de la metodologia iusprivatista, y
afirmar su autonomia con la consiguiente elaboracion de sus propias categorias

metddicas®®.

En una visiéon global, es posible determinar un argumento 16gico para la emancipacion

de los métodos tradicionales, que explicamos a través del siguiente silogismo:

1. Los métodos deben orientarnos a una interpretacion razonable.

2. Para tal fin, deben corresponder con la estructura lingiiistica del enunciado normativo

a interpretar®**.

3 PEREZ TREMPS, P; <<La interpretacion de los Derechos Fundamentales>>, en
Interpretacion Constitucional 11, Porraa, México, 2005, p. 905.

333 PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 87.

34 La objecion de que una parte de dicho planteamiento hermenéutico podria llevarse a cabo
recurriendo tan solo a los métodos tradicionales, pasa por alto el hecho de que, en la practica
juridica, los canones tienen que corresponder lingiiisticamente, y de continuo, a los elementos
materiales del &mbito normativo, que sobrepasan su capacidad metodologica, y que por esta
razén la exclusiva observancia de las reglas de Savigny resulta pocas veces ficticia.
FRIEDRICH, M.; “Tesis acerca de la Estructura de las Normas Juridicas”, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, 27, 1989, p. 123.
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3. Los métodos tradicionales no fueron disefiados para la norma Constitucional®”, por lo
tanto, no pueden conducirnos a una interpretacion razonable. Lo que hace necesario

contar con otras técnicas interpretativas que respondan con este criterio.

A simple vista, puede parecer correcto el razonamiento anterior, pero no es asi, porque
algunos enunciados constitucionales presentan la forma de regla, por lo tanto, los
métodos tradicionales y la operacion de subsuncion, son suficientes para interpretar a la
norma. En este sentido, no podemos defender una emancipacion total de la teoria
interpretativa legal, lo que si podemos hacer es analizar los aspectos que pueden y no

pueden ser trasladables.

Por ejemplo, no conviene trasladar las carencias que presenta la teoria interpretativa
iusprivatista a la interpretacion de la norma constitucional, pues lejos de contribuir a
lograr decisiones razonables, hard mas complicado el proceso de concrecion de la
norma. Desde nuestro punto de vista, siguiendo las ideas de Gény, creemos que estas

carencias son:

1. Identificar a la interpretacion del Derecho con la interpretacion legal.

2. Ceiiir la labor del intérprete a dar alcance al pensamiento del legislador.

3. Convertir a los métodos en una tabla de mandatos obligatorios hasta llegar a

considerar que la interpretacion es una obra mecéanica®*®.

% Hay que tener en cuento ademas que Savigny no desarrolld sus reglas de interpretacion
pensando en el Derecho Constitucional. FRIEDRICH, M.; “Tesis acerca de la Estructura de las
Normas Juridicas”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, 27, 1989, p. 114,

¢ En relacion a las criticas al método interpretativo tradicional GENY, F.; Método de
Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Positivo, Comares, Granada, 2000, pp. 534.
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Conviene sefalar, que la interpretacion constitucional no debe ser yuxtapuesta a la
interpretacion legal, porque al hilo de nuestro andlisis la Constitucion presenta
peculiaridades que distan de los tipicos caracteres legales, por tanto un estudio serio en
relacion a la hermenéutica constitucional debe partir de tomar en cuenta estas

caracteristicas®’.

Asi mismo, como apuntamos lineas arriba, los métodos deben guiar la interpretacion a
un destino razonable, pero el parametro de razonabilidad, no se reduce a la aplicacién
fija de reglas matematicas constitucionales, sino se trata de seguir los métodos
tradicionales, en compaiiia de otros criterios que obedezcan a las peculiaridades
normativas de la Constitucion, en buscan de hacer operativas sus normas, y sobre todo
deducir soluciones juridicas aplicables. Pues como sefialo Appleton: <<e/ legislador no
ha podido querer negar las <<necesidades prdcticas de la vida>>"*, efectivamente
esta conexion entre la norma y la realidad sobre la que esa norma se proyecta, explica la

insuficiencia de los métodos tradicionales®.

Los criterios son indicaciones orientativas para el intérprete a efecto de tener estandares
esenciales que no deben pasar por alto, y que son controles de la razonabilidad de sus
interpretaciones. Sobre esa base, los métodos no son reglas fijas que debe seguir de
manera coercible el intérprete para poder calificar de correcta su decision, pues el no

340

seguir todos los métodos no lo hace necesariamente incorrecto’™”, simplemente deja ver

*7 Fernandez Segado, traza un binomio para la interpretacion de la Constitucion a través de
reconocer que las normas constitucionales no pueden equipararse con la interpretacion de las
demas normas juridicas, no obstante, también se trata de desentrafiar un concepto juridico.
FERNANDEZ SEGADO, F; <<Reflexiones en torno a la interpretacion de la Constitucion>>,
en Interpretacion Constitucional, México, Porraa, 2005, p. 512.

38 Cfr. GENY, F.; Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Positivo, Comares,
Granada, 2000, p. 34.

339 Véase al respecto HESSE, C.; “Constitucion y Derecho Constitucional”, en Manual de
Derecho Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, pp. 1 —
15. CANOSA USERA, R.; “Interpretacion Constitucional y voluntad democratica”, en
Interpretacion Constitucional, Porrua, México, 2005, p. 245.

¥ Para Larenz se debe tener presente que para lograr una decision razonable, es también precisa
la funcion creadora del intérprete. LARENZ, K.; Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel,
Barcelona, 2001, p. 239.
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la eleccion que hace el intérprete a fin de que sustente su decision a la luz del
ordenamiento juridico, para lo cual debe echar mano de los métodos y criterios que le

permitan defender su posicion®*!.

Ahora bien, la doctrina de la interpretacion legal, aporta dos aspectos basicos para la

interpretacion constitucional:

1. La base de la interpretacion es el texto legal, en este caso el texto Constitucional.

2. El uso de los métodos tradicionales de Savigny como estandares bésicos y primeros

de la interpretacion del derecho escrito®*.

El primer rango, constituye un aspecto positivo para la interpretacion, porque traslada la

idea matriz de tomar como base del proceso interpretativo el texto constitucional.

3*1 En relacion al caracter no excluyente del elenco de canones del articulo 3.1 del Codigo Civil
Espafiol, no so6lo porque, segun se ha comprobado, el examen del iter parlamentario revela que
el legislador se limitd a sefalar los cdnones basicos. No s6lo porque en el Preambulo del
Decreto de 31 de mayo de 1974 se reconoce de forma expresa que se desestima una férmula
hermenéutica rigida sobre los criterios de interpretacion. Sino porque, configurando el espiritu y
el fin de la norma a interpretar como objeto al que ha de atenderse preferentemente en la labor
hermenéutica no parece posible excluir otros criterios que, sin bien no se recogen en el articulo
3.1, auxilien al fin de aprehender el espiritu, la razén de ser, el fin, de la norma aplicable.
PEREZ ALVAREZ, M.; Interpretacion y Jurisprudencia, estudio del articulo 3.1 del Cédigo
Civil, Aranzadi, Pamplona, 1994, pp. 132y 133.

32 Sobre las orientaciones que aporta el método tradicional Béckenforde sefiala dos axiomas: a)
La Constitucion ha de ser interpretada conforme a los mismos métodos que una Ley. La
traslacion de la Constitucion a forma de Ley es una conquista del Estado de Derecho y
fundamento de su evidencia y estabilidad. b) La interpretacion de la Ley esta vinculada a las
reglas de interpretacion de normas de la hermenéutica juridica — clasica, como ha sido
desarrollada ejemplarmente por SAVIGNY. A estas reglas pertenecen (s6lo) la interpretacion
sistematica, la histérica, la logica y la gramatical. BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre
Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden — Baden, Alemania, 1993, pp. 15
y 16.
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El segundo rango, cuenta con un apoyo consolidado de la doctrina y la jurisprudencia,
de ahi que consideremos inexistente la problematica de la aplicacion de los métodos
tradicionales para la interpretacion Constitucional®**. Empero, podemos clasificar desde
dos enfoques distintos, las opiniones en relacion a los métodos tradicionales, de un lado,
se encuentran los que reconocen las ventajas para la interpretacion y la seguridad que
aporta su uso. Pero, por el otro, estan los que reconocen que las cldsicas reglas de
interpretacion son punto de inflexion al convertirse en referencias interpretativas mas o
menos fecundas de los preceptos constitucionales, incluso para algunos autores pierden
la calidad de métodos de validez universal por ser s6lo puntos de vista auxiliares en la

interpretacion constitucional®*.

Desde nuestra perspectiva, consideramos exagerado y poco recomendable desvirtuar a
los métodos de interpretacion tradicional, como parametros de validez universal, no

obstante es una realidad que la Constitucion exige otros criterios interpretativos®®.

Aqui distinguiremos, de forma preliminar nuestra posicion ecléctica en relacion a la
interpretacion constitucional, pues si bien estamos de acuerdo con el empleo de los
métodos tradicionales, por otra parte, desde su estructura normativa demandan técnicas
interpretativas a efecto de hacer operativos sus mandatos, la préactica judicial demuestra

esta aseveracion. Todo lo expuesto, no indica, que favorezcamos las creaciones

33 Tribunal Constitucional Espafiol ha reconocido su aplicabilidad: <<las reglas de

interpretacion recogidas en el articulo 3 del Codigo Civil, lejos de constituir un obstaculo a la
adecuacion de las normas de la Constitucidn, la potencian, desde el momento que el texto
constitucional se convierte en el <<contexto>> al que han de referirse todas las normas a efectos
de interpretacion y aplicacion por los 6rganos judiciales>> STC 253/1988 de 20 de diciembre.
Asi mismo, no ha tenido inconveniente en citar y utilizar a veces el articulo 3 del Cddigo Civil
(Sentencias del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 5/1981 y 37/1987 de 26 de marzo).
El Tribunal Constitucional Federal aleman de modo natural, habla de la necesidad de tener en
cuenta, para la interpretacion de la Constitucion: la colocacién sistematica del precepto
<<Zusammenschau>>, (literalmente, vista conjunta del precepto en relaciéon con los demas
preceptos), el literal, el origen historico y el objetivo o fin del legislador. LOPEZ- JURADO
ESCRIBANO, F.; “La formulacion de criterios de interpretacion de la Constitucion en la
doctrina Alemana: Pardmetros de admisibilidad™, Revista Espariola de Derecho Constitucional,
34,1992, p. 110.

¢ Asi en FRIEDRICH, M.; “Tesis acerca de la Estructura de las Normas Juridicas”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, 27, 1989, p. 118.

¥ Sin obviar de reiteracion, remitimos al lector al capitulo segundo donde expusimos las
peculiaridades de la norma Constitucional, y que segin apuntamos definen nuevas exigencias
interpretativas.
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arbitrarias del intérprete, sino por el contrario, nos situamos en una posicion intermedia
que consiste en contar con los métodos y criterios orientativos de la interpretacion para
la operatividad de la norma, lo que exige que el intérprete cuente con un margen de

apreciacion que debe sustentar a la luz del ordenamiento juridico.

Pues bien, son distintas las razones expuestas por la doctrina para intentar explicar la
necesidad de nuevos elementos interpretativos para la Constitucion, entre las que
podemos mencionar: <<La interpretacion constitucional no puede seguir las mismas
reglas que las de las normas ordinarias, no tanto por la brevedad y exacerbada
abstraccion de sus preceptos como razones sustantivas de mas peso>>**, <<necesitan
de numerosos elementos interpretativos procedentes de la realidad social normada, que
no pueden extraerse mediante las reglas clasicas de la interpretacion ni del precepto y de
su génesis, ni del contexto de su significado>>**", <<por la particularidad que le
corresponde a la Constitucidn, requiere otras técnicas de interpretacion>>**, <<porque
los preceptos constitucionales son abiertos o imprecisos, de principios indefinidos y de
opciones interpretativas, en suma, le abren al juez constitucional la posibilidad, o le
imponen la necesidad, de invadir el campo de creacién reservado por el principio
democratico al poder discrecional del legislador o del constituyente>>**’, <<por ser la
Norma Suprema del Estado fruto de un procedimiento de elaboracion distinto de todas
las demas con pretension de permanencia que responde a una logica propia y a un
primordial fin politico, y que es, un conjunto articulador que ordena todo el resto del
ordenamiento juridico al que se concibe como una unidad>>*°, <<El significado
valorativo de algunas de sus normas materiales, pero al mismo tiempo el

correspondiente grado de apertura que permita la pluralidad de sus realizaciones,

3 NIETO, A.; “Peculiaridades Juridicas de la Norma Constitucional”, Revista de
Administracion Publica, 100 — 102, 1983, p. 409.

*7 FRIEDRICH, M.; “Tesis acerca de la Estructura de las Normas Juridicas”, Revista Esparniola
de Derecho Constitucional, 27, 1989, p. 114.

# BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, pp. 15y 16.

9 ACOSTA SANCHEZ, J.; Formacion de la Constitucion y Jurisdiccion Constitucional.
Fundamentos de la Democracia Constitucional, Tecnos, Madrid, 1998, p. 376.

3% CAZORLA PRIETO, L. ARNALDO ALCUBILLA E. ROMAN GARCIA, F.; Temas de
Derecho Constitucional, Aranzadi, Navarra, 2000, p. 95.
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diferencian netamente a la Constitucion de las demdas normas>>*°', <<Las
Constituciones tienen peculiaridades, en el sentido de que aqui predominan enunciados
de principio o enunciados valorativos, cuya interpretacion presenta una mayor
complejidad>>*?, <<El derecho constitucional es, sobre todo, derecho por principios.
Estos eluden la interpretacion silogistica porque marcan orientaciones de valor

imposibles de inferir con ese método>>*>.

Las anotaciones anteriores demuestran el consenso doctrinal para contar con nuevas
técnicas interpretativas de la Constitucion, si es sin duda cierto, que se estdn buscando
criterios objetivos que defiendan la razoén de ser de la norma dentro del ordenamiento
juridico. La postura que se critica en esta investigaciéon es la absoluta libertad del
intérprete porque conduce a la arbitrariedad. La interpretacion debe encontrarse
vinculada por unos canones o criterios juridicos, inclusive desde el significado de la
palabra interpretar apuntada lineas arriba, se entiende que el intérprete estd
condicionado a designar el sentido de un texto juridico y éste representa su primer
354

limite>*, ademads de la fundamentacion y la motivacion de la decision.

Los métodos interpretativos deben ser usados conforme a las caracteristicas propias de
la normativa constitucional en relacion con el resto del ordenamiento juridico, para dar
soporte a decisiones razonables sustentables conforme al sistema juridico donde se
pretenden aplicar. Bajo este panorama, la doctrina y la jurisprudencia han dado lugar a
la existencia de técnicas interpretativas que se emancipan de la teoria interpretativa

1355

lega

31 ARAGON, M.; <<La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control
jurisdiccional>>, en Interpretacion Constitucional, México, Porrtia, 2005, p. 33.

32 ATIENZA, M.; “Los limites de la interpretacion Constitucional sobre los casos tragicos”, en
Interpretacion Constitucional, México, Porrua, 2005, p. 121.

33 CANOSA USERA, R.; <<Interpretacion Constitucional y voluntad democratica>>, en
Interpretacion Constitucional, Porraa, México, 2005, p. 244.

** El intérprete debe considerar que existen controles en su actividad, y que si los sobrepasa, ha
dejado de cumplir una funcion de interpretacion para incurrir en una desviacion que no es ya
interpretacion, sino creacion libre del Derecho, deslegitimado en cualquier Estado de Derecho.
BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacion de la Constitucién y ordenamiento juridico,
Madrid, Tecnos, 1997, p. 97.
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En fin, creemos que el problema de la interpretacion, radica en determinar qué
materiales pueden utilizar los Tribunales Constitucionales, ya que no deben aceptar
como buenos cualesquiera criterios de interpretacion sin ponderar previamente su
calidad en términos de razonabilidad. Para Lopez- Jurado, pueden darse cuatro
pardmetros de razonabilidad que autolimiten al intérprete al momento de utilizar los

criterios interpretativos:

En primer lugar, la conexién con los criterios interpretativos empleados en una singular

argumentacion con la Constitucion.

En segundo lugar, la combinacion de diversos criterios interpretativos posibles y el

contraste de los resultados a que su aplicacion conduce.

Un tercer parametro, el Tribunal debe permanecer en la decision del caso debatido; s6lo

asi evitard que su actuacion, deje de ser juridica y pase a ser politica.

En cuarto lugar, los criterios argumentativos deben ser empleados como criterios
auxiliares; sirven para seleccionar contenidos normativos aplicables, pero no pueden

suplantar los contenidos normativos®*°.

%5 En una palabra, en materia de interpretacion constitucional se han desarrollado una serie de
técnicas que han adquirido vida fuera de las pautas de la teoria clasica de interpretacion.
Nuestro Tribunal Constitucional no es un iconoclasta, sino simplemente un tribunal que se
esfuerza por aplicar judicialmente una norma fundamental valiéndose para ello de técnicas hoy
universalmente admitidas aunque alejadas de la dogmatica de la teoria clasica de Ia
interpretacion. ALONSO GARCIA, E.; La interpretacion de la Constitucién, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 84.

3 LOPEZ- JURADO ESCRIBANO, F.; “La formulacién de criterios de interpretacion de la
Constitucion en la doctrina Alemana: Pardmetros de admisibilidad”, Revista Espafiola de

Derecho Constitucional, 34, 1992, pp. 123 y 124.
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No obstante, es imposible ponerle puertas al campo, en este sentido no se puede
controlar el uso de los criterios, lo tnico que se puede es controlar la razonabilidad de
las interpretaciones a través del estudio del material argumentativo que busca sustentar

la interpretacion dentro ordenamiento juridico.

4. Los métodos tradicionales y la interpretacion de los Derechos Fundamentales

Los enunciados normativos de los Derechos Fundamentales, presentan en la mayoria de
los casos, estructura de principio, que exigen una operacion de concrecion para fijar su
contenido al caso en concreto, y sus limites en relacion con otros derechos. De ahi que
los métodos tradicionales, si bien, deben ser tenidos en cuenta para la tarea
interpretativa, no conducen a una interpretacion razonable y operativa de los Derechos
Fundamentales, porque estas normas se alejan de la operacion de subsuncion o
interpretacion silogistica. De tal suerte, que los Derechos Fundamentales exigen un
trabajo de concrecion o rellenado, y una clase de ponderacion cuando entran en

conflicto con otros derechos, lo que hace tambalear el uso de los métodos tradicionales.

Con la interpretacion de los Derechos Fundamentales, se busca hacer operativo el
derecho al caso en concreto y defender la razén de ser de estas normas dentro del Estado
Constitucional; una concepcion de este tipo no puede lograrse con la sola aplicacion de
los métodos tradicionales, pero como no es nuestro objetivo mostrar su insuficiencia. Se
hace necesario subrayar que el Unico propdsito es describir de manera somera a los
métodos tradicionales, para después adentrarnos en el estudio de las técnicas propias de

la interpretacion de los Derechos Fundamentales.

4.1. Interpretacion gramatical

La interpretaciéon gramatical es definida como, <<la interpretacion que parte de las

palabras empleadas por la ley para deducir el sentido de ésta por el significado
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lingiiistico de las mismas™>>. Luis Diez — Picazo apunta que la operacion
interpretativa, es asi una busqueda y una fijacion de las ideas que han sido expresadas a
través del medio instrumental que es la palabra®®. Para Guastini, la interpretacion
literal, consiste en atribuirle a un enunciado normativo su significado prima facie, o sea,
el mads inmediato o intuitivo, el que le corresponde a las reglas semanticas de la

359

lengua®”. En suma, en la interpretacion gramatical, se atiende, unica y exclusivamente,

a las reglas lingliisticas generales propias al entendimiento comun del lenguaje

360

escrito™”, es decir, el método gramatical tiene como punto de apoyo el texto legal o

constitucional.

La antesala de este método es el literalismo, cuya corriente interpretativa estima que el
texto es el unico parametro que hay que atender y aplicar a la situacién en concreto, por
lo tanto, la materia interpretativa esta presente sélo en el texto. El literalismo puede ser
entendido desde dos posiciones: una posicion subjetiva, que apuesta por entender el
texto legal, como mandato del legislador, o el precepto constitucional como mandato
del constituyente al considerar que el intérprete debe indagar la verdadera voluntad que
gui6 al legislador al dictar la disposicion voluntas legislatoris®®'. Y una posicion
objetiva, que se aparta de intentar encontrar la voluntad del legislador o del
constituyente para centrarse en clarificar el contenido del texto legal o constitucional a

partir de las condiciones del caso concreto y el uso del lenguaje actual®®.

7 DEL ARCO TORRES, M.; Diccionario de Derecho Civil, Comares, Granada, 1999, p. 747.

38 DIEZ - PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1987,
p. 244.

39 GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, p. 67.

¥ HABA, E.; Esquemas metodologicos en la Interpretacion del Derecho Escrito, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p. 25.

3! Para Diez — Picazo desde la postura de la interpretacion literal subjetivista se trata de saber
cuales eran los propositos concretos que el legislador tuvo a la vista y cual fue el espiritu que
presidio segtin ello la redaccion de la ley. DIEZ - PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y Teoria
del Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, p. 245.

%2 Una interpretacion objetiva significa, segun el punto de vista que se adopte, que la atribucion
de sentido o de significado al texto legal o al signo normativo, o bien la busqueda y el hallazgo
del <<justum>> concreto, o bien la reconstruccion de la norma, deben hacerse desde las
circunstancias existentes y desde los postulados que tengan vigencia en el mundo en el que el
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El literalismo encuentra una traba insuperable ante la existencia de normas como las
constitucionales que usan palabras indeterminadas, vagas y abiertas, y bajo esta
problematica, se descarta que la materia interpretativa pueda encerrarse solo en el
texto’®. En este sentido, se afirma que la interpretacion gramatical, cuando se utiliza
para la exégesis constitucional, debe realizarse dandoles a las palabras de la norma
constitucional, el mismo significado que tienen en la vida cotidiana, sin embargo, este
método tiene el inconveniente de que algunas veces, una norma aislada desde el punto
de vista gramatical significa algo determinado, pero cuando se le relaciona, dentro del

contexto, puede significar algo diferente®*.

Enrique Alonso menciona que la interpretacion literalista puede operar en varios

niveles:

Primer nivel, se aplica el apotegma, in claris non fit interpretatio’”;

Segundo nivel; interpretacion de significados en su uso ordinario puramente gramatical,

por no haber matizaciones introducidas por el uso social y contextual;

intérprete se mueve. DIEZ - PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel,
Barcelona, 1987, p. 248.

% Desde la opinion de Balaguer Callejon el principal problema de la interpretacion literalista es
justificar la existencia de conceptos juridicos indeterminados. BALAGUER CALLEJON, M.;
Interpretacion de la Constitucion... p. 81.

% LEON BASTOS, C.; La interpretacion de los Derechos Fundamentales segin los tratados

internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Espaiia y Costa
Rica, Reus, Madrid, 2010, pp. 31 y 32.

%> El axioma parte de la consideracion de que hay un significado en una regla que es verdadero,
cognoscible e identificable a primera vista. BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacion de la

Constitucion y ordenamiento juridico, Madrid, Tecnos, 1997, p. 103.

146



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

Tercer nivel, interpretacion de los conceptos (especialmente de experiencia y de valor) a

través del uso ordinario del concepto;

Cuarto nivel (variante del anterior), interpretacion de los conceptos a partir de su uso

por los juristas (nivel pragmatico)*®.

Ricardo Guastini distingue dos tipos completamente diferentes de interpretacion literal:

Un primer tipo, consiste en utilizar las reglas lingliisticas que estaban en vigor en el
momento en que el texto constitucional fue emitido: se trata de una forma de

interpretacion <<originalista>>.

Un segundo tipo, consiste en cambio en utilizar las reglas lingiiisticas vigentes en el

momento en el que se interpreta: se trata de una forma de interpretacion <<evolutiva>>
I 367
0 <<dindmica>>""'.

En nuestra opinion, el método gramatical se centra en aclarar el significado de los

términos empleados por el legislador o el constituyente a partir de reglas establecidas

9

por la gramatica’®, en donde interviene la semidtica®® en sus tres vertientes para

3% ALONSO GARCIA, E.; La interpretacion de la Constitucion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1984, p. 91.

%7 GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, pp. 67 y 68.

%8 Ciencia que estudia los elementos de una lengua y sus combinaciones. Estructural. Estudio de
una lengua regido por el principio de que todos sus elementos mantienen entre si relaciones
sistematicas. Normativa. La que define los usos correctos de una lengua mediante preceptos.
Diccionario de la Lengua Espariola, Real Academia Espafiola, Madrid, 1992, p. 743.

% La “semiotica” designa segin Morris, la ciencia general de los signos. Hay acuerdo en
subdividir la semiética en tres partes: la sintaxis, la semantica y la pragmatica. La sintaxis se
ocupa de los signos con independencia de lo que designan y significan; se trata, por lo tanto, de
un estudio de las relaciones de los signos entre si. La semantica se ocupa de los signos en su
realizacion con los objetos designados. La pragmatica se ocupa de los signos en su relacion con
los sujetos que los usan. FERRATER MORA, J.; Diccionario de Filosofia, Alianza editorial,
Madrid, 1982, p. 2982.
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esclarecer los signos lingliisticos expresados en la norma, asi tenemos tres tipos de

interpretaciones conforme a este método:

La interpretacion es semantica, cuando se trata de fijar el sentido o los posibles sentidos
que posee cada una de las palabras expresadas en el texto como instrumento de
comunicacion entre el autor y el destinatario, buscando que el significado sea coherente
con el conjunto del texto y con el contexto, o situacion a la que se intenta aplicar. La
interpretacion se logra a través de un argumento semantico, que segin Robert Alexy,
pueden usarse para justificar, criticar o mostrar que una interpretacion es admisible, al

menos semanticamente®’’.

La interpretacion es sintdctica, cuando se centra en la relacion de los signos y la forma
gramatical de las palabras que en su conjunto forman la norma. Esta interpretacion no
especifica el significado de las palabras, sélo el sentido de la coordinacion gramatical de

los signos lingiiisticos usados en la norma®’".

Finalmente con la interpretacion pragmadtica, se busca el sentido de las palabras

conforme al uso juridico de los operadores en un contexto historico determinado.

Notese que la literalidad de la Constitucion, es el primer estadio de la interpretacion
gramatical. Se puede aducir que éste es unos de los métodos tradicionales por
excelencia, porque la interpretacion parte de lo expresado en los enunciados normativos,
en este sentido, los signos lingiiisticos usados por el legislador o por el constituyente,
son la pieza clave para la interpretacion cuya mision es dar al texto operatividad. Como

bien, dice Geny, se llama interpretacion gramatical o literal, porque efectivamente no

0 ALEXY, R.; Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, p. 226.

' La interpretacion sintactica no se dirige ya a la fijacion del sentido de una proposicion entera,
a través de la coordinacidon gramatical que dentro de ella tienen las diferentes palabras y su
respectivo valor. Se toma en cuenta el que la palabra sea adverbio o pronombre, el que sea
adverbio de tiempo o pronombre personal, el que sea complemento directo o complemento
indirecto, utilizando para ello reglas convencionales del desarrollo del lenguaje. DIEZ -
PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, p. 254.
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puede presumirse que al expresar su pensamiento el legislador haya prescindido de las

reglas normales, y corrientes del idioma®”.

Naturalmente hay que tener en cuenta que la Constitucién contiene normas abiertas e
indeterminadas, y el intérprete debe encargarse de perfilar la zona de certeza, para
determinar el contenido de los preceptos constitucionales, sin olvidar lo que
atinadamente comenta Usera: <<no se puede decir, por via interpretativa, lo que de
ningun modo significa en su literalidad>>"". No obstante, los enunciados normativos
constitucionales, dan entrada a multiples mundos constitucionales, y expresan un
conjunto de principios y valores, lo que desde nuestra perspectiva, conlleva dos

situaciones:

1. La necesidad de nuevas técnicas interpretativas, basadas en criterios juridicos para

evitar interpretaciones arbitrarias.

2. La legitimacion del papel del intérprete constitucional para fijar el contenido de la

norma, y hacerla operativa al caso concreto®”.

En lo atinente a los Derechos Fundamentales, al ser normas abiertas e indeterminadas,

requieren la precision de su contenido y su delimitacion frente a otros derechos’”. En

2 GENY, F.; Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Positivo, Comares,
Granada, 2000, p. 22.

% CANOSA USERA, R.; “La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos
Humanos”, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 92.

¥4 En relacion a la legitimidad de la funcion del Tribunal al poder apoyar en el propio texto
normativo la invocacion y utilizacion de esos valores. ALONSO GARCIA, E.; “La
Jurisprudencia Constitucional>>, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1, 1988, p.
196.

» Diez — Picazo sefiala que la fijacion semantica de la palabra adquiere una gran importancia
cuando la palabra, como ocurre con una cierta frecuencia, es equivoca. Son equivocas aquellas
palabras cuyas posibles significaciones son varias o, dicho de otro modo, aquellas que pueden
ser reflejo de o suscitar ideas diferentes. DIEZ - PICAZO, L; Experiencias Juridicas y Teoria
del Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, p. 253.
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consecuencia, la interpretacion gramatical coadyuva a determinar el significado de las
palabras intercaladas en la norma del Derecho Fundamental para hallar un sentido que
sea coherente con el conjunto de las normas de la Constitucion, asi la funcion de la

interpretacion es elegir la opcion o decision entre los diferentes sentidos posibles.

El método gramatical, a través de la semantica, sintdctica y la pragmadtica proporciona
diversos sentidos de la norma, pero el intérprete debe elegir, y tal eleccion ya no forma

parte del método gramatical en si mismo.

A nuestro criterio, es evidente que al tenor literal de los enunciados normativos de
Derechos Fundamentales, exige una interpretacion extensiva’’, que hace legitimo
acudir a otros métodos y técnicas para fijar su significado y hacerlo operativo al caso en
concreto. Lo que no significa, que se deje de lado al método literal — gramatical, lo que
ocurre es que ¢éste, si bien contribuye para aclarar el precepto y para determinar el
método o técnica interpretativa, no bastard para hallar el sentido de aquél. De tal
manera, que se aprecia que los alcances de los resultados interpretativos mediante este
método se utilizan mas reducidamente cuando se trata de las normas de los Derechos

Fundamentales®”’.

4.2. Interpretacion sistemdtica

Desde el enfoque de la teoria de la interpretacion legal, el método sistematico, es aquel

que pone en relacion la ley interpretada con todo el ordenamiento juridico, recibiendo

¢ Sobre la interpretacion extensiva frente a un texto que se considera que a su norma
corresponde una ratio de aplicacion personal y/o material, mas amplia que el que para ella
resultaria si se atendiera en los estrictos términos de la letra, teniendo como fundamento que la
autoridad de que emana ese texto tuvo la voluntad real de otorgarle a dicha norma aquel radio
amplio. HABA, E.; Esquemas metodologicos en la Interpretacion del Derecho Escrito,
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p. 40.

77 Para los alcances del método literal tratandose de un texto obscuro, HABA, E.; Esquemas
metodologicos en la Interpretacion del Derecho Escrito, Universidad Central de Venezuela,

Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p. 33.
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de éste nueva luz, que da un significado a veces distinto al que tendria la ley
aisladamente®”®. El contexto sistémico, es el conjunto al que pertenece la norma en un
sistema juridico, y por tanto, los caracteres de ese sistema, se consideran relevantes para

el significado de aquella®”.

Para Smend, es un <<sistema de contexto integrativo>>, del cual deriva el distinto
valor de cada una de las normas, con respecto al sistema y, por tanto, su diferencia de
rango®™. Pérez Alvarez, dice que el criterio sistematico, es una <<operacién de
conjuncion de la norma a interpretar con otra u otras>>"*'. Es asi que la interpretacion
sistemdtica, consiste en fijar el contenido del enunciado normativo en conexiéon con

otras normas para defender una decision que encaje con el sistema juridico vigente®®.

Este método, encuentra su punto de apoyo en la idea de la configuracion del
ordenamiento juridico como una unidad, dando lugar a una serie de reglas positivas y

negativas para su aplicacion:

Entre las reglas positivas estan:

8 DEL ARCO TORRES, M.; Diccionario de Derecho Civil, Comares, Granada, 1999, p. 748.

9 WROBLEWSKI, J.; Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Civitas,
Madrid, 1985, p. 43.

3% SMEND, R.; Constitucion y Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1985, pp. 200 y 201.

381 PEREZ ALVAREZ, M.; Interpretacién y Jurisprudencia, estudio del articulo 3.1 del
Codigo Civil, Aranzadi, Pamplona, 1994, p. 160.

%2 La decision puede que no sea perfecta, pero por lo menos debe intentar dotar a un enunciado
de comprension dudosa, de un significado sugerido, o no impedido, por el sistema juridico del
que forma parte. EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional
Espariola, Instituto Vasco de Administracion Publica, Onati, 1987, p. 94.
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1. La aplicacion de las leyes conectando los preceptos que traten la cuestion a resolver,

indagando y armonizando el espiritu de un articulo en combinacion con los demas.

2. La interpretacion de cada norma por el significado total del ordenamiento juridico.

3. La interpretacion favorece la integracion del precepto en un total ordenamiento

juridico.

Y las reglas negativas:

1. Se juzga inaceptable la interpretacion aislada de un precepto apoyandose en la mera

literalidad de las normas.

2. Una interpretacion que no sea coherente con el ordenamiento juridico no es

razonable®®,

El fundamento de la interpretacion sistematica, (segun la doctrina predominante) es que
lo suministra una autoridad de naturaleza tal, que decide que la totalidad de los textos
formen un sistema internamente armonioso, con principios de ordenacioén inmanentes al
mismo. Entonces, dicho sistema contiene todas las normas nuevas que se obtienen por

los métodos 16gicos®*.

383 Sobre la configuracion del ordenamiento como unidad y sus repercusiones en el método
sistematico véase PEREZ ALVAREZ, M.; Interpretacion y Jurisprudencia, estudio del articulo
3.1 del Codigo Civil, Aranzadi, Pamplona, 1994, pp. 172 y ss.

384 En este sentido, LEON BASTOS, C.; La interpretacion de los Derechos Fundamentales
segun los tratados internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia
en Esparia y Costa Rica, Reus, Madrid, 2010, p. 32. GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la
Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 38. PEREZ LUNO, A.; Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 2005, p. 274. EZQUIAGA
GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional Espariola, Instituto Vasco de
Administracion Publica, Ofati, 1987, p. 127. HABA, E.; Esquemas metodologicos en la
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La justificacion se centra en la existencia de un sistema normativo que obtiene su
coherencia del disefio racional realizado por el legislador, o en su caso el constituyente,
de tal forma que la interpretacion sistematica, es premisa fundamental para llegar a
interpretaciones racionales, ya que una decision racional, se sustenta a partir de su
adecuaciéon al contexto del ordenamiento juridico vigente. La coherencia del
ordenamiento juridico, constituye una pieza de racionalidad para la interpretacion
porque se debe evitar la contradiccion juridica, para dar paso a una relacion logica entre

las normas a través de argumentos sistematicos.

Bajo esta perspectiva, las normas se definen dentro de un contexto donde se deben
hallar las respuestas a los problemas en concreto, buscando soluciones coherentes con el
sistema juridico, por lo tanto este método se ha convertido en base sélida para resolver
los llamados “casos dificiles” porque ante la insuficiencia del texto, la respuesta se
deduce de una operacion conjunta de los preceptos que forman parte del ordenamiento
juridico. En suma, como bien, refiere Pérez Luiio, la interpretacion sistematica, parte del
presupuesto de que el ordenamiento juridico debe ser considerado como un sistema
caracterizado por la coherencia del contenido de las diversas normas que lo integran y

dotado de una unidad organica y finalista®®.

En cuanto a la interpretacion sistematica de la Constitucion, debemos tener presente que
en su calidad de norma suprema, ésta se califica como el <<contexto supremo y
dominante de todo el ordenamiento juridico>>, en consecuencia, la interpretacion debe

realizarse conforme a la Constitucion, asi que el contexto juridico de las leyes y las

Interpretacion del Derecho Escrito, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho,
Caracas, 1972, p. 64.

% VID. ALEXY, R.; Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, p. 231.

3 PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1,1984, p. 117.
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demés fuentes del ordenamiento juridico tiene como eje rector a la norma

constitucional.

La aplicacion de este método, en los preceptos constitucionales consiste en fijar el
contenido de cada enunciado normativo de manera integral, coherente y armonica en la
que todos los preceptos tienen el mismo rango, alcanzando cada uno de ellos valor y
sentido en funcion de los demas, conformando una unidad sistematica. En esta posicion
la Constitucion, no es la suma y el agregado de multiplicidad de mandatos inconexos,
sino el orden juridico fundamental de la comunidad politica, que no responden a una
jerarquizacion de preceptos, sino a expresiones y soporte del mismo y tinico modelo de

Constitucion’®.

Por las razones expuestas, este método se ha convertido en piedra angular de la

I’*, pues detrds del método sistematico se esconde la

hermenéutica constituciona
condicion de consistencia y coherencia del derecho y la consideracion de la

Constitucién, como un sistema integral de normas coherentes™.

Este método ayuda a la operacion de concrecion de las normas de los Derechos
Fundamentales, porque les proporciona eficacia a través de una interpretacion conjunta

con las normas, valores y principios del ordenamiento juridico, de tal suerte que es una

%7 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 206/1992 de 27 de noviembre.

# Asi lo afirman, LEON BASTOS, C.; La interpretacion de los Derechos Fundamentales
segun los tratados internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia
en Esparia y Costa Rica, Reus, Madrid, 2010, p. 32. GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la
Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 72. PEREZ LUNO, A.; Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 2005, p. 274. EZQUIAGA
GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional Espariola, Instituto Vasco de
Administracion Publica, Oiiati, 1987, p. 129. SMEND, R.; Constitucion y Derecho
Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, pp. 200 y 201.

% Sobre el sentido ldgico — sistematico del derecho, (consistency, ausencia de contradicciones),
coherente en sentido axiologico (coherence, ausencia de armonia entre valores) del derecho,
GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p.
72.
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buena solucién ante la insuficiencia de la literalidad del precepto. Las normas de los
Derechos Fundamentales, se determinan a través de un sistema integrativo que
contribuye a la operatividad del derecho evitando que otros resulten vulnerados, o

incluso resulten antinomias en relacion a su esfera de proteccion®®.

En efecto los enunciados normativos, con estructura de principio necesitan una
interpretacion en conjunto para determinar sus limites y alcances, pues como normas
abiertas, reclaman una operaciéon externa a su tenor literal para fijar en cada caso
concreto su contenido lo que constituye una predisposicion a usar el método sistematico
a fin de que colabore a fijar este contenido en coordinacion con las demds normas de los

Derechos Fundamentales®".

Sentado que los preceptos constitucionales gozan de la misma jerarquia, y responden a
un mismo modelo constitucional, se afirma que el contexto de su interpretacion esta
compuesto por el texto. La interpretacion se reduce a dar consistencia al precepto en
armonia con el resto de las normas, evitando antinomias constitucionales. Sin embargo,
si bien, el contexto gira alrededor del apotegma de la unidad sistemadtica constitucional,

en la actualidad dentro de los textos constitucionales hay cldusulas de apertura

3% En el auto namero 60/1981 de 17 de junio, el Tribunal Constitucional Espafol (Sala
Primera), asegura que la interpretacion sistemdtica <<estd destinada a armonizar los valores
esenciales establecidos o reconocidos por ella, entre los que se encuentran los derechos
fundamentales y libertades publicas y la forma politica parlamentaria, debe hacerse en cada caso
planteado, equilibrando los valores en juego y en caso de conflicto teniendo en cuenta qué
precepto constitucional tiene mayor peso para decidir la cuestion concreta planteada>>.

31 El pensamiento del Tribunal Constitucional Espafiol se orienta a considerar que los preceptos
de los Derechos Fundamentales por su tenor literal y con una interpretacion aislada, podrian
restringir sus alcances, alterando la proteccion del derecho en si mismo considerado, asi
podemos constatarlo en la sentencia 107/1984 de 23 noviembre << Cuando el art. 14 de la
Constitucion proclama el principio de igualdad, lo hace refiriéndose con exclusividad a «los
espafioles». Son éstos quienes, de conformidad con el texto constitucional, «son iguales ante la
ley», y no existe prescripcion ninguna que extienda tal igualdad a los extranjeros. Y no es
argumento bastante, porque no es unicamente el articulo 14 de la Constitucion el que debe ser
contemplado, sino que, junto a él, es preciso tener en cuenta otros preceptos sin los que no
resulta posible determinar la posicion juridica de los extranjeros en Espafia. A tenor del art. 13
de la Constitucion, «los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza
el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley>>.
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internacional que amplian el campo de la interpretacion sistematica para hallar

soluciones no so6lo en la Constitucion, sino en documentos juridicos internacionales.

Luego entonces, creemos que las dificultades de este método radican en determinar el
contexto® bajo el que se interpreta el enunciado normativo, es decir, qué criterio guia la
eleccion de normas que conforman ese contexto y sobre todo, cual es la relacion que
une al enunciado normativo con el conjunto de normas a razén de las que se debe

interpretar.

La doctrina refiere dos contextos: ad intra y ad extra. El primero, es aquel cuyo
contexto esta representado por el texto legal o constitucional en que se acoge la norma a
interpretar. El segundo, es el que excede del texto legal o constitucional, de la norma a

interpretar®”

. Asi mismo, en algunas ocasiones, el Tribunal Constitucional Espafiol ha
: 394 A o1 395 :

apelado a razones <<materiales>>"", <<logicas>>"", <<gramaticales>> o

<<historicas>> para explicar la conexion de la interpretacion de la norma a razén de

otras, no obstante no existe consenso sobre cual debe ser tal criterio.

%2 E] contexto del ordenamiento juridico podemos entenderlo como el resto de la subseccion, de
la seccion, del capitulo, del titulo, de la ley especial, del codigo entero si se trata de una norma
inserta en un cuerpo legal de esta naturaleza, todo ello en relacion jerarquica proporcional a su
proximidad, de tal manera que el entendimiento de una norma se ha de completar partiendo del
resto de las normas que la acompafian en su mas mintscula agrupacion, ampliandose
sucesivamente de los circulos hasta llegar a la ley o cddigo en su conjunto. La interpretacion por
el contexto queda referido al conjunto del ordenamiento; y no cabe duda de que el recurso al
conjunto es un principio clave en la interpretacion. DEL ARCO TORRES, M.; Diccionario de
Derecho Civil, Comares, Granada, 1999, p. 748.

% Sobre tal tesis, EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional
Espaiiola, Instituto Vasco de Administracion Publica, Oati, 1987, p. 95. PEREZ ALVAREZ,
M.; Interpretacion y Jurisprudencia, estudio del articulo 3.1 del Codigo Civil, Aranzadi,
Pamplona, 1994, p. 167.

39* En este sentido, la interpretacion sistematica estaria justificada entre preceptos que regulen la
misma materia, pertenezcan o no al mismo documento normativo. Por ejemplo, para el TC el
art. 38 de la CE debe interpretarse en conexion con los arts. 128 y 131 de la CE por estar <<en
muy directa conexion>>.

395 En ocasiones el Tribunal sefiala, por ejemplo, la necesidad de interpretar conjuntamente los
apartados de un articulo apelando a su <<unidad légica>> o a su <<intima conexidon>>, sin
ofrecer mas datos que la aparente identidad de materia tratada de ellos.
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Debe sefialarse que el contexto para la interpretacion de los Derechos Fundamentales,
esta compuesto no sélo por las normas constitucionales, sino también por los Derechos
Humanos contemplados en tratados internacionales que forman parte del ordenamiento
juridico, lo que abre el panorama integrativo de interpretacion, no obstante, la
interpretacion conforme a estos documentos rebasa los efectos juridicos del método
sistematico ante el uso de documentos juridicos no vinculantes para el Estado, o la

obediencia a interpretaciones sobrevenidas de 6rganos internacionales.

Se asiste, por tanto, a una patente atenuacion de las interpretaciones sistemadticas para
dar paso a fijar el contenido de la normas de Derechos Fundamentales en base a
interpretaciones de los oOrganos internacionales y en Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, porque aqui no se trata de una interpretacion en conjunto de
normas constitucionales del mismo rango, sino que la situacion consiste en concretar el
contenido de los Derechos Fundamentales tomando como referencia normas juridicas
internacionales con otro rango jerdrquico y que no cuentan con la calidad juridica de
ser “Derechos Fundamentales”. En este sentido, no podemos tachar a la interpretacion

de sistematica.

De esta manera, por una parte se puede entrever la aceptacion de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos para la concrecion de los Derechos
Fundamentales, y de otra, se constata, que esta no cabe dentro de los parametros de una

interpretacion sistematica.

4.3. Interpretacion historica

Desde Savingy la interpretacion histdrica consiste en investigar coOmo una cuestion
especial ha sido contestada de modo distinto en diversas épocas de la legislacion, pero

se debe tomar el sistema en su totalidad y considerarlo como progresivo®®. Asi las

3% SAVIGNY, F; Metodologia Juridica, Depalma, Buenos Aires, 1979, pp. 30 y 31.
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cosas, el método historico puede ser estudiado desde la perspectiva subjetiva y objetiva.
La primera, busca encontrar la voluntad del legislador o del constituyente. La segunda,
intenta captar el sentido originario de los constituyentes a partir de una <<suposicion
sobre lo que deberia ser una intencién racional o razonable’”’>> muchas ocasiones, con
una especie de rastreo evolutivo para comprender el sentido que actualmente se le debe
atribuir y llenar lagunas constitucionales o legales. Ahora bien, la importancia de una
investigacion historica segin Diez — Picazo es conocer el conjunto de circunstancias

dentro de las cuales nacié una ley o el matiz politico o social que tuvo en su origen™”®,

El fin esencial del método histérico, es desvelar el significado del enunciado normativo
a través de los origenes del precepto, la tradicion juridica y las construcciones

doctrinales sobre la institucion o figura juridica.

Como bien lo indica Pérez Alvarez, <<permite corroborar un cierto entendimiento de
una norma, o resolver —desde la consideracion de los origenes del precepto o de la

figura de que se trata- las dudas que pudiera plantear su literalidad”’>>.

Es preciso subrayar, que el método historico encuentra su limite en la literalidad del
enunciado normativo, o el sentido gramatical del precepto que por su misma estructura
lingiiistica legitima la intervencion del intérprete quien a través de otorgarle sentido
resuelve los problemas que puede suscitar la ambigiiedad o indeterminacion. Mas en
ningun caso, éste método justifica que se hagan interpretaciones fuera del margen de la

ley, ni que supere o corrija el significado de la norma usurpando la labor del legislador.

37 GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, p. 69.

2 DIEZ - PICAZO, L.; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, p.
248.

399 PEREZ ALVAREZ, M.; Interpretacién y Jurisprudencia, estudio del articulo 3.1 del
Cédigo Civil, Aranzadi, Pamplona, 1994, p. 157.
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Centrando el uso de este método en la interpretacion Constitucional se constata que los
debates parlamentarios son el instrumento juridico para intentar extraer la intension de
los constituyentes, y fijar el sentido de los preceptos constitucionales, dando lugar a la

74 No obstante, la historia del ordenamiento

corriente denominada “originalismo
juridico, y la historia politica contribuyen a detectar el espiritu que persigue o la
finalidad fijada por el Constituyente al momento de redactar los preceptos
constitucionales, para intentar indagar la tendencia del ordenamiento juridico en
general, a través de las materias que el constituyente establecid6 como
constitucionales*'. Asi pues, el método no puede identificarse con los debates
parlamentarios, que por otro lado parece ser la tendencia por los autores que se han

ocupado de la interpretacion constitucional*”,

Los argumentos historicos para la interpretacion de los Derechos Fundamentales, se
componen de hechos referentes a la historia del proceso constituyente, del problema
historico discutido para el reconocimiento juridico de estos Derechos, del proceso de
creacion del texto, en otras palabras, se tiene en cuenta la vida del pais, la historia y los
debates de los constituyentes, cada elemento, como bien indica Robert Alexy, aporta
razones a favor o en contra de una interpretacion que permita concluir premisas

normativas referentes al problema interpretativo™”.

“° Se entiende por originalismo la corriente interpretativa que proporciona una especial
relevancia al momento constituyente. La intencion de los constituyentes (framers en la
terminologia hoy clasica en la historia norteamericana) es la segunda fuente mas ligada al texto
por el facil argumento de que aclara a aquel, gozando, por ende, de la legitimidad de la
Constitucién y de su ratificacion popular. ALONSO GARCIA, E.; La interpretacién de la
Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 138.

1 Para Alonso Garcia la historia que hace el Tribunal Constitucional debe, por tanto, ser objeto
de un doble analisis: 1° el contraste del dato histdrico, y 2° el contraste de su valoracion. En el
primero, la historia es fuente objetiva; en el segundo, son aplicables, todos los instrumentos de
contraste de la jurisprudencia de los valores a los que remitimos. ALONSO GARCIA, E.; La
interpretacion de la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 157.

% En este sentido, EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia
Constitucional Espariola, Instituto Vasco de Administracion Publica, Onati, 1987, p. 357. El
Tribunal Constitucional Espafiol en la sentencia nimero 5/1981 consideré que los debates
parlamentarios <<son un importante elemento de interpretacion aunque no la determinen>>.

5 ALEXY, R.; Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, p. 230.
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En la practica el método historico, se usa conforme a la teoria de la ideologia de la
interpretacion legal estdtica o dinamica. La estatica, se basa en valores de certeza,
estabilidad y predictibilidad, y la dinamica busca la adaptacion del derecho a las

necesidades actuales*™

. La ideologia dindmica, es el fundamento del método historico —
evolutivo. Siguiendo de forma abreviada la exposicion de Degni, este método parte del
concepto de ley asumido por la escuela historica, y que supone considerarla, no como
emanacion de la voluntad de legislador, sino como un producto socioldgico, el fin que
se persigue es adaptar la ley a las variaciones historicas, segiin las exigencias y
necesidades sociales. En este tenor, Pérez Alvarez dice que: <<no es la vida social la

que debe plegarse a los principios y a la teoria juridica, sino que son éstos quienes

deben adaptarse a los hechos y a las exigencias de la vida**>>.

La primera forma, en que el Tribunal Constitucional Espaiol utiliza el argumento
historico con fines interpretativos es la estatica, es decir apela a la intencion tradicional
del legislador o el constituyente, para despejar la duda acerca del significado del
enunciado normativo. Es preciso distinguir dentro de este uso estatico del argumento

historico dos supuestos diferentes:

a) Cuando el Tribunal Constitucional Espafiol, justifica una interpretacion en base a que

esa ha sido tradicionalmente la forma de entender determinada institucion; y

b) Cuando al Tribunal Constitucional Espafiol se le plantean dudas acerca de la
finalidad que histéricamente ha sido perseguida por las diversas regulaciones sobre la

materia objeto de interpretacion, es decir, resuelve la interpretacion a través de analizar

“ WROBLEWSKI, J.; Constitucion y teoria general de la interpretacién juridica, Civitas,
Madrid, 1985, pp. 69 y 70.

“s PEREZ ALVAREZ, M.; Interpretacién y Jurisprudencia, estudio del articulo 3.1 del Cédigo
Civil, Aranzadi, Pamplona, 1994, p. 38.
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la finalidad historica de la norma establecida por el Constituyente, y ésta sirve de pauta

interpretativa para la actual regulacion*®,

La aplicacion radical de la ideologia estatica puede llevar a catalogar la interpretacion
como un descubrimiento, sin adaptabilidad y disminuir su eficacia para los casos
practicos. En cuanto a las normas de Derecho Fundamental, debemos resaltar que su
estructura lingiiistica reclama ser completada o rellenada, ello permite que a través del
proceso interpretativo se determine su contenido, e inclusive a través de la operacion
hermenéutica se adapte dicho contenido a las condiciones sociales actuales sin

1407

necesidad de reformar el texto fundamental®™’. Asi las cosas, la ideologia estatica parase

ser, no responde a estas necesidades.

La otra tendencia en la practica del Tribunal Constitucional Espafiol, es el uso de la
ideologia dinamica para el método historico que se justifica por los cambios constantes
de la regulacion del enunciado normativo, o simplemente por el cambio de
circunstancias que se pretenden regular o resolver. Hay un contraste entre la situacion
actual y la precedente pero se obtiene una directiva interpretativa para dar significado a

la regla actual*®.

En el primer caso, el tribunal estudia el proceso historico de la evolucion del enunciado
para llegar a determinar la interpretacion actual para el caso en concreto. En esta

hipdtesis, la historia sirve, como bien expresa Ezquiaga Ganuzas, <<para resolver las

% Sobre las formas de aplicar el método histdrico con vision estatica del Tribunal

Constitucional Espafiol véase EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia
Constitucional Espariola, Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofiati, 1987, p. 345.

%7 Asi con frecuencia, solo mediante una formulacion deliberadamente vaga es posible que los
derechos fundamentales se adopten a la cambiante realidad social y al pluralismo ideologico, sin
necesidad de reabrir constantemente el debate sobre los valores basicos en que se apoya la
democracia constitucional. DIEZ - PICAZO, L.; Sistema de Derechos Fundamentales,
Thomson, Madrid, 2003, p 42.

% EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional Espariola,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofiati, 1987, p. 347.
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dudas interpretativas, por poner de manifiesto una tendencia en la que la regla actual

estd inmersa*®>>.

En el segundo caso, la situacion no es igual a la que pretendia regular el enunciado
normativo, por lo tanto, se realiza una comparaciéon de la norma a interpretar con la
regulacion anterior y se atribuye el significado que podria ser una innovacion textual al
sustraer el enunciado de su entendimiento tradicional. Esta manera de operar, se
visualiza en los Derechos Fundamentales cuyo ejercicio se torna distinto a causa de los
avances tecnologicos y ante el marco de varias posibilidades a las que da pie la norma

constitucional, en fin esta manera de operar engloba al método historico — evolutivo.

Ha de observarse que hay una tendencia a interpretar las normas de los Derechos
Fundamentales a través del método historico — evolutivo, es decir se atiende la voluntad
del constituyente pero intentando adaptar el enunciado normativo a las necesidades

actuales.

En todo caso compartimos el criterio de Degni, que reitera que la interpretacion debe
partir siempre de la norma juridica que se trata de interpretar y, al fin de garantizar la
certeza y estabilidad del ordenamiento juridico, es preciso que las condiciones sociales a
tener en cuenta tengan un reconocimiento -al menos indirecto o en germen- en la ley.
Queda por tanto muy claro, que el marco de la interpretacion es el enunciado normativo
que se interpretard conforme a la ocassio constitucional pero intentando que responda a

las condiciones actuales.

A simple vista parece que el argumento historico — evolutivo de los Derechos
Fundamentales es razonable, no obstante, la indeterminacion de los derechos requiere

una concrecion constante y bajo este panorama queda por resolver:

9 EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional Espariola,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Oiiati, 1987, p. 347.
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(Cuales son los parametros con los que decide el intérprete las exigencias o necesidades

actuales para hacer operativo un derecho que por su sentido gramatical es abierto?

El limite literal, se difumina cuando se trata de normas abiertas, pues las posibilidades
juridicas son varias y corren el riesgo de vaciar el contenido de la norma constitucional.
Por ello, defendemos la idea de acudir a los criterios compartidos por la comunidad
internacional a efecto de que la interpretacion de las normas que responden a los valores

de la dignidad humana no quede al arbitrio de criterios netamente domésticos.

En conjunto, podriamos constatar que los antecedentes histdricos sirven para reforzar el
funcionamiento de la norma Constitucional, como un sistema de normas que busca ser
coherente con los valores que expresa y, en este afan puede que la importancia del
método historico en su molde estatico, (es decir, cuando se intenta buscar la concepcion
del legislados o del constituyente), se ve atenuado, ya que sin dejar de ser indispensable
para lograr una interpretacion razonable lo que se busca es la operatividad de las normas
constitucionales y la defensa de los valores que la nutren dentro del Estado

Constitucional*'°.

5. El espiritu y finalidad de las normas como objeto de la Interpretacion

Este criterio interpretativo, consiste en determinar la ratio de la norma, para discernir

las ideas fundamentales de su regulacion, optando por defender su espiritu antes que

#19 Creemos que a razon de estos argumentos se deriva el hecho de que los antecedentes
historicos dejen de tener el valor que usualmente tienen en la interpretacion de la ley, asi lo
refiere Alonso Garcia, llegando a asegurar que ni siquiera en las clausulas de la Constitucion
que apelan directamente al contenido de derechos historicos, como ocurre con el
reconocimiento, en el marco de la Constitucion y Estatutos de Autonomia, de los derechos
histéricos de los territorios forales de Navarra, Guiptzcoa, Vizcaya y Avala, es determinante el
examen historico pero, resulta de uso absolutamente inevitable y primordial en la interpretacion
constitucional. ALONSO GARCIA, E.; “La Jurisprudencia Constitucional”, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, 1, 1988, p. 188.
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limitar la interpretacion al tenor literal. El Derecho Espafiol en el articulo 3.1 del
Cddigo Civil™"', regula el canon de interpretacion a través de indagar la ratio legis. Este
precepto responde a la idea de atender en la tarea hermenéutica, de modo objetivo y
comprensivo, la esencia o razon de la ley <<espiritu>>, y el fin perseguido por la norma
<<finalidad>>. Es decir, como apunta Pérez Alvarez, se trataria de aunar a la norma, el
significado y ambito que resultan de indagar el <<por qué>> y el <<para qué>> del
mandato que contiene, antes que el significado y ambito que se coligen de su mera

consideracion literal*'?.

La impresion del articulo 3.1 del Cédigo Civil, para algunos autores, entre los que se
encuentra el profesor de Castro, supone rechazar la configuracion del fin de la norma
como mero canon hermenéutico, y declinarse por la tesis de que el examen del fin y del
espiritu de la norma es en realidad el objeto de la interpretacion y no un elemento de la

labor hermenéutica.

Este método se ha convertido en un elemento insoslayable para lograr una
interpretacion razonable, porque la decision tiene que ser coherente con el fin y espiritu
de la norma ademads de constituir el significado mas adecuado para alcanzar ese fin. Los
dos componentes de una interpretacion basada en la finalidad y espiritu de la norma
son: por un lado, que la decision interpretativa busque dar respuesta al por qué y para
qué de la existencia de la norma y, por el otro, buscar que esa interpretacion sea un

medio que favorezca su cumplimiento.

1 No obstante, en Espafa a partir de los afios sesenta en sentencias de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo, se va consolidando de forma expresa un criterio interpretativo de caracter
general que supone optar sin ambages por la prioridad del espiritu de la ley, y sin que dicha
pauta interpretativa se condicione ya a la falta de claridad del texto legal. En dicho ambito el
Tribunal Supremo recha de forma expresa lo que se califica como método <<gramatical o
literal>> y, optando por el método <<ldgico o espiritual>>, asume la declaracion segun la cual
<<sobre la letra de la ley debe prevalecer siempre el espiritu de la misma. Véase PEREZ
ALVAREZ, M.; Interpretacion y Jurisprudencia, estudio del articulo 3.1 del Cédigo Civil,
Aranzadi, Pamplona, 1994, p. 29.

“2 PEREZ ALVAREZ, M.; Interpretacién y Jurisprudencia, estudio del articulo 3.1 del Cédigo
Civil, Aranzadi, Pamplona, 1994, p. 73.
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La manera de formular el argumento teleologico, puede ser de cuatro formas, segun

Ezquiaga Ganuzas:

a) Desentrafiando el fin concreto del precepto;

b) Concretando el fin general de la materia o institucion regulada;

c¢) Determinando el fin genérico del derecho, y;

413

d) Tener presente los fines de la sociedad en la que el precepto va a ser aplicado™”.

En conjunto, las posibles hipdtesis para la aplicacion de la finalidad y espiritu de la

norma como objeto de la interpretacion son:

1. Se emplea como argumento de refuerzo para aceptar el significado de la norma que

resulta de su consideracion literal.

2. Para fijar la prevalencia del espiritu y la finalidad de la norma cuanto existe

contradiccion entre estos elementos y la letra de la ley.

3. Para solventar la vaguedad o ambigiiedad del precepto que se trata de interpretar, ya

que buscar la razon legis contribuye a fijar posibles contenidos.

3 EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional Espariola,
Instituto Vasco de Administraciéon Publica, Onati, 1987, pp. 369 y 370.
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4. Para optar entre los posibles significados de la literalidad de la norma por el que,

mejor, se acomode a su espiritu y finalidad.

5. Que el objeto de la interpretacion responda a la busqueda de la mens legis, que prima

respecto de la mens legislatoris™.

Para enfocar la aplicacion de este método en la interpretacion de la Constitucion,
sostenemos que una vez mas presenta aspectos disimiles, porque la normgrund en
primer lugar, no pretende organizar y dirigir la vida del Estado en una tnica direccion y
hacia ciertos objetivos, y en segundo lugar, porque la Constitucion contiene
disposiciones finalistas y cargadas de valores ideoldgicos, que indican los
comportamientos que los érganos y entes publicos deben adoptar para la consecucion de
fines concretos, esto es, las normas constitucionales constituyen lo que Kelsen

denominé un marco en el que puede darse varias posibilidades.

La orientacion de la interpretacion constitucional no puede apartarse de la razon de ser
de su existencia como norma configuradora de los elementos esenciales del Estado, no
debe perder de vista el espiritu que guid a los constituyentes para fijar las materias
constitucionales y los valores que buscaron garantizan a efecto de conformar un Estado
democratico. En efecto, en determinadas decisiones el Tribunal Constitucional indaga la

finalidad de un texto para establecer su conformidad o no con la Constitucion*".

Por lo que se refiere a la interpretacion de los Derechos Fundamentales, a la luz de este
método, es pertinente tener claro que las normas que enuncian un derecho son la
expresion juridica de la tutela de un valor de la dignidad humana y que debe hallar en la

interpretacion un contenido que se adapte a la finalidad que persigue su proteccion. Asi

4 Sobre la practica jurisprudencial que optar por la prevalencia del espiritu y la finalidad de la
norma, PEREZ ALVAREZ, M.; Interpretacion y Jurisprudencia, estudio del articulo 3.1 del
Codigo Civil, Aranzadi, Pamplona, 1994, p. 118.

> Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 111/1983 de 2 de Diciembre.
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como a la esencia de su existencia dentro del ordenamiento juridico, y por ultimo, debe
ser operativo al caso en concreto. Por eso, al ocuparse de la interpretacion de los
Derechos Fundamentales, el canon del espiritu y finalidad de las normas se reafirma
como fundamento ultimo de la interpretacion, pues ninguna interpretacion en relacion a

estas normas puede eludir la ratio de los Derechos Fundamentales.

La impresion es que la realidad, impone la necesidad de no caer en interpretaciones
irracionales sobre los Derechos Fundamentales, que lejos de alimentar el fin y espiritu
impidan su ejercicio ante el mundo juridico de posibilidades que abre su estructura
normativa. Luego entonces, en materia de Derechos Fundamentales, se puede acudir a

otros documentos para poder definir cudl es la razén de ser de su existencia.

6. Métodos ad hoc para la interpretacion de los Derechos Fundamentales

El fundamento de la existencia de los métodos ad hoc para la interpretacion de los

Derechos Fundamentales radica en dos razones:

1. En la estructura lingiiistica de principio de los Derechos Fundamentales, que exige
una operaciéon de concrecidon para determinar sus limites y alcances en relaciéon con

otras normas, y para hacerlos operativos al caso en concreto.

2. En la funcién que tienen estas normas dentro del ordenamiento constitucional, como
normas reguladoras de los valores protectores de la dignidad humana, y como limites a
la potestad estatal, que hacen necesario contar con interpretaciones que las haga

directamente efectivas.

La preocupacion doctrinal de los altimos afios se centra en encontrar guias orientativas

para los intérpretes a efecto de alcanzar interpretaciones que hagan efectivos y no
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ilusorios estos derechos. Asi mismo, que su indeterminacion no dé lugar a la fijacion del
contenido de manera arbitraria o incluso que se usurpe la labor constituyente, a través

de la labor interpretativa.

Bajo esta vision, la doctrina apunta a tesis como las siguientes: <<resulta imposible
comprender de forma especifica la hermenéutica constitucional con los medios de la
metodologia, muy desarrollada, del Derecho civil y del penal*'®>>. Para Peter Héberle,
dentro de los nuevos planteamientos de la Teoria Constitucional se encuentre el disefio
de nuevos objetivos y métodos de la interpretacion con diferentes participantes para
determinar a las normas constitucionales, pero especialmente a los Derechos

Fundamentales*!’.

Nosotros sostenemos que son necesarias tres condiciones para colmar los

requerimientos de una interpretacion razonable de los Derechos Fundamentales:

1. Por un lado, una operacion hermenéutica de concrecion para determinar el contenido
de las normas, aplicarlas al caso en concreto y resolver los conflictos entre un derecho y

otro.

2. Por el otro, criterios interpretativos que respondan a las peculiaridades normativas de
los Derechos Fundamentales, a efecto de que las decisiones estén sometidas a reglas y

por tanto, el modo de interpretar y razonar no esté en libre disposicion del intérprete.

3. Como consecuencia de las dos anteriores, se obtienen argumentos para una

fundamentacion coherente con el sistema juridico vigente.

#6 FRIEDRICH, M.; “Tesis acerca de la Estructura de las Normas Juridicas”, Revista Espariola
de Derecho Constitucional, 27, 1989, p. 118.

“7 VID. HABERLE, P.; Retos actuales del Estado Constitucional, Instituto Vasco de
Administracion Publica, Onati, 1999, p. 42.
168



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

La transformacion de la operacion hermenéutica para la interpretacion constitucional, es
resultado del cambio del objeto a interpretar (de Ley a Constitucion)*'®, lo que no altera
los criterios interpretativos, sino a la operacion en si misma, porque tiene como base la
morfologia de la norma objeto de interpretacion. En este sentido, la naturaleza abstracta
e indeterminada de los enunciados normativos de los Derechos Fundamentales, requiere
una operacion de concrecidon para definir su contenido y pueda ser apta para resolver

casos concretos.

Pues, bien, estamos de acuerdo que la concrecion no modifica los criterios
interpretativos tradicionales, pero, si acarrea dos consecuencias que hacen necesario

contar con criterios ad hoc para la interpretacion de estas normas. Estos aspectos son:

1. Se puede concretizar en formas muy diferentes y alternativas, de tal forma, que como
bien indica Guastini, la operacion es netamente discrecional por dos razones. En primer
lugar, el razonamiento mediante el cual los intérpretes obtienen una regla a partir de un
principio, no puede ser un razonamiento deductivo cuya tnica premisa es el principio en
cuestion. En segundo lugar, en la mayor parte de los casos, los principios
constitucionales se formulan mediante expresiones que evocan valores morales y/o

politicos*"’.

2. La concrecion, implica resolver los conflictos que se suscitan en la aplicacion de los
Derechos Fundamentales, que no pueden resolverse utilizando criterios de solucion

estandar de los conflictos.

% En el mismo sentido se expresa, ARAGON, M.; <<La interpretacion de la Constitucion y el
caracter objetivado del control jurisdiccional>>, en [Interpretacion Constitucional, Porria,
Meéxico, 2005, p. 36.

3 GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, p. 38.
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Una primera via de solucion, para la interpretacion de las normas de los Derechos
Fundamentales, consiste en la relacion de dependencia entre su concrecion y las teorias
de los Derechos Fundamentales*, dando lugar, a una especie de marco interpretativo.
Las teorias de los Derechos Fundamentales, toman como punto de referencia una
determinada concepcion del Estado y/o en una determinada teoria de la Constitucion en

relacion a los Derechos Fundamentales. Bockenforde expone cinco diferentes teorias:

1. La teoria liberal (del Estado de derecho burgués) de los Derechos

Fundamentales;

2. La teoria institucional de los Derechos Fundamentales;

3. La teoria axioldgica de los Derechos Fundamentales;

4. La teoria democratico — funcional de los Derechos Fundamentales;

5. La teoria de los Derechos Fundamentales del Estado social**!.

Por regla general las teorias son usadas indistintamente en las interpretaciones de los
Derechos Fundamentales, y su funcidon radica en orientar la operaciéon hermenéutica
para que responda con la concepcion general de la norma Constitucional y los Derechos
Fundamentales. Queda por tanto, claro el marco interpretativo que conforman las teorias
de los Derechos Fundamentales a fin de que las interpretaciones no se reduzcan a un

conjunto de técnicas juridicas desavenidas con el espiritu y razén de ser de la existencia

#0 Una teoria es concepcion sistematicamente orientada acerca del caracter general, finalidad
normativa, y el alcance material de los derechos fundamentales. BOCKENFORDE, E.; Escritos
sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden — Baden, Alemania, 1993,
p. 45.

! Para una mayor explicacion de cada una de las teorias véase, BOCKENFORDE, E.; Escritos
sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden — Baden, Alemania, 1993,

pp. 51y ss.
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de estas normas. No obstante, siguen existiendo las carencias para lograr una
interpretacion alejada de criterios discrecionales, y que logren contenidos coherentes

con la razon de ser de estas normas.

Es entonces, evidente que conforme a los dos rasgos anteriormente delineados es
necesario contar con criterios que mitiguen la arbitrariedad del intérprete, y que
resuelvan los conflictos para la aplicacion de estas normas. La respuesta por la doctrina
a estas exigencias ha sido por una parte, la conexidon de varios enunciados normativos
mediante la creacion de <<principios superiores™*>>, <<principios con funcion
interpretativa®”>>,  <<funcion de las argumentaciones de principios™*>>,
<<principios que inciden en el marco del razonamiento interpretativo, porque suponen
directrices, pautas o guide — lines fundamentales que orientan la labor del

intérprete>>*>,

Por otra parte, se usa la técnica de la ponderacion para hallar un punto de equilibrio

entre las normas en conflicto.

Estas tres vias de solucion constituyen criterios juridicos idoneos para la interpretacion
de los Derechos Fundamentales, pero creemos que atn no socaban el decisionismo que
origina la interpretacion, ante la estructura normativa de los derechos que abre
posibilidades juridicas infinitas y que los principios por si mismos son incapaces de

solventar, considerando que ellos también son abstracciones de los operadores juridicos.

#2 Para Alonso Garcia a través de los principios se hacen coherentes varios de los enunciados
normativos o una concretizacion de los mas ambiguos o generales en otros de alcance mas
concreto, pero a la vez mas operativo. ALONSO GARCIA, E.; “La Jurisprudencia
Constitucional”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1, 1988, p. 186.

3 PEREZ LUNO, A.; Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid,
2005, p. 262.

24 PRIETO SANCHIS, L.; Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 163.

s PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 121.
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De ahi, que en la practica los 6rganos encargados de la interpretacion oficial de estas
normas revisen el derecho extranjero para buscar soluciones, a través del método
comparativo, o echen mano de documentos juridicos internacionales que forman parte
del ordenamiento juridico para fijar el contenido de la norma a través de un proceso de

integracion®,

Como dijimos, un criterio interpretativo es un lineamiento que orienta la interpretacion
con el fin de ayudar a dotar de significado a la norma de manera coherente con el
sistema juridico vigente; en este tenor, es bien sabido, que en la practica los tratados
internacionales de Derechos Humanos son usados para fijar el contenido de las normas
de los Derechos Fundamentales Desde esta perspectiva, el uso de los tratados

internacionales, cumple con la funcién principal de un criterio.

El empleo de los tratados internacionales cuenta con el pardmetro de razonabilidad
derivado del consenso internacional en relacion a la expresion juridica de los Derechos
Humanos, y sustrae la interpretacion de los Derechos Fundamentales de los criterios

netamente domésticos.

Para concluir, queremos hacer notar que los criterios seguidos hasta el momento son
pautas que orientan de manera debida la interpretacion de los Derechos Fundamentales,
incluso nuestra labor se limita a probar que junto a estas vias interpretativas en la praxis
Jjuridica se ha procreado un nuevo criterio interpretativo que contribuye a fijar el sentido
del enunciado normativo de los Derechos Fundamentales a través de los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos.

6.1. Juicio de ponderacion

“¢ Este proceso de integracion es respecto a cualesquiera textos concretos de ese Derecho
positivo, HABA, E.; Esquemas metodologicos en la Interpretacion del Derecho Escrito,
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p. 68.
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La ponderacion o ponderacion de bienes <<Giiterabwdgung>>, es una técnica de
interpretacion que se usa para resolver los conflictos que existen entre las normas de los
Derechos Fundamentales definiendo las razones a favor de un principio u otro, una
especie de delimitacion de una normas frente a otras, buscando el equilibrio apropiado
para cada caso concreto. Su fundamento radica, segin autores como Robert Alexy y
Peter Hiaberle, en que si los Derechos Fundamentales se integran reciprocamente
formando un sistema unitario, se configuran como componentes del conjunto
constitucional, y estdn en una relacion de reciproco condicionamiento con otros bienes
juridicos constitucionales; de ello se deduce que hay que determinar su contenido y sus

limites en atencion a los otros bienes juridicos reconocidos en ellos*’.

El cometido de la ponderacion consiste en resolver el conflicto entre los distintos
valores o intereses que pueden incidir en un mismo supuesto*®®. De tal suerte, que como
primer aspecto, debemos enumerar las caracteristicas del conflicto normativo, siguiendo

a Guastini, indicamos cuatro caracteristicas:

a) En primer lugar, se trata de un conflicto entre normas que (normalmente) han

sido emitidas en el mismo momento.

b) En segundo lugar, se trata de un conflicto entre normas que tienen el mismo

estatus formal, la misma posicion de las fuentes del derecho.

c¢) En tercer lugar, se trata de un conflicto concreto, es decir depende de lo que

sucede en el mundo.

*27 HABERLE, P.; La garantia del contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la
Ley Fundamental de Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos
fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley, Dykinson, Madrid, 2003, p. 33.

28 PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 100.
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d) En cuarto lugar, se trata de un conflicto parcial bilateral, es decir que dos clases
de supuestos se crucen, de manera que solo algunos supuestos regulados por una
norma coincidan con algunos, pero solo algunos, de los supuestos regulados

(incompatiblemente) por otra norma*®.

En resumen, dos son los supuestos para la aplicacion de la ponderacion:

1. La igualdad de las normas en conflicto porque si existiera un orden jerarquico que se
pudiera deducir del propio documento normativo, la antinomia podria resolverse de

430

acuerdo con el criterio jerarquico™. Robert Alexy apunta la siguiente regla: <<Ningln

de los intereses merece la precedencia frente al otro**'>>.

2. La delimitacion de las normas frente a otras se desenvuelve dentro de un caso en

concreto, y se enfoca a la solucion de un conflicto.

El juicio de ponderacion, se ha convertido en el método por excelencia para resolver los
conflictos entre las normas de Derechos Fundamentales*?, porque contribuye a definir
el alcance en cada caso concreto llegando a reglas para la delimitaciéon de una norma

frente a otra, que no pueden ser resueltas a través de criterios estandares.

#9 GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, pp. 87 y 88.

%0 PRIETO SANCHIS, L.; Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Trotta, Madrid,
2003, p. 189.

®' ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 73.

#2 Prieto Sanchis afirma que a su juicio, la idea del mandato de optimizacion representa mas
bien una técnica argumentativa que puede ser util en la aplicacion de cualquier estandar
normativo, ya sea una regla o un principio, cuando entra en colision con otra estandar. PRIETO
SANCHIS, L.; Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 48.
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No obstante, la ponderacion ha sido calificada desde dos aristas totalmente contrarias,
por un lado, <<como un equilibrio y ordenacion conjunta**>>, y por el otro, <<como
una jerarquia axiolégica mévil**>>. Los argumentos de la primera posicion sostienen
que la ponderacion intenta ser un método para la fundamentacion del enunciado de
preferencia referido al caso concreto, un auxilio para poder resolver conflictos entre
principios del mismo valor o jerarquia, cuya regla constituida pueda formularse asi:
<<Cuando mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio,

tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion de otro>>*>.

Mientras que los argumentos de la segunda posicion, radican en renunciar en calificar a
la ponderacion como una conciliaciéon, no consiste en poner de acuerdo a los dos
principios en conflicto, o en encontrar un punto de equilibrio entre ellos, sino uno de los

principios se aplica, el otro es decididamente descartado**.

El juicio de ponderacion, implica optimizar razonablemente las normas en conflicto
buscando su aplicacion en la medida de lo posible, y no da lugar a la operacion de
subsuncion. Para Prieto Sanchis, los principios como mandatos de optimizacion resultan
muy fecundos para mostrar el cardcter de la interpretacion, sobre todo de la
interpretacion constitucional, donde muchas veces se realiza un juicio de optimizacion
mas que deduccion estricta en el sentido, de que lo exigido no es el cumplimiento

exacto de algiin objetivo o directriz, sino su cumplimiento razonable a la vista de las

33 Entre los autores que sostienen esta postura estin, HABERLE, P.; La garantia del contenido
esencial de los Derechos Fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Una contribucion a
la concepcion institucional de los derechos fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley,
Dykinson, Madrid, 2003, p. 40. PRIETO SANCHIS, L.; Sobre principios y normas. Problemas
del razonamiento juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 45. ALEXY,
R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2007, p. 76.

4 GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, p. 88.

5 VID. ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 76.

#¢ GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, p. 89.
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circunstancias juridicas y de hecho, esto es, se acepta que determinados estdndares

juridicos puedan satisfacerse o frustrarse en medidas distintas*’.

Soélo cabria denominar como jerarquia axiologica movil al resultado final del juicio de
optimizacidon, cuando el intérprete se ha declinado por satisfacer un principio en
detrimento de otro, de tal manera que se configura un paso intermedio entre la
declaracion de relevancia de dos normas en conflicto para regular prima facie un cierto
caso, y la construccion de una regla para regular en definitiva casos iguales, y que puede

llegar a generalizarse de tal manera que haga innecesaria la ponderacion®®,

Sin
embargo, la ponderacion, estd sujeta a cambiar esa jerarquia de alli que sea mévil o mas

bien ductil.

El uso de esta técnica para la solucion de los conflictos entre las normas de los
Derechos Fundamentales implica efectuar un <<juicio de valor comparativo>>, o un

<<juicio de optimizacion>> que opera de la siguiente manera:

La norma X se debe cumplir en la medida y dentro de las posibilidades, en detrimento
de la norma Y, siempre que concurran ciertas circunstancias y para lograr una finalidad

legitima.

La medida debe ser la menos gravosa dentro del marco de posibilidades que brinda el
texto constitucional. En este tenor, los parametros bajo los cuales opera el juicio de
ponderacion, constituyen tres principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
Robert Alexy considera que el principio de proporcionalidad encierra los tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto*’, los

principios pueden ser definidos de la siguiente forma:

%7 PRIETO SANCHIS, L.; Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 45.

t PRIETO SANCHIS, L.; Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Trotta, Madrid,
2003, p. 194.
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Principio de Idoneidad, el juicio de ponderacion requiere la aptitud o adecuacion de la
medida objeto de este enjuiciamiento, en orden a la proteccion o consecucion de la
finalidad expresada, esto es, la actuaciéon que afecte a un principio o derecho
constitucional ha de mostrarse consistente con el bien o con la finalidad en cuya virtud

se establece.

Principio de Necesidad, con este principio quiere acreditarse que no existe otra medida
que obteniendo en términos semejantes la finalidad perseguida, resulte menos gravosa o

restrictiva.

Principio de proporcionalidad, este principio busca acreditar que existe un equilibrio
entre la conducta de un particular en orden a la proteccion de un bien constitucional o a
la consecucion de un fin legitimo, y los dafios o lesiones que de dicha medida o
conducta se derivan para el ejercicio de un derecho o para la satisfaccion de otro bien o
valor. Peter Hiberle menciona que la cuestion de la proporcionalidad surge sélo cuando
una ponderacion de bienes ha tenido lugar, el principio de ponderacion exige que los

medios aplicados para lograr el fin a que se aspira sean apropiados**.

Desde nuestra perspectiva, del juicio de ponderacion, se deducen dos aspectos positivos.
El primero, tiene conexion con la apertura constitucional que a través de su
interpretacion presenta diferentes y heterogéneas ideas del ordenamiento*'. La
sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol numero 11/1981 reafirma tal argumento,

cuando sostiene que la Constitucion es un marco de coincidencias suficientemente

% ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 91.

0 HABERLE, P.; La garantia del contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la
Ley Fundamental de Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos
fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley, Dykinson, Madrid, 2003, p. 67.

“1 BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, p. 68.
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amplio para que dentro de él quepan opciones politicas de muy diferentes signos. El
segundo, consiste en que es una técnica que intenta responder a las caracteristicas de las

normas de los Derechos Fundamentales, tomando en cuenta, su estructura de principio.

En fin, es preciso subrayar que la ponderacion trae consigo un poder discrecional del
intérprete pues éste debe elegir la medida del cumplimiento del principio en detrimento
de otro, y a la luz de nuevas circunstancias podra cambiar la medida. Ademas la
ponderacion, no es un criterio que contribuya a fijar el sentido del texto, sino que su
funcion es solucionar los conflictos de las normas, para tal fin, el intérprete emite
juicios de valor que ya no son controlables por el juicio de ponderacion. No existen
pardmetros de correccion para la técnica de ponderacion, no obstante se han propuesto

tres exigencias:

a) Se lleve a cabo un cuidadoso analisis de las caracteristicas del caso en concreto, tanto

en aspectos facticos y juridicos.

b) Se bebe establecer cual de los dos principios es mas digno de proteccion, para el caso
en concreto, asi se debe determinar el grado en que cada uno de los valores en colision

se ve afectado.

c¢) Debe recordarse que la técnica de la ponderacion no da respuestas en términos de si o

no, sino de mas o menos**.

Lo que si es una realidad, es que el pensamiento de los tribunales, esta orientado para
acudir al derecho extranjero, a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos para

hallar soluciones que permitan fijar el sentido de los Derechos Fundamentales ante la

“2 Sobre tales parametros, LEON BASTOS, C.; La interpretacion de los Derechos
Fundamentales segun los tratados internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la
Jurisprudencia en Esparia y Costa Rica, Reus, Madrid, 2010, p. 53.
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apertura de sus términos, e incluso busca sustentar la ponderacion a efecto de
determinar qué derecho es mas digno de proteccion ante el caso en concreto, analizando

las decisiones de otros Tribunales Constitucionales y de organismos internacionales*®.

6.2. Método comparativo

Este método es considerado el <<quinto método de interpretacion>> (fiinfte
Auslegungsmethode), y viene a completar los cuatro métodos expuestos por Savigny, de
tal suerte, que la comparacion juridica aparece asi como: <<la “clave comln europea”,
como el método de elaboracion del contexto europeo por excelencia>>,
<<metodologicamente, el afianzamiento del Derecho Comparado a nivel de Derecho
constitucional que puede considerarse el quinto método exegético y vehiculo de
perspectiva eurocomun>>***, <<el método que otorga apertura al exterior de los textos
constitucionales para indagar el sentido de los derechos fundamentales propios de toda

Constitucion>>*%,

Con estas afirmaciones, salta a la vista que este método es catalogado ad hoc para la
interpretacion constitucional, por su caracter universal y la apertura que otorga al
intérprete para hallar en ordenamientos juridico externos orientaciones que ayuden a

fijar el sentido de las normas constitucionales.

No obstante, sin desatender las afirmaciones anteriores, me sumo a las reflexiones

hechas por Vergottini, en relacion a discernir entre la invocacion del Derecho extranjero

*3 El Tribunal Constitucional Espafiol en la sentencia numero 136/1999 de 20 de julio, hace
mencion expresa de la regulacion penal para las conductas de colaboraciéon con o
favorecimiento de bandas armadas en la legislacion penal de los paises del entorno juridico y
socio-cultural, con ocasion de ponderar entre la tutela de la libertad de expresion y la tutela del
bien de la seguridad.

“ HABERLE, P.; “Derecho Constitucional Comin”, Revista de Estudios Politicos, 9, 1993, p.
22.

“s RODRIGUEZ, A.; Integracion y Derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, p. 289.

179



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

y la comparacion, pues para ¢l, el método comparativo, no debe reducirse a la cita del
derecho de otros que no incide en la decision interpretativa, sino en sentido estricto el
concepto de comparacion debe reservarse a los casos en que resulte que el juzgador se
haya basado en el contraste critico comparativo para extraer del contraste el principio

#6 Para Garcia Roca, la verdadera comparacion es

juridico sobre el que basar la decision
un proceso argumental, valorativo o decisorio, normalmente realizado de forma
explicita y, basado en la discusion, de tal manera que so6lo cumpliendo estos apotegmas,
podria sumarse a los criterios de interpretacion clasicos que manejamos desde

Savigny*.

Es decir, el juicio comparativo implica una operacion de aprendizaje entre enunciados
normativos que pertenecen a ordenamientos juridicos diferentes, cuyo fin es sustentar la
decision para el caso concreto y ulteriores asuntos. Conviene sefialar que Héberle
considera a este método como el medio para conseguir lo afin y desigual, no tan sélo

ayuda a conocer los sistemas juridicos ajenos, sino a comprender mejor el propio.

Asi la argumentacion comparativa encierra, desde el punto de vista de Ezquiaga
Ganuzas, un significado del enunciado dado por el significado que posee otro enunciado
normativo que regula la misma materia, pero que pertenece a un ordenamiento juridico

distinto**®

. Podemos afirmar, entonces, que el argumento comparativo se integra a traveés
de un proceso de contraste que efectia el intérprete sobre el derecho positivo de otros
ordenamientos juridicos que otorga contenidos explicitos y razonables a la
interpretacion del enunciado normativo del Derecho interno. De tal suerte, que los
contenidos hallados en los ordenamientos juridicos externos constituyen segin la

doctrina: variables cognitivas que se suman a la generalidad de los elementos facticos

que deben ser considerados (ambientales, sociales, historicos, y, por tanto, también

“¢ DE VERGOTTINI, G.; Mds alld del didlogo entre Tribunales, Comparacion y relacion
entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 216.

“7 GARCIA ROCA, J.; Prélogo en Mds alld del didlogo entre Tribunales, Comparacion y
relacion entre jurisdicciones, Pamplona, 2010, pp. 28 y 29.

“8 EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional Espariola,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Oiiati, 1987, p. 325.
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juridicos de naturaleza normativa, jurisprudencial y doctrinal de procedencia externa)*”,
o ser una variable cognitiva que se sume a la generalidad de elementos de hecho que un
buen juzgador debe considerar. De ahi, que uno de los principales atributos de este
método, es que el Derecho extranjero no se convierte en fuente normativa que se afiada
a las fuentes validas para el juez, quien escoge de manera discrecional el material

externo que le es Util para sustentar sus decisiones, llegando incluso a echar mano del

denominado soft law™’ y de la metodologia en el desarrollo del razonamiento juridico®'.

En suma, Vergottini menciona que la comparacion puede ser calificada de método
interpretativo riguroso, sélo si, se basa en un proceso valorativo y volitivo explicito, y
por tanto contrastable, por parte del sujeto que la lleva a cabo. Las observaciones hechas
por Vergottini derivan del estudio de las practicas de los 6rganos jurisdiccionales, cuyo

comportamiento se engloba dentro de las siguientes hipotesis:

a) Jueces que rechazan el recurso a fuentes externas al ordenamiento;

b) Jueces que conocen el derecho exterior pero no lo utilizan en sus pronunciamientos;

¢) Jueces que simplemente mencionan el derecho exterior*”.

“ DE VERGOTTINL, G.; Mads alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y relacion
entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 242.

#% Uno de los sintomas para convertir al Derecho comparado en cultura comparada, es que
opere a través del denominado soft law, HABERLE, P.; “Derecho Constitucional Comun”,
P

Revista de Estudios Politicos, 9, 1993, p. 22.

1 Asi en, DE VERGOTTINI, G.; Mds alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y
relacion entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 213.

*2 Nos referimos a DE VERGOTTINI, G.; Mas alla del didlogo entre Tribunales,
Comparacion y relacion entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, pp.220 y ss.
El Tribunal Constitucional Espafiola ha tenido ocasion de emplear este tipo de argumentacion
de diversas formas. En primer lugar, se ha referido al derecho comparado o a la legislacion
extranjera de forma genérica o sefialado concretamente el ordenamiento juridico que utiliza
como modelo. Por ejemplo el Tribunal ha mencionado en alguna ocasion la Ley Fundamental
de Bonn o la legislacion suiza o austriaca en abstracto. EZQUIAGA GANUZAS, F.; La
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Las dos primeras posturas siguen el principio de la suficiencia del Derecho interno, y la
tercera, califica de Derecho comparado lo que en la realidad es la cita de Derecho
extranjero, ya que esta lejos de esa discusion de contraste entre contenidos normativos
que conlleva la comparacion y que permea la ratio decidendi®. Luego entonces, el
juicio comparativo, implica una discusion explicita de los contenidos normativos

internos con los contenidos normativos externos.

Por regla general cuando se utilizan materiales externos se exponen los argumentos que
forman parte de la ratio decidendi, para fundamentar la fijacion de sentido del
enunciado normativo interno, luego entonces, la decision es sometida a los procesos
juridicos e incluso politicos de control, es asi que, la comparacion juridica debe ser un
proceso evidente y razonable a la luz de un ordenamiento juridico, ya que no debe

perderse de vista que la comparacion debe ser deducible del texto juridico a interpretar.

El método comparativo no estd exento de caer en el subjetivismo interpretativo, pues da
lugar a la discrecionalidad para decidir las fuentes externas sin ningln criterio que
oriente tal decision, en este sentido puede llegarse a descontextualizar el Derecho de
otros para encubrir las decisiones arbitrarias del juez. En este sentido, se han hecho
propuestas para tener como fundamento de la eleccion del Derecho extranjero,

elementos ideoldgicos comunes de los ordenamientos o raices culturales comunes.

Vergottini expone dos pardmetros que sirven de orientacion para tal eleccion: en un
primer sentido, desde el punto de vista de las raices historico — culturales comunes y de
sistema legal comun, la invocacion del Derecho externo y el recurso a la comparacion

debe ser pertinente. En segundo lugar, la invocaciéon del Derecho externo anima a

argumentacion en la Justicia Constitucional Espariola, Instituto Vasco de Administracion
Publica, Onati, 1987, p. 326.

3 Es indispensable tener presente que la apertura que pueda tener el juez al material extranjero,
no implica necesariamente una comparacion, para hablar de tal situacion, es necesario una
operacion de contraste entre los materiales normativos y que ademas incidan en la ratio
decidendi.
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comprobar si los precedentes comparables, se pueden considerar utiles para llegar al
pronunciamiento por parte del Tribunal que procede a la comparacion. Desde esta
perspectiva es, por tanto, evidente, que los jueces son selectivos para utilizar el Derecho

extranjero*™.

En cuanto al uso del Derecho extranjero dentro del discurso del intérprete podemos

mencionar diferentes propositos:

a) Se utiliza, como forma de suplir lagunas;

b) Para subsanar obscuridades del texto y resolver casos dificiles;

c¢) Como forma de legitimar la actuacion de instituciones recién creadas;

d) Como forma de aumentar la legitimidad de la corte;

1455

e) Incluso como mero ornamento constituciona

Al hilo de nuestras reflexiones, creemos que el método comparativo tiene como
principal mision contribuir a esclarecer el sentido del enunciado normativo a través de
una operacion de contraste con fuentes externas, en este sentido los propositos a y b

coinciden con tal objetivo, el resto actian como elementos externos de la decision

* DE VERGOTTINI, G.; Mas alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y relacion
entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 273.

5 PINTO BASTOS JUNIOR, L.; “The use of compared constitutional law in constitutional
interpretation: new challenges to the constitutional theory”, Estudios Constitucionales, 2, 2007,
p. 252.
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interpretativa sin ninguna contribucion para llegar a ésta, por lo tanto son solo cita del

derecho de otros.

Lo cierto es que nadie pone en tela de juicio que los Estados Constitucionales estan en
un periodo de aprendizaje mutuo, y continuo dando lugar al <<Estado cooperativo
constitucional>>**, es decir, Estados que a través del método comparativo buscan
soluciones en otros ordenamientos constitucionales, y en documentos juridicos
internacionales, de tal suerte que el uso de este método desemboca en aspectos de sumo

interés, que resumo en tres:

El primer aspecto, se centra en considerar al método comparativo, como el método
exegético de la constitucionalizacion de Europa, se trata de la unidad cultural de
Europa, cuya raigambre forma el substrato del Derecho Constitucional Comtin Europeo.

>457

El argumento radica en que se tacha de un recurso hermenéutico <<universal>>*"', que

contribuye a aminorar el margen de apreciacion nacional*®.

El segundo aspecto, deviene del denominado didlogo trasnacional que se ha generado
entre los organos jurisdiccionales internos e internacionales, se habla asi de la

<<sociedad abierta de los intérpretes constitucionales>>*>

. El espacio juridico —
publico de Europa es impulsado por el TEDH de Estrasburgo, el TICE de Luxemburgo
y también por los Tribunales Constitucionales nacionales que llevan a cabo una tarea, a

veces solapada, de comparacion juridica y cuyos representantes realizan cada vez mas

4% Término empleado por Peter Hiberle en: HABERLE, P.; “Derecho Constitucional Comiin”,
Revista de Estudios Politicos, 9, 1993, p. 12.

7 HABERLE, P.; “Derecho Constitucional Comin”, Revista de Estudios Politicos, 9, 1993, p.
23.

“8 En tal sentido, GARCIA ROCA, J.; “Soberania estatal versus integracion Europea mediante
unos Derechos Fundamentales comunes: ;Cudl es el margen de apreciacion nacional?”, en
Integracion europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 39.

9 HABERLE, P.; “Derecho Constitucional Comun”, Revista de Estudios Politicos, 9, 1993, p-
25.
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frecuentes intercambios personales*®, se afirma asi que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos son los jueces

comparatistas por excelencia®'.

El tercer aspecto, la remision a los tratados internacionales de Derechos Humanos y
otros documentos internacionales para la interpretacion de los Derechos Fundamentales,
de tal manera que articulos como el 10.2 de la Constitucion Espanola se consideran
clausulas que consagran el método comparativo en la materia de los Derechos

Fundamentales.

Los tres aspectos tienen tintes claros y obscuros, sobre los que necesitamos reflexionar.
Comencemos en el orden indicado, es decir tachar al método comparativo, como el
método exegético de la constitucionalizacion de Europa, (como de otras regiones del
mundo, Latinoamérica, por ejemplo), anadase que aqui la comparacion podria llegar a
aplastar bajo un presunto universalismo las riquezas tradiciones y culturas. En tal caso,
nosotros defendemos la premisa de la reciprocidad normativa o una interconexion
normativa*®® que plantea la existencia de elementos minimos consensuados devenidos
de la comunidad internacional, pero también de los organos internos, a través de un
reconocimiento mutuo que opera como un sistema de legitimacion mutua bajo un

principio de concertacion*®, mas que de jerarquia o primacia.

Aunque tal vez se ha sobrevalorado al método comparativo, ya que desde el punto de

vista de Vergottini no se busca un minimo denominador constitucional, simplemente se

%0 HABERLE, P; “;Existe un espacio publico europeo?”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 3, 1998, p. 126.

“t DE VERGOTTINI, G.; Mds alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y relacion
entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, pp. 294 y ss.

*2 En el primer capitulo de este trabajo hemos explicado con detenimiento este argumento.

63 Para un estudio mas detallado del <<principio de concertacion constitucional>>, léase la
obra de CRUZ VILLALON, P.; La Constitucion Inédita. Estudios sobre la
constitucionalizacion de Europa, Trotta, Madrid, 2004, 157 pp.
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busca la regulaciéon mas proxima a la exigencia de solucion del problema que se plantea
ante el Tribunal, premisa con la que estamos de acuerdo, pues los elementos minimos

que nosotros defendemos quedan fuera del método comparativo.

Con referencia, al didlogo trasnacional es pertinente aclarar que no se limita a los
tribunales, no obstante, en la funcidn jurisdiccional, es donde tiene més incidencia ese
didlogo, tan es asi que se efectia un proceso de integracion entre los Estados por via
hermenéutica a través de principios constitucionales <<foraneos>>. Lo cierto es, que los
tribunales hacen uso de diversas fuentes del Derecho extranjero para realizar la
comparacion, llegando incluso a analizar la metodologia en el desarrollo del
razonamiento juridico*™, pero la doctrina jurisprudencial de otros tribunales se efectia,
sin caer a cuenta que no tiene la minima fuerza normativa en el ordenamiento juridico
interno del intérprete, y que esa doctrina deviene de las interpretaciones del significado

de los enunciados normativos del ordenamiento externo*®.

El tercer aspecto es el que mas interés presenta para efectos de la hipotesis defendida en
este trabajo, porque segun el punto de vista de Hiberle, Vergottini, Saiz Arnaiz y otros
autores*®, la integracion juridica en la interpretacion de los Derechos Fundamentales es
consecuencia del uso del método comparado. Es mas para Saiz Arnaiz el articulo 10.2
de la Constitucion Espaiiola, y también en el articulo 16.2 de la Constitucion Portuguesa
son una consagracion constitucional del argumento comparativo*’, afirmaciones que

podemos considerar tendencialmente validas en general.

%4 Asi en, DE VERGOTTINI, G.; Mas alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y
relacion entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 213.

> En tal sentido, EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional
Espariola, Instituto Vasco de Administracion Publica, Onati, 1987, p. 326.

“ Entre éstos podemos mencionar a, RODRIGUEZ, A.; Integracion y Derechos
Fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, p. 26. LEON BASTOS, C.; La interpretacion de los
Derechos Fundamentales segun los tratados internacionales sobre Derechos Humanos. Un
estudio de la jurisprudencia en Esparia y Costa Rica, Reus, Madrid, 2010, p. 33.

%7 SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los
Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espariola, Consejo General del Pode
Judicial, Madrid, 1999, p. 220.
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Pero, desde nuestra posicion, creemos que existen argumentos suficientes para sustentar
un nuevo criterio interpretativo para la determinacion de los Derechos Fundamentales, a
través de los tratados internacionales de Derechos Humanos, y las interpretaciones de
los 6rganos internacionales, que rebasa el ambito del método comparativo. Opinion que
basamos en que segin los postulados del método comparativo, éste toma como
referencia para la operacion critica de contraste a las fuentes externas, sin que esto
signifique engrosar las fuentes de valides del intérprete para emitir la decision. En este
sentido, segiin quedo comprobado en el capitulo primero de este trabajo, los tratados
internacionales de los Derechos Humanos forman parte del ordenamiento juridico
interno, luego entonces, la interpretacion de los Derechos Fundamentales conforme a
estos documentos, traspasa los efectos juridicos del método comparativo. De ahi que
consideramos que existen argumentos suficientes para hablar de la existencia de este

nuevo criterio interpretativo.

Asi mismo, los Tribunales Constitucionales, usan la doctrina de los o¢rganos
internacionales para fijar el contenido de los Derechos Fundamentales, introduciendo su
doctrina al contenido constitucionalmente declarado, lo que también se contrapone con

los postulados arriba indicados del método comparativo.

En tal caso, el método comparativo sirve para el acercamiento entre los diversos
ordenamientos juridicos y contribuye claro esta para la interpretacion de la Constitucion
y para las normas de los Derechos Fundamentales, pero la interpretacion de estas
normas a la luz de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ha rebasado la
esfera de este método, situacion que podemos constatar en la praxis del Tribunal

Constitucional Espafiol, quien determina el contenido de los Derechos Fundamentales*®®

8 El Tribunal Constitucional reconoce a través de la aplicacion del articulo 10.2 que los
acuerdos internacionales son instrumentos valiosos para configurar el sentido y alcance de los
derechos (STC 38/1981, 254/1993). En otras sentencias acude a los tratados para la mejor
identificacion del contenido de los derechos (SSTC 64/1991, 77/1995, 233/1993, 177/1994) y
por ultimo hace referencia a la dimension integradora de los derechos por las normas
internacionales (STC 181/1994).
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conforme a estos documentos juridicos, de tal manera que su contenido pasa a formar
parte de la norma del Derecho Fundamental convirtiéndose en el contenido oponible a

los poderes publicos*®.

El argumento principal a favor de la postura aqui defendida radica en la idea segun la
cual, la base del método comparativo es echar mano del Derecho extranjero, en este
tenor los Tratados Internacionales de Derechos Humanos forman parte del
ordenamiento juridico interno, por tanto, no entran dentro del método comparativo*”.
Esta idea, no significa aminorar el papel de la comparacion juridica al momento de fijar
el contenido de los Derechos Fundamentales pues con €l se contrastan los aspectos
positivos y negativos de ordenamientos juridicos extranjeros e internacionales para
integrar los razonamientos de las normas en base a varios ordenamientos y no de uno
solo. Es mas la importancia es enorme, ya que su uso permite ampliar el cuadro de
apreciacion del intérprete, dotandolo de un sentido actual, ya que hace una comparacion
en el espacio, en donde para desentrafiar el sentido de las normas de los Derechos

Fundamentales se acude también a los ordenamientos circundantes*’".

6.3. Principios subconstitucionales para la interpretacion de los Derechos

Fundamentales

Con este epigrafe buscamos exaltar la existencia de principios constitucionales que
contribuyen a dotar de sentido a los enunciados normativos de los Derechos

Fundamentales, y hemos utilizado la denominacién de subconstitucionales, siguiendo

%% En la STC 31/1991 de 24 de febrero el tribunal expuso: <<el contenido de dichos Tratados o
Convenios, de modo que en la practica este contenido se convierte en cierto modo en el
contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el capitulo
segundo del titulo I de nuestra Constituciéon>>,

7% Los autores que defienden la tesis contraria, es decir, catalogan la interpretacion del Derecho
Fundamental conforme a los tratados internacionales dentro del método comparativo son:
LEON BASTOS, C.; La interpretacion de los Derechos Fundamentales segin los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Espaiia y Costa
Rica, Reus, Madrid, 2010, p. 33.SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional al Derecho
Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion
Espariola, Consejo General del Pode Judicial, Madrid, 1999, p. 220.

“1 RODRIGUEZ, A.; Integracion y Derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, p. 289.
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las ideas expuestas por Alonso Garcia*?, que los define como: las construcciones
lingtiisticas de tipo general no expresamente recogidas en el texto constitucional que el
tribunal abstrae de varios enunciados normativos sin anular lo expresamente estatuido
en la Constitucion y buscando la universalidad decisiva para casos posteriores, de tal

suerte que encuentran su fundamento en la Constitucion.

Es asi que los principios, como bien apunta, Prieto Sanchis constituyen un término
teorico, que designan un concepto carente de relacion semdntica inmediata con la
realidad juridica observable*””. Pero, la presencia de principios puede entenderse como
un cierto acercamiento a la ideologia dinamica en un intento de que toda norma o
decision juridica resulte congruente con el conjunto del ordenamiento. En definitiva, los
principios generales de un determinado sistema de Derecho positivo constituyen
nociones abstractas en relacion a disposiciones particulares del mismo, esa abstraccion

puede obrar sobre sectores més extensos 0 menos extensos de dicho sistema*’*.

El principal argumento para la teoria de los principios es que el Derecho es superior a la
ley y se nutre entre otras cosas de principios. Asi tenemos que los operadores juridicos,
desde el legislador, los organos jurisdiccionales, la doctrina hacen validos principios
normativos a la luz de una regla de reconocimiento dentro del ordenamiento juridico

vigente.

Los principios adquieren valor normativo y pueden ser explicitos, implicitos y

extrasistématicos*”, asi mismo y una vez construidos pueden tener diversas funciones es

#72 Nos referimos a la obra, ALONSO GARCIA, E.; La interpretacion de la Constitucion,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, 568 pp.

73 PRIETO SANCHIS, L.; Estudios sobre Derechos Fundamentales, Debate, Madrid, 1990, p.
25.

% HABA, E.; Esquemas metodologicos en la Interpretacion del Derecho Escrito, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p. 44.

** Desde la perspectiva de Wroblewski las tres categorias de principios con valor o fuerza
normativa son: principios explicitos o expresamente recogidos en alguna disposicion normativa;
principios implicitos obtenidos por deduccion o induccion a partir de alguna norma o grupo de
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decir, como fuente en caso de laguna y como criterio hermenéutico*’®. Prieto Sanchis
resume sus funciones en dos: los principios son una norma primaria llamada a
disciplinar directamente un supuesto de hecho cualquiera, o bien representan una norma
secundaria que permite o contribuye a dotar de sentido a otra incluso anuldndose si

resulta por completo incompatible con el sentido del principio®”.

Para Dworkin, la diferencia entre principios juridicos y normas juridicas es una
distincion logica, porque ambos conjuntos de estandares apuntan a decisiones
particulares referentes a la obligacion juridica en determinadas circunstancias, pero
difieren en el caracter de la orientacion que dan*’®, es mas los principios aportan mucho

mas a la decision juridica por la flexibilidad que presentan.

En cuanto a la forma de operar de <</os principios con funcion interpretativa>>, Haba

la expone mediante un silogismo:

Como premisa mayor, estd el principio general de Derecho; la premisa menor seria el
sentido que a primera vista presenta, en interpretacion literal, el texto concreto en
estudio; siendo la conclusion, el sentido que en definitiva se reconoce a ese texto en

funcion del principio general en la premisa mayor*”.

normas; y principios extrasistématicos o totalmente inexpresos, pero que no se puede decir que
constituyen el significado de una disposicion. Cit. por PRIETO SANCHIS, L; Sobre principios
y normas. Problemas del razonamiento juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1992, p. 134.

% VID. PRIETO SANCHIS, L.; Estudios sobre Derechos Fundamentales, Debate, Madrid,
1990, p. 31.

“7 PRIETO SANCHIS, L.; Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 155.

¢ DWORKIN, R.; Los Derechos en Serio, Ariel, Barcelona, 1984, p. 75.

2 HABA, E.; Esquemas metodologicos en la Interpretacion del Derecho Escrito, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p. 46.
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Los principios adquieren asi un papel normativo dentro del razonamiento juridico
llamado: <<funcion de las argumentaciones de principios>>*?, por la incidencia que
tienen en el marco de ese razonamiento. La formacion de un principio depende de los
elementos con lo que un juez cuente a la hora de argumentar su decision, y de su
necesidad de recurrir a todo tipo de elementos para resolver el litigio, y en este sentido,
los principios se originan en la fase de interpretacion del Derecho, en la que es necesario
conectar diferentes argumentaciones para encontrar la solucion mas satisfactoria al
caso®™'. Sin embargo, el principio adquiere validez por la concrecion de su contenido a

la luz del ordenamiento juridico vigente y no por el modo de producirse.

Pérez Lufio comenta que, <<los principios con funcion interpretativa>>, son criterios
relevantes para orientar y dirigir el proceso de seleccion de los puntos de vista que
permiten la solucion del problema. Tales principios, poseen una significacion autobnoma
para la interpretacion constitucional®?. En consecuencia los principios buscan ser
universales, es decir, cualquiera que sean las razones o motivaciones de una decision,
estd debe considerarse lo suficientemente buena como para aceptar su generalizacion; y
supone asimismo que toda persona situada en el lugar del intérprete que cuente con la
misma preparacion, competencia e informacion, adoptaria la misma conclusion*®. Tal
universalidad conlleva a catalogarlos como sustratos lingiiisticos de la cultura

juridica®™*,

“0 PRIETO SANCHIS, L.; Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 163.

“1 VID. BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento
Juridico, Tecnos, Madrid, 1997, p. 126.

“ PEREZ LUNO, A.; Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Tecnos, Madrid,
2005, p. 262.

%3 PRIETO SANCHIS, L.; Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 164.

** Asi Balaguer expresa: Cabe plantearse si, ademas de esta multifuncionalidad y versatilidad,
se puede hablar de un sustrato comun en los principios como <<patrimonio comin de muestra
cultura juridica>>. Al menos en el ambito Europeo, la integracion de los sistemas juridicos
abren un espacio cada vez mas amplio a los principios como motor y como resultado al tiempo
del proceso de unificaciéon. BALAGUER CALLEJON, M.; Interpretacion de la Constitucion y
ordenamiento juridico, Tecnos, Madrid, 1997, p. 128.
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La doctrina del Tribunal Constitucional a través de la argumentacion usa principios
constitucionales con funcion interpretativa, o también llamados principios
subconstitucionales, a los cuales les atribuye una funcidon orientativa para efectuar la
interpretacion constitucional y emitir la decision. Por lo tanto, participan de la misma
fuerza obligatoria constitucional que busca la universalidad decisiva para casos

posteriores*™.

Los principios suponen directrices, pautas o guide — lines fundamentales que orientan la
labor del intérprete. Por ello, tales principios, lejos, de ser meros topoi o lugares
comunes producto de la inventio de preferencias contingentes de los operadores
juridicos (como frecuentemente se les concibe), configuran las lineas basicas que de

modo necesario encauzan y orientan la interpretacion del sistema constitucional**.

La debilidad que presentan los principios en relacion a las normas y los valores, es que
no constan de forma explicita y concreta, pues se extraen de las reglas constitucionales,
y, una vez determinados, tienen proyeccion normativa®’. Sin embargo, los principios
guian la labor interpretativa llegando a identificar e informar al ordenamiento juridico al

que pertenecen™®.

% La inmensa mayoria de las decisiones del Tribunal Constitucional Espafiol han operado con
principios neutrales... lo importante es la motivacion, la norma subconstitucional que conlleva
una solucion que se convierte en mera consecuencia de aquélla. Los principios neutrales
equivalen, pues, a una exigencia formal de la jurisprudencia: que la norma subconstitucional
enunciada abarque la solucién de hipotéticos casos futuros sin que se distorsione todo el sistema
y en esta exigencia formal agota su contenido. VID. ALONSO GARCIA, E.; Teoria de la
argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 64

y ss.

“ PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 121.

“7 FREIXES SANJUAN, T.; et. al. “Los valores y principios en la interpretacion
constitucional”, Revista espariola de Derecho Constitucional, 35, 1992, p. 98.

¢ En tal sentido, HABA, E.; Esquemas metodologicos en la Interpretacion del Derecho
Escrito, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1972, p. 43.
FREIXES SANJUAN, T.; et. al. “Los valores y principios en la interpretacion constitucional”,
Revista espariola de Derecho Constitucional, 35, 1992, p. 101.
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Queda en general referirse a las caracteristicas estructurales de los principios:

a) Son normas inferidas de wuna interpretacion operativa sobre las reglas

constitucionales, es decir no tienen forma expresa en el texto constitucional.

b) Constituyen proyecciones normativas a partir de elementos reglados, su existencia no
solo encuentra fundamento en la norma constitucional, sino contribuye a defender su

razon de ser dentro del ordenamiento juridico.

c¢) Contienen gérmenes de reglas indeterminadas, pero predecibles.

d) Sus elementos estructurales son permanentes y entre los principios no existe relacion

jerarquica a nivel estructural®’.

En cuanto a la mision principal de estos principios es la orientacion interpretativa para
determinar el sentido del texto y extraer las reglas aplicables al caso en concreto, de
manera que informan todo el ordenamiento constitucional, pero cuentan con la
debilidad de que su aplicacion da lugar a multiples opciones. En definitiva, no permiten
tener un control de su aplicacion, cuya eleccion concreta responde a criterios

discrecionales.

El Tribunal Constitucional Espafol utiliza los principios interpretativos, de tal forma,
que ante un enunciado de significacion dudosa, opta por aquél que mejor se adecue a lo

establecido por los principios. La fuerza persuasiva de la operacion deriva del hecho de

% FREIXES SANJUAN, T.; et. al. “Los valores y principios en la interpretacion
constitucional”, Revista espariola de Derecho Constitucional, 35, 1992, p. 103.
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que los principios expresan los rasgos u objetivos fundamentales del ordenamiento, y se
advierte que los principios para la interpretacion constitucional no se reducen a los
principios clasicos de la argumentacion analédgica, (ad absurdum, a contrario, a pari, a
fortiori, a maiore ad minus, a minore ad maius sino), se presentan como criterios
relevantes para orientar y dirigir el proceso de seleccion de los puntos de vista que

permiten la solucion del problema*”.

Tales principios poseen una significacion autébnoma para la interpretacion
constitucional, y siendo los Derechos Fundamentales normas constitucionales, los
principios interpretativos, también contribuyen a fijar su contenido de manera peculiar a
causa de sus caracteristicas normativas y las funciones dentro del ordenamiento

constitucional.

No obstante, la relevancia de la interconexiéon normativa entre los ordenamientos
internos e internacionales, a través de las cldusulas de apertura constitucional, traen
consigo nuevos planteamientos en la interpretacion de los Derechos Fundamentales que

se reflejan en los principios con funcidn interpretativa.

La conexioén normativa que encuentra sustento constitucional, a través del criterio para
interpretar los Derechos Fundamentales conforme a los tratados internacionales, amplia
la vision del juzgador al momento de interpretar estas normas a través de los principios
interpretativos, y nosotros creemos que este nuevo criterio encaja con estos criterios e

incluso se robustece a través de ellos.

6.3.1. Principio de unidad y coherencia de la Constitucion

0 PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 101.
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El principio de coherencia viene a indicar que todas las normas deben interpretarse de
modo tal que se evite su contradiccion con otras normas constitucionales, produciendo,
armonia entre los preceptos®'. Es asi que, el argumento a cohaerentia, implica realizar
la interpretacion bajo un sistema coherente del ordenamiento juridico, que no tolera
antinomias, es decir evitar, las contracciones entre las normas y las decisiones

interpretativas.

Este principio tiene como mision, el rechazo de aquellos significados que hagan a un
enunciado incompatible con otros enunciados del sistema (funcidon negativa), pero
también obliga no sdlo a atribuir significados que no sean incompatibles con el sistema,
sino a atribuir aquel significado que haga el enunciado lo mas coherente posible con el

resto del ordenamiento**?.

En cuanto al principio de unidad constitucional (Einheit der Verfassung), consiste en
efectuar la interpretacion bajo una concepcidn en conjunto de las normas
constitucionales como una totalidad. Asi segun el enfoque de Peter Haberle la unidad en
que se fusionan los bienes juridicos normados en la Constitucion y las relaciones
complementarias existentes entre ellos justifica el mandato de una interpretacion en

#3. Como bien dice Pérez Lufio, este principio obliga a no contemplar las

conjunto
normas constitucionales como disiecta membra o entes aislados, sino a captar en la
interpretacion de cada una de ellas la unidad del sistema del que han surgido, en el que
se integran y del que constituyen una parte. Dicha unidad remite, a su vez, a la
necesidad de coherencia, o sea, a la falta de contradicciones o antinomias entre las

distintas partes (normas) que integran <<el todo>> o sistema constitucional**.

©1 ALONSO GARCIA, E.; La interpretacion de la Constitucion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1984, p. 197.

#2 EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional Espariola,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Oiiati, 1987, p. 102.

*93 HABERLE, P.; La garantia del contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la
Ley Fundamental de Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos
fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley, Dykinson, Madrid, 2003, p. 8.

“ PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, pp. 121 y 122.
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En fin, la interpretacion de las normas constitucionales debe ser una conexion de
sentido con el resto de preceptos de la Constitucion, formando una unidad coherente y

45 Las sentencias

armonica entre ellas, asi surge un contenido global de la Constitucion
del Tribunal Constitucional Espafiol son motivadas y fundamentadas para sustentar
decisiones razonables basadas en argumentaciones solidas, por lo tanto las
interpretaciones buscan un sentido coherente con la Constitucion al establecer cudl es la
verdadera y vinculante interpretacion de la norma impugnada y cuél es el tinico sentido

en que hay que entender determinados términos para que respondan a la razon de ser de

la normgrund.

Por lo que se refiere a la interpretacion de los Derechos Fundamentales aplicando este
principio, suele ser a través de un andlisis global para fijar el sentido de la norma
adscrita del Derecho Fundamental, sin perder de vista que las normas estan integradas

y constituidas en una relacion inmanente.

El hecho evidente en relacion a las normas de los Derechos Fundamentales, es que la
interpretacion conforme a los tratados internacionales de Derechos Humanos y las
interpretaciones oficiales de estos documentos, trae como consecuencia convertir el
contenido internacional en el contenido constitucionalmente declarado del Derecho
Fundamental, en este sentido por principio de unidad y coherencia las interpretaciones
de los Derechos Fundamentales deben ser en plena satisfaccion de todas las normas
integrantes a raiz de la apertura constitucional, y asi introducir a través de los
argumentos constitucionales las normas internacionales que contribuyen a esclarecer a
los Derechos Fundamentales. Por lo tanto, la solucion interpretativa a los problemas
constitucionales no debe hacerse solo con referencia a algunos de los textos que

componen el corpus constitucional, sino a todos ellos*”.

5 Término usado por, LOPEZ- JURADO ESCRIBANO, F.; “La formulacién de criterios de
interpretacion de la Constitucion en la doctrina Alemana: Parametros de admisibilidad”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, 34, 1992, p. 112.
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La utilidad del principio de unidad y coherencia constitucional, permite resolver las
discrepancias que existen al momento de fijar el contenido de los Derechos
Fundamentales ante la apertura de sus términos tomando en cuenta los tratados
internacionales en la materia, aminorando la discrecionalidad de los intérpretes internos,
al contar con fuentes que rompen con el monopolio estatal y hacen coherente el discurso
juridico - constitucional en relaciona a las normas protectoras de la dignidad humana,

mismas que no pueden quedar sometidas a criterios netamente domésticos.

Convalidar a los tratados como canon interpretativo a través de este principio, reviste la
obligacion para el intérprete de utilizar el material internacional de forma coherente y
sin contradiccion. Implica que se ajuste a unas pautas al momento de seleccionar la
doctrina internacional, para introducirla al contenido constitucional del Derechos
Fundamentales, para que una vez adoptado, siga esta pauta o argumente cuando se aleja
de la misma. Asi mismo, bajo este principio no resulta valido que el intérprete use con
distintas orientaciones al canon internacional, llegando a una falta de previsibilidad de

sus interpretaciones.

6.3.2. El principio de Interpretacion conforme a la Constitucion

Este principio es consecuencia del cardcter normativo de la Constitucion y de su rango
superior al resto de las normas del ordenamiento juridico®’, asi como de su naturaleza
como norma que confiere unidad al ordenamiento. El principio interpretativo
<<conforme>>, obliga a entender la Constitucion como contexto obligado para realizar

la labor interpretativa de cualquier texto de derecho positivo. Se trata de una operacion

#¢ BUSTOS GISBERT, R.; “Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
Una relacion de enriquecimiento mutuo en la construccion de un sistema europeo para la
proteccion de los derechos”, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema
binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 151.

“7 GARCIA DE ENTERRIA, E.; La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
Thomson, Navarra, cuarta edicion, 2006, 101.

197



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

de ajuste, no solo de la norma contenida en la ley, sino de la propia Constitucion,
apurando, en ese intento conservador, las posibilidades de ambos textos, valorando el
telos de la norma a aplicar y los preceptos constitucionales que sirven de medida para la

congruencia del resto de normas con la Constitucion.

Esa prioridad jerarquica y cualitativa lo convierten en el criterio hermenéutico guia para
interpretar todas las restantes normas del ordenamiento juridico (interpretacion
<<desde>> la Constitucion)*®, ya que al tenor del caracter superior de la Constitucion
surge el requerimiento de interpretar el ordenamiento juridico conforme a los mandatos
constitucionales, como bien afirma Requejo este principio, es un axioma fundamental

de todo ordenamiento dotado de una Constitucion auténticamente normativa*”.

Los efectos practicos de este principio se reflejan en los procesos jurisdiccionales para
la defensa de la Constitucion, la tarea de los Tribunales Constitucionales, consiste en
determinar la constitucionalidad o inconstitucional de una ley, reglamento, estatuto,
sentencia, de tal suerte que cuando no se encuentra una interpretacién que no contrarie
los postulados de la Constitucion deja de ser parte del ordenamiento juridico vigente. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol tiene como eje central de sus
interpretaciones la conformidad constitucional, por lo tanto, entre varias
interpretaciones posibles siempre se obtiene preferencia aquellas que mejor concuerdan
con los principios de la Constitucion. La razén de ello esta en que, como dice el articulo
9.1 del texto fundamental espafiol, los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a
la Constitucion, por tanto, en el proceso de exégesis del tribunal prevalece la busqueda

de un sentido adecuado con la normgrund™™.

“8 PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 125.

% REQUEIJO, I.; et. al. Derecho Constitucional. Cuestionario comentado I. Teoria de la
Constitucion, principios estructurales, Organos y funciones constitucionales, Ariel, Barcelona,
1992, p. 160.

*% Sentencia del Tribunal Constitucional, nimero 77/1985 de 27 de junio.
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En las interpretaciones conforme a las normas de los Derechos Fundamentales, (al ser
normas Constitucionales) se presentan las caracteristicas antes sefialadas, pero como no
podia ser de otra manera, hallamos peculiaridades importantes, pues la apertura de estas
normas hace que el legislador cuente con mayor libertad para regularlos, y el intérprete

Toel

un amplio margen de apreciacion, en este sentido, tribunales como el Aleman®
Espafiol, se han inclinado por una <<accion irradiadora de los Derechos
Fundamentales>>"", que permea la labor legislativa y da preeminencia a la tutela de
estas normas, dando lugar a interpretaciones correctivas de la ley o decisiones que las

rechazan y las excluyen del cuadro normativo vigente.

A esta situacion, se suma que las interpretaciones de los Derechos Fundamentales
conforme a los tratados internacionales de Derechos Humanos, implican ampliar la
accion irradiadora de estas normas, hacia los poderes publicos quienes a través de los
lineamientos fijados por el Tribunal Constitucional, se ven sometidos al cumplimiento
de los estandares internacionales en Derechos Humanos, de tal suerte que los criterios
internacionales no sélo contribuyen a fijar el contenido de los Derechos Fundamentales,
sino que lo hacen oponible frente a los poderes publicos, a través de introducir en el

contenido constitucional los estandares minimos fijados a nivel internacional.

6.3.3. Principio de la fuerza normativa de la Constitucion

Que una Constitucion es normativa significa sencillamente que es vinculante o, en
oposicion a lo que ocurrid en el pasado, que no es programatica. Que goza de aplicacion

directa supone ademds que su contenido prescriptivo puede hacerse valer en todo tipo

503

de conflictos, sin necesidad de la llamada interpositio legislatoris™ . Garcia de Enterria

01 Para el estudio del caso Aleman remitimos a: LOPEZ- JURADO ESCRIBANO, F.; “La
formulacion de criterios de interpretacion de la Constitucion en la doctrina Alemana:

Parametros de admisibilidad”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, 34, 1992, pp. 99 —
125.

%2 LARENZ, K.; Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001, p. 340.
0 PRIETO SANCHIS, L.; Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Trotta, Madrid,

2003, pp. 106 y 107.
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menciona con exquisita claridad que lo primero que hay que establecer con absoluta
explicites es que toda la Constitucion tiene valor normativo, inmediato y directo. Esta
resistencia o plus de validez, o inmunidad de la Constitucion frente a todas las normas y
actos que de ella derivan, es la base misma de su supremacia y, por lo tanto, la piedra
angular de su eficacia como pieza técnica en la construccion del Estado y del

ordenamiento juridico™.

Las normas de los Derechos Fundamentales resultan beneficiadas del caracter

normativo constitucional y asi gozan de valor normativo directo®”

, es por ello que en el
momento de su interpretacion, el intérprete se encuentra ante una disyuntiva, pues son
normas que por un lado, necesitan una operacion de concrecion para hacerlas efectivas,
y por el otro, exigen su cumplimiento directo. El intérprete a través de sus decisiones
debe cumplir con esta doble exigencia y necesita fundamentar su decision con criterios
objetivos lo suficientemente consensuados para no vaciar de contenido al derecho. Por
ello, al hilo de nuestras reflexiones, consideramos que el criterio de interpretar los
Derechos Fundamentales conforme a los tratados internacionales, es un criterio objetivo
que forma un sistema de concrecidon e integracion a través de un mecanismo de

reciprocidad normativa entre el orden internacional y la Constitucion que favorece a las

normas de los Derechos Fundamentales porque contribuye a:

1. Fijar el contenido esencial de los Derechos Fundamentales, haciéndolo oponible

frente a los poderes publicos.

5% VID. GARCIA DE ENTERRIA, E.; La Constitucion como norma vy el Tribunal
Constitucional, Thomson, Navarra, 2006, pp. 70y 71.

% La eficacia directa a pesar de la falta de interpositio legislatoris, se hizo patente en la
sentencia del Tribunal Constitucional Espaiiol 254/1993 de 20 de julio, que por la omision
legislativa para desarrollar el articulo 18.4 de la norma fundamental procedié a conceder
proteccidn juridica a la libertad informatica a través del articulo 8 del Convenio del Consejo de
Europa para la proteccion de las personas respecto al tratamiento automatizado de datos de
caracter personal. Con esta sentencia se constatd la introduccion automatica y directa de los
tratados internacionales, asi como, la eficacia inmediata de los Derechos Fundamentales.
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2. Introduce en el contenido constitucional los estdndares minimos fijados a nivel

internacional®®.

Linea interpretativa que reafirma el valor normativo constitucional y la razoén de ser de
la existencia de los Derechos Fundamentales, reforzando lo que para Hesse es, su

validez como Derechos Humanos”’.

6.3.4. Principio de eficacia o efectividad

Segun Hesse, el principio de concordancia practica, implica que los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos han de conservar su propia entidad en cualquier
solucidn interpretativa. Se debe, pues, buscar la maxima realizacion de esos bienes al

producirse su interpretacion en un caso concreto™®

. De ahi que este principio, constituya
otro de los principios basicos de la interpretacion constitucional porque dirige o encauza
la actividad del intérprete hacia aquellas opciones hermenéuticas que optimicen y

maximicen la eficacia de las normas constitucionales, sin distorsionar su contenido®”.

Hay quienes sostienen que este principio deriva del argumento pragmatico, pues su

esencia radica en basar la decision interpretativa a partir de las consecuencias favorables

*% De decisiva relevancia fue la sentencia del Tribunal Constitucional nimero 22/1981 de 2 de
julio, cuando menciona: <<para configurar el contenido esencial de los derechos fundamentales
frente al legislador, pero también frente a los ataques que puedan sufrir por parte del Ejecutivo y
los Tribunales, el articulo 10.2 CE proporciona criterios objetivos para la integracion del
contenido del derecho en cuestion, contribuyendo a conformarlo>>.

7 HESSE, C.; “Significado de los derechos fundamentales”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p.115.

% BUSTOS GISBERT, R.; “Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
Una relacion de enriquecimiento mutuo en la construccion de un sistema europeo para la
proteccion de los derechos”, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema
binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 152.

0 PEREZ LUNO, A.; Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid,
2005, p. 284.
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o desfavorables®, no obstante, la idea del efecto Wtil significa que: <<cuando una
disposicion es susceptible de dos sentidos es preferible entenderla en aquél que le
permite tener algin efecto antes que en el sentido, con el cual podria producir
ninguno>> y es una manifestacion del postulado que defiende la idea del legislador
racional que no hace nada inutil, y cuya consecuencia consiste en la efectividad de todo

el ordenamiento’''.

Este criterio tiene una incidencia especial para la interpretacion de los derechos
fundamentales a través del principio in dubio pro libertate, que defiende la maxima

expansion del sistema de libertades constitucionales, y que a continuacion exponemos.

6.3.5. Principio in dubio pro libertate

Este principio alude a la interpretacion mas favorable para la efectividad de los derechos
fundamentales, su expresion clasica es el aforismo <<in dubio pro libertate>>. Implica
ademas que la operacion hermenéutica debe direccionarse a maximizar y optimizar el
cumplimiento efectivo de los Derechos Fundamentales, de tal manera que resulten
efectivos y no ilusorios. Asi mismo este principio determina la interpretacion de todo el
ordenamiento juridico procurando la maxima efectividad de los Derechos
Fundamentales, por tanto se trata de preservar su eficacia a la hora de interpretar el

resto del ordenamiento®.

Este principio es crucial para interpretar los Derechos Fundamentales, porque al

momento de discernir su significado el intérprete debe velar por su maxima proteccion,

*1% En tal sentido, EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional
Espariola, Instituto Vasco de Administracion Publica, Onati, 1987, p. 277.

1 EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional Espariola,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofiati, 1987, p. 277.

2 EZQUIAGA GANUZAS, F.; La argumentacion en la Justicia Constitucional Espariola,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofiati, 1987, p. 304.
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asi mismo su interpretacion no debe ser tal que impida la eficacia practica del Derecho.
Como lo sugiere Peter Hiberle debemos evitar el estrangulamiento de los Derechos
Fundamentales y su degradacion o desnaturalizaciéon por parte de los operadores

juridicos®”.

Desde una vision global, creemos que maximizar el cumplimiento de los Derechos
Fundamentales implica estar abiertos a los estandares internacionales para esclarecer el
contenido de estas normas sustrayéndolas de los criterios internos. No se trata de
convertir a los Tribunales Constitucionales en o6rganos aplicadores de las decisiones
internacionales, se trata de un mecanismo de legitimacion mutua para fijar el contenido
de las normas cuando resulte un nivel de proteccion mayor que el existente a nivel
interno, pues al tenor de este principio se debe buscar la maxima efectividad de los

derechos.

13 HABERLE, P.; La garantia del contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la
Ley Fundamental de Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos
fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley, Dykinson, Madrid, 2003, p. 47.
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II. PARTE

LA METACONSTITUCIONALIDAD RECIPROCA PARA LA
INTERPRETACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
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Capitulo IV.

LA INTERACCION NORMATIVA PARA LA INTERPRETACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Aspectos generales

En esta segunda parte, nos ocupamos de profundizar en la interaccion’ de los
estandares nacionales e internacionales para interpretar los Derechos Fundamentales, lo
que desde nuestra opinion, da lugar a una metaconstitucionalidad reciproca para la
proteccion de los Derechos Fundamentales’”. Schwarze refiriéndose a Europa opina

que hay un incremento del nivel de reciprocal interaction between national and

>4 Preferimos referirnos a interaccion, ya que la influencia es simplemente unidireccional,
mientras que la interaccidn, implica una plausible reciprocidad. DE VERGOTTINI, G.; Mas
alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y relacion entre jurisdicciones, Civitas,
Pamplona, 2010, pp. 41 y 42.

*1 La interaccion entre el orden internacional e interno se explica como una nueva realidad que
la teoria constitucional debe asumir. Desde este enfoque ver, CONSTANTINESCO, V; “;Hacia
la emergencia de un derecho constitucional europeo?”’, Cuadernos Constitucionales de la
Catedra de Fadrique Furio Ceriol, 8, 1995, pp. 10y 11.

205



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

European constitutional law (interaccion reciproca entre el derecho constitucional

nacional y europeo)’'®.

Creemos necesario reiterar, para no caer en equivocos, que el término “reciprocidad” es
empleado para describir la interconexion normativa entre las Constituciones y los
tratados internacionales de Derechos Humanos, a través de un enriquecimiento mutuo
que se visualiza en contenidos minimos, (siguiendo la linea argumental de Cruz Villalon
y Vergottini),”'” dejando de lado su acepcion tradicional de concesiones pactadas por los

Estados en condiciones iguales.

El interrogante que intentdremos resolver en este apartado es:

(En qué sentido y con qué efectos juridicos se sustenta un canon interpretativo de los

Derechos Fundamentales, conforme a los estandares internacionales?

En los capitulos anteriores hemos defendido que los Derechos Fundamentales necesitan
canones de interpretacion que respondan a sus peculiaridades normativas, asi mismo,
nos sumamos al conjunto de autores que sostienen la insuficiencia de los métodos
tradicionales para su interpretacion. Ahora, nos toca probar que los Tratados
Internacionales sirven para configurar a los Derechos Fundamentales, abstrayéndolos de
criterios domésticos, para dar lugar a interpretaciones conforme a los estandares

minimos fijados a nivel internacional.

La tesis que se sustenta debe despejar diversas incognitas, en primer lugar, debemos
asumir el fundamento juridico de este criterio; como segundo reto, se deben perfilar los

efectos juridicos que despliegan los tratados como elementos hermenéuticos, y por

> SCHWARZE, J; The Birth of a European Constitutional Order, Germany, Nomos
Verlagsgesellschaft, 2001, p. 16.

7 Ver nota al pie nimero 3.
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ultimo, establecer su categoria como canon interpretativo renunciando a establecer una
jerarquia entre los métodos de interpretacion. Aqui se trata de difuminar los requisitos a
cumplir por el intérprete cuando emplee los tratados como guia interpretativa, asi como

cuando se aparte de ellos.

2. La interaccion para la interpretacion de los Derechos Fundamentales

Con esto sentado, se debe recordar que las Constituciones, son el elemento configurador
de la conexion e integracion, que coordinan el &mbito juridico nacional e

internacional®'®

, son, por tanto, las disefiadoras de los rasgos basicos de la conexion
normativa a través de los cuales el Estado decide obligarse internacionalmente. Luego
entonces, no podemos negar, que la situacion actual requiere adaptacion entre los dos
ordenes: nacional e internacional, a fin de otorgarle estabilidad y coherencia al sistema
juridico”, ademas de dotarlos de contenidos minimos en materias especificas (por

supuesto, reconociendo las diferencias de cada sistema).

En los documentos juridicos internacionales se han fijado estandares para la tutela de
los Derechos Humanos, consecuencia de una conciencia juridica para salvaguardar la

dignidad humana®®, y en este sentido, los Estados con el proposito de formar parte de la

%% En tal sentido, SMEND, R.; Constitucion y Derecho Constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, pp. 142 y 143. Para Rubio Llorente, la integracion de la Union
Europea, solo tiene sentido a partir de la supremacia constitucional. RUBIO LLORENTE, F;
“Constituciones Nacionales e Integracion Europea”, Claves, 217, 2011, p. 7.

> El Tribunal Constitucional Espafiol, en la Declaracion en Pleno 1/2004, advirtio que el
proceso de influencias mutuas entre los tres regimenes de tutela de los derechos fundamentales
(Constitucion, Convenio europeo y Carta) no esta exento de dificultades. Declaracion del Pleno
del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre de 2004. (BOE num. 3, de 4 de enero de
2005).

20 TRUYOL Y SERRA, A.; Los Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 2000, p. 42.
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manifestacion internacional de la proteccion de estos derechos™', han plasmado en los

textos constitucionales clausulas de apertura, entre las que destacan:

1. Las que otorgan rango constitucional a los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos;

2. Las cléusulas que les reconocen un caracter de elementos hermenéuticos de los

Derechos Fundamentales®?.

La segunda opcion, constituye el objeto de nuestro estudio. Hasta ahora, hemos
enfrentado el problema de la interpretacion de los Derechos Fundamentales aduciendo
que requieren una operacion de concrecion que defina su contenido para el caso en
concreto, y hemos expuesto el requerimiento de criterios objetivos para determinar su

sentido.

El hecho es que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos constituyen
parametros objetivos para fijar el sentido de estos derechos, abriendo un aprendizaje
entre los dos dmbitos de proteccion que se legitiman mutuamente, y dan lugar a una
técnica de concrecion e integracion reciproca de interpretacion, de ahi que optemos
por alinearnos a la vision de una metaconstitucionalidad reciproca, (System

Wechselseitiger Stabilisierung) expuesta por el profesor Cruz Villalon®*.

>t Asi lo reflejan los debates parlamentarios en relacion al articulo 10.2 de la Constitucion

Espafiola. Ver, el capitulo 1.

2 Estos y otros efectos de la interconexion, son tratados por, BRAGE CAMAZANO, J;
“Ensayo de una teoria general sustantiva de los Derechos Fundamentales en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos”, en Integracion Europea a través de derechos fundamentales:
de un sistema binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2009, pp. 123 y 124. QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del
Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, 502 pp.

523 CRUZ VILLALON, P.; La Constitucion Inédita. Estudios sobre la constitucionalizacién de
Europa, Madrid, Trotta, 2004, p. 73.
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Para enfocar el punto central de esta investigacion conviene reconocer la creciente
“incidencia reciproca”, entre los 6rganos encargados de la interpretacion de las normas
protectoras de los aspectos consustanciales a la dignidad humana (Derechos Humanos o
Derechos Fundamentales). Por un lado, estan los Tribunales Constitucionales y por el
otro, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, los diversos comités de la Organizacion de Naciones Unidas y el Tribunal de

Justicia de la Union Europea™

. El dialogo reciproco abarca a los Estados junto con su
derecho, y sus jurisdicciones, de ahi que para Brage Camazano, se configure
progresivamente una parte sustantiva del Derecho Constitucional Coman Europeo™ (si
nos enfocamos a FEuropa), para Peter Héberle se trata, sin mas, del Derecho

Constitucional Comtn®%,

Estas premisas van unidas al objeto que persiguen los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, consistente, en lograr una efectiva proteccion de estos derechos.
Incluso la doctrina del derecho europeo ha puesto de manifiesto un modelo

constitucional que combinaria cuatro elementos: una referencia al federalismo, el

% Innumerables estudios dibujan la conexién entre estos oOrganos, entre otros, aqui

mencionamos, DE VERGOTTINI, G; Mds alla del dialogo entre Tribunales, Comparacion y
relacion entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, 332 pp. BUSTOS GISBERT, R;
<<Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Una relacion de
enriquecimiento mutuo en la construccion de un sistema europeo para la proteccion de los
derechos>>, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 147 — 168.
QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, 502 pp.
PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y Tratados de Derechos Humanos, Egido,
Zaragoza, 2002, p. 160.

> BRAGE CAMAZANO, J; “Ensayo de una teoria general sustantiva de los Derechos
Fundamentales en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en Integracion Europea a
través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 123. En la actualidad, somos testigos de la
formacion de reglas de alcance constitucional basandose en concepciones ¢ ideas comunes,
reglas que contribuyen considerablemente, en un nivel juridico, a la construccion europea.
RAINER, A; “Reflexiones sobre wuna futura Constitucion FEuropea”, Cuadernos
Constitucionales de la Catedra de Fadrique Furio Ceriol, 8, 1995, p. 29.

526 HABERLE, P; <<Derecho Constitucional Comtn>>, Revista de Estudios Politicos, 9, 1993,
7 —46 pp.
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Estado de Derecho y la reserva de ley, la justicia constitucional, y el respeto de los

Derechos Fundamentales®?’.

Como bien indica Bustos Gisbert las relaciones entre las normas internacionales y las
nacionales, no parecen guiarse ya tanto por la jerarquia, como por la colaboraciéon y la
complementariedad; por la interconexion; por la coordinacion; por la convergencia; por
el entrelazamiento de normas o por la interdependencia entre ellas; por la interaccion;
por la cooperacion y el mutuo aprendizaje®®. Esta convergencia entre las regulaciones
internas e internacionales constituye la piedra angular de un <<Estado cooperativo
constitucional>>, del Derecho Constitucional Comun Europeo (DCCE)*?, del Derecho
constitucional <<cosmopolita>> o <<abierto>>"*, cualquiera que sea la denominacion,
lo cierto es, que estamos siendo testigos de un proceso tendiente a conformar criterios
homogéneos que se hacen mas notables en unas materias, que en otras, y este fenomeno

es particularmente evidente en materia de Derechos Fundamentales.

La situacion planteada se constata facilmente en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que constituyen
sistemas regionales de proteccion de estos derechos, al intentar tener una vision

. . . . 531
conjunta de los aspectos que necesitan ser protegidos y reconocidos por los Estados™".

Por tanto, es innegable, la proyeccién exterior para la concepcion universal de los

27 CONSTANTINESCO, V; “;Hacia la emergencia de un derecho constitucional europeo?”,
Cuadernos Constitucionales de la Catedra de Fadrique Furio Ceriol, 8, 1995, p. 9.

> BUSTOS GISBERT, R.; “Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
Una relacion de enriquecimiento mutuo en la construccion de un sistema europeo para la
proteccion de los derechos”, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema
binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 149.
2 Expresion acufiada por Peter Hiaberle. E1 DCCE se halla integrado por un <<conjunto de
principios constitucionales “particulares” que resultan “comunes” a los diferentes Estados
nacionales europeos, tanto si han sido positivados como si no>>. Dichos principios comunes>>
proceden de las constituciones de los Estados de Derecho europeos, del Derecho constitucional
consuetudinario de esos Estados, asi como del <<Derecho europeo>> surgido de la Comunidad
Europea, del Consejo de Europa y de la Conferencia para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa. PEREZ LUNO, E.; “El Derecho Constitucional Comin Europeo. Apostillas en cuanto a
la concepcion de Peter Haberle”, Revista de Estudios Politicos, 88, 1995, p. 165.

3 DE VERGOTTINI, G.; Mas alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y relacion entre
Jjurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 66.
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Derechos Humanos, cuyo medio de positivizacion, mas importante, son las

declaraciones y textos internacionales que impregnan los ordenamientos internos™.

Parece que desde la perspectiva constitucional e internacional, se acepta el
entendimiento comun de los Derechos Fundamentales, generando una especie de ius
commune. Desde nuestra perspectiva, creemos que el efecto preponderante es la
retroalimentacion o dialogo entre los organos encargados de la interpretacion de los
derechos, lldmense fundamentales o humanos, a fin de tener contenidos minimos que no
son fijados en base a las decisiones exclusivas de los 6rganos del Estado, sino con la

participacion de otros operadores juridicos internacionales.

En la doctrina constitucionalista y en las sentencias de los Tribunales Constitucionales o
sus homologos™, se constata la aceptacion de los tratados como criterios interpretativos
de los Derechos Fundamentales, si bien su aceptacion generalizada no estd exenta
criticas debido a sus ambivalencias, por la carencia de esclarecimiento de los efectos
juridicos concretos que se derivan de tal afirmacion. El Tribunal Constitucional
Espafiol, ha introducido los criterios internacionales en la interpretacion del contenido
constitucional de los Derechos Fundamentales, incluso ha adoptado como propios,
dichos criterios. Sin embargo, no ha mantenido una linea clara y coherente porque en
algunas sentencias ha utilizado un criterio mas riguroso para la interpretacion del
derecho, en contra del principio de la interpretacion mdas favorable, mientras que en
otras sentencias, ha eludido la aplicacion de los criterios internacionales. Ello refleja que
el hecho de seguir o no el criterio de interpretacion conforme a los tratados
internacionales termina siendo una decision netamente discrecional que raya lo

arbitrario.

! Un estudio en relacion a las obligaciones que implican el convenio puede estudiarse en:
FERNANDEZ SANCHEZ, P; <<El alcance de las obligaciones del Convenio de las
obligaciones del Convenio Europeo de los Derechos Humanos (Art. 1| CEDH)>> en La Europa
de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2009, 55 — 71 pp.

2 VD, RODRIGUEZ, A; Integracion y Derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, p.
289.
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Ollero apunta que la vigencia actual de la apelacion a los <<derechos humanos>>, en el
ambito europeo aparece marcada por dos factores contradictorios. Por una parte, desde
un punto de vista politico, se ha consolidado como exigencia ética indiscutible el hecho
de que la legalidad positiva y la actuacion de los poderes publicos los respeten del modo
mas exquisito. Por otra parte, desde un punto de vista filosofico, se regatea toda validez
a cualquier linea doctrinal capaz de brindarles un fundamento minimamente

consistente™,

En nuestra opinion, la utilizacion de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
para configurar las normas de los Derechos Fundamentales, por parte de los juzgadores,
requiere una teoria interpretativa clara, generalmente aceptada y de aplicacion

constante>’

. Hasta el momento la teoria constitucional, acepta que los tratados son
elementos hermenéuticos de los Derechos Fundamentales™, pero no existe un estudio
que defina sus alcances juridicos. A falta de ello, dice Rubio Llorente, ni el ciudadano,
ni los poderes publicos pueden calcular con una razonable probabilidad de acierto cuél

sera la decision del Tribunal, esto es, la norma aplicable™’.

En estas circunstancias la situacion requiere abordar la existencia del canon
interpretativo, discerniendo los fundamentos juridicos que aporten solidez a su categoria

como elementos hermenéuticos de los Derechos Fundamentales, y nosotros apostamos

>* OLLERO, A; “Control constitucional, desarrollo legislativo y dimension judicial de la
proteccidn de los derechos humanos”, Anuario de Filosofia del Derecho, X1, 1994, p. 91.

> Criterios a los que se bebe sujetar la judializacion del derecho, pues como afirma Kriele: “una
regla metodologica que se aplica unas veces si y otras no, es una regla que no vale”. Ver,
RUBIO LLORENTE, F; <<La interpretacion de la Constitucion>>, en Interpretacion
Constitucional 11, Porria, México, 2005, p. 1013.

3% Ver, Declaracion del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre de 2004.
(BOE num. 3, de 4 de enero de 2005).

* RUBIO LLORENTE, F; <<La interpretacion de la Constitucion>>, en [Interpretacion
Constitucional 11, Porria, México, 2005, p. 1013.

212



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

por la posibilidad de su utilizacion. Para demostrarlo nos proponemos discutir los

siguientes puntos:

En primer término, debemos analizar la operacion de concrecion para la interpretacion
de los Derechos Fundamentales, a la luz de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, asi como, definir los alcances de la interpretacion conforme. Segundo,
debemos sefialar los criterios bajo los cuales se califica un tratado como un instrumento
de estandares minimos internacionales de los Derechos Humanos; y finalmente indagar
sobre la forma en la que influyen en la configuracion constitucional de los Derechos

Fundamentales.

El estudio propuesto es un intento de profundizar en la existencia del criterio
interpretativo, y sus efectos juridicos, con el afan de no dejarlo al arbitrio imprevisible
de los organos nacionales. Creemos que se debe ser coherente con las obligaciones
adquiridas por los Estados en el momento de comprometerse a través de un tratado o
acuerdo internacional, zanjando las actitudes contradictorias, o incluso voluntariosas
cuando se interpretan las normas que protegen los aspectos consustanciales a la

dignidad humana.

3. El canon interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos

3.1. Los tratados como canon interpretativo

El estudio de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como canon
interpretativo presupone tener claro qué es un criterio de interpretacion, por tanto, lo

dicho en el capitulo tercero resulta antesala para comprender que los criterios o métodos
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de interpretacion son guias que posibilitan el contraste entre contenidos normativos a la
vista del problema al que han de ser aplicados, de tal suerte que orientan al intérprete
para hallar el contenido de los enunciados. En este tenor, se debe atender el parametro
de utilidad que revisten los Tratados Internacionales de Derechos Humanos para
contrastar los contenidos normativos y concretar el contenido de las normas de los

Derechos Fundamentales.

La calificacion de los tratados como canon hermenéutico significa que los operadores
juridicos deben tomarlos como guia orientativa y argumentar la decision interpretativa,
asi mismo deben justificar cuando se aparten del criterio internacional, o en su defecto
no tomen en consideracion su sentido. De lo que se trata, es de aportar certeza juridica a
las interpretaciones en base a los estandares internacionales, pues lo que no se puede
permitir, es reducirlos a simple ornamentacion constitucional, o incluso apartarse de

ellos cuando no coincidan con el criterio politico nacional.

De aqui que, cuando un Tribunal Constitucional emplea los tratados internacionales
como criterio interpretativo, debe argumentar que el contenido que toma prestado de
estos instrumentos, pueda tacharse como imprescindible, es decir, que sin dicho
contenido no podria hacerse efectivo el derecho, o no podria convertirse en una regla

precisa para resolver el caso en concreto™®

. Ademés debe exponer claramente el
contenido del documento internacional y las interpretaciones de los 6rganos con las que
robustece la ratio decidenci. En resumidas cuentas, el contraste normativo efectuado a
través de este criterio de interpretacion debe ser claro, pues la claridad de los

argumentos expuestos, son la base de una decisidon razonable.

La interpretacion realizada con este canon debe apartarse de dos extremos que
desvirtian los Derechos Fundamentales, por un lado introducir un cimulo de

contenidos internacionales solo por tener conexion con el derecho, y por el otro, reducir

% Con tal premisa, se reafirma la tesis de Guastini, quien sostiene, que la concretizacion se
reduce a transformar una norma indeterminada a una regla precisa. GUASTINI, R.; Teoria e
Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 79.
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su eficacia a los criterios particulares de los organos internos. Nuestra propuesta
consiste en afirmar que el intérprete debe aportar argumentos juridicos que pongan en
claro el contenido introducido y la ratio decidendi que llevo a elegir la guia

internacional para configurar a los Derechos Fundamentales.

Nosotros nos declaramos en contra de introducir, indiscriminadamente, Derechos
Fundamentales, a través de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, hasta el
grado de devaluar su eficacia, tal situacion parece ser la de la mayoria en los
ordenamientos latinoamericanos, que aplicando la teoria del bloque de
constitucionalidad a estos tratados, tienen como efecto directo calificar a cualquier
realidad juridica bajo el logo de Derecho Fundamental. Como bien, indica Pérez
Tremps, la particular posicion de los Derechos Fundamentales no justifica estirar sin

limite sus fronteras.

Es pues, dentro de la delimitacion de los Derechos Fundamentales, y una vez realizada
¢sta, donde deben desarrollar todas sus potencialidades los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos™’. Es decir, a partir de los derechos plasmados en la normgrund se
deben desplegar los efectos juridicos para convertirlos en la realidad oponible a los
poderes publicos, y en esta perspectiva, resulta fecundo que ante la insuficiencia de los
métodos tradicionales el operador juridico nacional opte por tomar en cuenta los

criterios minimos fijados en los tratados internacionales.

Nuestras reflexiones se asientan en el peligro que entrafia el atribuir un poder ilimitado
a los d6rganos jurisdiccionales nacionales para interpretar los Derechos Fundamentales,
ampliando el contenido al grado de difuminar su alcances y limites, pero también
negando, nuevos matices que responden a la garantia de hacerlo exigible. Para Rubio

Llorente se debe tener cuidado para no crear derecho con pretexto de la Constitucion, a

% VID. PEREZ TREMPS, P; <<La interpretacion de los Derechos Fundamentales”, en
Interpretacion Constitucional>>, t. I1, Porraa, México, 2005, p. 909.
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través de la expresion de criterios cuya fijeza y generalizaciéon no tienen garantia

alguna™”.

Favoreu, se plante6 la siguiente interrogante: ;existe un acervo comun de principios
sobre la interpretacion de los Derechos Fundamentales? Por supuesto, su respuesta fue

afirmativa>!,

Asi las cosas, el contacto internacional en esta materia trae como
consecuencia una nueva tradicion interpretativa de los Derechos Fundamentales, pues
resulta, que defender los tratados internacionales como canon de interpretacion para
configurar a las normas de los Derechos Fundamentales, es una postura congruente con
la posicion de estas normas dentro del ordenamiento juridico, que al ser imprescindibles
dentro del Estado Constitucional deben ser realidades juridicas que participen de
categorias minimas impuestas por operadores juridicos nacionales e internacionales. De
manera tal, que la garantia del canon de interpretacion proviene de documentos que

forman parte del ordenamiento juridico, y devienen de la vision plural de la comunidad

internacional que resulta enriquecida por los 6rganos jurisdiccionales internos.

Lo sefialado significa que el canon interpretativo cuenta con suficiente legitimidad,
debido a que los tratados internacionales forman parte del ordenamiento juridico. El
hecho de tenerlos como parametros interpretativos constituye una forma mas de cumplir
con las obligaciones internacionales®?. Ademés tal apelativo, cuenta con una
justificacion metodoldgica, que se explica por la posibilidad de proporcionar una
justificaciéon plausible al intérprete en el momento de configurar los Derechos
Fundamentales. Desde esta perspectiva, al interpretarlos deberia tenerse en cuenta el

compromiso internacional de los Estados contratantes por respetar en la jurisdiccion

> RUBIO LLORENTE, F; <<La interpretacion de la Constitucion>>, en Interpretacion
Constitucional 11, Porria, México, 2005, p. 1014.

> FAVOREU, L; “La Jurisprudencia Constitucional de los Derechos Fundamentales™, en La
garantia constitucional de los Derechos Fundamentales. Alemania, Espania, Francia e Italia,
Civitas, Madrid, p 305.

> Para Ponce Martinez, los dos efectos del articulo 10.2 de la Constitucion Espaiiola son: evitar
eventuales condenas por los organos internacionales, y lograr una mejor configuracion
constitucional del sistema interno de Derechos Fundamentales. PONCE MARTINEZ, C;
Tribunal Constitucional y Tratados de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, p. 124.
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interna los derechos esenciales de los seres humanos y, en particular, las obligaciones

derivadas de ese compromiso™®.

Lo que es cierto, es que los tratados de Derechos Humanos se han convertido en un
control de razonabilidad para la interpretacion de los Derechos Fundamentales, es decir,
constituyen una guia que permite contrastar contenidos normativos para fijar el mejor
sentido de la norma. Por tanto, la defensa de los tratados internacionales como criterio
interpretativo, los convierte en una pauta orientativa para el intérprete. Pues, como bien
indica Karl Larenz los métodos interpretativos son puntos de vista metodicos que han de
ser tenidos en cuenta si el resultado de la interpretacion quiere abrigar la pretension de
rectitud®™. Tan es asi, que los Tribunales Constitucionales y sus homoélogos estan
efectuando cada vez mas una adecuacion a los estandares internacionales para el respeto

de los Derechos Humanos.

3.2. Fundamentos juridicos que justifican los tratados como canon hermenéutico

Desde el punto de vista de nuestro estudio los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos cuentan con elementos juridicos suficientes para legitimarlos como canon
hermenéutico de los Derechos Fundamentales, pues forman parte del ordenamiento
juridico, provienen del consenso plural de la comunidad internacional. Lo que se refleja
en que los Estados manifiestan su consentimiento para obligarse, y en que constituyen
ademas la expresion juridica de los valores que se consideran protectores de la dignidad

humana a la luz de las circunstancias historicas actuales.

>3 VID. CARPIO MARCOS, E; <<La interpretacion de los Derechos Fundamentales>>, en
Interpretacion Constitucional, Porria, México, 2005, p. 327.

> LARENZ, K.; Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001, p. 316. En el
mismo sentido se expresa Héberle al sugerir, que hoy en dia, ninguna teoria de derechos
fundamentales puede aspirar a ser la tnica correcta. Nuestro objetivo debera ser una flexible
combinacion de los mismos. HABERLE, P; <<Efectividad de los derechos fundamentales en el
Estado constitucional>>, en La garantia constitucional de los Derechos Fundamentales.
Alemania, Esparia, Francia e Italia, Civitas, Madrid, p. 274.
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Asi mismo, este canon interpretativo encuentra apoyo en el derecho positivo, lo que
puede ser constatado en diversas constituciones, como por ejemplo en el articulo 10,
inciso 2 de la Constitucion Espafiola de 1978°*, en el articulo 16, inciso 2 de la
Constitucion de Portugal, en el articulo 93 de la Constitucion de Colombia de 1991,
en el articulo 13 de la Constitucion de Bolivia de 2009°*, articulo 84 de la Constitucion

de Ecuador de 2008°*, en la cuarta disposicion transitoria de la Constitucion Peruana de

> Carolina Leon sostiene que el articulo 10.2 de la Constitucion espafiola es una norma puente
entre el derecho internacional y el derecho interno, un instrumento integrativo — interpretativo
para el ordenamiento interno de los derechos fundamentales, sobre todo constitucional. LEON
BASTOS, C; La interpretacion de los Derechos Fundamentales segun los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Espaiia y Costa
Rica, Reus, Madrid, 2010, p. 152. Volker Schlette elogia la Constitucion espafiola considerando
que expresamente incorpora, en su articulo 10.2, el método de interpretacion conforme a normas
y reglas internacionales, o interpretacion de los Derechos Fundamentales y libertades publicas
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana. Ver, ACOSTA SANCHEZ, J;
Formacion de la Constitucion y Jurisdiccion Constitucional. Fundamentos de la Democracia
Constitucional, Tecnos, Madrid, 1998, p. 287. Peces Barba refiere, que el precepto significa la
apertura de la Constitucion Espafiola a la Proteccion Internacional de los Derechos Humanos.
PECES — BARBA MARTINEZ, G; La elaboracion de la Constitucion de 1978, Centro de
estudios Constitucionales, Madrid, 1988, pp. 299. Ponce Martinez destaca que la redaccion del
verbo “interpretar” en forma imperativa, constitucionaliza una técnica hermenéutica y obliga, de
esta manera, al intérprete de cualquier precepto sobre Derechos Fundamentales. Nos
encontramos ante el inico mandato de la Constitucion Espafiola para su propia interpretacion.
PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y Tratados de Derechos Humanos, Egido,
Zaragoza, 2002, p. 96. Castella literalmente califica al articulo 10.2 como una norma puente que
conecta al Derecho interno con el Derecho internacional. CASTELLA ANDREU, J; <<El
articulo 10.2 de Ila Constitucion como canon de interpretacion de los Derechos
Fundamentales>>, en Derechos Constitucionales y Formas Politicas. Actas del Congreso sobre
derechos constitucionales y Estado autonomico, Centro de Estudios de Derecho, Economia y
Ciencias Sociales, Barcelona, 2001, p. 142.

346 1 jteralmente, el articulo expresa: <<Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretardin de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia>>.

*7 La redaccion del articulo, es idéntica a la Constitucion Colombiana: <<Los derechos y
deberes consagrados en esta Constitucion se interpretardn de conformidad con los Tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia>>.

>*8 Este articulo se aparta de la redaccion tradicional: <<La Asamblea Nacional y todo 6rgano
con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y
demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las
comunidades, pueblos y nacionalidades>>.
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1993°%, en el articulo 1° de la Constitucion mexicana®’, el articulo 1°; inciso 2, del ZGB

suizo, o en el 7 del ABGB austriaco.

En otros paises se toman los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como
referente interpretativo, sin contar con mandato constitucional, lo que no impide que se
usen para clarificar y actualizar las garantias constitucionales de los Derechos
Fundamentales, asi como para reforzar una motivacion o demostrar la existencia de una
opinion favorable. En Italia y Alemania se ha consolidado una interpretacion preferente
de los Derechos Fundamentales conforme a los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, a través de las interpretaciones de los oOrganos jurisdiccionales
<<Konventionsbestimmung>>>'. En Costa Rica, a pesar de no existir una clausula
interpretativa, la Sala Constitucional, ha otorgado primacia a los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, sobre la Constitucion en la medida que otorguen

mayores derechos o garantias a las personas®?.

En este sentido, se aprecia que a pesar de ausencia de disposicion constitucional, esto no
ha impedido que los 6rganos judiciales interpreten las disposiciones de su ordenamiento

interno de conformidad con lo estipulado con los Tratados Internacionales de los

5% La Constitucion peruana, sigue de cerca a la Constitucion espafiola: <<Las normas relativas
a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Pera>>.

550 Meéxico, en junio del afio 2011, efectu6 una reforma constitucional, entre otras
modificaciones se adiciono en el articulo primero la siguiente clatisula: <<Las normas relativas
a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constituciéon y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia>>. Pagina de internet: http://dof.gob.mx/ consultada en fecha 18 de enero del afio
2012.

5! Para mayor informacion véase HABERLE, P; <<Métodos y principios de la interpretacion
constitucional. Un catdlogo de problemas>>, en Interpretacion Constitucional, Porrtia, México,
2005, p. 684. PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y Tratados de Derechos
Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, pp. 110 y ss.

2 Sentencia de la Sala Constitucional, 2313- 95, de 9 de mayo de 1995. Para mayor referencia,
LEON BASTOS, C.; La interpretacion de los Derechos Fundamentales segun los tratados

internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Espaiia y Costa
Rica, Reus, Madrid, 2010, p. 248.
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Derechos Humanos, dato que nos permite avalar la tesis sobre la existencia del canon

interpretativo™.

La innecesaridad del precepto constitucional que especifique el criterio hermenéutico,
es avalada por diversos autores desde distintos fundamentos, asi Peter Hiberle, propone
una técnica integradora comparativa que tome en cuenta las Declaraciones Universales
y regionales de Derechos Humanos, ante la falta de reglas para la interpretacion de los
Derechos Fundamentales™. En su opinion, se debe canonizar, el principio de la
interpretacion constitucional favorable a Europa, al derecho internacional y la
interpretacion favorable a los derechos humanos de la Ley Fundamental. Por ultimo,
defiende un principio de aplicacion especial: el principio de la hermenéutica comun

europea o de la hermenéutica comun iberoamericana™’.

En la misma linea argumental, estdn lo que apuestan por definir la apertura al exterior
de los textos constitucionales para indagar el sentido de los Derechos Fundamentales
con una comparacion en el espacio, en donde para desentrafiar el sentido de las normas

internas, se acude también a la exploracion de los ordenamientos circundantes®®.

>3 En relacion, con el ordenamiento constitucional espafiol, se afirma que ante la ausencia del
articulo 10.2, los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos, se seguirian usando
como elementos hermenéuticos de los Derechos Fundamentales, mediante la aplicacién del
articulo 96 de la Constitucion Espafiola. Ver, PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional
v Tratados de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, p. 110.

* HABERLE, P; “Métodos y principios de la interpretacion constitucional. Un catilogo de
problemas”, en Interpretacion Constitucional, Porraa, México, 2005, p. 684.

> HABERLE, P; “Métodos y principios de la interpretacion constitucional. Un catalogo de
problemas”, en Interpretacion Constitucional, Porriia, México, 2005, pp. 696 y 697.

%5 RODRIGUEZ, A; Integracion y Derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, 387, p.
113.
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Otros autores hablan de un “principio de expansion de los Derechos Fundamentales™’,

que se visualiza en ampliar estas normas dentro de los ordenamientos juridicos cuando

se toman en cuenta los Derechos Humanos establecidos en tratados internacionales.

Queralt Jiménez, fundamenta la interpretacion conforme a los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos hecha por el Tribunal Constitucional Espaiiol en base al

“argumento de autoridad complementario” en su forma de guia interpretativa®®.

Mientras que para Garcia Roca, el fundamento del canon hermenéutico se halla en la
obligacion para un Estado constitucional de adecuar su organizacion y el uso de sus
potestades a las libertades de los individuos que deben ser interpretadas “Secundum
Conventionem”, cerrando los espacios abiertos en las Constituciones y legislaciones
nacionales®”. De esta manera, a pesar de existir variantes domésticas que distan de ser
homogéneas, se asientan unas reglas minimas para fijar el contenido de los Derechos

Fundamentales.

Asi, la tendencia generalizada es aceptar los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos para la interpretacion de los Derechos Fundamentales, como consecuencia
obligada y un resultado loégico de las crecientes exigencias de este sector del
ordenamiento internacional, cuyas normas no solo son cada vez mas detalladas, sino
que a su vez presentan mas frecuentemente un caracter self — executing, y que no

benefician ni se dirigen a los Estados, sino a los particulares enriqueciendo su

>7 Esta base teorica es compartida por autores latinoamericanos. Ver, LEON BASTOS, C.; La
interpretacion de los Derechos Fundamentales segun los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Espaiia y Costa Rica, Reus, Madrid,
2010, p. 230.

% Esta actitud es perceptible, particularmente, en la STC 260/2000 de 30 de octubre.
QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 290.

9 GARCIA ROCA, J; <<Soberania estatal versus integracion Europea mediante unos Derechos
Fundamentales comunes: ;Cudal es el margen de apreciacion nacional?>>, en Integracion
europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 21.
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patrimonio juridico, por lo que no es de extrafiar que, de manera cada vez menos
aislada, las personas demanden que estos instrumentos sean preservados por los 6rganos

judiciales internos>®.

Subrayamos que la legitimidad de los tratados como criterio interpretativo, también se
halla en las peculiaridades normativas de los Derechos Fundamentales (antes
estudiadas), pues como comprobamos es necesaria la labor interpretativa para
configurar el contenido del derecho, y en consecuencia la existencia de canones
interpretativos que atiendan sus caracteristicas normativas resulta crucial. En este
sentido, creemos que los tratados internacionales son instrumentos vivos que permiten
al intérprete contar con criterios objetivos para lograr tal cometido, y asi, las
interpretaciones cuenten con la participacion indirecta de otros operadores juridicos y
con los criterios de oOrganos internacionales. De tal manera, que los tratados

internacionales se convierten en guias internas de actuacion™'.

3.3. El canon en relacion con otros métodos interpretativos

Téngase presente, que el uso del canon interpretativo aqui defendido no implica la
unidad metodologica, contrario sensu, es un canon que se puede emplear a la par de los
métodos tradicionales. El intérprete decidira la pauta que guiard su decisién para
sustentar razonablemente su postura, ademas si contemplamos que los tratados
introducen en el contenido constitucional los criterios de los operadores internacionales,
veremos reflejada la teoria de la “sociedad abierta de intérpretes constitucionales”,

defendida por Peter Hiberle.

% PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y Tratados de Derechos Humanos, Egido,
Zaragoza, 2002, p. 139.

! Asi lo pone de relieve Pérez Tremps, cuando al referirse al articulo 10.2 de la Constitucion
Espafiola explica que el consenso sobre el contenido y alcance de los derechos fundamentales se
proyecta mas alld de cada ordenamiento singular y, por eso, y con independencia de los
problemas técnico — juridicos que suscita la convivencia de ordenamientos, los tratados y
convenio internacionales, estos tiltimos se convierten en guias internas de actuacién. PEREZ
TREMPS, P; <<La interpretacion de los Derechos Fundamentales>>, en [Interpretacion
Constitucional 11, Porria, México, 2005, p. 915.
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El hecho es que en la actualidad el intérprete de los Derechos Fundamentales tendra que
tener en cuenta las declaraciones universales y regionales de Derechos Humanos, pues
deciamos que la apertura hacia afuera de contenidos y dimensiones de los Derechos
Fundamentales, es requisito para que surja esa “comunidad de intérpretes de los
derechos fundamentales”. O bien, se internacionaliza la sociedad abierta de los

intérpretes de los Derechos Fundamentales™.

°63” abre espacio para un papel activo de

En linea general, “el pluralismo de los métodos
la ciencia del Derecho y las experiencias historicas-sociales que pretende normar, con
ello se reafirma una apertura a criterios de interpretacion que deben orientarse a la
efectividad del derecho. De ahi, que Peter Héberle asegure que: “Toda politica de
derechos fundamentales, y toda interpretacion de los derechos fundamentales deberia

estar al servicio del perfeccionamiento de la eficacia garantizadora de estos derecho™™*.

Entender la Constitucidn, y en su caso los Derechos Fundamentales desde el pluralismo,
presupone una diversidad de ideas y opciones, rechazando todo fundamentalismo®®”. No
es desdefiable, por tanto, echar mano de los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos para configurar a los Derechos Fundamentales, normas que por sus

2 VID. HABERLE, P; <<Efectividad de los derechos fundamentales en el Estado
constitucional>>, en La garantia constitucional de los Derechos Fundamentales. Alemania,
Esparia, Francia e Italia, Civitas, Madrid, pp. 272 y 273.

%63 Zagrebelsky, traza la relacion que existe entre la multiplicidad de los criterios, la pluralidad
de los principios y de los valores, asi como, la falta de orden jerarquico entre estos tltimos y la
interpretacion conforme a las exigencias de los casos, liberandola considerablemente de las
<<exigencias del Derecho>>, tanto menos inteligibles cuando mas numerosos son los métodos
de interpretacion admitidos. ZAGREBELSKY, G; <<La Corte Constitucional y Ia
interpretacion de la Constitucion>>, en Division de Poderes e Interpretacion. Hacia una teoria
de la praxis Constitucional, Tecnos, Madrid, 1987, pp. 168 y 169.

% HABERLE, P; “Un jurista europeo nacido en Alemania. Conversacion con el profesor Peter
Haberle”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, 9, 1997, p. 19.

*% Siguiendo las premisas de Peter Haberle, quien apunta que una teoria constitucional pluralista
rechaza, todo lo que podemos caracterizar con la palabra <<fundamentalismo>> o como Estado
totalitario. HABERLE, P; “Un jurista europeo nacido en Alemania. Conversacion con el
profesor Peter Hiberle”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, 9, 1997, p. 32.
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peculiaridades requieren una operacion de concrecion. La idea es que acudir a los
tratados internacionales permite mas pluralismo en la interpretacion de los derechos

constitucionales.

Sin embargo, disentimos con Peter Hiberle, cuando afirma que se trata de comparar
Derechos Humanos y Derechos Fundamentales™, pues no creemos que los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos como canon interpretativo, participen de las
caracteristicas del método comparado. El derecho comparado, es plausible a efecto de
sondear la operatividad en otros ordenamientos, pero el canon interpretativo que
exponemos, rebasa estos efectos, pues se dirige a configurar el contenido de los
Derechos Fundamentales, pasando a formar lo que Robert Alexy denomina, “norma
adscrita del Derecho Fundamental”® . Piénsese ademas que el juez que interpreta a las
normas de los Derechos Fundamentales, es totalmente libre de recurrir al derecho
extranjero, pero de todas formas, sigue estando sometido al derecho interno, y los

Tratados Internacionales de los Derechos Humanos forman parte de éste.

En esta tesis defendemos que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
pueden convertirse en un canon interpretativo, con tal de que se argumenten las razones
que existen para legitimar el hecho de otorgarles esta categoria juridica, asi como que se
esclarezcan sus efectos juridicos. Es indispensable que la teoria constitucional, aborde el
alcance de los tratados internacionales como elementos configuradores de los Derechos
Fundamentales. No podemos contentarnos con afirmaciones generales difuminadas

dentro de los manuales de Derecho Politico o en las sentencias de los oOrganos

*%¢ Nuestra postura discrepa con la sostenida por Peter Hiberle, quien defiende una comparacion
de derechos fundamentales (por ejemplo, europeos comunes), que es para el intérprete
constitucional un “medio de transporte” de su propia interpretacion, la cual puede integrar a la
comparacion otros medios, como la interpretacion historica, la gramatical y la sistematica, o
incluso la teleoldgica, seglin se presente el problema. HABERLE, P; “Métodos y principios de
la interpretacion constitucional. Un catalogo de problemas”, en Interpretacion Constitucional,
Porrtia, México, 2005, p. 683.

*7 Las normas de derecho fundamental pueden dividirse en dos grupos: las normas de derecho
fundamental directamente estatuidas por la Constitucion y las normas adscritas de derecho
fundamental. ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 52.
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jurisdiccionales. Es pertinente, traer a colacion las afortunadas palabras de Peter
Héberle: “Para evitar los peligros se requiere por un lado, de los instrumentos “finos” de
la interpretacion constitucional racional y pluralista, asi como de sus métodos
tradicionales; y por el otro, de la estructuracion y organizacion pluralista del espacio

56899

publico

Es necesario generar no sélo una conciencia constitucional, sino incluso una conciencia
de la eficacia de los Derechos Fundamentales, y para ello es oportuno, y seria casi hasta
obligatorio, que los operadores juridicos capten su razon de ser y el felos de su
existencia. Con ello se contribuye a lograr lo que Lucas Verdl, denomina la conciencia
psicolédgica de los ciudadanos, quienes perciben la funcion adecuada del Estado para

proteger sus derechos™

. La importancia de los tratados internacionales para generar la
conciencia de eficacia de los Derechos Fundamentales, resulta acrecentada si se
considera el impacto de sus aportaciones para actualizar el sentido constitucional®” de
las exigencias funcionales del sistema y su adecuacion en el espacio (el aqui y el ahora,

coordenadas inescindibles en el Derecho Constitucional®™).

3.4. El canon interpretativo vs. la jerarquia del tratado internacional

¢ HABERLE, P; “Métodos y principios de la interpretacion constitucional. Un catilogo de
problemas”, en Interpretacion Constitucional, Porria, México, 2005, p. 692.

56 Ver, LUCAS VERDU, P; “Conciencia y sentimiento constitucionales (examen de los factores
psicopoliticos como integradores de la convivencia politica)”’, Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario, 9, 1997, pp. 61 y 62.

*’% Sobre la adecuacion de los Derechos Fundamentales a través de los tratados de Derechos
Humanos. RODRIGUEZ, A; Integracion y Derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 2001,
387, p. 296. FERNANDEZ SANCHEZ, P; “La aplicabilidad el Convenio Europeo de Derechos
Humanos en los ordenamientos juridico internos”, Revista Espariola de Derecho Internacional,
2, 1987, p. 440.

1 DE VEGA GARCIA, P; “Mundializaciéon y Derecho Constitucional: La crisis del principio
democratico en el Constitucionalismo actual”, Revista de Estudios Politicos, 100, 1998, p. 51.
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Como apuntamos anteriormente el fundamento juridico de estos documentos como
elementos hermenéuticos se encuentra en la interconexion normativa entre el orden
interno e internacional. Esta interconexion, se expresa constitucionalmente, a través de
las llamadas cldusulas europeas implicitas o explicitas’”, la aplicacién del bloque de
constitucionalidad a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos’” y el
enunciado normativo que otorga el caracter de criterio hermenéutico a estos

574

documentos’”. No obstante, los efectos juridicos de cada una de estas cldusulas son

diferentes dentro de los ordenamientos internos.

Al hilo de nuestras observaciones, cabria decir que la jerarquia normativa y la eficacia
directa del tratado son inocuas para su perfil como canon interpretativo. En suma, son
s6lo una forma mas de cumplir con las obligaciones internacionales, pero no
representan el fundamento juridico de tomar los tratados como herramientas

hermenéuticas.

Sin ahondar en la posicion jerarquica que los tratados ocupan en otros ordenamientos
juridicos, se observa que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos es tenido
en cuenta por los organos judiciales de un buen nimero de Estados a la hora de
interpretar las normas internas sobre Derechos Fundamentales. Es preciso insistir en que
la posicidon que ocupan los tratados internacionales dentro del ordenamiento juridico es
irrelevante en el momento de considerarlos como pardmetro de interpretacion de los
Derechos Fundamentales. Asi lo pone de relieve el ordenamiento juridico espafol, que
sin catalogarlos dentro del bloque de constitucionalidad, es sin embargo el propio

tribunal constitucional quien los reconoce como canon interpretativo. De tal manera,

2 Remitase a: CRUZ VILLALON, P.. La Constitucion Inédita. Estudios sobre la
constitucionalizacion de FEuropa, Trotta, Madrid, 2004, p. 140. Verbigracia: Constitucion
Espafiola articulo 10.2. y 93, Constitucion de Alemania, articulos 23, 24 y 25.

*” La Constitucion de Argentina articulo 75, Constitucion de Colombia articulo 93, Constitucion
de Guatemala articulo 46, por mencionar algunas.

> En el ordenamiento constitucional espaol es el articulo 10.2 el que constituye a los tratados
internacionales como criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales. Para no obviar
reiteraciones remitimos el lector al primer capitulo de esta investigacion y la bibliografia ahi
citada.
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que la eficacia de los Derechos Fundamentales estd fundada en las normas internas, para
cuya configuracion se toman en cuenta los criterios internacionales expuestos en los
tratados que el Estado ha ratificado, siempre y cuando representen una mejor proteccion

para el derecho.

El Tribunal Constitucional Aleman, se sirve del criterio interpretativo de los Derechos
Fundamentales, conforme a los tratados internacionales (especificamente usa la
Convencion Europea de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo). Este uso es independiente de que en el
ordenamiento juridico la Convencion Europea, no tenga rango constitucional, sino
validez a nivel de ley ordinaria. Como bien indica Kirchhof, el tribunal opera a la hora
de interpretar un concepto y a fin de comprender el problema, utilizando un acervo
comun, que no ha nacido sélo en un Estado nacional, sino que, en lo que concierne a la

concepcion de libertad e igualdad es una idea europea®”.

Las razones que hemos expuesto pretenden ser la clave para dialogar abierta y
claramente sobre los efectos juridicos de un canon interpretativo de los Derechos
Fundamentales. La interpretacion de estos derechos no debe caer en el estado de &nimo
de los jueces y de los politicos, pero tampoco debe ser un espacio tan abierto, que
impida identificar las normas y restarles eficacia juridica, hasta convertirlas en meras
aspiraciones politicas. Asi las cosas, no apostamos por la santificacion de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos a través de ampliar el bloque de
constitucionalidad o por lo que a nuestro estudios se refiere, no defendemos un uso
injustificable y acritico para interpretar los Derechos Fundamentales, pero tampoco

creemos que sea viable la autosuficiencia del ordenamiento interno.

°» KIRCHHOF, P; <<La Jurisprudencia Constitucional de los Derechos Fundamentales>>, en
La garantia constitucional de los Derechos Fundamentales. Alemania, Espana, Francia e
Italia, Civitas, Madrid, pp. 258 y 259. El Tribunal Constitucional Espafiol, en la sentencia
numero 233/1993 de 12 de julio, se refiere al precepto aqui considerado, como el cauce para un
<<denominador comun de todos los derechos fundamentales>>.
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En lineas generales, el canon interpretativo constituye una herramienta clave para lograr
interpretaciones coherentes con el sistema internacional de los Derechos Humanos;
independiente de que cada Estado otorgue diferente jerarquia juridica a los tratados en

sus fuentes normativas.

4. La operacion de concrecion de los Derechos Fundamentales conforme a los

estandares internacionales

El reconocimiento constitucional del criterio hermenéutico de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos acarrea consecuencias juridicas de gran
importancia, para la efectiva tutela de los Derechos Fundamentales, al conectar su
enunciado normativo constitucional con los estandares expresados en estos documentos
juridicos y en las interpretaciones hechas por los 6rganos internacionales. Por tanto,
permite fijar el contenido del derecho mediante un contraste de los contenidos
normativos constitucionales e internacionales, ampliando su esfera de proteccion al

introducir <<los valores generalmente admitidos por la comunidad internacional>>""°

La operacioén hermenéutica para precisar a los Derechos Fundamentales conforme a los
estandares internacionales ha sido catalogada por la doctrina como: <<una funcion
integrativa del texto constitucional tomando como referente a los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos>>"", para otros, se trata de una <<férmula de

¢ DE LA QUADRA — SALCEDO, T.; “Tratados internacionales y apertura de los derechos
fundamentales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61, 1980,
p. 141.

7 SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los
Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espaiiola, Consejo General del Poder

Judicial, Madrid, 1999, p. 270.
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reintegracion de los derechos fundamentales> 0, una <<técnica positiva de

concrecion y reintegracion de los derechos>>".

Para indagar los alcances de esta técnica, es indispensable repetir lo expuesto ut supra,
en relacion a la operacion hermenéutica de concrecion (término que traduce la expresion
germana <<Konkretisierung>>), que es la adecuacion de la norma constitucional al
problema, a través del hallazgo y comprobacion de los puntos de vista
<<Gesichtspunkt>>, sometidos a la prueba de las opiniones a favor y en contra, para

%0 Para Guastini, la

motivar la decision de la forma mas conveniente posible
concretizacion, es la operacion de transformar una norma indeterminada en una regla
precisa®'. Es asi que la concrecion consiste en fijar racionalmente el contenido de las
normas de los Derechos Fundamentales, de manera que estas puedan ser sustentadas

dentro del marco del sistema juridico vigente.

Asi las cosas, una interpretacion de los Derechos Fundamentales a través de una
compatibilidad constructiva entre los ordenamientos interno e internacional ayuda a
armonizar su sentido bajo un <<marco de reciprocos acondicionamientos politicos y

también juridicos>>%,

8 REY MARTINEZ, F.; “El criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme
a normas internacionales (Andlisis del articulo 10.2 CE)”, Revista General de Derecho, 537,
1989, p. 3621.

? DE LA QUADRA — SALCEDO, T.; “Tratados internacionales y apertura de los derechos
fundamentales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61, 1980,
pp- 131y 132.

% PEREZ LUNO, A.; “La interpretacion de la Constitucion”, Revista de las Cortes Generales,
1, 1984, p. 100.

¥ GUASTINI, R.; Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Trotta, Madrid,
2008, p. 79.

¥ DE VERGOTTINI, G.; Mads alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y relacion
entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 292.
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La impresion es que una interpretacion, realizada tomando en cuenta los contenidos
minimos establecidos internacionalmente, responde a la idea de concrecion juridica
defendida por Karl Engisch, cuando dice: <<la concrecién del derecho significa por
tanto orientacion del derecho a lo real>>"*’, es decir, la acomodacion a los hechos y
leyes de la vida social exigida al derecho. En este caso, la orientacién de la norma se
destina a resolver un caso concreto exigido en el contexto del ordenamiento
constitucional, pero en la pluralidad de declaraciones de derechos y de sus

interpretaciones, que se superponen y que van adaptando los derechos a la realidad®®*.

Todo ello da por resultado una interpretacion de concrecion del contenido intrinseco y

extrinseco de la norma (expuestos por Haba>®), es decir se precisa la norma del Derecho

586

Fundamental en una visiéon de conjunto>®. Esta interpretacion se fundamenta en la

unidad en que se fusionan los bienes juridicos normados en la Constitucion, y en las
relaciones complementarias existentes, ya que, el contenido de los Derechos

587

Fundamentales se determina en una vision de conjunto™’. Se asiste, por tanto, a la

concrecion de los Derechos Fundamentales a través de los contenidos fijados por la

8 ENGISCH, K.; La idea de concrecion en el Derecho y en las ciencias juridicas actuales,
Comares, Granada, 2004, pp. 177 y ss.

% CANOSA USERA, R.; <<La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos
Humanos>>, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 112 y 113.

*% Remitase al capitulo segundo de este trabajo.

¥ ALEXY, R.; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 56.

% HABERLE, P.; La garantia del contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos

fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley, Dykinson, Madrid, 2003, p. 8.
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comunidad internacional. Como consecuencia, tiene lugar un criterio objetivo™® para su

interpretacion que contribuye a:

1. Reducir la actividad creadora de la jurisprudencia constitucional en relacion a los
Derechos Fundamentales, o mejor dicho, reconocer la necesidad creadora de la
jurisprudencia constitucional, pero sometida a criterios objetivos devenidos de los

consensos internacionales.

2. Ampliar el ambito de proteccion de los Derechos Fundamentales, al fijar su contenido

con los parametros no sélo internos, sino internacionales.

3. Garantizar la vigencia de los Derechos Fundamentales, al permitir un contraste y

complemento normativo mediante los estandares internacionales.

4. Dotar de contenido a conceptos constitucionales indeterminados como <<pena
inhumana o degradante>> o <<dilaciones indebidas>>, definiendo sus zonas de certeza

en base a criterios consensuados por la comunidad internacional.

5. Generar una concepcion dindmica del contenido de la norma del Derecho

Fundamental, que posibilita nuevos elementos para el ejercicio del derecho™, luego

% Defienden la existencia de un criterio objetivo, cuando se interpretan los Derechos
Fundamentales conforme a los tratados internacionales de Derechos Humanos: LEON
BASTOS, C.; La interpretacion de los Derechos Fundamentales segun los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Espaiia y Costa
Rica, Reus, Madrid, 2010, p. 57. ARAGON, M.; <<La interpretacion de la Constitucion y el
caracter objetivado del control jurisdiccional>>, en Interpretacion Constitucional, Porrua,
México, 2005, p. 34. SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional al Derecho Internacional
y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espariola, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 270. REY MARTINEZ, F.; “El criterio
interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a normas internacionales (Analisis del
articulo 10.2 CE)”, Revista General de Derecho, 537, 1989, p. 3614.

% Como ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, 39/1986 de 31 de
Marzo, se introducen nuevos elementos para extender la proteccion a la libertad sindical: <<La
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entonces, abre el camino para la adaptacion de la norma a las circunstancias actuales y

permite resolver de manera pragmatica el problema planteado®®.

Debe senalarse, de todas formas, que el criterio defendido no implica la uniformidad
constitucional. Como lo sustentdé Hesse, el Derecho Constitucional no llegard
completamente a disolverse hasta el extremo de ser reducible a mero episodio de la

historia constitucional®”!

. La internacionalizacion del Estado presupondra siempre el
Estado junto con su Constitucion. Por ello, en la realidad existen relaciones de
complementariedad o reciprocos acondicionamientos, antes que relaciones de
jerarquia®®, pues no debe perderse de vista que el ordenamiento constitucional estipula

por quién han de efectuarse las relaciones internacionales y bajo qué reglas.

Por una parte, tenemos la concretizacion de los Derechos Fundamentales conforme a los
estandares internacionales, o la integracion de los criterios internacionales al contenido
constitucional de los Derechos Fundamentales®”, y de otra, se habla de una
reintegracion cuando se introducen nuevos elementos para el ejercicio efectivo del

Derecho Fundamental®*,

enumeracion de derechos comprendidos en el de libertad sindical que contiene el art. 28.1 de la
Constitucion no debe considerarse exhaustiva, sino meramente indicativa pues, aunque dicho
precepto no se refiere expresamente a derechos «de actividady, la conexion con el art. 7 de la
Constitucion y los tratados internacionales suscritos por Espafia en la materia evidencian que la
libertad sindical comprende también «el derecho a que los sindicatos fundados (...) realicen las
funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo con el cardcter democratico del Estado y con
las coordenadas que a esta institucion hay que reconocer>>.

590

¥t HESSE, C.; “Constitucion y Derecho Constitucional”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p. 14.

%% Para Vergottini, no hay lugar a la desaparicion de los principios tradicionales del Estado, s6lo
a relaciones complementarias con otros ordenamientos estatales e internacionales. No obstante,
creemos, que en algin sentido se estan moldeando principios basicos, tan s6lo baste mencionar
el concepto de soberania. DE VERGOTTINI, G.; Mds alld del didalogo entre Tribunales,
Comparacion y relacion entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 292.

% En la STC 31/1991 de 24 de febrero el tribunal expuso: <<el contenido de dichos Tratados o
Convenios, de modo que en la practica este contenido se convierte en cierto modo en el
contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el capitulo
segundo del titulo I de nuestra Constitucion>>,

** En opinioén de Rey Martinez, una formula de reintegracion de los derechos fundamentales, es
solo en la medida en que posibilita el descubrimiento de nuevos aspectos de los mismos, sobre
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En realidad, la cuestion de la concretizacion de los Derechos Fundamentales conforme a
los tratados internacionales implica, en el panorama de la teoria constitucional, mucho
mas que breves referencias a los convenios. En esta investigacion, defendemos la
existencia del canon interpretativo, porque goza de una autoridad devenida de
argumentos razonables sustentados en el marco del ordenamiento juridico interno e
internacional, y asi se refleja en la tarea de los 6rganos jurisdiccionales internos. Por
esta razon, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos pueden facilmente ser
catalogados como estdndar internacional para la interpretacion de los Derechos
Fundamentales, es mas, los tratados son calificados como estandares minimos

consensuados por los Estados para la interpretacion de los Derechos Humanos™”.

La operaciéon de concrecion conlleva la tarea de sustentar racionalmente en base a lo
estipulado por la normativa constitucional e internacional, el contenido de las normas de
los Derechos Fundamentales, pero esta operacion debe contar con una argumentacion
que otorgue pretension de validez a los componentes, asi mismo debe justificar que son
imprescindibles para la norma™. Es decir, se debe buscar, en el contexto del
ordenamiento juridico vigente, que la interpretaciéon pueda ser racionalmente fundada.
De aqui la importancia de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en el
momento de concretar las normas de los Derechos Fundamentales, pues su capacidad no
se reduce a un contenido posible de los derechos, sino que opera sobre el contenido
necesario y minimo de los mismos. Esta es la causa por la cual Rubio Llorente, asegura
que la capacidad de los tratados para configurar los Derechos Fundamentales es

incomparablemente mas potente que la de la Ley; asi mismo, apunta que los elementos

todo, cuando éstos contienen un alto grado de abstraccion en su tenor literal. REY MARTINEZ,
F.; “El criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a normas
internacionales (Andlisis del articulo 10.2 CE)”, Revista General de Derecho, 537, 1989, p.
3621.

5 En este sentido, QUERALT JIMENEZ, A.; La interpretacion de los derechos: del Tribunal
de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008, 502 pp.

% Téngase en cuenta la tesis de Friedrich sobre los componentes imprescindibles de la
normatividad. FRIEDRICH, M.; “Tesis acerca de la Estructura de las Normas Juridicas”,

Revista Espariola de Derecho Constitucional, 27, 1989, p. 123.
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que el tratado introduce en el contenido de los derechos no son facultades adicionales de

las que pueda prescindir el legislador™’.

4.1. Elementos de la operacion hermenéutica de concrecion

Partimos de la idea de que para aducir que la concrecidon cuenta con “componentes
imprescindibles a las normas de los Derechos Fundamentales”, conforme a los
estandares fijados en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, debe haber
argumentos que otorguen validez al contraste normativo efectuado para precisar la

norma, y asi poder calificarla como “norma adscrita al Derecho Fundamental”.

Reiteramos lo dicho en capitulos anteriores, cuando sugerimos que los criterios y
argumentos bajo los cuales se sustente la concrecion de estas normas, deben ser
suficientemente razonables y fundamentados bajo el sistema juridico vigente, ademas de
que el intérprete debe buscar la eficacia directa del derecho y la interpretacion mas
favorable. Tales consideraciones, nos llevan a fijar con detenimiento algunos elementos

de la operacion hermenéutica de concrecion:

1. La operacion toma como base el enunciado constitucional de la norma de los

Derechos Fundamentales®®.

*7 RUBIO LLORENTE, F; “Los Derechos Fundamentales, evolucion, fuente y titulares en
Espafia”, Claves, 75, 1997, p. 6.

% Para Hiberle, los contenidos (de derechos fundamentales) que se reciben por via de la
comparacion juridica, deben ser repensados en el contexto “propio” del Estado constitucional
receptor. HABERLE, P; <<Métodos y principios de la interpretacion constitucional. Un
catalogo de problemas>>, en Interpretacion Constitucional, Porraa, México, 2005, p. 685.
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2. La operacién permite, a través del contraste normativo con los materiales

internacionales, fijar el contenido del Derecho Fundamental.

3. El criterio interpretativo debe alejarse de decisiones arbitrarias o que puedan vaciar
de contenido al derecho. Ademas se debe argumentar suficientemente para no desvirtuar

su ejercicio.

4. La concrecion de los Derechos Fundamentales, conforme a los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, implica la seleccion del intérprete de los
contenidos internacionales, a través de un contraste normativo, que asegure un proceso
funcional de los derechos. Por tanto, el intérprete nacional no se convierte en aplicador
entusiasta de los requerimientos internacionales, sino en verdadero intérprete del
derecho constitucional, cuando selecciona, contrasta y concreta la norma a través de

argumentos plausibles.

5. Siguiendo la linea argumental del epigrafe anterior, diremos que la operacion asi
entendida permite el dialogo o interconexiéon entre los Organos nacionales e

internacionales, cuando comparten criterios minimos, legitimados mutuamente.

En sustancia, la operacion de concrecion, produce el efecto de un control de contraste,
ya que el resultado alcanzado, es consecuencia, de un examen de la normativa

internacional®”

. La tarea interpretativa usando este canon, debe ser realizada con el fin
de lograr la efectividad de los Derechos Fundamentales, es decir, buscando la vigencia

practica, material de estas prerrogativas®®.

% Ver, GONZALEZ CAMPOS, J; “Las normas internacionales sobre Derechos Humanos y
los Derechos Fundamentales y libertades reconocidos en la Constitucion Espaiiola (art. 10.2
CE)”, Tres lecciones sobre la Constitucion, AGAPEA, Sevilla, 1999, p. 48.

0 Remitase a HABERLE, P; <<La Jurisprudencia Constitucional de los Derechos
Fundamentales>>, en La garantia constitucional de los Derechos Fundamentales. Alemania,

Esparia, Francia e Italia, Civitas, Madrid, p. 328.
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Ahora bien, antes de dar paso a explicar los alcances de la interpretacion conforme a los
tratados internacionales, nos sentimos obligados a abordar los elementos que no pueden

ser parte, desde nuestro punto de vista, de la operacion de concrecion.

La operacidon de concrecion a través del criterio de los estdndares internacionales, no
implica que el Tribunal Constitucional, se ajuste a lo estipulado por la Convencion de
Viena de 1969 sobre los tratados, pues éste interpreta normas constitucionales, y no
normas convencionales. La operacion hermenéutica implica un contraste normativo en
la literalidad del tratado internacional o las interpretaciones ya efectuadas por los

organos encargados de su interpretacion oficial.

Con este argumento, desmontamos la critica vertida por el profesor Ponce Martinez®",
al sugerir el uso de los criterios interpretativos del Convenio de Viena por parte del
Tribunal Constitucional espafol, afirmaciéon con la que discrepamos, pues este
instrumento se fij0 para interpretar tratados internacionales, normas que aun se
encuentran lejos de ser interpretadas por los operadores nacionales. Recuérdese que el
Tribunal Constitucional, es el maximo intérprete de la Constitucion, de ahi que no
puede interpretar normas internacionales a la luz de los criterios establecidos en la
Convencion de Viena. Esta es la causa por la cual afirmamos, que aplicar la teoria del
bloque de constitucionalidad a los tratados internacionales, técnicamente otorga
competencia a los 6rganos constitucionales para interpretar estas normas y relativizar su
contenido, pues cada Estado podria optar por el contenido que mejor le pareciese.

Ademas, es interesante sefialar, que incluso los 6rganos internacionales encargados de

! Desde la postura de este autor, el Tribunal Constitucional al igual que el resto de operadores
juridicos debe estar sometido a los medios hermenéuticos contenidos en la Convencidon de
Viena de 1969, incluso para él deviene aconsejable reiterar en la normativa interna la vigencia
de las pautas internacionales, bien sea modificando, a estos efectos, lo dispuesto en el articulo
3.1 del Codigo Civil, o bien mediante su insercion en otra norma. PONCE MARTINEZ, C;
Tribunal Constitucional y Tratados de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, pp. 188 y
189.
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tutelar la proteccion de los Derechos Humanos, se apartan de las pautas establecidas en

la Convencion de Viena®®.

En sustancia, la convergencia de las interpretaciones de los Derechos Fundamentales en
relacion a los estandares internacionales, tiene como punto de apoyo la norma valida
constitucional, por lo tanto, como bien indica Lopez Jurado, los criterios argumentativos
deben ser empleados como criterios auxiliares y sirven para seleccionar contenidos
normativos aplicables, pero no pueden suplantar a estos contenidos normativos®”. Para
este autor, la problematica para la eleccion de los criterios de interpretacion es en buena
medida, la motivacion de los criterios de las sentencias, es decir, qué materiales pueden

utilizar los Tribunales Constitucionales, en términos de razonabilidad®.

En la practica, como tendremos ocasion de estudiar, el Tribunal Constitucional Espafiol,
en algunas sentencias, no hace referencia a motivaciones explicitas de la determinacion
del contenido de los Derechos Fundamentales, conforme a los tratados internacionales.
Este modo de proceder, ha llevado a que algunos constitucionalistas califiquen sus
interpretaciones como “ornamentacion internacional”*®, Hacemos notar la necesidad de
definir la operacion de concrecion de los Derechos Fundamentales a la luz de los
estandares internacionales, pues no se puede reducir el papel de estos instrumentos a

enmascarar decisiones carentes de una fundamentacion juridica. Ademas, se da el caso,

%92 Sobre esta cuestion remitase a RODRIGUEZ, A; Integracion y Derechos Fundamentales,
Civitas, Madrid, 2001, 387, p. 106. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C; La
interpretacion de las Normas Internacionales, Aranzadi, Pamplona, 1996, 351 pp.

3 LOPEZ- JURADO ESCRIBANO, F; “La formulacién de criterios de interpretacion de la
Constitucion en la doctrina Alemana: Parametros de admisibilidad”, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, 34, 1992, pp. 123 y 124.

4 Schneider propone considerar a la autodisciplina judicial como un problema metodico de
interpretacion objetiva y funcional de la Constitucidon, con ello resultaria mucho mas dificil
acusar de politizacion al Tribunal. SCHNEIDER, J; <<Continencia judicial y estructura
normativa abierta del Derecho Constitucional>>, en Division de Poderes e Interpretacion.
Hacia una teoria de la praxis Constitucional, Tecnos, Madrid, 1987, p. 76.

%5 Carlos Ponce Martinez indica que la carencia argumentativa en la sentencias del Tribunal
Constitucional, también se observa en su homologo aleman. PONCE MARTINEZ, C; Tribunal
Constitucional y Tratados de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, p. 171.
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de que el tribunal en casos puntuales se aparta de la doctrina internacional en Derechos

Humanos®®.

Por ello, cuando hacemos menciéon de la operacion de concrecion de los Derechos
Fundamentales, conforme a este canon interpretativo, nos referimos al efecto juridico
directo de estos instrumentos dentro del ordenamiento juridico, pues pasan a formar
parte del contenido constitucional de estas normas. Por tanto, el canon interpretativo, si
bien es una guia para el intérprete, el hecho de aceptarlo como un estandar general de
interpretacion, conlleva la tarea de atenderlo siempre que se quiera realizar
razonablemente una interpretacion de las normas de los Derechos Fundamentales. En
este sentido, si existe un estandar internacional en relacion al Derecho Fundamental, el
intérprete debe acogerse al mismo, o en su defecto deberd probar que en el
ordenamiento interno y conforme a otros pardmetros juridicos el derecho resulta
mayormente protegido. Lo que no puede hacer es negar la existencia de este criterio sin

aportar un argumento plausible.

La aprobacion de este canon de interpretacion, tiene por efecto ampliar la esfera de
proteccion de los Derechos Fundamentales, pues, se debe aplicar siempre y cuando
implique una interpretacion mas favorable para el derecho. En consecuencia, no implica
la incorporacion de nuevos Derechos Fundamentales, pero si exige que a través de €l se
amplie el contenido de los derechos constitucionalmente reconocidos. Asi mismo, la
interpretacion se efectia, tomando en consideracion la literalidad del tratado o las

interpretaciones hechas por los 6rganos internacionales.

Queda claro, que la interconexion normativa para la interpretacion de los Derechos
Fundamentales, tiene lugar a través de dos documentos juridicos: los textos
Constitucionales y los Tratados Internacionales, pero también por via de las sentencias

de jueces nacionales e internacionales, que se encargan de la aplicacion e interpretacion

%% Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol nimero 236/2007 de 7 de noviembre.
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de estos documentos®”’

. Aunque, la convergencia va mas alla, pues existen documentos
que sin tener el caracter de tratados internacionales, gozan de una autoridad suficiente
para poder ser tomados en cuenta en el momento de interpretar los Derechos
Fundamentales. Baste con mencionar la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Asi mismo, hay criterios de instituciones internacionales que sin tener
caracter de o6rganos jurisdiccionales influyen en las decisiones internas. Su autoridad
deviene del acto juridico que les da origen, es decir la suscripcion de un tratado

internacional, o del consenso internacional para su nacimiento, como es el caso de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

En el canon de interpretacion conforme a los Tratados Internacionales de Derechos,
Humanos puede descansar una interpretacion integral, evolutiva y garantizadora de las
normas de los Derechos Fundamentales, ademds de alejarlos de tomar direcciones
unicas, logrando con ello percibir “Wille zur Verfassung” (La voluntad de la
Constitucion), cuyo objetivo mas dificil en relacion con la tarea integradora de la misma
es: imponer el respeto de la Constitucion y promover el consenso sobre la misma®®. Tal
opinion pretende subrayar la utilidad del canon interpretativo a efecto de configurar el
sentido de los Derechos Fundamentales conforme a los valores generalmente aceptados

por la comunidad internacional, garantizando su efectivo cumplimiento.

En el momento de realizar la operacion de concrecion, no se puede perder de vista, el
papel de los Derechos Fundamentales dentro del Estado, pues cuando se interpretan se

busca esclarecer su contenido, buscar su efectiva proteccion. Ademds esta concrecion

%7 En relacion a la Convencion Europea de Derechos Humanos se afirma que sugerir la
remision exclusiva a la CEDH, dado su caracter de estdndar minimo y la ambigiiedad de su
articulado, no tendria practicamente sentido si no incorporara también la posibilidad de usar la
jurisprudencia del TEDH. RODRIGUEZ, A; Integracion y Derechos Fundamentales, Civitas,
Madrid, 2001, 387, p. 167.

%8 ZAGREBELSKY, G; <<La Corte Constitucional y la interpretacion de la Constitucion>>, en
Division de Poderes e Interpretacion. Hacia una teoria de la praxis Constitucional, Tecnos,

Madrid, 1987, p. 173.
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permeara las tres funciones publicas, y por supuesto, el comportamiento de los

particulares®”.

Nos sumamos a la reflexiones de Solozabal Echavarria cuando afirma que la resolucion
de los conflictos entre derechos constitucionales ha de establecerse en cada caso, lo que
no quiere decir, que no pueda haber estandares, fijados basicamente por el Tribunal
Constitucional, aplicables, en principio, para los supuestos de conflictos de
determinados caracteres, pero como pauta so6lo de medio alcance en su nivel de

generalizacion®'’.

La tendencia que se manifiesta es una comprension del significado de los Derechos
Fundamentales bajo un entendimiento comun entre los operadores juridicos nacionales
e internacionales, y en este tenor, la comprension actual de los derechos ha dejado de
ser un fendmeno puramente estatal para internacionalizarse®'. De ahi, que se hable de
una interpretacion conforme a estdndares internacionales. En consecuencia son los
organos jurisdiccionales los que crean las condiciones para que germine el ius
commune, no solo garantizando los Derechos Fundamentales, sino abriendo vias

interpretativas y dando respuesta a los nuevos problemas que se susciten.

Las resoluciones de los conflictos juridicos a ellos sometidos son el punto de partida
para que los tribunales internacionales sedimenten y unifiquen la doctrina sobre

derechos y libertades®®>. Por tanto, definir los efectos juridicos de los Tratados

% El mayor problema de la teoria interpretativa, es perder de vista la eficacia que persigue su
reconocimiento en los ordenamientos constitucionales. En el mismo sentido, se pronuncia,
CARPIO MARCOS, E; “La interpretacion de los Derechos Fundamentales™, en Interpretacion
Constitucional, Porria, México, 2005, p. 325.

0 SOLOZABAL ECHAVARRIA, J; “Algunas cuestiones basicas de la teoria de los Derechos
Fundamentales”, Revista de Estudios Politicos, 71, 1991, p. 99.

#1 CANOSA USERA, R.; <<La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos
Humanos>>, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 112y 113.

s2 PEREZ TREMPS, P; <<La interpretacion de los Derechos Fundamentales>>, en
Interpretacion Constitucional 11, Porria, México, 2005, p. 918.
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Internacionales de Derechos Humanos como canon de interpretacion, contribuye a
entablar un dialogo claro y razonable para el efectivo cumplimiento de los Derechos

Fundamentales.

5. La interpretacion de los Derechos Fundamentales conforme a los estandares

internacionales

Hemos definido la operacion de concrecion de los Derechos Fundamentales, teniendo
como guia orientativa los estdndares minimos internacionales fijados en los tratados de
Derechos Humanos, en consecuencia, toca definir los alcances para utilizar a estos
instrumentos como referente interpretativo, asunto que enfrentamos despejando el

siguiente interrogante:

(Qué efectos juridicos tiene interpretar los Derechos Fundamentales conforme a los
estandares minimos establecidos en los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos?

Para tal cometido, es necesario desentrafiar el sentido juridico atribuido al término
<<conformidad>>, o la <<interpretacion conforme>>. Segiin Vergottini, ésta prevé la
obligacion para el Estado miembro de adoptar todas las medidas idoneas para asegurar

la ejecucion de los compromisos derivados del Tratado®

. Queralt, aduce que la
interpretacion conforme, se debe entender como compatibilidad y supone, el limite mas
claro a la libertad de medios de los Estados, ya que implica que la autoridad nacional
debera elegir entre las interpretaciones posibles aquella que sea compatible con el

acquis conventionnel®”.

3 DE VERGOTTINI, G; Mas alla del didlogo entre Tribunales, Comparacion y relacion entre
Jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 117.

4 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 130.
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Por su parte, Constantinesco, citando al profesor Flauss, refiere que por medio de las
técnicas de la interpretacion conforme, cobra vida la doctrina del derecho vivo (y es el
intérprete quien lo vivifica) y superpone un bloque normativo que podria llamarse,
funcionalmente, bloque de “supraconstitucionalidad” (o bloque de “convencionalidad”,

si se prefiere una apelacion mas neutra...)°".

El Bundesverfassungsgericht, refiriéndose al Convenio Europeo de Derechos Humanos

afirmé que:

<<el texto del Convenio y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sirven, a nivel de Derecho Constitucional, como guia para la interpretacion de
los contenidos y fines de los Derechos Fundamentales y de los principios
constitucionales de la Ley Fundamental, con la reserva de que ello no lleve a
reducciones o restricciones de derechos individuales fundamentales previstos por la Ley

Fundamental, lo que no es querido por el propio Convenio>>°'¢,

Similar es la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol en la sentencia

259/2007, que textualmente expresa:

<<Expuesto lo anterior el examen del motivo de inconstitucionalidad alegado ha de
comenzar indagando en torno al contenido constitucionalmente declarado del derecho
de huelga, para, a continuacion, valorar si la limitacién impuesta por el legislador
organico resulta constitucionalmente licita a la luz del contenido esencial del derecho,
teniendo en cuenta el criterio interpretativo derivado del art. 10.2 que obliga a

15 VID. CONSTANTINESCO, V; “;Hacia la emergencia de un derecho constitucional
europeo?”, Cuadernos Constitucionales de la Catedra de Fadrique Furio Ceriol, 8, 1995, p. 11.

¢ 111, BVerfGE, 307. Para una mayor explicacion remitimos, DE VERGOTTINI, G.; Mas alla
del didlogo entre Tribunales, Comparacion y relacion entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona,

2010, p. 160.
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interpretar los derechos y libertades consagrados en nuestra Constitucion de acuerdo

con los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia>>°".

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se refiere a un “control de

convencionalidad” en los siguientes términos:

<<En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en
cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de

ese tipo de acciones>>°"%,

La tendencia que se manifiesta, es por tanto, atender a los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos en el momento de fijar el contenido esencial de los Derechos

Fundamentales, bajo los siguientes parametros:

1. El estandar internacional de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, es

impuesto por la literalidad del tratado, y la interpretacion oficial del mismo.

2. Los tratados, sirven como criterios orientativos para fijar el contenido y fines de las

normas de los Derechos Fundamentales.

®7 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, 259/2007 de 19 de Diciembre.
618 Sentencia del 24 de Noviembre de 2006, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) Vs. Pert. Pagina de internet: http://www.corteidh.or consultada en fecha 16 de

febrero del ano 2012.
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3. El tenerlos como canon interpretativo, no significa reducir o limitar el contenido de
los Derechos Fundamentales, contrario sensu, se busca determinar su contenido de tal
forma que permita el ejercicio efectivo del Derecho. Incluso se puede ampliar el ambito
de proteccion introduciendo nuevos elementos para hacerlo operativo en el caso en

concreto®”’.

El articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, menciona textualmente: “Las normas
relativas a los derechos fundamentales... se interpretaran de conformidad con la

Declaracion...%”

. Esta formula, es entendida, como un mandato hacia el intérprete,
aunque no se diga expresamente que: “serd obligacion interpretar los derechos
fundamentales de conformidad con los tratados internacionales®'. Para enfocar el
examen de la obligacion aludida, debemos discernir la situacién juridica que hace
derivar <<un hacer o no hacer>> de los intérpretes nacionales, y conocer sus
implicaciones, pues no podemos abandonarnos a generalizaciones féciles. De ahi que

sea necesario estudiar cudl es el planteamiento de la interpretacion conforme, es decir

dejar claro, qué comporta en concreto.

% En Italia se afirma de manera general la interpretacion de las normas internas de manera
compatible con los tratados y, en particular, con los tratados sobre derechos humanos.
Sentencias de la Corte Constitucional 348/2007, punto 4.6; y 349/2007.

®20 Otros ordenamientos constitucionales que expresan el criterio de interpretacion conforme a
los tratados Internacionales de Derechos Humanos: Constitucion Politica del Estado de Bolivia
de 2009, articulo 13. La Constituciéon Politica de la Republica del Ecuador de 2008, en el
articulo 83 se postula una <<adecuacién formal y material>>. La Constitucion Politica del Perti
de 1993, en la cuarta disposicion final y transitoria.

1 E] precepto se traduce en un mandato, tal posicion es sostenida por, LEON BASTOS, C.; La
interpretacion de los Derechos Fundamentales segun los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Espaiia y Costa Rica, Reus, Madrid,
2010, p. 115. QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de
Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008, p. 204. GONZALEZ CAMPOS, JI; “Las normas internacionales sobre Derechos
Humanos y los Derechos Fundamentales y libertades reconocidos en la Constitucion Espariola
(art. 10.2 CE)”, Tres lecciones sobre la Constitucion, AGAPEA, Sevilla, 1999, p. 47. En el
mismo sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional Espafiol, desde la sentencia numero
12/1981 de 10 de abril, hasta las sentencias mas recientes, entre las que menciono, la sentencia
numero 140/1995 de 28 de septiembre.
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La vinculacion para los poderes publicos a los tratados, surge son la expresion del
consentimiento estatal para someterse a éstos, una vez cumplidos los requisitos
internacionales para su entrada en vigor (ejemplo; un cierto nimero de Estados
signatarios). Sus efectos juridicos dependeran del rango jerdrquico que ocupen dentro
del ordenamiento, y ademas de la exigencia, o no, de medidas legislativas. Asi pues, la
vinculacién de estos instrumentos, como elementos hermenéuticos, tiene como punto de
apoyo la expresion del consentimiento (porque los tratados suscritos por el Estado

constituyen el referente interpretativo)®®.

No obstante, su jerarquia dentro del
ordenamiento es indiferente cara a los efectos interpretativos. Como bien senala Queralt

Jiménez, la obligacion de interpretacion conforme debera buscarse en otra causa®.

Las peculiaridades de las normas de los Derechos Fundamentales y la insuficiencia de
los métodos tradicionales para su interpretacion pueden ser las causas principales para la
interaccion normativa entre los operadores juridicos nacionales e internacionales, a fin
de forjar un proceso dialéctico a través de soluciones claras y precisas para la efectiva

proteccion de los Derechos Fundamentales.

Asi las cosas, el material internacional, bajo el cual se interpretan las normas de los
Derechos Fundamentales, debe ser claro, y en este sentido, no se puede dar por valida
una mencion general del tratado internacional, sin realizar la operacion de concrecion
(antes explicada). De esta manera, la interpretacion conforme, abarca cuatro aspectos

distintos:

1. De forma general, implica una operaciéon de compatibilidad con los estandares

minimos establecidos por los tratados internacionales;

®2 Esta idea debe matizarse, pues resulta trasgredida cuando se toman en cuenta tratados
internacionales que no han sido ratificados por el Estado, para interpretar a los Derechos
Fundamentales.

2 QUERALT JIMENEZ, A.; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo
al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p.
69.
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2. El estandar internacional tiene primacia, cuando de ¢l resulte una ampliacion del

contenido de los Derechos Fundamentales, y su efectiva tutela.

3. Ante la ausencia de una regulacion detallada de un Derecho Fundamental, debera
atenderse preferentemente el contenido de los Tratados Internacionales de Derechos

624 .
Humanos™, y;

4. Nunca deben usarse para minimizar el contenido esencial del derecho.

Una interpretacion conforme, es una “clausula de garantia®®”

, en el sentido de que las
dificultades, deben salvarse inicialmente a favor de la interpretacion que suministran los
referidos tratados y convenios en materia de Derechos Humanos, pues de ellos se
extraen elementos objetivos para hacerlos operativos, e incluso para ampliar su esfera
de proteccion adaptandolo a las necesidades actuales®®. Es por tanto, posible indicar que
contribuyen de forma predominante al desarrollo de los Derechos Fundamentales a

nivel regional e internacional®”’.

®24 Este caracter deriva de la vinculacion juridica del Estado a acatar lo estipulado en los tratados
internacionales de Derechos Humanos, pues en caso contrario, como bien indica Martinez
Ponce, los Estados deberian desligarse de sus obligaciones. PONCE MARTINEZ, C; Tribunal
Constitucional y Tratados de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, p. 162.

5 Gonzalez Campos, apunta que el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, es <<garante
externo>> del contenido de los derechos y libertades reconocidos en el titulo I de nuestra
Constitucion. GONZALEZ CAMPOS, J; “Las normas internacionales sobre Derechos
Humanos y los Derechos Fundamentales y libertades reconocidos en la Constitucion Espariola
(art. 10.2 CE)”, Tres lecciones sobre la Constitucion, AGAPEA, Sevilla, 1999, p. 53.

2 Comparten este argumento: LEON BASTOS, C.; La interpretacion de los Derechos
Fundamentales segun los tratados internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la
Jjurisprudencia en Esparia y Costa Rica, Madrid, Reus, 2010, p. 149.

527 En relacién a Europa de habla del Derecho Comun en materia de Derechos Fundamentales,
en términos germanos: <<Gemeineuropdische Grundrechtsentwicklung>>. Ver, QUERALT
JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 190.
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Las ventajas de contar con estdndares internacionales para interpretar a los Derechos
Fundamentales, trac como consecuencia forjar una “preferencia interpretativa”
conforme a los  Tratados Internacionales de  Derechos  Humanos,
<<Konventionsbestimmung>>%*. Pues como hemos sefialado, constituyen una garantia
que impide, que por via de interpretacion, pueda reducirse el contenido de los Derechos
Fundamentales y libertades reconocidos en la Constitucion. Por tanto, para fijarlo habra

de estarse al contenido que establecen los referidos tratados.

La interpretacion conforme es calificada como una obligacion de resultado, es decir,
independiente a la mencion expresa del tratado o la jurisprudencia de los 6érganos
internacionales. La exigencia radica en la compatibilidad argumentativa sobre los
Derechos Fundamentales. No obstante, una sélida teoria interpretativa, exige que se
aclare la dialéctica interpretativa para la proteccion de los Derechos Humanos, sin que
ello signifique la renuncia a la compatibilidad de las argumentaciones. De ahi que se
afirme que la finalidad del canon interpretativo es, que de los motivos judiciales se
infiera la compatibilidad de la interpretacion de los Derechos Fundamentales con el

alcance otorgado por los 6rganos internacionales®™.

Por lo tanto, la doctrina se refiere a un test de conformidad, que implica que la
exposicion de los criterios jurisdiccionales sea conforme con los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, haciendo un esfuerzo por senalar la sintonia de
sus puntos de partida y los criterios concretamente aplicables con la jurisprudencia

internacional®®’,

28 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 190.

29 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 200.

0 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 229.
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No debe perderse de vista, que en ocasiones, la proteccion del derecho, resulta mayor en
el ambito interno®', de ahi que la interpretacion conforme no es supeditar los criterios
internos a favor de los internacionales, pero si implica “no contradecir”®?. Por tanto, por
lo menos debe “cumplir” con los estandares minimos internacionales para la efectiva
tutela del derecho. En suma, los 6rganos jurisdiccionales no pueden desconocer, en el
momento de interpretar los Derechos Fundamentales, la doctrina internacional en

materia de Derechos Humanos.

Asi las cosas, la interpretacion conforme, depende del desarrollo del precepto
constitucional en relaciéon a los Derechos Fundamentales, por tanto la eficacia sera
mayor en los supuestos de carencia de desarrollo legislativo interno. Asi el nivel de
integracion llega a un maximo nivel®”. La obligacion consiste en reconocerlos como
criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales, de forma tal, que el intérprete los
considere referencias normativas para fijar el sentido de estos derechos de manera
compatible con el contenido de aquellos. Asi se abre un binomio interpretativo que
toma como base el enunciado normativo constitucional, pero acudiendo a los estandares
minimos internacionales para lograr interpretaciones coherentes entre los dos dmbitos

normativos.

1 A titulo de ejemplo, puede mencionarse la forma de operar, a través del principio consensual
y los conceptos autonomos, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que no siempre revela
una proteccion mayor del derecho que el existente en los Estados. RODRIGUEZ, A;
Integracion y Derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, 387, pp. 311 y 312.

2 En la sentencia nimero STC 204/1994 de 11 de julio, el Tribunal Constitucional Espaiiol,
anunci6: <<la exclusion de que los derechos reconocidos en el art. 24.2 CE puedan ser
interpretados <<en contradiccion>> con las normas internacionales en la materia y, en
particular, en el art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos>>.

3 En este sentido, pero refiriéndose especificamente al articulo 10.2 de la Constitucion
Espafiola estin: PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y Tratados de Derechos
Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, p. 162. CASTELLA ANDREU, J; <<El articulo 10.2 de la
Constitucion como canon de interpretacion de los Derechos Fundamentales>>, en Derechos
Constitucionales y Formas Politicas. Actas del Congreso sobre derechos constitucionales y
Estado autonomico, Centro de Estudios de Derecho, Economia y Ciencias Sociales, Barcelona,
2001, p. 160.
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En suma, la obligacion del criterio, se refiere a tenerlos como marco interpretativo al
momento de fijar el contenido de los Derechos Fundamentales, pero no significa
constrefiir las decisiones a lo netamente estatuido en los tratados, tal postura convertiria
a los tribunales constitucionales en 6rganos de control de los tratados. No obstante,
debemos matizar esta afirmacion porque si bien es cierto, los tribunales constitucionales
son oOrganos que estdn compelidos a defender la norma constitucional, el usar a los
tratados internacionales como canon hermenéutico, contribuye a cumplir con sus
obligaciones internacionales asumidas por el Estado a través de los tratados

internacionales.

A la luz de nuestros argumentos, nos inclinamos por considerar a los tratados
internacionales, como guias orientativas para determinar el contenido de los Derechos
Fundamentales a través de un contraste normativo entre el enunciado constitucional y
los estdndares minimos fijados por los tratados, creando un sistema de legitimacion
mutua entre los dos dmbitos de proteccion. Por tanto, la operacion interpretativa entrafia
determinar el sentido de la norma integrando los estandares internacionales al contenido

constitucionalmente declarado®*

, ¥ lo obligatorio, para estos efectos se traduce en
acudir a los tratados internacionales al momento de interpretar las normas de los

Derechos Fundamentales.

Resulta, que no es coherente, que los 6rganos jurisdiccionales no atiendan el material
internacional, al momento de interpretar los Derechos Fundamentales. La interpretacion
conforme, desde nuestro punto de vista, consiste en tener como “referente obligado” lo
estatuido en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y las interpretaciones
oficiales. Se trata de un proceso de concrecidn mutua que favorece una interconexion a
favor de la proteccion mas favorable a los Derechos Humanos. Por ello, la importancia
de una “interpretacion conforme”, es lograr una integracion dindmica y funcional,
(como la propuesta por Smend), que demanda interpretaciones finalistas de las normas

reconocedoras de Derechos Fundamentales®.

®* Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol numero 36/1991 de 14 de febrero.

5 GARCIA ROCA, J; <<Soberania estatal versus integracion Europea mediante unos Derechos
Fundamentales comunes: ;Cual es el margen de apreciacion nacional?>>, en Integracion
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Otro de los aspectos de la interpretacion conforme radica en que tal operacion
hermenéutica no conlleva la constitucionalizacion de nuevos Derechos Fundamentales,
sino que la obligacion consiste en la compatibilidad entre los sistemas nacionales y los
internacionales de garantia de los Derechos Fundamentales en su reforzamiento como
Derechos Humanos. Asi las cosas, el instrumento internacional le sirve de respaldo
eficaz al momento de configurar su contenido. Es decir, un derecho reconocido en el

tratado no lleva implicita una accion juridica directa®.

La interpretacion conforme, en definitiva, es fijar el contenido de los Derechos
Fundamentales sin contradecir los estandares internacionales, siempre en armonia con
ellos y “favoreciendo su sentido”, cuando resulta una proteccion mayor para el derecho.
Asi mismo, como explicamos en el capitulo tercero de esta investigacion, el primer
criterio de correccion para la tarea interpretativa es tomar en cuenta la estructura
normativa de estos derechos, pues la interpretacion tiene como base su prescripcion
constitucional. En este orden de ideas, la operacion de concrecién no conlleva, desde
nuestra posicion, nuevos limites de los Derechos Fundamentales, diferentes a los

explicitados en la Constitucion.

La capacidad de los tratados para la configuracion de los Derechos Fundamentales debe
ser tenida en cuenta como una forma de dotarlos de criterios objetivos, y cierto es que
los 6rganos internacionales, cuando ponderan los Derechos Humanos, establecen limites
a su ejercicio. No obstante, los tribunales constitucionales deciden si tal limite puede
racionalmente ser impuesto a la norma del Derecho Fundamental, y pueda ser deducido
del texto constitucional, lo que jamas puede traducirse en imponer arbitrariamente

limites a los Derechos Fundamentales, sometiéndolos, incluso, a criterios mas rigurosos,

europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 40.
8¢ Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol nimero 135/1995 de 25 de septiembre.
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pues ello, atenta contra el espiritu de la efectiva tutela de los derechos y la interpretacion

mas favorable®’.

6. El estandar minimo de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos

Es obligacion discernir cudles son los pardmetros internacionales que sirven de apoyo a
la configuracion constitucional de los Derechos Fundamentales, pues en la actualidad,
son muchos los tratados firmados por los Estados, y para los tribunales constitucionales,
resulta farragoso discernir qué material internacional es el idoneo a efecto de lograr la
efectiva tutela de los derechos. Es preciso aportar justificaciones plausibles de los
criterios seguidos al determinar la doctrina internacional a la que el juez decide recurrir,
para evitar el riesgo de importaciones apresuradas, descontextualizadas o superadas por

una jurisprudencia mds actualizada, cayendo en actitudes evasivas o abusivas.

Hemos afrontado el problema, hasta ahora, afirmando el entendimiento comun de los
Derechos Fundamentales, entre los 6rganos internos e internacionales; sin embargo, los
tribunales constitucionales vienen usando los tratados internacionales sin criterio
juridico que especifique cudles son los estandares internacionales a los que se
encuentran sujetos. En este tenor, debemos definir: ;Qué se entiende por estandar
minimo internacional y cuales podrian ser los elementos configuradores que nos

permitan atenderlo como parametro interpretativo?

%7 Gonzalez Campos anuncia, que es una feliz coincidencia, entre el Tribunal Constitucional
Espafiol y el Tribunal Europeo, que los limites a los Derechos Fundamentales, solo seran
legitimos, tras realizar un estricto juicio de proporcionalidad. GONZALEZ CAMPOS, J; “Las
normas internacionales sobre Derechos Humanos y los Derechos Fundamentales y libertades
reconocidos en la Constitucion Espafiola (art. 10.2 CE)”, Tres lecciones sobre la Constitucion,
AGAPEA, Sevilla, 1999, p. 46.

Para Solozabal se “desconstitucionalizan los limites”, al quedar el derecho fundamental, en su
configuracion efectiva, a merced de cualquier tratado o ley. SOLOZABAL ECHAVARRIA, J;
“Algunas cuestiones basicas de la teoria de los Derechos Fundamentales™, Revista de Estudios
Politicos, 71, 1991, p. 95. En la postura contraria se encuentra, Ponce Martinez que sefiala que
los tnicos limites constitucionalmente admisibles en el ejercicio de los mismos no sean aquellos
que expresamente se contienen en el texto constitucional. PONCE MARTINEZ, C; Tribunal
Constitucional y Tratados de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, pp. 175y 176.
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En un primer momento, piénsese que el juez es libre de elegir el canon interpretativo
que ayude a fundamentar y motivar su decision, pero siempre estd sometido a aplicar el
derecho. Los tratados internacionales forman parte del ordenamiento juridico. Por tanto,
el operador nacional debe interpretar acorde a su normativa. No obstante, el panorama
ofrece una diversidad de normas internacionales en materia de Derechos Humanos. En
este sentido, la existencia del canon interpretativo implica definir el material
internacional bajo el cual el organo interno debe interpretar los Derechos
Fundamentales. Luego entonces, es necesario esclarecer los criterios minimos
internacionales que cuentan con la validez para formar parte del contenido

constitucional de estas normas.

Por ello, nos podemos preguntar:

(Existen categorias al momento de elegir la normativa internacional idonea para la

interpretacion de los Derechos Fundamentales?

Como primer punto subrayamos que los contenidos internacionales, que sirvan para
interpretar a los Derechos Fundamentales, deben ser claros, deben colaborar en lograr la
eficacia de las normas y sobre todo, nunca deben ser en menoscabo de su contenido

esencial.

Como segundo aspecto reconocemos la obligacion de interpretar los preceptos sobre
Derechos Fundamentales en base a la interpretacion realizada por los “legisladores
internacionales”, a efecto de rellenar los enunciados iusfundamentales de las
Constituciones®®. Por tanto, la pauta interpretativa implica la utilizacion obligatoria a
efecto de la conformidad, o adecuacion a los cénones, que resultan de los Tratados y

acuerdos en materia de Derechos Fundamentales. La adecuacion significa la coherencia

&% Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol nimero 91/2000 de 30 de marzo.
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juridica para tutelar estos derechos, pues seria cadtica la existencia de heterogeneidad de
respuestas por los organos jurisdiccionales en relacion a los Derechos Fundamentales,

asi como también resulta absurda la uniformidad.

Al apartarnos de estos dos extremos, por un lado la heterogeneidad, y por el otro, la
uniformidad, nos inclinamos por afirmar que los tratados internacionales son el
resultado del consenso entre los Estados para expresar juridicamente los criterios
minimos que se consideran consustanciales a la dignidad de las personas en sus
diferentes situaciones (extranjero, ciudadano, nifio, mujer). De ahi que sean calificados
como estandares minimos consensuados por los Estados para la interpretacion de los
Derechos Humanos®’. Ese consenso minimo deja espacio a las decisiones politicas de

las que son expresion los distintos partidos o ideologias presentes en una sociedad®”.

En definitiva, la interpretacion de los derechos ha quedado sustraida de la competencia
unilateral de los Estados, sin negar, por supuesto, que siguen siendo el principal &mbito
para su resguardo. No obstante, tal como esté la situacion, los o6rganos jurisdiccionales
acaban escogiendo con total discrecionalidad el material externo que le puede ser util
para robustecer sus propias argumentaciones. Estos pueden tranquilamente no limitar
las fuentes externas a las que hacen referencia cuando interpretan los Derechos
Fundamentales y es aqui donde resulta necesario definir los alcances juridicos de la
existencia del canon interpretativo, y vale preguntarnos, si podria haber categorias

juridicas que den preferencia a ciertos contenidos sobre otros.

De entrada debemos dar respuesta tajante a esta interrogante, negando cualquier

jerarquia juridica entre los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, a la vez

9 En este sentido, QUERALT JIMENEZ, A.; La interpretacion de los derechos: del Tribunal
de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008, 502 pp.

* DE LA QUADRA, T; <<La Constitucion como norma suprema y la seguridad juridica>>, en
Division de Poderes e Interpretacion. Hacia una teoria de la praxis Constitucional, Tecnos,

Madrid, 1987, p. 137.
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matizamos que la teoria argumentativa implica que el operador juridico seleccione entre
los contenidos posibles. No obstante, tiene que fundamentar su posicion. También
negamos la jerarquia entre los métodos interpretativos. La tendencia a reconocer los
tratados internacionales como canon interpretativo, necesita una teoria sdlida que aporte
los criterios bajo los cuales opera este canon. Es decir, no apostamos por jerarquizar a la
normativa internacional de los Derechos Humanos para interpretar los Derechos
Fundamentales, sino defendemos que deben seguirse unas pautas orientativas en el

momento en que el operador juridico haga uso de este criterio.

La articulacion de los tratados dentro del contenido de los Derechos Fundamentales
implica contar con criterios que permitan definir el contorno juridico del canon
interpretativo: es decir, que su existencia cuente con requisitos juridicos validos para
cuando el juez interprete la norma. Asi pues, el aspecto relevante es que las
interpretaciones son plurales y cuentan con la garantia reforzada devenida de fuentes
externas. El punto medular para el canon interpretativo es efectuar el contraste
normativo siguiendo ciertas pautas, sin las cuales, no podria calificarse de valida la
interpretacion, pues debemos alejarnos de matices generalizadores, que aceptan por una
parte calificar a los tratados como criterio hermenéutico, pero por otra, sostienen que su

utilizacion debe hacerse de manera voluntaria.

Desde el enfoque planteado, no queremos limitar el uso de los tratados internacionales,
sino marcar ciertas directrices que no deben faltar en el momento de usarlos como

herramientas hermenéuticas. Asi las cosas las directrices serian las siguientes:

1. Un primer requisito del criterio para seleccionar el material internacional es acudir a
los tratados suscritos por el Estado, independientemente de la forma internacional para
su adopciodn, pues forman parte del ordenamiento juridico. Sin perder de vista, que hay
dos tipos de consensos dependiendo del grado de apertura para la participacion de los
sujetos internacionales: es decir, hay consenso universal o regional, dando lugar a
tratados universales o regionales. Asi mismo, hay convenios en relacién a determinadas

personas o materias, (contra la discriminacion de la mujer, proteccion del nifo, etc.).
254



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

2. Derivado de la precision anterior, se debe acudir a las decisiones de los érganos
encargados de la interpretacion y aplicacion de los tratados, pues ellos contribuyen a
determinar el verdadero sentido de las normas, y se encargan de conformar el estandar

minimo compartido por los Estados.

Las referencias a la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®' y
por la Corte de San José, en la praxis suelen abundar, porque devienen del contexto
juridico de las regiones y los valores que ellos consideran necesitan ser protegidos.
Ademas, la jurisprudencia de estos tribunales ha propiciado un entendimiento comun de
los derechos al promover la interaccion contintia entre los tratados y las Constituciones.
Los operadores internos deben examinar en profundidad y cuidadosamente la
jurisprudencia para incorporarla a sus propias argumentaciones evitando discrepancias

en la tutela de los Derechos Fundamentales®*.

Los tratados internacionales que cuentan con un o6rgano jurisdiccional encargado de
interpretarlos y aplicarlos, realizan una doble funcion: una funcion reactiva y una
funcidn de desarrollo. De ahi que a través de esta segunda funcion, aclaren el contenido
del tratado, pues recuérdese que cuenta con la calidad de ser intérpretes auténticos. No
obstante, la referencia a la doctrina sentada por los drganos internacionales debe ser
clara, precisa y reiterada, pues todo cambio en la norma constitucional tiene que ser a

643

través de categorias precisas®”. A partir de ahi, se avala su obligatoriedad, pues los

1 Para Canosa Usera, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se ha preocupado por fijar
minimos de proteccion verdaderamente altos que se han convertido en referentes de la
interpretacion de los derechos en todo el continente. CANOSA USERA, R; <<La interpretacion
evolutiva del Convenio Europeo de Derechos Humanos>>, en Integracion a través de derechos
fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2009, p. 82.

%2 Bustos Gisbert, se refiere al “Principio de deferencia”, el que permite compatibilizar la
doctrina de los 6rganos internos e internacionales en materia de Derechos Humanos. BUSTOS
GISBERT, R; <<Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Una relacion
de enriquecimiento mutuo en la construccion de un sistema europeo para la proteccion de los
derechos>>, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 165.

3 Este criterio es seguido por: QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos:
del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, p. 77. SCHWARZE, J; The Birth of a European Constitutional
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contenidos claros y constantes, pasan a incorporarse en el contenido del derecho

convencional del que recibiran su naturaleza obligatoria®*

. El dialogo que existe entre
los 6rganos internos e internacionales debe ser claro, pues recuérdese que se trata de una

funcion armonizadora del nivel de garantia de los Derechos Fundamentales.

En linea general, puede afirmarse que la cosa interpretada de las sentencias de los
organos jurisdiccionales internacionales supera el caracter reparador de la vulneracion
concreta que ha sido enjuiciada, adquiriendo fuerza independiente y auténoma de la

solucion al caso concreto®”’

, y esta fuerza se reafirma cuando los Organos internos
utilizan la doctrina para introducirla en el contenido constitucional de los Derechos
Fundamentales, forjando asi una garantia externa para la concrecion de estos

derechos®.

Order, Alemania, Nomos Verlagsgesellschaft, 2001, p. 14. ALONSO GARCIA, E; “La
Jurisprudencia Constitucional”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1, 1988, p.
209.

% QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo
al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p.
78. La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina de fecha del 7 de abril
del afio 1995, reconocid: << la aludida jurisprudencia debe servir de guia para la interpretacion
de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocio la
competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de la Convencién Americana>>. Sentencia G. 342. XXVI, Giroldi,
Horacio David y otro de 7 de abril de 1995. El Tribunal Constitucional Peruano, en la
resolucion de 19 de junio de 2007, afirmé que <<las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos son vinculantes para todos los poderes publicos>> y que tal caracter
vinculante no se limita a la parte dispositiva, sino que se extiende a la ratio decidendi. Sentencia
00007-2007-PI/TC, COLEGIO DE ABOGADOS DEL CALLAO de 19 de junio de 2007. El
Tribunal Constitucional Espafiol, en la sentencia numero 162/2000 de 12 de junio, se pronuncid
de la siguiente manera: << Se han sometido voluntariamente a la jurisdicciéon del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, garante en tlltima instancia de los derechos fundamentales de
todos con independencia de las diferentes culturas juridicas de los paises firmantes de dicho
Convenio>>,

s QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 63.

#¢ Requejo hace alusion a un reforzamiento del régimen de proteccion de los derechos
fundamentales. REQUEJO PAGES, J: “La articulacién de las jurisdicciones internacional,
constitucional y ordinaria en la defensa de los derechos fundamentales”, Revista espariola de
Derecho Constitucional, 35, 1992, p. 187. Ponce Martinez, habla de un estimulo para el
progreso perfeccionamiento de los mecanismos protectores internos de los Derechos
Fundamentales. PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y Tratados de Derechos
Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, p. 98.

256



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

Para Queralt se debe conocer previamente cudl es la verdadera incidencia de las
sentencias como instrumento interpretativo del que hacen uso las “jurisdiccionales
internas”. En primer lugar, debe estar claro si la jurisprudencia de los organos
internacionales se utiliza como criterio hermenéutico en la aplicacion del tratado o si se
utiliza como pauta interpretativa de los Derechos Fundamentales constitucionales. En el
primero, de los supuestos el tratado ha sido incorporado en el ordenamiento interno y la
observancia de lo dicho por los operadores internacionales en sus sentencias viene
determinada por el caracter juridicamente vinculante de la autoridad interpretativa de las
decisiones. En el segundo de los supuestos, sin embargo, el respeto de la cosa
interpretada responde a un principio general de conformidad con la acquis

conventionnel del ordenamiento interno®’.

En estos supuestos, los tribunales constitucionales o sus homologos habran de modular
la recepcion de la jurisprudencia de los 6rganos internacionales, para integrarla por via
interpretativa, teniendo presente que las diferentes declaraciones los obligan a ajustar su
propia interpretaciéon a los estandares internacionales. Si bien, es cierto que al
incorporarlos conservan cierta libertad. El operador juridico nunca debe contradecir la
doctrina internacional. Tal actitud supondria una quiebra del sistema internacional de
Derechos Humanos y un incumplimiento de sus obligaciones. Su tarea consiste en
indagar en los tratados internacionales el contenido minimo en relacion con los

Derechos Humanos.

7 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 153
y 154.
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Es asi, que la existencia de una normativa internacional comun®”®, en relacion a los
Derechos Humanos impone una interpretacion secundum Conventione. El canon obliga
a los operadores internos a hacer una indagacion dentro de la normativa internacional
suscrita por el Estado, para identificar el minimo denominador comtin. Deben asegurar
una interpretacion del Derecho estatal conforme a los tratados y realizar un control que
garantice la coherencia de la normativa interna con los vinculos asumidos con los

convenios®”.

Sin embargo, el papel activo de los jueces internos para tomar como referente
interpretativo la doctrina de los 6rganos internacionales puede verse objetada por diferir
con visiones muy progresistas. En nuestra opinidn, el canon interpretativo implica la
conformidad con la doctrina internacional muy a pesar de las visiones politicas de los
jueces internos, pues debe imperar el deber juridico asumido por el Estado antes que las

650

visiones unilaterales™”. La pluralidad interpretativa es sugerente y mas concretamente,

8 El lenguaje juridico que impera, hoy en dia, se refiere a la existencia de Derechos
Fundamentales comunes. Ver, GARCIA ROCA, J; <<Soberania estatal versus integracion
Europea mediante unos Derechos Fundamentales comunes: ;Cual es el margen de apreciacion
nacional?>>, en Integracion europea a través de derechos fundamentales: de un sistema
binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 31.
QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 120.
SCHWARZE, J; The Birth of a European Constitutional Order, Alemania, Nomos
Verlagsgesellschaft, 2001, p. 532. GONZALEZ CAMPOS, J; “Las normas internacionales
sobre Derechos Humanos y los Derechos Fundamentales y libertades reconocidos en la
Constitucion Espanola (art. 10.2 CE)”, Tres lecciones sobre la Constitucion, AGAPEA, Sevilla,
1999, p. 34. DELGADO BARRIO, J; <<Proyeccion de las decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la Jurisprudencia espafola>>, Revista de Administracion Publica, 119,
1989, p. 234. Para Acosta Sanchez se trata de “normas transnacionales supraconstitucionales”.
ACOSTA SANCHEZ, J; Formaciéon de la Constitucién y Jurisdiccion Constitucional.
Fundamentos de la Democracia Constitucional, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 223 y 224.
ALONSO GARCIA, E; <<La Jurisprudencia Constitucional>>, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, 1, 1988, p. 208.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol, sefialo: << la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo es denominador comun para el establecimiento de elementos de interpretacion
compartidos en su contenido minimo>>. Declaracién del Pleno del Tribunal Constitucional
1/2004, de 13 de diciembre de 2004. (BOE num. 3, de 4 de enero de 2005).

*9 Para Hiberle, se trata de un proceso de integracion por via hermenéutica de principios
europeo — constitucionales <<foraneos>> a nivel de Derecho comparado en su fase inicial.
HABERLE, P; <<Derecho Constitucional Comun>>, Revista de Estudios Politicos, 9, 1993, p.
19.

% Vergottini, hace notar que los ajustes internos pueden verse bloqueados a fin de protegerse
respecto de lineas jurisprudenciales de los tribunales internacionales demasiado liberales,
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cuando trata de la defensa de los Derechos Fundamentales. Como bien indica Hesse, la
finalidad ultima de toda disposicion juridica es que rija efectivamente y se adapte a los
cambios sociales. Es asi que la existencia del canon interpretativo contribuye al logro de

este objetivo®’,

En sentido contrario, cuando se constata la falta de un consenso normativo en relacion a
los Derechos Humanos, la situacién autoriza o, cuando menos, refuerza la posibilidad
de que puedan echar mano de otros instrumentos internacionales que carezcan de
vinculacién juridica. Una vez que dentro de los tratados, (que forman parte del
ordenamiento juridico) no se hallan contenidos que contribuyan a esclarecer el sentido
de la norma constitucional, se acude a otros documentos que aunque, sean tratados que
no estén firmados por el Estado, o que pertenezcan a la categoria de soft law, expresan
una doctrina generalmente aceptada en el correspondiente &mbito y que, seguramente,

deben inspirar la accion de los poderes publicos®?.

En el caso de que el estandar internacional ain no cuente con el suficiente consenso
exigiria que se extremen las precauciones para evitar un uso incorrecto de la norma
supranacional, que serviria s6lo de cobertura para dispensar a un Derecho Fundamental
un estandar de proteccion que habria sido superado por otra mas favorable. Este riesgo
se aminora, solamente, con la abierta discusion de los operadores juridicos a través de
un proceso interpretativo, valorativo explicito y por tanto contrastable de la normativa

internacional®’. Ademas, en la operacion de concrecion conforme se debe partir en

excesivamente progresistas para ser acogidas por la sensibilidad social presente a nivel de
comunidad estatal. DE VERGOTTINI, G; Mas alla del dialogo entre Tribunales, Comparacion
y relacion entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 325.

%51 En este sentido, LOPEZ GUERRA, L; Derecho Constitucional, El ordenamiento
constitucional Derechos Y deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 157.
REQUEJO PAGES, J; <<La articulacion de las jurisdicciones internacional, constitucional y
ordinaria en la defensa de los derechos fundamentales>>, Revista espariola de Derecho
Constitucional, 35, 1992, p. 180.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 36/1991 de 14 de febrero.

3 En similares términos se expresa Vergottini, pero en relacion al método comparativo usado
por los tribunales nacionales. DE VERGOTTINI, G; Mas alld del dialogo entre Tribunales,
Comparacion y relacion entre jurisdicciones, Civitas, Pamplona, 2010, p. 250.
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busca de la interpretacion efectiva y mas favorable para la proteccion de los Derechos

Fundamentales.

De esta manera, nos inclinamos a favor de considerar que este canon interpretativo es de
aplicacion in bonum®* de los Derechos Fundamentales, pero aun, deja de ser susceptible
de aplicacion pacifica, al menos en varios casos: en primer lugar, cuando no es claro
qué estandar es mas protector. Algo que, en todo caso, no podra nunca establecerse si
no es atendido a la dindmica tanto interna como supranacional; asi mismo, en
consideracion de la aplicacion in bonum, no son aceptables limites de los Derechos
Fundamentales, que no estén plasmados en la Constitucion, ni con mayor razoén seria

posible atender contenidos que trasgredan su contenido esencial.

En atencion a lo sustentado, consideramos que el canon interpretativo defendido a lo
largo de este trabajo tiene valor preferencial para fijar el contenido de las normas de los
Derechos Fundamentales, pues los métodos tradicionales son insuficientes, y en este
sentido, los tratados internacionales representan el consenso internacional para la tutela
de estas prerrogativas. Ademas forman parte del ordenamiento juridico interno. Aunado
a lo anterior, los efectos juridicos del uso de este canon por parte de los operadores

juridicos es otorgar certeza juridica a sus decisiones, al hacerlas mas predictibles.

7. Elementos configuradores para el uso del canon de interpretacion

En este apartado nos ocuparemos de mencionar los elementos que configuran el uso de
del canon interpretativo, a través de pautas orientativas para el intérprete. En nuestra
opinion, la claridad argumentativa debe ser especialmente cuidadosa con los criterios
utilizados para la interpretacion y aplicacion de los Derechos Fundamentales. Una
interpretacion conforme con los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, debe

ser hecha de tal forma que la decisién pueda ser predictible. A su vez también deberia

s RODRIGUEZ, A; Integracion y Derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, pp. 332 y
333.
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permitir que, a posteriori, sea posible seguir la misma direccién en casos iguales. En

este tenor, es pertinente plantearse la siguiente pregunta:

(Cual es el grado de correspondencia entre el enunciado de los Derechos Fundamentales
que las Constituciones reconocen y los derechos consagrados en los convenios

internacionales en esta materia aceptados por los Estados?

Como primer cometido, creo que debemos identificar a los principales elementos para
usar a los tratados como canon interpretativo. Asi las cosas, creemos que para definir
dichos elementos debemos partir de las caracteristicas de la normativa constitucional de

cada Estado:

1. En un primer momento se deberia constatar si los tratados internacionales estan

incorporados al ordenamiento interno.

2. En un segundo momento, se precisaria analizar la declaracion propia de los Derechos
Fundamentales, (recordemos lo apuntado en el capitulo segundo, en relacion a las
peculiaridades normativas), ya que es importante tener en cuenta lo abstracto de su

lenguaje y su consolidacién en el ordenamiento interno.

En consecuencia, el canon interpretativo, es aplicable cuando existan regulaciones tanto
en la Constituciéon como en los tratados internacionales. Por tanto, caben las siguientes

posibilidades:

a) Que se d¢é una coincidencia absoluta entre el contenido del Derecho Fundamental y el

Derecho Humano.
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b) Que la Constitucion contenga una regulacion del Derecho Fundamental més detallada

y amplia que la del trato internacional, por tanto primaria sobre éste ultimo.

¢) Que el tratado contenga una regulacion mas detallada y amplia que la constitucional.
En este caso, el Tribunal Constitucional deberia llevar a cabo una actividad integradora

de los Derechos Fundamentales®>.

3. En un tercer momento, se deberia indagar las clausulas de apertura para la proteccion
internacional de los Derechos Humanos: sobre todo, si hay un fundamento juridico para

defender la existencia del criterio interpretativo.

4. En cuarto lugar se deberia acudir a los métodos interpretativos y a los principios con
funcidn interpretativa de las normas de los Derechos Fundamentales. Aqui es pertinente
subrayar la insuficiencia de los métodos para concretar estas normas. Asi mismo, la
existencia de un canon interpretativo conforme a los tratados internacionales de

56 La idea es no

Derechos Humanos, no implica renunciar a la pluralidad metodologica
alimentar interpretaciones dictadas por los intereses nacionales, political unilateralism-,
o inspirada en conceptos juridicos de su propio sistema legal- legal unilateralism, sino

hacerlo de conformidad con la normativa internacional®’.

Ahora, pasemos a verificar las caracteristicas en la normativa internacional:

%> Remitase el lector a la obra de Carolina Bustos, quien ofrece estos parametros, pero
exclusivamente refiriéndose al articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola. LEON BASTOS, C;
La interpretacion de los Derechos Fundamentales segun los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Esparia y Costa Rica, Reus, Madrid,
2010, pp. 127 y 128.

¢ QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 140
y 152.

%7 Esto, no implica el uso de los canones establecidos en la Convencion de Viena, postura con la
que no estamos de acuerdo, la posicion contrario en, PONCE MARTINEZ, C; Tribunal
Constitucional y Tratados de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, p. 190.
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1. La existencia de tratados, declaraciones relativas a los Derechos Humanos suscritos

por el Estado.

2. Los textos internacionales de Derechos Humanos, que instituyan un sistema de
proteccion a través de organos que se encarguen de desarrollarlos y los conviertan en

derecho vivo®%®,

No nos detendremos en explicar las caracteristicas, en virtud de que las primeras, han
quedado detalladas en los dos primeros capitulos, y las subsecuentes las hemos
explicado a lo largo de este apartado. Lo sefialado anteriormente, nos sirve para exponer

en sustancia los lineamientos generales del uso de este canon:

1. Conforme a nuestras apreciaciones, creemos que el canon interpretativo, cuenta con

aplicacion preferente para interpretar las normas de los Derechos Fundamentales.

2. Ademas el canon es de aplicacion in bunum, pues su uso siempre debe favorecer la
tutela de los Derechos Fundamentales. Por tanto, nunca debe usarse en detrimento, de

manera que el operador interno debe inclinarse por el contenido mas protector.

3. A través de su uso se refuerza la proteccion de los Derechos Fundamentales. Dada la
expansividad de los derechos y el juego del criterio favor libertatis, no hay mas

alternativa posible que optar por la interpretacion evolutiva®.

8 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 199.

%% CANOSA USERA, R; <<La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos
Humanos>>, en Integracion a traves de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 100. Pérez Luiio
sustenta que esta postura hermenéutica, tiende a superar la identificacion del objeto de la
interpretacion con el texto o documento formal, para preocuparse por el modo de entender o
aplicar el contenido de la norma constitucional. PEREZ LUNO, A; <<La interpretacion de la
Constitucion>>, Revista de las Cortes Generales, 1, 1984, p. 118.
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4. El canon constituye un adecuado marco de referencia en cuanto que refleja un

modelo comun en el entorno juridico en pro de la tutela de los Derechos Humanos®®.

5. Es un control externo y una doble garantia para la debida interpretacion de los

Derechos Fundamentales.

En general, el uso de este canon interpretativo sirve para conocer y entender cudl es la
doctrina que emana de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y la forma de
operar en el contenido constitucional de los Derechos Fundamentales. Se evita con ello
criterios domésticos, unilaterales, y hace innecesaria la reinterpretacion de lo dicho por
los convenios por parte de los Tribunales Constitucionales, pues debe recalcarse que no

pueden convertirse en intérpretes de normas internacionales®'.

7.1. Hipotesis generales para configurar a los Derechos Fundamentales usando el

canon interpretativo

Los lineamientos generales para usar el canon interpretativo a la hora de concretar los

Derechos Fundamentales los podemos encuadrar dentro de las siguientes hipodtesis:

1. Para dotar de contenido al Derecho Fundamental. En este sentido, debido a la
estructura abierta, abstracta e indeterminada de las normas de los Derechos
Fundamentales, los érganos internos encuentran en los tratados internacionales criterios

objetivos para concretar su contenido.

90 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 256.

s QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 151.
264



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

No obstante, si se da el caso de que no se halle dentro de los tratados internacionales
firmados por el Estado estandares que ayuden a concretar al derecho, en ese caso
deberian utilizar otro normativa internacional, que constituya un adecuado marco de
referencia en cuanto expresivo de un modelo juridico — constitucional comin, o que
exprese la doctrina generalmente aceptada en el correspondiente 4ambito®”. Incluso el
tribunal podria inclinarse, por utilizar una norma internacional que no lo vincule
juridicamente, ante otra que si lo haga, con tal de favorecer la tutela del derecho o

porque ésta defina mejor su contenido®.

2. Para dotar de un contenido novedoso al Derecho Fundamental. Con ello se descubren
nuevas dimensiones de los derechos ya existentes. Como bien indica Fernando Rey, en
la mayoria de los casos, no habria nuevos <<derechos>> judiciales, sino <<nuevos

contenidos de los derechos >>%4,

En este caso se adscribe una posicion iusfundamental nueva al enunciado normativo de
un derecho. En este supuesto la innovacion consiste en desvelar un contenido nuevo de
un derecho antiguo que haya venido siendo interpretado en sus estrictos términos y que,

por via interpretativa adquiere contenidos nuevos®”,

En ejemplos, podemos ver como el Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos, integra en
el ordenamiento juridico espafiol, los siguientes nuevos contenidos a los Derechos
Fundamentales: a) El no someterse, sin libre consentimiento a experimentos médicos o

cientificos, en cuanto forma parte del derecho a la integridad fisica o moral que recoge

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, 36/1991, de 14 de febrero.
®3 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 169/2004 de 6 de octubre.

¢ REY MARTINEZ, F; “;Como nacen los derechos? Posibilidades y limites de la creacion
judicial de derechos”, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema
binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 344.

% CANOSA USERA, R; <<La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos
Humanos>>, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 96 y 97.
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el articulo 15 Constitucion Espafiola. b) El derecho efectivo a obtener reparacion en
caso de detencion o prision ilegales, en cuanto son derivaciones del derecho a la libertad

y seguridad personales (art. 17.1 CE)®®,

3. Un nuevo sentido del derecho. La interpretacion a través de este canon, puede dotar
de un nuevo sentido al Derecho Fundamental, hasta ese momento defendido, se trata de
una interpretacion diferente; no obstante, tiene que ser siempre in bonu®’. El nuevo
sentido, deriva de una ampliacion protectora a hechos diferentes. Para Fernando Rey
Martinez se trata de derechos transformados, cuando el Tribunal utiliza la idea del
cambio en una determinada parcela de la realidad social (o el cambio de la opinion
publica dominante sobre algin asunto) no para ampliar el contenido de un derecho ya
reconocido, sino para cambiar de modo radical la interpretacion. Son derechos
amparables en derechos expresos (y, por tanto, no son en puridad derechos nuevos),
cuya <<novedad>>, sin embargo, resulta del cambio de interpretacion que el Tribunal

verifica en atencion a una nueva lectura de la realidad social®®.

En esta hipoétesis, se debe ser cuidadoso para no caer en posturas unilaterales: es decir,
se debe evitar que el operador juridico niegue la existencia del estdndar minimo
internacional, por no ajustarse a su vision, ya que si en una normativa internacional,
existe alguna regulacion detallada de un Derecho Fundamental, la misma debe imperar

a la contenida en el ordenamiento constitucional o que pudiera derivarse de éste, como

% APARICIO PEREZ, M; <<La clausula interpretativa del articulo 10.2 de la Constitucion
Espafiola, como clausula de integracion y apertura constitucional a los Derechos
Fundamentales>>, Jueces para la Democracia, Informacion y Debate, 6, 1989, p. 15.

%7 En sentido contrario esta Canosa Usera, que asegura que se puede dotar al Derechos de un
sentido expansivo o restrictivo. CANOSA USERA, R; <<La interpretacion evolutiva del
Convenio Europeo de Derechos Humanos>>, en Infegracion a través de derechos
fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2009, p. 94.

8 REY MARTINEZ, F; “;Coémo nacen los derechos? Posibilidades y limites de la creacion
judicial de derechos”, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema
binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 347.

266



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

bien indica Ponce Martinez, de lo contrario, los Estados deberian desligarse de sus

obligaciones internacionales®.

4. Se introducen novedosos tests internacionales para determinar el contenido de los
Derechos Fundamentales. Consiste en tomar como modelo el juicio de ponderacion o la
proyeccion normativa entre derechos, que realizan los Organos internacionales
(jurisdiccionales) para resolver conflictos entre los derechos. De esta manera trasladan
al ambito interno nuevas combinaciones para lograr la efectiva tutela del Derecho
Fundamental. Verbigracia, la libertad de ensefianza como proyeccion de las libertades
ideologicas, religiosas y de expresion de pensamiento, ideas u opiniones en la STC
5/1981, el derecho de libertad sindical en relacion al principio de igualdad en STC
53/1982, 65/1982, de huelga y negociacion STC 37/1983.

En algunos casos se introduce a la configuracion del Derechos un bloque de garantias
que provienen de textos internacionales o de la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, en la
STC 129/1999 se resolvia una cuestion de inconstitucionalidad planteada contra un
precepto del Codigo Civil por suponer una vulneracion de las garantias previstas en los

procesos de internamiento no voluntario en centros psiquiatricos.

Pues bien, una vez aportadas las cuatro formas de usar el canon interpretativo, la tltima
parte de esta investigacion consistird en demostrar el uso que realiza el Tribunal

Constitucional Espafiol de dichas posibilidades.

s VID. PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y Tratados de Derechos Humanos,
Egido, Zaragoza, 2002, p. 162.
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Capitulo V.

EL EMPLEO EN SEDE JURISPRUDENCIAL DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES COMO CANON INTERPRETATIVO DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Aspecto generales
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En los anteriores capitulos hemos fundamentado la existencia de un canon interpretativo
de los Derechos Fundamentales, por tanto resulta obligatorio un estudio de la aplicacion
de este canon por parte del Tribunal Constitucional, para comprobar nuestros

planteamientos:

En primer lugar, constataremos si resulta verdadera nuestra afirmacién en el sentido de
que los Derechos Fundamentales, necesitan otros métodos de interpretacion que estan

fuera de los métodos tradicionales.

En segundo término, indagaremos la aceptacion de los tratados internacionales en la

categoria de canon interpretativo por parte del Tribunal Constitucional Espafiol.

Para finalizar, analizaremos la forma de emplear los tratados internacionales como
canon hermenéutico con el objeto de resaltar las contradicciones del tribunal
constitucional, y con ello la necesidad de contar con pardmetros generales que otorguen

certeza a sus interpretaciones.

En definitiva, este capitulo permite comprobar la tesis que se sustenta en esta
investigacion, por un lado el empleo de los tratados internacionales como canon
interpretativo, pero por el otro, el uso de éstos de forma voluntariosa. Todo ello, deja al
descubierto la necesidad de dialogar abiertamente sobre la existencia de un canon de

interpretacion de los Derechos Fundamentales y sus efectos juridicos.

Fieles a nuestro objeto y deseosos de hacer un trabajo serio, nos ocupamos de analizar
la norma Constitucional y su interpretacion en relacion a los Derechos Fundamentales,
tal como existen y se ofrecen en las sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol,
para suministrar las soluciones precisas y concretas en las que se ha valido de los

Tratados Internacionales de Derechos Humanos. Asi mismo, nos apoyamos en los
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estudios doctrinales en relacion a la aplicacion del articulo 10.2 de la Constitucion

espafiola y en obvio de reiteraciones remitimos al lector a estas obras®”.

Se trata aqui de hacer notar la ambivalencia y contradiccion en el uso de los tratados
internacionales en las sentencias del Tribunal Constitucional, asi como la dificultad que
entrafla discernir los pardmetros generales frente al uso de estos instrumentos como
elementos interpretativos. Ademads, queremos comprobar si efectivamente podemos
defender un canon interpretativo preferente de los Derechos Fundamentales conforme a

los Tratados Internacionales de los Derechos Humanos.

Por nuestra parte, no podemos suscribir la aceptacion generalizada de los tratados como
elementos hermenéuticos, sin estar basados en un proceso valorativo y volitivo
explicito, y por tanto contastable, por parte del sujeto que los utilice, pues si se quiere
dotar de sentido a este criterio de interpretacion se debe usar bajo parametros bien

delineados que otorguen certeza, predictibilidad y coherencia a las interpretaciones.

2. Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como canon interpretativo

en las sentencias del Tribunal Constitucional

0 LEON BASTOS, C.; La interpretacién de los Derechos Fundamentales segin los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la jurisprudencia en Espania y Costa
Rica, Reus, Madrid, 2010, 326 pp. QUERALT JIMENEZ, A: La interpretacion de los
derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2008, 502 pp. PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y
Tratados de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, 276 pp. CASTELLA ANDREU, J; “El
articulo 10.2 de la Constitucién como canon de interpretacion de los Derechos Fundamentales”,
en Derechos Constitucionales y Formas Politicas. Actas del Congreso sobre derechos
constitucionales y Estado autonomico, Centro de Estudios de Derecho, Economia y Ciencias
Sociales, Barcelona, 2001, pp. 141- 164. SAIZ ARNAIZ, A; La apertura constitucional al
Derecho Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la
Constitucion Espariola, Consejo General del Pode Judicial, Madrid, 1999, 302 pp. REY
MARTINEZ, F.; “El criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a normas
internacionales (Analisis del articulo 10.2 CE)”, Revista General de Derecho, 537, 1989, pp.
3611 — 3632. APARICIO PEREZ, M; “La clausula interpretativa del articulo 10.2 de la
Constitucion Espaiola, como cldusula de integracién y apertura constitucional a los Derechos
Fundamentales”, Jueces para la Democracia, Informacion y Debate, 6, 1989, pp. 9 — 18.
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En la doctrina constitucional espafiola existe consenso para calificar al articulo 10.2
como la cldusula que introduce un método de interpretacion de los Derechos
Fundamentales, afirmacion que es robustecida por las decisiones del Tribunal

Constitucional Espafiol.

No obstante, del estudio de las sentencias resulta complicado discernir un uso coherente
con los estandares internacionales, incluso Gonzdlez Campos afirma que no se puede
discernir con facilidad cudl es el grado de correspondencia entre el enunciado de los
Derechos Fundamentales y las libertades publicas que la Constitucion reconoce con los
derechos consagrados en la Declaracion Universal y los convenios internacionales en

esta materia aceptados por Espafia®’'.

Sin embargo, es preciso mencionar que la redaccion de los Derechos Fundamentales
coincide con los Derechos Humanos plasmados en los tratados internacionales, por
tanto, tampoco podemos apostar por dos mundos juridicos totalmente disimiles.
Ademas el Tribunal Constitucional Espafiol desde sus primeras sentencias uso los
criterios internacionales para configurar los Derechos Fundamentales, pues recuérdese
que Espafia estuvo en una situacion de aislamiento de las experiencias internacionales
en esta materia. Asi las cosas, el tribunal se encarg6 de hacer suya la doctrina

internacional en Derechos Humanos.

Martin Retortillo al analizar el articulo 10.2 de la Constituciéon Espafiola rescata el

surgimiento de una legitima conexion con las mas ilustradas corrientes supranacionales,

1 GONZALEZ CAMPOS, J; “Las normas internacionales sobre Derechos Humanos y los
Derechos Fundamentales y libertades reconocidos en la Constitucion Espafiola (art. 10.2 CE)”,
Tres lecciones sobre la Constitucion, AGAPEA, Sevilla, 1999, p. 38. Queralt expresa que:
<<La utilizacién del canon europeo por parte del TC no es siempre facil de detectar>>. En el
mismo sentido, QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de
Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008, pp. 207- 208.
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sobre todo en relacién a los Derechos Humanos, aspecto en el que era del todo

auspiciable confiar en las grandes declaraciones y en los convenios internacionales®’”.

La consecuencia obligada es que la Constitucion Espafiola se inserta en un contexto
internacional en materia de Derechos Fundamentales y libertades publicas®”. No
obstante, el empleo de los tratados como elementos hermenéuticos ha carecido en
muchas ocasiones de coherencia en relacion con las obligaciones asumidas por el
Estado en el momento de suscribir los tratados internacionales. De ahi que defendamos
unas pautas generalizadas para usar estos instrumentos como canon interpretativo con el

fin de hacer predictible las decisiones del tribunal.

Haciendo un recuento de la doctrina observamos las multiples formas para calificar al
articulo 10.2 de la Constitucion espafiola, clausula constitucional que reconoce
capacidad interpretativa a la Declaracion Universal y a los Tratados Internacionales de

Derechos Humanos.

Comenzando con Fernando Rey, dicho autor sostiene que el articulo 10.2 es: <<la tnica
clatsula interpretativa expresa en la Constitucion Espafiola>>%". Para Saiz es: <<un
canon hermenéutico que ha contribuido de manera decisiva al entendimiento de los

>675

Derechos Fundamentales presentes en la Constitucion> Castella literalmente

califica al articulo 10.2 como una norma puente que conecta al Derecho interno con el

2 MARTIN RETORTILLO BAQUER, L; “La recepcion por el Tribunal Constitucional de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Administracion
Publica, 137, 1995, p. 8.

3 Ver, FERNANDEZ SEGADO, F; EI sistema constitucional espaiiol, Dykinson, Madrid,
1992, p. 167.

7* REY MARTINEZ, F; “El criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a
normas internacionales (Analisis del articulo 10.2 CE)”, Revista General de Derecho, 537,
1989, p. 3612.

5 SAIZ ARNAIZ, A.; La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los
Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espaiiola, Consejo General del Poder

Judicial, Madrid, 1999, p. 34.
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Derecho internacional®®. Ponce Martinez destaca: <<una técnica hermenéutica que
obliga al intérprete de cualquier precepto sobre Derechos Fundamentales y es el inico
mandato de la Constitucion Espafiola para su propia interpretacion®’>>. Queralt afirma
que: <<el articulo 10.2 CE introduce en el sistema juridico un método de interpretacion
constitucional autointegrativo que se erige como una verdadera cldusula de garantia,
que permite al aplicador e intérprete de la Constitucion contar con los mecanismos
necesarios para dotar de contenido a todos los derechos recogidos por la Norma
Fundamental®”®>>. Por su parte, Fernandez Segado alude a un principio de
interpretacion conforme con los Tratados sobre Derechos Humanos ratificados por

Espafia®”

. De la Quadra Salcedo dice: <<que el articulo 10.2 reconoce a los tratados y
acuerdos internacionales la funciéon de servir de criterio de interpretacion de los
Derechos Fundamentales y libertades publicas>>®", Rodriguez afirma que: <<el
articulo 10.2 CE ordena de modo indisponible para los poderes constituidos un efecto

integrador como canon de interpretacion de las normas internas>>%",

En la misma linea se encuentra el Tribunal Constitucional Espafiol que reconoce a
través de la aplicacion del articulo 10.2 que los acuerdos internacionales son:
instrumentos valiosos para configurar el sentido y alcance de los derechos (STC
38/1981, 254/1993, 46/2001). En otras sentencias acude a los tratados para la mejor
identificaciéon del contenido de los derechos (SSTC 64/1991, 77/1995, 233/1993,

s CASTELLA ANDREU, J; “El articulo 10.2 de la Constitucién como canon de interpretacion
de los Derechos Fundamentales™, en Derechos Constitucionales y Formas Politicas. Actas del
Congreso sobre derechos constitucionales y Estado autonomico, Centro de Estudios de
Derecho, Economia y Ciencias Sociales, Barcelona, 2001, p. 142.

7 PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional vy Tratados de Derechos Humanos, Egido,
Zaragoza, 2002, p. 96.

8 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Madrid, 2008, p. 201.

9 FERNANDEZ SEGADO, F; EI sistema constitucional espariol, Dykinson, Madrid, 1992, p.
165.

% DE LA QUADRA - SALCEDO; “Tratados internacionales y apertura de los derechos
fundamentales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61, 1980,
pp- 131y 132.

st RODRIGUEZ, A; Integracion y Derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, 387, pp.
89y ss.
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177/1994), hace referencia a la dimension integradora de los derechos por las normas
internacionales (STC 181/1994), reconoce la importante funcion hermenéutica que, para
determinar el contenido de los Derechos Fundamentales, tienen los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos (STC 91/2000), y afirma que el articulo 10.2
contiene un criterio interpretativo de los preceptos constitucionales tuteladores de los

Derechos Fundamentales (STC 119/2001 y STC 167/2002).

Con las referencias hechas por la doctrina y la jurisprudencia damos por valida la
aceptacion general de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como
herramientas que contribuyen a configurar a los Derechos Fundamentales. Lo que ahora
corresponde aclarar es si dicha aceptacion comporta un efectivo canon interpretativo, y

por tanto si existen criterios solidos para emplear los tratados con tal distincion juridica.

En nuestra opinion no podemos suscribir la aceptacion general de una regla
metodoldgica que se aplica unas veces si y otras no o simplemente se aplica con

682

diferente sentido, en tales circunstancias es una regla que no vale™ o que carece del

suficiente sustento tedrico para catalogarla como tal.

Con estas afirmaciones ponemos en tela de juicio la forma de emplear los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos por parte del Tribunal Constitucional Espafiol, y
en este tenor el objeto de este capitulo no es repasar todas las sentencias donde se han

empleado los tratados, pues tales estudios existen por lo menos hasta el afio 2007.

Nosotros queremos comprobar el uso de los tratados internacionales como elementos
hermenéuticos y resaltar los aspectos positivos y negativos para hacer visible la carencia
de estudios més profundos que guien la actuacion de los o6rganos jurisdiccionales en el
momento de interpretar los Derechos Fundamentales a través de los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos.

%2 Remitase al pie de pagina numero 599.
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No podemos eludir un estudio sobre los fundamentos de la existencia de este canon
hermenéutico y un buen comienzo, es confirmar este caracter para después enfocar sus
efectos en casos practicos. Asi las cosas, debemos afrontar el caricter obligatorio de
estos instrumentos como canon interpretativo para los oOrganos jurisdiccionales

espafioles.

3. Los fundamentos juridicos en el Derecho Constitucional Espaiiol para la

existencia del canon interpretativo

El principal fundamento juridico para tener a los tratados como canon hermeneutico
deriva de la existencia del precepto constitucional 10.2. Pero las razones juridicas de su
existencia también se hallan en la necesidad de contar con criterios que contribuyan a
concretar los Derechos Fundamentales, bajo parametros objetivos, asi como en el deber
del Estado Espafiol para cumplir con las obligaciones internacionales asumidas a través

de estos instrumentos.

Asi tenemos que los operados juridicos se encuentran obligados a seguir las pautas
internacionales en el momento de configurar los Derechos Fundamentales, y vemos
confirmados nuestros argumentos en relacion a los fundamentos juridicos que hacen

plausible defender su caracter como canon hermenéutico.

Siguiendo la linea de nuestros argumentos, afirmamos que los fundamentos juridicos

dentro del Derecho Constitucional Espafiol para sustenar el canon interpretativo son:
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1. Los tratados forman parte del ordenamiento juridico espafiol®’;

2. La Constitucion tiene cldusula expresa de la apertura internacional para la proteccion

de los Derechos Humanos®*;

3. El Estado Espafiol participa del consenso internacional para la tutela de las

prerrogativas que se consideran consustanciales a la dignidad humana;

4. Las normas de los Derechos Fundamentales por su estructura abierta requieren de

otros métodos interpretativos®™.

Sin embargo, es pertinente tener claro que la base de la operacion hermenéutica esta
constituida por las normas constitucionales de los Derechos Fundamentales, siendo éste

un elemento de seguridad que representa un limite para el intérprete.

La existencia de fundamentos juridicos en el Derecho Constitucional Espafiol para
defender el canon interpretativo, no lleva implicito introducir al texto constitucional,
nuevos Derechos Fundamentales, hasta el extremo de catalogar a cualquier realidad
juridica con esta distincion, tampoco implica defender a ultranza a los tratados

internacionales hasta el grado de introducir todo tipo de contenido internacional.

De lo que aqui se trata es que el uso de este criterio conlleve una serie de requisitos que
aporten a la argumentacion del intérprete constitucional certeza, coherencia y

predictibilidad. El criterio interpretativo defendido al hilo argumental de este trabajo,

3 En el capitulo I de este trabajo analizamos a los tratados internacionales como parte del
sistema juridico espafiol y su jerarquia normativa.

4 Asi lo pusimos de relieve al estudiar el ifer parlamentario del constituyente espafiol, remitase
el lector al capitulo 1.

% De la lectura de los capitulos II y III de esta obra se puede concluir las peculiaridades
normativas de los Derechos Fundamentales y los métodos para su interpretacion.
276



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

implica aceptar que las normas de los Derechos Fundamentales por sus peculiaridades
normativas necesitan de criterios objetivos para concretar su contenido, y en esta
situacion los tratados internacionales son criterios que forman parte del ordenamiento
juridico, ademas de que fue el propio constituyente espafiol quien les otorgo el caracter

de canon hermenéutico.

Por tanto existen razones plausibles dentro del Derecho Constitucional Espanol para
usar los tratados internacionales como canon hermenéutico de los Derechos
Fundamentales, de ahi que consideremos negligente por parte de la doctrina
constitucional el omitir un estudio que relate la manera de emplear estos instrumentos y

sus efectos juridicos.

Mas alla de la clausula constitucional resulta crucial definir los parametros bajo los
cuales deben operar los intérpretes de la Constitucion. Por tanto, ahora debemos
centrarnos en los aspectos juridicos que hacen derivar la obligatoriedad para los poderes
publicos espafioles de acogerse a la doctrina internacional para llegar a conjeturas

razonables en el momento de interpretar estas normas.

4. El caracter obligatorio de los tratados internacionales como referentes

interpretativos

El articulo 96 de la Constitucion Espafola incorpora automaticamente a los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico espafiol y el precepto 10.2 les reconoce su
capacidad interpretativa, de ahi que se derive la obligacion para los operadores juridicos

de atender a los tratados internacionales para configurar a los Derechos Fundamentales.

Los efectos juridicos de los dos articulos constitucionales constituyen dos modalidades
aplicativas diferentes: la interpretativa, solo para los tratados de Derechos Humanos, de

naturaleza constitucional, obliga a interpretar todo el ordenamiento segiin éstos; y la
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aplicativa directa, en virtud de la cual los tratados son directamente alegables ante la

jurisdiccion ordinaria como norma con rango supralegal®®.

Asi las cosas hay una doble eficacia para los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos; por un lado, son normas de cumplimiento obligatorio para los poderes
publicos con su jerarquia supralegal, y por el otro su contenido participa de naturaleza
constitucional cuando contribuyen a configurar a las normas de los Derechos
Fundamentales. Todo lo anterior es posible a condicion de no hurtar por este cauce la
aplicacion directa que requiere el articulo 96 de la Constitucion, compatible con el 10.2,

lo cual genera un complemento y doble proteccion para los derechos®’.

La situacion es evidente, sobre todo si tomamos en cuenta la estructura abierta de los
Derechos Fundamentales, y la operacion de concrecion para llegar a definir el contorno
juridico de su proteccion, asi como para efectuar la ponderacion para resolver los
conflictos en el ejercicio de los derechos. Tan es asi que la doctrina internacional fijada
a través de los tratados internacionales resulta una garantia externa para la proteccion de
los Derechos Fundamentales, pues se introducen nuevos contenidos devenidos del
consenso entre los Estados, y en este sentido se convierten en parametros preferentes

para estas normas.

Precisamente teniendo en cuenta esta innegable tendencia, consideramos que el
intérprete debe ajustarse de manera coherente con estos pardmetros internacionales a
efecto de que sus interpretaciones no se encuentren desprovistas de los estandares
minimos para la proteccion de los Derechos Humanos. Pero, ademas la sujecion a los
tratados internacionales como canon hermenéutico deviene de la propia norma

constitucional.

% RODRIGUEZ, A; Integracién y Derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, p. 82.

%” SANCHEZ RODRIGUEZ, L; El proceso de celebracion de los tratados internacionales y su
eficacia interna en el sistema constitucional espariol (teoria y practica), Internacional Law
Association, Madrid, 1984, p. 88.
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La pretension de rectitud de la interpretacion de los Derechos Fundamentales
empleando el canon internacional lleva implicita una operacion de contraste para
seleccionar el material que favorezca la efectiva tutela del derecho. En este sentido, el
intérprete de la Constitucion esta obligado a conocer la doctrina internacional en materia
de Derechos Humanos y debe usarla bajo parametros razonables, pues recuérdese que el
material internacional pasa a formar parte del contenido del Derecho Fundamental y

¢ste es oponible a los poderes publicos y a los particulares.

Por ahora, vale adelantar que el Tribunal Constitucional Espafiol en algunas sentencias
ha desconocido sin aportar justa causa el estdndar internacional para la proteccion de los
Derechos Fundamentales. Asi, en su Sentencia 236/2007 (sobre la Ley organica de
derechos de los extranjeros en Espafia) se negd a incorporar la doctrina del Tribunal de
Estrasburgo sobre el derecho del art. 8.1 CEDH al respeto de la vida familiar (que
incluia el disfrute de los padres e hijos de su mutua compaifiia) al menos, negandose por
tanto a considerar el derecho a la reagrupacion familiar como un Derecho Fundamental

dentro del derecho a esa misma intimidad familiar®®®,

Tal actitud nos lleva a reflexionar sobre la forma de operar del tribunal, pues por un
lado reconoce la capacidad hermenéutica de los tratados, pero por otra, no aplica su
contenido, ademds de negar las obligaciones adquiridas por el Estado Espafiol. En otras
sentencias ha preferido aplicar un tratado que no ha sido ratificado por el Estado
discriminando el contenido de otro tratado que si esta ratificado e incluso es mas
protector del Derecho Fundamental, contradiciendo incluso el principio hermenéutico
<<favor libertatis>>, esto es, el principio de que los derechos fundamentales deben
interpretarse del modo mas amplio posible y en este tenor la interpretacion ha de ser la

mas favorable a su efectividad®®.

8 REY MARTINEZ, F; << ;Cémo nacen los derechos? Posibilidades y limites de la creacion
judicial de derechos>>, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema
binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 347.

s FERNANDEZ SEGADO, F; El sistema constitucional espariol, Dykinson, Madrid, 1992, p.
165.
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Esto sentado es posible indicar las razones por las cuales en el capitulo que antecede
detallamos los alcances de la operacién conforme con los estindares internacionales y
las pautas para utilizarlos. La obligacion de reconocer como criterio hermenéutico a los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, no se agota con el reconocimiento
expreso dentro de las sentencias del Tribunal Constitucional, sino implica un uso
argumentado bajo el ordenamiento juridico y acorde con los lineamientos

internacionales.

El actual clima de apertura hacia los criterios internacionales para la tutela de los
Derechos Fundamentales exige que en el &mbito interno los particulares tengan certeza

de que el Estado actia de acuerdo con las obligaciones internacionales.

Cuando apuntamos que el uso de los tratados como canon hermenéutico constituye una
garantia externa para la tutela de los Derechos Fundamentales, hacemos referencia a una
interpretacion preferente y en este sentido, como bien indica Casadevante Romani, las
dificultades interpretativas respecto a los derechos y libertades fundamentales deben
salvarse inicialmente a favor de la interpretacion que suministran los referidos tratados
o convenios®. En principio debemos aceptar la cliusula de tutela y garantia de los
derechos, para salvar las dificultades recurriendo al efecto de las normas de los tratados

internacionales en materia de Derechos Humanos®'.

Recordando esto, es necesario repetir que, por regla general, la invocacion del articulo
10.2 dentro de las sentencias no comporta en si un contraste efectivo y razonable de la
doctrina internacional para la proteccion de los Derechos Humanos, ni mucho menos
implica que el Tribunal Constitucional lo esté usando consistentemente. No deberia

perderse de vista que el respeto a los Derechos Fundamentales constituye fundamento

0 FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C; La aplicacién del convenio europeo de
derechos humanos en Espafia, Tecnos, Madrid, 1988, p. 53.

1 Asi en FERNANDEZ SEGADO, F; El sistema constitucional espaiiol, Dykinson, Madrid,
1992, p. 167.
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del orden politico y la paz social. Este es el punto decisivo y la premisa necesaria para el

contenido juridico — objetivo de los Derechos Fundamentales®?.

Ademas la labor del Tribunal Constitucional Espafiol como intérprete ultimo de la
Constitucion es crucial para concretar los Derechos Fundamentales, pues debido a la
indeterminacion de sus normas, el tribunal determina el contenido del derecho y éste

ultimo adquiere rango constitucional y por tanto, vincula al legislador®”.

El efecto juridico por antonomasia de la obligacion de usar los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos para concretar a los Derechos Fundamentales es que se presentan
necesariamente como interpretacion de normas constitucionales y adquieren rango
constitucional, por tanto, la capacidad de los tratados para configurar los Derechos

Fundamentales es incomparablemente més potente que la de la Ley®™.

Ademas configura el contenido esencial de los Derechos Fundamentales frente al
legislador. Por esta razon, Fernando Rey también hace referencia a una
<<constitucionalizacion>> o <<cuasi constitucionalizacion>> de los preceptos

internacionales.®”

Mantiene una opinién distinta Ezquiaga Ganuzas quien sefala que: << aparentemente el

texto constitucional impone la obligacion de interpretar los Derechos Fundamentales y

2 BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, p. 128.

3 BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden — Baden, Alemania, 1993, p.130.

4 Asi en: RUBIO LLORENTE, F; “Los Derechos Fundamentales, evolucion, fuente y titulares
en Espafia”, Claves, 75, 1997, p. 6. BOCKENFORDE, E.; Escritos sobre Derechos
Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden — Baden, Alemania, 1993, p. 135.

s REY MARTINEZ, F; “El criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a
normas internacionales (Analisis del articulo 10.2 CE)”, Revista General de Derecho, 537,
1989, p. 3617.
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las libertades de acuerdo a los tratados ratificados por Espafia, sin ninguna excepcion, el
Tribunal Constitucional no siempre ha recurrido a ellos cuando debia interpretar esas

normas>>%,

En nuestra opinion, el articulo 10.2 CE, impone un criterio de interpretacion de los
Derechos Fundamentales para dotar de pardmetros objetivos al Tribunal Constitucional
y que sean conforme con los estandares internacionales, participando de este modo en la
manifestacion internacional para la tutela de los Derechos Humanos, a la vez que
refuerza las interpretaciones, al sustraerlas de los criterios unilaterales de los 6rganos

internos.

Sin embargo, para los constitucionalistas espafioles el articulo 10.2 implica una
obligacion de resultado, es decir, la motivacion, no ha de dejar siempre y en todo caso
rastro del referente internacional, aunque el resultado de la misma debe adecuarse a los

canones de los tratados®’.

Nosotros creemos que la pretension de rectitud de la interpretacion de los Derechos
Fundamentales se funda en una compatibilidad y cumplimiento con los estandares
internacionales, fijados por los tratados y asi entendemos la sugerencia de Sainz cuando
alude que la lectura de los Derechos Fundamentales, siempre sera incompleta si no va

acompafiada del contenido internacional®®.

% EZQUIAGA GANUZAS, F; La argumentacion en la Justicia Constitucional Espariiola,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofiati, 1987, p. 328.

7Asi en, QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de
Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008, p. 200. SAIZ ARNAIZ, A; La apertura constitucional al Derecho Internacional
y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espariola, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 205 y 206.

%% SAIZ ARNAIZ, A; La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los
Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espaiiola, Consejo General del Poder

Judicial, Madrid, 1999, p. 213.
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5. El Tribunal Constitucional Espafiol como maximo intérprete de las normas de

los Derechos Fundamentales

En ultima ratio de la actuacion del Tribunal Constitucional depende concretar de forma
razonable y argumentada las normas de los Derechos Fundamentales. En este tenor la
obligacion lleva implicita el reconocimiento de los tratados internacionales como parte
del ordenamiento juridico espafiol, a través del instrumento de ratificacion y publicacion

en el Boletin Oficial del Estado, y su caracter de canon hermenéutico.

El Constituyente Espafiol dejé en manos del Tribunal Constitucional la tarea de elaborar
una teoria juridica de los Derechos Fundamentales acorde con la Constitucion®, y con
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados internacionales

ratificados por el Estado.

La influencia que tiene la Constitucion sobre los tribunales, y especificamente la tarea
del Tribunal Constitucional Espafiol como maximo intérprete de esta norma, pone de
manifiesto la importancia de emplear argumentos sustanciosos en el momento de
concretar las normas constitucionales, pues el tribunal tiene a su cargo elaborar una

doctrina constitucional sélida en sus diversas funciones:

a) Cuando aplica la Constitucion al caso concreto debatido, y al definir si existe o no, la

vulneracion de los Derechos Fundamentales por parte de los poderes publicos.

b) Cuando pondera la proteccion de los Derechos Fundamentales al existir conflicto

para el ejercicio de los mismos.

% AGUIAR, L; “Dogmatica y teoria juridica de los derechos fundamentales en la interpretacion
de éstos por el Tribunal Constitucional espafiol”, Revista de Derecho Politico, 18 - 19, 1983, p.
18.
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c) Al decidir sobre la concordancia o antinomia, respecto de ella, de las leyes,

reglamentos y actos juridicos, y;

d) Para interpretar, a su luz, el resto de las normas del ordenamiento juridico.

Aragdn Reyes, apunta que los Derechos Fundamentales son definidos por el Tribunal
Constitucional Espanol, no solo porque éste sea el supremo intérprete de la Constitucion
o porque tenga atribuido el control de constitucionalidad de las leyes, sino
principalmente, porque tienen encomendado el recurso de amparo. Incluso podria
decirse, con mayor exactitud, que el Tribunal Constitucional serd, en plenitud, el
supremo intérprete de la Constitucion en la medida en que tenga atribuido el juicio de

amparo’”.

Asi las cosas habria que afadir, la influencia de la interpretacion constitucional sobre
los demas poderes publicos (empezando por el Legislativo) y también la influencia para

los sujetos privados™'.

Dicho esto, podemos deducir la enorme labor del Tribunal Constitucional para
configurar a los Derechos Fundamentales y por lo tanto, el hecho de que sus
argumentaciones sean razonables a la luz del ordenamiento juridico, pues a través de sus
interpretaciones puede ampliar la proteccion de estas normas y hacerlas oponibles a los
poderes publicos, pero también puede tener el efecto contrario, puede dejar desprovistas
a estas normas del estdndar de proteccion internacional asumido por el Estado al

momento de suscribir los tratados o convenios internacionales.

700 ARAGON REYES, M; Estudios de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 264 y 265.

1 NIETO, A; “Peculiaridades Juridicas de la Norma Constitucional”, Revista de
Administracion Publica, 100 — 102, 1983, p. 388.
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La fuerza argumentativa del canon interpretativo se extrae de la operacion de contraste
entre los Derechos Fundamentales de la Constitucion con los Derechos Humanos de los
tratados internacionales y, en este tenor, parece necesario el anclaje de parametros para
realizar esta operacion hermenéutica por parte del Tribunal Constitucional Espafiol. Es
decir, es crucial que el uso de esta clausula interpretativa no sea conforme al capricho
del tribunal, sino que se someta a unos parametros de validez para poder calificar de

razonable su decision.

Por tanto, la fuerza argumentativa para amparar la interpretacion de los Derechos
Fundamentales debe verse reforzada bajo un sistema de concrecion normativa entre la
Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. Se genera asi un
reconocimiento mutuo que legitima el criterio interpretativo al participar de los valores
generalmente admitidos por la comunidad internacional y por los Tribunales
Constitucionales de los Estados’. En consecuencia, resulta logica la propuesta de
Hesse de <<reforzar la validez de los Derechos Fundamentales como Derechos

Humanos>>"%,

La funcion de los tratados como canon de los Derechos Fundamentales deriva sobre
todo de lo dispuesto en la norma constitucional que impone al aplicador del derecho,
especialmente al juez y, mas especialmente atn, al juez constitucional, la obligacion de

interpretar de acuerdo con determinados tratados los preceptos constitucionales y

72 Para Schneider, cuando un método o criterio tiene en cuenta la estructura y funciones del
Derecho Constitucional, ademas de otras funciones estatales, sus reglas de legitimacion,
organizacion y procedimiento, puede ser denominado <<democratico>> en un sentido
especifico. SCHNEIDER, H.; Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, p. 69.

% VID. HESSE, C.; “Significado de los derechos fundamentales”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001, p.115.
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legales relativos a los derechos™. Las repercusiones que tiene dentro del ordenamiento

juridico son:

a. La posibilidad de invocar ante tribunales espafioles la interpretacion que sobre el
particular se deduzcan de las sentencias de los 6rganos internacionales (especificamente
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Comités de Naciones Unidas) o
directamente del texto de los acuerdos internacionales adoptados por el Estado

espaiiol””,

b. La posibilidad de que se pueda invocar la inconstitucionalidad de las leyes,
disposiciones normativas y actos con fuerza de ley que se consideren atentatorios de
derechos y libertades conforme han sido interpretados por los tratados en que Espafia es

parte’™.

A nuestro juicio, y siguiendo la doctrina mayoritaria, en la medida en que dichos
derechos contribuyen a configurar otros explicitados en la Constitucion, puede
entenderse que se trata de un desarrollo, de una concrecion, de una determinacion de
tales Derechos Fundamentales, y, por tanto, supone que, efectivamente, estan protegidos
como si de Derechos Fundamentales explicitamente recogidos en el texto constitucional

se tratase’"’.

74 RUBIO LLORENTE, F; “Los Derechos Fundamentales, evolucion, fuente y titulares en
Espana”, Claves, 75, 1997, p. 4.

7% Asi en, LINDE, E; “Proteccion de los Derechos Fundamentales y Libertades publicas en la
Constitucion Espaiola de 1978, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 5, 1981, p.
504.

7% Estos efectos en, PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional v Tratados de Derechos
Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, p. 102.

7 En este sentido: DE LA QUADRA — SALCEDO; “Tratados internacionales y apertura de los
derechos fundamentales™, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
61, 1980, pp. 133 y 134.
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Los convenios internacionales tienen en esa tarea un papel importante que cumplir,
conectando a las normas de los Derechos Fundamentales con los valores generalmente
admitidos por la comunidad internacional. De ahi que De la Cuadra defienda que éste es
un criterio suficientemente seguro para no caer en subjetivismos, puesto que en esa
comunidad internacional existen las suficientes contradicciones en la posicion de cada
pais y en sus intereses respectivos como para suponer que lo que es generalmente
admitido por la comunidad internacional no es cualquier idealismo o cualquier
subjetivismo, sino el precipitado mas puro de la civilizacion y de la humanidad en

nuestro siglo’®.

Otros autores ponen de manifiesto que, de acuerdo con el articulo 10.2 de la
Constitucion Espafiola, no se pueden aprobar leyes o disposiciones reglamentarias que
lesionan el sentido general del tratado o los eventuales criterios interpretativos fijados

" Ademas se hace hincapié en

por los organos llamados a su hermenéusis y aplicacion
que el Estado espafiol se encuentra sometido a la jurisprudencia del TEDH o de las
decisiones de los diversos Comités de Naciones Unidas, en cuya elaboracion la voluntad

del Estado es totalmente irrelevante’"’.

Peter Haberle sustenta que el Estado Constitucional nacional ha perdido su monopolio
interpretativo’"!, situacion que se constata en la practica de los tribunales nacionales y

especificamente en el proceso de interpretar la norma de Derecho Fundamental.

7% DE LA QUADRA — SALCEDO; “Tratados internacionales y apertura de los derechos
fundamentales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61, 1980,
p. 141.

7 PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y Tratados de Derechos Humanos, Egido,
Zaragoza, 2002, p. 103.

70 RODRIGUEZ, A; Integracion y Derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, 387, p.
163.

1L HABERLE, P; Retos actuales del Estado Constitucional, Instituto Vasco de Administracion
Publica, Onati, 199, p. 124.
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El Derecho Constitucional Espafiol el articulo 10.2 conlleva la obligacion para el
intérprete oficial de remitirse al texto de los tratados suscritos por Espafia, y las
interpretaciones de los 6rganos internacionales. El tribunal debe justificar sus decisiones
en base al discurso juridico en materia de los Derechos Humanos que fijan los érganos

internacionales, a través de sus decisiones’'”.

No obstante, no podemos santificar a los tratados internacionales, ni a la comunidad
internacional, porque muchas veces sus normas resultan ser menos protectoras que las
internas. En nuestra opinion, es preferible realizar operaciones de contraste que
legitimen la eleccién de las normas internacionales por parte del tribunal, a efecto de
concretar a los Derechos Fundamentales de manera argumentada. Ademés el texto

fundamental debe ser la guia que oriente al intérprete.

Asi las cosas, el determinar el contenido de la norma de Derecho Fundamental implica
correspondencia coherente con los tratados internacionales que forman parte del
ordenamiento juridico, por lo tanto deben ser tenidos como referencia si se quieren
dictar sentencias razonables. Por otro lado, estos tratados representan la Uinica pauta

interpretativa expresada en la Constitucion’"”.

Con este epigrafe queremos recalcar la funcion preponderante del Tribunal
Constitucional Espafiol para concretar las normas de los Derechos Fundamentales,
atendiendo el canon interpretativo establecido en el articulo 10.2 de la normgrund
espanola. Desde nuestras apreciaciones, su uso no debe ser reducido a una elucubracion

general que disminuya su valor interpretativo, ni la doctrina internacional debe ser

2 La internacionalizacion de las declaraciones de derechos ha traido consigo el innegable
efecto benéfico: la introduccion de estandares minimos, por debajo de los cuales, la comunidad
internacional estima que no se respetan los derechos humanos. Sobre todo en el ambito regional,
ha ido emergiendo una especie de <<derecho comin>> de los derechos humanos, que permite
dar respuestas minimamente uniformes a muchos de los problemas juridicos que surgen de la
practica. DIEZ - PICAZO, L; Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson, Madrid, 2003, p
30.

73 VID. BALAGUER CALLEJON, M; Interpretacion de la Constitucién y ordenamiento
Juridico, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 128 y ss.
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usada para enmascarar decisiones carentes de una so6lida argumentacion juridica o

posiciones meramente subjetivas.

La relevancia de sujetar a lineamientos generales la operacion de concrecion efectuada
por el Tribunal Constitucional Espafiol, conforme al canon interpretativo de los tratados
internacionales, radica en reducir el margen de libertad y decisionismo del tribunal en el
momento de fijar el contenido de los Derechos Fundamentales, con el fin de no negar

una protecciéon mas favorable derivada de la aplicacion de estos instrumentos.

Tomando en consideracion las razones expuestos en las lineas de este trabajo, no se
puede permitir que el tribunal aplique la doctrina internacional en algunas sentencias y
en otras niegue su aplicacion, pues si el Estado Espafiola ha adoptado el tratado
internacional y aceptado las funciones del 6érgano internacional que se encarga de vigilar
su efectivo cumplimiento, estd obligado efectuar un contraste normativo compatible con
la doctrina internacional, beneficiando su sentido cuando resulta mas protector que el

interno’'*.

6. Los tratados internacionales que emplea el Tribunal Constitucional Espaifiol

En el capitulo anterior definimos unas categorias para determinar los estandares
internacionales a los que se encuentra sujeto el operador juridico en el momento de
interpretar los Derechos Fundamentales, ante la diversidad de normas internacionales en
materia de Derechos Humanos. Dichas categorias son meras propuestas para establecer

el parametro interpretativo, a efecto de aportar justificaciones plausibles de los criterios

4 Un ejemplo magnifico de la extrema libertad, es la Sentencia 236/2007 (sobre la Ley
Organica de derechos de los extranjeros en Espafa), fundamento juridico undécimo, a
incorporar la doctrina del Tribunal de Estrasburgo sobre el derecho del art. 8.1 CEDH al respeto
de la vida familiar (que incluia el disfrute de los padres e hijos de su mutua compaiiia) al menos,
a considerar el derecho a la reagrupacion familiar como un derecho fundamental dentro del
derecho a ese misma intimidad familiar. REY MARTINEZ, F; << (Como nacen los derechos?
Posibilidades y limites de la creacion judicial de derechos>>, en Integracion a través de
derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2009, p. 347.
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seguidos por el juez y evitar el riesgo de importaciones apresuradas,
descontextualizadas o superadas por una jurisprudencia mas actualizada, cayendo en

actitudes evasivas o abusivas.

Una vez sentadas estas categorias pasaremos al estudio de los tratados empleados por el
Tribunal Constitucional Espafiol con objeto de sustraer los aspectos positivos, pero
también negativos de su uso y por Ultimo analizar si las categorias sustentadas podrian
constituir un parametro valido para acoger la doctrina internacional en materia de

Derechos Humanos.

6.1. Especificacion del constituyente espariol en relacion a los tratados internacionales

Como primer aspecto queremos hacer notar que el Constituyente espanol rechazo la
enumeracion de los acuerdos internacionales mas relevantes cuando redacto el articulo

10.2, y segun la doctrina dos pudieron haber sido las razones:

La primera, llevaria a entender que solo aquellos tratados cuyo objeto directo fuera el

reconocimiento y tutela de derechos podrian ser empleados en la interpretacion;

La segunda, haria posible la utilizacién cuando de uno u otro modo incidieran otros

tratados en la materia, y no necesariamente estuviesen enumerados por la Constitucion.

Un aspecto mds que el constituyente no estableci6 en el articulo 10.2, fue una jerarquia
entre los tratados internacionales, es decir darles primacia a los regionales, sobre los
internacionales, o a los generales, sobre los especificos, etc. No obstante, como veremos
mas adelante en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espaifiol se utiliza
preferentemente al Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales y la jurisprudencia del Tribunal Europeo, pero su justificacion se

encuentra en otras causas.
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Aqui solo cabe decir que el mandato constitucional no jerarquiza a la normativa
internacional de los Derechos Humanos, sino establece el canon interpretativo de los
Derechos Fundamentales conforme a los tratados internacionales en la materia y la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos con los mismos efectos.

Una vez sentando ese punto, corresponde indagar tres aspectos consustanciales en

relacion al mandato constitucional 10.2:

1. Si el estandar internacional estd compuesto por la declaracion y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, o también incluye otros relacionados de manera

directa o indirecta con los Derechos Fundamentales.

2. Si el estandar internacional incluye tratados que nos han sido ratificados por el Estado

Espafiol.

3. Por ultimo, si se deben atender a los documentos juridicos internacionales que

engrosan el denominado soft law.

Analicemos como el Tribunal Constitucional ha despejado las incognitas planteadas:

6.1.1. Tratados relacionados de manera directa o indirecta con los Derechos

Fundamentales

En relacion al primer supuesto, el tribunal se ha inclinado por un criterio material no ha
limitado sus referencias a los acuerdos de cuya denominacién y contenido se deduzca
con claridad una finalidad reguladora de Derechos Humanos. En este sentido, la postura

del mas alto intérprete de la Constitucion es coherente con la consideracion de la
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disposicion estudiada como cldusula de apertura al Derecho Internacional, y cumple con

el cometido planteado por el constituyente.

Asi resulta posible, la utilizacion con efectos interpretativos el Derecho Comunitario

originario y derivado’"

, con independencia del objeto de la fuente de la que aquél
emana, es decir, se encuentre o no inmediatamente preordenada a la promocion y

proteccion de los derechos de la persona’"®.

6.1.2. Si el estandar internacional incluye tratados que no han sido ratificados por el

Estado Espariol

En cuanto al segundo aspecto, cabe hacer una critica a la redaccion del texto en cuanto a

que la ratificacion es una de las diversas formas internacionales de manifestar el

"5 En la STC 64/1991 de 22 de marzo, el tribunal establecié que la medida de enjuiciamiento
aplicable, tanto al proceso constitucional de amparo como en el proceso preferente y sumario
seguido ante los Tribunales ordinarios, es la integrada por los articulo 14 a 30 CE que reconocen
derechos fundamentales y libertades publicas, cuyo contenido y alcance, no obstante, habra de
interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales a los que hace
referencia el articulo 10.2. La decision del tribunal fue negar el amparo a la Asociacion
Profesional de Empresarios de Pesca Comunitarios (APESCO) porque considerd que el sistema
establecido en el Convenio de la Comision de Pesquerias del Atlantico Nordeste (CPANE), no
es ni resulta discriminatorio.

En la sentencia 145/1991 de 1 de julio, la doctrina del Tribunal Constitucional enriquecio la
propia nocion de discriminacion, al resolver un recurso de amparo sobre discriminacion por
salario inferior para las limpiadoras y para los peones que se habia establecido en el Convenio
Colectivo. Incluyd no so6lo la nocidon de discriminacion directa, o sea, un tratamiento
diferenciado perjudicial en razén del sexo, donde el sexo sea objeto de consideracion directa,
sino también la nocioén de discriminacion indirecta. En el cuarto fundamento juridico expresa:
En el seno de las Comunidades Europeas, aunque el art. 119 del Tratado se referia a «un mismo
trabajo», el mismo ha sido interpretado extensivamente por la jurisprudencia comunitaria y
ampliado a través de la Directiva 75/177, cuyo art. 1 define el principio de igualdad y de
remuneracion como implicando «para un mismo trabajo o para un trabajo al que se le atribuya
un mismo valor, la eliminacion, en el conjunto de los elementos y condiciones de retribucion, de
cualquier discriminacion por razén de sexoy.

¢ SAIZ ARNAIZ, A; La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los
Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espariola, Consejo General del Pode
Judicial, Madrid, 1999, pp. 92 y 93. GARCIA ROCA, J; <<El preambulo contexto
hermenéutico del Convenio: Un instrumento constitucional del orden ptblico Europeo>>, en La
Europa de los Derechos. EI Convenio Europeo de Derechos Humanos, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 34.
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7. Una interpretacion literal del

consentimiento para vincular juridicamente al Estado
precepto dejaria al margen del ambito de aplicacion del articulo 10.2 a tratados a los que
Espana se hubiera vinculado utilizando formas de manifestacion de su consentimiento

distintas a la ratificacion.

En consecuencia hubiese sido técnicamente mas correcto utilizar expresiones que

incluyeran a todos los Tratados sobre Derechos Humanos vinculantes para Espafa, con

independencia de la forma de manifestacion del consentimiento’'®.

Asi tenemos que entre los tratados usados por el Tribunal Constitucional Espafiol estan:

1. Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos’".

"'7El articulo 11 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los tratados, establece:
<<Formas de manifestacion del consentimiento en obligarse por un tratado. El consentimiento
de un Estado en obligarse por un tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de
instrumentos que constituyan un tratado la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la
adhesion, o en cualquier otra forma que se hubiere convenido>>.

718 [ a misma critica es hecha por: PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y Tratados
de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, p. 163. SAIZ ARNAIZ, A; La apertura
constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2
de la Constitucion Espariola, Consejo General del Pode Judicial, Madrid, 1999, p. 87. REMIRO
BROTONS, A; “de los Tratados Internacionales”, Revista de Derecho publico. Comentario a
las Leyes Politicas. Constitucion Espanola de 1978, V11, 1985, pp. 407- 624.

9 La doctrina internacional por excelencia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, es el contenido del articulo 14 respecto a: toda persona declarada culpable de un delito
tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a
un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley. Este contenido ha sido un elemento
decisivo para considerar las garantias del 24.2 de la Constitucion Espafiola. Asi en la sentencia
42/1982 de 5 julio, de el tribunal concluyé que: <<el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de conformidad con el cual han de interpretarse las normas sobre derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, a tenor de lo dispuesto en el articulo 10.2 de
ésta, consagra (articulo 14.5) el derecho de toda persona declarada culpable de un delito a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal Superior,
conforme a lo prescrito por la ley. Este mandato, incorporado a nuestro derecho interno (cf.
«Boletin Oficial del Estado» nimero 103, de 30 de abril de 1977), no es bastante para crear por
si mismo recursos inexistentes, pero obliga a considerar que entre las garantias del proceso
penal a las que genéricamente se refiere la Constitucion en su articulo 24.2 se encuentra la del
recurso ante un Tribunal Superior y que, en consecuencia, deben ser interpretadas en el sentido
mas favorable a un recurso de ese género todas las normas del Derecho Procesal Penal de
nuestro ordenamiento>>.
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2. Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales’.

3. Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo’™'.

4. Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o

degradantes™*.

720 Se ha utilizado el pacto para interpretar el derecho a la educacion, el derecho al trabajo y el
derecho a sindicarse libremente. En la sentencia niumero 38/1981 de 23 de noviembre, se alude,
en el fundamento juridico niimero cuatro, al articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, como instrumento para configurar a la libertad sindical. Asi
mismo, en la sentencia 145/1991 de 1 de julio, se usé el pacto para robustecer la argumentacion
del tribunal en cuanto a la igualdad salarial a identidad de trabajo que actia cuando se detecta la
existencia de trabajos de igual valor.

721 En la sentencia namero 38/1981 de 23 de noviembre, el tribunal us6 los Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo para configurar la discriminacion por razén de
pertenecer a un sindicato y con ello hacer efectiva la tutela del derecho a la libertad sindical. La
decision establece que: <<Si se observa lo que dice su articulo 10.2), los textos internacionales
ratificados por Espafia son instrumentos valiosos para configurar el sentido y alcance de los
derechos que, en este punto, recoge la Constitucion. Los Convenios OIT, ratificados por Espafia
constituyen, sin duda, textos invocables al respecto, al igual que otros textos internacionales...
Los Convenios se incorporan al ordenamiento interno, y de estas normas internas surgen los
derechos individuales, que cuando se recogen en el capitulo de derechos o libertades para cuya
proteccidn se abre el recurso de amparo (como es el caso, del derecho sobre el que este proceso
se cuestiona), adquieren un valor capital las reglas del Convenio o Tratado.

En la sentencia nimero 191/1998 de 29 de septiembre, se empled el convenio nimero 135 de la
OIT a efecto de configurar la discriminacion de representante sindical en materia retributiva en
conexion con la efectiva tutela de la libertad sindical. El maximo intérprete sefialé: <<La
proteccion contra el perjuicio de todo orden (también el econdmico) que pueda recaer sobre el
representante viene exigida, asimismo, por el Convenio num. 135 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), relativo a la proteccion y facilidades de los representantes de
los trabajadores en la empresa, ratificado por Espaia, con la virtualidad hermenéutica que dicho
convenio tiene ex art. 10.2 CE. Y, en efecto, el art. 1 del convenio citado establece que aquellos
representantes «deberan gozar de proteccion eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos [...]
por razoén de su condicion de representantes (y) de sus actividades como tales>>.

2 BOE ntimero 268 de 9/11/1987 mediante el cual se ratifico la Convencion por Espafia y es
tenida en cuenta por el Tribunal Constitucional tres afios mas tarde, en sus sentencias 120/1990
de 27 de junio y 137/1990 de 19 de julio. En ambas sentencias se discutié sobre la vulneracion
de los derechos fundamentales a la integridad fisica y moral; a la intimidad personal y familiar;
a la libertad ideologica; a la libertad personal y a la seguridad y derecho fundamental a la vida,
en relacion a asistencia médica obligatoria a reclusos en huelga de hambre. Para un estudio
pormenorizado remitase, GONZALEZ CAMPOS, J; “Las normas internacionales sobre
Derechos Humanos y los Derechos Fundamentales y libertades reconocidos en la Constitucion
Espanola (art. 10.2 CE)”, Tres lecciones sobre la Constitucion, AGAPEA, Sevilla, 1999, p. 44.
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5. La Convencidn sobre la eliminacidon de todas las formas de discriminacion contra la

mujer’®.

6. La Convencidn sobre los Derechos del Niflo, de 20 de noviembre de 19897,

7% En la sentencia 128/1987 de 16 de julio, el tribunal utilizé la Convencién para negar la
vulneracion del articulo 14 CE derivado del hecho que al recurrente se le negase a percibir el
retributivo en concepto de guarderia reconocido a todas las mujeres que se encuentren
trabajando al servicio del centro hospitalario y tengan hijos menores de seis afios, y que se
reconoce también a los hombres con hijos menores de seis afios si se encuentran en estado civil
de viudedad. El tribunal fij6 su doctrina detectando las normas protectoras para la mujer a causa
de situaciones desventajosas: <<Desde esta perspectiva, las medidas protectoras de aquellas
categorias de trabajadoras que estén sometidas a condiciones especialmente desventajosas para
su acceso al trabajo o permanencia en ¢l (en comparacion con las correspondientes categorias de
trabajadores masculinos, o con la poblacién trabajadora en general) no podrian considerarse
opuestas al citado principio de igualdad, sino, al contrario, dirigidas a eliminar situaciones de
discriminacion existentes. Es claro que tal diferencia de trato o actividad protectora (que
aparece reconocida en las normas internacionales al respecto: asi el art. 4.1 de la Convencion de
18 de diciembre de 1979, sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, establece que: la adopcion por los Estados partes de medidas especiales, de caracter
temporal, encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer>>.

En la sentencia 317/1997 de 28 de noviembre se estableci6 la necesidad de wvalorar
teleologicamente las normas protectoras, o aparentemente protectoras, de la mujer como
trabajadora, y dichos valores los deduce explicitamente de normas internacionales,
particularmente orientadas a perfilar el alcance de la prohibicion de discriminacién por sexo.
Asi el tribunal ocupa al Convenio en los siguientes términos: <<b) Que no haya perdido su
razon de ser. Es decir, que no tienda a perpetuar patrones o estereotipos culturales ya superados,
y que no sean admisibles en cuanto, a través de este instrumento, consolidan la situacion
discriminatoria contra la que se reacciona. En esta linea, el Convenio sobre eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979>>,

724 La sentencia numero 36/1991 de 14 de febrero estimo6 la inconstitucionalidad del articulo 15
de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, aprobada por decreto de 11 de junio de 1948
ocupando como parametro de constitucionalidad el articulo 24 de la CE pero interpretado de
conformidad con los tratados internacionales ratificados por Espafia, entre los cuales se
mencion6 a la Convencion sobre los Derechos del Niflo. Documento internacional que empled
el tribunal a pesar de que el juez proponente no lo adujera en la cuestion de
inconstitucionalidad.

En la sentencia 140/2009 de 15 de junio el tribunal us6 a la Convencién para establecer la
conexion entre la proteccion de los derechos del nifio ante los limites impuestos a la libertad de
elegir residencia y circulacion por el territorio nacional de los extranjeros por una resolucion de
expulsion.

En el amparo nimero 74/1997 de 21 de abril, el tribunal estudio el precepto 487 bis del hoy
derogado Cddigo Penal de 1973 que colisionara frontalmente con el art. 14 CE y establecio:
<<Pero la anterior conclusion, que tiene su fundamento en el hecho de que la decision de vivir
en matrimonio o convivir more uxorio es libremente adoptada por los sujetos de una y otra clase
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7. Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales’.

8. Convenio Europeo sobre la proteccion de las personas frente al tratamiento

automatizado de datos de caricter personal’.

de union, no es valida para el caso de los hijos, a quienes la Constitucion obliga a dispensar una
proteccion integral con independencia de su filiacion y respecto de quienes los padres deben
prestar asistencia con independencia de su origen matrimonial o extra matrimonial (art. 39.2 y 3
CE), en otras palabras, de su nacimiento, y cuyo desvalimiento motiva incluso una intensa
proteccion internacional (Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de
20 de noviembre de 1989 ratificada por Espana mediante Instrumento de 30 de noviembre de
1990), pues su filiacion y su condicion de habidos dentro o fuera del matrimonio es el resultado
de decisiones ajenas a los mismos>>. A pesar de que no otorgo el amparo sent6 la doctrina de la
discriminacién por un trato diferente carente de justa causa entre los hijos dentro o fuera del
matrimonio.

En la sentencia 158/2009 de 29 de junio se declaré que: <<de conformidad con el articulo 20.4
CE, las libertades de expresion e informacion tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en el titulo I, en las Leyes que lo desarrollan «y, especialmente, en el derecho al
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia».
Asimismo, no deben dejar de ser tenidas en cuenta las normas internacionales de proteccion de
la infancia (sobre cuyo valor interpretativo «ex» art. 10.2 CE no es necesario insistir), y, entre
ellas, muy en particular, la Convencion de la Naciones Unidas sobre los derechos del nifio
(ratificada por Espafa por Instrumento de 30 de noviembre de 1990), que garantiza el derecho
de los nifios a la proteccion de la Ley contra las injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada (art. 16)>>,

7 El Convenio goza de una aplicacion preferente por parte del Tribunal Constitucional, es este
sentido Queralt, defiende un canon europeo y examina que el tribunal hace referencia expresa a
los instrumentos de interpretacion que le brinda el sistema europeo de garantia en un 17.5 % de
las sentencias dictadas entre los afios 1999 — 2007, y en un casi un 19% de las sentencias
dictadas en amparo. Es precisamente en las sentencias de Pleno en las que se resuelve un
recurso de amparo, o varios acumulados, donde se aprecia una mayor incidencia material del
canon europeo en la doctrina constitucional. QUERALT J IMENEZ, A; La interpretacion de los
derechos. del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 207 - 210.

¢ Una sentencia paradigmatica es la numero 254/1993 de 20 de julio, pues a través del
Convenio Europeo sobre la proteccion de las personas frente al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal para configurar la libertad informatica ante la falta de legislacion, por
tanto el tribunal a través del tratado internacional configurd el contenido minimo del habeas
data de la siguiente forma: <<El uso de la informéatica encuentra un limite en el respeto al honor
y la intimidad de las personas y en el pleno ejercicio de sus derechos. Ahora bien, la efectividad
de ese derecho puede requerir inexcusablemente de alguna garantia complementaria, y es aqui
donde pueden venir en auxilio interpretativo los tratados y convenios internacionales sobre esta
materia suscritos por Espafia. Pues, como sefiala el Ministerio Fiscal, la garantia de la intimidad
adopta hoy un contenido positivo en forma de derecho de control sobre los datos relativos a la
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9. La Carta Social Europea’.

10. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea’™.

11. El Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser

humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina’.

El empleo como criterio interpretativo de los tratados o acuerdos internacionales no
ratificados por Espafa no cuenta con directrices congruentes. Asi tenemos que el
maximo intérprete ha usado al Séptimo Protocolo del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (no ratificado) para interpretar el articulo 24.2 de la Constitucion, incluso le
ha otorgado preferencia sobre el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
es un tratado ratificado por Espafia y que confiere una mayor proteccion al Derecho

Fundamental, pues se trata de la doble instancia penal.

propia persona. La llamada «libertad informatica» es, asi, también, derecho a controlar el uso de
los mismos datos insertos en un programa informatico (habeas data)>>.

77 La conexion entre los principios del derecho de sindicaciéon y de negociacion colectiva la
establecio el Tribunal Constitucional Espafiol a través del Convenio numero 98 de la OIT y el
articulo 6.2 de la Carta Social Europea, a través de la sentencia nimero 4/1983 de 28 de enero.
En la sentencia nimero 145/1991de 1 de julio el tribunal establecié la defensa de la igualdad
por razon de sexo en los tratados internacionales que paso del principio estricto de igualdad
salarial a la identidad de trabajo, a una concepcidon mas amplia del principio de igualdad salarial
que acttia cuando se detecta la existencia de trabajos de igual valor... art. 4.3 de la Carta Social
Europea.

728 BOE numero 184 de 31/07/ 2008, mediante el cual se publicé la Ley 1/2008, de 30 de julio,
por la que se autoriza la ratificacion por Espaia del Tratado de Lisboa, por el que se modifican
el Tratado de la Union Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en
la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007. En la sentencia del Tribunal Constitucional
namero 37/2011 de 28 de marzo, se usé la Carta para determinar las garantias, que desde la
perspectiva del articulo 15 de la CE y en relacion a las intervenciones médicas que afecten la
integridad corporal del paciente. En esta sentencia se hizo mencion expresa del articulo tercero
de la Carta.

72 BOE numero 251 de 20/10/1999, por el que se publico la ratificacion por Espafia. Sentencia
del Tribunal Constitucional nimero 37/2011 de 28 de marzo.

297



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

Queralt argumenta a favor de la decision del tribunal para dar preferencia al Séptimo
Protocolo del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en una circunstancia que ha
permitido construir una categoria en los usos que el TC hace del canon europeo: la
muestra del desarrollo incipiente de un lus commune europeo en materia de Derechos
Fundamentales™. La casacion como recurso que hace efectivo el derecho al doble
grado de jurisdiccion: la sustitucion del estdndar (internacional) inconveniente por el

estandar (europeo) conveniente.

Discrepamos con su argumentacién, por una parte aceptamos que un tratado
internacional no puede originar un recurso penal, no obstante, consideramos que el
inclinarse por el uso de un tratado regional no ratificado por el Estado debe sustentarse
con un argumento mas sustancioso, no se puede dar por sentado un ius commune
europeo en esta materia calificindolo mas conveniente, dejando de lado el consenso

internacional, que ademas representa una proteccion mas favorable del derecho.

En otras sentencias el tribunal ha negado aplicacion al Convenio 151 de la OIT™' para
interpretar el derecho a la negociacion colectiva y al Cuarto Protocolo del Convenio
Europeo de Derechos Humanos para la interpretacion de los articulos 13 y 1972 porque

no han sido firmados por Espaia.

7 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 249.

7 Sentencia ntimero 57/1982 de 27 de julio, aqui el tribunal resolvid un conflicto de
competencia promovido por el Gobierno de la Nacién frente al Gobierno Vasco, en relacion al
Decreto namero 83/1981, de 15 de julio, sobre regulacion colectiva de las condiciones de
trabajo de la Administracion Local. En el fundamento decimo el tribunal expres6: <<los
Convenios Internacionales citados por el Gobierno Vasco no son de aplicacion para interpretar
el derecho a la negociacion colectiva -articulo 37 de la Constitucion-, ya que el Convenio 151
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) no ha sido ratificado por Espafia; la
Recomendacion 159 de la misma organizacion no es siquiera un tratado o un acuerdo>>.

72 Sentencia ntimero 94/1993 de 22 de marzo, el tribunal niega referencia interpretativa al
Cuarto Protocolo del Convenio Europeo de Derechos Humanos a efecto de configurar el
derecho de los extranjeros a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio
nacional, argumentando que el protocolo no estaba ratificado por Espana.
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El juez como ya hemos sefialado, goza de amplia discrecionalidad para elegir la doctrina
internacional para interpretar a los Derechos Fundamentales, no obstante la posicion de
estas normas dentro del significado de una Constitucidon, no permite dar por zanjado el
tema para no estar sometido a pardmetros razonables cuando se usa a los tratados

internacionales como canon interpretativo.

En este tenor, es innegable que el maximo intérprete, hasta ahora, ha actuado con un
voluntarismo casi decisionista, pues no se puede usar un pardmetro en determinado
sentido para después abandonarlo sin aportar argumentacién valida que justifique la

incongruencia.

Por regla general, si el tribunal ha utilizado tratados que no han sido adoptados por
Espafia, pero ha entendido que estos aportan la doctrina generalmente aceptada para
interpretar a los Derechos Fundamentales, debe seguir esta directriz a efecto de no dejar

en incertidumbre juridica y falta de previsibilidad sus decisiones.

6.1.3. Los documentos juridicos internacionales que engrosan el denominado soft law

El ultimo aspecto es relativo al uso del llamado soft law como parametro interpretativo.
A simple vista, puede parece paraddjico que el tribunal use documentos internacionales
carentes de fuerza vinculante para Espafa, no obstante la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos es una resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas que
cuenta con reconocimiento expreso dentro del texto constitucional, a pesar de ser un

documento carente de vinculacion juridica.

299



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

Cabe hace una precision en cuanto a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, pues parece ser que el constituyente espafiol lo equiparé a un tratado
internacional para efectos interpretativos de las normas de los Derechos Fundamentales.
Sin embargo, la conclusién a la que llega la doctrina espanola: es que la relevancia
interpretativa de los reenvios a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es en la practica nula no como resultado de
la voluntad de este organo, sino por efecto de las escasas posibilidades que la
precipitada Declaracion ofrece para la interpretacion (o, mejor, el rellenado o la

concretizacion) de los derechos garantizados en la Constitucion Espafiola’™’.

Desde nuestras apreciaciones, si bien consideramos que la declaracién contiene normas
abiertas devenidas del consenso entre Estados con diversas tradiciones juridicas y no es
un texto juridico, sino una declaracidn, no obstante, esto no ha impedido que sea tomada
en cuenta para interpretar los Derechos Fundamentales, asi se observa desde las

primeras sentencias, hasta las mas recientes del Tribunal Constitucional Espafiol**.

733 SAIZ ARNAIZ, A; La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los
Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espariola, Madrid, Consejo General del
Pode Judicial, 1999, p. 124 y 125.

7 En la sentencia nimero 67/1985 de 24 de mayo, el tribunal usé el articulo 20.2 de la
Declaracion Universal para configurar el derecho de asociacion, tanto la libertad positiva de
asociacion como la negativa de no asociarse.

En la sentencia nimero 91/2000 de 30 de marzo, el tribunal hizo mencién expresa a los articulos
10 y 11 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos para definir el niicleo del
derecho de defensa que ha de considerarse esencial desde la perspectiva del articulo 24 de la
Constitucion.

En la sentencia numero 133/2010 de 2 de diciembre el tribunal utiliza a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos para interpretar el articulo 27 de la CE a efecto de
determinar que el derecho preferente de los padres a escoger la educacion de su hijo, no implica
el derecho a no escolarizarlos en centros oficiales. En términos literales el Tribunal expreso:
<<a) Es cierto, por un lado, que el art. 26.3 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos reconoce genéricamente el «derecho preferente» de los padres a «escoger el tipo de
educacion que habra de darse a sus hijos», pero esta formulacion no debe entenderse en el
marco del art. 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como un derecho
general del cual el derecho reconocido en nuestro art. 27.3 CE operaria como especie, sino
como una formulacién genérica de este Ultimo que, por lo demas, ha de interpretarse
sistematicamente en relacion con el art. 26.1 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que dispone que la «instruccion elemental serd obligatoria>>.
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El tribunal ha usado otros documentos de los llamados soft law que en su generalidad se
encuentran vinculados con tratados internacionales adoptados por Espafia, o por los

organos encargados de aplicar y vigilar el cumplimiento de estos, asi tenemos a:

1. Las recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo™;

2. Resoluciones del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la

OIT™®.

La justificacion aportada por el tribunal ha sido que sirven para aclarar las disposiciones
de los Convenios de la OIT que a su vez sirven para interpretar los preceptos

constitucionales.

Sin relevancia hermenéutica el tribunal ha empleado:

735 Sentencia numero 38/1981 de 23 de noviembre, el tribunal tomo como referente a las
recomendaciones de la OIT para interpretar el derecho a la libertad sindical, no obstante hizo la
siguiente referencia: <<Las Recomendaciones OIT, si bien, como es obvio, distintas de los
Convenios, y sin alusion directa en el articulo 10.2) de la Constitucion, son textos orientativos,
que sin eficacia vinculante pueden operar como criterios interpretativos o aclaratorios de los
Convenios, caracter con el que se invocan aqui las Recomendaciones a las que hemos hecho
sucinta referencia>>,

3¢ Sentencia nimero 37/1983 de 11 de mayo, el tribunal reconoce la labor interpretativa del
Comité de Libertad Sindical en relacion a los Convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo: << La libertad sindical implica la libertad para el ejercicio de la accion sindical,
comprendiendo en ella todos los medios licitos, entre los que los Tratados Internacionales
ratificados por Espafa y, muy especialmente, los Convenios numeros 87 y 98 ( RCL 1977\997 y
989) de la Organizacion Internacional del Trabajo y las resoluciones interpretativas de los
mismos dictados por su Comité de Libertad Sindical>>.

En la sentencia nimero 39/1986 de 31 de marzo, el tribunal asume que de los Convenios
numeros 87 y 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo (RCL 1977\997 y 989), y las
resoluciones interpretativas de las mismas dictadas por su Comité de Libertad Sindical derivan
elementos minimos indispensables para configurar el derecho a la libertad sindical.
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1. Declaraciones de los derechos generales y especificos de los retrasados mentales™’;

2. Declaracion sobre la igualdad de oportunidades y trato para las trabajadoras™;

Ademas han empleado las reglas minimas elaboradas en el marco de Naciones Unidas,
porque se reconoce que expresan una doctrina generalmente aceptada en el
correspondiente dmbito y que, seguramente, debe inspirar la accion de los poderes

publicos, aunque no vinculen al legislador™.

El tribunal no adopta una postura clara, para el uso de la doctrina establecida en los
dictamenes del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas (6rgano intérprete y
observador del cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Estados a través del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

77 STC 215/1994 de 14 de Julio se discutio sobre el derechos de los disminuidos psiquicos
respecto en relacion al deber constitucional de ampararles especialmente para el disfrute de los
derechos que el Titulo I de la Constitucion otorga a todos los ciudadanos (art. 49 CE), precepto
este que concuerda con el art. 1 de la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental,
aprobada por la Asamblea General, de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971.

738 STC 136/1996 de 23 de julio el tribunal empled la declaracion para argumentar que la
discriminacién por razén de sexo comprende aquellos tratamientos peyorativos que se funden
no so6lo en la pura y simple constatacion de sexo de la victima sino en la concurrencia de
razones o circunstancias que tengan con el sexo de una persona una conexion directa e
inequivoca. Afiadiendo que al respecto la Declaracion de 1975 sobre la igualdad de
oportunidades y de trato para las trabajadoras, insiste en que la mujer encinta estara protegida
contra todo despido por razon de su condicion durante todo el periodo de embarazo (art. 8. 1).

7% Asi, a través de la sentencia 36/1991 de 14 de febrero, se precis6 cuales serian las
disposiciones internacionales para interpretar el articulo 24 CE, pues no todas las mencionadas
en las cuestiones son Tratados o Acuerdos internacionales ratificados por Espaiia. El tribunal
asumio la siguiente postura: <<Asi sucede con las Reglas minimas de las Naciones Unidas para
la Justicia de Menores, de 29 de noviembre de 1985, también llamadas Reglas de Beijing (o de
Pekin, en el anterior sistema de transcripcion) o con la Recomendacion del Comité de Ministros
del Consejo de Europa de 17 de septiembre de 1987 (R-87-20). Tanto aquéllas como ésta
expresan una doctrina generalmente aceptada en el correspondiente ambito y que, seguramente,
deben inspirar la accion de nuestros poderes publicos, pero no vinculan al legislador ni pueden
ser tomadas en consecuencia como referencia para resolver sobre la constitucionalidad de la
Ley.
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Por un lado, en una sentencia desconocié al Comité de Naciones Unidas como
intérprete del pacto, a pesar de que menciono la existencia de un Dictamen de este
organo de fecha 11 de agosto de 2000, segun el cual Espafia habria vulnerado el articulo
14.5 del Pacto. Esta situacion no le impidié mantener lo siguiente: <<ha de tenerse en
cuenta que las «observaciones» que en forma de Dictamen emite el Comité no son
resoluciones judiciales, puesto que el Comité no tiene facultades jurisdiccionales (como
claramente se deduce de la lectura de los arts. 41 y 42 del Pacto), y sus Dictdmenes no
pueden constituir la interpretacion auténtica del Pacto, dado que en ningin momento, ni

el Pacto ni el Protocolo facultativo le otorgan tal competencia>>"*,

Sin embargo, en otras sentencias utiliza dictimenes del Comité para interpretar
Derechos Fundamentales. Asi en la sentencia niimero 176/2008 us6 la doctrina del
Comité¢ de Derechos Humanos de Naciones Unidas contra la discriminaciéon por
motivos de sexo (art. 26), sefialadamente, el Dictamen de 4 de abril de 1994,
comunicacion nim. 488-1992, caso Toonen contra Australia y Dictamen de 18 de
septiembre de 2003, comunicacion num. 941-2000, caso Young contra Australia, para

interpretar el articulo 14 CE™'.

En relacién a otros documentos internacionales de Organismos de Naciones Unidas,
encontramos un precedente importante, que fue fijado por el tribunal cuando resolvio el
Recurso de Inconstitucionalidad promovido por el Consejo de Gobierno de la

Comunidad Auténoma de la Rioja contra los arts. 19, 72 y disposicion adicional quinta

70 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 70/2002 de 3 abril. Se han emitidos serias
criticas por la doctrina a la actitud del Tribunal Constitucional Espafiol, pues nada impide, antes
al contrario, todo parece aconsejar que el tribunal acompafie las remisiones al Pacto con citas de
la doctrina del Comité. SAIZ ARNAIZ, A; La apertura constitucional al Derecho
Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion
Espaiiola, Madrid, Consejo General del Pode Judicial, 1999, p. 134. Se ha llegado a afirmar que
hay determinadas practicas del TC respecto a la doctrina del Comité que muestran el uso del
estandar internacional cuando es favorable a su posicionamiento. QUERALT JIMENEZ, A; La
interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 384.

41 Sentencia 176/2008 de 22 de diciembre.
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de la Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, de Reforma del Estatuto de Autonomia de

Aragon, donde se dirimi6 sobre el derecho al agua.

Entre los instrumentos internacionales que se mencionaron esta la Observacion General
numero 15, titulada <<El derecho al agua>> del Comité de Derechos Economicos,

Sociales y Culturales de Naciones Unidas, en su vigésimo novena sesion, celebrada en

Ginebra del 11 al 29 de noviembre de 200274,

Por ultimo, en la jurisprudencia constitucional también se encuentran referencias al
Comité de la Asamblea Consultiva y a Recomendaciones del Comité de Ministros del
Consejo de Europa; unas y otras carecen de fuerza juridica vinculante lo que no ha
impedido que el tribunal los use para interpretar el derecho de objecion de conciencia, el
derecho a la integridad moral de los reclusos, aunque con escasa trascendencia

decisoria’™.

Pues bien, son dos los aspectos que queremos poner de relieve respecto de la actitud del
tribunal cuando usa el llamado soft law. Lo primero, es compartir su opinion al acudir a
estos documentos, argumentado que contribuyen a detectar el consenso internacional y
por tanto la doctrina aceptada en relacion a los Derechos Humanos en su conexion con
los Derechos Fundamentales reconocidos en la Constitucion Espafiola y en este tenor
convierte estos instrumentos en argumentos de autoridad o argumentos ad

abundantiam™.

2 Sentencia nimero 110/2011 de 22 de junio.

" SSTC 36/1991, 15/1982, 160/1987, 161/1987, 41/1982, 222/1997, 120/1990, 137/1990,
57/1994, 135/1997, 161/1996. SAIZ ARNAIZ, A; La apertura constitucional al Derecho

Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion
Espariola, Consejo General del Pode Judicial, Madrid, 1999, pp. 103 — 107.

74 Aunque con caracter general, los efectos interpretativos de los textos o documentos
internacionales no catalogables como tratados, convenios o acuerdos han sido, y siguen siendo,
mas limitados que éstos. Ver, LEON BASTOS, C; La interpretacién de los Derechos
Fundamentales segun los tratados internacionales sobre Derechos Humanos. Un estudio de la
Jurisprudencia en Esparia y Costa Rica, Reus, Madrid, 2010, p. 148.
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No obstante, discrepamos con los argumentos contradictorios, parciales y faltos de
certeza juridica en la medida de que por un lado, acepta a los criterios de los 6rganos
constituidos por los tratados, en virtud de que sirven para aclarar las disposiciones del
tratado, asi como para inferir la doctrina generalmente aceptada en relacion a un
especifico derecho, pero por la otra, niega el estatus al 6rgano encargado de interpretar y

aplicar el tratado y en consecuencia desconoce su doctrina.

Una vez mas subrayamos la importancia de los Derechos Fundamentales como decision
constitucional bésica, lo que hace exigible por tanto contar con parametros solidos para
acoger dentro de su contenido a los estdndares internacionales en materia de Derechos
Humanos. Tal postura, como lo hemos dicho a lo largo de este trabajo, no conlleva
suplantar al texto constitucional, ni ampliar los Derechos Fundamentales a tal grado que

cualquier realidad juridica sea considerada con tal apelativo juridico.

Al hilo argumental de este trabajo, nosotros defendemos el uso de pautas generales que
guien al intérprete cuando usa los tratados internacionales como criterio interpretativo
que contribuya a establecer pardmetros que le otorguen validez y pretension de rectitud.
En una palabra directrices coherentes, a efecto de no conformarnos con una aceptacion
general de estos instrumentos como canon de interpretacion y sometidos a decisiones

contradictorias o carentes de previsibilidad.

Para consolidar este criterio interpretativo, debemos evitar dos situaciones: una fuerza
expansiva del articulo 10.2 que incrementaria de tal modo el material internacional que
llevaria a una disoluciéon de los Derechos Fundamentales; la otra seria evitar un uso
discrecional de estos instrumentos a tal grado que sujeten la decision interpretativa al

favoritismo que desee otorgarle el Tribunal Constitucional.

A las criticas vinculadas de falta de congruencia del uso de este canon se une la
necesidad de no ceder a los criterios internacionales de manera indiscriminada, sino lo

que se propone es un uso argumentado y razonado con sustento en el sistema juridico
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espafiol. De tal forma, que al seleccionar la doctrina internacional se genere un contraste
normativo que legitime la introduccion de la doctrina internacional al contenido

constitucional del Derecho Fundamental.

Esto nos lleva a realizar algunos matices para discernir el material utilizado por el

Tribunal Constitucional Espafiol:

En un primer momento, debemos admitir la aplicacion preferente de los tratados
internacionales adoptados por el Estado Espafiol, sobre aquellos que no cuentan con la

manifestacion de su consentimiento.

Es decir, el primer parametro para discernir el material internacional que debe atender el
intérprete esta constituido por los tratados o convenios vinculantes para el Estado, y por

supuesto la Declaracion Universal.

Esta situacion da lugar a una serie de excepciones:

a) Nosotros consideramos que una vez que dentro de los tratados vinculantes para el
Estado, no se hallan contenidos que contribuyan a concretar a los Derechos
Fundamentales resulta legitimo wusar otros convenios que no gocen de tal
reconocimiento; pero, que expresan una doctrina generalmente aceptada en el
correspondiente dmbito, mds precisa y que, seguramente debe inspirar la accion de los

poderes publicos™.

b) La hipotesis que permite la primacia del contenido de un tratado no vinculante para el

Estado sobre otros que si lo estén, es solo si, refleja una doctrina debidamente

> Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 36/1991 de 14 de febrero.
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consensuada, mas detallada y sobre todo mas protectora de los Derechos Fundamentales

que oriente al operador juridico a concretar el derecho y resolver el caso planteado.

Como segundo parametro y derivado del anterior, consideramos un deber acudir a las
decisiones de los 6rganos encargados de la interpretacion y aplicacion de los tratados,
pues ellos contribuyen a determinar el verdadero sentido de las normas, y se encargan

de conformar el estandar minimo compartido por los Estados.

La justificacion radica en la doble funcidén que desempefian: una funcion reactiva y una
funcién de desarrollo de los instrumentos, ademés de que los tratados internacionales

son constitutivos de estos drganos’*.

En definitiva defendemos una técnica argumentativa que se sustente en directrices
generales para usar el canon de interpretacion conforme a los tratados internacionales de
Derechos Humanos, y en este tenor las pautas que ofrecemos estan sustraidas de la
practica del Tribunal Constitucional Espafiol en su afan de explotar el mandato

constitucional del 10.2.

Asi las cosas estos pardmetros no dejan de ser un primer intento de contar con
directrices al momento de seleccionar el material internacional para no caer en los

extremos antes apuntados.

76 Asi lo refiere Castella: <<...el llamado derecho internacional, esto es el que emana de las
organizaciones internaciones, también ha de incluirse como pardmetro a efectos del art. 10.2
CE, puesto que su existencia se desprende de los tratados internacionales, que crean dichas
organizaciones>>. CASTELLA ANDREU, J; “El articulo 10.2 de la Constituciéon como canon
de interpretacion de los Derechos Fundamentales”, en Derechos Constitucionales y Formas
Politicas. Actas del Congreso sobre derechos constitucionales y Estado autonomico, Centro de
Estudios de Derecho, Economia y Ciencias Sociales, Barcelona, 2001, pp. 149 y 150.
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Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos’’, cuentan con trato
preferencial por parte del Tribunal Constitucional Espafiol y esto se debe a que es un
organo jurisdiccional que se encarga de velar por el efectivo cumplimiento del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Ademas, este 6rgano mantiene actualizados sus postulados a través de

la resolucion los conflictos que se le plantean, aspecto que aplaudimos.

Pues como bien sefiala, Martin Retortillo, la sensibilidad hacia la jurisprudencia de
Estrasburgo a la hora de interpretar las normas espafolas sobre Derechos Humanos se
ha convertido en una constante que informa con caracter habitual la filosofia del
Tribunal Constitucional. Habra diferencias y matices, habra retrasos o reticencias o

incluso apartamientos, pero la tonica de recepcion es general e incuestionable™®.

Hay una serie de aspectos juridicos en los que radica el por qué la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuenta con un papel privilegiado, como

parametro interpretativo de los Derechos Fundamentales:

1. La labor del tribunal de fiscalizar la actividad de los poderes publicos a través de las
denuncias presentadas por los particulares, sobre todo cuando provienen de situaciones

nuevas a las que debe adoptar la normativa.

7 La primera sentencia del TC que uso la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, se trata
de la sentencia 5/1981, de 13 de febrero, en el recurso interpuesto por los parlamentarios
socialistas contra el Estatuto de Centros Escolares de la UCD.

%8 Ver, LINDE, E; “Proteccion de los Derechos Fundamentales y Libertades publicas en la
Constitucion Espaiola de 1978, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 5, 1981, p.
500. DELGADO BARRIO, J; “Proyeccion de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la Jurisprudencia espafiola”, Revista de Administracion Publica, 119, 1989, p. 247.
MARTIN RETORTILLO BAQUER, L; “La recepcion por el Tribunal Constitucional de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Administracion
Publica, 137, 1995, p. 20. GARCIA ROCA, J; <<El preambulo contexto hermenéutico del
Convenio: Un instrumento constitucional del orden publico Europeo>> en La Europa de los
Derechos. EI Convenio Europeo de Derechos Humanos, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2009, p. 32.
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2. La creacion a través de la casuistica de estandares minimos que intenta sustraer de la

tradicion juridica de los Estados.

749

3. Las sentencias interpretativas, o el principio de cosa interpretada’™, hacen posible que

su doctrina extienda sus efectos mas alla del caso resuelto.

4. Uso de principio armonizadores entre los ordenamientos internos y el Convenio,

como los conceptos autonomos.

Sin pretender agotar las razones por las cuales el Tribunal Constitucional usa con
demasiada vehemencia la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
nosotros reafirmamos, lo que numerosa doctrina ha sentado respecto a que se ha tomado
como un resultado natural del articulo 10.2 el acatamiento a la doctrina del Tribunal de
Estrasburgo. No obstante, no encontramos la razon o la causa de no acoger los criterios

de otros 6rganos internacionales encargados de vigilar el cumplimiento de los tratados.

Tenemos que mencionar que las afirmaciones anteriores, no implica que el Tribunal
Constitucional se someta sin ningun recelo a la doctrina del Tribunal Europeo, pues
como mas adelante haremos notar en algunas sentencias ha desconocido su doctrina. La
cuestion es que la influencia entre el tribunal Constitucional Espafiol y el Tribunal de
Estrasburgo es notable y acaba por ser reciproca, es decir en su labor es donde vemos
con mas nitidez la interconexidon normativa entre los dos o6rganos en pro de la efectiva

tutela de los derechos.

% El principio de cosa interpretada que podria reconducirse al art. 32 CEDH, la interpretacion
del Convenio efectuada por el Tribunal no tiene un proposito limitado al caso en que se
encuentra decidiendo, sino que sirve para <<clarificar, salvaguardar y desarrollar las normas del
Convenio>>. (Irlanda vs Reino Unido, 1978). SAIZ ARNAIZ, A; La apertura constitucional al
Derecho Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la
Constitucion Espariola, Consejo General del Pode Judicial, Madrid, 1999, pp. 142 y 143.
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Cabe suscribir las atinadas palabras de Garcia Roca cuando dice que el Convenio
Europeo cierra e integra los espacios abiertos en las normas constitucionales
reconocedoras de derechos>>. Una <<interpretacion de la Constitucion conforme al
Convenio>> y una interpretacion constitucional de las <<leyes secundum

conventionem>> resultan obligadas™’.

7. La forma de emplear a los tratados en la tarea interpretativa

En este apartado hacemos un estudio de las sentencias del Tribunal Constitucional
Espafiol para rescatar los aspectos positivos de su doctrina al momento de interpretar las
normas de los Derechos Fundamentales conforme a los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, pero también para hacer notar la falta de congruencia en algunas de

sus decisiones.

Para este epigrafe se tomaron como referencia los estudios, realizados por autores
espafioles, de la jurisprudencia del tribunal hasta el afio 2007. Asi mismo, es importante
mencionar que no es nuestro objetivo agotar todas las sentencias donde el tribunal haya
hecho referencia a los tratados. Nos decantamos por analizar aquellas que nos sirvan

para comprobar la hipotesis planteada en este trabajo.

Como primer punto, debemos aplaudir la labor del méximo intérprete de la Constitucion
Espaiola, porque desde sus primeras sentencias utilizé los criterios internacionales. Las
razones las podemos encontrar en diversas causas, no obstante suponemos que los afos
de aislamiento de las experiencias internacionales en esta materia, hicieron que el

tribunal usara criterios soélidos devenidos de la doctrina internacional para poder

750 GARCIA ROCA, J; <<El preambulo contexto hermenéutico del Convenio: Un instrumento
constitucional del orden publico Europeo>> en La Europa de los Derechos. El Convenio

Europeo de Derechos Humanos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009,
p. 34.
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resolver los problemas que se le iban planteando en relacion a la efectiva tutela de los

Derechos Fundamentales.

Por tanto, nos parece pretencioso descalificar la forma de operar del tribunal en relacion
al uso de los tratados internacionales, no obstante, si merece la pena discernir dos

aspectos:

1. La aceptacion del canon interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a
los tratados internacionales en la materia, y como consecuencia su uso por el tribunal,

pero sin mediar reglas o parametros generales para su empleo.

2. Consecuencia de lo anteriormente dicho, el uso de los tratados como canon
interpretativo comenzd con una incertidumbre, pues se desconocia si el Tribunal
Constitucional lo iba a acoger como elemento hermenéutico o no. Ademas se
desconocia el parametro a través del cual la norma del Derecho Fundamental resultaria
afectada, es decir cudl es la guia que sigue el intérprete para determinar los Derechos

Fundamentales conforme al contenido de los tratados.

No queremos dejar caer a espaldas del tribunal, la elaboraciéon de directrices de un
nuevo canon interpretativo; todo lo contrario, a través de su labor vemos realizada una
pauta de interpretacion de los Derechos Fundamentales que le otorga un doble grado de
validez, al ser sometida a los criterios constitucionales e internacionales, ademas

contribuye a la efectiva tutela del derecho.

No obstante, creemos que se deben aportar fundamentos juridicos para defender la
existencia de este canon y establecer pardmetros generales que guien al intérprete al
momento de usarlo. Asi como, hemos aceptado que el Tribunal Constitucional Espaiiol

cataloga a los tratados como canon hermenéutico, debemos ahora comprobar que su
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forma de operar no encaja con los criterios de precision, predictibilidad y certeza que

deben estar presentes en un método interpretativo.

7.1. Las categorias doctrinales para el empleo del canon interpretativo por parte del

Tribunal Constitucional Espariol

Espada Ramos estableci6 en el afio 1988 que el uso del Tribunal Constitucional de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos como elementos hermenéuticos podia

resumirse en:

1. Remisiones para determinar el alcance de alguna disposicion constitucional;

2. Referencias que toman como fundamento de sus decisiones la jurisprudencia del

Tribunal Internacional;

3. Referencias hechas para reforzar el razonamiento del juez espaiol;

4. Referencias para completar el contenido de alguna disposicion espafiola no
suficientemente precisa y recurriendo directamente a la norma internacional y a la

jurisprudencia’'.

Para Saiz Arnaiz el tribunal usa a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos de

la siguiente forma:

7t ESPADA RAMOS, M; <<El efecto directo y los tratados internacionales sobre Derechos
Humanos suscritos por Espaiia>>, en Introduccion a los derechos fundamentales, Volumen II,

Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1988, p.
1216.
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1. El comportamiento del tratado internacional como modelo: tiene lugar cuando es
su propia literalidad, en ausencia de toda interpretaciéon imputable a oOrganos
jurisdiccionales previstos en el mismo, la que sirve para concretizar o rellenar el

derecho fundamental constitucionalmente declarado.

2. El comportamiento del tratado internacional como ejemplo: la fuente de origen
internacional contribuye a la justificacion de una decision ya adoptada, esto, es, sirve
para reforzar el discurso argumentativo del Tribunal, pero la soluciéon que éste da al

caso seria exactamente la misma en ausencia del referente internacional’>.

3. La jurisprudencia internacional como modelo: ahora no es el propio texto del
tratado —al menos no lo es solo-, su literalidad, el pardmetro del que hace uso el alto

Tribunal en la interpretacion — integracion de los derechos fundamentales.

4. La jurisprudencia internacional como ejemplo: la doctrina del o6rgano

internacional sirve para reforzar el discurso argumentativo del Tribunal.

Para finalizar estan las categorias propuestas por Queralt Jiménez refiriéndose

exclusivamente al canon europeo:

1. El canon europeo como argumento de autoridad ad abundantiam: las estructuras

argumentativas en las que se encuentran integradas las referencias al canon europeo no

forman parte de la ratio decidendi sino mas bien de los obiter dicta”.

72 SAIZ ARNAIZ, A; La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los
Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espaiiola, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1999, p. 241.

733 La autora aporta las formas mas comunes y abundante que adopta el argumento de autoridad
ad abundantiam es la de demostrar a través de determinadas foérmulas y expresiones la
coincidencia del criterio constitucionalmente adoptado con el existente en el sistema europeo,
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2. El canon europeo como argumento de autoridad complementario: éste se mueve
en un terreno que va desde la corroboracion de la posicion adoptada por el TC hasta la
aplicacion, como minimo aparentemente, de un doble test de validez compuesto por la
aplicacion del test de constitucionalidad y, posteriormente, por la comprobacion de que

la medida analizada también supera el test de convencionalidad™*.

3. La incorporacion de pautas interpretativas y la incorporacion de contenidos: La
asuncion del estandar europeo puede generar dos resultados distintos: en unos casos, la
incorporacion del estandar europeo provocara el descubrimiento de un elemento nuevo
relativo a un derecho fundamental reconocido en la Constitucion no exteriorizado hasta
el momento. En otras ocasiones, la recepcion del estandar europeo supone, mas bien, el
reconocimiento de nuevas garantias a través de un giro jurisprudencial provocado por la

asuncion del canon europeo’™’.

4. El desarrollo incipiente del ius commune europeo en materia de derechos y
libertades: se reconoce en las sentencias del TC, por lo menos en algunas materias, que
la jurisprudencia del TEDH debe ser considerada como el estandar minimo aplicable en

materia de derechos y libertades™®.

unas veces con CEDH y, en la mayoria de casos, con la jurisprudencia del TEDH. Las
expresiones que se utilizan para mostrar esta conformidad con el estdndar europeo son
numerosas aunque se reiteran con bastante frecuencia. Se ofrecen aqui algunos ejemplos: <<en
linea con...>>, <<en el mismo sentido>> (STC 14/1999), <<en coincidencia con...>>, (STC
58/1999), <<conclusioén que se corroborada...>> (STC 24/2000), <<de acuerdo con...>> (STC
125/1999), <<en sintonia con...>> (11/2000), <<declaracion parecida efectuada por el ...>>
(STC 124/2000), <<criterio este que también fue uno de los que tuvo en mente el TEDH...>>
(STC 276/2000), <<es coincidente con...>> (STC 38/2002). QUERALT JIMENEZ, A; La
interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 220 y ss.

7 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 229.

75 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 252.

7 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 219.
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Antes de pasar a exponer nuestra categorizacion del empleo de los tratados por el
Tribunal Constitucional Espafiol, debemos hacer unas precisiones en relacion al proceso

evolutivo que ha sufrido este canon en el empleo que el tribunal hace del mismo.

Asi las cosas, en las primeras sentencias vemos que el tribunal usé los tratados y sus
interpretaciones como argumento de autoridad; de tal manera, que la doctrina
internacional pasé a formar parte de la doctrina constitucional para la interpretacion de
los Derechos Fundamentales. En este estado de cosas, no es que el canon interpretativo
haya pasado de ser un argumento de autoridad a uno complementario; simplemente es
que ahora el tribunal hace referencia a las sentencias anteriores donde lo utilizé u omite

la referencia porque ha tomado como suya la doctrina.

En este sentido, el contenido internacional forma parte del contenido constitucional del
Derecho Fundamental, resultado del contraste normativo que se efectud en las primeras
sentencias. Tal actitud explica porque en algunas sentencias el tribunal utiliza los

tratados internacionales sin hacer referencia explicita al articulo 10.2 constitucional™’.

Piénsese ademas que van a apareciendo nuevos tratados, y por tanto es relevante aclarar
los términos bajo los cuales opera el tribunal a través del canon interpretativo. Es
inaceptable adoptar la doctrina internacional para unas materias si y para otras no.
Desconfiamos de un recurso acritico y cientificamente estéril al concepto de método
interpretativo, porque debemos tener presente que para la exégesis de tales derechos,
conforme a este canon interpretativo, se exige un contraste normativo entre la norma
constitucional y la doctrina internacional. De tal forma, que s6lo después de hacer uso
de tales fuentes pueden considerarse agotadas todas las opciones ofrecidas por la Norma

Fundamental para la interpretacion de estos derechos.

77 Ver, CASTELLA ANDREU, J; “El articulo 10.2 de la Constitucién como canon de
interpretacion de los Derechos Fundamentales”, en Derechos Constitucionales y Formas
Politicas. Actas del Congreso sobre derechos constitucionales y Estado autonomico, Centro de
Estudios de Derecho, Economia y Ciencias Sociales, Barcelona, 2001, pp. 160y 161.
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En tal caso, es el juez el que no puede desconocer la existencia de un criterio
internacional en relacion a los Derechos Fundamentales, por tanto debe argumentar
cuando no tenga en cuenta el contenido de un tratado internacional. Hemos dicho que la
operacidon de concrecion requiere establecer un contraste normativo, que deje claro, el
material internacional que sirve para configurar a los Derechos Fundamentales™®, pues
solo asi podremos discernir si el Tribunal Constitucional los ha asumido de manera
compatible con los criterios internacionales, o por si el contrario pese a la intencion del

Tribunal la incorporacion se demuestra contraria a aquel contenido™.

Las razones para acudir a la doctrina internacional en el momento de interpretar los
Derechos Fundamentales, no debe caer en los simples hechos de la causa. Si bien el
tribunal debe atender a las circunstancias particulares del conflicto planteado, no debe
perder de vista la funcion de su decision como maximo intérprete de la Constitucion,
por lo tanto debe sujetarse a pautas juridicas que orienten su iter argumentativo para
llegar a decisiones razonables en el ordenamiento juridico. Este parecer ser el camino

para alejarse de decisiones casuisticas.

7.2. Hipotesis generales para configurar a los Derechos Fundamentales usando el

canon interpretativo por el Tribunal Constitucional Espariol

7% Ponce Martinez se muestra tajante al requerir por parte del Tribunal Constitucional:
<<resultaria aconsejable, tanto para lograr una mayor motivacion de sus resoluciones, como
para conseguir un mejor conocimiento de lo dispuesto en los textos internacionales de Derechos
Humanos y de la doctrina emanada de los drganos internacionales sobre los mismos, que el TC
se pronunciase mas detalladamente acerca del significado de las disposiciones convencionales
de Derechos Humanos y de la interpretacion y aplicacion dadas a las mismas por los o6rganos
internacionales competentes. PONCE MARTINEZ, C; Tribunal Constitucional y Tratados de
Derechos Humanos, Egido, Zaragoza, 2002, p. 171.

7 QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 322.
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Esto sentado, pasemos ahora a demostrar el uso por parte del Tribunal Constitucional

Espafiol de las categorias aqui defendidas.

7.2.1. El canon interpretativo para dotar de contenido al Derecho Fundamental

Dijimos que debido a la estructura abierta, abstracta e indeterminada de las normas de
los Derechos Fundamentales, los oOrganos internos encuentran en los tratados

internacionales criterios objetivos para concretar su contenido.

No obstante, si se da el caso de que no se halle dentro de los tratados internacionales
firmados por el Estado estdndares que ayuden a concretar al derecho, en ese caso se
deberia utilizar otra normativa internacional, que constituya un adecuado marco de
referencia mas detallado, o que exprese la doctrina generalmente aceptada en el
correspondiente ambito’®. Incluso el tribunal podria inclinarse, por utilizar una norma
internacional que no lo vincule juridicamente, ante otra que si lo haga, con tal de

favorecer la tutela del derecho o porque ésta defina mejor su contenido™'.

Algunos ejemplos son:

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (articulo 24.2 CE): desde las
primeras sentencias el Tribunal Constitucional utilizo el articulo 6.1 del Convenio de
Roma y la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo para concretar el estandar minimo

garantizado en el articulo 24.2 CE (derecho a que la causa sea oida en "un tiempo
razonable"), afirmando que el juicio sobre el contenido concreto de las dilaciones, y
sobre si son o no indebidas, debe ser el resultado de la aplicacion a las circunstancias

especificas de cada caso de los criterios objetivos y que son:

7% Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol numero 36/1991 de 14 de febrero.
761 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol nimero 169/2004 de 6 octubre.
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La complejidad del litigio;
Los margenes ordinarios de duracion de los litigios del mismo tipo;
El interés que en aquél arriesga el demandante de amparo, su conducta procesal y;

La conducta de las autoridades’®.

El derecho a que en ningin caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes (articulo 15): El Tribunal ha usado los estandares
internacionales’ para determinar que debemos entender por: «Tortura» y «tratos
inhumanos o degradantes» y ha dicho que en su significado juridico, son nociones
graduadas de una misma escala que, en todos sus tramos, denotan la causacion, sean
cuales fueren los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de
modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencion de vejar y doblegar la

voluntad del sujeto’.

782 Sentencias nameros: 5/1985 de 23 de enero, 160/2004 de 4 de octubre, 38/2008 de 25 de
febrero, 93/2008 de 21 de julio y 94/2008 de 21 de julio.

7% Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(articulo 1.1) Convencién Europea de Derechos Humanos (articulo 3), la doctrina del Tribunal
de Estrasburgo acerca de las penas degradantes (SS de 18 de enero y 25 de abril de 1978 -caso
Irlanda contra el Reino Unido- y -caso Tyrer-, respectivamente) ha sefialado que «para que el
trato sea "degradante" debe ocasionar también al interesado -ante los demas o ante si mismo-
(...) una humillacién o un envilecimiento que alcance un minimo de gravedad» (igualmente,
STEDH de 25 de febrero de 1982 -caso Campbell y Cosans-, y de 7 de julio de 1989 -caso
Soering-).

7%* E] tribunal en sendas sentencias expuso: <<el tratamiento médico coercitivo de los
recurrentes no puede ser calificado, ex art. 15.1 C. E., de tortura o trato inhumano, dada la
connotacién de infliccion de dafio o padecimientos y de humillacion y envilecimiento que una y
otro tienen de acuerdo con el art. 1 de la Convencidén de Nueva York de 10 de diciembre de
1984>>, Sentencia ntimero 137/1990 de 19 de julio de 1990.

En la sentencia 120/1990 de 27 de Junio se cita expresamente el articulo primero de la
Convencion para llegar a la conclusion de que: <<el hecho de que la alimentacion forzada, cuya
finalidad es impedir la muerte de los recurrentes no pueda considerarse constitutiva de trato
inhumano o degradante en razon del objetivo que persigue, no impide sin embargo, por si
mismo, que se le pueda considerar como tal, sea en razon de los medios utilizados, sea por
constituir una prolongacion del sufrimiento, sin lograr pese a ello, evitar la muerte>>.
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Derecho Fundamental a la igualdad ante la Ley: Discriminacion por razon de
sexo: el tribunal ha usado a diversos instrumentos internacionales para determinar el
contenido de este derecho a efecto de comprender que los tratamientos peyorativos se
funden no so6lo en la pura y simple constatacion del sexo de la victima, sino en la
concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo de una persona una
conexion directa e inequivoca. En este sentido los tratos desfavorables basados en el

embarazo constituyen una discriminacion por razon de sexo’®.

El derecho de reunion (articulo 21): Es habitual que el tribunal acuda al Convenio
Europeo de Derechos Humanos en su articulo 11 y la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos’® para configurar este derecho a efecto de catalogarlo
como una manifestacion colectiva de libertad de expresion ejercida a través de una
asociacion transitoria siendo concebido por la doctrina cientifica como un derecho
individual en cuanto a sus titulares y colectivo en su ejercicio, que opera a modo de
técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o exposicion de ideas, la defensa
de intereses o la publicidad de problemas o reivindicaciones, constituyendo, por lo
tanto, un cauce del principio democratico participativo, cuyos elementos configuradores
son, seguin la opinion dominante, el subjetivo —una agrupacion de personas-, el temporal
—su duracion transitoria-, el finalistico — licitud de la finalidad- y el real u objetivo —

lugar de celebracion.

Conforme a la jurisprudencia del TEDH la proteccion de las opiniones y de la libertad

de expresarlas constituye uno de los objetivos de la libertad de reunion, o también que

75 El sentencia <<EI examen de la normativa que ex art. 10.2 CE sirve de fuente interpretativa
asi lo corrobora. En efecto, prescribe el art. 5 d) del Convenio nim. 158 de la OIT. El Convenio
num. 103 de la OIT y analogas previsiones contempla el art. 4 del Convenio niam. 3. De otra
parte, segun el art. 4.1 de la Recomendacion nim. 95, también de la OIT, el periodo durante el
cual sera ilegal para el empleador despedir a una mujer deberia comenzar a contarse a partir del
dia en que le haya sido notificado el embarazo por medio de un certificado médico. Y al
respecto la Declaracion de 1975 sobre la igualdad de oportunidades y de trato para las
trabajadoras, insiste en que la mujer encinta estard protegida contra todo despido por razéon de
su condicion durante todo el periodo de embarazo (art. 8. 1)>>. Sentencia nimero 136/1996 de
23 de Julio, la misma doctrina en las sentencias: 124/2009 de 18 de mayo y 75/2011 de 19 de
mayo.

76 STEDH caso Stankov, de 2 de octubre de 2001, STEDH caso Rekvényi, de 20 de mayo de
1999, STEDH caso Sidiropoulos, de 10 de julio de 1998.
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la libertad de expresion constituye uno de los medios principales que permite asegurar
el disfrute efectivo del derecho a la libertad de reunion y de asociacion. Por tanto, s6lo

razones convincentes e imperativas pueden justificar las restricciones a esta libertad’’.

Derecho a la libertad de expresion (articulo 20.1 CE): también resulta evidente el
uso del articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la doctrina del
Tribunal de Estrasburgo’® para concretar el derecho a la libertad de expresion. El
Tribunal Constitucional ha reiterado que esta libertad comprende junto a la mera
expresion de juicios de valor, la critica de la conducta de otro, aun cuando la misma sea
desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren
el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad
democratica. Junto a ello, también ha sefialado que la libertad de expresion es mas
amplia que la libertad de informacién al no operar en el ejercicio de aquella el limite
interno de veracidad que es aplicable a ésta, lo que se justifica en que tiene por objeto
presentar ideas, opiniones o juicios de valor subjetivos que no se prestan a una

demostracion de su exactitud.

En definitiva, el reconocimiento de la libertad de expresion garantiza el desarrollo de
una comunicacioén publica libre que permita la libre circulacion de ideas y juicios de
valor inherente al principio de legitimidad democratica. En este sentido, merece especial
proteccion constitucional la difusion de ideas que colaboren a la formacion de la
opinion publica y facilitan que «el ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y
participar de modo responsable en los asuntos publicos». Entre ellas debemos,
logicamente, englobar no solo los juicios de valor de ambito politico o los que se
refieren directamente al funcionamiento de las instituciones publicas sino también
aquellos que tienen por objeto la valoracion critica del modelo de sociedad y su

evolucion’.

%7 Sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol: 95/1988 de 28 de abril, 301/2006 de 23 de
octubre, 170/2008 de 15 de diciembre, 37/2009 de 9 de febrero y 96/2010 de 15 noviembre.

7%8 Entre otras sentencias: STEDH Handyside c. Reino Unido 7 de diciembre de 1976, STEDH

Castells c. Espaia, de 23 de abril de 1992, STEDH Fuentes Bobo c. Espaia de 29 de febrero de

2000. STEDH Scharsach y News Verlagsgesellschaft ¢. Austria de 13 de noviembre de 2003.
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7.2.2. Para dotar de un contenido novedoso al Derecho Fundamental

En esta hipotesis se descubren nuevas dimensiones de los derechos ya existentes. Como
bien indica Fernando Rey, en la mayoria de los casos, no habria nuevos <<derechos>>

>7% En este caso se adscribe una

judiciales, sino <<nuevos contenidos de los derechos >
posicion iusfundamental nueva al enunciado normativo de un derecho. En este supuesto
la innovacion consiste en desvelar un contenido nuevo de un derecho antiguo que haya
venido siendo interpretado en sus estrictos términos y que, por via interpretativa,

adquiere contenidos nuevos’”'.

A través de ejemplos concretos, podemos ver como el Pacto sobre Derechos Civiles y
Politicos integra en el ordenamiento juridico espafiol los siguientes nuevos contenidos a
los Derechos Fundamentales: a) El no someterse, sin libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos, en cuanto forma parte del derecho a la integridad
fisica o moral que recoge el articulo 15 Constitucion Espaiola. b) El derecho efectivo a
obtener reparacion en caso de detencidon o prision ilegales, en cuanto son derivaciones

del derecho a la libertad y seguridad personales (art. 17.1 CE)""%

7 Sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol: 107/1988 de 8 de junio, 52/ 1995 de 23 de
febrero, 110/2000 de 5 de mayo, 56/2008 de 14 de abril, 23/2010 de 27 de abril, 34/2010 de 19
de julio y 89/2010 de 15 de noviembre.

7 REY MARTINEZ, F; << ;Cémo nacen los derechos? Posibilidades y limites de la creacion
judicial de derechos>>, en [ntegracion a traves de derechos fundamentales: de un sistema
binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 344.

" CANOSA USERA, R; <<La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos
Humanos>>, en Integracion a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 96 y 97.

72 APARICIO PEREZ, M; “La clausula interpretativa del articulo 10.2 de la Constitucién
Espafiola, como clausula de integracion y apertura constitucional a los Derechos
Fundamentales”, Jueces para la Democracia, Informacion y Debate, 6, 1989, p. 15.
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Libertad sindical: un ejemplo en la misma linea indicada anteriormente, lo ofrece la
sentencia 38/1981 en donde el tribunal utilizé las decisiones del Comité de Libertad
Sindical de la OIT (informe 130) para introducir garantias de proteccion a los dirigentes
sindicales contra actos de discriminacion laboral, asi mismo se amplio la proteccion a

los candidatos a representantes de los trabajadores’”.

El tribunal conforme al articulo 10.2 ha establecido, desde sus primeros
pronunciamientos, que en el contenido esencial de este derecho se integra también la
vertiente funcional, es decir, el derecho de los sindicatos a ejercer aquellas actividades
dirigidas a la defensa, protecciéon y promocion de los intereses de los trabajadores, en
suma, a desplegar los medios de accion necesarios para que puedan cumplir las
funciones que constitucionalmente les corresponden. Se garantiza, por tanto, un ambito
esencial de libertad para organizarse a través de instrumentos de actuacion de la forma
que consideren mas adecuada a la efectividad de su accion, dentro del respeto a la

Constitucion y a la ley’™.

El derecho a la integridad fisica: a pesar de que el articulo 15 CE no contiene una
referencia expresa al consentimiento informado, lo que no implica que este instituto
quede al margen de la prevision constitucional de proteccion de la integridad fisica y

moral. Este derecho fundamental segin jurisprudencia del tribunal protege no solo

’? La doctrina del tribunal es: <<Como acaba de decirse la dificultad probatoria de la
motivacion antisindical, hubiera podido obviarse trasladando al empresario la prueba de la
existencia de un motivo razonable de despido, cualquiera que fuera su justificacion formal y la
viabilidad sustancial para romper la relacion de trabajo. Esta es la solucion que se recoge en
decisiones del Comité de Libertad Sindical de la OIT (asi, 130 informe, caso nlimero 673, parr.
65), apoyadas en la Recomendacion 143 (111, 6.2.¢), dentro del marco general de «las medidas
necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores» la libertad sindical, a las que obligan
los Convenios OIT -87 ( RCL 1977\997 y NDL 28460) (articulo 11), 98 ( RCL 1977\989 y
NDL 28460) (articulo 1.°) y 135 (articulo 1.°). La falta en la normativa laboral directa de
precepto que recoja esta garantia o la no mencion en aquellos de los candidatos a representantes
de los trabajadores, para los que se recomienda indicada proteccién (como hacia el articulo 10
del Decreto 1878/1971), no es obstaculo a para que este principio se generalice a todos los
trabajadores y, desde luego, a los trabajadores que son candidatos o que han sido presentados
como candidatos a la eleccion o al nombramiento de representantes de los trabajadores>>.
Sentencia del Tribunal Constitucional niimero 38/1981 de 23 de noviembre.

7% Asi en las sentencias 70/1982 de 29 noviembre, 191/1998 de 29 de septiembre, 145/1999 de
22 julio, 185/2003 de 27 de octubre.
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contra ataques dirigidos a resguardar la incolumidad corporal, sino que han adquirido
una dimension positiva en relacion con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a
su plena efectividad, que hace imprescindible asegurar su proteccion frente a los riesgos

de una sociedad tecnoldgicamente avanzada.

Con esto sentado el tribunal en la sentencia naimero 37/2011 determind las garantias, del
articulo 15 CE, que se imponen a toda intervencion médica que afecte a la integridad
corporal del paciente su derecho a otorgar el <<consentimiento libre e informado>> de
acuerdo con las modalidades establecidas en la ley. Para llegar a esas conclusiones
acudio a numerosos documentos internacionales: Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea (a pesar de que no es un tratado juridico), Tratado de la Union
Europea, Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, Convenio Europeo

de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo’”.

Derecho a la no discriminacion por orientacion sexual: la interpretacion del articulo
14 constitucional de conformidad con la doctrina internacional” llevo a los magistrados
del Tribunal Constitucional a determinar que no existe ningin motivo que lleve a
excluir de la cobertura del principio de no discriminaciéon contenido en el inciso
segundo del art. 14 CE a quien se define como transexual y alega haber sido
discriminado, precisamente, a causa de dicha condicion y del rechazo e incomprension

que produce en terceros su disforia de género.

75 Sentencia numero 37/2011 de 28 de marzo.

776 Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulo 14), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 26), la doctrina del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas contra la discriminacion por motivos de sexo (art. 26), sefialadamente, el Dictamen de 4
de abril de 1994, comunicacion num. 488-1992, caso Toonen contra Australia y Dictamen de 18
de septiembre de 2003, comunicacion num. 941-2000, caso Young contra Australia, Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (articulo 13) (futuro art. 19 del nuevo Tratado de
funcionamiento de la Union Europea, conforme al Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de
2007, Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea (articulo 21.1).
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En relaciéon con lo anterior, el tribunal sostuvo que a pesar de que la condicion de
transexual no aparece expresamente mencionada en el art. 14 CE, como uno de los
concretos supuestos en que queda prohibido un trato discriminatorio, es indudablemente
una circunstancia incluida en la cldusula «cualquier otra condicién o circunstancia

personal o social» a la que debe ser referida la interdiccion de la discriminacion’”.

Derecho Fundamental de igualdad ante la ley, Discriminacion por razon de edad:
conforme a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos el tribunal ha
expuesto que lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades
que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y
razonables, seglin criterios o juicios de valor generalmente aceptados. Pero al respecto
ha declarado que, a diferencia del principio genérico de igualdad, las prohibiciones de
discriminacién contenidas en el art. 14 CE implican un juicio de razonabilidad de la
diferenciacion establecida ex costitutione, que imponen como fin y generalmente como
medio la parificacion, de manera que s6lo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el
legislador como criterio de diferenciacion juridica, lo que implica la necesidad de usar
en el juicio de legitimidad constitucional un canon mucho mas estricto, asi como un

mayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad’”®,

7.2.3. Un nuevo sentido del derecho

La interpretacion a través de este canon, puede dotar de un nuevo sentido al Derecho

Fundamental, hasta ese momento defendido. Se trata de una interpretacion diferente; no

777 Asi en la sentencia 176/2008: <<Conclusion a la que se llega a partir, por un lado, de la
constatacion de que la transexualidad comparte con el resto de los supuestos mencionados en el
art. 14 CE el hecho de ser una diferencia histéricamente arraigada y que ha situado a los
transexuales, tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica social, en
posiciones desventajosas y contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE,
por los profundos prejuicios arraigados normativa y socialmente contra estas personas; y, por
otro, del examen de la normativa que, ex art. 10.2 CE, debe servir de fuente interpretativa del
art. 14 CE>>. Sentencia numero 176/2008 de 22 de diciembre.

778 Sentencia nimero 63/2011 de 16 de mayo.
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obstante, tiene que ser siempre in bonu’”. El nuevo sentido, deriva de una ampliacion

protectora a hechos diferentes.

La sentencia numero 116/1996 puede ser un claro ejemplo de esta categoria, pues a
través de ésta se resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido por 63
Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley 35/1988, de 22 noviembre,
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, en su totalidad y subsidiariamente contra
diversos preceptos de la misma, por contradecir los articulos 9, 10, 15, 39 y 81 de la CE.
El tribunal tuvo que interpretar el art. 15 CE para hacer deriva un deber de proteccion
por parte del Estado, incluido por tanto el legislador, sobre los «nascituri» ante las
nuevas técnicas de reproduccion asistida, asi como establecer una diferencia entre la
familia natural y la juridica derivada de las adopciones o de las nuevas técnicas de
reproduccion. Para esta sentencia el tribunal utilizo la jurisprudencia del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos™.

Derecho a la no discriminacion por circunstancias familiares: la doctrina
internacional fijada a través del Tribunal de Justicia de la Union Europea en su
sentencia Roca Alvarez, de 30 de septiembre de 2010 sirvi6 para que el tribunal al
interpretar el articulo 14 CE expusiera que este precepto tiene como fin erradicar en el
ordenamiento normas o interpretaciones de las normas que puedan suponer la
consolidacion de una division sexista de papeles en las responsabilidades familiares. En
definitiva, a través de la doctrina constitucional se intenta proteger la discriminacion por
circunstancias familiares en la dimensién constitucional de todas aquellas medidas
normativas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los

trabajadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion por razén de

7 En sentido contrario esta Canosa Usera, que asegura que se puede dotar al Derechos de un
sentido expansivo o restrictivo. CANOSA USERA, R; <<La interpretacion evolutiva del
Convenio FEuropeo de Derechos Humanos>>, en [Integracion a través de derechos
fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2009, p. 94.

78 Sentencia nimero 116/1999 de 17 de junio.

325


javascript:%20linkToDocument('TJCE%5C%5C2010%5C%5C280',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RTC%5C%5C2011%5C%5C26&baseUnit=F.5&targetNM=TJCE%5C%5C2010%5C%5C280&targetUnit=.&baseGUID=I42b1a1a0673511e0a98d010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I42b1a1a0673511e0a98d010000000000');

UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

sexo como por razon de las circunstancias personales, lo que ha de prevalecer y servir

de orientacion para la solucion de cualquier duda interpretativa en cada caso concreto’™'.

Derecho a la igualdad en conexion con el derecho a participar en los asuntos
publicos: a la vista de las circunstancias de desigualdad para el acceso a cargos publicos
por parte de las mujeres el tribunal en consonancia con tratados internacionales, como la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(articulo 7), el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, ha establecido que es imprescindible la superacion de una
realidad social caracterizada por la menor presencia de la mujer en la vida publica; pero
lo hace tejiendo una conexion con la perspectiva principal, esto es, la que atiende a la
libertad de los partidos politicos (articulo 6) y de las agrupaciones de electores en la
definicion de sus candidaturas como medio cualificado para la realizacion de su
cometido constitucional en tanto que instrumentos para la participacion politica

ciudadana en un Estado democratico’.

7.2.4. Se introducen novedosos tests internacionales para determinar el contenido de

los Derechos Fundamentales

Consiste en tomar como modelo el juicio de ponderaciéon o la proyeccidon normativa
entre derechos, que realizan los 6rganos internacionales (jurisdiccionales) para resolver
conflictos entre los derechos. De esta manera trasladan al &mbito interno nuevas

combinaciones para lograr la efectiva tutela del Derecho Fundamental.

81 Sentencia numero 26/2011 de 14 de marzo. En la sentencia nimero 51/2011 de 4 de abril, el
tribunal resolvidé sobre la discriminaciéon por circunstancias familiares por la no renovacion
como profesora de religiéon por haber contraido matrimonio sin ajustarse a las normas del
Derecho candnico. Es esta decision se expuso una rica mencion de instrumentos internacionales
a favor del derecho a contraer matrimonio.

8 Sentencia namero 12/2008 de 29 de enero, mediante la cual resolvid la Cuestion de
inconstitucionalidad promovida por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de
Santa Cruz de Tenerife, y recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mas de cincuenta
diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados, en relacion con el
art. 44 bis de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General,
introducido por la disposicion adicional segunda de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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La libertad de ensefianza como proyeccion de las libertades ideoldgicas, religiosas

y de expresion de pensamiento, ideas u opiniones™’.

El derecho de libertad sindical en relacion al principio de igualdad en las
sentencias 53/1982, 65/1982, de huelga y negociacion STC 37/1983. En la sentencia
37/1983 el tribunal subrayo la conexion entre la libertad sindical, la negociacion
colectiva, la huelga y la incoacion de conflictos colectivos: la libertad sindical implica la
libertad para el ejercicio de la accion sindical, comprendiendo en ella todos los medios
licitos, entre los que los Tratados Internacionales ratificados por Espafia y, muy
especialmente, los Convenios numeros 87 y 98 ( RCL 1977\997 y 989) de la
Organizacion Internacional del Trabajo y las resoluciones interpretativas de los mismos
dictados por su Comité de Libertad Sindical, asi como la sentencia de este Tribunal de 8
de abril de 1981, incluyen la negociacién colectiva y la huelga, debiendo extenderse

también a la incoacion de conflictos colectivos>>"%,

La libertad de elegir residencia y circular por el territorio nacional por extranjeros
y el derecho a la intimidad privada y familiar: esta conexion deriva por tomar en
consideracion que el arraigo familiar puede actuar como limite a la expulsion porque la
medida debe no resultar proporcionada al fin legitimo que se persigue, esto es la
garantia del orden publico, vulnerando de ese modo el derecho a la vida privada y
familiar reconocido en el articulo 8.1 del CEDH. Igualmente no cabe obviar que el
articulo 39.4 CE establece que los nifios gozardn de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos y, en relacion con ello, que el
articulo 3.1 de la Convencion de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, de

derechos del nifio’®.

78 Sentencia nimero 5/1981, de 13 de febrero, en el recurso interpuesto por los parlamentarios
socialistas contra el Estatuto de Centros Escolares de la UCD.

78 Sentencia nimero 37/1983 de 11 de mayo y 75/2010 de 19 de octubre.
78 Sentencia del Tribunal Constitucional 140/2009 de 15 de junio.

327



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

Luego entonces, al momento de resolver sobre la expulsion del territorio Espafiol de un
extranjero, se debe ponderar su derecho a la intimidad privada y familiar, tomando en
cuenta la proteccion e intereses de los menores, en este caso los hijos de la persona

sometida al proceso de expulsion.

En algunos casos, se introduce a la configuracion del derecho un bloque de garantias
que provienen de textos internacionales o de la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, en la
STC 129/1999 se resolvia una cuestion de inconstitucionalidad planteada contra un
precepto del Codigo Civil por suponer una vulneracion de las garantias previstas en los

procesos de internamiento no voluntario en centros psiquiatricos.

La libertad de elegir residencia y circular por el territorio nacional de los
extranjeros: la interpretacion del 19 CE conforme a los articulos 12 y 13 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos introdujo garantias para hacer efectiva la
libertad de residencia y circulaciéon de los extranjeros, asi la doctrina del tribunal
establece que: <<la decision de expulsion o extrafiamiento debe respetar el minimo
esencial de garantias de procedimiento que enuncia el art. 13 PIDCP, y los arts. 13, 19y
24 de la Constitucion, precepto este ultimo que es plenamente aplicable a los
extranjeros... Espafia debe respetar el grado, limitado pero cierto, de libertad que

reconocen los arts. 12 y 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos>>"¢,

El derecho a la tutela judicial efectiva en los procesos seguidos contra menores a
efectos penales: el tribunal a través de la interpretacion del articulo 24 CE de
conformidad con diversos tratados internacionales, pero en especial referencia con el
articulo 14.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 40.2 de la
Convencion de los Derechos del Nifio, determina que las garantias contenidas en este

articulo debian ser respetadas en el proceso seguido contra menores a efectos penales’™’.

% Sentencia numero 94/1993 de 22 de marzo, en el mismo sentido la sentencia numero
169/2008 de 15 de diciembre. Su primer antecedente estd en la sentencia 99/1985 de 30 de
septiembre.

¥ En la sentencia 36/1991 indico: <<Cabe afirmar, como conclusion de cuanto antecede, que,
interpretados de acuerdo con el Tratado Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
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El derecho a la tutela judicial efectiva. Investigacion insuficiente de denuncia de
tratos inhumanos y degradantes sufridos bajo custodia policial (articulos 15 y 24
CE): a través de la jurisprudencia constitucional y el uso del canon establecido en el
articulo 10.27* se ha introducido un canon reforzado que consiste en, ademas de tener
una resolucion fundada y motivada en derecho que sean conformes con el derecho
fundamental a no sufrir torturas ni tratos inhumanos o degradantes, se insiste en que la
suficiencia de la investigacion judicial no puede ser resuelta sélo con criterios
abstractos, sino en funcién tanto de los datos que se aportaron inicialmente a la
instruccion y de los después conocidos, que aportaban o eliminaban argumentos para
continuarla o para darla por terminada, como de la gravedad de los hechos investigados
y de la dificultad propia de la investigacion, que pueden exigir nuevas y mas incisivas

diligencias que en otro tipo de causas serian innecesarias’™.

Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y de la Convencion de los Derechos del Nifio, los derechos fundamentales que
consagra el art. 24 de nuestra Constitucion han de ser respetados también en el proceso seguido
contra menores a efectos penales y que, en consecuencia, en cuanto que tales derechos se
aseguran mediante el cumplimiento de las reglas procesales que los desarrollan, el art. 15
LTTM, al excluir la aplicacion de «las reglas procesales vigentes de las demas jurisdicciones»
ha de ser declarado inconstitucional y nulo>>. Sentencia del Tribunal Constitucional nimero
31/1991 de 14 de febrero.

En la sentencia numero 183/2008 de 22 de diciembre, el tribunal citd el articulo 24.1 de la Carta
de los derechos fundamentales de la Union Europea, publicada en el DOUE de 14 de diciembre
de 2007 e integramente reproducida en el art. 2 de la Ley Orgénica 1/2008, de 30 de junio, por
la que se autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado de Lisboa, en que se establece que:
«Los nifios tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podran
expresar su opinion libremente. Esta sera tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, en
funcion de su edad y madurez». Aqui el tribunal resolvié sobre la inadmision de demanda
contencioso administrativa por falta de capacidad de menor edad en procedimiento de
repatriacion.

788 Articulo 3 de la Convencion Europea de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, para quien «sin una investigacion oficial efectiva... la
prohibicion general de tortura y de trato y castigo inhumano y degradante, a pesar de su
importancia fundamental, seria ineficaz en la practica y en algunos casos los agentes del Estado
podrian abusar de los derechos de aquellos bajo su control con total impunidad» ( STEDH de 11
de abril de 2000 Sevtap Veznedaroglu c¢. Turquia; también, SSTEDH de 28 octubre 1998,
Assenov y otros c. Bulgaria , § 102; de 16 de diciembre de 2003 , Kmetty c. Hungria). La
misma preocupacion revela la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (articulos. 2.1, 12y 13).

78 Asi en las sentencias: 162/2000 de 12 de junio, 34/2008 de 25 de febrero, 52/2008 de 14 de
abril, 63/2008 de 26 de mayo, 69/2008 de 23 de junio, 123/2008 de 20 de octubre, 40/2010 de
19 de julio y 63/2010 de 18 de octubre.
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En este sentido, se refuerza el derecho a la tutela judicial efectiva a efecto de colmar las
medidas investigadoras para garantizar que no hubo torturas ni tratos inhumanos o

degradantes.

7.3. Casos controvertidos en relacion a la aplicacion del canon interpretativo por parte

del Tribunal Constitucional

En este apartado vamos a analizar algunas sentencias que ponen de relieve los diferentes
matices argumentativos que emplea el Tribunal Constitucional Espafiol cuando aplica el

canon interpretativo fijado en el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola.

El derecho a la integridad fisica y moral de los deficientes psiquicos: el derecho fue
tratado en la sentencia numero 215/1994. La discusion versé sobre si la esterilizacion
afecta al derecho a la integridad fisica de los deficientes psiquicos, puesto que se trata
de una intervencidn corporal, oblativa de sus potencialidades genéticas e impeditiva del
ejercicio de su libertad de procreacion, con la intencion de proteger la inviolabilidad de
la persona no so6lo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino contra
toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento del titular. El
tribunal debi6 resolver una cuestion de inconstitucionalidad planteada contra el articulo
sexto de la Ley Organica 3/1989, de 21 junio, de actualizacién del Codigo Penal, en la
parte del mismo que da nueva redaccion al art. 428, por el que se autoriza la

esterilizacion de los incapaces que adolezcan de grave deficiencia psiquica.

El tribunal aceptd que la esterilizacion sin mediar consentimiento implica una
vulneracion del articulo 15 CE, por tanto determind que el ntcleo de la cuestion
planteada estaba referido a la posibilidad o imposibilidad de arbitrar una formula que,
sin vulnerar el art. 15 de la Constitucion, permita suplir o sustituir el consentimiento
consciente de las personas capaces, por una autorizacion judicial que, a solicitud de los
representantes legales y ante la imposibilidad de ser prestada por una persona incapaz

que adolezca de grave deficiencia psiquica, cumpla la misma finalidad despenalizadora
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que se establece en la primera parte del parrafo segundo del art. 428 del CP para las
personas capaces y resolvido que las garantias establecidas por el Codigo Penal eran

suficientes, por tanto negé la inconstitucionalidad del precepto.

La ponderacion efectuada por el tribunal fue criticada por dos votos particulares ante la
falta de garantias que reforzaran la proteccion del derecho a la integridad fisica y moral
de los incapaces y a pesar de que dentro de la sentencia se citdé a la Declaracion de
Derechos del Retrasado Mental, el maximo intérprete dejo de lado el articulo primero de
este instrumento que solicita que el retrasado mental deba gozar, hasta el maximo grado

de viabilidad, de los mismos derechos que los demas seres humanos.

En esta sentencia parece ser que primo el interés de terceros sobre las consecuencias de
la procreacion de una persona con incapacidad psiquica, sobre la proteccion y garantia
de los derechos de estas personas contra un ataque a su integridad fisica y moral

privandole del derecho a la procreacion.

El secreto de las comunicaciones: a través de la interpretacion conforme con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulo 8) y la jurisprudencia del Tribunal
Europeo se introduce una serie de garantias que deben ser cumplidas ante la

intervencion judicial de escuchas telefonicas, que consisten en:

Exigencia de una Ley de singular precision y el contenido minimo de esta ley debe ser:

La definicion de las categorias de personas susceptibles de ser sometidas a escucha

judicial;
La naturaleza de las infracciones susceptibles de poder dar lugar a ella;
La fijacion de un limite a la duracion de la ejecucion de la medida;

El procedimiento de transcripcion de las conversaciones interceptadas;
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Las precauciones a observar, para comunicar, intactas y completas, las grabaciones

realizadas a los fines de control eventual por el Juez y por la defensa;

Las circunstancias en las cuales puede o debe procederse a borrar o destruir las cintas,

especialmente en caso de sobreseimiento o puesta en libertad;

En la sentencia namero 49/1999 el tribunal en pleno debia resolver, después de haber
sido condenado por el Tribunal de Estrasburgo en el caso Valenzuela, un juicio de
amparo por la vulneracion de los articulos 18.3 y 24.2 CE. En esta decision el tribunal
introdujo la jurisprudencia internacional, pero se negd a pronunciarse sobre la
insuficiencia de la ley haciendo recaer en el juez la subsanacion de las garantias para la

intervencion de las escuchas telefonicas. El tribunal se expresé de la siguiente manera:

<<Es necesaria la intervencion de la ley y que la norma legal de que se trate ha de reunir
todas aquellas caracteristicas indispensables como garantia de la seguridad juridica, para
precisarlas con mayor exactitud, siquiera sea con caracter minimo, de conformidad con
lo establecido en el art. 10.2 CE, en relacion con el art. 8 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, habremos de
tener en cuenta la doctrina del TEDH, como hicimos en resoluciones anteriores (por
todas, STC 85/1994, fundamento juridico 3°)...Y, especificando ese criterio, por
remision a lo dicho en las resoluciones de los casos Kruslin y Huvig, el TEDH, en el
caso Valenzuela concreta las exigencias minimas relativas al contenido o «calidad» de
la ley... Se trata, en definitiva, de que la regulacion legal ofrezca la «proteccion
adecuada contra los posibles abusos» (Caso Kruslin, nim. 35, y Caso Klass, num. 50

[TEDH 1978\1])>>"".

La sentencia fue criticada en los votos particulares y por la doctrina™', pues, por una

70 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 49/1999 de 5 de abril. La misma doctrina se
aplica en las sentencias 197/2009 de 28 de septiembre.

7 Remitase, QUERALT JIMENEZ, A; La interpretacién de los derechos: del Tribunal de
Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008, pp. 324 y ss.
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parte, el tribunal conoce la doctrina internacional en cuanto a las garantias para las
escuchas telefonicas, cuyo aspecto medular es la existencia de una ley con ciertas
caracteristicas. No obstante, al final se inclina por estudiar la vulneracion
casuisticamente equiparando una resolucion judicial con los efectos de la ley. Con tal

actitud termina desconociendo la doctrina internacional.

Derecho de Defensa con todas las garantias en un proceso de extradicion por
objeto de cumplir sentencia penal condenatoria dictada en ausencia del reclamado:
el caso que planteamos a continuacion nos sirve para comprobar que el hecho de contar
con un canon interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a los tratados
internacionales no significa casar al intérprete con los criterios externos, ni santificar a
los tratados internacionales, porque en muchas ocasiones los criterios internos seran
mas protectores de los Derechos Fundamentales. De ahi que defendamos un verdadero
contraste normativo que deje claro la dialéctica usada por el maximo intérprete cuando

configura los Derechos Fundamentales usando la doctrina internacional.

La sentencia nimero 91/2000 fue sobre un recurso de amparo en relacion a un proceso
de extradicion por objeto de cumplir sentencia penal condenatoria dictada en ausencia
del reclamado de nacionalidad Italiana. A través de la argumentacion vertida por el
tribunal se fij6 como parte del nucleo del derecho de defensa el derecho a participar en
la vista oral y a defenderse por si mismo, contenido absoluto de los derechos
fundamentales que se proyectan <<ad extra>>. Es decir, que los poderes publicos
espafoles conforme al principio de dignidad humana, deben proyectar externamente las

garantias del articulo 24 de la Constitucion Espafiola. Asi literalmente la sentencia dice:

<<Como hemos afirmado en varias ocasiones «proyectada sobre los derechos
individuales, la regla del art. 10.1 CE implica que, en cuanto "valor espiritual y moral
inherente a la persona" (STC 53/1985, de 11 de abril F. 8) la dignidad ha de permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre...
constituyendo, en consecuencia un "minimum" invulnerable que todo estatuto juridico
debe asegurar» (STC 120/1990, de 27 de junio), F. 4; también STC 57/1994, de 28 de

febrero F. 3 A)]. De modo que la Constitucion Espafiola salvaguarda absolutamente
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aquellos derechos y aquellos contenidos de los derechos «que pertenecen a la persona
en cuanto tal y no como ciudadano o, dicho de otro modo... aquellos que son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana... ha reconocido que el derecho
a participar en la vista oral y a defenderse por si mismo forma parte del ntcleo del
derecho de defensa que ha de considerarse esencial desde la perspectiva del art. 24 CE
y, por lo tanto, que constituye el punto de partida en la fijacion del que hemos
denominado «contenido absoluto» de los derechos fundamentales que, necesariamente,

ha de proyectarse ad extra>>"",

La doctrina del tribunal rebasa el estdndar minimo establecido por el marco
internacional, al que hace referencia en la propia sentencia, reafirmando el principio de
la interpretacion mdas favorable al Derecho Fundamental y la participacion de los

poderes publicos espafioles en el ius commune para la tutela de los Derechos Humanos.

El derecho a la integridad fisica y moral, derecho a la intimidad e inviolabilidad
del domicilio, por ruidos sufridos por la demandante en su salud y en su domicilio:
Otro caso que me interesa plantear se refiere a la sentencia nimero 119/2001, un
recurso de amparo contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo

(Seccion Primera) del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.

En esta sentencia la recurrente (Moreno Gdémez) denuncié lo que calificaba como
pasividad de la Administracion municipal ante el flagrante incumplimiento de la
legalidad por los establecimientos situados en el area declarada zona acusticamente
saturada, hasta el punto de que el ruido en la calle sobrepasaria los 65 dB (A) en horario
nocturno los fines de semana. Frente a esa pasividad, la propia recurrente se habria
alzado en repetidas ocasiones denunciando las irregularidades que habia observado y las
molestias que venia padeciendo ya que le era imposible conciliar el suefio. La recurrente

alego la vulneracion de los derechos a la integridad fisica y moral, derecho a la

72 Sentencia del Tribunal Constitucional 91/2000 de 30 de marzo.
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intimidad e inviolabilidad del domicilio, por ruidos sufridos en su salud y en su

domicilio.

El tribunal resolvié negar el amparo argumentando entre otras cosas lo siguiente:

<<En lo que respecta a la infraccion del derecho a la integridad personal (art. 15 CE),
sostiene que el nivel de ruidos soportados de manera constante le ha ocasionado una
situacion de insomnio. Sin embargo, sin necesidad de entrar en otras consideraciones,
baste sefialar que para acreditar este extremo la recurrente Unicamente aportd en el
proceso contencioso-administrativo previo un parte de hospitalizacion y consulta
expedido por una facultativa del Servicio Valenciano de Salud donde ni se precisa el
lapso temporal a lo largo del cual la afectada padecio esa disfuncioén del suefio ni se
consigna como causa de dicho padecimiento el ruido que la demandante de amparo
afirma haber soportado, por lo que este Tribunal, en el ejercicio de su funcion de
garante ultimo de los derechos fundamentales, no puede establecer una relacion
directa entre un ruido, cuya intensidad ni tan siquiera se ha acreditado, y la lesion

a la salud que ha sufrido>>"".

Especial importancia reviste esta decision porque antes de la incoacion de este amparo
el Tribunal Europeo habia irrogado una sentencia en contra de Espafia en el caso Lopez
Ostra contra Reino de Espaiia ( STEDH de 9 de diciembre de 1994), mediante la cual
se habia establecido la aplicacion positiva de los derechos reconocidos en el articulo 8
de la CEDH que obliga a los poderes publicos a adoptar medidas tendentes a respetar

dichos derechos incluso en el marco de las relaciones entre particulares.

Sin embargo, y sin desconocer que el Tribunal Constitucional cita la sentencia referida,
impuso restricciones mayores que las establecidas por la jurisprudencia de Estrasburgo,
lo que provoco una sentencia condenatoria tres afios mas tarde. Asi en la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos caso Moreno Gomez vs. Espafia de 16 de

noviembre de 2004, se considero la violacion del articulo 8 de la Convencion Europea

7% Sentencia 119/2001 de 24 de mayo.
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de Derechos Humanos por la contaminacion acustica, devenida del ruido excesivo de
centros nocturnos situados cerca de la casa de la casa del <<applicant>>, y el tribunal
reitero lo siguiente: <<the Convention is intended to guarantee rights that are “practical
and effective”, not “theoretical or illusory”>>. El tribunal de Estrasburgo se decanto por
declarar vulnerado el respecto al domicilio debido a la pasividad de la Administracion

frente al ruido nocturno.

Derecho a la intimidad familiar de los extranjeros (reagrupacion familiar): En la
sentencia numero 236/2007 el Tribunal Constitucional resolvid el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Navarra para impugnar doce
puntos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su

integracion social”*.

Reviste interés la alegacion del Parlamento de Navarra sobre la inconstitucionalidad de
de los articulos 16, 17 y 18 de la Ley Organica 4/2000, que regulan el derecho a la
intimidad familiar y por consiguiente el derecho de los extranjeros a la reagrupacion
familiar en Espaia, sin embargo las condiciones de ejercicio de ese derecho se remiten a
la via reglamentaria de manera que se vulnera la reserva de Ley organica establecida en
la Constitucion para el desarrollo de los Derechos Fundamentales contenidos en la Carta

Magna.

El tribunal, neg6 la inconstitucionalidad por entender que la reagrupacion familiar no
forma parte del contenido del derecho consagrado en el articulo 18 CE, que regula la

intimidad familiar como una dimensién adicional de la intimidad personal y expreso:

794 Para un estudio desde el punto de vista internacional, remitase a CHUECA SANCHO, A; La
expulsion de extranjeros en la Convencion Europea de Derechos Humanos, Egido, Zaragoza

1998, 125 p.
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<< La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en contraste con la
de este Tribunal, ha deducido de aquel precepto (articulo 8.1) un <<derecho a la vida
familiar>>, que comprenderia como uno de sus elementos fundamentales el disfrute por
padres e hijos de su mutua compaiiia (STEDH caso Johansen, de 27 de junio de 1996)
... Debe coincidirse, pues, con el Abogado del Estado en que nuestra Constitucion no
reconoce un <<derecho a la vida familiar>>, en los mismos términos en que la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha interpretado el art. 8.1
CEDH, y menos aun un derecho fundamental a la reagrupacion familiar, pues ninguno
de dichos derechos forma parte del contenido del derecho a la intimidad familiar

garantizado por el art. 18.1 CE>>",

Asi las cosas, resulta dificil entender la postura del Tribunal Constitucional, pues
cuando niega como parte del derecho a la intimidad familiar el disfrute por padres e
hijos de su mutua compafiia vacia de contenido al derecho y su efectiva tutela, ya que
independiente a la nacionalidad de los integrantes de la familia éstos deben gozan de

una mutua relacion.

Asi mismo, el tribunal cae en contradiccion al negar la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ya que no atendié al parametro internacional para interpretar el
articulo 18.1 CE. En nuestra opinién este canon interpretativo exige inclinarse por la
doctrina internacional cuando esta sea mds favorable para el ejercicio efectivo del
derecho. Como consecuencia el intérprete de la Constitucion estd obligado a aportar
argumentos razonables, sustentados bajo el ordenamiento juridico, cuando se niegue a
aplicar dicha doctrina, pues no es valido el reconocimiento explicito de no conformidad
sin aportar justas causas, sobre todo tratindose de los Derechos Fundamentales y
tomando en cuenta el canon interpretativo del articulo 10.2 de la Constitucioén, que
como quedé explicado a lo largo de este trabajo, implica la conformidad con los

estandares minimos internacionales fijados por los tratados internacionales (en este caso

7% Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol nimero 236/2007 de 7 de noviembre. La
misma doctrina se aplico en la sentencia 260/2007 de 20 de diciembre.

337



UN NUEVO CRITERIO INTERPRETATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONFORME A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

por el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal de

Estrasburgo).

Asi las cosas, las anteriores sentencias nos sirven para afirmar que el tomar como canon
hermenéutico los tratados internacionales y sus interpretaciones oficiales lleva implicito
decantarse siempre por la proteccion mas favorable al derecho, es un criterio in bonu a
través de una operacion de contraste entre la norma constitucional y la internacional. No
obstante, en las sentencias se nota la falta lineamientos para aplicar los tratados
internacional como canon hermenéutico, y en consecuencia la doctrina internacional se

usa bajo perfiles contradictorios.

Conclusiones
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L. El contexto del que se parte para acometer el objeto de este trabajo es un estudio de la
regulacion de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en la Constitucion

Espafola en sus distintas vertientes:

1. Como documentos juridicos que derivan del consenso internacional para fijar

estandares minimos protectores de Derechos Humanos;

2. Como fuentes internacionales que rompen con el monopolio estatal productor de
derecho (entendiendo este fendmeno como la existencia de una fuente juridica que

deriva de la participacion de otros sujetos distintos a los poderes publicos internos);

3. Como acuerdos internacionales mediante los cuales Espafia se vincula al

cumplimiento de obligaciones.

4. Como fuentes internas del ordenamiento juridico espafiol, a través de una

incorporacion directa y automatica;

5. Por ultimo, como criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales y libertades

publicas reconocidas en el texto constitucional espafiol.

II. Estudiar la regulacion constitucional de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos nos permite constatar la existencia de fundamentos dentro del ordenamiento
juridico interno para sustentar a estos instrumentos como canon interpretativo de los

Derechos Fundamentales:

1. Constituyen obligaciones internacionales asumidas por el Estado espafiol al momento

de manifestar su consentimiento.
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2. El Constituyente espafiol introdujo a la norma fundamental una -clausula
constitucional que reconoce valor interpretativo a los Tratados Internacionales de

Derechos Humanos.

III. Ademés, comprobamos que los fundamentos para defender la existencia de un
canon interpretativo también se hallan en las peculiaridades normativas de los Derechos
Fundamentales. En linea general, los Derechos Fundamentales han sido calificados por
la doctrina como normas de principio (no debe perderse de vista que existen Derechos
Fundamentales con estructura de regla), que estan sujetas a una operaciéon hermenéutica
de concretizacion para hacerlas operativas al caso en concreto. En este sentido, la
interpretacion se torna dificultosa, pues se requiere de criterios que orienten la labor
interpretativa para mitigar una doble exigencia: primero, que los criterios interpretativos
contribuyan a concretar la norma para alcanzar sus fines y sus limites frente a otros

derechos; y segundo, que colabore a su efectivo y directo cumplimiento.

IV. Por consiguiente, el panorama que hemos ofrecido sobre los rasgos para la
interpretacion de los Derechos Fundamentales, no constituyen novedades, pues nos
cefiimos a los postulados de la teoria interpretativa legal, pero al hilo de nuestras
reflexiones, el aspecto novedoso y que buscamos comprobar es que las normas de los
Derechos Fundamentales, exigen otros criterios para poder calificar de razonable su
interpretacion, pues no basta el uso de los métodos tradicionales, ni incluso los
principios con funcion interpretativa para sostener una decision que se aleje de visiones
limitadas. De acuerdo con esta concepcion, y ante la dificultad de respuestas en el
propio ordenamiento, la propuesta aportada por la doctrina ha sido el estimulo de
estudiar la experiencia de otros criterios, sea teniendo en cuenta textos constitucionales,

o jurisprudencias, a través del método comparativo y el derecho extranjero.

V. Desde nuestra posicion, creemos que existen argumentos suficientes para sustentar

un criterio interpretativo para la determinacion de la norma del Derecho Fundamental
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acudiendo a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, y las interpretaciones
de los organos internacionales. Este criterio no es derecho extranjero, ni parte del
método comparativo, sino per se forma parte del ordenamiento juridico interno, incluso
halla en ¢l su fundamento. A este proposito, es inevitable constatar que en la practica los
operadores juridicos usan los Tratados Internacionales de Derechos Humanos para fijar
el contenido de los Derechos Fundamentales, y en este sentido, lo unico que nos queda

es reconocer la existencia juridica de este criterio.

VI. El punto central de esta investigacion es explicar en qué sentido y con qué efectos
juridicos se sustenta un canon interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a
los estandares internacionales. La calificacion de los tratados como canon hermenéutico
significa que los operadores juridicos deben tomarlos como guia orientativa, y
argumentar la decision, asi mismo deben justificar cuando se aparten del criterio
internacional, o en su defecto no tomen en consideracion su sentido. En resumidas
cuentas, el contraste normativo efectuado a través de este criterio de interpretacion debe
ser claro, pues la claridad de los argumentos expuestos, son la base de una decision

razonable.

La interpretacion realizada con este canon debe apartarse de dos extremos que
desvirtian los Derechos Fundamentales: por un lado, introducir un cimulo de
contenidos internacionales sélo por tener conexion con el derecho, y por el otro, reducir
su eficacia a los criterios particulares de los organos internos. Nuestra propuesta
consiste en afirmar que el intérprete debe aportar argumentos juridicos que pongan en
claro el contenido introducido y la ratio decidendi que llevo a elegir la guia

internacional para configurar a los Derechos Fundamentales.

VII. La operacion de concrecion usando a los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos como criterio interpretativo, conlleva la tarea de sustentar racionalmente en
base a lo estipulado por la normativa constitucional e internacional el contenido de las
normas de los Derechos Fundamentales, pero esta operacion debe contar con una

argumentacion que otorgue pretension de validez a los componentes, asi mismo debe
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justificar que son imprescindibles para la norma. Es decir, se debe buscar, en el contexto
del ordenamiento juridico vigente, que la interpretacion pueda ser racionalmente
fundada. De aqui la importancia de los tratados internacionales de Derechos Humanos
en el momento de concretar las normas de los Derechos Fundamentales, pues su
capacidad no se reduce a un contenido posible de los derechos, sino que opera sobre el

contenido necesario y minimo de los mismos.

VIII. Una interpretacion conforme a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
es una ‘“clausula de garantia”, en el sentido de que las dificultades deben salvarse
inicialmente a favor de la interpretacion que suministran los referidos tratados y
convenios en materia de Derechos Humanos, pues de ellos se extraen elementos
objetivos para hacerlos operativos, e incluso para ampliar su esfera de proteccion
adaptandolo a las necesidades actuales. Es por tanto, posible indicar que contribuyen de
forma predominante al desarrollo de los Derechos Fundamentales a nivel regional e
internacional. Sin embargo, al hilo argumental de este trabajo, expusimos que el
intérprete no se convierte en un aplicador entusiasta de los requerimientos
internacionales, pues en muchas ocasiones el nivel interno para la proteccion de los
Derechos Fundamentales, es mayor. En este sentido, se trata de una operacion de
contraste donde el operador se decline por el contenido que otorgue mayor proteccion al

derecho.

IX. Asi las cosas, los lineamientos generales para el uso de este canon interpretativo

son:

1. Conforme a nuestras apreciaciones, el canon interpretativo cuenta con aplicacion
preferente para interpretar las normas de los Derechos Fundamentales cuando su

contenido otorgue mayor proteccion al derecho.

2. Ademas el canon es de aplicacion in bunum, pues su uso siempre debe favorecer la

tutela de los Derechos Fundamentales.
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3. A través de su uso se refuerza la proteccion de los Derechos Fundamentales. Dada la

expansividad de los derechos y el criterio favor libertatis.

4. El canon constituye un adecuado marco de referencia en cuanto que refleja un

modelo comun en el entorno juridico en pro de la tutela de los Derechos Humanos.

5. Es un control externo y una doble garantia para la debida interpretacion de los

Derechos Fundamentales.

X. La tesis que sustentamos no significa establecer un auténtico deber de interpretar los
Derechos Fundamentales a partir del pardmetro internacional, sino es fijar lineamientos
para usar racionalmente a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como
canon hermenéutico de los Derechos Fundamentales, pues finalmente en el operador
juridico radica la decision de usar este método interpretativo. La concrecién de los
Derechos Fundamentales, conforme a los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, implica la seleccion del intérprete de los contenidos internacionales, a través
de un contraste normativo, que asegure un proceso funcional de los derechos. Por tanto,
el intérprete nacional no se convierte en aplicador entusiasta de los requerimientos
internacionales, sino en verdadero intérprete del Derecho Constitucional, cuando

selecciona, contrasta y concreta la norma a través de argumentos plausibles.

En la doctrina constitucional espafiola existe consenso para calificar al articulo 10.2
como la cldusula que introduce un método de interpretacion de los Derechos
Fundamentales, afirmacion que es robustecida por las decisiones del Tribunal
Constitucional Espafiol. No obstante, hacemos notar la falta de pautas generales para el
uso de los tratados como canon interpretativo, lo que ha derivado en un uso acritico de
la doctrina internacional, por parte del maximo intérprete de la Constitucion. La

incongruencia se pone de relieve en dos momentos principales:
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1. Al momento de elegir el parametro internacional que sirve para concretar al Derecho
Fundamental, (Por ejemplo, en ocasiones de inclina por considerar criterio
interpretativo a los tratados no ratificados, en otras niega tal caracter a tratados que no

son ratificados por Espafia).

2. 'Y las incongruencias son notables en cuanto a determinar la preferencia del contenido
fijado por los tratados internacionales o por las interpretaciones de los organos
internacionales, pues algunas veces otorga preferencia a la doctrina internacional, otras
la niega sin aportar justa causa, y en otras, otorga una proteccion mas restrictiva, al

Derecho Fundamental, que la establecida internacionalmente.

XI. Finalmente, nuestra postura es que desconfiamos de un recurso acritico y
cientificamente estéril al concepto de método interpretativo, porque debemos tener
presente que para la exégesis de los Derechos Fundamentales, conforme a este canon
interpretativo, exige un contraste normativo entre la norma constitucional y la doctrina
internacional. No podemos, contentarnos con afirmaciones generales que reconocen a
los tratados como criterios interpretativos, sin aportar lineamientos que hagan

previsibles y otorguen certeza a las interpretaciones usando este criterio.

XII. Por tanto, el canon interpretativo, si bien es una guia para el intérprete, el hecho de
aceptarlo como un estdndar general de interpretacion, conlleva la tarea de atenderlo
siempre que se quiera realizar razonablemente una interpretacion de las normas de los
Derechos Fundamentales. En este sentido, si existe un estandar internacional en relacion
al Derecho Fundamental, el intérprete debe acogerse al mismo, o en su defecto debera
probar que en el ordenamiento interno, y conforme a otros parametros juridicos el
derecho resulta mayormente protegido. Lo que no puede hacer es negar la existencia de

este criterio sin aportar un argumento plausible.
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Las razones que hemos expuesto pretenden ser la clave para dialogar abierta y
claramente sobre los efectos juridicos de un canon interpretativo de los Derechos
Fundamentales. La interpretacion de estos derechos no debe caer en el estado de animo
de los jueces y de los politicos, pero tampoco debe ser un espacio tan abierto, que
impida identificar las normas y restarles eficacia juridica, hasta convertirlas en meras

aspiraciones.
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