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1. SIGNIFICADO DEL ARTICULO 10.2 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA
Y CONSIDERACION DE LAS OPORTUNIDADES QUE ABRE

Uno de los momentos apasionantes, si bien muy delicados, de la
discusién parlamentaria que culminaria con la promulgacién de la
vigente Constitucién espariola de 1978 —en adelante, citada como
CE— resulté ser el del debate en el Senado de un nuevo parrafo al
articulo 10. Sabido es que, tras su paso por el Congreso, el articulo
décimo ofrecia un parrafo tinico, cuya redaccién no se alteraria ya,
aunque quedaria convertido en el parrafo primero de un conjunto de
dos parrafos. A punto estuvo la discusién de hacer trizas el «consen-
so», tan trabajosamente obtenido, y uno de los logros mas destaca-
bles de toda la operacién constitucional. Tuve ocasién de seguir muy
de cerca los debates, en mi condicién, entonces, de miembro de la
Comisién Constitucional del Senado —y portavoz de uno de los gru-
pos parlamentarios, €l tercero en el nimero de senadores, el de Pro-
gresistas y Socialistas Independientes—, y al disponerme a desarro-
llar esta conferencia me agrada especialmente recordar aquellos mo-

(*) Texto de la conferencia pronunciada en el curso sobre «Jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos», organizado por el Consejo General del Poder Judi-
cial dentro del Plan Estatal de Formacién de Jueces y Magistrados de 1995.
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mentos. Si alguien pudo pretender con el nuevo parrafo darle la
vuelta al tan meditado, en todos sus contenidos —tan consensuado—,
articulo 27 —que entonces figuraba como articulo 25—, afianzando
por esta via indirecta ventajas en relacién con la ensefianza —se re-
cordara que la cuestién de los centros religiosos de ensefianza fue
uno de los asuntos que concentraron mas energias en las discusio-
nes, ya fueran a la luz, ya en privado—, nosotros nos esforzamos, al
brindar decidido apoyo al nuevo parrafo, por lograr que el sistema
juridico espanol quedara formalmente enganchado con los grandes
textos internacionales en materia de derechos humanos. No se olvide
el enorme peso, por tantos destacado —entre ellos no quiero dejar de
citar las aportaciones de don Nicolas PEREZ SERRANO—, de los gran-
des instrumentos internacionales sobre derechos humanos a la hora
de su recepcién y efectividad en los diversos Estados. No se olvide,
ademas, que Espafa queria superar un periodo de autarquia y ensi-
mismamiento: con demasiada intensidad los espafioles habian teni-
do que vivir encerrados sobre si mismos y apartados de lo que eran
las corrientes naturales en los paises de nuestro entorno cultural.
Surgia asi un ansia legitima de conexién con las mas ilustradas co-
rrientes supranacionales, no digamos si se trataba de los derechos
humanos, aspecto en el que era de] todo auspiciable confiar en las
grandes declaraciones y en los mas cualificados convenios interna-
cionales, de los que tanto esperdbamos. Un fenémeno, de alguna ma-
nera, similar al que representé en 1931 el articulo séptimo de la
Constitucién de la Segunda Republica: tras un periodo de «encerra-
miento y clausura», los espafoles desean conectar con las grandes
corrientes internacionales. Se explica asi la redaccién que se da al ci-
tado precepto, a cuyo tenor «El Estado espafiol acatara las normas
universales de Derecho internacional, incorporandolas a su derecho
positivo». En términos parecidos, en 1978, con el articulo 10.2 se
quiere recalcar esta conexién de la praxis aplicativa de los derechos
fundamentales —téngase bien presente que se trata del precepto que
abre el Titulo Primero, auténtico pértico a la regulacién de los dere-
chos fundamentales— con la experiencia de los mas significativos
sistemas de proteccién de los derechos fundamentales. Fenémeno
neto, asi, de intento de conexién con una praxis que se considera li-
beradora y de la que mucho se espera. Pues no se puede perder de
vista que, aparte del aspecto simbdlico, que no es escaso, la mayor
funcionalidad operativa del citado articulo 10.2 nos sitia en el terre-
no de la aplicacion del derecho: el precepto hace fuerza sobre todo
en lo referente a «la interpretacién» de las normas. Lo que nos lleva
de la mano, sin duda, dejando ahora de lado otras posibles opciones
no menos interesantes, al momento de la praxis jurisdiccional. Esta-
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mos, en efecto, ante un mandato que ha de surtir buena parte de sus
efectos a la hora de la aplicacién del derecho por parte de los Tribu-
nales de Justicia. Se trata de un aspecto del mayor interés doctrinal,
cuyo estudio resulta apasionante, pero que acrecienta su significado
desde el punto de vista de la practica, si se considera el valor que a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha querido dar inten-
cionadamente en el sistema juridico espaiiol. Téngase en cuenta,
ante todo, que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional va a
marcar la dltima palabra en lo que se refiere a la garantia de los de-
rechos fundamentales. Siendo los jueces los garantes ordinarios de
dichos derechos fundamentales, conocido es el peso que va a adqui-
rir este remedio cualificado cual es la via del recurso de amparo.
Pero no es solo eso. No seria ocioso recordar, ademds, el mandato
terminante incluido en el articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial, con la concatenacién que establece, de modo que cualquier
tribunal va a quedar vinculado por la interpretacién que ha hecho de
los preceptos constitucionales el Tribunal Constitucional:

«La Constitucién es la norma suprema del ordenamien-
to juridico y vincula a todos los Jueces y Tribunales,
quienes interpretaran y aplicaran las leyes y reglamen-
tos segin los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacién de los mismos que resulte
de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitu-
cional en todo tipo de procesos.»

Peso especifico, asi, no sélo de la jurisprudencia de amparo, sino de
la dictada con ocasién de «todo tipo de proceso». No hay que insistir
mucho para recalcar cémo queda potenciado el protagonismo del
Tribunal Constitucional, espejo o cristal a través del cual llegan a los
demas Tribunales los preceptos de la Constitucién. De modo que lo
que vaya a incidir sobre el Tribunal Constitucional proyecta luego
con amplitud sus efectos sobre todo el sistema juridico espaiiol.

2. LA REFERENCIA PLURAL DEL PRECEPTO CONSTITUCIONAL NO IMPEDIRA
LA CUALIFICADA POSICION QUE ADQUIERE EL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

Volvamos ahora a nuestro punto de partida, las previsiones del
articulo 10.2 CE. La amplitud de la férmula utilizada, la referencia
plural y abierta, ademé4s de a la Declaracién Universal, a «los trata-
dos y acuerdos internacionales», contribuyve a dar una enorme pro-

9



LORENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER

yeccion al precepto. Mucho es, sin duda, lo que habra de ser tenido
en cuenta a la hora de interpretar las normas relativas a los derechos
fundamentales en cuanto son innumerables los tratados y acuerdos
sobre los mismos ratificados por Espana. Cierto que entre ellos han
de ocupar un lugar cualificado «las grandes declaraciones de dere-
chos». Pienso, asi, por ejemplo, en los dos Pactos Internacionales de
Nueva York, de 19 de diciembre de 1966, ambos, desarrollo y concre-
cién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, ambos rati-
ficados por Espafia; el de Derechos Civiles y Politicos, y el de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales. En efecto, no puedo dejar
de recordar, aunque sea incidentalmente, que no han dejado de dar
cierto juego en la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Pienso, asi, a modo de muestra, en la prescripcién del articulo 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles, que contempla el dere-
cho al acceso a un «Tribunal Superior» a favor de cualquier persona
declarada culpable de un delito. Sin tratar ahora de seguirle la pista
con minuciosidad al reflejo efectivo en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, pues no es el caso, recuerdo en este momento, como
utilizacién temprana, la presencia del precepto en la STC 76/1982, de
14 de diciembre, en la cuestién de inconstitucionalidad planteada
por el Tribunal Supremo en relacién con alguno de los implicados en
la intentona golpista del 23 de febrero de 1981 que, a causa de la du-
racién menor de la pena, veia obstaculizada la via del recurso de ca-
sacién. Tanto el Abogado del Estado como el Ministerio Fiscal hicie-
ron amplio uso en sus alegaciones del citado articulo 14.5 del Pacto.
El Tribunal Constitucional, como tuve ocasién de destacar en su mo-
mento, acogeria el argumento, declararia la incorreccién del corres-
pondiente precepto de la Lev Orgéanica 9/1980 que habia venido a
modificar el Cédigo de Justicia Militar, si bien es cierto que en su
fundamentacién se distanciaria del Pacto al encontrar argumento
suficiente en el articulo 24 de la Constitucién.

De otro precepto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos se ha hecho uso en otra sentencia bien reciente, a propésito
del problema de si debia haber recurso de apelacién en relacién con
el procedimiento previsto en la Ley de Proteccién Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales, la 62/1978: en el fondo, aunque desde
perspectiva distinta v con no pocas diferencias, lo que entraba en
cuestién en ambos casos era la posibilidad de un segundo pronun-
ciamiento judicial. Aunque en esta ocasién el precepto del Pacto uti-
lizado seria el articulo 18, en relacién con la libertad religiosa, mate-
ria de fondo que quedaba implicada en el asunto cuyos aspectos pro-
cedimentales se discutian. Se trata, en efecto, de la STC 188/1994, de
20 de junio, de la que fue ponente el profesor Gimeno Sendra, fallo
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que, por cierto, apartdndose de la linea sostenida anteriormente por
el Constitucional, estimaria el amparo, pues de un recurso de ampa-
ro se trataba, pronunciandose a favor de la opcién del recurso de
apelacion. Se recordara que la sentencia 188/1994 suscitaria tempra-
namente alguna critica bien poco favorable, como la sostenida por el
profesor FERNANDEZ FARRERES,

Valgan estas dos muestras como testimonio de la presencia ince-
sante de los Pactos Internacionales de Nueva York, ejemplo claro de
las grandes declaraciones de derechos, a lo largo de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. La amplitud de la férmula del articu-
lo 10.2 avala, decia, la posible aparicién de numerosos textos inter-
nacionales. Pero la redaccién que al final alcanzé dicho precepto
constitucional, al poner especial énfasis en el momento interpretati-
vo, entiendo que va a favorecer especialmente a otra de las grandes
declaraciones de derechos, el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, dado en
Roma e] 4 de noviembre de 1950 (citado en adelante como CEDH o,
simplemente, el Convenio). Recuérdese que alguna de las enmiendas
que se presentaron al articulo 10.2 a lo largo del debate constitucio-
nal —y que, como es obvio, no tendria éxito— incluiria la mencién
expresa al Convenio. Pero, aun a falta de mencién expresa, el dato de
que el Convenio de Roma incluya en su sistema, entre otras varian-
tes, la presencia de la Comisién Europea de Derechos Humanos, asi
como la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (citado en ade-
lante como TEDH o, simplemente, el Tribunal), hace que las decisio-
nes efectivamente producidas puedan desemperiar un papel impor-
tante en esa labor de interpretaciéon sobre la que ha puesto el acento
el texto de la Constitucidn espaiiola que se viene considerando. Mas
en concreto, la ya importante serie de sentencias del TEDH, que han
abordado ademas desde muy diversos registros muchos de los dere-
chos humanos incluidos en el CEDH o en los Protocolos adicionales,
hace que se pueda contar con un valioso corpus jurisprudencial ca-
paz de proporcionar apoyo firme a la hora de interpretar aqui «nues-
tros» derechos fundamentales.

3. LA FASCINACION POR LA JURISPRUDENCIA DE ESTRASBURGO .

No estard de mas reparar en el tiempo histérico en que se pone
en funcionamiento nuestro Tribunal Constitucional. El prestigio de
los diversos «tribunales constitucionales» en funcionamiento, cada
uno con sus caracteristicas; la similitud tantas veces de los proble-
mas planteados —lo que llega a ser problematico aqui ha podido ser-
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lo poco antes en Italia, en Alemania o en los Estados Unidos de Amé-
rica del Norte, pongamos por caso—, la facilidad de comunicaciones
e intercambio de noticias, la tan frecuente formacién extranjera de
no pocos especialistas espafoles, contribuye a crear un «mercado
abierto» en el que circulan con fluidez —son conocidos, comentados
y propagados— tantos casos significativos, ya provengan de la Corte
Costituzionale, del Conseil Constitutionnel, del Bundesverfassungsge-
sicht o de la Suprem Court, por citar alguna de las fuentes prestigio-
sas de jurisprudencia, que ocupan asi un lugar antafio protagonizado
por el Conseil d’Etat. Ello, unido a la sensacién de carencia que aqui
se vivia en los momentos en que inicia su rodaje, implicara que los
jueces del Tribunal Constitucional espafiol —y no digamos «los letra-
dos», en la fase preparatoria— estuvieran especialmente sensibiliza-
dos para acoger y recibir, en la medida de lo posible, la experiencia
de los grandes fallos decantados por los mas prestigiosos Tribunales
de las naciones que servian de modelo. Si bien se piensa, sorprende
la fluidez de la comunicacidn y el aprecio —a veces excesivo— a las
soluciones de Derecho Comparado. Pero es una corriente inequivo-
ca, de bien facil comprobacién. El Tribunal Constitucional espafiol
que inicia su andadura se va a mostrar muy receptivo y con gran
sensibilidad para con las corrientes jurisprudenciales que dejaban
sentir su influjo.

Dentro de esta tan viva corriente, va a ocupar una plaza destaca-
da la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. La gente de mi
edad, los que con inquietudes renovadoras hemos conocido de lleno
la transicién politica, el proceso de elaboracion de la Constitucién v,
luego, la puesta en funcionamiento del Tribunal Constitucional, sen-
tiamos fascinacién por la jurisprudencia de Estrasburgo. Lo digo
con entera naturalidad y sin afan de exagerar. Los tribunales, cada
tribunal tiene sus momentos y sus etapas, estan sometidos a perma-
nente evolucién. No puedo adivinar cudl ha de ser el futuro del
TEDH en el dia, no préximo al parecer, en que entren en aplicacién
las reformas que ahora se preparan —y a las que esta prestando des-
tacada atencién el profesor CARRILLO SALCEDO—, qué ha de suceder
con el flujo de asuntos, si pudiera incluso aproximarse a los criterios
de masificacién que hoy lastran a tantos tribunales; o qué ha de su-
ceder con la «profesionalizacién» de sus jueces, dedicados en exclu-
siva y a tiempo completo, residentes permanentes v centrados en esa
profesién. El Tribunal a que me refiero, en la etapa en que habia de
despegar el Tribunal Constitucional, era un Tribunal intermitente, de
casos muy tasados v seleccionados, servido por muy cualificados ju-
ristas, no pocos, sin discusién, de primera magnitud, que a la par
que desempehaban su respectiva profesién en el pais de origen
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—magistrados o profesores, abogados o asesores, etc.—, conflufan
en Estrasburgo para debatir con hondura los cualificados casos que
les llegaban. Por eso, en esta etapa a la que me refiero, la jurispru-
dencia del Tribunal de Derechos Humanos resulté ser de excelente
calidad constructiva, rompiendo también moldes, intentando sacar
al Convenio de Roma el mayor jugo posible. Permitanme una refe-
rencia a alguno de los casos que explican la fascinacién que podia-
mos sentir algunos juristas que nos interesdbamos por estas cuestio-
nes. Podia aparecer el supuesto de la no discriminacién ante los de-
rechos sucesorios, de los hijos naturales y de las madres solteras
(caso Marckx, contra Bélgica, de 13 de junio de 1979); o el supuesto
de los castigos corporales (bastonazos en el trasero a un adolescente
de quince aios, en la sede policial, tras la condena del juez, caso
Tyrer, Isla de Man, Reino Unido, de 25 de abril de 1978, o caso Camp-
bell y Cosans, los tradicionales castigos corporales en las escuelas,
golpeando la palma de la mano con una correa de cuero, de fecha 25
de febrero de 1982); la cuestién de la homosexualidad voluntaria-
mente practicada entre varones mayores de edad (sentencia Dud-
geon, contra Irlanda del Norte, de 22 de octubre de 1981); la tortura
(caso Irlanda contra Reino Unido, de 18 de enero de 1978); las escu-
chas telefénicas (caso Malone, algo después ya, 2 de agosto de 1984,
también el Reino Unido); la libertad de expresién (con el novedosisi-
mo v relevante asunto The Sunday Times, contra el Reino Unido, de
26 de abril de 1979); o, como referencia udltima de esta muestra, el
delicado tema de la instruccién y enseftanza dentro del respeto a las
convicciones religiosas y filos6ficas o, visto desde otra perspectiva, a
dénde debe llegar o no la educacién sexual (caso Kjeldsen, Busk,
Madsen y Pedersen, contra Dinamarca, de 7 de diciembre de 1976).

He aqui alguna de las muestras relevantes de lo que deparaba a la
saz6n el Tribunal de Estrasburgo. Insisto que, por los temas, por la
fuerza de los razonamientos —esa prosa tan ordenada y didactica de
cada una de las sentencias, con el habito ademas, tan novedoso para
los espafioles de entonces, de la retahila mas o menos amplia de vo-
tos particulares en cada caso—, v, en general, por lo abierto y suges-
tivo de las soluciones, era una jurisprudencia que nos encandilaba a
los que descubriamos en ella posibles pautas de actuacién. Cada
tiempo resuelve sus problemas y sus necesidades: no sé, diré de nue-
vo, hacia dénde puede evolucionar el TEDH con la nueva configura-
cién que se prepara, pero debo recalcar que la etapa contemplada
era una etapa magnifica, que atraia la atencién y que ofrecia inmejo-
rable apoyatura para las mas nobles causas.

Eso es lo que iba a encontrar el Tribunal Constitucional espafiol
al iniciar su andadura. Con la particularidad sefialada de que al pres-
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tigio de los grandes tribunales, a que antes me referia, habia que
anadir ahora que la férmula concreta del articulo 10.2 de la Consti-
tucién espanola venia a otorgar especial valor a la jurisprudencia de
Estrasburgo. No son muchos los tratados v acuerdos internacionales
sobre derechos humanos que tengan incorporado a su sistema un
tribunal que a la hora de defenderlos los esté aplicando e interpre-
tando. Esa es una de las especialidades del Convenio de Roma vy tal
es, por ende, uno de los significados adicionales del Tribunal de Es-
trasburgo. De modo que, por usar la expresién tradicional, miel so-
bre hojuelas: habia muy a la mano una jurisprudencia abierta y su-
gestiva en materia de derechos humanos y cabia la posibilidad de
utilizarla a la hora de interpretar aqui los problemas de derechos
fundamentales. ¢Cudl ha sido el resultado? Es lo que trato de anali-
zar a continuacién.

4. A LA BUSQUEDA DE LA RECEPCION
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA DOCTRINA ESTUDIADA:
COMO COMIENZAN LAS SENTENCIAS DEL PLENO A UTILIZAR
LA JURISPRUDENCIA DE ESTRASBURGO

La pregunta, referida en concreto a la respuesta dada por el Tri-
bunal Constitucional, que es lo que me corresponde analizar a mi,
nos sitia ante un campo muy sugestivo. Campo que ha atraido ya a
diversos especialistas, siendo de destacar las investigaciones, tan bri-
llantes, llevadas a cabo, entre otros, por el profesor GARCIA DE EN-
TERRIA en 1987 y por el profesor CARRILLO SALCEDO en 1994, a las que
aqui me remito expresamente para recomendarlas con énfasis, pues
casi hacen ociosa mi presencia aqui. Conociendo dichos trabajos, y
aun bajo la sensacién de que lo mas importante estaba hecho, les
diré que a mi me ha resultado apasionante la tarea de ir a buscar di-
rectamente en los repertorios jurisprudenciales en qué medida el Tri-
bunal Constitucional recibia la jurisprudencia del Tribunal de Estras-
burgo y era sensible a sus aportaciones.

Les diré que lo primero que me propuse fue verificar cuando co-
menzaba la influencia, es decir, a partir de qué resolucién se dejaba
notar. Y a tal objeto comencé, obviamente, por el principio, rastrean-
do desde la primera sentencia para comprobar cuando aparecian las
primeras huellas patentes y expresas. Son esas tareas que encandilan
v animan al investigador, sobre todo si no tardan en aparecer los ele-
mentos que se buscan, como resulté ser el caso.

Comencé repasando las sentencias del Pleno, lo que me llevé ante
todo a supuestos de recurso de inconstitucionalidad, dado que las
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cuestiones de inconstitucionalidad tardaron algo méas en aparecer.
Ante todo, diré incidentalmente que el prestigioso «Boletin de Juris-
prudencia Constitucional» (BJC), que desde mayo de 1981 edita el
Congreso de los Diputados, y que es una de las fuentes que he mane-
jado —junto, también, a los tomos de «Jurisprudencia Constitucio-
nal», que edita el propio Tribunal en colaboracién con el «Boletin
Oficial del Estado»—, en el numero 1 —jclara premonicién!—, junto
a las primeras sentencias de inconstitucionalidad, ofrecia el texto del
Convenio de Roma sobre Derechos Humanos y de los Protocolos adi-
cionales, la lista de las sentencias dictadas hasta entonces por el
TEDH y, en concreto, fragmentos significativos —en francés todavia,
en numeros ulteriores las sentencias se darfan ya en la versién al cas-
tellano— de sentencias sobre derecho a la ensefianza y la posicién de
los padres, la de los problemas lingtiisticos sobre la ensefianza en
Bélgica (de 23 de julio de 1968) y la referente a Dinamarca, Kjeldsen,
Busk, Madsen y Pedersen, de 1976, antes citada.

Pues bien, la primera sentencia de Pleno que tuve ocasién de re-
pasar se halla, por su contenido, en cuanto estd centrada en proble-
mas del derecho de la organizacién, muy alejada de lo que es, segiin
la variante espaiiola, el universo de los derechos fundamentales. En
efecto, la primera sentencia de inconstitucionalidad de que tuvo oca-
sién de conocer el Tribunal Constitucional fue, como recordaran, la
referente a la anterior Ley de Régimen Local, la 4 en el nimero de
referencia —la 4/1981, de 2 de febrero—, dado que las tres primeras
resolvieron recursos de amparo. Si bien el eje central del recurso gi-
raba en torno al concepto de «autonomia» local —provincial o muni-
cipal—, dicho valor queda en nuestro sistema distanciado de la pro-
blematica de los derechos fundamentales, cosa que no sucede, por
cierto, en otros ordenamientos, asunto sobre el que el propio Conse-
jo de Europa ha tenido ocasién de discutir. La citada especialidad ex-
plica que no se encuentre en la sentencia mencién alguna al CEDH,
o a la jurisprudencia del TEDH. Pero ya en la segunda de inconstitu-
cionalidad, si. Dato que me parece especialmente relevante y consti-
tuye un excelente augurio de la sensibilidad del Constitucional para
con la jurisprudencia de Estrasburgo. La segunda sentencia, en efec-
to, abundaba en problemas inequivocamente situados en la érbita de
los derechos fundamentales, nada menos que los problemas de ense-
nanza, tan polémicos va en el momento constitucional, como dije, y
tantas veces latentes luego, cuando no afloran directamente. Se trata
de la sentencia 5/1981, de 13 de febrero, en el recurso interpuesto
por parlamentarios socialistas contra el Estatuto de Centros Escola-
res de la UCD, fallo en el cual el Tribunal Constitucional dejé traslu-
cir las profundas diferencias existentes entre los jueces, en cuanto
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hubo dos ponentes —repartiéndose entre ambos la redaccién de las
diversas partes de la sentencia, Tomas y Valiente, ponente originario,
redactando la mayor parte, v Rubio Llorente, en cuanto al resto—,
apareciendo también votos particulares, uno firmado por cuatro ma-
gistrados, y un segundo firmado por otros dos. Pues bien, nos vamos
a encontrar con una sentencia que podriamos calificar «de aparato»
en cuanto a la intensa presencia de «recursos externos», ya en el tex-
to de la mayoria, ya en el primero de los votos particulares (de To-
mas y Valiente, y al que se adhieren Latorre, Diez de Velasco y Fer-
nandez Viagas). Se cita y utiliza la Declaraciéon Universal de Dere-
chos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Con-
venio de 1960 sobre no discriminacién en materia de ensefianza; se
destaca que es del Ministro de Fomento Manuel Ruiz Zorrilla el De-
creto de 1868 sobre libertad de ensefianza; se maneja reiteradamente
la Constituciéon de la Segunda Republica; aparece KELSEN, transcri-
biéndose una frase suya, y Carl SCHMITT con su concepto de garantia
institucional; esta presente la «ley Debré» (francesa), de 31 de diciem-
bre de 1959; se recoge jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht,
asi como del Conseil Constitutionnel; se hace mencién expresa al
Convenio de Roma de 1950, de Derechos Humanos, relacionandolo
directamente con el articulo 10.2 de la Constitucion, y, entre todo ese
material, aparecen también dos fallos del TEDH, los ya citados del
conflicto lingiistico belga, de 1968, y el referente a Dinamarca de
1976, Kjeldsen, Busk, Madsen y Pedersen. No queda duda alguna de
que, ademas del valor que se obtenga de los otros materiales, se es
sensible a la fuerza interpretativa que por virtud del articulo 10.2 de
la Constitucién puede tener la jurisprudencia de Estrasburgo a la
hora de ponderar el precepto constitucional espafiol sobre la libertad
de ensefianza, el articulo 27. Me parece importante dejar destacada
esta idea, de observacién elemental por otro lado, pero que se afian-
za ya en la primera sentencia en que el Pleno del Constitucional tie-
ne que enfrentarse con problemas de derechos humanos. Compren-
deran que para el estudioso que se enfrentaba con esta busqueda tal
conslatacién represente un motivo de satisfaccion.

5. BUSQUEDA EN LAS SENTENCIAS DE AMPARO

Quise ver también qué sucedia con la jurisprudencia de las Salas
y me encaminé asi al estudio de las sentencias de amparo. Aqui la
aparicion exigié avanzar algin nimero mas, pero tampoco se demo-
ré6 demasiado. Sin nada especialmente relevante en las tres primeras
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sentencias —desde el punto de vista de mi bitisqueda, quiero decir,
sin prejuzgar ahora otros méritos—, en la cuarta sentencia, lo mismo
que los navegantes que viajaban con Cristébal Colén se alegraron al
ver las gaviotas, nos encontramos ya con la presencia, mas o menos
intensa, de importantes declaraciones o convenios sobre derechos
humanos. Esta cuarta sentencia de amparo seria, en la numeracién
institucional, la 6/1981, de 16 de marzo, en el recurso promovido por
un conjunto de periodistas contra el cierre de los diarios de San Se-
bastidn «La Voz de Espafa» y «Unidad», de la antigua cadena del
Movimiento Nacional, sentencia de la que fue ponente Rubio Lloren-
te (actuaba como abogado don Joaquin Ruiz-Giménez). Se deja
constancia en la sentencia de c6mo en las alegaciones de los recu-
rrentes y del Ministerio Fiscal se mencionan, como elementos de
apovo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Convenio de
Roma de Derechos Humanos. En el fundamento juridico cuarto, al
pasar revista a los argumentos, se alude conjuntamente a los «diver-
sos Pactos internacionales ratificados por Espafia». Y ahi queda
todo, en una sentencia que rechazaria el amparo solicitado, con cla-
ro apovo en el texto de la Constitucién.

En la séptima sentencia de amparo se avanzarid un paso mas
—los navegantes iban encontrando no sélo gaviotas sino restos de
navegacién—. Es el supuesto del «Coto Minero Merladet», sentencia
9/1981, de 31 de marzo, ponente Gémez-Ferrer, de muy interesante
doctrina a otro respecto. El recurrente hace alegacién expresa del ar-
ticulo 6, parrafos 1y 2, del CEDH. Pero el Tribunal responde:

«Debe sefialarse con cardcter complementario, que la
alegacién de los puntos 1 y 2 del articulo 6 del Conve-
nio de Roma de 4 de noviembre de 1950, con el valor
interpretativo que deriva del articulo 10.2 de la Consti-
tucién, no aporta elemento alguno que pueda apoyar la
tesis de la actora.»

El amparo se rechazaria. No obstante, el argumento del Tribunal y la
propia formulacién nos deparan un paso especialmente significativo.
La doctrina esta perfectamente recibida, si bien no se dan las cir-
cunstancias oportunas para ponerla en aplicacién.

Va a ser en el noveno supuesto de amparo donde, tras las afirma-
ciones anteriores, se dé por una de las Salas el paso definitivo que
andabamos buscando. Se trata de la sentencia de la Sala Primera,
12/1981, de 10 de abril, ponente Latorre, al impugnarse una condena
penal por delito de rapto de la Audiencia de Salamanca, confirmada
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en casacién por el Tribunal Supremo. Vale la pena recoger las tajan-
tes afirmaciones del Constitucional, en el fundamento juridico 3,
aun advirtiendo de que el amparo seria rechazado:

«Entrando en el fondo de la cuestién, hay que aclarar,
en primer término, que las garantias constitucionales
del articulo 24.1 son aplicables a las sentencias de casa-
cién y que en el control de legalidad que corresponde al
Tribunal Supremo deben observarse también esas ga-
rantias, lo que constituye el tema del presente recurso.
Este es el criterio sustentado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en su sentencia de 17 de enero
de 1970 (caso Delcourt), aplicando el articulo 6.1 del
Convenio de Roma de 1950 para la proteccién de los
derechos humanos y libertades fundamentales, ratifica-
do por Espaiia, con arreglo al cual hay que interpretar
las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucién reconoce, conforme
al articulo 10.2 de la norma suprema. Aparte de otras
cuestiones que aqui no interesan, el citado Tribunal
afirmé que el juicio equitativo a que toda persona tiene
derecho se refiere, no sélo al fundamento factico de
una acusacién (le bien fondé en fait), sino también a su
fundamento juridico (le bien fondé en droit) (...) El Tri-
bunal europeo afirma que también ese control de lega-
lidad estd sometido a los principios del juicio equitati-
vO...», etcétera.

De modo que también bien tempranamente, en lo que respecta a las
Salas, queda inequivocamente anclada una doctrina, que resulta asi
perfectamente asumida.

6. LOSAUTOS

Se me ocurrié aventurarme también en los autos, e ir a buscar
por ver si en las actuaciones de «seccién» quedaba reflejada la doc-
trina que se estudia. Era bien consciente en esta ocasién del caracter
escueto de esta modalidad, dado que en general los autos son muy
breves, de la obyvia limitacién de argumentos, asi como de que no
son pocos los autos dedicados a los problemas de suspensiéon. Me
sorprendié por eso encontrar ya en el segundo de los autos del Tribu-
nal —el 2/1980, de 16 de septiembre, de la seccién cuarta, sobre un
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problema de MUFACE, y adviértase que los autos comenzaron varios
meses antes que las sentencias— una referencia expresa, entre las
alegaciones, al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
articulo 2.3, sobre establecimiento de vias de recurso. Pero todo que-
da en eso, en la mera cita sefialada, sobre la que no incide el Tribu-
nal Constitucional, que acredita que se han incumplido requisitos
que fuerzan a determinar la inadmisién del recurso. Pero en el cam-
po de los autos la constatacién se demoraba. Continué buscando,
cronolégicamente, hasta que dejé comprobados los 35 primeros au-
tos, sin encontrar el dato que buscaba. Por lo que decid{ dejar esa in-
dagacién cronolégica sin llegar a saber asi cual es el primer auto en
que se utiliza jurisprudencia de Estrasburgo como criterio interpre-
tativo para la solucién espafola. Pero aun en ausencia de tal preci-
sién cronolégica, el estudio de la masa de autos permite deducir que,
si en proporcién sensiblemente inferior a las sentencias, no faltan
entre ellos los que dan acogida a la jurisprudencia del TEDH, con lo
que también en este, por asi decir, escalén inferior se refleja con fide-
lidad el criterio estudiado. Dado que las reflexiones que sigan han de
versar sobre las sentencias, y teniendo en cuenta que no se ha de vol-
ver sobre los autos, se me ocurre remitirme ahora a algunos de ellos,
para que sirvan de muestra en el supuesto de que haya interesados
en seguir estudiando el tema.

Los autos 159/1984 y 220/1988 son un buen ejemplo para com-
probar cémo se conecta el articulo 10.2 de la Constitucién con la ju-
risprudencia del TEDH sobre dilaciones indebidas, destacando que
s6lo infringen la exigencia del articulo 24.2 las dilaciones que se pro-
ducen mas all4 de lo razonable. El 799/1985 se apoya en el caso Pier-
sack, contra Bélgica, de 1 de octubre de 1982, para rechazar la alega-
cién del derecho a la recusacién de un juez. El nimero 195/1991 alu-
de a la sentencia Barberd, Messegué y Jabardo, de 6 de diciembre de
1988, como se recordara la primera sobre Espafa, comentada tem-
pranamente por el juez Morenilla, y cuya incidencia sobre la reali-
dad juridica espafiola ha suscitado no pocos problemas y atenciones
—incluido un nuevo pronunciamiento del Tribunal Constitucional
espanol, la sentencia de 16 de diciembre de 1991 (con significativo
voto particular del procesalista Gimeno Sendra)—, ain no resueltos
satisfactoriamente y que, a falta de reaccién del legislador, siguen
ocupando a la doctrina. En este auto 195, el Tribunal Constitucional
pondera con atencién dénde ha situado el TEDH la barrera de lo
permisible, cuidando asi de que no haya lugar a una nueva recrimi-
nacién como la que le representé la sentencia Barberd, segin he de
indicar méas adelante. O, por altimo, el muy reciente auto 222/1994,
confirmando el rechazo a la pensién de viudedad en relacién con la
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convivencia de personas del mismo sexo, reiterando la doctrina de la
amplitud del margen del legislador a la hora de la configuracién del
sistema de previsién social, determinando asi no tener en cuenta la
convivencia homosexual. El Tribunal Constitucional apoya su deci-
sién en dos conocidas sentencias del TEDH sobre los problemas de
la transexualidad, los casos Rees, de 17 de octubre de 1986, y Cossey,
de 27 de septiembre de 1990, ambos referentes al Reino Unido, y en
los que se estimaria que éste no habia infringido el Convenio, reco-
nociendo as{ un margen de disposicion a la Autoridad Nacional a la
hora de establecer la regulacién oportuna.

7. LA RESPUESTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LOS ASUNTOS
QUE SERIAN ELEVADOS LUEGO AL TRIBUNAL DE ESTRASBURGO

Destaqué antes cémo la doctrina estudiada quedé tempranamen-
te anclada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, con cla-
ro reflejo desde las primeras sentencias. El Tribunal Constitucional
hace asi gala de sus buenos reflejos, deparando un precioso testimo-
nio de buen funcionamiento de las instituciones y una prueba clara
del cumplimiento y puesta en aplicacién de la Constitucién. Frente a
otros olvidos u omisiones, es un dato que hay que subrayar. Mas
aun, se puede afirmar con naturalidad que lo que tan tempranamen-
te se inici6 ha pasado a formar parte del modo habitual de proceder
del Tribunal Constitucional. La sensibilidad hacia la jurisprudencia
de Estrasburgo a la hora de interpretar las normas espanolas 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 aparta-
mientos, pero la ténica de recepcion es general e incuestionable. Ello
convierte en una ardua tarea la labor del estudioso que quiera aven-
turarse por esta senda, por la sencilla razén de que queda radical-
mente desbordado. Es tanto el material a manejar que se reclaman
ya las indagaciones sectoriales antes de poder dar visiones de con-
junto. En suma, que el intentar seguirle la pista a los resultados obte-
nidos, mas que labor de una conferencia, resulta tarea para un semi-
nario O para un curso.

Acaso resulte interesante destacar convencionalmente algunos fa-
llos que sirvan para dejar algun testimonio de la marcha observada.
No sin advertir de nuevo que el citado trabajo de GARCIiA DE EN-
TERRIA ofrece un sugestivo resumen que cubre desde los primeros fa-
llos hasta los producidos a mediados de 1985.

Pero antes de entrar en tal intento de seleccion de fallos, o, quiza,
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como una manera distinta de abordarlo, quiero detenerme en una
observacién de conjunto, que no estimo carente de interés. Y que en-
foca la relacién Tribunal Constitucional-Tribunal de Estrasburgo
desde otra perspectiva.

El criterio de que para llegar a la Comision Europea de Derechos
Humanos, y asi, luego, al TEDH, sea preciso el «agotamiento de los
recursos internos», tal y como prescribe el articulo 26 del Convenio,
va a conllevar normalmente el detalle adicional de que cada fallo del
TEDH referente a Espafia habra sido con antelacién objeto de reso-
lucién por parte del Tribunal Constitucional. Al tenerse muy presen-
te el Convenio a la hora de elaborarse la Constituciéon espafiola —re-
cuérdese que se valoré incluso la alternativa, que luego seria dese-
chada, de si en lugar de incluir una regulacién expresa de los
derechos humanos no seria suficiente una remisién global al Conve-
nio—, resulté muy amplia, como se sabe, la coincidencia entre dere-
chos que tienen acceso al sistema de Estrasburgo y derechos suscep-
tibles de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. No se da
el paralelismo, por ejemplo, en relacién con el derecho de propiedad,
dado que si bien est4 en el sistema de Estrasburgo —«derecho al res-
peto de sus bienes», articulo primero del Protocolo Adicional nime-
ro uno—, la garantia espaiiola, incluida en el articulo 33, no es de las
susceptibles de amparo. De modo que un problema de propiedad
puede llegar al TEDH sin que la exigencia de agotamiento de los re-
cursos internos implique que se haya tenido que pronunciar el Tribu-
nal Constitucional. Pero éste es uno de los casos excepcionales. Lo
normal resultars, insisto, que lo que llegue a Estrasburgo haya sido
despachado antes por el Tribunal Constitucional. Y claro, por defini-
cioén, si una reclamacion llega al TEDH es porque no ha encontrado
en el Tribunal Constitucional el apoyo que se esperaba, o el apoyo en
la medida que se esperaba. Pues bien, la indagacién que ahora me
parece interesante proponer nos lleva a lo siguiente: dado el canon
de sensibilidad del Tribunal Constitucional hacia la jurisprudencia
de Estrasburgo que ha sido recalcado, ¢cual fue la postura del Tribu-
nal Constitucional al enfrentarse con supuestos que al ser rechaza-
dos llegarian luego al TEDH?

El problema no se plantearia, en principio, en los asuntos en los
que el TEDH entiende que Espafia no ha incumplido el Convenio,
como puede ser el caso del abogado barcelonés Casado Coca, de 24
de febrero de 1994. Pueden incorporarse diferencias en los elemen-
tos interpretativos, pero la posible tensién queda en gran parte
amenguada. La crisis surgiria, en cambio, cuando Estrasburgo rectifi-
que con su sentencia la decisiéon que habia dado por buena el Tribu-
nal Constitucional. Al respecto, he destacado en varias ocasiones que
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la entrada de Espaiia en el sistema del Convenio de Roma de Dere-
chos Humanos, entre las alteraciones del panorama constitucional
interno que implica, una de ellas se refiere a la proclamada irrecurri-
bilidad de las sentencias del Tribunal Constitucional. No se olvide
que, segtn el articulo 164.1 de la Constitucién, se predica de las sen-
tencias del Tribunal Constitucional que «no cabe recurso alguno con-
tra ellas». Lo cual sigue siendo cierto en el sistema constitucional in-
terno, no hay tribunal alguno espafiol que pueda conocer de un re-
curso contra el Constitucional, pero ha dejado de ser correcto ya en
lo que tiene que ver con la perspectiva supranacional y, en concreto,
con el sistema del Convenio de Roma. Una cosa sera el problema an-
tes apuntado de cual haya de ser la forma de trasladar al derecho in-
terno las sentencias del TEDH, aspecto en el que no quiero entrar
ahora en cuanto es abordado por otros ponentes, y otra cosa, incues-
tionable, es si cabe un recurso, en la medida en que la reclamacién
individual del articulo 25 del CEDH surte los mismos efectos que un
recurso, aunque desde un punto de vista técnico sea propiamente
otra cosa. Es decir, que el Tribunal Constitucional no tiene ahora la
ultima palabra cuando de asuntos atinentes a los derechos funda-
mentales se trate. Si en materia de derechos humanos el Tribunal
Constitucional ha desplazado a la jurisdiccién ordinaria en cuanto a
la ultima decisién —articulo 123.1 CE—, aspecto que no ha dejado de
ser problematico en un sensible nimero de ocasiones y que espera
sin duda ajustes procesales, como se destaca en un interesante infor-
me elaborado recientemente por los profesores Ignacio Borrajo, Ig-
nacio DiEz-Picazo y Germén FERNANDEZ FARRERES, ahora, la dltima
palabra, en materia siempre de derechos fundamentales, la va a tener
el TEDH, sin perjuicio de cémo se torne operativo su pronunciamiento.

En la mayor parte de los asuntos que han llegado a Estrasburgo,
el Tribunal Constitucional los despaché, por medio de auto, inadmi-
tiendo el correspondiente recurso de amparo, por entender que no
habia materia de relevancia constitucional. Algunos casos fueron ob-
jeto de sentencia, si bien desestimatoria. No obstante, no deja de te-
ner interés que al menos en dos supuestos, segin mis cuentas, la
sentencia denegatoria contaba con algun voto particular en el que se
adelantaba va la solucién que luego propugnaria el TEDH. Veamos
con mas detalle cémo se dieron algunos de esos pasos.

En relacién con la primera sentencia de Estrasburgo —se sobre-
entiende que referente a Espafia—, el caso Barberd, Messegué, Jabar-
do, de 6 de diciembre de 1988, en via de amparo se insistié sobre
todo en el argumento de la igualdad, en relacién con la aplicacién de
la legislacién de amnistia. El Constitucional resolvié el asunto por
medio del auto 173/1983, de 20 de abril. Se rechaza el argumento del
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principio de igualdad y, en cuanto al derecho a la tutela judicial, se
dira tajantemente:

«Las consideraciones efectuadas (...) ponen de mani-
fiesto que las resoluciones recurridas no vulneran en
modo alguno el derecho a la tutela jurisdiccional efecti-
va proclamado en el articulo 24.1 de la CE, que com-
prende el de obtener una resolucién fundada en dere-
cho, que se ha producido en el presente caso.»

Se declararia inadmisible el recurso al entender que «la demanda ca-
rece manifiestamente de contenido que justifique una decisién», que
es, como se sabe, una de las causas de inadmisién enumerada en el
articulo 50.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

Diré que al realizar la lectura a posteriori, uno se queda helado
conociendo el alcance de la sentencia Barberd, ante afirmaciones tan
taxativas y escuetas. Cierto es que no hay un paralelismo al cien por
cien entre lo que se le habia planteado al Constitucional y lo que se
plantearia y debatiria luego en Estrasburgo. Ello haria que el Gobier-
no espanol defendiera en esta sede la alegacién de que no se habian
agotado los recursos internos, alegacion que en algin punto concre-
to fue compartida por el TEDH. Pero al margen de ello, insisto, alli
donde hubiere coincidencia, no deja de chocar lo tajante de la afir-
macién del auto de inadmisién, que contrasta luego con las pondera-
ciones que introduciria la sentencia de Estrasburgo (y cuando a
principios de marzo redacto estas lineas, uno no deja de apreciar la
sensibilidad de la juez correspondiente para con la doctrina del caso
Barberd, al dejar que reposara, antes de interrogar tras el largo vuelo
—aunque el caso Barbera se referia propiamente a la vista oral—, al
antiguo Director de la Guardia Civil, en su rocambolesco retorno a la
madre patria). Obvio resulta que la apreciacion originaria del Tribu-
nal Constitucional iba a ser sustancialmente rectificada por el Tribu-
nal Europeo.

Se puede aprovechar la oportunidad para dejar constancia de
una apreciacién que tiene que ver con el fallo senalado (recordando
el dicho de GRACIAN de que «Hasta en el entendimiento hay vez: que
ninguno supo a todas horas»): sin que esté en condiciones de poder
cuantificar numéricamente, creo que, con mucho, la atencién prefe-
rente del Tribunal Constitucional se ha centrado, hasta la fecha, en
los fallos de Estrasburgo que tienen que ver con los diversos parrafos
y apartados del articulo 6 del Convenio de Roma, con su garantia del
derecho a la justicia que se desdobla en tan numerosas exigencias.
Se trataria asi de incorporar con aplicacién las ya abundantes leccio-
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nes del TEDH al respecto: incorreccién de que participen en el enjui-
ciamiento quienes hubieren actuado en la instruccién, presencia
efectiva en la vista oral de los testimonios, posibilidad de que las par-
tes puedan contrastar todas las pruebas, derecho a la asistencia de
letrado, opcién de intérprete en caso necesario, etc. Como si el pri-
mer aviso hubiera actuado de acicate. Y, desde luego, abundancia
cualitativa de la recepcién de supuestos referentes al articulo 6 del
Convenio. Apreciacién que en parte resulta légica a la vista del curso
que ha seguido en Espaiia el recurso de amparo, aun sin olvidar,
como ya estudiamos antes, que el uso de las sentencias del TEDH no
se circunscribe a las sentencias de amparo, sino también a las de in-
constitucionalidad. Pero si en la primera experiencia del Tribunal
Constitucional espariol, el panorama de la proteccién de los dere-
chos humanos, con su amplia lista y con tantos problemas interesan-
tes, se ha centrado sorpresiva y, a mi modo de ver, inesperadamente,
en el articulo 24 de la Constitucién, con las garantias para la justicia,
de acuerdo con el flujo de los recurrentes de amparo, pero a la vista
también de las facilidades dadas, tanto por el legislador como por el
propio Tribunal Constitucional, no sorprendera que los argumentos
de Estrasburgo se busquen mayoritariamente en la jurisprudencia
referida al articulo 6 del Convenio.

La segunda sentencia del TEDH referida a Espafa —también en
relacién con el articulo 6, ahora la exigencia de «plazo razonable»—
es la Sanders, de 7 de julio de 1989. En relacién con este asunto re-
sulta ya mucho mas cuidadosa la toma de postura del Tribunal Cons-
titucional. Sorprende muy favorablemente el estudio del paso previo.
El amparo dio lugar a una sentencia muy minuciosa, muy elaborada,
que incluiria incluso un voto particular. Se trata de la Sentencia
5/1985, de 23 de enero, Sala Segunda, y de la que fue ponente el ma-
gistrado sefnor Pera Verdaguer. Y debo advertir cuanto antes, aunque
pueda parecer sorprendente, que en la sentencia se dedica minucio-
sisima atencién al CEDH, a los criterios utilizados al respecto por el
TEDH, manejindose con soltura los casos Corigliano y Buchholz,
éste con especial reiteracién: «la doctrina jurisprudencial del TEDH
—se reconoce expresamente— es de singular importancia en la ma-
teria» (FJ 4). Incluso, el Tribunal Constitucional va a dejar sentada la
siguiente importante afirmacién: «Por dilacién indebida (con refe-
rencia a la férmula de derecho interno, es decir, del articulo 24.2 de
la Constitucién), no se esta diciendo cosa distinta de lo que dice el
articulo 6.1 de la Convencién Europea y de lo que desde la afirma-
cién de este precepto ha sefialado el TEDH» (FJ 5).

Choca por eso que, a la vista de la atencién puesta, el TEDH no
confirmara luego el criterio del Tribunal Constitucional. Se trataba
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sin duda de un caso complejo, muy ademas en la zona limite: sin
duda, excesivo plazo de duracién de un proceso —mas de cuatro
afios y medio—, pero en relacién con el cual ya se habia dictado la
sentencia cuando el Tribunal Constitucional va a pronunciarse. Pues
bien, junto a este cuidado del Tribunal Constitucional por acertar,
como se deduce de la muy minuciosa y ponderada sentencia, hay
dos aspectos sobresalientes que deben ser destacados. De una parte,
el Ministerio Fiscal, en medio de un amplio razonamiento, concluia
sosteniendo que debia estimarse el amparo, asi como que el Tribunal
Constitucional, en ausencia en ese momento de una regulacién legal,
debia indicar el camino oportuno para que se tramitara el derecho a
la indemnizacién.

En segundo lugar, tiene especial interés constatar que hay un
voto particular a la sentencia en el cual el juez Tomas y Valiente dis-
crepa de alguno de los criterios de la mayoria -—dando otros por
buenos—, entendiendo que la dilacién fue excesiva y que faltaba una
explicacién razonable del 6rgano judicial, por lo que entendia que
debia otorgarse el amparo.

Significativas premoniciones, sin duda, aunque recalco que se
trata de un caso limite. Que nos depara ademas un nuevo ejemplo
patente en el que el Tribunal Constitucional intenté adecuar su deci-
sién a los cdnones de Estrasburgo. Aunque va hemos visto que sin
fortuna.

La tercera sentencia sobre Espafia nos conduce ante el caso Cas-
tells, de 23 de abril de 1992. Aunque don Miguel Castells, que era se-
nador cuando publicé el articulo periodistico por el cual fue inculpa-
do y condenado penalmente, interpuso diversos recursos de amparo
a lo largo de la tramitacién del proceso penal que fueron inadmiti-
dos por medio de auto, la via interna concluyé propiamente cuando
la STC 52/1985, de 11 de abril, rechazé el recurso de amparo inter-
puesto contra la condena penal. A lo largo de la sentencia de amparo
se toma en consideracion en varias ocasiones la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les, pero creo que no se alude al Convenio de Roma ni a la jurispru-
dencia del TEDH.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de remitirse poste-
riormente al caso Castells en alguna ocasién, asi en la sentencia
190/1992, de 16 de noviembre, ponente Cruz Villalén. Pero lo ha sido
para entender que no era de aplicacién la doctrina formulada en tal
supuesto v rechazar asi el recurso de amparo. Pero tenemos un nue-
vo supuesto de atencién a la doctrina de Estrasburgo desde una téni-
ca interpretativa. Aunque se da una circunstancia curiosa: el propio
don Miguel Castells era el abogado del recurrente, don Justo de la
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Cueva, un politico de la coalicién Herri Batasuna, condenado por de-
sacato por la Audiencia Provincial de Pamplona, a consecuencia de
las afirmaciones sostenidas en una tertulia radiofénica en la cafete-
ria Iruna de dicha ciudad, condena que confirmaria el Tribunal Su-
premo en casacién. Acaso la participacién como abogado justifique
el que el Tribunal Constitucional se refiera al caso —FJ 5— no con la
denominacién de la persona recurrente, como es lo habitual —es de-
cir, como caso Castells—, sino mencionandolo por su fecha y hablan-
do de «la sentencia del TEDH de 23 de abril de 1992». Con todo, no
deja de ser un nuevo supuesto significativo —acaso con un apice de
ironia— de la recepcién por el Tribunal Constitucional de la doctrina
del TEDH.

La cuarta sentencia sobre Espafia es el caso Ruiz Mateos, de 23
de junio de 1993. El citado empresario emplaza a Espafia ante Es-
trasburgo, en relacién con el articulo 6 del Convenio, alegando que
no fue oido al tramitarse ante el Tribunal Constitucional la cuestién
de inconstitucionalidad sobre la Ley que, en sustitucién del origina-
rio Decreto-Ley, sirvié de apoyo para la expropiacién del grupo em-
presarial del que aquél era titular con sus familiares. Por ello, en este
caso no se cuenta en la via interna con un recurso de amparo, sino
con un problema de inconstitucionalidad tramitado como cuestién.
Si bien no seri ocioso advertir que el «activismo» jurisdiccional del
citado empresario hace que no sean pocos los asuntos que figuran en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional bajo su nombre. Aqui
van a interesar, sobre todo, dos sentencias del Constitucional, la
166/1986, de 19 de diciembre, y la 6/1991, de 15 de enero. Ambas se-
rian desfavorables a las pretensiones que interesaban al sefior Ruiz
Mateos, ambas rechazaron las cuestiones de inconstitucionalidad in-
terpuestas. Y en los dos casos hay dos magistrados que formulan
voto particular, favorables, por asi decir, a la postura del empresario.
Pues bien, interesa ahora recordar especialmente lo que se dice en el
voto particular de la primera sentencia citada, la 166/1986, elabora-
do por el juez Rubio Llorente y al que se adhirié después el juez Tru-
yol Serra. Vale la pena reparar en el siguiente fragmento para ver
cémo estas voces discrepantes adelantan ya lo que después sera el
punto principal en la referida sentencia del TEDH:

«En lo que disiento radicalmente es en la estimacién de
que también hay posibilidad de tutela judicial (y, por
tanto, respeto del articulo 24.1 de la Constitucién y, por
tanto, legitimidad constitucional) frente a la transgre-
si6n del derecho a que la expropiacién no se produzca
si no es por causa justificada de utilidad publica o inte-
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rés social. Para demostrar lo insostenible de esta tesis
basta con recordar que en nuestro Derecho, ni la juris-
diccién constitucional forma parte del Poder Judicial,
ni cabe el recurso de amparo frente a Leyes, ni puede
reducirse el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva a la posibilidad de pedir a un Juez o Tribunal
que plantee ante el Tribunal Constitucional una cues-
tion de inconstitucionalidad, en términos abstractos,
basada sélo en las dudas que albergue el 6rgano propo-
nente y sin que exista siquiera la posibilidad de que el
autor de la peticién (titular del derecho) comparezca
ante nosotros en defensa de su tesis.»

La dltima afirmacién ofrece en bandeja, aunque esté formulada de
una manera muy sencilla, lo que seria, en definitiva, el argumento
central de la posterior sentencia de Estrasburgo. De modo que, de
nuevo, al igual que lo que sucedié en el caso Sanders, S. A., ya estd en
la discusién ante el Tribunal Constitucional lo que luego sera el na-
cleo de la sentencia del TEDH. Aunque, eso si, aparecia como opinién
minoritaria y, como tal, postergada por la decisién de la mayoria.

Con esto concluye lo mas significativo que he podido encontrar
en relacién con-los casos esparioles que llegaron a Estrasburgo. Que-
dan ain las sentencias de 1994, El supuesto Casado Coca, de 24 de
febrero, si deja sentada la afirmacién de que la publicidad de un pro-
fesional —abogado, en la ocasion— forma parte de la libertad de ex-
presién vy, por tanto, queda incluida en el articulo 10 del Convenio,
entiende que Espafia no viol6 el Convenio a pesar de que el sefior Ca-
sado fuera objeto de una sancién disciplinaria colegial, confirmada
luego tanto por la Audiencia Territorial de Barcelona como por el
Tribunal Supremo. Dada la no condena, quiza importe menos la pos-
tura del Tribunal Constitucional. De todas maneras, la sentencia des-
cribe que hubo un recurso de amparo y que fue declarado inadmisi-
ble (nim. 15). Pero con la fecha que se da, no encuentro ninguna re-
ferencia en la publicacién de los autos, lo que me lleva a sospechar
que fue dilucidado mediante providencia, donde es minima, como se
sabe, la toma de postura del Tribunal Constitucional. Tampoco he lo-
grado encontrar el rastro de la intervencién del Constitucional en los
casos Hiro Balani y Lopez Ostra, ambos de 9 de diciembre de 1994,
en los que si quedd condenada Espana. Diré s6lo para terminar que
espero con verdadero interés cual sea la recepcién que dedique el
Tribunal Constitucional a la doctrina contenida en este dltimo su-
puesto. Sin duda que se trataba de un caso extremo, pero no deja de
resultar muy relevante que los problemas medioambientales —el su-
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puesto de una depuradora en Lorca, Murcia, cuyos olores molesta-
ban de forma consistente a los vecinos— sean tratados desde la 6pti-
ca del articulo 8 del Convenio, es decir, el respeto a la vida privada v
familiar y al domicilio. Cuando yo mismo he sostenido que algunos
problemas medioambientales, como los del ruido, entran de lleno en
el &mbito del articulo 18 de la CE, que protege la privacidad v el do-
micilio, y que es el equivalente claro del 8 del Convenio, se compren-
dera que reciba con alborozo la solucién y que esté especialmente in-
teresado por ver cémo asume dicha doctrina el Tribunal Constitucio-
nal. Por comprobar, en definitiva, si la ténica de receptividad se
sigue manteniendo a la hora de sostener la interpretaciéon que se ha
ofrecido y que abre tantas expectativas en relacién con la defensa del
medio ambiente.

8. NOTA BIBLIOGRAFICA

En relacién con la elaboracién del parrafo dos del articulo 10 de
la Constitucién, véase lo que sefalo en mi libro Materiales para una
Constitucion, Madrid, 1984, en especial en el epigrafe «Las grandes
Declaraciones de Derechos Humanos, ¢trampa o garantia?», pags. 71
y ss.

El trabajo de don Nicolds PEREZ SERRANO al que se alude es el ti-
tulado La evolucién de las Declaraciones de Derechos, de 1950, que
ahora puede consultarse en sus Escritos de Derecho Politico, 1, Ma-
drid, 1984, pags. 455 y ss.

Sobre la STC 76/1982, me remito a mi libro El 23-F. Sus secuelas
juridicas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid,
1985, pags. 103 y ss.

La cita a German FERNANDEZ FARRERES esta referida a su trabajo
El derecho a la tutela judicial efectiva y el sistema de recursos contra
sentencias en el proceso de la Ley 62/1978, de Proteccién Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales de la Persona (Comentario a la STC de
20 de junio de 1994), en «La Ley», 31 de enero de 1994, pags. 1y ss.

Sobre la reforma del TEDH, puede verse Juan Antonio CARRILLO
SALCEDO, Vers la reforme du systéme européen de protection des droits
de l'homme, separata de Présence de droit public et des droits de
l'homme (Mélanges offerts a Jacques VELU), Bruselas, 1992, y Vers la
reforme du mecanisme de contréle institué par la Convention Euro-
péenne des droits de l'homme, «Revue Générale de Droit International
Public», nam. 3 (1993), pags. 629 y ss.

Sobre la incidencia en el derecho espaiiol de las sentencias del
TEDH, los trabajos citados son: Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, El va-
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lor en derecho espariol de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, escrito para los Mélanges Gérard J. Wiarda, que
aqui aparecié en «Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Ma-
drid», nim. 171987, pags. 9 y ss.; y Juan Antonio CARRILLO SALCEDO,
Espaiia y la proteccidn de los derechos humanos: el papel del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional Espatiol,
«Archiv des Volkerrechts», B 32, H 2, 1994, pags. 187 y ss.

El trabajo que se cita del juez del TEDH, don José Maria MORENI-
LLA RODRIGUEZ, es La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, «Boletin de Informacién», Ministerio de Jus-
ticia, nim. 1554 (1990), pags. 141 y ss.

Sobre en qué medida si cabe algiin recurso {rente a las sentencias
del Tribunal Constitucional, véase lo que sefalo en la «Presentacién»
al volumen, por mi dirigido, De la Jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, Zaragoza, 1985, pag. 7.

El informe conjunto al que me refiero es el libro que acaba de
aparecer: Ignacio BORRAJO INIESTA, Ignacio DIEZ-PiCAZO GIMENEZ y
German FERNANDEZ FARRERES, El derecho a la tutela judicial y el re-
curso de amparo, Madrid, 1995.

La cita a GRACIAN esta tomada del aforismo 139 del Ordculo Ma-
nual y Arte de Prudencia.

Sobre la proteccién frente al ruido y el derecho a la intimidad, a
lo que he dedicado atencién en diferentes paginas, véase altimamen-
te lo que sefalo en el trabajo «El ruido de los grandes aeropuertos en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», es-
crito para el Libro-Homenaje al Profesor D. Aurelio MENENDEZ, y que
adelanto en la «Revista Vasca de Administracién Piblica», nim. 39.
Sobre la sentencia Lépez Ostra, se leera con aprovechamiento el co-
mentario de Juan Antonio CARRILLO DONAIRE y Roberto GALAN VIA-
QUE, ¢Hacia un derecho fundamental a un medio ambiente adecuado?,
de préxima aparicion en la «Revista Espanola de Derecho Adminis-
trativo».
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