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I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS SOBRE EL
DISENO CONSTITUCIONAL ESPANOL: EL MODELO
DE INCONSTITUCIONALIDAD POR ACCION

Como es sabido, nuestro constituyente de 1978 se decanté por el modelo
kelseniano de jurisdiccion concentrada ' y, de manera mas especifica, operd en
materia de control de constitucionalidad una opcion exclusiva a favor de la
inconstitucionalidad por accion. Por consiguiente, en esta materia no secundé la
vecina y entonces reciente experiencia constitucional de Portugal, cuya
Constitucion de 1976 habia consagrado de manera nitida y diferenciada ? tanto la
inconstitucionalidad por accién como la inconstitucionalidad por omisién, * pese a que
la norma suprema portuguesa si fue adoptada como modelo en otros diversos
ambitos.

Sentada esta premisa en el plano del Derecho constitucional positivo, tanto
a tenor de las disposiciones de nuestra Constitucion de 1978 como de las
contenidas en la Ley Organica del Tribunal Constitucional de 1979, lo cierto es

*) A Don Juan Ferrando Badia, quien siempre estuvo dispuesto a prestar su ayuda y
magisterio como «viejo profesor».

! Asi lo ha recordado Gregorio Peces-Barba Martinez: La elaboracion de la Constitucion de
1978, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, pp. 80-81.

2 En la redaccion inicial de la Constitucion portuguesa de 1976 se establecian la
inconstitucionalidad por omisién y por accién en los arts. 279 y 280, respectivamente, siendo la
numeraciéon vigente tras diversas revisiones constitucionales los arts. 277 y ss. para la
inconstitucionalidad por accién y el art. 283 para la inconstitucionalidad por omision.

3 En la doctrina espafiola, son referencia obligada las monografias de Ignacio Villaverde
Menéndez: La inconstitucionalidad por omision, McGraw-Hill, Madrid, 1997; y de José Julio
Fernandez Rodriguez: La inconstitucionalidad por omisién. Teoria general. Derecho comparado. El caso
espariol, Civitas, Madrid, 1998. Aportaciones mas breves, de lectura recomendable, son las de
Luis Aguiar de Luque: «El Tribunal constitucional y la funcién legislativa: el control del
procedimiento legislativo y la inconstitucionalidad por omisiony, Revista de Derecho Politico n° 24,
(1987); y de Carlos Ruiz Miguel: «Critica de la llamada inconstitucionalidad por omisién», Revista
de las Cortes Generales n°® 51 (2001), también disponible en versién italiana: «L'incostituzionalita
per omissioney», Quaderni costituzionali n°® 4 (2003).

Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol n® 58/59, pp. 207-225
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que la realidad constitucional resulta mas compleja. En efecto, si nuestro
ordenamiento constitucional no atribuye explicitamente al Tribunal Constitucional
espafol competencia en materia de inconstitucionalidad por omisién ni,
consecuentemente, se regula un procedimiento ad hoc de declaracion de
inconstitucionalidad por tal motivo, no por ello podemos dar la espalda a la
problematica relativa a la fuerza normativa de la Constitucién que, légicamente, se
halla condicionada en buena medida por «la posibilidad de realizaciéon de los
contenidos de la Constitucion»; * o, lo que es lo mismo, no puede ignorarse la
«voluntad de Constituciony (Wille zur Verfassung en la doctrina alemana) ni, por
ello mismo, el proceso de realizacion o de necesaria «concretizacion» en la
realidad de los mandatos contenidos en el texto constitucional. ®

Asi pues, la fuerza normativa de la Constitucion ya nos ofrece un primer
elemento de engarce con la problematica de la inconstitucionalidad por omisién en
Espana. Por anadidura, si descendemos a un terreno mas concreto, ha de quedar
sentado que la Constitucion no contiene solamente normas prohibitivas,
organizativas o competenciales, o normas que exijan inhibicion o abstencién del
Estado, ¢ sino igualmente normas que imponen acciones positivas y obligaciones
precisas que, a su vez, exigen medidas precisas (legislativas o de otro tipo) cuya
insuficiencia, inadecuacion o mera inexistencia se traducen en una infraccion de la
Constitucién, en una inconstitucionalidad por omision. Por cefirnos al tema que
nos ocupa, la Constitucién espanola de 1978 imparte numerosos mandatos al
legislador, y no so6lo un deber genérico de legislar, sino 6rdenes constitucionales
precisas de desarrollo legislativo.

Siguiendo con el anterior razonamiento, aun a falta de una competencia
especifica o de un procedimiento concreto de control de inconstitucionalidad por
omision, el caso es que también en Espafa se plantea el problema fundamental
(que, por lo demas, no es ajeno a ninglin sistema constitucional) de resolver qué
alcance y como actuar ante el incumplimiento de un deber juridico-constitucional
concreto de legislar y, sobre todo, cuindo esa omision inconstitucional es
susceptible de generar responsabilidad. En estas coordenadas, caeria por su propio
peso la afirmacién segin la cual en Espafia no existirian mandatos constitucionales
imponiendo semejante deber y dando relevancia a dicha omision, para cuya
verificacion en la doctrina portuguesa se han sefalado tres condiciones basicas: (a)
que la Constitucion establezca una orden concreta de legislar; (b) que el texto
constitucional defina asimismo una imposicion permanente y concreta dirigida al
legislador (por ejemplo, la creacion del Servicio Nacional de Salud, o de un sistema

4 Konrad Hesse: Escritos de Derecho constitucional (seleccion, traduccion e introduccion de
Pedro Cruz Villalén), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2° ed., 1992, p. 26.

5 Konrad Hesse: Escritos de Derecho constitucional, cit., p. 27.

6 Una rica tipologia de normas constitucionales es propuesta por Klaus Stern: Derecho del
Estado de la Republica Federal Alemana, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pp.
265y ss.

7 Basta recordar el mandato de regular mediante ley la clausula de conciencia y el secreto

profesional de los periodistas establecido en el art. 20 de la Constitucion.
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de ensehanza basica, obligatoria y gratuita); y (c) que en la Constitucion se
consagren normas que presupongan, para obtener operatividad practica, una
mediacion legislativa. ®

La conclusion inicial de todo ello es simple: la irremediable verificacién en
algunos supuestos de estas tres condiciones basicas en el ordenamiento
constitucional espanol, en ausencia de un procedimiento de control de
constitucionalidad por omisién especifico, esta llamado a conducir
inexorablemente a la utilizacion de remedios indirectos o alternativos, como pasa
a analizarse a continuacion.

2. EVOLUCION Y DESARROLLO CONSTITUCIONAL: VIiAS
INDIRECTAS DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

2.1 El amparo constitucional

Sin lugar a dudas, el ejemplo mas emblematico de la sancion de una
inconstitucionalidad por omision vino de la mano de la utilizacién del recurso de
amparo con motivo de los pronunciamientos inaugurados con la STC 31/1994, de
31 de enero, y siguientes de ese mismo afio (SSTC 47, 98, 240 y 307/1994), sobre
libertad de antena en el &mbito del video comunitario y la televisién por cable. * En
dichas sentencias se otorgd el amparo a los recurrentes, reconociéndoseles su
derecho a las libertades de expresion y comunicacion garantizadas por los
apartados a) y d) del art. 20.1 de la Constitucién, lo que llevé aparejado
restablecerles en la integridad de su derecho fundamental y anular las resoluciones
gubernativas (y sentencias confirmatorias de ellas) por las que se les requeria el
cese de las emisiones de television local por cable y el desmontaje de sus
instalaciones.

La concesion de los amparos de referencia se produjo por la via de la
inconstitucionalidad por omision, 10 esto es, como consecuencia de valorar el
perjuicio sufrido por las entidades demandantes a causa de la actitud pasiva del
legislador, que no habia desarrollado la normativa constitucional en lo relativo a la
creacion de television local por cable como facultad dimanante de los derechos
consagrados en el art. 20 de la Constitucion. En sintesis, el Tribunal

8 José Joaquim Gomes Canotilho y Vital Moreira: Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Coimbra Editora, Coimbra, 1993 (3 ed,, rev.), p. 1047.
9 Con caracter general, puede leerse Francisco Bastida Freijedo: La libertad de antena. El

derecho a crear television, Ariel, Barcelona, 1990. De manera particular respecto a esas sentencias
constitucionales de 1994, léase Luis Jimena Quesada: «La libertad de creacion de medios de
comunicacion en la jurisprudencia constitucional: el caso particular de la television por cable y el
video comunitario», Revista General de Derecho n® 601-602 (1994).

. Al respecto, Fernando Santaolalla: «Television por cable y control de omisiones del
legislador (En torno a la STC 31/1994, de 31 de enero). Epilogo sobre la television privada (STC
127/1994)», Revista Espariola de Derecho Constitucional n® 41 (1994).
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Constitucional, sobre partir de que los derechos de informacion y comunicacion
no son absolutos y son consecuentemente susceptibles de limitacién por la
configuracion que de ellos efectle el legislador, entendié en su ratio decidendi que
no obstante ello, éste no puede constreiirlos de tal forma que no respete su
contenido esencial, lo que se produce si se suprime (como en los supuestos
controvertidos), la posibilidad de su ejercicio. "

Con la solucion expuesta se produjo una inflexion en la jurisprudencia
constitucional espanola precedente, que se habia mostrado comedida o, al menos,
exigente, respecto al reconocimiento —siquiera, indirecto— de la
inconstitucionalidad por omision. 12 Ciertamente, el Tribunal Constitucional no
puede suplir al legislador creando él mismo la ley, '* aunque en el supuesto de la
STC 31/1994 y andlogas se haya llegado a un resultado semejante, como sucede en
otros supuestos como el de las denominadas sentencias interpretativas, '* cuya
emanacién justifica el Tribunal Constitucional «haciendo una interpretacion
finalista de todo el ordenamiento juridico; a saber: éste no puede querer lagunas
juridicas que puedan evitarse». '*

2.2 El amparo internacional

En términos similares a la via del amparo constitucional, y eventualmente
agotado éste y todos los remedios judiciales internos, puede llegarse a una

I En el fto. jco. 7° de la STC 31/1994 se condensa el razonamiento basico del Tribunal
Constitucional.

12 Asi, en la STC 24/1982 (fto. jco. 3°) se limitaba a sefialar que «la inconstitucionalidad por
omision soélo existe cuando la Constitucion espafola impone al legislador la necesidad de dictar
normas de desarrollo constitucional y éste no lo hace», mientras en la posterior STC 98/1985
(fto. jco. 3°) apuntaba que «es obvio que no resulta posible deducir la inconstitucionalidad de
una norma por no regular una determinada materia, salvo que existiese un mandato
constitucional expreso, dirigido ademas a tal norma y no a otra diferente».

13 De hecho, en la linea de la jurisprudencia anterior (nota a pie precedente), el Tribunal
Constitucional se muestra asi de reticente: «Declarar la inconstitucionalidad de una norma por
lo que en ella ‘no se regula’ supondria, efectivamente, invadir competencias legislativas,
completar lo regulado por la ley y [...] no es funcién que pueda asumir este Tribunal por
corresponder al Legisladory» (STC 26/1987, fto. jco. 14°).

14 En sentido estricto, las sentencias interpretativas constituyen una especie del género
«sentencias normativas». En concreto, ademas de las sentencias interpretativas (que dejan
indemne el texto de la Ley, pero cierran el paso a cualquier enunciado normativo que suponga
una alternativa a la lectura impuesta por el Tribunal Constitucional), se suelen citar otras tres
especies de sentencias normativas: las sentencias reductoras (que suprimen pura y simplemente un
fragmento de la Ley por considerarlo inconstitucional, como si se tratase de una derogacion); las
sentencias sustitutivas (por las que se sustituye un fragmento inconstitucional por otro diverso
para que sea adecuado a Derecho el conjunto de la disposicion controvertida); y las sentencias
aditivas (que afiaden algun aspecto normativo que estaba ausente en la redaccion originaria).

15 Antonio Torres del Moral: «Interpretacion teleoldgica de la Constituciony, Revista de
Derecho Politico n°® 63 (2005), p. 25.
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solucion indirecta de inconstitucionalidad por omisién acudiendo al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Sin perjuicio de profundizar acerca del caracter
de remedio subjetivo de la demanda individual ante el Tribunal de Estrasburgo y su
idoneidad indirecta como remedio de defensa objetiva o en abstracto de los
derechos fundamentales (epigrafe 3.2, infra), no es ocioso traer a colacién que la
problematica de la libertad de creacion de television local por cable ya habia sido
planteada ante la jurisdiccion europea antes de que el Tribunal Constitucional
diera el mencionado salto cualitativo mediante la STC 31/1994. Y, si no se alcanzo
esa solucion indirecta en Estrasburgo, fue porque el supuesto planteado a nivel
europeo no fue exactamente el mismo que el resuelto mediante la reiterada STC
31/1994.

Concretamente, en el caso Maldonado contra Espaiia, de 5 de julio de 1993,
'® ]a ya desaparecida Comision Europea de Derechos Humanos declaré inadmisible
la demanda basada en la supuesta vulneracién de la libertad de expresion
garantizada por el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La queja
se basaba en que la autoridad gubernativa espafnola habia denegado al demandante
la solicitud de atribucién de frecuencias para emitir por television de alcance local.
El rechazo de la Comision Europea no se basé en la limitacion técnica (nimero de
frecuencias), que de hecho no constituia un soporte valido de justificacién, sino en
la limitacion financiera (poder econémico a través de oligopolio televisivo), dado
que la pretensién del actor consistia en obtener una red de autorizaciones de
televisién local (en catorce provincias) que, unida a la pretendida por los parientes
proximos (en otras veintiséis provincias), habrian cubierto una gran parte del
territorio espanol, con vulneracion del principio de igualdad entre operadores de
television local.

En otras palabras, si la peticion del recurrente ante la Comision hubiera sido
mas modesta (sin potencial abuso de posicion dominante), la demanda habria
tenido grandes posibilidades de éxito ante la Comision y el Tribunal Europeos de
Derechos Humanos, con posible condena al Estado espanol a consecuencia de su
legislacion restrictiva (por inexistente) en la materia. '’ De hecho, en este ambito
se han producido condenadas de gran envergadura por parte del Tribunal de
Estrasburgo, como es el caso notorio de la sentencia Informationsverein Lentia y otros
contra Austria, de 24 de noviembre de 1993, en donde se declaré Ila
inconvencionalidad (contrariedad al art. |10 del Convenio Europeo) del monopolio
publico de television en Austria. En este marco, no esta de mas mencionar que en

e Demanda n°® 18353/91 formulada por el sefior José Maldonado, tras agotar la via judicial
previa en Espafa ante la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional,
que emitieron resoluciones desestimatorias en fechas 12 de junio de 1987, 12 de julio de 1988, y
17 de diciembre de 1990, respectivamente.

17 Un examen del panorama legislativo en materia de derecho a la informaciéon en Espana, a
la luz del canon europeo, tanto del Consejo de Europa como de la Unién Europea, en Luis
Jimena Quesada: La Europa social y democrdtica de Derecho, Dykinson, Madrid, 1997, en especial,
el capitulo IX: «Marco comin minimo de libertad: la libertad de informacién y los medios de
comunicaciony.
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la misma STC 31/1994 los magistrados constitucionales manifiestan que «este
Tribunal no puede dejar de ser sensible a las tendencias tanto de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como a las de otros Tribunales
Constitucionales europeos que han evolucionado en los Ultimos afos
estableciendo limites mas flexibles y ampliando las posibilidades de gestion de la
televisiéon privaday (fto. jco. 6°). Ni que, a mayor abundamiento, en la propia STC
31/1994 (fto. jco. 7°) nuestra jurisdiccion constitucional razoné (como la Comision
Europea de Derechos Humanos) que la limitacion técnica carecia de justificacion
para restringir la libertad de informacion.

3. EL CONTROL INTERNACIONAL COMO ViA
DE VERIFICACION DE INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION

3.1 La via de control por excelencia:
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos

De entrada, cabe apuntar que la idoneidad de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos como via de verificacion de
inconstitucionalidad por omision ya fue evocada en cierta medida durante nuestro
debate constituyente de 1978, puesto que en la Ponencia constitucional se barajo
incluso la posibilidad de que la referencia a los tratados basicos en la materia
sirvieran como «programa constitucional» o «voluntad constituyente» para el
respeto de los derechos y libertades. '® Desde luego, pese a la innegable virtualidad
de las normas internacionales en dicho ambito, es evidente que dicha opcion se
perfilaba a priori como restrictiva, dado que el estandar supranacional es
considerado como minimo, por mas que en ocasiones ni siquiera llegue a
respetarse y, precisamente por ello, pueda llegar a hablarse de una
inconstitucionalidad por omisién al incumplirse ese mandato constitucional de
respeto minimo internacional.

Por lo demas, esa inconstitucionalidad deviene tanto mas acentuada cuanto
que, a la postre, esos tratados llegaron a ser utilizados como patrones para la
redaccion de nuestras disposiciones constitucionales, que adicionalmente
diseharon un catdlogo de derechos y libertades mas avanzado que el existente en
aquellos momentos a escala supranacional. El caso es que la Constitucion espanola
de 1978 introdujo clausulas de apertura internacional nada despreciables en esta
materia, sefialadamente el art. 102 '° y, en esa misma linea, nuestra Norma

18 Gregorio Peces-Barba Martinez: La elaboracion de la Constitucion de 1978, cit., pp. 45-46,
110y 1'19.
19 De manera exhaustiva, la obra de Alejandro Saiz Arniiz: 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.
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Suprema introdujo un relevante elemento iusinternacionalista que combina con
una toma de postura iusnaturalista y una dosis de iuspositivismo no desdefable. 2°

En este escenario, al margen de la via indirecta suministrada por el recurso de
amparo en el sentido resenado mas arriba, en el Derecho comparado se ha
evocado la legitimidad y el interés invocados por el Poder Ejecutivo para recurrir
ante la mas alta jurisdiccion interna frente a una inconstitucionalidad por omisién
por responsabilidad internacional. Concretamente, respecto al llamado caso
Felicetti (un problema de doble instancia penal deducido contra Argentina ante la
Comision interamericana de derechos humanos —informe 55/1997—, por
vulneracion del art. 8 del Pacto de San José de Costa Rica de 1969), se ha
argumentado que el Presidente de la Nacion, como Jefe del Estado «tendria el
deber constitucional de recurrir ante el Poder Judicial a fin de obtener otras
medidas, enderezadas a evitar aquella responsabilidad internacional, con mucha
mayor razon ante la inactividad legislativay, pues el Poder Legislativo «no
proporciond la norma procesal adecuada para hacer viable la revisiony. '

3.2 El presupuesto basico: el control in abstracto

Ya fue un avance que la persona, y no solo los Estados y las organizaciones
internacionales, deviniera sujeto del Derecho internacional, reconociéndole Ila
posibilidad de demandar a su Estado o a otros Estados bajo cuya jurisdicciéon se
encontrara ante una instancia supranacional mediante una peticién o un recurso
individual, evoluciéon especialmente ostensible y aleccionadora en foros como el
Consejo de Europa. 2 Efectivamente, este extremo ya comportaba una
reconsideracion nada insignificante de la clasica soberania estatal. 23 Ahora bien, la
fuerza de las cosas habia de conducir inexorablemente a una objetivacion de ese
control in concreto para convertirlo a veces en control in abstracto, y la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya presenté ejemplos
tempranos de esta circunstancia. **

20 Asi lo advierte, de nuevo, Antonio Torres del Moral: «Interpretacion teleoldgica de la
Constitucion, cit., p. 25.
21 M? Angélica Gelli: «Matices de la legitimacion, el agravio y el interés del Estado por su

responsabilidad internacional en materia de derechos humanos», Revista de Derecho Politico n°® 63,
(2005), p. 283.

22 Ello desde el inicio en el caso del Convenio de Roma, que ha conocido una evolucién
ulterior en sentido positivo: sobre tal punto, Luis Jimena Quesada y Fabio Omar Salvioli: «The
individual, human rights and international instruments: focus on the Council of Europe», The
ELSA Law Review n° 2 (1994).

23 Juan Antonio Carrillo Salcedo: Soberania de los Estados y derechos humanos en el Derecho
Internacional contempordneo, Tecnos, Madrid, 1995.
24 Léase Christian Tomuschat: «Quo Vadis Argentoratum? The success story of the

European Convention on Human Rights», Human Rights Law Journal vol. 13 (1992), p. 405: al
referirse al general amendment of legislation, sefala este autor que «el Tribunal Europeo no tiene
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De hecho, y al hilo de lo anterior, si trasladamos el razonamiento
precedente a la configuracion de nuestro modelo de justicia constitucional,
comprobaremos que, de un lado, no sdélo la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha afirmado la proyeccion objetiva del recurso de amparo, esto es,
su condicion de mecanismo de defensa subjetiva y, al tiempo, objetiva de la
Constitucion. * De otro lado, y ademas como manifestacion positiva de esa
potencial objetivacion, la propia Ley Organica del Tribunal Constitucional prevé en
su art. 55.2 la autocuestion o cuestion interna de inconstitucionalidad con motivo
de la sustanciacién de un recurso de amparo. 2% Dicho en otros términos, la
resolucién de un caso concreto a través de la via del recurso de amparo puede
conducir a un control general de constitucionalidad de la ley aplicada a dicho caso,
del mismo modo que la solucién dada a una demanda individual ante una instancia
supranacional como el Tribunal de Estrasburgo es susceptible de ofrecer un
reproche genérico a la legislacion nacional aplicada al caso.

De todos modos, no debe pensarse exclusivamente en esa via de induccién
consistente en extraer una solucion abstracta del tratamiento de uno o varios
casos particulares, pues en el terreno internacional es mas frecuente la
fiscalizacion genérica. En efecto, aun cuando se perfile paradodjico, el control in
abstracto, que aparentemente afectaria en mayor grado a la soberania estatal
(control sobre los actos emanados del Parlamento soberano) y que, por ello
mismo, se descarta formalmente de mecanismos de fiscalizacién jurisdiccional, es la
via normal de verificacion (no jurisdiccional y, a lo sumo, cuasijurisdiccional) en los
tratados sobre derechos humanos. Piénsese en el mecanismo de control sobre la
base de informes establecido en el marco de la Carta Social Europea de 1961, e
incluso en el otro sistema de fiscalizacion basado en reclamaciones colectivas (no
individuales) introducido mediante el Protocolo de 1995 (apartado 4, infra).

En suma, el control in abstracto, tanto directo o indirecto en funcion de la
opcion fiscalizadora operada en los respectivos tratados internacionales,
constituye el presupuesto basico para que podamos hablar de inconstitucionalidad
por leyes insuficientes o por vacios legislativos, al tratarse la ley de un instrumento
general y abstracto y, por consiguiente, presentar un caracter general y abstracto
esa insuficiencia o laguna legislativa.

la facultad de revisar el Derecho interno in abstracto como, por ejemplo, la funcion del Tribunal
Constitucional Federal aleman en el proceso de Normenkontrolle. Sin embargo, los Estados
vienen obligados a llevar a cabo reformas legislativas si la violacion puesta de manifiesto por el
Tribunal en el caso concreto es el resultado directo de disposiciones inconsistentes con el
Convenio, no obstante el hecho de que el Tribunal no puede impeler a ello directamente a los
Estados en el falloy.

25 Por todas, ya la STC 1/1981, de 26 de enero, fto. jco. 2°.

26 Sobre este mecanismo, véase Luis Javier Mieres: El incidente de constitucionalidad en los
procesos constitucionales (especial referencia al incidente en el recurso de amparo), Civitas,
Madrid, 1998; y P. Urias Martinez: La cuestion interna de inconstitucionalidad, McGraw Hill, Madrid,
1996.
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4. SUPUESTOS EMBLEMATICOS
DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION
POR VIiA INTERNACIONAL

4.1 Naciones Unidas

Un problema, que desafortunadamente ya se puede catalogar de «clasico»
suscitado por el control internacional efectuado desde Naciones Unidas (en
particular, por parte del Comité de Derechos Humanos instituido por el Pacto de
derechos civiles y politicos de 1966), tiene que ver con la ausencia de prevision
legislativa (e, incluso, constitucional en algunos supuestos) de la doble instancia
penal; un problema que afecta a buen nimero de paises y al que Espana no es
ajeno.

Efectivamente, Espaia ya recibié una primera llamada de atencién por parte
del citado Comité con motivo del caso Gémez Vdzquez contra Espafia, de 20 de
julio de 2000, pese a lo cual el Tribunal Constitucional avalé posteriormente esa
ausencia de doble grado de jurisdiccion en el caso de los aforados con motivo de
las SSTC 64, 65 y 66/2001. 27 Asi, esta suerte de inconstitucionalidad por omision
derivada de responsabilidad internacional ha perdurado y, como se ha recordado,

«En la reunion de Ginebra, del 18 de octubre al 5 de noviembre [de 2004], el Comité de
Derechos Humanos de la ONU aprobé un Dictamen en el que considera vulnerado por
Espana el derecho a la doble instancia penal en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, por entender que el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo no
cubre esas exigencias al no permitirse la revision de las pruebas.y» 28

Para completar este epigrafe, merece la pena aludir a otro supuesto
planteado frente a Espafia ante el Comité de Derechos Humanos (caso Ruiz Agudo
contra Espana, Dictamen de |l de noviembre de 2002, comunicacién num.
864/1999), con resultado igualmente condenatorio para nuestro pais, por
vulneracion de la tutela judicial efectiva al obligar al justiciable a sufrir un
peregrinaje judicial con una injustificada prolongacion del proceso para obtener
una compensacion equitativa que también le fue rechazada por el Tribunal
Constitucional. Precisamente, el problema de inconstitucionalidad por omision se
referiria en este caso al no otorgamiento de indemnizacion por parte de la
jurisdiccion constitucional, obligando ésta a la victima a iniciar un nuevo proceso al
efecto ante la jurisdiccion ordinaria. En rigor, en este supuesto, mas que una

7 Una critica sobre el particular en Yolanda De Lucci Loépez-Tapia: «Nuevas
consideraciones sobre el derecho al recurso penal (El dictamen del Comité de Derechos
Humanos y la jurisprudencia constitucional en el caso Segundo Marey)», Revista de Derecho
Procesal n° 1-3, (2002), en especial, p. 349.

28 Miguel Angel Presno Linera: «Crénica constitucional del afio 2004», Revista de Derecho
Politico n® 63 (2005), p. 270.
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inconstitucionalidad por omision nos encontrariamos ante un problema de
interpretacién constitucional, pues entiendo que la Ley Organica del Tribunal
Constitucional ofrece base suficiente para conceder dicha indemnizacién en el
proceso de amparo y que nuestro intérprete supremo de la Carta Magna elude el
problema reconduciéndolo en nuestro texto constitucional a la legalidad ordinaria
(art. 121) en lugar de a la tutela judicial efectiva (art. 24).

4.2 El Consejo de Europa

Al hilo del Ultimo supuesto recién mencionado en el anterior epigrafe, es
preciso traer a colacion que la soluciéon alcanzada por el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas ya habia sido puesta de manifiesto por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Miragall Escolano y otros contra Espafia
de 25 de enero de 2000. En él, los magistrados sedentes en Estrasburgo habian
llegado asimismo a la conclusion de que la indemnizaciéon no podia quedar al
margen del derecho a un proceso equitativo bajo el pretexto de que ello
consistiria en una cuestién de legalidad ordinaria en el ambito interno.

De todos modos, seguramente el supuesto mas emblematico de
inconstitucionalidad por omisién por via internacional deducido ante la Corte de
Estrasburgo, en lo que afecta a Espafia, haya sido el caso Valenzuela Contreras contra
Espafia de 30 de julio de 1998, en donde se declaré que la legislacion espafiola (en
concreto, la Ley de Enjuiciamiento Criminal) que permitia prorrogar
indefinidamente las escuchas telefénicas (incluso con autorizacion judicial) infringia
el derecho al respeto de la vida privada y familiar y al secreto de las
comunicaciones consagrado en el art. 8 del Convenio de Roma de 1950. Por ende,
indirectamente, ello constituia una infraccion del art. 18 de la Constitucion
espafola, como el propio Tribunal Constitucional vino a declarar con
posterioridad (STC 184/2003, de 23 de octubre) haciéndose eco de la sentencia
europea y ante la pasividad del legislador espafiol para cubrir esa laguna normativa.
30

Si el Tribunal de Estrasburgo efectia un control abstracto de manera
indirecta con motivo de la resolucion de demandas individuales, en el caso del
Comité Europeo de Derechos Sociales su fiscalizacion si reviste un alcance

29 Vid. Luis Jimena Quesada: «La introduccion del derecho a indemnizacion en el proceso
de amparo constitucional», en Pablo Pérez Tremps (coord.): La reforma del recurso de amparo
Tirant lo Blanch/Instituto de Derecho Plblico Comparado Manuel Garcia-Pelayo, Valencia, 2004,
pp- 137-159.

30 Este es un caso ilustrativo, adicionalmente, que engarza con «la tendencia de buena parte
de los Tribunales Constitucionales a utilizar como argumento de autoridad en la interpretacion
de los derechos de sus correspondientes Constituciones la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en Latinoamérica) y la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en Europa)», como ha sefialado Guillermo Escobar Roca:
Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos, Trama editorial, Madrid, 2005, p. 34-35.
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genérico (tanto en el marco del sistema de informes como con ocasién de las
reclamaciones colectivas), pues uno de sus cometidos consiste justamente en
confrontar la legislacion nacional con las disposiciones de la Carta Social Europea
de 1961 (o la revisada de 1996). Con tal proceder, podria argiiirse que el control
internacional operado por ese Comité Europeo llega a soluciones indirectas de
inconstitucionalidad por omisién que radicarian en el no respeto por parte del
legislador espanol del desarrollo constitucional —sobre todo— de los principios
rectores de la politica social y econémica.

Asi, aunque Espafia no se haya obligado por el momento por el sistema de
reclamaciones colectivas, la jurisprudencia emanada de dicho sistema puede
resultar aplicable a nuestro pais por la via del sistema de informes: a titulo de
ejemplo, en la Reclamacién n® 17/2003 (Organizacién mundial contra la tortura contra
Grecia, decision de fondo de 7 de diciembre de 2004), el Comité Europeo de
Derechos Sociales, con relacion a la proteccion de la infancia (art. 17 de la Carta
Social, comparable al 39 de la Constitucion espaiola) sostuvo que

«Las nociones de ‘medidas correctoras’ y de ‘atentado contra la dignidad’ en el sentido
del articulo 1518 [del Cédigo civil griego] se ven rodeadas de tal grado de imprecision
que podrian dar a entender que se requeriria un cierto umbral de gravedad para que una
medida correctora fuera considerada como atentatoria contra la dignidad del nifio. Lo
cual, por lo demas, vendria corroborado por las observaciones del Departamento de
derechos humanos de la Oficina del Defensor del Pueblo griego, que propugna la
introduccién, en el Cédigo civil, de una disposicion explicita que precise que los actos
constitutivos de castigos corporales no entran en el ambito de las medidas correctoras
admisibles contempladas en el articulo 1518. Por tanto, el Comité considera que ni las
disposiciones constitucionales o penales anteriormente examinadas, ni las disposiciones
del Cédigo civil, constituyen una base juridica adecuada a los efectos del articulo 17 tal
como éste ha sido interpretado. EIl Comité declara, en consecuencia, que ha habido
violacién del articulo 17 de la Cartay. 3!

4.3 La Union Europea

Hasta ahora me he referido especialmente a los tratados sobre derechos
humanos como via supranacional mas idénea para verificar una
inconstitucionalidad por omisién, a tenor de las clausulas constitucionales de
apertura internacional en la materia (de nuevo, los arts. 10.2, en conexién con los
94 y 96.1 de la Carta Magna espanola). Sin embargo, desde el punto de vista
cuantitativo, la internacionalizacion es mayor desde la perspectiva de nuestra
pertenencia a la Union Europea, merced a la clausula cualificada de habilitacion
establecida en el art. 93 de nuestra Ley de leyes. En este caso, ademas, la propia
Constitucién es explicita, como lo es la propia normativa de la Unién Europea, al
consagrar la limitacion de soberania o, si se prefiere, la cesion de competencias

31 Apartado 41 de la decision.
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soberanas o de derechos soberanos (segtn el clasico asunto Van Gend & Loos de 5
de febrero de 1963, del Tribunal de Justicia comunitario).

Y, situados en este contexto, el problema no radica sélo en haber
transferido materias que, por el hecho de esa transferencia, han comportado
l6gicamente el traslado a la Union de la competencia para legislarla, esto es, el
recorte de la potestad soberana de dictar leyes. Cabalmente, desde la perspectiva
de este estudio, la problematica consiste ante todo en la omision o inactividad de
los poderes publicos espafoles (en este caso, el legislador —sea el estatal o el
autonémico— o el Ejecutivo —sea el estatal o el autonémico— en su cometido de
elaborar leyes o normas con fuerza de ley, respectivamente) para incorporar o
transponer los mandatos normativos impuestos por la Union Europea. Asi las
cosas, esa falta de incorporacién o transposicién, o sea, esa inactividad,
comportaria una especie de inconstitucionalidad por omision, lectura que vendria
avalada justamente por el mencionado art. 93 de la Constitucion cuando impone
de manera clara y expresa que «corresponde a las Cortes Generales o al
Gobierno, seglin los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las
resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales
titulares de la cesiény. 32 Por cierto, sobre esta base, el Tribunal Constitucional
espafol ha avalado que el Estado pueda legislar en lugar de la Comunidad
Auténoma competente (en virtud de la fase descendente de la ejecucién del
Derecho comunitario europeo) si ésta se inhibe de hacerlo, para lo cual la
jurisprudencia constitucional (sobre todo, en el terreno de la agricultura) *
entiende que el juego de la clausula de supletoriedad (art. 1493 de Ia
Constitucién) en combinacion con la competencia estatal de coordinacion general
de la economia (art. 149.1.13% de la Constitucién) permite salvar esa omision
legislativa y, con ello, eludir la responsabilidad internacional. 3*

Hasta cierto punto, cuando entre en juego la Union Europea Ila
inconstitucionalidad por omision seria mas acentuada que en el supuesto de las
normas emanadas de otras organizaciones internacionales. Por una parte, porque
si en el caso de estos otros foros su accion es complementaria de la accion estatal,
en el supuesto de la Unidn ha habido una cesién y, por ende, una sustitucion de la

32 Con respecto a lo consignado en el art. 93 de la Constitucion, en el ambito objeto de
estudio ni siquiera habriamos de reparar en la critica, por lo demas acertada, relativa al caracter
incompleto de dicha disposicion por no referirse al Poder Judicial; si, en cambio, tiene
fundamento la critica para extenderla a la ausencia de mencion a las Asambleas Legislativas
autondémicas y a los Consejos de Gobierno regionales, a tenor del principio de autonomia
institucional que rige el cumplimiento del Derecho de la Unién Europea. Se podria aprovechar la
reforma del art. 93 (en caso de verificarse ésta) no sélo para mencionar a la Unién Europea en
dicha disposicion constitucional, sino para mejorarla técnicamente en el sentido resefado.

33 La critica a esta circunstancia en Jasone Astola Madariaga: «Un Estado autondémico en la
Union Europeay, Cuadernos de Alzate n® 25 (2001), p. 129.
34 A este respecto, se ha llamado la atencion sobre el posible abuso en el recurso estatal a

la clausula de supletoriedad: Javier Tajadura Tejada: La cldusula de supletoriedad del Derecho estatal
respeto del autondmico, Biblioteca Nueva, Madrid, 2000, p. 173.
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accion nacional por la accion supranacional, lo que podria equivaler a una dejacién
(en dltima instancia, una inactividad u omision) de cumplimiento de mandatos
constitucionales (es decir, una inconstitucionalidad por omision). Y por otra parte,
porque pese a la existencia de competencias compartidas entre la Unién y los
Estados miembros, el reparto de competencias proyecta un celo especial en el
ejercicio de la respectiva esfera de accion, y un correlativo recelo en las
interferencias mutuas.

Lo acabado de resenar tampoco habria de llevarse a la exageracion, dado
que el Derecho es un instrumento perfectible y, por supuesto, las zonas de
friccion y los conflictos competenciales entre la Union Europea y los Estados
miembros se revelan inevitables en la practica; ** de ahi la importancia de la tarea
del jurista al afinar la interpretacién para evitar esas fricciones y conflictos. Por
afadidura, lo expuesto admite un grado de complicacion mayor cuando entra en
escena, no ya tanto un conflicto directo entre la Union Europea y los Estados
miembros, 3 sino una divergencia entre dos foros internacionales (pongamos por
caso la Unién Europea y el Consejo de Europa) que no ofrece una solucion
conciliable en el ambito interno.

A raiz de lo resefado, ya he tenido ocasion de referirme al problema de las
«dos verdades europeasy, esto es, a cuando en supuestos analogos aflora o puede
aflorar una solucién divergente o contradictoria entre el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo y el Tribunal Europeo de Estrasburgo, o entre el Tribunal de Justicia
comunitario y el Comité Europeo de Derechos Sociales. 3 Claro que, entonces,
en semejantes supuestos, si ello significara que una solucién revela una
inconstitucionalidad por omision y la otra no, ja cual de ellas habria que estar? En
mi opinién, no habria que aplicar el parametro segin el cual, habiendo una
solucion interpretativa posible, no cabria hablar de inconstitucionalidad, si la otra
solucion pone de manifiesto una vulneracion derechos fundamentales; en otros
términos, no habria que estar al principio de conservacion de la norma legislativa
insuficiente o de conservacion de la laguna legislativa teéricamente inocua, sino al
principio favor libertatis.

35 Luis Jimena Quesada: «The distribution of competences between the European Union
and the Member States in the light of the new Constitutional Treaty: the Spanish experience»,
en Herm.-Josef Blanke y Stelio Mangiameli (eds.): Governing Europe under a Constitution. The Hard
Road from the European Treaties to a European Constitutional Treaty, Springer, Berlin-Heildelberg-
Nueva York, 2005.

36 Por ejemplo, Eduardo Virgala Foruria: «Tribunal Constitucional, recurso de amparo y
Union Europeay, en Javier Corcuera Atienza (coord.): La proteccion de los derechos fundamentales
en la Union Europea, Dykinson/Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofati, Madrid,
2002.

37 Luis Jimena Quesada: Sistema europeo de derechos fundamentales, Colex, Madrid, 2006, en
especial, los epigrafes «La necesaria, aunque parcial e insuficiente, adhesion de la Unién Europea
al Convenio Europeo de Derechos Humanos» y «La necesaria adhesion de la Unién Europea a la
Carta Social Europeay, pp. 171-174.
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5. LIMITES DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
Y DE LA INTERPRETACION INTERNACIONAL

El proceso de realizacién de la norma constitucional o su concretizacion
—en la terminologia utilizada por Hesse, segln se dijo— puede, consiguientemente,
precisar medidas legislativas que, en caso de no adoptarse, comportan una
inconstitucionalidad por omision. Con semejante orientacion, esa concretizacion
presupone una «concretizaciony» previa, consistente en la interpretacion por parte
del Tribunal Constitucional constatando esa inconstitucionalidad. *

Por supuesto, la interpretacién constitucional posee limites, >’ de forma que
el vacio normativo es susceptible de reclamar no sélo la intervencion de legislador,
sino un ejercicio del poder constituyente, como mantuvo el Tribunal
Constitucional espanol en la Declaracion n® 1/1992, de | de julio, sobre la
necesidad de reforma constitucional (del art. 13.2) para reconocer en nuestro
ordenamiento el derecho de sufragio pasivo de extranjeros en elecciones
municipales introducido en el Tratado de Maastricht de 1992. Diversamente, segin
la Declaracion n°® 1/2004, de 13 de diciembre, no resultaba preciso reformar la
Constitucién espanola para ratificar el Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa de 2004. * En cualquier circunstancia, el méaximo
intérprete de nuestra Ley Suprema, por el hecho de serlo, tampoco puede situarse
por encima de ella en su labor exegética. *'

38 De nuevo, Konrad Hesse: Escritos de Derecho constituciondl, cit., pp. 40-41:

«La interpretacion constitucional es ‘concretizacion’ (Konkretisierung). Precisamente lo
que no aparece de forma clara como contenido de la Constitucion es lo que debe ser
determinado mediante la incorporacién de la ‘realidad’ cuya ordenacion se trata. En este
sentido la interpretacion constitucional tiene caracter creativo: el contenido de la norma
interpretada sélo queda completo con su interpretacion; ahora bien, sélo en ese sentido
posee caracter creativo: la actividad interpretativa queda vinculada a la norma.»

39 Véase Roberto Blanco Valdés: «Vigilar al legislador, vigilar al vigilante (legitimidad del
control de constitucionalidad y self-restraint judicial en los origenes del sistema norteamericano:
un breve apunte histéricoy, en Eduardo Espin Templado y Francisco ]. Diaz Revorio (coords.):
La justicia constitucional en el Estado democrdtico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

40 Una critica a la formulacion genérica del requerimiento efectuado al Tribunal
Constitucional en virtud del art. 95 de la Constitucion y a la necesidad de retocar algiin aspecto
de nuestra Carta Magna en Luis Jimena Quesada: «La necesaria reforma de la Carta Magna
espaiiola de 1978: requisito para la asuncién de determinados compromisos constitucionales
europeos», Nomos. Le attudlita nel diritto n° 3 (2003), asi como Luis Jimena Quesada: «lLa
actualizacion de la Constitucién espafola ante la Carta de los derechos fundamentales de la
Union Europeay, en Javier Tajadura Tejada y Santiago Roura Goémez (dirs.): La reforma
constitucional, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005.

4l Una critica en Luis Jimena Quesada: «;Sentencias constitucionales inconstitucionales?
Una fractura en el sistema de fuentesy, Revista General de Derecho n® 652-653 (1999).
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Con un proceder analogo, la interpretacion realizada por los o6rganos
internacionales de control queda sometida a limites, l6gicamente a los derivados
del propio texto del tratado que los ha establecido y que les sirve de parametro
hermenéutico. Por tanto, esas instancias internacionales deben ejercer un cierto
self-restraint, respetando en su caso el «margen de apreciacion nacional»:
verbigracia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque haya podido llegar
a la conclusion de insuficiencia en la ley nacional reguladora del instituto de la
expropiacion recordando que «el principio de legalidad significa la existencia de
normas de Derecho interno suficientemente accesibles, precisas y previsiblesy,
«no ha estimado util juzgar in abstracto si el papel que un principio jurisprudencial,
como el de la expropiacién indirecta, desempena en un sistema de Derecho
continental, es asimilable al que ocupan las disposiciones legislativas». 4%

Por su parte, el Comité Europeo de Derechos Sociales ha mostrado
igualmente autocontencion al interpretar el orden constitucional de los Estados
miembros, pongamos por caso, con relacion a la legislacion sobre libertad sindical.
Asi, en la Reclamacion n°® 25/2004 (Central general de los servicios publicos contra
Bélgica, decision de fondo de 9 de mayo de 2005), declaré que

«La deliberacion de una asamblea parlamentaria elegida, en particular mediante sufragio
universal, en efecto, en la tradicion juridica de los Estados democraticos es considerada
como un mecanismo adecuado para subsanar el defecto de respeto de una obligacién de
consulta previa de autoridades o de instancias que no posean una fuente de legitimidad
tan amplia. Y ello es tanto mas cierto cuanto que el acceso a los miembros de las
asambleas elegidas queda abierto a los grupos de interés, los cuales pueden influir en los
debates. Por tanto, el Comité estima que, pese a su amplio alcance, el articulo 6.1 de la
Carta no puede considerarse que obligue a los Estados a proveer un régimen de
consulta de las organizaciones sindicales con respecto a las enmiendas introducidas en el
curso de los debates en sus asambleas parlamentariasy. 43

42 Sentencia dictada en el caso Belvedere Albergiera S.r.l contra Italia, de 30 de mayo de 2000,
apartado 57

43 Apartados 39 y 40 de la decision. Con similar orientacion, STC 156/2005, de 9 de junio
de 2005, fto. jco. 3°:

«Se trata, por tanto, de una omision del legislador que no puede ser resuelta mediante la
anulacion del precepto cuestionado sino con la actividad del legislador: La
inconstitucionalidad apreciada exige que sea el legislador, dentro de la libertad de
configuracion de que goza, derivada de su posicion constitucional y, en dltima instancia,
de su especifica legitimidad democratica (STC 55/1996, de 28 de marzo, fto. jco. 6), el
que trace de forma precisa, en aras de la seguridad juridica (art. 9.3 CE) el dies a quo del
plazo para el ejercicio de la accién de impugnacion de la paternidad matrimonial prevista
en el art. 136 CC, dentro de canones respetuosos con el derecho a la tutela judicial
efectiva (STC 138/2005, de 26 de mayo, fto. jco. 6).»
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6. LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
SOBRE DERECHOS HUMANOS
COMO BLOQUE DE CONSTITUCIONAL INDIRECTO

El conocido como «bloque de la constitucionalidad» ** alberga normas que
juegan, a semejanza de la Constitucién, como parametro de constitucionalidad de las
leyes y disposiciones con fuerza de ley, y que en lo que ataiie a Espaia tienen su
soporte o base habilitante —segliin la jurisprudencia constitucional- en el art. 28.1
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional. ** En esta linea, nuestra jurisdiccion
constitucional ha incluido como parte de ese bloque los Estatutos de Autonomia o
las leyes de reparto competencial previstas en el art. 150 de la Constitucion, * los
reglamentos parlamentarios * y algunas leyes organicas —relativas a la financiacion
de las Comunidades Auténomas, al Poder Judicial, al régimen electoral general o a
las fuerzas y cuerpos de seguridad—. “® Ello no significa que haya quedado cerrado
en la jurisprudencia constitucional el posible circulo de normas integrantes de
dicho bloque, como lo demuestra que algunos autores incluyan en él con un
criterio excesivamente laxo toda la legislacion organica, mientras otros no
comparten dicho criterio. Hasta tal punto es polémica esta cuestion que, para
ensanchar ese bloque, desde una postura mas flexible se ha llegado a formular la
propuesta del «bloque constitucionaly. *°

En cualquier caso, si la jurisprudencia constitucional no ha cerrado ese
circulo normativo integrante del bloque de constitucionalidad en cuanto a las
normas de produccién nacional, correlativamente si ha excluido del citado bloque
las normas de produccién internacional, tanto la normativa de la Unién Europea
(el Derecho primario u originario y el Derecho secundario o institucional) como
los tratados internacionales clasicos, de cuya categoria participan, por cierto, los
Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y sus reformas a la luz del
Derecho internacional (Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969), por mas que aquella normativa responda a la funcién de habilitacién del art.
93 y estos tratados se acomoden a la funcién de incorporacién del art. 96, ambos

44 Vid. la obra de Louis Favoreu y Francisco Rubio Llorente: El bloque de constitucionalidad
(Symposium franco-espafiol de Derecho Constitucional), Civitas, Madrid, 1991. Véase asimismo
Francisco Rubio Llorente: «El bloque de constitucionalidad», Revista Espafiola de Derecho
Constitucional n°® 27 (1989).

45 Asi, por todas, STC 137/1986, fto. jco. 4°.

46 Por ejemplo, STC 149/1991, fto. jco. 1°.

47 Verbigracia, STC 99/1987, fto. jco. 1°.

48 Asi, SSTC 181/1988 (fto. jco. 3°), 56/1990 (fto. jco. 2°), 154/1988 (fto. jco. 3°), y 25/1993
(fto. jco. 1°), respectivamente.

49 Paloma Requejo Rodriguez: Bloque constitucional y bloque de la constitucionalidad,
Publicaciones de la Universidad de Oviedo, Oviedo, 1997.
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de la Carta Magna espafiola. ** A mi modo de ver, esa exclusion efectuada por
nuestro Tribunal Constitucional resulta problematica, por disfuncional, no sélo
porque en algunos ordenamientos los tratados internacionales si se integren en el
bloque de constitucionalidad, *' sino atendiendo a diversos motivos perfectamente
predicables del ordenamiento espanol:

a) En primer lugar, en cuanto a la normativa de la Union Europea,
recuérdese que ésta goza de primacia sobre las normas nacionales, ** de
suerte que la no utilizacién de aquélla como parametro de
constitucionalidad, si bien encierra una loable motivaciéon de respeto a la
interpretacién dltima del Derecho de la Union por parte del Tribunal de
Justicia de Luxemburgo, en la practica puede dar lugar a contenciosos
paralelos entre éste y el Tribunal Constitucional espafiol ** que, por cierto,
no ha renunciado en cambio a enjuiciar las normas europeas. >*

b) Y, en segundo término, los tratados internacionales clasicos previstos en
el art. 94 de Ila Constitucion merecen una consideracion similar,
especialmente si se pone en conexién el mandato aplicativo del art. 96.1
con el mandato interpretativo establecido en el 10.2 de nuestra Norma
Suprema (tratados en materia de derechos humanos). A este respecto, si
bien los Tratados internacionales quedan formalmente fuera del bloque de
la constitucionalidad segin el Tribunal Constitucional espanol y seglin
igualmente la jurisprudencia clasica del Consejo Constitucional del pais del
que hemos importando esta categoria juridico-doctrinal, ** no han faltado

50 La distincion entre funcién de incorporacion y funcién de habilitacion es utilizada por
Javier Pérez Royo: Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid (4® reimpr.) 1995, pp. 143 y ss.

51 Por ejemplo, entre otros, en los ordenamientos panamefio y colombiano, como ha
estudiado Arturo Hoyos: La interpretacion constitucional, Temis, Santa Fe de Bogota, 1993.

52 Sobre supremacia constitucional y primacia europea, véase Luis Jimena Quesada y Miguel
Angel Alegre Martinez: Fundamentos constitucionales de la Unién Europea, Biblioteca Nueva,
Madrid, 2006, en particular el epigrafe «;Cabe hablar de una supremacia ‘constitucional’
europea... al menos con relacion a Espana’» del capitulo de conclusiones («La razén de ser del
Tratado constitucional: ;Un orden constitucional europeo sin Constitucion europea?»).

53 Sobre este particular, puede verse Gil Carlos Rodriguez Iglesias y Alejandro Valle Galvez:
«El Derecho comunitario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, el Tribunal Europeo de Derecho Humanos y los tribunales constitucionales
nacionalesy, Revista de Derecho Comunitario Europeo n° 2 (1997).

54 Véase la controvertida STC 58/2004, de |9 de abril, en donde nuestra Jurisdiccion
Constitucional ha encontrado en la proteccion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva una via alternativa para interferir en la tarea final reservada al Tribunal de Luxemburgo
para verificar la contradiccion entre la norma comunitaria y la norma interna.

55 En la jurisprudencia constitucional francesa puede leerse, en cambio, una postura mas
restrictiva en la Decision 93-335 DC del Consejo Constitucional, segiin la cual el Derecho
Comunitario no forma parte del bloque de constitucionalidad, como tampoco lo integran los
tratados internacionales clasicos. Con esta vision, mas restringida, asimismo Louis Favoreu: «El
bloque de constitucionalidad», Revista del Centro de Estudios Constitucionales n® 5 (1990), pp. 45-
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voces que han apostado por ubicar aquéllos en dicho bloque. *® En ambos
casos se pone especial énfasis no sélo en el conjunto normativo encuadrado
en el Tratado de la Union Europea, sino asimismo en la proyeccion del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. *’

Con estos parametros, y especialmente el resefado en segundo lugar, lo
bien cierto es que, por mas que formalmente no se consideren integrados en el
bloque de la constitucionalidad por nuestro intérprete supremo de la Carta
Magna, al menos los tratados de derechos humanos juegan aniloga funcion a la
hora de enjuiciar leyes y disposiciones con fuerza de ley que afecten a los
derechos y libertades. Y esto tanto si ese enjuiciamiento lo lleva a cabo el Tribunal
Constitucional como si es efectuado indirectamente por una instancia judicial
supranacional como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

7. REFLEXIONES FINALES: LA RETROALIMENTACION
DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Llegados a este punto, puede afirmarse que la norma internacional y la
norma nacional (incluida la constitucional) se retroalimentan, y, paralelamente, se
propende a una accion de sinergia entre las jurisdicciones internacionales y las
nacionales (incluida la constitucional), especialmente en el ambito de los derechos
humanos. *® Asi, el Tribunal de Justicia comunitario empezé a elaborar su
jurisprudencia en la materia basandose en criterios utilizados por el Tribunal
Constitucional Federal Aleman. *° También se ha producido esa accion de
cooperacién mutua entre los tribunales constitucionales y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos , o entre otras jurisdicciones nacionales y el Comité
Europeo de Derechos Sociales. ¢'

68. Cfr. la aportacion favorable a tal inclusion en el bloque de la constitucionalidad de Dominique
Rousseau: «L'intégration de la Convention européenne des droits de I'homme au bloc de
constitutionnalité», en Dominique Rousseau y Frédéric Sudre (dirs.): Conseil constitutionnel et
Cour européenne des droits de 'homme, éd. STH, Nancy, 1990.

56 En Espafa, puede leerse Juan M. Bandrés Sanchez-Cruzat: Derecho Administrativo y
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Civitas/Ministerio de Justicia, Madrid, 1996, p. 134.

57 Cfr. en este sentido, nuevamente, la postura de Juan M. Bandrés Sanchez-Cruzat:
Derecho Administrativo y Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cit., p. |36.

58 Véase Antonio Augusto Cangado Trindade: «Reflexiones sobre la interaccion entre el
Derecho internacional y el Derecho interno en la proteccién de los derechos humanos»,
Coleccién ‘Cuadernos de derechos humanos’ de Guatemala, 1995.

59 Asi lo ha recordado A. Chueca Sancho: Los derechos fundamentales en la Unién Europea,
Bosch, Barcelona, (2° ed.) 1999.
60 Léase el trabajo «Protection constitutionnelle et protection internationale des droits de

’homme: concurrence ou complémentarité? Rapport présenté par la délégation francaise a la
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Claro que, en ocasiones, tanto el Tribunal de Justicia de la Union Europea
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o el Comité Europeo de
Derechos Sociales llegan a actuar como jueces de constitucionalidad, verificando
directa o indirectamente esa inconstitucionalidad por omisién con el alcance que
se viene estudiando en esta contribucion. Ahora bien, estas instancias
supranacionales a veces superan esa funcién, y mas que inconstitucionalidad por
omision (es decir, contradiccion de la ley con una norma supranacional y por ello
mismo, con la Constitucion, al constituir esa norma internacional un mandato
constitucional indirecto —o practicamente directo, para los paises que integran las
normas internacionales en el bloque de constitucionalidad—) lo que se opera es
una fiscalizacién de la propia Constitucion nacional. ¢

En definitiva, la retroalimentacién apuntada comporta, en mi opinion y
desde la perspectiva que anima este trabajo, incidir en la tarea de colaboracion
mutua entre las jurisdicciones constitucionales y la jurisdicciones internacionales y,
en este supuesto, entender la recepcion del control de convencionalidad que
constate una inconstitucionalidad por omision como un servicio prestado en
sentido positivo a los organos nacionales encargados del control de
constitucionalidad de las leyes y normas con fuerza de ley. Bajo tal optica, ese
control de convencionalidad se erigira en una especie de elemento que coadyuvara a
una mejor técnica legislativa en el ambito doméstico. ¢

IXéme conférence des cours constitutionnelles européennes (Paris, 10-13 mai 1993)», Revue
frangaise de droit administratif n® 9/5 (1993), pp. 849-869.

6l Puede consultarse al respecto la decision de fondo de 10 de octubre de 2000 del Comité
Europeo de Derechos Sociales dictada en la reclamacion colectiva Reclamaciéon n°® é6/1999 (Sindicato
nacional de profesiones del turismo contra Francia), en donde el Comité se hace eco de la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés.

62 En el ambito europeo, podria leerse el caso Cordova contra ltalia n° 2, de 30 de enero de
2003, en donde la Corte de Estrasburgo considera contrario a la tutela judicial efectiva que la
prerrogativa de inmunidad ex art. 68 de la Constitucion italiana degenere en un privilegio
injustificado para evitar el procesamiento de un parlamentario. En el sistema interamericano, ha
subrayado Luis M. Garcia (coord.): Los derechos humanos en el proceso penal, Editorial Abaco,
Buenos Aires, 2002, pp. 131-132: en el marco del art. 64.2 del Pacto de San José de Costa Rica,
la Corte Interamericana opiné que el término «leyes internas» debe ser entendido por
referencia a toda la legislacion nacional y para todas las normas juridicas de cualquier naturaleza,
incluyendo las disposiciones constitucionales (OC-4/84 de || de enero de 1984), «lo que es
comprensible —apunta el citado autor— cuando se trata de emitir una opinion sobre la
compatibilidad entre una ley interna y un instrumento internacional concerniente a la proteccion
de derechos humanos».

63 Para ilustrar esta afirmaciéon con ejemplos concretos, puede acudirse a Luis Jimena
Quesada: «lLa técnica legislativa a la luz del ordenamiento constitucional uruguayo», Foro
Constitucional Iberoamericano n° 7 (2004), en especial pp. 39-40.



