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Fundamento del derecho a la prueba
(Perspectivas constitucional y civil)l""'

I. El derecho fundamental a la prueba en
el sistema constitucional espaiiol

A) FUNDAMENTO NORMATIVO CONSTITUCIONAL

La Constitucién espafiola de 27 de diciembre de 1978, contem-
pla los derechos fundamentales y libertades publicas, en el capi-
tulo segundo, seccién 12, del titulo I CE/1978. En concreto, los
articulos 14-29 constitucionalizan los diferentes derechos funda-
mentales. Sobre los mismos, debemos decir, que la mayoria de
los que se recogen, son derechos de indole material. Sin embar-
go, el articulo 24 CE/1978, consagra los denominados derechos
fundamentales procesales.

Dicho articulo esta dividido en dos apartados. El primero de ellos,
de dambito mas general, consagra el derecho a la tutela judicial
efectiva. En concreto, indica que “todas las personas tiene dere-
cho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en nin-
gun caso, pueda producirse indefensiéon”. La virtualidad de este
parrafo se manifiesta en todos los érdenes jurisdiccionales. Es de-
cir, con independencia de que se trate de un proceso civil, penal,
laboral, o administrativo, quien en él intervenga, tiene el derecho
a obtener la tutela judicial efectiva.? La constitucionalizacién de

1 *Ponencia presentada en el X Congreso Internacional de Derecho Pro-
cesal: “La prueba como derecho fundamental”, celebrado los dias 2,3 y
4 de junio de 2016, en Ciudad Neily, Costa Rica.

2 Sobre este derecho fundamental procesal, Ortells Ramos, M., Introduc-
cién al Derecho Procesal (con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.;
Céamara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Ga-
liana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.). Aranzadi, Es-
pana, 5% edicién, 2015, pags. 265-281.



FUNDAMENTO DEL DERECHO A LA PRUEBA...

este derecho se debe a la prohibicién de autotutela. En la medi-
da en que en las sociedades modernas se prohibe la autotutela,
el Estado asume la obligacién de tutela de manera efectiva, a tra-
vés de sus 6rganos jurisdiccionales, de los derechos. Ademas, en
dicho proceso, debe evitarse cualquier situaciéon de indefensién.

Por su parte, el parrafo 2 del articulo 24 CE/1978 viene a consa-
grar una serie de derechos fundamentales, la mayoria de los cua-
les se contemplan para el proceso penal. En concreto, dicho pa-
rrafo dispone que “todos tienen derecho al Juez ordinario pre-
determinado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a
ser informado de la acusacién formulada contra ellos, a un pro-
ceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la pre-
suncién de inocencia”.?

Si algo llama la atencién de este parrafo, es el hecho de que se
mezclen derechos fundamentales propios del &mbito procesal pe-
nal, con los de &mbito general. En este sentido, el derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley, o el derecho a un proceso pu-
blico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, son dere-
chos que forman parte del haz de derechos procesales generales.*

En relacién con el tema que nos ocupa en esta ponencia, no hay
una constitucionalizacién expresa del derecho a la prueba. En con-
creto, se habla del derecho a “utilizar los medios de prueba per-
tinentes para su defensa”. Sin embargo, esa referencia explicita
a la prueba se esta circunscribiendo al &mbito del proceso penal,
y mas en concreto, se presta atencién a la persona del acusado.
No obstante, este silencio no debe entenderse como ausencia de
constitucionalizacién del derecho de acceso a la prueba como ac-
tividad a desarrollar en el proceso.

3 El parr. 2 anade que “la ley regulara los casos en que, por razén de pa-
rentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar so-
bre hechos presuntamente delictivos”.

4 Sobre dichos derechos, Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal
(con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan
Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor,
J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags. 109-115, para el caso del juez legal
o predeterminado; pags. 318-324, para las garantias procesales.
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Una mera lectura del articulo 24 CE/1978 puede llevar a la con-
clusién de que el derecho a la prueba, en el ambito constitucional
tiene cabida tanto en el parrafo 1 como en el 2. En este sentido, el
derecho a la tutela judicial efectiva, la prohibicién de indefensién,
y el derecho a un proceso con todas las garantias, son derechos
que dan cobertura al derecho de acceso a los medios probatorios
en el proceso. A ellos hay que sumar el derecho a usar los medios
de prueba pertinentes para la defensa. No obstante, este ultimo
derecho solamente pone el acento en el lado pasivo del proceso.

Asi lo ha entendido el TCE en su jurisprudencia. Para ello, bas-
ta con tomar como referencia la STCE 212/2013, 16 diciembre,
en cuyo fj 4° se subraya claramente que existen “intimas relacio-
nes del derecho a la prueba con otros derechos garantizados en
el art. 24 CE”.®

B) CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO

Si bien hemos sefialado cual el fundamento constitucional del de-
recho al recurso, no puede pasarse por alto que el paso siguien-
te a dar es el de concretar el contenido esencial de ese derecho.
La fijacién del mismo permite establecer los limites que tiene el
legislador ordinario a la hora de regular el ejercicio de este dere-

5  En concreto, afirma que “en relacién con el derecho a la prueba, este
Tribunal ha tenido ocasion de establecer doctrina sobre su alcance ins-
trumental. Seguin establecimos en la STC 88/2004, de 28 de mayo
(RTC 2004, 88) , FFJJ 3 y 4, “[e]ste Tribunal ha puesto no obstante de
relieve ‘las intimas relaciones del derecho a la prueba con otros dere-
chos garantizados en el art. 24 CE (RCL 1978, 2836). Concretamen-
te, en nuestra doctrina constitucional hemos hecho hincapié en la co-
nexién de este especifico derecho constitucional con el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE [RCL 1978, 2836]), cuyo alcan-
ce incluye las cuestiones relativas a la prueba ( SSTC 89/1986, de 1
de julio [RTC 1986, 89] , FJ 2; 50/1988, de 22 de marzo [RTC 1988,
50], FJ 3; 110/1995, de 4 de julio [RTC 1995, 110], FJ 4; 189/1996,
de 25 de noviembre [RTC 1996, 189], FJ 3; y 221/1998, de 24 de no-
viembre [RTC 1998, 221], FJ 3), y con el derecho de defensa (art. 24.2
CE [RCL 1978, 2836]), del que es inseparable (SSTC 131/1995, de 11
de septiembre [RTC 1995, 131], FJ 2; 1/1996, de 15 de enero [RTC
1996, 1], FJ 2; y 26/2000, de 31 de enero [RTC 2000, 26], FJ 2)’ (STC
19/2001, de 29 de enero [RTC 2001, 19], FJ 4; y, en el mismo sentido,
STC 133/2003, de 30 de junio [RTC 2003, 133], FJ 3)”.

11
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cho.® Pues bien, en este sentido, la sentencia anteriormente in-
dicada sefiala:

“(...) el contenido esencial del derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes se integra por el poder
juridico que se reconoce a quien interviene como li-
tigante en un proceso de provocar la actividad pro-
cesal necesaria para lograr la convicciéon del érgano
judicial sobre la existencia o inexistencia de los he-
chos relevantes para la decisién del conflicto objeto
del proceso”.

Es decir, el ordenamiento juridico debe permitir que las partes
procesales, cuando haya necesidad de ello, puedan provocar la
actividad procesal necesaria para fijar los hechos. No obstante,
este derecho es de configuracion legal. Asi se subraya claramen-
te en la STCE 174/2008, 22 diciembre, en cuyo fj 2° se afirma:

“(...) es doctrina consolidada de este Tribunal que el
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa (art. 24.2 CE) es un derecho de con-
figuracién legal, correspondiendo al legislador esta-
blecer las normas reguladoras de su ejercicio en cada
orden jurisdiccional. Por lo tanto, para entenderlo
vulnerado sera preciso que la prueba no admitida o
no practicada se haya solicitado en forma y momen-
to legalmente establecido”.

C) SUPUESTOS EN LOS QUE SE VULNERA, DESDE UN PUNTO DE
VISTA CONSTITUCIONAL, EL DERECHO A LA PRUEBA

a) Cuando se deniega de manera arbitraria o irrazonable la prdctica

de prueba

El TCE se refiere a los casos en que sin motivacién alguna o con
una interpretacion y aplicacién de la legalidad arbitraria e irrazo-

6  Alrespecto, debe tenerse presente que de acuerdo con el art. 53.1 CE,
“los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del pre-
sente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que
en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con
lo previsto en el articulo 161, 1, a)”.

12
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nable, se inadmite la practica de la prueba. A ello se debe sumar
que la falta de la prueba haya colocado a la parte en situacién de
indefension. De este modo, es preciso que se constate que la de-
cision final del fallo hubiera sido distinta si se hubiera practica-
do la prueba indebidamente denegada. En este sentido, en el fj
2° de la STCE 174/2008 se afirma:

“Asimismo es necesario que la falta de actividad pro-
batoria se haya traducido en una efectiva indefensién
del recurrente por ser aquélla decisiva en términos de
defensa, lo que exige que el recurrente razone en la
demanda de amparo la relacién entre los hechos que
se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas
inadmitidas y que argumente de modo convincente
que la resolucioén final del proceso a quo podia haber
sido favorable a sus pretensiones de haberse acepta-
doy practicado la prueba propuesta (SSTC 26,/2000,
de 31 de enero [RTC 2000, 26], E. 2; 165/2001, de
16 de julio [RTC 2001, 165], E 2; 133/2003, de 30
de junio [RTC 2003, 133], E 3; 129/2005, de 23 de
mayo [RTC 2005, 129], E 3; 244/2005, de 10 de oc-
tubre [RTC 2005, 244], E 5; 308/2005, de 12 de di-
ciembre [RTC 2005, 308], E 4; 42/2007, de 26 de
febrero [RTC 2007, 42], E 4)”.

Por lo tanto, el derecho a utilizar los medios de prueba no es un
derecho absoluto. Queda supeditado a que se pida en el momento
y en la forma contemplada legalmente. Y ademads, no basta la mera
peticién. El juez, de manera razonada y motivada, sobre todo si
ese medio probatorio no tiene relevancia para el caso, puede de-
negar la propuesta hecha. Asi se subraya claramente en la STCE
71/2004, 19 abril,” en cuyo fj 3° se afirma:

“Pues bien, el derecho a la prueba no puede entender-
se vulnerado de acuerdo con nuestra jurisprudencia,
segun la cual estamos ante un derecho de configu-
racién legal, lo que comporta como requisito previo
inexcusable el que la presentacion de las pruebas se
haya realizado en el momento procesal oportuno. Del
mismo modo este Tribunal ha insistido en que esta-
mos ante un derecho de caracter limitado, lo que se

7  BDAW 2004\71.
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traduce en la posibilidad de denegar la admisién de
la prueba por el érgano jurisdiccional si su decisién
no es arbitraria o irrazonable, muy en particular si se
argumenta la carencia de relevancia de la prueba so-
licitada en relacion con la decisién a adoptar (por to-
das, STC 168/2002, de 30 de septiembre [RTC 2002,
168], E 3, y las muy numerosas en ella citadas en re-
lacién con la doctrina de este Tribunal sobre el dere-
cho a la prueba)”.

b) Cuando se fundamenta el fallo de la sentencia en la ausencia
de prueba de unos hechos, cuando esa prueba fue indebidamente
inadmitida

El TCE también ha entendido que existe una vulneracién cons-
titucional del derecho fundamental a la prueba, cuando el juez
dicta sentencia fundamentandola en la falta de prueba de unos
hechos, cuando en realidad, esa prueba fue inadmitida indebida-
mente. En concreto, en la STCE 174/2008, se afirma:

“ (...) hemos venido sefialando también que el art.
24 CE impide a los érganos judiciales denegar una
prueba oportunamente propuesta y fundar posterior-
mente su decisién en la falta de acreditacién de los
hechos cuya demostracién se intentaba obtener me-
diante la actividad probatoria que no se pudo prac-
ticar. En tales supuestos lo relevante no es que las
pretensiones de la parte se hayan desestimado, sino
que la desestimacion sea la consecuencia de la previa
conculcacién por el propio érgano judicial de un dere-
cho fundamental del perjudicado, encubriéndose tras
una aparente resolucién judicial fundada en Derecho
una efectiva denegacién de justicia (SSTC 37/2000,
de 14 de febrero [RTC 2000, 37], E 4; 19/2001, de
29 de enero [RTC 2001, 19], E 6; 73/2001, de 26 de
marzo [RTC 2001, 73], E 4; 4/2005, de 17 de ene-
ro [RTC 2005, 4], E 5; 308/2005, de 12 de diciem-
bre [RTC 2005, 308], E 4; 42/2007, de 26 de febre-
ro [RTC 2007, 42], E 5)”.

¢) Cuando no se practica una prueba debidamente admitida

Este es otro supuesto en que el TCE considera que se produce una
vulneracién relevante, desde un punto de vista constitucional, del

14
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derecho fundamental a la prueba. Referencias a este supuesto en-
contramos en el fj 4° de la STCE 212/2013, en la que se afirma:

“(...) desde tiempo atras este Tribunal ha proclama-
do que la inejecucién de una prueba admitida a trami-
te equivale a su inadmisidn, y asi, la STC 147/1987
de 25 de septiembre (RTC 1987, 147), FJ 3, sostu-
vo que “el efecto de la inejecucién de la prueba es o
puede ser el mismo que el de su inadmisién previa.
La no préactica equivale, pues, objetivamente a una
inadmisién y, dadas las circunstancias, l6gicamente
no motivada o fundada. Tal peculiaridad, no impi-
de que sea aplicable al caso la doctrina reiterada del
Tribunal sobre el derecho a utilizar los medios per-
tinentes para la propia defensa en cuya aplicacién la
cuestidn se centra en valorar la relevancia de la omi-
si6on de la actividad judicial para el derecho constitu-
cional mencionado”.

No obstante, demos recordar que la jurisprudencia constitucio-
nal es clara al exigir que ademas, se ponga de manifiesto que la
ausencia en la practica de la prueba tuvo trascendencia desde un
punto de vista de la decisién final que se tome en el proceso.?

8 Al respecto, en la misma sentencia se afirma que “esta carga de la ar-
gumentacién se traduce en la doble exigencia de que el demandante
de amparo acredite, tanto la relacién entre los hechos que se quisie-
ron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas o no practica-
das, como el hecho de que la resolucién judicial final podria haberle
sido favorable de haberse admitido y practicado dichas pruebas, que-
dando obligado a probar la trascendencia que la inadmisién o la ausen-
cia de la préctica de la prueba pudo tener en la decision final del pro-
ceso. De no constatarse la circunstancia de que la prueba inadmitida
o no practicada era decisiva en términos de defensa, resultara ya evi-
dente ab initio, sin necesidad de ulterior analisis, que no habria exis-
tido la lesién denunciada, puesto que, como hemos sefialado, el ambi-
to material protegido por el derecho fundamental a utilizar los medios
de prueba pertinentes no abarca las meras infracciones de la legalidad
procesal que no hayan generado una real y efectiva indefensién (entre
las altimas, SSTC 185/2007, de 10 de septiembre [RTC 2007, 185], FJ
2;y 258/2007, de 18 de diciembre [RTC 2007, 258], FJ 2).”

15



FUNDAMENTO DEL DERECHO A LA PRUEBA...

d) Cuando se practica de manera incorrecta un medio probatorio

En este caso, también es preciso que la prueba indebidamente
practicada sea relevante para la decisién final que se tome en el
proceso. En este sentido, en la STCE 212/2013, se afirma:

“Asimismo, es doctrina de este Tribunal que la inco-
rrecta practica de una prueba admitida puede reves-
tir relevancia constitucional, pues como refleja, entre
otras, la STC 101/1999, de 31 de mayo (RTC 1999,
101); FJ 5, “[d]e ahi que para que este Tribunal pue-
da apreciar la referida lesién constitucional se venga
exigiendo, por una parte, que sea el recurrente quien
demuestre la relacién entre los hechos que se quisie-
ron y no se pudieron probar y las pruebas inadmiti-
das o, como ocurre en este caso indebidamente prac-
ticadas y, por otro, que argumente de modo convin-
cente que, de haberse practicado la prueba omitida o
si se hubiera practicado correctamente la prueba ad-
mitida, la resolucioén final del proceso hubiera podi-
do ser distinta pues sélo en tal caso —comprobado,
que el fallo pudo, acaso, haber sido otro si la prue-
ba se hubiera admitido— podra apreciarse también
el menoscabo efectivo del derecho del recurrente”
(SSTC 147/1987 [RTC 1987, 147]; 357/1993, de 29
de noviembre [RTC 1993, 357]; 1/1996 [RTC 1996,
1];217/1998 [RTC 1998, 217] y 219/1998, de 16 de
noviembre [RTC 1998, 219])”.

II. Regulacion positiva del derecho a la
prueba en el caso del proceso civil en
Espaina

A) PROCEDIMIENTOS DE DECLARACION

Una vez que hemos fijado las coordenadas constitucionales, lo
que pretendemos hacer en las siguientes paginas, es analizar como
se ha configurado legalmente el derecho a la prueba en el proce-
so civil espafiol. No perdamos de vista que, como hemos sefala-
do, el derecho a la prueba es de configuracién legal. Por lo tanto,
interesa concretar en qué medida, en el proceso civil seguido en

16
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Espafa, se han configurado los requisitos de proposicién, admi-
sioén y practica de la prueba.

Pretendemos llevar a cabo este andlisis, atendida la importancia
de la reforma que se llevé a cabo de la regulacion procesal civil en
Espana en el afio 2000. En concreto, en dicho afio, el legislador
espafiol afronté la reforma del sistema civil de enjuiciamiento,
con el objeto de ajustarlo a las exigencias de oralidad e inmedia-
cién que se derivan de la CE/1978.° De hecho, el procedimien-
to existente hasta entonces era un procedimiento con un claro
predominio de la escritura sobre la oralidad. Esta reforma supu-
so la derogacion de la Lec/1881, que fue sustituida por la LEC, 7
de enero. Con la misma, se introdujo un sistema mixto por au-
diencias caracterizado por la regulacién de dos tipos de procedi-
mientos tipo de declaracién.!® En concreto, el articulo 248.1 LEC
dispone que “toda contienda entre partes que no tenga sefialada
por la Ley otra tramitacioén, serd ventilada y decidida en el proce-
so declarativo que corresponda”. El apartado 2 afiade que” per-
tenecen a la clase de procesos declarativos: 1°. El juicio ordina-
rio; 2°. El juicio verbal”.!

9 Al respecto, debe tenerse presente, por ejemplo, que el art. 120.1 CE
dispone que “las actuaciones judiciales seran publicas (...)”. O el apar-
tado 2 afade que “el procedimiento serd predominante oral (...)".

10 Alrespecto, Cucarella Galiana, L. A., “Visién general del proceso mixto
por audiencias en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola”, en Derecho
Procesal, dinamismo y transformacién. Hesaka editorial, Paraguay, 2015,
pags. 167-187; Gonzalez Velasco, J. P, El proceso para la declaracién y los
procedimientos ordinarios en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Estudios
juridicos. Cuerpo de secretarios judiciales, nam. 5, 2000, pags. 415-
548.

11 Sobre la diversidad de procedimientos en la LEC, Ortells Ramos, M.,
Derecho Procesal Civil (con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.;
Camara Ruiz. J.; Juan Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Ga-
liana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.). Aranzadi, 14*
edicién, 2015, pags. 515-527.

Sobre el juicio ordinario, Seoane Spielgelberg, J. L., El juicio ordinario en
la nueva ley de enjuiciamiento civil 1/2000. Anuario de la Facultad de De-
recho de la Universidad de La Corufia, nim. 4, 2000, pags. 487-512;
Aguilera Morales, E., Los procesos declarativos ordinarios: el juicio ordina-
rio. Tribunales de Justicia: Revista espafiola de derecho procesal, num.
6, 2001, pags. 9-15.
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Asi, obviamente, el primer criterio al que hay que atender para
determinar el procedimiento adecuado, es el de la especialidad.!?
Es decir, si existiera un procedimiento especial, éste seria el pre-
ferente.!® En defecto del criterio de la especialidad, debe atender-
se al criterio de la materia. Es decir, hay litigios o controversias
para las que el legislador ha sefialado cudl es el procedimiento
que debe seguirse. Asi se hace en el articulo 249.1 LEC para el
juicio ordinario, y en el 250.1 LEC, para el verbal'®. En defecto
del criterio de la materia, rige el de la cuantia, es decir, se trami-
tan a través del verbal las demandas que no excedan de seis mil
euros (art. 250.2 LEC). Por su parte, se tramitan a través del or-
dinario, las demandas que excedan de seis mil euros (art. 249.2
LEC!). Por tltimo, existe un tercer criterio residual o de cierre,
que reconduce al juicio ordinario las demandas “cuyo interés eco-

Sobre el juicio verbal, Aguilera Morales, E., Los juicios declarativos ordi-
narios: el juicio verbal. Tribunales de justicia: revista espafiola de dere-
cho procesal, num. 6, 2001, pags. 17-20.

12 Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con Bonet Navarro, J.; Mas-
carell Navarro, M. J.; Camara Ruiz. J.; Juan Sanchez, R.; Bellido Pena-
dés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilapla-
na, A.), cit. pags. 516-517.

13 Los procedimientos especiales se regulan en el libro IV LEC.

14 Sin animo de ser exhaustivos, podemos decir, por ejemplo, que de
acuerdo con este criterio, se tramitan siempre a través del ordinario,
las demandas de impugnacién de acuerdos sociales, propiedad indus-
trial, propiedad intelectual, competencia desleal o publicidad ilicita.

Sobre el ambito de este procedimiento, Juan Sanchez, R., Derecho Pro-
cesal Civil (con Ortells Ramos, M.; Bonet Navarro, J.; Mascarell Nava-
rro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L.
A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags. 529-530.

Por su parte, se tramitan a través del verbal, las demandas de rectifica-
cién de hechos, o la de reclamacién de alimentos, entre otras.

Sobre el ambito de este procedimiento, Juan Sanchez, R., Derecho Pro-
cesal Civil (con Ortells Ramos, M.; Bonet Navarro, J.; Mascarell Nava-
rro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L.
A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags. 534-535.

15 Esta regulacién debe completarse con la prevista en los arts. 251 y 252
LEC que contemplan las reglas de cuantificacion de los asuntos litigiosos.

Sobre estas reglas, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con Bonet
Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz. J.; Juan Sanchez,
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némico resulte imposible de calcular, ni siquiera de modo relati-
vo” (art. 249.2 in fine LEC).

B) PROPOSICION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

La proposicién de los medios probatorios debe hacerse necesaria-
mente, en dos momentos procesales diferenciados. Hay determi-
nados medios de prueba que deben proponerse en la demanda o
en la contestacion, dependiendo de si nos referimos al demandan-
te o al demandado. Esos medios de prueba son los incluidos en el
articulo 265 LEC. En concreto, y principalmente, son los medios
de prueba documentales, audiovisuales, en soporte informatico
y los dictdmenes de perito designado por la parte.!®

La finalidad que se persigue al imponer la carga de proponer es-
tos medios probatorios en los iniciales actos de alegacién, es la
de que las partes desvelen determinadas fuentes de prueba de las
que disponen. De esta manera, la contraparte, puede planificar
mejor su estrategia en el proceso.!” Por otro lado, hay que afa-
dir, que con caracter excepcional, pueden aportarse en momento
posterior estas fuentes de prueba si son de fecha posterior a los
iniciales actos de alegacion, si son de fecha anterior, pero se des-
cubren después, o si son de fecha anterior cuya existencia se con-
cia antes de los iniciales actos de alegacién, pero no se pudieron
obtener antes por causa no imputable a la parte (art. 270 LEC).

El resto de medios probatorios se deben proponer en momento
procesal posterior. Asi, en el caso del juicio ordinario, debe te-
nerse presente que tras la presentacién y admision a tramite de
la demanda, se da al demandado un plazo de veinte dias para que
por escrito conteste a la demanda (art. 404 LEC). Tras la perso-

R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Ar-
mengot Vilaplana, A.), cit. pags. 522-523.

16 Si bien ésta es la regla general sobre la proposiciéon de estos medios
probatorios, debe tenerse presente que la LEC contempla excepciones.
El art. 270 LEC contempla los casos de presentacién tardia de docu-
mentos, u otros medios o instrumentos.

17  Asi se subraya por Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con Bonet
Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz. ]J.; Juan Sanchez,
R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Ar-
mengot Vilaplana, A.), cit. pags. 261-262.
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nacion del demandado, tiene lugar la celebracion de una audien-
cia, llamada “audiencia previa al juicio” (arts. 414-430 LEC). En
la misma, es donde las partes, de manera, oral, deben proponer
los restantes medios probatorios (art. 429 LEC).

En el caso del juicio verbal, admitida a tramite la demanda, se da
traslado al demandado para que la conteste por escrito en un pla-
zo de diez dias (art. 438 LEC). Tras la personacién del demanda-
do, se convoca a las partes a una audiencia que se llama “vista”
(arts. 443-446 LEC). En la misma, es donde se deben proponer
los restantes medios probatorios (arts. 445-446 LEC).

C) ADMISION

Los criterios de admisién o inadmisién vienen a quedar bien ex-
plicitados en la LEC. Asi, deben inadmitirse los medios de prue-
ba impertinentes, que son los que se dirigen a probar hechos que
no se han introducido en el proceso.!® De igual modo, deben in-
admitirse los medios de prueba improcedentes. Se entiende por
tales, los que van dirigidos a probar hechos que se han introdu-
cido en el proceso, pero que han sido admitidos.!®

También deben ser objeto de inadmisién los medios de prueba in-
utiles, que son los que se dirigen a probar hechos introducidos en
el proceso y que son controvertidos, pero sin embargo, el medio
de prueba propuesto no es ttil para la finalidad que se persigue.?°

Merece la pena destacar que en la LEC se introdujo una regula-
cién expresa de la ilicitud de la prueba, entendiendo por tal, la
que se dirige a introducir en el proceso fuentes de prueba que

18 El art. 283.1 LEC dispone que “no debera admitirse ninguna prueba
que, por no guardar relacién con lo que sea objeto del proceso, haya
de considerarse impertinente”. Debe completarse esta regulacién con
el art. 281.1 LEC que dispone que “la prueba tendrd como objeto los
hechos que guarden relacién con la tutela judicial que se pretenda ob-
tener en el proceso”.

19 Eneste sentido, el art. 281.3 LEC dispone que “estdn exentos de prueba
los hechos sobre los que exista plena conformidad de las partes (...)".

20 Al respecto, el art. 283.2 LEC dispone que “tampoco deben admitirse,
por indtiles, aquellas pruebas que, segun reglas y criterios razonables
y seguros, en ningln caso puedan contribuir a esclarecer los hechos
controvertidos”.
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se ha obtenido directa o indirectamente violando derechos fun-
damentales.?!

D) PRACTICA

En relacién con la practica, son varios los principios sobre la base
de los cuales debe llevarse a cabo.?? Asi, en primer lugar, la prue-
ba debe practicarse de manera contradictoria. En este sentido,
debe tenerse presente que las mismas se practican en todo caso
en una audiencia publica a la que, debidamente, deben ser cita-
das las partes.?

En segundo lugar, se aspira a que los medios probatorios se prac-
tiquen de manera concentrada, es decir, con unidad de acto.** Por
este motivo, por ejemplo, se dispone que se practiquen previa-
mente al juicio o a la vista, las pruebas que pudieran provocar la
suspension de dichos actos.?

En tercer lugar, se impone el deber de los jueces de presenciar la
practica de la prueba, disponiéndose la nulidad de pleno derecho
si se incumple este deber de inmediaci6n.?®

21 Sobre lailicitud de la prueba en el proceso civil, debe tenerse presente
el art. 287 LEC.

22 Sobre estos principios, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con
Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Cdmara Ruiz. J.; Juan San-
chez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor,
J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags. 317-319.

23  Véase en este sentido, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con
Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz. J.; Juan San-
chez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor,
J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags. 317-318.

24 Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con Bonet Navarro, J.; Mas-
carell Navarro, M. J.; Cadmara Ruiz. J.; Juan Sanchez, R.; Bellido Pena-
dés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilapla-
na, A.), cit. pag. 318.

25 Elart. 290.1 parr. 1 LEC dispone que “todas las pruebas se practicarin
en unidad de acto”. Para el caso de las pruebas que pudieran provocar
la suspensién del juicio o la vista, el parr. 2 afiade que “estas pruebas
se practicaran en todo caso antes del juicio o de la vista”.

26 Véase, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con Bonet Navarro, J.;
Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz. J.; Juan Sanchez, R.; Bellido Pe-
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En cuarto lugar, la manera de practicar la prueba, es oral. Debién-
dose documentar en soporte audiovisual.?’

Y en quinto lugar, rige también el principio de publicidad en las
actuaciones de prueba, publicidad que puede garantizarse en la
medida en que se llevan a cabo en audiencias.?®

El momento procesal oportuno para la practica de las pruebas,
como hemos sefialado, es el del juico o el de la vista. No obstan-
te, debe tenerse presente la existencia de algunas excepciones.
Asi, por ejemplo, podemos hacer referencia a las posibilidades
de practicar prueba anticipada, o de préctica de la prueba,? en
el plazo para la emisién de la sentencia en el juicio ordinario.*®
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Justicia popular y proceso3!*

1. Origen del jurado

A) INTRODUCCION

El Estado de Derecho debe estructurarse sobre la base de una
configuracién democrdtica, y en todo caso, debe aspirar a que la
persona sea el eje central y basico de la politica y la vida de una
Nacién.?? A dia de hoy, cuando se habla de divisién de poderes
en los textos constitucionales, resulta claro que al poder judicial
se le encomienda la labor de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.
En este sentido, por ejemplo, el articulo 117.3 CE/1978, indi-
ca que “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por la
leyes, segtn las normas de competencia y procedimiento que las
mismas establezcan”.

La atribucién al poder judicial de la funcién de juzgar, viene ha-
ciéndose desde que se formulé la teoria clasica de la division de
poderes. Es evidente que esta teoria se formuld en un contexto
histérico determinado y debe interpretarse en su justa medida.>?

31 * Ponencia presentada en el II Congreso Paraguayo de Derecho Proce-
sal Constitucional celebrado en Asuncién (Paraguay), los dias 3,4y 5
de septiembre de 2015.

32 Al respecto, Garrido Gémez, M. 1., Derechos fundamentales y estado social
y democrdtico de derecho. Paracuellos del Jarama (Madrid), Dilex 2007.

33 Sobre la misma, Montesquieu, C. L., El espiritu de las leyes. Ediciones
Istmo 2002.

Es verdad que esta teoria se formul6 con el objeto de repartir el poder
y garantizar la libertad. Para ello, era preciso despojar al monarca del
poder absoluto y repartirlo. El reparto se pretendia llevar a cabo de la
siguiente manera: el poder ejecutivo quedaba en manos del monarca y
su gobierno; el poder legislativo, en manos de la burguesia que estaria
representada en el parlamento, y el poder judicial, en manos del pueblo
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Pero de la misma, y dandole una visién ajustada a la concepcién
actual, lo relevante es que en la configuracion del Estado por la
Constitucién de una Nacién, debe aspirarse a garantizar la libertad
y la dignidad de la persona. Este objetivo solamente puede alcan-
zarse si realmente existe una divisién de poderes, y sobre todo, si
hay un poder judicial claramente diferenciado de los otros pode-
res del Estado, que pueda incidir en el control de la actuacién de
éstos, y a su vez, que esté integrado por jueces y magistrados que
gocen de verdaderas garantias de independencia e imparcialidad.

El desafio de un Estado constitucional y democratico, es articu-
lar un poder judicial independiente de los otros poderes del Es-
tado, y también, unos jueces realmente independientes dentro
de la estructura organizativa a la que pertenecen. Nétese, por lo
tanto, que la independencia la estamos predicando como carac-
teristica del poder judicial y a su vez, como nota especifica del
estatuto juridico de las personas que integran el poder judicial.®*

No obstante, realizadas las anteriores consideraciones, queremos
volver a la formulaciéon de la teoria clasica de la divisiéon de po-
deres. La razén es que nos va a servir para sentar las bases de lo
que es objeto de estudio en esta ponencia. En concreto, queremos
prestar atencién a algunas cuestiones relativas a la Justicia popu-
lar y el desempefio de la misma a través del tribunal del jurado.

B) TEORIA CLASICA DE LA DIVISION DE PODERES Y LA JUSTICIA
POPULAR

En la teoria clasica de la divisién de poderes hay tres aspectos que
la caracterizaron claramente, y que exponemos a continuacion.

que actuaria a través de tribunales ocasionales que se constituiran para
el enjuiciamiento de hechos criminales y para la resolucién de contro-
versias privadas (Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal (con
Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan San-
chez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L A.; Martin Pastor, J.;
Armengot Vilaplana, A.). Aranzadi, 5* edicién, 2015, pag. 80.

34 Sobre esta nota del estatuto de los jueces, Ortells Ramos, M., Introduc-
cién al Derecho Procesal (con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.;
Camara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Ga-
liana, L A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags. 61-72.
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En primer lugar, al poder judicial debe encomendarsele la labor
de juzgar. Esta funcién, obviamente, es distinta de la que tienen
encomendada los poderes legislativo y ejecutivo.

No vamos a entrar ahora a analizar en qué consiste juzgar y las
diferentes teorias que se han formulado al respecto®. Sin embar-
go, brevemente, podemos indicar que juzgar es aplicar el Derecho
objetivo al caso concreto por via de heterotutela y con eficacia de
cosa juzgada®®. Estas notas marcan claramente la diferencia entre
la actuacioén judicial y la de los otros poderes, sobre todo, la actua-
cién de la Administracién publica integrante del poder ejecutivo.

Son mds importantes, en relacién con el tema que nos ocupa en
esta ponencia, las otras dos consideraciones que recogemos a
continuacion.

En segundo lugar, el &mbito de actuacién del poder judicial, en la
teoria clasica de la divisién de poderes, quedaba reducido al en-
juiciamiento de las causas criminales y la resolucién de contro-
versias en el &mbito del Derecho privado. Como puede verse, se
trata de un 4mbito de actuacién muy reducido.

Y en tercer lugar, la clase social que gestionaria la actuacién judi-
cial seria el pueblo. Es decir, mientras la nobleza y el Rey tenian
bajo su control el poder ejecutivo y la burguesia controlaria el po-
der legislativo, el pueblo, a través de tribunales populares ocasio-
nales, seria el encargado de llevar a cabo la labor jurisdiccional.

35 Sobre las diferentes teorias, Serra Dominguez, M., Jurisdiccién, en Es-
tudios de Derecho Procesal. Barcelona, Ariel 1969, pags. 23-51; Alcala
Zamora y Castillo, N., Notas relativas al concepto de Jurisdiccion, en Estu-
dios de teoria general. México 1974, pags. 29-60.

36 Sobre la funcién de aplicar el Derecho al caso concreto con eficacia de
cosa juzgada, Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal (con
Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan San-
chez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L A.; Martin Pastor, J.;
Armengot Vilaplana, A.), cit. pag. 130.

Véase también, Serra Dominguez, M., Jurisdiccion, cit. pag. 60.

Sobre la aplicaciéon del Derecho al caso concreto por via de heterotute-
la, , Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal (con Bonet Na-
varro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.;
Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L A.; Martin Pastor, J.; Armen-
got Vilaplana, A.), cit. pags. 136-137.
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Como puede apreciarse, frente al juez del Antiguo Régimen, los
idedlogos liberales burgueses reivindican que la labor jurisdiccio-
nal sea encomendada al pueblo.

La formulacién de esta teoria, y el triunfo de la Revolucién fran-
cesa, supuso la implementacién del sistema de justicia popular, y
la introduccién del juicio con jurado. De esta manera, se importd
ala Europa continental, una figura que ya tenia tradicién en Gran
Bretafia.>” No obstante, el sistema implementado en Franciay que
iba a servir de modelo en las posteriores revoluciones burgue-
sas europeas, presentaba unas carencias que queremos subrayar.

Al respecto, hay que sefialar que si aparentemente puede enten-
derse que hay un reparto equitativo del poder entre la burguesia,
lanoblezay el pueblo, subrayamos dos aspectos que consideramos
esenciales que evidencian las carencias a las que nos referimos.

Por un lado, nétese que mientras los poderes ejecutivo y legis-
lativo son permanentes, el judicial no lo es, pues los tribunales
populares se constituyen ocasionalmente para el enjuiciamiento
del asunto que le corresponde. Un poder que no es permanente,
ya nace en situacién de inferioridad o desventaja en relacién con
los otros poderes del Estado.

Por otro lado, el &mbito de actuacién del poder judicial quedaba
limitado a esas dos facetas a las que nos hemos referido. En este
sentido, es evidente que la resolucién de controversias en el dm-
bito del Derecho privado y la imposicién de penas por delitos, es
una labor relevante. Sin embargo, hay otros dmbitos que queda-
ban fuera del control por parte de la judicatura. Nos referimos,
por un lado, al control de la legalidad de los actos de la Adminis-
tracién Publica, y por otro, al control de constitucionalidad de las
disposiciones emanadas del parlamento.*® Una vez més se cons-
tata el papel relevante de los poderes ejecutivo y legislativo y el
papel subsidiario o secundario del poder judicial.

37 Sobre estas cuestiones y el origen del jurado, Lépez Jiménez, R., El Ju-
rado como forma de ejercicio democrdtico. Nuevas Politicas Pablicas: Anua-
rio multidisciplinar para la modernizacién de las Administraciones Pu-
blicas, num. 5, 2009, pags. 221-236.

38 Estoexplica, sin duda, la demora en la implementacién de un sistema de
control jurisdiccional de constitucionalidad de las normas en Europa.
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Esta situacién condujo a que el poder judicial partiera de una si-
tuacién de inferioridad en relacién con los otros poderes del Es-
tado, y a la larga, posibilité que el poder ejecutivo -que seguia
siendo en realidad el mas fuerte- se acabara apoderando del po-
der judicial.

Por otro lado, con el tiempo, la idea de Justicia popular también
fue abandonandose, y la Justicia se profesionalizé. Es decir, la la-
bor jurisdiccional se acabé encomendando a personas cuya pro-
fesion debia ser la de juzgar.

Puede decirse que los dos fendmenos a los que nos estamos re-
firiendo tuvieron lugar de manera paralela. Es decir, por un lado,
la Administracién publica fue fagocitando al poder judicial, y por
lo tanto, por el otro lado, quienes estaban llamados a desempe-
fiar la labor jurisdiccional debian ser funcionarios de esa Admi-
nistracién. Personas técnicas y profesionales, pero dependientes
de la Administracion y en definitiva, del poder politico. Por este
motivo, podemos decir que el modelo liberal burgués de la Justi-
cia, degener6 en un poder judicial inexistente. Esta situacién po-
sibilité que se acabara generando una posicién de desconfianza
hacia la labor desempefada por los jueces.*

Con el tiempo, y la implementacién de regimenes democréticos,
se ha querido instaurar una verdadera division de poderes. Al res-
pecto, y aunque se han debido superar diferentes obstaculos, la
Jurisdiccién ha acabado teniendo incidencia en el juego politico.
Asi, el poder judicial controla la legalidad de los actos adminis-
trativos, controla la constitucionalidad de las leyes emanadas del
parlamento, o es la que resuelve los conflictos en materia electoral.

A su vez, se ha ampliado el ambito de las personas que pueden
acceder al desempefio de la labor jurisdiccional. Es decir, la Justi-
cia no deja de ser profesional, pero sin embargo, cualquier perso-

39 Desde nuestro punto de vista, ésta es sin duda la principal razén por
la que cuando a principios del siglo XX empiezan a experimentarse los
primeros sistemas de control jurisdiccional de constitucionalidad de
las normas, se huyera de la instauracién de un sistema difuso. Puede
verse en este sentido, Cucarella Galiana, L. A., Recursos ante los Tribuna-
les constitucionales europeos: desafios histéricos, en “Reflexiones y desafios
de la Justicia Constitucional” (Martinez Lazcano, A., director cienti-
fico; Carerasco Soulé, H., coord.). Revista Juridica Primera Instancia,
México 2013, pags. 173-196.
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na, acreditando una formacién suficiente en Derecho y superan-
do un sistema objetivo de seleccién, puede acabar desempeniando
la labor de juez. Téngase en cuenta, ademads, que la instauracién
de un sistema objetivo de seleccién es el que mejor garantiza la
independencia judicial.*®

No obstante, atin sigue subsistiendo en muchos ordenamientos
juridicos, la aspiracién a que el pueblo participe en la Justicia a
través de la figura del jurado. No obstante, queremos indicar que,
desde nuestro punto de vista, una vez que el acceso a la labor ju-
risdiccional se ha abierto a todos, y cualquier persona puede des-
empefiar la labor de juez, la figura del jurado, a dia de hoy, viene
a ser un testimonio de que la soberania reside en el pueblo, y de
él, emana también la Justicia.*!

Pues bien, una vez que hemos realizado esta breve introduccién
sobre la institucién del jurado, lo que pretendemos en esta ponen-
cia, es analizar cémo se articula la Justicia popular en Espafa. Es
decir, en qué casos y con qué alcance se regula el juicio con jura-
do en el ordenamiento juridico espafiol. Para ello, vamos a anali-
zar el fundamento constitucional del mismo y su posterior desa-
rrollo legislativo. Ello nos llevard a concretar cudles son los requi-
sitos para ser jurado y cémo se procede a su seleccién. De igual
modo, prestaremos atencién al andlisis de la obligacién de ser ju-
rado y las sanciones que se derivan en caso de incumplimiento.

40 Estamos haciendo referencia a la situacién existente en Espafia en la
que, como regla, el acceso a la carrera judicial se lleva a cabo median-
te la superacién de una oposicién. En definitiva, se trata de un siste-
ma objetivo de selecciéon que hemos sefialado, es el que mejor garanti-
za la independencia judicial. Sobre estas consideraciones puede verse,
Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal (con Bonet Navarro,
J.; Mascarell Navarro, M. J.; Cadmara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bellido
Penadés, R.; Cucarella Galiana, L A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vila-
plana, A.), cit. pag. 70.

41 Elart. 117.1 CE/1978 claramente dispone que “la Justicia emana del
pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsa-
bles y sometidos inicamente al imperio de la ley”.
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2. La Jurisdiccion en Espaia y la
incardinacion del tribunal del jurado

A) PLANTEAMIENTO GENERAL

Con caracter previo al estudio del fundamento constitucional del
TJ, creemos oportuno detenernos en el analisis de la configura-
cién constitucional de la Jurisdiccién en Espana. Es decir, preten-
demos fijar cudles son los principios sobre la base de los cuales
se organiza y actua la Jurisdiccién. Al realizar esta labor, iremos
concretando cémo se incardina la figura del TJ en dicho contexto.

La Jurisdiccién en Espaiia, se asienta principalmente sobre la
base de dos principios relativos a su organizacién, y uno, refe-
rente a su actividad.

En lo concerniente a la organizacién, los principios a tener en
cuenta son los de unidad de jurisdiccién y el del juez legal o pre-
determinado.

B) EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE JURISDICCION Y EL TJ] COMO
TRIBUNAL ESPECIAL CONSTITUCIONAL

En relacién con el primer principio, el articulo 117.5 CE/1978
indica que “el principio de unidad jurisdiccional es la base de la
organizacién y funcionamiento de los Tribunales”.*?

La introduccién de este principio en la CE/1978 puede compren-
derse si atendemos a razones histéricas, sobre todo, dada la si-
tuacién inmediatamente anterior a la CE/1978.%3 Con su procla-
macidn, se aspira a garantizar la independencia judicial, limitan-
do la libertad del legislador ordinario a la hora de configurar los
6rganos jurisdiccionales. Por un lado, se excluye la posible regu-
lacién de jurisdicciones especiales distintas a las admitidas ex-
presamente en la CE/1978. Por otro, y dentro de la Jurisdiccién
ordinaria, se impone al legislador la obligaciéon de que todos los

42 Sobre este principio de la Jurisdiccién, Gimeno Sendra, Fundamentos del
Derecho Procesal. Civitas 1981, pags. 85-107.

43 Fairén Guillén, V., Notas sobre las jurisdicciones especiales. Revista de De-
recho Procesal 1971, pags. 7-25.
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jueces y magistrados integrantes de estos érganos, tengan un mis-
mo estatuto juridico y que “la actividad administrativa relativa a
la gestién de sus estatuto correspondera al mismo (y tnico) 6r-
gano de autogobierno establecido por la Constitucién”.** Es de-
cir, con la proclamacién de este principio pretenden unificarse las
garantias de la independencia judicial en los érganos que forman
parte del Poder Judicial en sentido estricto, es decir, los regula-
dos en la LOPJ, que es la ley llamada constitucionalmente para
configurar la Jurisdiccion.

Pues bien, como hemos puesto de manifiesto, la proclamacién de
este principio constitucional no excluye que la misma CE/1978,
admita expresamente la existencia de cinco tribunales especia-
les, que por la razén expuesta, tienen la consideracién de consti-
tucionales. Uno de eso tribunales especiales constitucionales, es
el TJ. Este tribunal no forma parte de la Jurisdiccién ordinaria.
Por ello, sus integrantes, tienen un estatuto juridico distinto al
de los jueces profesionales, y por otro lado, no estd sometido al
6rgano de gobierno de la Jurisdiccién ordinaria.*

C) EL PRINCIPIO DEL JUEZ LEGAL O PREDETERMINADO: EL TJ] Y
LAS EXIGENCIAS DE PREDETERMINACION

El segundo de los principios relativos a la organizacion es el del
juez legal o predeterminado.

La constitucionalizacién de este principio se prevé en varios pre-
ceptos.*® Por un lado, el articulo 24.2 CE/1978 dispone que “to-

44  Ortells Ramos, Introduccion al Derecho Procesal, cit. pag. 51.

Sobre el régimen de autogobierno como garantia de la independencia
judicial, Huerta Contreras, EIl Poder Judicial en la Constitucién espafiola.
Universidad de Granada 1995, pags. 199-258.

45 Dicho 6rgano de gobierno es el CGPJ. La CE/1978 prevé su existencia
en el art. 122.2 en el que se dispone que “el Consejo General del Poder
Judicial es el érgano de gobierno del mismo. La ley organica estable-
cerd su estatuto y el régimen de incompatibilidades de sus miembros
y sus funciones, en particular en materia de nombramiento, ascensos,
inspeccién y régimen disciplinario”.

46 Sobre este principio, Garberi Llobregat, ]., El derecho fundamental al juez
ordinario predeterminado por la ley, en Jurisdiccion y competencia penal (VV.
AA). Cuadernos de Derecho Judicial 1996, pags. 13-58.
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dos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley”.
Por su parte, el articulo 117.3 CE/1978 indica que “el ejercicio de
la potestad jurisdiccional (...) corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes seguin las nor-
mas de competencia (...) que las mismas establezcan”, ahadiendo,
en el apartado 6, que “se prohiben los tribunales de excepcién”.?

Como ha subrayado la doctrina,* el principio del juez legal pre-
senta una doble manifestacién. Asi, por un lado, “es un principio
constitucionalmente formulado que proyecta su influencia sobre la
organizacién de tribunales y atribucién de competencia a los mis-
mos”, pero por otro, es un derecho fundamental de toda persona.

Este principio -el del juez legal- ademds de proyectarse sobre la
Jurisdiccién ordinaria, tiene su proyeccién en los tribunales es-
peciales constitucionales. Por lo tanto, también deben respetar-
se las exigencias derivadas de este principio cuando se juzga con
jurado. Es decir, la existencia de tribunales especiales constitu-
cionales no hace desaparecer las exigencias de predeterminacion.

Por este motivo, en el &mbito de las coordenadas que se fijan
constitucionalmente y que analizamos mads adelante, el ordena-
miento juridico espafol fija cudl es la competencia del TJ.*° Esas
normas son imperativas, sin que la persona que deba ser juzga-
do por jurado pueda elegir si le juzga este tribunal popular o un
tribunal integrado por jueces profesionales.

47 Sobre estos tribunales, Gimeno Sendra, Fundamentos del Derecho Proce-
sal, cit. pag. 102.

48 Ortells Ramos, Introduccion al Derecho Procesal, cit. pag. 41.

49 Sobre la misma, Gisbert Gisbert, A., Competencia del Tribunal del Jurado por
la materia, I Jornadas sobre el Jurado: celebradas durante los dias 26, 27,
28y 29 de abril de 1994 en el Salén de Grados de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Sevilla (coord. Carpio Delgado, J.; Monge Fernan-
dez, A.; Ladrén De Guevara, J.), 1995, Pags. 91-100; Pérez-Cruz Martin,
A., La competencia del Tribunal del Jurado. Revista vasca de derecho proce-
sal y arbitraje, vol. 8, nam. 3, 1996, pags. 405-414.
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D) EL PRINCIPIO DE EXCLUSIVIDAD Y LA APLICACION DEL
DERECHO AL CASO CONCRETO POR EL TJ

El tercer principio referente a la Jurisdiccién, es el que atafie a la
actividad que se le encomienda constitucionalmente. Dicho prin-
cipio es el de exclusividad.

Este principio se recoge directamente en los apartados 3 y 4 del
articulo 117 CE/1978, e indirectamente, en los articulos 26 y
76.1 CE/1978.°° En su manifestacién positiva, el articulo 117.3
CE/1978 indica que “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procesos juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales deter-
minados por las leyes (...)”. El apartado siguiente concreta el as-
pecto negativo, al sefialar que “los Juzgados y Tribunales no ejer-
ceran mas funciones que las sefialadas en el apartado anterior y
las que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de
cualquier derecho”.

Pues bien, como vamos a tener ocasién de poner de manifiesto,
el TJ participa también de esta labor jurisdiccional. En sentido
estricto, el TJ es un drgano jurisdiccional y su labor es también
de aplicar el Derecho al caso concreto por via de heterotutela y
con eficacia de cosa juzgada. En los términos de su ambito com-
petencial, el TJ es el llamado constitucionalmente a aplicar el De-
recho penal al caso concreto con caracter exclusivo.

50 Elart. 26 CE/1978 dispone que “se prohiben los Tribunales de Honor
en el 4mbito de la Administracién civil y de las organizaciones profe-
sionales”.

Por su parte, el art. 76.1 CE/1978 dispone que “el Congreso y Senado,
y, en su caso, ambas Camaras conjuntamente, podran nombrar Comi-
siones de investigacién sobre cualquier asunto de interés publico. Sus
conclusiones no seran vinculantes para los Tribunales, ni afectardn a
las resoluciones judiciales, sin perjuicio de que el resultado de la inves-
tigacién sea comunicado al Ministerio Fiscal para el ejercicio, cuando
proceda, de las acciones oportunas”.
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3. Fundamento de la participacion
ciudadana en la Justicia en Espaiia

A) COORDENADAS CONSTITUCIONALES DEL TJ: ARTICULO 125
CE/1978

a) Antecedentes histéricos

En Espafia, la institucién del jurado ha tenido una vigencia inter-
mitente.®! Asi se previé en la Constitucién de Cadiz de 1812, y en
las Constituciones de 1837, 1869 y 1931. De hecho, se instauré
en 1872 y se suprimi6 en 1875. Se reinstaurd en 1888 y se vol-
vié a suprimir en 1923. Por tercera vez se reintroduce en al afio
1931, siendo suprimido en 1936.52 En este contexto, la CE/1978
opta por la reintroduccién de esta figura.>

Asi, el articulo 125 CE/1978% dispone que “los ciudadanos po-
dran ejercer la accién popular y participar en la Administracion de
Justicia mediante la institucién del Jurado, en la forma y con res-
pecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi como

en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales”.>

51 Puede verse, Pérez-Cruz Martin, A., El Tribunal del Jurado en Espafia: pa-
sado, presente y futuro. Revista general de derecho, nums. 574-575, 1992,
pags. 6533-6593.

52 Sobre estas cuestiones histéricas, Lopez Jiménez, R., El Jurado como for-
ma de ejercicio democrdtico, cit. pag. 223.

53 Véase, Gonzalez Garcia, J. M., “Constitucién de 1978 y justicia popular:
siete afios de tribunal del jurado”, en La Constitucién Espariola de 1978 en
su XXV aniversario (coords. Balado Ruiz-Gallegos, M.; Garcia Regueiro,
J. A.), 2003, pags. 933-940.

54 Sobre este articulo, Gimeno Sendra, V., “El articulo 125 de la Consti-
tucién”, en I Jornadas sobre el Jurado: celebradas durante los dias 26, 27, 28
¥ 29 de abril de 1994 en el Salén de Grados de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Sevilla (coord. Del Carpio Delgado, J.; Monge Fernandez,
A.; Burgos Ladrén De Guevara, J.), 1995, pags. 149-162.

55 Sobre esta forma de participacién ciudadana, Pérez-Cruz Martin, A.,
La participacion popular en la administracion de justicia: el tribunal del jura-
do. Montecorvo 1992.
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b) Ambito del articulo 125 CE/1978

Como puede apreciarse, tres son las cuestiones relativas a la par-
ticipacién de los ciudadanos en la Justicia, que se derivan del ar-
ticulo sefalado: el ejercicio de la accién popular; la participacién
en los tribunales consuetudinarios o tradicionales y en el tribu-
nal del Jurado.

a’) El ciudadano como sujeto de participacion en la Justicia

En relacién con los sujetos que pueden participar en alguna de
esas tres instituciones, queremos subrayar que el texto constitu-
cional esta indicando que son “los ciudadanos”. Noétese que no
atribuye dicha posibilidad a todas las personas, sino solamente a
los espanioles, por lo tanto, las consideraciones que vamos a rea-
lizar en torno a esas tres figuras, van referidas, a los ciudadanos
de nacionalidad espafiola.

b’) La accién popular penal y la exclusién de la accion popular
constitucional

La primera forma de participacién ciudadana en la Justicia, previs-
ta en el articulo 125 CE/1978, es la accién popular. En concreto
se dispone que los ciudadanos puedan ejercitar la accién penal,
en la forma y en aquellos procesos penales que la ley determine.
Es decir, se reconoce que en Espafa, la accién penal sea publica,
sin que el Ministerio Fiscal tenga el monopolio en su ejercicio.

En este sentido, queremos subrayar que la accién popular se pre-
vé solamente para el ejercicio de la accién penal. No se contem-
pla en la CE/1978 un ejercicio popular de la accién de inconsti-
tucionalidad. En este ambito, la legitimacién prevista se entien-
de en sentido restringido.>®

56 Es indudable la influencia que Kelsen ha tenido sobre los diferentes
ordenamientos juridicos europeos, en relacién con la exclusién de la
accién popular de inconstitucionalidad. En este sentido, puede verse,
Kelsen, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitu-
cional). Universidad Nacional Auténoma de México (Tamayo Y Salmo-
ran, R., traductor), México 2001, pags. 87-88, en las que afirma que
“la més fuerte garantia consistiria, ciertamente, en autorizar un actio
popularis: asi, el tribunal constitucional estaria obligado a proceder al
examen de la regularidad de los actos sometidos a su jurisdiccién, en
especial las leyes y reglamentos, a solicitud de cualquier particular. Es
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Al respecto, el articulo 162.1 a) CE/1978 dispone que estén le-
gitimados “para interponer el recurso de inconstitucionalidad,
el presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50 Diputa-
dos, 50 Senadores, los 6rganos colegiados ejecutivos de las Co-
munidades Auténomas y, en su caso, las Asambleas de las mis-
mas”. Como puede apreciarse, el ciudadano no goza de legitima-
cién para poder plantear una demanda de inconstitucionalidad.

Volviendo al tema de la accién penal popular, dando cumplimien-
to a las exigencias constitucionales, el articulo 101 de la Lecrim
dispone que “la accién penal es publica”. El apartado siguien-
te afade que “todos los ciudadanos espafioles podran ejercitar-
la con arreglo a las prescripciones de la Ley”. Esta regulacién se
completa con lo dispuesto en el articulo 270 Lecrim. En su apar-
tado primero sefiala que “todos los ciudadanos espafoles, hayan
sido o no ofendidos por el delito, pueden querellarse, ejercitan-
do la accién popular establecida en el articulo 101 de esta Ley”.

El apartado segundo afiade que “también podran querellarse los
extranjeros por los delitos cometidos contra sus personas o bie-
nes o las personas o bienes de sus representados (...)”. Es decir,
los sujetos de nacionalidad extranjera también pueden ejercitar
la accién penal en Espafa, pero solamente, cuando hayan sido
victimas del delito.

En definitiva, y a diferencia de la situacién existente en otros or-
denamientos juridicos, en Espaiia, el MF no tiene el monopolio
en el ejercicio de la accién penal.

¢’) Los tribunales consuetudinarios o tradicionales

La segunda figura procesal a la que se refiere el articulo 125
CE/1978, son los tribunales consuetudinarios o tradicionales.
Con esta disposicidn, se reconoce a este tipo de tribunales la fun-
cioén de ejercer la Jurisdiccion, siendo una forma de participacién
de los ciudadanos en la administracién de Justicia.

de esta manera como el interés politico que existe en la eliminacién
de los actos irregulares recibiria, indiscutiblemente la més radical sa-
tisfacciéon. No puede, sin embargo, recomendarse esta solucién porque
entrafiaria un peligro muy grande de acciones temerarias y el riesgo de
insoportable congestionamiento de procesos”.
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No concreta, la CE/1978 cudles son los tribunales que retinen esa
condicién. Para ello, es preciso que nos dirijamos al articulo 19
de la LOPJ, que desarrolla algunos de los aspectos contemplados
en el articulo 125 CE/1978.>7 En lo que nos interesa, el aparta-
do 2 in fine, vuelve a poner de manifiesto que los ciudadanos de
nacionalidad espafiola podran participar en la Administracién de
Justicia, en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales pre-
vistos en esta ley. En el apartado 3 se concreta que “tiene el ca-
racter de Tribunal consuetudinario y tradicional el Tribunal de las
Aguas de la Vega Valenciana”.*® El apartado 4 también dispone

57 Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal (con Bonet Navarro,
J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan Sdnchez, R.; Bellido
Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vi-
laplana, A.), cit. pag. 99, en la que afirma que “le ha correspondido al
legislador ordinario determinar cuales son los tribunales merecedores
de esa calificacién, como acertadamente advierte Gimeno, la conside-
racién de <consuetudinario y tradicional> de un tribunal implica la
exclusiéon de los tribunales que deban su origen a la voluntad del Es-
tado. Este se limita a reconocerlos, como he hecho el art. 19 LOPJ, en
sus apartado 3 y 4, con el Tribunal de las Aguas de la Vega de Valencia
y el denominado Consejo de Hombres Buenos de Murcia”.

58 Sobre este tribunal, Fairén Guillén, V., “El proceso ante el Tribunal de
Aguas de Valencia”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nims. 22-
3, 1975, pags. 289-387; Fairén Guillén, V., El Tribunal de las Aguas de Va-
lencia y su proceso (oralidad, concentracién, rapidez, economia). Segunda edi-
cién, corregida y aumentada. Valencia 1988; Pellicer, J. E., “El Tribu-
nal de las Aguas de Valencia”, en Catalonia, nim. 45, 1996, pags. 14-6;
Mascarell Navarro, M. J., “El Tribunal de las Aguas de la Vega Valencia-
na”, en Derecho y Opinion, nam. 5, 1997, pags. 309-339; Fairén Guillén,
V., “Breve examen del Tribunal de las Aguas de Valencia y de su pro-
ceso”, en Arbor Ciencia, pensamiento y cultura, CLXXV, 691, julio 2003,
pags. 1295-1330; Favretto, C., “El Tribunal de las Aguas: mito y evo-
lucién reciente”, en Bragal, nim. 28-29, 2004, pags. 195-211; Plaza Pe-
nadés, J., “El Tribunal de las Aguas de la Vega de Valencia”, en Derecho
Civil Valenciano, nim. 2, 2007, www.derechocivilvalenciano.com; Mas-
carell Navarro, M. J., “El Tribunal de las Aguas de la Vega Valenciana y
su proceso juridico”, en El Tribunal de las Aguas de Valencia (con Tarin Y
Sala), Javier Boronat, Valencia, 2% ed., 2010, pags. 3-47; Giménez De La
Cuadra, G., “El Tribunal de las Aguas de Valencia”, en La Toga, noviem-
bre 2011 marzo 2012, pags. 56-61.
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que “se reconoce el cardcter de Tribunal consuetudinario y tradi-
cional al denominado Consejo de Hombres Buenos de Murcia”.>®

d’) ELT]

La tercera figura a la que se refiere el articulo 125 CE/1978 que
analizamos, es el TJ y en la que vamos a extendernos un poco mas.

Son cuatro las consideraciones generales que se derivan del ar-
ticulo 125 CE/1978 y que fijan las coordenadas constitucionales
relativas a este érgano jurisdiccional.®® Podria decirse que estos

59

60

Sobre la vigencia del principio de unidad de Jurisdiccién y el TAAVY,
Fairén Guillén, V., “El principio de la unidad jurisdiccional y el Tribunal
de las Aguas de Valencia”, en Revista de la Administracion Piblica, nim.
85, 1978, pags. 9-28.

Téngase en cuenta que el TJ, asi como los tribunales consuetudinarios
y tradicionales a los que nos hemos referido mds arriba, son dos de los
tribunales especiales admitidos en la CE/1978 y que son una excep-
cién a la proclamacién del principio de unidad de jurisdiccién del arti-
culo 117.5 CE/1978.

Las otras jurisdicciones especiales son, la Jurisdiccién Constitucional,
atribuida al TC (Titulo IX CE/1978, arts. 159-165), regulado en la LO
2/1979, de 3 de octubre, que se crea como intérprete supremo de la
CE/1978 y que tiene como funcién controlar la constitucionalidad de
las leyes y garantizar el respeto a los derechos fundamentales. Sobre la
misma, Diaz Revorio, E J., “Tribunal Constitucional y procesos cons-
titucionales en Espafia: Algunas reflexiones tras la reforma de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional de 2007”, en Estudios constitucio-
nales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, num. 2, 2009, Ma-
drid, pags. 81-108; Cucarella Galiana, L. A., “La Justicia Constitucio-
nal en Espafia”, en Derecho Procesal Constitucional, tomo III, volumen I.
VC editores, Colombia, 2012, pags. 32-55.

También es jurisdiccion especial constitucional, la Jurisdiccién contable,
atribuida al Tribunal de Cuentas (art. 136 CE/1978), que se constitu-
ye como el 6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestiéon econémi-
ca del Estado y del sector publico. Este 6rgano se encuentra regulado
en la LO 2/1982, 12 mayo, del Tribunal de Cuentas. Sobre este Tribu-
nal, De Vega Blaquez, P, “La configuracion Constitucional del Tribunal
de Cuentas en Espafia”, en Cuestiones constitucionales: revista mexicana de
derecho constitucional, nim. 1, México, 1999, pags. 215-240; Medina, J.,
“La funcién jurisdiccional del Tribunal de Cuentas”, en Andlisis local,
num. 49, 2003 (Ejemplar dedicado a: Los controles de la gestién eco-
némica local), pags. 51-58.
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cuatro aspectos son los pilares sobre los cuales se asienta la ins-
titucién del jurado en Espana.

En primer lugar, ya hemos sefialado que solamente los “ciuda-
danos” pueden participar en esta institucién. Por lo tanto, como
luego tendremos ocasién de analizar, solamente los espafnoles
pueden integrar un jurado en Espafia.

En segundo lugar, los juicios con jurado quedan reservados al am-
bito penal. La CE/1978 en ningun caso establece que pueda ha-
ber juicio con jurado en el d&mbito civil, ni en el administrativo,
ni tampoco en el laboral.

En tercer lugar, si bien se reserva el juicio con jurado al ambito
penal, la CE/1978 no exige que haya juicio con jurado en todos
los procesos penales.

En cuarto lugar, se trata de una institucién que necesita de un
desarrollo legislativo. Las razones son obvias. Por un lado, la
CE/1978 solamente establece aspectos muy basicos de esta ins-
titucién; y por otro lado, el mismo articulo 125 CE/1978 hace
mencién expresa a la necesidad de este desarrollo. Es esta ley la
que, por ejemplo, debe concretar en qué causas penales habra
juicio con jurado.

B) DESARROLLO LEGISLATIVO: LA LEY ORGANICA 5/1995, DE
22 DE MAYO, DEL TRIBUNAL DEL JURADO

Como acabamos de senalar, el articulo 125 CE/1978 reclama una
disposicion legal que desarrolle la institucién del jurado. Pues
bien, dicha disposicién es la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo.

Si prestamos atencidén a su exposicién de motivos, podremos en-
contrar algunas indicaciones del legislador que son dignas de des-
tacarse. En concreto, nos referimos a las palabras que se contie-

La ultima jurisdiccién especial a la que debemos referirnos, es la Ju-
risdiccién Militar (art. 117.5 CE/1978). Esta jurisdiccién especial esta
regulada en la LO 4/1987, 15 julio, de la Competencia y Organizacién
de la Jurisdiccién Militar. La competencia de estos tribunales se limita
al &mbito estrictamente castrense y a los supuestos de estado de sitio.
S obre esta Jurisdiccién, Doig Diaz, Y., Jurisdiccion militar y estado de de-
recho: garantias constitucionales y organizacion judicial, Universidad de Ali-
cante, 2003.
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nen en la parte I de la exposicion de motivos, en el la que el le-
gislador desarrolla el fundamento constitucional de la institucién.

Asi, en primer lugar, subraya que la regulacién del TJ era una
exigencia derivada del articulo 125 CE/1978 y que viene a ser
una manifestacion de la participacién ciudadana en los asuntos
publicos. De igual modo, se subraya que no se trata de una ins-
tituciéon que sea ajena a la realidad juridica espafiola. Como ya
hemos sefialado mas arriba, el jurado ya estaba contemplado en
otras Constituciones politicas precedentes.

Pues bien, recogiendo lo que acabamos de sefialar, destacamos
las siguientes palabras del legislador:

“El articulo 125 de la Constitucion espaniola de 1978
establece que «los ciudadanos podran participar en
la Administracién de Justicia mediante la institucion
del Jurado, en la formay con respecto a aquellos pro-
cesos penales que la ley determine”.

Nuestro texto constitucional cumple con ello lo que
puede considerarse una constante en la historia del
derecho constitucional espafiol; cada periodo de li-
bertad ha significado la consagracién del jurado; asi
en la Constitucién de Cadiz de 1812, y en las de
1837, 1869 y 1931, y por el contrario cada época de
retroceso de las libertades publicas ha eliminado o
restringido considerablemente ese instrumento de
participacion ciudadana, en paralelo y como com-
plemento a las restricciones del conjunto de sus de-
rechos y de los instrumentos de participacién en los
asuntos publicos.

Se retoma por tanto un instrumento de indiscutible
raigambre liberal, y se hace desde el dato indiscuti-
ble de que, desde el primer esbozo de 1820 hasta su
suspensién en el afio de 1936, pocas instituciones
juridicas han padecido -y por tanto han sido enri-
quecidas- con una depuracién critica tan acentuada
como el Tribunal del Jurado, lo que ha permitido ex-
traer la masa ingente de datos sueltos, experiencias
y precedentes que han facilitado la captacién integra
de la Institucién.

Por encima de concepciones pro o antijuradistas,
nuestra Norma Fundamental enlaza el instrumento

41



JUSTICIA POPULAR Y PROCESO

del jurado, de forma indiscutible, con dos derechos
fundamentales: La participacion directa de los ciuda-
danos en los asuntos publicos, del articulo 23.1 de
la Constituciéon espafiola, y el derecho al juez ordi-
nario predeterminado por la ley del 24.2 de nuestro
texto fundamental.

En efecto, nos encontramos, de una parte ante una
modalidad del ejercicio del derecho subjetivo a par-
ticipar en los asuntos publicos, perteneciente a la es-
fera del «status activae civitatis», cuyo ejercicio no se
lleva a cabo a través de representantes, sino que se
ejercita directamente al acceder el ciudadano perso-
nalmente a la condicién de jurado. De ahi que deba
descartarse el caracter representativo de la Institu-
cién y deba reconocerse exclusivamente su caracter
participativo y directo”.

También merece la pena destacar las palabras del legislador con
las que se pone de manifiesto la vinculacién del TJ con las exi-
gencias derivadas del principio del juez legal o predeterminado
al que nos hemos referido anteriormente. En este sentido afirma:

“Pero la institucién del Jurado es al mismo tiempo
y de forma complementaria, una manifestacién del
articulo 24 de la Constitucién que declara que todos
tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por
la Ley; cumple por tanto una funcién necesaria para
el debido proceso, pero lo hace desde una éptica dis-
tinta a la que tenia atribuida en su recepcién en el Es-
tado liberal burgués; no hay reticencia alguna al Juez
profesional; no se trata de instaurar una Justicia al-
ternativa en paralelo y menos atin en contradiccién a
la de los Jueces y Magistrados de carrera a que se re-
fiere el articulo 122 de la Constitucion, sino de esta-
blecer unas normas procedimentales que satisfagan
al mismo tiempo y en paralelo todas las exigencias
de los procesos penales con el derecho-deber de los
ciudadanos a participar directamente en la funcién
constitucional de juzgar”.

En ultimo lugar, se subraya que con este desarrollo legislativo del
TJ, la realidad procesal espafola se ajusta mejor al disefio de la
Justicia que se hizo en el texto constitucional de 1978. Diecisie-
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te afios después de la entrada en vigor de la CE/1978, se instau-
ra el juicio con jurado en Espafia.

Al respecto, el legislador afirma:

“Con la aprobacién de esta Ley se da un paso cuali-
tativo mas, desde una perspectiva técnico-legal, en-
caminada a cerrar el modelo basico de la Justicia di-
sefiado por la Constituciéon y la Ley Organica del Po-
der Judicial, facilitando la participacién de los ciuda-
danos en la Administracion de Justicia. El estableci-
miento del Tribunal del Jurado debe ser considera-
do como uno de los contenidos constitucionales ain
pendientes de desarrollo. Con su regulacién en esta
Ley se da cumplimiento a un mandato constitucional
tantas veces diferido y se establece una de las piezas
basicas en el funcionamiento de la Administracién
de Justicia disefiado por el constituyente”.

4. Composicion, requisitos, capacidad,
incompatibilidades, prohibiciones,
exenciones y el deber ser jurado

A) CONSIDERACIONES GENERALES

Una vez que ya hemos fijado cudl es el fundamento constitucio-
nal de este 6rgano jurisdiccional, vamos a analizar cémo se com-
pone y cudles son los requisitos para ser jurado. Ello nos llevara
a analizar también, las causas de incapacidad, las incompatibili-
dades, las prohibiciones y el régimen de excusas.

Por razones de espacio, dejamos fuera del &mbito de esta ponen-
cia, el procedimiento de seleccién de los jurados, la determina-
cién de su competencia, y la concrecién del tipo de jurado.

No obstante, brevemente, queremos realizar dos apuntes al res-
pecto, con el objeto de que puedan entenderse mejor las cuestio-
nes que analizamos mas a fondo.

Por un lado, en primer lugar, dando cumplimiento a las exigencias
de predeterminacion legal y a la necesidad de desarrollo legisla-
tivo que reclama la CE/1978, la LOT]J establece cudl es la com-
petencia del TJ, en su articulo 1. En concreto, el T] tiene compe-
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tencia para el enjuiciamiento (nunca para la instrucciéon) de de-
litos como el de homicidio, allanamiento de morada, amenazas,
omisién del deber de socorro, malversacién de caudales publicos
o trafico de influencias, entre otros.®!

Por otro lado, en segundo lugar, debemos indicar que el tipo de
jurado que se prevé en Espafa es puro. Al respecto, se diferen-
cian claramente las funciones de los jueces legos del juez profe-
sional que interviene. Al respecto, debe tenerse presente que los
jurados son los que deben emitir el veredicto declarando proba-
do o no el hecho justiciable, y son los que se pronuncian sobre
la culpabilidad o inculpabilidad del acusado (art. 3 LOT]J). Por su
parte, el juez profesional, que en la LOT], se le llama Magistra-
do-Presidente, es el que dicta sentencia recogiendo el veredicto
del jurado e imponiendo, en su caso, las penas y medidas de se-
guridad que correspondan®? (art. 4 LOTJ).

Hechas estas precisiones, ahora si, pasamos a analizar los aspectos
relativos a la composicién y seleccion de los jurados en Espaiia.

B) COMPOSICION

El TJ] en Espafia esta integrado por nueve jueces legos y un juez
profesional. En concreto, el articulo 2.1 parr. 1 LOTJ dispone que
“el Tribunal del Jurado se compone de nueve jurados y un Magis-

61 Debemos indicar que este articulo ha sufrido una reciente reforma con
la que se ha suprimido de la competencia del TJ el enjuiciamiento de
los delitos de incendios. En concreto, esta reforma ha tenido lugar en
virtud de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP.

La justificacién de esta reforma la encontramos en la exposicién de mo-
tivos de la LO 1/2015, en la que se afirma que “en atencién a la com-
plejidad inherente a este tipo de delitos, y la necesidad de llevar a cabo
una investigacién lo mas agil posible, se ha estimado conveniente que
la instruccion y el enjuiciamiento de los incendios forestales se enco-
miende a tribunales profesionales, dejando sin efecto la competencia
del tribunal del jurado que establece la Ley Organica 5/1995, de 22 de
mayo, del tribunal del jurado”.

62 Sobre las funciones del Magistrado-Presidente, Esquivias Jaramillo, J.
I., Tribunal del jurado: facultades del magistrado. Revista practica de
derecho. Comentarios y casos practicos, num. 138, 2012, pags. 205-
208.
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trado integrante de la Audiencia Provincial que lo presidira”. El
apartado 2 afade que “al juicio del Jurado asistiran, ademas, dos
jurados suplentes (...)".

Los dos suplentes asisten al desarrollo del juicio, si bien, en sen-
tido estricto no integran el jurado. La previsién de la presencia de
dos suplentes es debida al hecho de que si durante el desarrollo
del proceso alguno de los jurados titulares se indispusiera, no sea
preciso repetir todo el juicio. La presencia de los suplentes en la
vista garantiza la inmediacién en la practica de las pruebas, en la
formulacién de las alegaciones, etcétera. Una vez que el jurado se
retire a deliberar, los jurados suplentes dejan de estar presentes.
No obstante, hasta la emisién del veredicto, los suplentes deben
estar a disposicion del Tribunal ante el que se desarrolla el juicio
con jurado, en el lugar que se les indique.®?

Pues bien, nos interesa concretar cémo se determina la compo-
sicién del TJ, en la medida en que, obviamente, no es un tribu-
nal permanente. Para ello, antes tenemos que concretar cudles
son los requisitos establecidos para ser jurado. Una vez hayamos
realizado este estudio, analizaremos el procedimiento de selec-
cién de los jurados.

C) REQUISITOS PARA SER JURADO

Como hemos sefialado anteriormente, el articulo 125 CE/1978
solamente establece como requisito para ser jurado, tener la na-
cionalidad espafiola. Deja a la ley de desarrollo, la concrecién de
los restantes requisitos que con caracter adicional, en su caso,
quiera establecer. Pues bien, el articulo 8 LOT] establece dichos
requisitos. En concreto, éstos son:

a) Ser espafiol mayor de edad.

Al respecto, debe tenerse presente que el articulo 12 CE/1978
dispone que “los espafioles son mayores de edad a los dieciocho
afos”.

63 Asi se dispone expresamente en el art. 66.2 LOT]J.
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b) Encontrarse en pleno ejercicio de los derechos politicos.

¢) Saber leer y escribir.

Nétese, por lo tanto, que no se exige una formacién académica
especifica, basta con que la persona sepa leer y escribir.

d) Ser vecino, al tiempo de la designacion, de cualquiera de los
municipios de la provincia en que el delito se hubiera cometido.

Este ultimo requisito es una plasmacion de las exigencias deri-
vadas del principio del juez legal o natural. El legislador preten-
de que el acusado sea juzgado por una persona que resida en la
provincia en la que se ha cometido el delito.

e) No estar impedido fisica, psiquica o sensorialmente para el
desempefio de la funcién de jurado.®*

D) FALTA DE CAPACIDAD

El articulo 9 LOT], completa las previsiones que hemos recogido,
indicando los supuestos en los que falta capacidad para ser jura-
do. En concreto, estdn incapacitados para ser jurados:

a) Los condenados por delito doloso que no hayan obtenido la re-
habilitacién. Nétese en este sentido, que si tienen capacidad,
los condenados por delito doloso que hayan obtenido la reha-
bilitacién, asi como los condenados por delito culposo, hayan
obtenido o no la rehabilitacién.

b) Los procesados y aquellos acusados respecto de los cuales se
hubiera acordado la apertura de juicio oral y quienes estuvie-
ren sufriendo detencién, prisién provisional, o cumpliendo
pena por delito.

c) Los suspendidos, en un procedimiento penal, en su empleo o
cargo publico, mientras dure dicha suspension.

64 Sobre estos aspectos, Garcia Garcia, J.; De La Fuente Sanchez, L.; De
La Fuente Solana, E. I.; Belmonte Gémez, J. A.; Incorporacion de sujetos
ciegos al Tribunal del Jurado en Espafia. Integracién: Revista sobre cegue-
ray deficiencia visual, nam. 35, 2001, pags. 37-42.
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E) INCOMPATIBILIDADES

El articulo 10 LOTJ enumera una serie de personas, que aun con-
curriendo los requisitos de aptitud que hemos estudiado y de que
no estén afectadas por causa de falta de capacidad, no pueden ser
jurados. Este el caso de personas que desempefian una funcién
o profesion que el legislador considera incompatible con la fun-
cién de jurado. No vamos a recoger de manera exhaustiva todos
los supuestos, pero si vamos a subrayar algunos de ellos.

Al respecto, se entiende que concurre incompatibilidad en:
a) El Reyy los demds miembros de la Familia Real.

b) El Presidente del Gobierno, Vicepresidentes, Ministros y otros
cargos del Gobierno de la Nacién.

¢) Los miembros del Gobierno de las Comunidades Auténomas.

d) Los miembros de las Camaras legislativas nacionales auténo-
mas, del Parlamento Europeo y los miembros electos de las
Corporaciones Locales.

e) Los magistrados del Tribunal Constitucional, el Fiscal Gene-
ral del Estado, los vocales del Consejo General del Poder Ju-
dicial, los magistrados del Tribunal de Cuentas.

f) El Defensor del Pueblo.

g) Los miembros en activo de la Carrera Judicial y Fiscal, los se-
cretarios judiciales y demds funcionarios de la Administracién
de Justicia.

h) Los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad.

i) Los letrados al servicio de los 6rganos constitucionales y de
las Administraciones, y los abogados y procuradores en ejer-
cicio.

j) Los profesores universitarios de disciplinas juridicas o de me-
dicina legal.

k) Los funcionarios de instituciones penitenciarias.

1) Los miembros de misiones diplomaticas o consulares.

F) PROHIBICIONES

Hasta ahora hemos establecido los requisitos de aptitud, causas
de incapacidad e incompatibilidades para integrar cualquier jura-
do. Sin embargo, el articulo 11 LOT]J establece una serie de prohi-
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biciones para ser jurado en una causa penal en concreto. De este
modo, tiene prohibido ser jurado:

a) Quien sea parte en ese proceso que se va a desarrollar con ju-
rado. La LOT]J sefiala que “sea acusador particular o privado,
actor civil, acusado o tercero responsable civil”.

b) Quien mantenga con alguna de las partes algun tipo de re-
lacién que pueda empafar su imparcialidad. En concreto, la
LOT]J hace referencia a las mismas causas que pueden empa-
far la imparcialidad de un juez en un proceso.®®

c) Quien mantenga con el juez, secretario judicial, fiscal, o abo-
gados, alguna relacién que pueda empenar su imparcialidad.®®

d) Quien haya intervenido en esa causa en calidad de testigo, pe-
rito, fiador o intérprete.

e) Quien tenga interés directo e indirecto en la causa.

G) EXCUsAS. LA EXCLUSION DE LA OBJECION DE CONCIENCIA
PARA NO SER JURADO

La concrecién de los requisitos subjetivos se cierra en el articu-
lo 12 LOT]J. Esta disposicion establece una serie de supuestos en
que una persona llamada a ser jurado puede excusarse de serlo.
Notese, por lo tanto, que no son causas de incompatibilidades,
ni prohibiciones. Estd en manos de la persona candidata a jura-
do, tomar la opcién de ser o no jurado. Las personas que pueden
excusarse son:

1°) El mayor de sesenta y cinco afos.

2°) El que haya desempefiado efectivamente funciones de jurado
en los cuatro afios precedentes.

65 Elart. 11.2 LOT]J indica que se “se mantenga con quien sea parte algu-
na de las relaciones a que se refiere el articulo 219, en sus apartados 1
al 8, dela Ley Organica del Poder Judicial que determinan el deber de
abstencién de los Jueces y Magistrados”.

66 Elart. 11.3 LOT]J dispone que se “tenga con el Magistrado-Presidente
del Tribunal, miembro del Ministerio Fiscal o Secretario Judicial que
intervenga en la causa o con los abogados o procuradores el vinculo de
parentesco o relacién a que se refieren los apartados 1,2 3,4, 7,8y 11
del articulo 219 de la Ley Organica del Poder Judicial”.
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3°) El que sufra graves trastornos por razén de las cargas fami-
liares.

4°) El que desempefie trabajo de relevante interés general, cuya
sustitucién originaria importantes perjuicios al mismo.

5°) El que tenga la residencia en el extranjero.

6°) Los militares profesionales en activo cuando concurran razo-
nes de servicio.

7°) Los que aleguen y acrediten suficientemente cualquier otra
causa que les dificulte de forma grave el desempefio de la fun-
cién de jurado.

Como puede apreciarse, la LOTJ no contempla como causa de
excusa, motivos de conciencia.®’ Por lo tanto, el candidato a ju-
rado no puede excusarse alegando que por motivos religiosos o
de conciencia no puede juzgar a otra persona. A ello hay que su-
mar, como vamos a ver inmediatamente a continuacién, que ser
jurado es un deber.

A pesar de no estar prevista expresamente en el ordenamiento
juridico, en varias ocasiones se ha planteado ante los tribunales
la alegacion de esta causa de excusa. Asi, por ejemplo, podemos
tener presente la sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Se-
gunda, 216/1999, de 29 de noviembre.®® El demandante de am-
paro fundamentaba su recurso en el hecho de que se le excluyd
de la lista de candidatos a jurado cuando alegb que por motivos
religiosos no podia juzgar a nadie. Sin embargo, el TC no se pro-
nuncié sobre el amparo solicitado porque consideré que ain no
se habria producido, en su caso, la vulneracién de ningtn dere-
cho fundamental, ya que estar incluido en la lista de candidatos
no implica que necesariamente acabe integrando un TJ.%°

67 Endoctrina puede verse, Vila Lozano, J., La objecién de conciencia en el tri-
bunal del jurado: su posibilidad. La Ley: Revista juridica espafola de doc-
trina, jurisprudencia y bibliografia, nam. 3, 2002, pags. 1830-1835.

68 Num. de recurso 2279/1996, ponente Julio Diego Gonzéilez Campos
(Base de datos Ley digital LA LEY 2526/2000).

69 Endoctrina puede verse, Landete Casas, J., Objecién de conciencia y Tribu-
nal del Jurado: a propdsito de la Sentencia del Tribunal Constitucional 216/1999
de 29 de noviembre. Anuario de derecho eclesiastico del Estado, nim. 18,
2002, pags. 169-208.
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En concreto, en el fundamento juridico tercero afirma:

“La inclusién en la lista de candidatos a jurado sélo
determina la obligacién de comunicar a la AP corres-
pondiente cualquier cambio de domicilio o circuns-
tancia que influya en los requisitos, en su capacidad
o determine incompatibilidad para intervenir como
jurado (art. 16.2). Es mas, no puede pasarse por alto
que la propia Ley permite que el candidato seleccio-
nado en el siguiente sorteo presente nuevamente ex-
cusas o alegue causa de incapacidad, incompatibili-
dad o prohibicién (art. 22), en los mismos términos
y con la misma amplitud con que pudo hacerlo ante
su inclusién en la lista de candidatos. Ello supone
que cuando la presunta lesidn se encuentra en curso
de materializarse con ocasién del segundo sorteo, el
candidato elegido puede atin oponer reparos a su de-
signacioén, entre otras, si asi lo estima conveniente,
razones de conciencia. Y atin podra hacerlo nueva-
mente en el momento sefialado para el juicio y antes
del tercer y definitivo sorteo (art. 38.2). Sélo cuan-
do esos reparos fuesen rechazados por el Magistra-
do-Presidente podria, en hipétesis, plantearse el pro-
blema de la alegada existencia de una lesién efectiva
y real de derechos fundamentales”.

Sin embargo, podemos encontrar otras sentencias dictadas por
otros 6rganos jurisdiccionales en los que claramente se resuelve
esta cuestion, en el sentido que hemos apuntado.

Al respecto, pude verse la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de
19 de julio de 1999.7° En el fundamento juridico 4° se afirma:

“Sobre el caracter de derecho-deber de la participa-
cién de los ciudadanos en los asuntos publicos y es-
pecialmente en la Administracién de Justicia, la Ex-
posicién de Motivos de la Ley Orgdnica 5/1.995 acla-
ra: Por encima de concepciones pro o antijuradistas,
nuestra Norma Fundamental enlaza el instrumen-

70 Recursonum. 1080/1996, ponente Ratl Herndndez Pardo (Base de da-
tos La Ley digital LA LEY 113039/1999).
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to del jurado, de forma indiscutible, con dos dere-
chos fundamentales: La participacién directa de los
ciudadanos en los asuntos publicos, del art. 23.1 de
la Constituciéon espafiola, y el derecho al juez ordi-
nario predeterminado por la ley del 24.2 de nuestro
texto fundamental.

En efecto, nos encontramos, de una parte ante una
modalidad del ejercicio del derecho subjetivo a par-
ticipar en los asuntos publicos, perteneciente a la es-
fera del «status activae civitatis», cuyo ejercicio no se
lleva a cabo a través de representantes, sino que se
ejercita directamente al acceder el ciudadano perso-
nalmente a la condicién de jurado. De ahi que deba
descartarse el cardcter representativo de la Institu-
cién y deba reconocerse exclusivamente su caracter
participativo y directo.

Por ello, puede predicarse que el Instituto que se re-
gula difiere de otros modelos por la forma peculiar
en que se articula el derecho-deber del ciudadano
a participar de manera directa en un poder real del
Estado; nos encontramos ante un derecho-deber, lo
que tiene reflejo en el texto legal al adoptar medidas
coercitivas que aseguren el cumplimiento de la obli-
gacién y, consiguientemente, el establecimiento de
aquellas otras encaminadas a mitigar, en lo posible,
la excesiva onerosidad del cumplimiento del deber,
a través de la retribucién de la funcién y la indemni-
zacion de los gastos ocasionados por su ejercicio. La
Ley parte de la concepcion de que el Estado demo-
cratico se caracteriza por la participacion del ciuda-
dano en los asuntos publicos. Entre ellos no hay ra-
z6n alguna para excepcionar los referidos a impartir
justicia, sino que por el contrario se debe establecer
un procedimiento que satisfaga ese derecho consti-
tucional de la forma mas plena posible.

Asimismo puede traerse a colacién la fundamentacién
juridica de la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid de 26 Mar. 1998 que en supuesto si-
milar al que nos ocupa dice: "«Considera la actora en
primer lugar que se infringen los articulos 125 en re-
lacién con el 23 CE/1978 por cuanto que los mismos
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prevén la participacién en la Admon (sic) de Justicia
y en los asuntos publicos en general como un dere-
cho de los ciudadanos y no como un deber como se
establece en el art. 6 y 12.7 de la Ley 5/1995.

Ahora bien, es lo cierto que la CE/1978 no estable-
ce un catalogo exhaustivo de deberes de los ciudada-
nos ni seria posible contemplar tal posibilidad limi-
tandose a la consideracién de aquellos considerados
como esenciales y no solamente en la Seccién 22, del
Capitulo (sic) II del Titulo I, sino asimismo en otros
preceptos de su articulado y asi pueden distinguirse
deberes de caracter negativo como el sometimiento a
la CE/1978 y al resto del ordenamiento juridico (art.
9), de caracter positivo bien se trate de prestaciones,
servicio militar, art. 30, prestaciones personales, ar-
ticulos 30.4 y 31.3, prestaciones de casas como los
deberes tributarios, art. 31 o poderes-deberes como
el del trabajo, art. 35, educacioén, art. 27; en conse-
cuencia, no puede estimarse que cualquier deber im-
puesto a los ciudadanos por el ordenamiento juridi-
co que no se encuentre contemplado por la CE/1978
suponga una infraccién constitucional.

Elart. 125 CE/1978, contiene una remision legal "en
la forma y con respecto a aquellos procesos penales
que la Ley determine", para la regulacién de la insti-
tucion del Jurado y habrd de ser en consecuencia la
propia Ley la que determine como asi ha ocurrido el
alcance y las obligaciones que dicha institucién ha de
suponer para los ciudadanos.

En definitiva, la Ley 5/1995, no infringe los articulos
125 y 123 CE/1978 por cuanto la propia CE/1978
no se pronuncia respecto al deber que pueda supo-
ner el ejercicio de la funcién del jurado; solo estable-
ce la prevision de que ello constituye un derecho del
ciudadano y por ello solo podria ser infringida en las
previsiones en el caso de que la norma de desarro-
llo supusiera un enfrentamiento con el derecho re-
conocido.»

Se trata en definitiva de un derecho de los ciudada-
nos a participar en los asuntos publicos que conlle-
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va una serie de deberes para aquellos que son llama-
dos a ejercer dichas funciones.

Esta configuracion legal recuerda a la regulacién del
derecho al voto que se ve acompafiado de una serie de
deberes ciudadanos para la participacién en los pro-
cesos electorales (inclusion en las mesas electorales
como Presidentes, vocales, etc., que también dan lu-
gar a una serie de indemnizaciones).

Clarificado el caracter de derecho-deber de esta for-
ma de participacién ciudadana la preeminencia del
derecho a la libertad ideoldgica frente al derecho a
participar en el Jurado no es en modo alguno tan evi-
dente como declara el recurrente.

Se trata en definitiva de ponderar si su libertad ideo-
logica se ve afectada por el deber legal de participar
en un Jurado, cuando su conciencia le impide juzgar
a un semejante.

Siguiendo con el paralelismo del derecho-deber de
participar en los procesos electorales se trata de de-
terminar si por ejemplo la obligacién de ser Presiden-
te de una mesa electoral violentaria la libertad ideo-
légica de un ciudadano que tuviese firmes conviccio-
nes antidemocraticas.

No parece que el cumplimiento de estos deberes le-
galmente impuestos supongan una violacién de la li-
bertad ideoldgica de aquel que se ve obligado a cum-
plir con ellos, y ello porque como nos recuerda el Tri-
bunal Constitucional en su auto de 29 Oct. 1996, «En
suma, como hemos reiterado en otras resoluciones,
so pena de vaciar de contenido los mandatos consti-
tucionales o legales, el derecho a la libertad ideol6-
gica reconocido en el art. 16.1 de la CE/1978 no re-
sulta por si solo suficiente para eximir a los ciuda-
danos por motivos de conciencia del cumplimiento
de deberes constitucional o legalmente establecidos
con el riesgo anejo a relativizar los mandatos juridi-
cos (SSTC 15/1982,101/1983, 160/1987, 161/1987,
321/1994y 55/1996; AATC 1227/1988'y71/1993) .»

En parecidos términos, refiriéndose a la objecién de
conciencia para la realizacién del servicio militar la
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sentencia del Tribunal Constitucional 160/1.987, de
27 Oct. 1987: «En una sociedad democratica, en un
Estado social y democratico de Derecho, que se cons-
truye sobre el consenso mayoritario expresado libre-
mente --aun dentro de las limitaciones de los siste-
mas electorales-- la permisién de una conducta que
se separa de la norma general e igual para todos ha
de considerarse como excepcional, como antes se ha
indicado, porque de lo que se trata --el derecho del
objetor-- es de obtener la exencién del cumplimien-
to de una norma, convirtiendo esa conducta en lici-
ta, legitima o legal.

Por eso ya se dijo en la STC 15/1982, f. j. 7°, que, a
diferencia de lo que ocurre con otras manifestacio-
nes de libertad de conciencia, el derecho a la objecién
no consiste fundamentalmente en la garantia juridi-
ca de la abstencién de una determinada conducta (la
del servicio militar), sino que ese derecho introduce
una excepcion que ha de ser declarada efectivamen-
te existente en cada caso. Es decir, que no se garan-
tiza una abstencioén, sino el derecho a ser declarado
exento el objetor del servicio militar, que habra de
cumplirse de no mediar esa declaracién. De ahi, afia-
de la citada sentencia, que «la objecién de conciencia
exija para su realizacion la delimitacién de su con-
tenido y la existencia de un procedimiento regulado
por el legislador en los términos que prescribe el art.
30.2 CE/1978, con las debidas garantias, ya que solo
si existe tal regulacién puede producirse la declara-
cién en la que el derecho a la objecién de conciencia
encuentra su plenitud.»

De ahi la necesidad de la «interpositio legislatoris».
Por un lado, el legislador, la comunidad, no puede sa-
tisfacerse con la simple alegacion de una conviccidon
personal que, por excepcional, ha de ser contrasta-
da para la satisfaccion del interés comun. De otro,
el objetor, para la reconocibilidad de su derecho, ha
de prestar la necesaria colaboracién si quiere que su
derecho sea efectivo para facilitar la tarea de los po-
deres publicos en ese sentido (art. 9.2 CE/1978), co-
laboracién que ya comienza, en principio, por la re-



Luis ANDRES CUCARELLA GALIANA

nuncia del titular del derecho a mantenerlo --frente
a la coaccion externa-- en la intimidad personal, en
cuanto nadie esta «obligado a declarar sobre su ideo-
logia, religiéon o creencias» (art. 16.2 CE/1978). La
idea de que el derecho, incluso el fundamental, repu-
dia toda regulacién legal no parece conformarse con
la técnica constitucional: el propio art. 16 ya admite
la entrada legislativa al determinar que las libertades
que reconoce pueden ser limitadas por el orden pu-
blico protegido por la Ley, lo que es independiente,
por otra parte, de la minima regulacién precisa para
que el derecho sea viable, como antes se ha indica-
do. Conclusién que es mucho mas clara y terminan-
te cuando se trata de un derecho, si bien constitucio-
nalmente reconocido, no fundamental”.

H) EL DEBER DE SER JURADO

Una vez que hemos concretado las personas que pueden ser ju-
rados, interesa desarrollar la idea que hemos anticipado acerca
de que el ser jurado en Espafia, es una obligacion.

La cuestion esta regulada en el articulo 6 LOT]J. En él se dispo-
ne que “la funcién de jurado es un derecho ejercitable por aque-
llos ciudadanos en los que no concurra motivo que lo impida y
su desempefio un deber para quienes no estén incursos en cau-
sa de incompatibilidad o prohibicién ni puedan excusarse con-
forme a esta Ley”.”!

Como puede verse, se configura como un deber el ser jurado. Es
por ello, por lo que el articulo 7.1 LOT]J, a continuacién, dispo-
ne que “el desempenio de las funciones de jurado sera retribuido
e indemnizado en la forma y la cuantia que reglamentariamente

se determine”.”?

71 Endoctrina, Rollnert Liern, G., El derecho-deber de participar en la Admi-
nistracion de Justicia (Ley Orgdnica 5/1995, de 23 de mayo, del Tribunal del
Jurado): su problemdtica constitucional. Revista general de derecho, nam.
616-617, 1996, pags. 221-237.

72 La cantidad prevista para que cobre un jurado es de 67 euros por dia.
A ello hay que sumar los gastos del viaje y desplazamiento para el des-
empeio de su funcidén. Si se utilizara vehiculo propio, la cantidad a
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El apartado 2 afade que “el desempefio de la funcién de jurado
tendrd, a los efectos del ordenamiento laboral y funcionarial, la
consideracién de cumplimiento de un deber inexcusable de ca-
racter publico y personal”.

Para hacer efectivo el cumplimiento del deber de ser jurado, el
articulo 39.2 LOT]J prevé la sancién que se impone al candidato
a jurado no acude a la sede del érgano jurisdiccional cuando es
citado para el desarrollo del procedimiento de seleccién.

En concreto, el articulo citado, en su parr. 1, dispone que “el Ma-
gistrado-Presidente impondra la multa de 25.000 pesetas al can-
didato a jurado convocado que no hubiera comparecido a la pri-
mera citacién ni justificado su ausencia. Si no compareciera a la
segunda citacion, la multa serd de 100.000 a 250.000 pesetas”.

Como puede apreciarse, la sancién es de caracter econémico, si
bien, las cantidades estan expresadas en pesetas, que era la mo-
neda de curso legal antes de la adopcién del euro como moneda
de la Unién Europea. Hecha la correspondiente conversion, la
multa que se impone en caso de incomparecencia tras la primera
citacién es de 150,25 euros. En el caso de incomparecencia tras
la segunda citacién, la multa oscila entre 601 y 1502,53 euros.

El parr. 2 afiade que “al tiempo de la segunda citacién, el Magis-
trado-Presidente acordard que se les advierta de la sancién que
les puede corresponder si no comparecen”.

El parr. 3 dispone que “en la determinacion de la cuantia de la
segunda multa se tendra en cuenta la situacion econéomica del
candidato a jurado que no ha comparecido”.
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La participacion ciudadana
en la justicia constitucional como
forma de control del ejercicio
de la potestad jurisdiccional”3*

1. Introduccion

Cuando se pretenden establecer los cimientos de un Estado so-
cial y democratico de Derecho, debe quedar bien perfilada cudl es
la funcién encomendada a los diferentes poderes del Estado. La
elaboracién de un texto constitucional exige que el constituyen-
te tenga claro qué es lo que va encomendar a cada uno de ellos.

En este sentido, es evidente que el poder legislativo debe tener
como funcién la de dictar las disposiciones legales. Por su par-
te, el Ejecutivo y la Administracién publica, deben llevar a cabo
la aplicacién de esas normas al servicio de los intereses genera-
les. Y por otro lado, el poder judicial debe tener encomendada la
funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.”*

Si bien es evidente que las funciones a encomendar son las que
hemos sefnalado, creemos que este planteamiento inicial es in-
suficiente para concretar el alcance y el papel de los tres poderes
del Estado. La razén es evidente.

Por un lado, es preciso que quede bien precisado en qué consiste
cada una de esas funciones. Asi, por ejemplo, en el caso del po-

73 * Conferencia magistral impartida en el seno del IV Congreso Paname-
flo de Derecho Procesal Constitucional, organizado por la Asociacién
Panamena de Derecho Procesal Constitucional, celebrado en la ciudad
de Panama, los dias 22, 23 y 24 de julio de 2015.

74 Sobre esta funcién, Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal
(con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan
Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pas-
tor, J.; Armengot Vilaplana, A.). Aranzadi, 52 edicién, 2015, pags. 125-
153.
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der judicial, nadie discutira que los jueces son los que estan lla-
mados constitucionalmente a juzgar. Sin embargo, los problemas
pueden surgir a la hora de concretar en qué consiste juzgar, o si
esa labor debe ser encomendada a la Jurisdiccién en exclusiva.””

La segunda precision que debemos realizar es la siguiente. Cuan-
do se elabora un texto constitucional, suele ser frecuente que a los
poderes del Estado se les encomienden otras funciones adiciona-
les alas que con caracter basico hemos fijado mas arriba. La cues-
tién que surge inmediatamente a continuacion, es la de concretar
qué otras funciones pueden desempefiar esos poderes del Estado.

En definitiva, como puede apreciarse, elaborar un texto constitu-
cional exige que se tenga muy presente cudl es la funcién basica
o esencial de cada poder del Estado, y cudles son las funciones
adicionales o accesorias que se le pueden encomendar. En este
sentido, si atendemos al texto constitucional espafiol vigente, en
concreto la CE/1978, podemos aportar algin ejemplo de lo que
estamos diciendo.

En relacién con el poder judicial, la intuicién juridica pone de
relieve que el papel de los jueces y magistrados es el de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado. Asi se desprende del articulo 117.3
CE/1978 en el que se dispone que “el ejercicio de la potestad ju-
risdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecu-
tar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tri-
bunales determinados por las leyes, segin las normas de compe-

tencia y procedimiento que las mismas establezcan”.”®

No obstante, mas alla de la labor de juzgar, debe analizarse si a
los jueces se les puede encomendar funciones distintas. En estos

casos, esta en juego la independencia judicial. En el caso espafol,
estas cuestiones aparecen resueltas en el texto constitucional. En

75 No podemos perder de vista, la existencia de algunas opciones legisla-
tivas tomadas en diferentes ordenamientos juridicos, en los que se en-
comiendan a la Administracién publica funciones que son propiamen-
te judiciales. Desde nuestro punto de vista, esta atribucién no es res-
petuosa de la distribucién de funciones entre érganos del Estado.

76 Como puede apreciarse, jueces y magistrados tiene como misién la de
juzgar. Ahora bien, creemos que es preciso concretar en qué consiste
juzgar. Teniendo presente diferentes aportaciones doctrinales, pode-
mos sostener que juzgar es la labor de aplicar el Derecho al caso con-
creto por via de heterotutela y con caracter irrevocable.
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concreto, el articulo 117 CE/1978 lo contempla. Por un lado, el
apartado 3 al que nos hemos referido, recoge la manifestacién po-
sitiva del principio de exclusividad judicial. El apartado 4, reco-
ge la manifestacion negativa del principio de exclusividad, indi-
cando que “los Juzgados y Tribunales no ejercerdn mds funciones
que las sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente
les sean atribuidas por la ley en garantia de cualquier derecho”.””

En definitiva, una vez que quede bien precisado cudl es el papel
del poder judicial, otro aspecto al que también hay que enfren-
tarse en la elaboracién de un texto constitucional, es el relativo a
concretar en qué medida la ciudadania participa en el juego poli-
tico, democratico y judicial.

Si echamos un vistazo a la regulacion del poder judicial en Espa-
fia, con caracter general, el articulo 117.1 CE/1978 dispone que
“la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey
por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, indepen-
dientes, inamovibles, responsables y sometidos inicamente al im-
perio de la ley”. Pues bien, el objetivo que nos marcamos en esta
ponencia es el de analizar los supuestos de participaciéon ciuda-
dana en la Justicia, mas alld de la mera afirmacién de que la Jus-
ticia emana del pueblo. Es decir, se trata de constar en qué casos
y con qué alcance, los ciudadanos pueden participar en la Justi-
cia y mds en concreto, en la Constitucional.

El primero de estos aspectos es el relativo a la seleccién de los
magistrados del TC. Evidentemente, esta cuestiéon nos la debe-
mos plantear en los sistemas juridicos en los que exista un con-
trol concentrado de constitucionalidad. En este caso, el texto
constitucional debe tomar la opcién por concretar cémo se desig-
na a los magistrados de dicho tribunal. Ya adelantamos al lector
que no suele ser frecuente que se opte por un sistema de parti-
cipacién ciudadana en la seleccién de los mismos. De hecho, los
principales mecanismos que existen son los de designacién por
el Parlamento de la Nacién, o por altas instancia del Estado, o
en su caso, ambos mecanismos conjuntamente con predominio

77 Sobre las manifestaciones de este principio, Ortells Ramos, M., Intro-
duccién al Derecho Procesal (con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro,
M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucare-
lla Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags.
125-126.
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de un sistema u otro. No obstante, no podemos pasar por alto la
solucién adoptada en la Constitucién boliviana que creemos in-
teresante analizar.

Ademas de esta cuestion, con independencia del sistema de se-
lecciéon de los magistrados de un TC, interesa también concretar
si los ciudadanos tienen o no acceso a dicho tribunal para solici-
tar el control de constitucionalidad de una norma.

2. Control concentrado de
constitucionalidad y participacion
ciudadana

A) EN LA DESIGNACION DE LOS MAGISTRADOS DEL TC

a) Aportaciones de Kelsen

Si nos acercamos a la obra de Kelsen, podremos ver que de ma-
nera muy clara afronta el analisis de quién debe proceder a la de-
signacién de los magistrados de los tribunales constitucionales.
No contempla una designacién por la ciudadania, sino que aboga
por una designacién conjunta por el parlamento y altas instancias
del Estado. En este sentido, no es partidario de una designacién
exclusiva por el parlamento, ni tampoco por altas instancias del
Estado. Su postura es claramente favorable a que se combinen
ambos criterios. En este sentido, por ejemplo, ve razonable que
sea el parlamento el que designe a los magistrados del TC, entre
los candidatos propuestos por el gobierno o por el jefe del Esta-
do, o a la inversa. Si atendemos a sus palabras, merece la pena
destacar las que siguen:”®

“Entre los modos de designacién particularmente ti-
picos, no podria pregonarse sin reservar ni la simple
eleccién por el Parlamento ni el nombramiento ex-
clusivo por el jefe del Estado o por el gobierno. Posi-
blemente, se les podria combinar, asi, por ejemplo,
elegir los jueces a propuesta del gobierno, quien po-

78 Kelsen, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitu-
cional). Universidad Nacional Auténoma de México (Tamayo Y Salmo-
ran, R., traductor), México 2001, pag. 57.
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dria designar varios candidatos para cada puesto o
inversamente”.

Una de las preocupaciones de Kelsen es la de evitar la politizacién
del tribunal constitucional. No obstante, reconoce que si es razo-
nable que el parlamento intervenga, los partidos politicos van a
participar en el proceso de seleccién, y esta circunstancia, obyia-
mente, puede conducir a la politizacién que no ve deseable. Esta
es la razén por la que considera que no todos los miembros del
tribunal deban ser designados por intervencién de las fuerzas po-
liticas. Destacamos las siguientes palabras de Kelsen:”®

“Es muy dificil pero seria deseable, alejar de la juris-
prudencia del tribunal constitucional toda influen-
cia politica. No puede negarse que las determinacio-
nes de los especialistas podrian estar influenciadas —
consciente o inconscientemente- por consideraciones
politicas. Si este peligro es particularmente grande
es preferible aceptar, mas que una influencia oculta
y por tanto incontrolable de los partidos politicos, su
participacién legitima en la formacién del tribunal,
por ejemplo, proveer una parte de los puestos por el
Parlamento mediante la via de eleccién, sin dejar de
tener en cuenta la fuerza relativa de los partidos. Si
los otros puestos son atribuidos a especialistas, és-
tos pueden tener mucho mas en cuenta las conside-
raciones puramente técnicas puesto que su concien-
cia politica se encuentra descargada por la colabora-
cién de los miembros llamados a la defensa de los
intereses propiamente politicos”.

Por otro lado, en la medida en que el TC es un érgano que ejer-
ce jurisdiccién, Kelsen entiende que lo razonable es que la ma-
yoria de sus miembros sean juristas. Por este motivo, en cuan-
to a la designacién de los miembros del tribunal, sostiene que
podria ser razonable que las Facultades de Derecho pudieran in-
tervenir en el proceso de fijacién de los candidatos a ser miem-
bros del tribunal. Nétese que esta propuesta se suma a la ante-
rior. Es decir, que las Facultades podrian proponer candidatos, si
bien, el gobierno, el jefe del Estado o el parlamento, serian los

79 Kelsen, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucién..., cit. pags. 58-59.
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que, en su caso, podrian asumirlos como candidatos propios. En
este sentido, afirma:®°

“Es de gran importancia otorgar, en la composiciéon
de la jurisdiccién constitucional, un lugar adecua-
do a los juristas de profesién. Podria llegarse a esto
concediendo, por ejemplo, a las facultades de dere-
cho de un pais 0 a una comisiéon de todas ellas el de-
recho a proponer candidatos, al menos para una par-
te de los puestos”.

Expuestos estos criterios para la designacion de los magistrados
del TC, Kelsen todavia propone un tltimo. En concreto, se refie-
re a la posibilidad de que el mismo tribunal proceda a la coopta-
cién de sus miembros. Asi, afirma:3!

“Podria, asimismo, atribuirsele al propio tribunal el
derecho a proponer aspirantes para cada puesto va-
cante o de proveerlo por eleccidn, es decir, por coop-
tacion. El tribunal tiene, en efecto, el mas grande in-
terés en reforzar su autoridad llamando a su seno a
especialistas eminentes”.

B) MODELOS EXISTENTES

Desde nuestro punto de vista, y en un intento de sistematizar los
sistemas existentes, podemos clasificarlos distinguiendo cuatro
modelos.

a’) Designacion exclusiva por el Parlamento

Existen paises en los que todos los magistrados de su TC son
designados por el parlamento. En este caso, da lo mismo que se
trate de un sistema unicameral o bicameral. En todo caso, es el
parlamento el que se designa a todos los magistrados del tribu-
nal. El caso mas significativo, sin lugar a dudas, es el aleman. El
TC alemdn estd integrado por dieciséis magistrados. Pues bien,
ocho de ellos son designados por una de las cimaras legislativas
existentes en Alemania, y los otros ocho, por la otra camara le-

80 Kelsen, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucion..., cit. pags. 57-58.

81 Kelsen, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucién..., cit. pags. 58.
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gislativa.®? Nos referimos al Bundestag y al Bundesrat, que eligen
a los magistrados por una mayoria de dos tercios.®?

Este modelo también existe en paises como Liechtenstein o Hun-
gria.®*

b’) Designacion por altas instancias del Estado

Otro modelo al que podemos hacer referencia es aquél en que
son altas instancias del Estado las que proceden a la designacién
de los magistrados del TC. Desde nuestro punto de vista, el caso
paradigmadtico es el del Consejo constitucional francés. Este tri-
bunal esta integrado por un total de nueve miembros (a los que
hay que sumar los miembros natos). Pues bien, los nueve miem-
bros a los que nos referimos, tres son designados por el Presiden-
te de la Republica, otros tres, por el presidente del Senado y los
otros tres, por el presidente de la Asamblea Nacional.?> La doc-
trina también ha criticado este sistema de designacién en la me-
dida en que también conduce a la politizacién.®

82 Véase en este sentido, Fernandez Rodriguez, J. J., La Justicia constitu-
cional europea ante el siglo XXI. Tecnos, Madrid, segunda edicién 2007,
pags. 42-43.

83 Resultan interesantes las palabras de Schlaich, K., “El Tribunal cons-
titucional federal aleman”, en Tribunales constitucionales europeos y dere-
chos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid 1984,
pag. 146 en la que afirma que “el propio sistema de designacién en
cuanto tal es criticado cada cierto tiempo, con argumentos plenos de
razén desde un punto de vista teérico. En efecto, hay pocos lugares en
los que un poder sea ejercitado de modos tan incontrolado y anénimo
como en el de la eleccién de los jueces del T.C.E Una eleccién de los
controladores por aquellos que son controlados resulta evidentemen-
te sorprendente”.

84 En este caso, como sefhala Fernandez Rodriguez, J. J., La Justicia consti-
tucional europea..., cit. pag. 42, todos los magistrados son nombrados
por el parlamento “a propuesta de una comisién de designacién inte-
grada por un diputado de cada partido con representacién parlamen-
taria”.

85 Véase, Fernandez Rodriguez, J.]., La Justicia constitucional europea..., cit.
pags. 42-43.

86 En este sentido, Pinon, S., El sistema constitucional de Francia. Revista
de Derecho constitucional europeo, afio 7, numero 14, julio-diciem-
bre 2010, pag. 53 en la que afirma que “se plantea, por otra parte, el
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Este sistema también podemos encontrarlo en la Constitucién
de la Reptiblica Dominicana, de 26 de enero de 2010. En concre-
to, su articulo 186 dispone que “el Tribunal Constitucional esta-
ra integrado por trece miembros (...)".

Pues bien, cuando se regulan las funciones del Consejo Nacional
de la Magistratura, el articulo 179.2 dispone que le corresponda
designar a los magistrados del TC.%”

¢’) Modelo mixto

En el punto intermedio entre los dos modelos que hemos descri-
to, se encuentra el mixto. Es decir, un modelo en el que se com-
binan la designacién parlamentaria con la designacién por altas
instancias del Estado. En este modelo mixto, a su vez, podemos
distinguir dos submodelos.

El primero, aquél en el que predomina el criterio de designacién
parlamentaria sobre el de autoridad; el segundo, aquél en el que
ocurre a la inversa, es decir, predomina la designacion por altas
instancias del Estado, frente a la designaciéon parlamentaria. A
continuacién, vamos a analizar algunos ejemplos en la clasifica-
cién realizada.

Al primero de los modelos pertenece, sin lugar a dudas, el mo-
delo espaiol. El TCE estd integrado por doce magistrados, tal y
como se desprende del articulo 159 CE/1978 en el que se dispo-
ne que “el Tribunal constitucional se compone de 12 miembros

problema de la «politicidad» de los nombramientos, de la competencia
de las personalidades designadas, y de la presencia de los miembros
de derecho. Como Georges Vedel destacd, el Consejo es «un ser raro:
deberia estar por encima de la batalla y sus miembros son designados
por los grandes actores del combate politico». En efecto, el Presiden-
te de la Reptiblica nombra tres, otros tres son nombrados por el Presi-
dente de la Asamblea Nacional y los ultimos tres por el Presidente del
Senado. Dado que estos tres cargos suelen estar vinculados al partido
mayoritario, y dado que la V Republica conocié su primera alternancia
politica en 1981, se comprende por qué la corriente socialista tuviera
que esperar hasta 1983 para estar representada... “.

87 Esta cuestién se desarrolla posteriormente en el art. 182 en el que se
dispone que “el Consejo Nacional de la Magistratura al conformar el
Tribunal Constitucional dispondra cual de ellos ocupara la presidencia
y designara un primer y segundo sustitutos para reemplazar al Presi-
dente, en caso de falta o impedimento”.
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nombrados por el Rey; de ellos, cuatro propuesta del Congreso
por mayoria de tres quintos de sus miembros; cuatro a propues-
ta del Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobier-
no, y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial”.

Como puede apreciarse, de un total de doce magistrados, la ma-
yoria, en concreto ocho, son designados por el parlamento; los
cuatro restantes, son designados por el Gobierno y por el Conse-
jo General del Poder Judicial.

Dentro de esta categoria creemos que debemos incluir también
el sistema de seleccién de los magistrados previstos en Portugal.
En concreto, su TC esta integrado por un total de trece magistra-
dos. Pues bien, el Parlamento designa a la mayoria de esos tre-
ce, en concreto, a diez.® Posteriormente, esos diez son los que
cooptan a los tres que faltan para completar el namero total de
trece.? Como puede verse, el Parlamento designa a la mayoria, y
la autoridad a la que se recurre para completar el Tribunal, es la
de los mismos magistrados de dicho tribunal.

Dentro de esta misma categoria debemos incluir también el caso
belga. En este pais, las dos camaras legislativas existentes elabo-
ran una lista de veinticuatro personas, sobre la base de las cuales
el Rey procede a seleccionar a doce.?® Hay una intervencién de la
autoridad del monarca, pero en todo caso, dentro de los marge-
nes que le ha fijado el parlamento.”!

Creemos que es también muy interesante el sistema de seleccién
de los magistrados del TC en Bosnia-Herzegovina. Dicho tribu-
nal esta integrado por un total de nueve magistrados. Pues bien,
seis de esos nueve, la mayoria, son designados por el Parlamen-

88 Fernandez Rodriguez, J.]., La Justicia constitucional europea. ..., Cit. pag. 43.
89 Fernandez Rodriguez, J.J., La Justicia constitucional europea. .., Cit. pag. 44.
90 Fernandez Rodriguez, J.]J., La Justicia constitucional europea. .., Cit. pag. 43.

91 Como senala, Fernandez Rodriguez, J. J., La Justicia constitucional euro-
pea..., cit. pag. 43 de esos doce “seis de expresion francesa y seis de ex-
presién flamenca”.
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to.92 Los tres restantes, son nombrados por el Presidente del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos.>

Si atendemos al ambito americano, podemos tomar como refe-
rente la Constitucién politica de Colombia de 1991. Su articulo
239, parr. 1 dispone que “la Corte Constitucional tendra el nume-
ro impar de miembros que determine la ley. En su integracién se
atendera el criterio de designaciéon de magistrados pertenecien-
tes a diversas especialidades del Derecho”. Pues bien, en lo que
nos interesa, el parr. 2 afiade que “los Magistrados de la Corte
Constitucional serdn elegidos por el Senado de la Reptblica para
periodos individuales de ocho afios, de sendas ternas que le pre-
senten el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justi-
cia y el Consejo de Estado”.

Como puede apreciarse, se combinan ambos criterios de desig-
nacidn, si bien, el que tiene la tltima palabra es el Senado de la
Republica.

El segundo gran modelo dentro del sistema mixto, es aquél en
el que predomina la designacién por altas instancias del Estado,
frente a la intervencién del Parlamento. Asi ocurre, por ejemplo,
en el caso italiano. La Corte costituzionale italiana estd integra-
da por un total de quince magistrados. Pues bien, cinco de ellos,
son designados por parte de las magistraturas supremas del Es-
tado italiano. En concreto, tres por el Tribunal de Casacién; uno
por el Consejo de Estado y otro més, por el Tribunal de Cuentas.’*

El presidente de la Republica italiana tiene la competencia para
designar a otros cinco de los quince magistrados.”® Y los cinco
restantes, son designados por las dos camaras legislativas exis-
tentes en dicho pais, que deben reunirse en sesién conjunta.’®

92 En concreto, como indica Fernandez Rodriguez, J. J., La Justicia consti-
tucional europea..., cit. pag. 42 “cuatro por el Parlamento federal y dos
por la Asamblea de la Reptblica Serbia de Bosnia”.

93 Como indica Fernandez Rodriguez, J. J., La Justicia constitucional euro-
pea..., cit. pag. 44 esto “no sucede en ningtn otro ordenamiento y se
explica por los acontecimientos bélicos que asolaron el pais (...)".

94 Véase en este sentido, Fernandez Rodriguez, J. J., La Justicia constitucio-
nal europea. .., cit. pag. 43.

95 Fernandez Rodriguez, J. J., La Justicia constitucional europea.. ., cit. pag. 43.

96 Fernandez Rodriguez, J.]., La Justicia constitucional europea. .., cit. pag. 42.
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d’) Eleccién popular de los magistrados

El sistema de eleccién popular de los magistrados del TC no se
encuentra muy extendido. Sin embargo, no podemos pasar por
alto que éste ha sido el sistema acogido en la Constitucién poli-
tica del Estado de Bolivia, de octubre de 2008.

En concreto, el articulo 198 de la Constitucién dispone que “las
Magistradas y los Magistrados del Tribunal Constitucional Plu-
rinacional se elegiran mediante sufragio universal, segtn el pro-
cedimiento, mecanismo y formalidades de los miembros del Tri-

bunal Supremo de Justicia”.”’

El articulo 199.1 dispone que “para optar a la magistratura del
Tribunal Constitucional Plurinacional se requerird, ademas de
los requisitos generales para el acceso al servicio publico, haber
cumplido treinta y cinco afios y tener especializacion o experien-
cia acreditada de por lo menos ocho afios en las disciplinas de
Derecho Constitucional, Administrativo o Derechos Humanos.
Para la calificacién de méritos se tomard en cuenta el haber ejerci-
do la calidad de autoridad originaria bajo su sistema de justicia”.

El apartado II afiade que “las candidatas y los candidatos al Tri-
bunal Constitucional Plurinacional podran ser propuestas y pro-
puestos por organizaciones de la sociedad civil y de las naciones
y pueblos indigena originario campesinos”.

97 En este sentido, el art. 182 de la Constitucién politica dispone que “I.
Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia se-
ran elegidas y elegidos mediante sufragio universal.

II La Asamblea Legislativa Plurinacional efectuara por dos tercios de
sus miembros presentes la preselecciéon de las postulantes y los postu-
lantes por cada departamento y remitird al érgano electoral la némina
de los precalificados para que éste proceda a la organizacién, tnica y
exclusiva, del proceso electoral.

III. Las y los postulantes o persona alguna, no podran realizar campafia
electoral a favor de sus candidaturas, bajo sancién de inhabilitacién. El
Organo Electoral serd el tnico responsable de difundir los méritos de
las candidatas y los candidatos.

IV. Las magistradas y magistrados no podran pertenecer a organizacio-
nes politicas.

V. Seran elegidas y elegidos las candidatas y los candidatos que obten-
gan mayoria simple de votos. La Presidenta o el Presidente del Estado
ministrard posesién en sus cargos”.
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C) PROBLEMAS DE APLICACION PRACTICA

a’) En el sistema de designacion por el parlamento o por altas
instancias del Estado

En los casos en que hablamos de designaciéon de todos o algunos
magistrados de los tribunales constitucionales por el parlamen-
to, surge inmediatamente a continuacién la critica relativa a que
dicho sistema puede contribuir a la politizacién de los tribuna-
les constitucionales. Sin embargo, dicho problema también pue-
de apreciarse si hablamos de la designacién por altas instancias
del Estado que sean cargos de representacion, como el presidente
de una Republica, o cargos en un parlamento, como el presidente
del mismo. Obviamente, estas personas ocupan dicho cargo en la
medida en que han concurrido en las listas de un partido politico.

Ahora bien, la presencia de sensibilidades politicas en los tribu-
nales constitucionales no es algo que en principio nos deba pre-
ocupar, ya que el TC, ademads de ser un 6rgano jurisdiccional, es
un organo llamado a defender la principal norma politica de un
Estado: su Constitucion. Lo que debe garantizarse, desde nuestro
punto de vista, son varias cosas. Por un lado, que a los tribuna-
les constitucionales lleguen personas que retinan los méritos ne-
cesarios para poder actuar con la debida independencia. Por otro
lado, debe evitarse que un sélo partido politico pueda configurar
con su decisién, la composicién del Tribunal. Esto se logra esta-
bleciendo un sistema de mayorias cualificadas. Asi, paises como
Alemania, Espafa. Italia, Portugal o Bélgica, cuentan con un sis-
tema de mayorias cualificadas o reforzadas.”®

Si bien este sistema tiene la virtud que acabamos de subrayar, ge-
nera inmediatamente a continuacién un problema que no pode-
mos desdenar. Nos referimos al hecho de que en ocasiones, los
partidos politicos utilizan esa necesidad del consenso como arma
electoral, poniendo en el eje de su campafa politica una de las
instituciones esenciales en el correcto funcionamiento de un Es-
tado de Derecho: el TC.

Asi ocurrid, por ejemplo, en Italia. La constitucién de 1947 pre-
veia la creacion de la Corte costituzionale, pero hasta ocho afos

98 En este sentido, Ferndndez Rodriguez, J. J., La Justicia constitucional eu-
ropea..., cit. pag. 45.
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después, las fuerzas politicas no se pusieron de acuerdo para
nombrar a los cinco magistrados de designacién parlamentaria.®

O lo mismo podemos decir de la situacién existente reciente-
mente en Espafia. Por exigencia constitucional, la renovacién de
los miembros del TC debe hacerse por terceras partes cada tres
anos (art. 159.3 CE/1978). De acuerdo con las previsiones lega-
les, antes de los cuatro meses previos a la fecha de expiracién de
los nombramientos, el Presidente del TC debe solicitar a los Pre-
sidentes de los érganos que han de hacer las propuestas para la
designacién de los nuevos magistrados, que inicien el correspon-
diente procedimiento (art. 17.1 LOTC). Obviamente, para que la
renovacion de los magistrados del TC tenga lugar en el caso de
los ocho magistrados que son designados por las Camaras legis-
lativas, es necesario que las fuerzas politicas logren el correspon-
diente acuerdo para alcanzar la mayoria de tres quintos requeri-
da constitucionalmente.!

Una vez que hemos descrito el panorama normativo, se constata
que para que la renovacién de las vacantes se produzca, es nece-
sario un amplio consenso de las fuerzas politicas con representa-
cién parlamentaria. Sin embargo, en la practica, la realidad pone
de manifiesto que los partidos politicos anteponen sus intereses
electorales a los generales, bloqueando y paralizando la renova-
cién de la composicién del TC.

99 Véase en este sentido, Fernandez Rodriguez, J. J., La Justicia constitucio-
nal europea..., cit. pag. 46.

100 La LOTC contempla que los magistrados del TCE continten en el ejer-
cicio de sus funciones hasta que hayan tomado posesién quienes hu-
bieren de sucederles (art. 17.1 LOTC). Para estos casos, se ha afadido
un nuevo parrafo 5 al articulo 16 LOTC, fruto de la reforma llevada a
cabo en virtud de la Ley Orgéanica 8/2010, 4 noviembre. En concreto,
ese parrafo dispone que “las vacantes producidas por causas distintas
a la de la expiracién del periodo para el que se hicieron los nombra-
mientos serdn cubiertas con arreglo al mismo procedimiento utilizado
para la designaciéon del Magistrado que hubiese causado vacante y por
el tiempo que a éste restase. Si hubiese retraso en la renovacién por
tercios de los Magistrados, a los nuevos que fuesen designados se les
restard del mandato el tiempo de retraso en la renovacién”.
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b’) En la designacién popular: el caso boliviano

Aunque hemos establecido el sistema de elecciéon popular como
un mecanismo distinto, debemos subrayar que no se trata de una
designacién popular pura. Nos explicamos. Hemos sefialado que
los candidatos a magistrados del TC pueden ser propuestos por
organizaciones de la sociedad civil y de las naciones y pueblos in-
digena originario campesinos. Sin embargo, es posteriormente la
Asamblea Legislativa Plurinacional la que selecciona a los candi-
datos que finalmente pueden optar a la eleccién. Asi se despren-
de del articulo 182 de la Constitucién para la designacién de los
candidatos para ocupar el Tribunal Supremo de Justicia, sistema
que se aplica también a los candidatos a ocupar el TC.

Las primeras elecciones tuvieron lugar el 16 de octubre de 2011.10!
En concreto, la Asamblea Legislativa Plurinacional preseleccio-
no a 28 candidatos para ocupar 7 cargos de titular y otros 7 de
suplentes.

En Bolivia ha sido muy criticado el sistema en la medida en que
a los candidatos se les prohibe hacer campafia o aparecer en los
medios de comunicacién tres meses antes de la votacién.!%? Pero
sobre todo, se ha puesto de manifiesto que esta opcién no ha ser-
vido para solucionar los problemas de la Justicia ni las injerencias
del poder politico.!% En este tiempo que ha estado en vigor este
sistema, han sido apartados del cargo tres magistrados del TC,
juzgados por responsabilidad en el Senado.!®* Ello ha conducido a
que en la practica, se esté cuestionando este sistema de seleccion.

101 Véase, http://www.que.es/ultimas-noticias/sucesos/201101070108-
morales-inaugura-judicial-tendra-eleccion-efe.html

102 En este sentido, http://www.nuevatribuna.es/articulo/
mundo/en-marcha-la-eleccin-popular-de-magistrados-en-
bolivia/20110613111201056242.html

103 Véase en este sentido, http://www.economiabolivia.net/2014/03/06/
anular-la-eleccion-popular-de-magistrados/

104 Véase, http://eju.tv/2014/12/senado-iniciar-juicio-maana-con-o-sin-
cusi/; http://eju.tv/2014/12/lo-quieren-matar-pues-triganlo-enmani-
llado-abogado-de-cusi-el-magistrado-est-muy-enfermo/
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B) EN EL EJERCICIO DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

En la construccion del sistema de Justicia constitucional concen-
trado (una vez que se ha tomado la opcién por el modelo con-
centrado) y una vez que se ha establecido el sistema de seleccién
de sus magistrados, el paso siguiente es concretar quiénes pue-
den ejercer acciones de control abstracto de constitucionalidad.!%
En particular, nos referimos al enjuiciamiento de si una norma es
constitucional o no, sin que haya sido necesaria su aplicaciéon en
un caso concreto.'% En este caso, interesa concretar quién tie-
ne legitimacién activa para ejercitar esta accion,'%’ o si debe su-
jetarse a plazo el ejercicio de la misma.!% En este punto, y por
influencia kelseniana, en Europa no se contemplan con caracter

105 En general, sobre estos dos modelos, Huerta Ochoa, C., La accién de
inconstitucionalidad como control abstracto de conflictos normativos. Boletin
mexicano de Derecho Comparado, afio XXXVI, nam. 108, septiembre-
diciembre 2003, pags. 927-950; Pulido Ortiz, E E., Control constitucional
abstracto, concreto, maximalista y minimalista. Revista Prolegémenos- -De-
rechos y valores, volumen XIV, num. 27, julio-diciembre 2011, pags.
165-180.

106 En el caso espafiol, el control en abstracto se hace a través del mal lla-
mado recurso de inconstitucionalidad. Decimos que es un mal llamado re-
curso porque en sentido estricto, es un proceso autébnomo que se sigue
ante el TCE para el enjuiciamiento de si una norma se adecuaono ala
Constitucién. A dicho “recurso” se refiere el art. 161.1 a) CE/1978. En
concreto, el articulo citado establece cudl es la competencia del TCE.
En lo que al proceso de inconstitucionalidad, se indica que el TCE tie-
ne competencia para conocer “del recurso de inconstitucionalidad con-
tra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley. La declaracién
de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, inter-
pretada por la jurisprudencia, afectard a ésta, si bien la sentencia o sen-
tencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”.

107 Sobre la legitimacién para el ejercicio de esta accidn, el art. 162.1 a)
CE/1978 dispone que estan legitimados “para interponer el recurso de
inconstitucionalidad, el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pue-
blo, 50 Diputados, 50 Senadores, los 6rganos colegiados ejecutivos de las
Comunidades Auténomas y, en su caso, las Asambleas de las mismas”.

108 La CE/1978 no establece plazo para el ejercicio de la accién de incons-
titucionalidad, sin embargo, dicho plazo esta previsto en la LOTC. El
art. 33.1 LOTC dispone que “el recurso de inconstitucionalidad se for-
mulara dentro del plazo de tres meses a partir de la publicacién de la
Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley impugnado mediante deman-
da presentada ante el Tribunal Constitucional (...)”.
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general, una regulacién de la accién popular para el acceso a los
tribunales constitucionales.

Al respecto, puede servir de ejemplo la situacién existente en
el ordenamiento juridico espanol. El articulo 162.1 a) CE/1978
dispone que “estan legitimados para interponer el recurso de in-
constitucionalidad, el Presidente del Gobierno, el Defensor del
Pueblo, 50 Diputados, 50 Senadores, los 6rganos colegiados eje-
cutivos de las Comunidades Auténomas y, en su caso, las Asam-
bleas de las mismas”. Como puede apreciarse, el ciudadano no
tiene reconocido el acceso directo al TC para el ejercicio de la ac-
cién de inconstitucionalidad.!%

Esta regulacién es la que esta generalizada en Europa, y sin em-
bargo, contrasta con la existen en América latina.!!? Al respecto,
podemos tomar como referencia el articulo 241 de la Constitu-
cién politica de Colombia.!!!

109 La situacién es claramente distinta si hablamos del ejercicio de la ac-
cién de amparo. En este caso, el art. 162.1 b) CE/1978 dispone que
para interponer el recurso de amparo tienen legitimacién “toda perso-
na natural o juridica que invoque un interés legitimo, asi como el De-
fensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal”.

110 Sobre estas regulaciones puede verse, a titulo de ejemplo, Rey Cantor,
E., Accién popular de inconstitucionalidad. Estudios constitucionales: Re-
vista del Centro de Estudios Constitucionales, afio 1, nam. 1, 2003,
pags. 343-355. Puede verse publicado también en Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal Constitucional, nam. 1, 2004, pags. 117-
128; Brewer-Carias, A. R., La accién popular de inconstitucionalidad en Ve-
nezuela y su ilegitima restriccion por el juez constitucional. Estudios consti-
tucionales, afio 9, num. 2, 2011, pags.623-638.

111 En concreto, en lo que nos interesa, a la Corte Constitucional le corres-
ponde:

a) Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucién, cual-
quiera que sea su origen, sélo por vicios de procedimiento en su for-
macién (art. 241.1)

b) Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como
por vicios de procedimiento en su formacién (art. 241.4).

¢) Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el
Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10y 341 de la
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También puede tomarse como referente el articulo 185.1 de la
Constitucién politica de la Republica Dominicana dispone que
corresponde al TC conocer de las “acciones directas de inconsti-
tucionalidad contra las leyes, decretos, reglamentos, resolucio-
nes y ordenanzas, a instancia del Presidente de la Republica, de
una tercera parte de los miembros del Senado o de la Camara de
Diputados y de cualquier persona con interés legitimo y juridi-
camente protegido”.
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Proteccion de intereses difusos
y medio ambiente!!2*

1. Introduccion

Cuando se analizan los aspectos relativos al acceso a la justicia,
una de las cuestiones esenciales es la relativa a concretar quién
ostenta una posicion juridica que le habilita para poder obtener
de los tribunales la clase de tutela que se solicita. En definitiva,
en el andlisis de los requisitos de aptitud de las partes procesales,
no nos podemos quedar solamente en los que afectan a la valida
constitucion del proceso, es decir, los referentes a la capacidad
para ser parte,'!® capacidad de actuacién procesal!'* y capacidad
de postulacion.!'> Es preciso también, que se preste atencién al
requisito de aptitud que permite la obtencién de la determinada
clase de tutela que se solicita en un proceso concreto. Nos refe-
rimos a la legitimacién.!!®

112 * Ponencia presentada en el VII Congreso Internacional de Derecho
Procesal Constitucional organizado por la Asociacién Colombiana de
Derecho Procesal Constitucional, celebrado en Bogota (Colombia), los
dias 26, 27 y 28 de mayo de 2016.

113 Sobre este requisito de aptitud, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Ci-
yil (con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.;
Juan Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Mar-
tin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), 14? edicién. Thomson Reuters
Aranzadi, 2015, pags. 107-114.

114 Sobre este requisito de aptitud, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Ci-
yil (con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.;
Juan Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin
Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags. 114-124.

115 Sobre este requisito de aptitud, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Ci-
vil (con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Cdmara Ruiz, J.;
Juan Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin
Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags. 124-130.

116 Sobre este requisito de aptitud, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Ci-
vil (con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Cdmara Ruiz, J.;
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Ya adelantamos al lector que en la presente ponencia queremos
poner el acento en al estudio de este tltimo requisito de aptitud
de las partes a que nos hemos referido. Pero lo queremos estu-
diar, prestando atencién a un ambito esencial del ordenamien-
to juridico: el medioambiental. Se trata de concretar, hasta qué
punto, en el ordenamiento juridico espafiol podemos hablar de
una legitimacién activa popular en materia medioambiental,'!”
o si la misma no existe, y se trata de una legitimacién activa para
la proteccién de intereses difusos que se reconoce a una serie de
personas juridicas.!!® Hacemos esta observacién porque adelan-
tamos al lector que en la regulacién positiva de los aspectos rela-
tivos al medio ambiente, el legislador espafiol anuncia que pre-
tende regular e introducir la posibilidad de que cualquier perso-
na, mediante el ejercicio de una accién popular, pueda pretender
de los tribunales la tutela del medio ambiente.

Como hemos sefialado, el objetivo que nos marcamos es inten-
tar exponer, para el caso del ordenamiento juridico espanol, cual
es la forma de protecciéon del derecho a un medio ambiente ade-
cuado, y sobre todo, queremos concretar quiénes tienen legiti-
macidn activa para la proteccién de intereses difusos en materia

Juan Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin
Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags. 133-147.

117 Sobre este tipo de accién en materia medioambiental, Teso Gamella,
M. P, Legitimacién y accién popular. Novedades jurisprudenciales. Cuader-
nos de Derecho Publico, nim. 36, enero-abril 2009, pags. 71-89; San-
jurjo Rebollo, B., Medio ambiente y accién popular, en “Cuestiones actua-
les de la jurisdiccién en Espafia” (coord. Montoya Melgar, A.). 2010,
pags. 419-434.

118 Sobre la proteccién de intereses difusos en materia de medio ambien-
te, Fernandez Oubifa, A., Los intereses difusos y la proteccion del Medio Am-
biente. Naturaleza aragonesa: revista de la Sociedad de Amigos del Mu-
seo Paleontolégico de la Universidad de Zaragoza, num. 7, 2001, pags.
70-73; Landoni Soa, A.; Gonzalez Miragaya, S., Medidas cautelares en los
procesos colectivos: en particular, en procesos relativos a los derechos del consu-
midor, medio ambiente y otros intereses difusos. Revista uruguaya de derecho
procesal, num. 4, 2006, pags. 605-626; Pérez Conejo, L., La defensa ju-
dicial de los intereses ambientales: (estudio especifico de la legitimacion “difusa”
en el proceso contencioso-administrativo. Lex Nova, 2002; Posada Arrubla,
A. M., Intereses ambientales: reflexiones sobre la aplicacién de lo difuso. Revis-
ta de Ingenierias: Universidad de Medellin, volumen 8, nim. 14, 2009,
pags. 11-20.
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medioambiental en Espafa. Ello nos va a llevar a analizar la legi-
timacion activa de personas juridicas sin animo de lucro que en-
tre sus fines acreditados estén los de protecciéon del medio am-
biente, a la vez que tendremos que concretar si cualquier perso-
na goza de legitimacién activa en la materia.

Para llevar a cabo este estudio, en primer lugar, vamos a ubicar
el derecho al medio ambiente adecuado en el contexto constitu-
cional espafiol. Al respecto, nos interesa identificar si dicho de-
recho puede considerarse como fundamental o si por el contra-
rio, integra los denominados principios rectores de politica so-
cial y econdémica. Una vez resuelta dicha cuestién, pasaremos a
exponer como ha sido desarrollado normativamente el derecho
al medio ambiente adecuado. Asi, prestaremos atencion a la ley
que regula la cuestién en el Derecho espafiol y concretar cudl ha
sido la influencia de la regulacién europea en la materia. Con el
estudio de estos aspectos, podremos concretar si realmente en
Espafia existe una accion popular en materia medio ambiental o
si por el contrario, una legitimacién activa de determinadas per-
sonas juridicas para la defensa de intereses difusos en materia
medioambiental.

2. El derecho a un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la
persona

2.1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS Y
EL SISTEMA REFORZADO DE PROTECCION POR LOS TRIBUNALES

Cuando nos acercamos a la CE/1978, nos encontramos con la si-
guiente sistematica. Por un lado, el capitulo segundo CE/1978
establece la regulacién de los denominados “derechos y liberta-
des”, y estd dividido en dos secciones. La primera, que contem-
pla los derechos fundamentales y las libertades publicas (arts.
15-29 CE/1978), y es la seccion en la que se contemplan los de-
rechos a la vida (art. 15 CE/1978), libertad ideoldgica, religio-
sa o de culto (art. 16.1 CE/1978), a la libertad y seguridad (art.
17.1 CE/1978), entre otros. No pretendemos hacer una exposi-
cién detallada de todos los derechos fundamentales que se reco-
gen en esta seccién. Sin embargo, queremos destacar un aspecto.
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Por un lado, estos derechos gozan de una proteccién especial pri-
vilegiada ante la Jurisdiccién.! En concreto, el ordenamiento ju-
ridico contempla un sistema doble y reforzado de proteccién. Asi,
en primer lugar, en caso de violacién, debe solicitarse el amparo
a la Jurisdiccion ordinaria. En el caso en que esta Jurisdiccién no
conceda la tutela, puede acudirse, de manera subsidiaria, ante el
TCE. De hecho, cuando se regulan las competencias de este 6r-
gano jurisdiccional, el articulo 161.1 b) CE/1978 dispone que el
TCE es competente para conocer “del recurso de amparo por vio-
lacién de los derechos y libertades referidos en el articulo 53.2 de
esta Constitucién (...)”.120

Este sistema doble y reforzado de proteccién de los derechos fun-
damentales y libertades publicas, se desprende del articulo 53.2
CE/1978 en el que se dispone que “cualquier ciudadano podra
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los prin-
cipios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional (...)”.

Como puede apreciarse, los derechos que gozan de la considera-
cién de fundamentales a la luz de la CE/1978, se pueden invocar
directamente ante los tribunales y por lo tanto, puede accionar-
se en amparo ante la Jurisdiccion.

119 Sobre la proteccién de estos derechos, Bravo Iglesias, J. J., La proteccion
Jjurisprudencial de los derechos fundamentales: procedimientos especificos de ga-
rantia. Los derechos fundamentales y libertades publicas (II). Jornadas
de Estudio. Direcciéon General del Servicio Juridico del Estado, vol. 1,
1993, pags. 37-42;

Diez-Picazo y Ponce De Leén, L., La defensa de los derechos humanos: Tri-
bunal Constitucional y poder judicial. Actas de las XV Jornadas de la Aso-
ciacién de Letrados del Tribunal Constitucional, 2010, pags. 11-26.

120 Sobre la competencia del TCE, Cucarella Galiana, L. A., Los recursos ante
el Tribunal Constitucional espafiol: desafios, en “Estudios de Derecho Pro-
cesal Constitucional y Convencional”, cit. pags. 183-209.
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2.2. EL DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE ADECUADO NO
ES CONSIDERADO CONSTITUCIONALMENTE COMO DERECHO
FUNDAMENTAL

2.2.1. Andlisis del articulo 45 CE/1978

La segunda consideracion que queremos realizar, guarda relacién
con el derecho a un medio ambiente adecuado para el desarro-
llo de la personalidad. Este derecho, como vamos a poner de ma-
nifiesto, estd reconocido en la CE/1978, pero no en la Seccién
en la que se plasman los derechos fundamentales. En concreto,
la disposicién constitucional que hay que tomar como referen-
cia, es el articulo 45 CE/1978, cuyo contenido vamos a exponer
a continuacién.!?!

El apartado 1 del articulo 45 CE/1978 dispone que “todos tienen
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desa-
rrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo”.

El apartado 2 afiade que “los poderes publicos velaran por la uti-
lizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar
el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad

colectiva”.122

El apartado 3, por ultimo, dispone que “para quienes violen lo
dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije
se establecerdan sanciones penales o, en su caso, administrativas,
asi como la obligacién de reparar el dafio causado”.

Si llevamos a cabo una sistematizacién del contenido del articulo
que acabamos de exponer resultan las siguientes consideraciones.

121 Sobre el derecho recogido en este articulo, Merino Gil, A. B., Eficacia del
articulo 45.1 de la Constitucién sobre el derecho de un medio ambiente adecua-
do: problemas para su desarrollo legislativo. Revista de derecho urbanistico
y medio ambiente, afo 39, nim. 2018, 2005, pags. 185-199; Vicente
Giménez, T., Excurso previo: proyeccion de la justicia ecolégica en la ordena-
cion politica y juridica del medio ambiente: el articulo 45 CE como marco cons-
titucional del régimen juridico de la ecologia. Justicia ecoldgica y proteccién
del medio ambiente, 2002, pags. 71-82;

122 Sobre el ambito de este apartado, Ledn Jiménez E, Dimensiones del con-
cepto juridico de “solidaridad colectiva del articulo 45.2 de la Constitucion es-
pafiola. Kronos 2000.
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Por un lado, todas las personas, con independencia de su nacio-
nalidad, tienen reconocido en el texto constitucional espanol, el
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado que permita
el desarrollo de la persona.

De manera correlativa al derecho, existe también el deber, que se
impone a todas las personas, de conservar adecuadamente el me-
dio ambiente. Y en esta linea, se impone a los poderes publicos la
obligacién de velar por la utilizacién racional de los recursos na-
turales. De hecho, como hemos subrayado, la proteccién del me-
dio ambiente debe inspirar la actuacién de estos poderes publicos.

En caso de realizacién de conductas que lesionen el derecho al me-
dio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, se contem-
pla la posibilidad de que se impongan sanciones penales y/o ad-
ministrativas, junto con la obligacién de reparar el dafio causado.

2.2.2. El derecho a un medio ambiente adecuado como principio
rector de politica social

Si atendemos a la ubicacidn sistematica del articulo 45 CE/1978,
éste se encuentra ubicado en el capitulo tercero CE/1978, bajo
la rabrica De los principios rectores de la politica social y eco-
némica (arts. 39-52 CE/1978'23). Es decir, este derecho no esté
incluido en la seccién de derechos fundamentales. Por lo tanto,
no goza de la proteccién reforzada que se reconoce a este tipo de
derechos en el articulo 53.2 CE/1978, al que anteriormente nos
hemos referido.

Esta situacién implica que el derecho a un medio ambiente ade-
cuado no pueda ser invocado directamente ante los tribunales,
sino de acuerdo con lo que prevean las leyes que regulen la ma-
teria.!>* Asi ocurre con todos los principios rectores de politica

123 Sobre estos principios, Calvo Ortega, R., Reflexiones sobre los principios
rectores de la politica social y econdmica en la Constitucién. Anales de la Real
Academia de jurisprudencia y legislacién, num. 37, 2007, pags. 615-
652; Ruiz-Rico Ruiz, G., Los principios rectores de la politica econdmica y so-
cial en la Constitucién Espafiola de 1978. Universidad de Granada 1986.

124 Sobre el alcance de este derecho en el dambito constitucional espafiol,
Bellver Capella, V., El contenido del derecho al medio ambiente. Anales de la
Catedra Francisco Suarez, num. 34, 2000, pags. 199-220; Martin Mo-
rales, R., Constitucion y medio ambiente. “Derecho, globalizacién, riesgo
y medio ambiente” (coord. Pérez Alonso, J.), 2012, pags. 547-560.
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social. En concreto, el articulo 53.3 CE/1978, para este tipo de
principios, dispone que “el reconocimiento, el respeto y la pro-
teccién de los principios reconocidos en el Capitulo tercero in-
formaran la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién
de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la Juris-
diccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen”.

Como puede apreciarse, se trata de derechos que solamente pue-
den hacerse valer ante la Jurisdiccién ordinaria, y supeditado a lo
que se regule en las leyes de desarrollo de dichos derechos. A di-
ferencia de los derechos fundamentales, no tienen acceso a la Ju-
risdiccién del TC a través de la demanda de amparo.

3. Ley 27/2006, 18 julio, por la que se
regulan los derechos de acceso a la
informacion, de participacion publica
y de acceso a la justicia en materia
de medio ambiente (incorpora las
Directivas 20003/4/CE y 2003/35/CE),
como desarrollo normativo del derecho
consagrado en el articulo 45 CE/1978

3.1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Como hemos sefialado anteriormente, los derechos reconocidos
en el capitulo de principios rectores de politica social y econémi-
ca de la CE/1978, deben inspirar la regulacién normativa y la ac-
tuacion de los poderes publicos. El derecho a un medio ambien-
te adecuado es uno de esos principios y dando cumplimiento a
esta exigencia constitucional de desarrollo normativo, se aprobd
la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos
de acceso a la informacién, de participacién publica y de acceso
a la justicia en materia de medio ambiente.!?

125 Publicada en el Boletin Oficial del Estado el 19 de julio 206, nam. 171.
A partir de ahora Ley 27/2006.
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Es importante destacar, antes de continuar en el analisis de la sis-
tematica de la Ley, que con ella, el legislador espafol llevo a cabo
la trasposicion al ordenamiento interno, de dos Directivas de la
Unién Europa en materia de medio ambiente. En concreto, nos
referimos a la Directiva 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre el acceso del publi-
co a la informacién ambiental y por la que se deroga la Directiva
90/313/CEE, del Consejo, ya la Directiva 2003/35/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, por la que
se establecen medidas para la participacion del publico en deter-
minados planes y programas relacionados con el medio ambien-
te y por la que se modifican, en lo que se refieren a la participa-
cién publica y el acceso a la justicia, las Directivas 85/337/CEE
y 96/61/CE.!?° No vamos a profundizar en el estudio de esta re-
gulaciéon comunitaria. No obstante, mas adelante cuando estudia-
mos los aspectos relativos al acceso a la justicia en materia me-
dio ambiental, haremos referencia a las exigencias que sobre la
misma, se derivan de la regulacién europea.

126 Sobre la trasposicién de estas Directivas comunitarias, en la exposicién
de motivos de la Ley 27/2006, se afirma que “la propia Unién Europea,
al igual que todos los Estados miembros, también firmo este Convenio,
si bien condicion¢ su ratificacién a la adecuaciéon previa del derecho
comunitario a las estipulaciones contenidas en aquél, lo que efectiva-
mente ya se ha producido: en efecto, la tarea legislativa emprendida por
la Unién Europea ha dado como resultado un proyecto de Reglamen-
to comunitario por el que se regula la aplicacién del Convenio al fun-
cionamiento de las Instituciones comunitarias, y dos Directivas a tra-
vés de las cuales se incorporan de manera armonizada para el conjunto
de la Unién las obligaciones correspondientes a los pilares de acceso a
la informacién y de participacién en los asuntos ambientales. Se trata
de la Directiva 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
28 de enero de 2003, sobre el acceso del ptblico a la informacién am-
biental y por la que se deroga la Directiva 90/313/CEE, del Consejo, y
de la Directiva 003/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de mayo de 2003, por la que se establecen medidas para la partici-
pacién del ptblico en determinados planes y programas relacionados
con el medio ambiente y por la que se modifican, en lo que se refiere a
la participacién publica y el acceso a la justicia, las Directivas 85/337/
CEE y 96/61/CE.

En consecuencia, el objeto de esta Ley es definir un marco juridico que
a la vez responda a los compromisos asumidos con la ratificacién del
Convenio y lleve a cabo la transposicién de dichas Directivas al orde-
namiento interno”.
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Volviendo al contenido propiamente dicho de la Ley 27/2006,
veremos que en la exposicién de motivos claramente se pone de
manifiesto que con la ley citada, se pretende dar desarrollo al ar-
ticulo 45 CE, asi como articular mecanismos de participacién
ciudadana en materia de medio ambiente. En este sentido, se da
cumplimiento también a la exigencia constitucional contempla-
da en el articulo 9.2 CE/1978,'% y al articulo 105 CE/1978 que
regula la participacién ciudadana en el &mbito administrativo.!?8

Al respecto, son interesantes las siguientes palabras extraidas de
la exposicién de motivos de la Ley 27/2006:

127

128

“El articulo 45 de la Constitucién configura el me-
dio ambiente como un bien juridico de cuyo disfru-
te son titulares todos los ciudadanos y cuya conser-
vacién es una obligacién que comparten los poderes
publicos y la sociedad en su conjunto. Todos tienen
el derecho a exigir a los poderes publicos que adop-
ten las medidas necesarias para garantizar la adecua-
da proteccién del medio ambiente, para disfrutar del
derecho a vivir en un medio ambiente sano. Correla-
tivamente, impone a todos la obligacién de preser-
var y respetar ese mismo medio ambiente. Para que
los ciudadanos, individual o colectivamente, puedan
participar en esa tarea de proteccién de forma real
y efectiva, resulta necesario disponer de los medios
instrumentales adecuados, cobrando hoy especial sig-

El art. citado dispone que “corresponde a los poderes publicos promo-
ver las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obs-
taculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién
de todos los ciudadanos en la vida politica, cultural y social”

En concreto, el art. dispone que “la ley regulara:

a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las orga-
nizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento
de elaboracién de las disposiciones administrativas que les afecten.

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrati-
vos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la ave-
riguacién de los delitos y la intimidad de las personas.

¢) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos admi-
nistrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado”.
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nificacién la participacioén en el proceso de toma de
decisiones publicas. Pues la participacién, que con
caracter general consagra el articulo 9.2 de la Cons-
titucién, y para el dmbito administrativo el articulo
105, garantiza el funcionamiento democratico de las
sociedades e introduce mayor transparencia en la ges-
tién de los asuntos publicos”.

En el desarrollo normativo de los aspectos relativos al derecho a
un medio ambiente adecuado, la sistematica de la Ley 27/2006,
resulta clara. En concreto, atiende a las exigencias de regulacién
normativa que se derivan del Convenio de la Comisién Econémi-
ca para Europa de Naciones Unidas sobre acceso a la informacion,
la participaciéon del publico en la toma de decisiones y el acceso a
la justicia en materia de medio ambiente, hecho en Aarhus el 25
de junio de 1998.1%° Siguiendo la linea marcada por este Conve-
nio, la Ley 27/2006, regula de manera bien diferenciada tres as-
pectos esenciales: el derecho de acceso a la informacioén; el dere-
cho de participacién ciudadana; y el acceso a la justiciay a la tu-
tela administrativa.!3°

129 A partir de ahora Convenio de Aarhus.

Si atendemos a la Exposicién de motivos de la Ley 27/2006, podemos
destacar las siguientes palabras:

“La definicién juridica de esta participacion y su instrumentacién a tra-
vés de herramientas legales que la hagan realmente efectiva constitu-
yen en la actualidad uno de los terrenos en los que con mayor inten-
sidad ha progresado el Derecho medioambiental internacional y, por
extension, el Derecho Comunitario y el de los Estados que integran la
Unién Europea. En esta linea, debe destacarse el

Convenio de la Comisién Econémica para Europa de Naciones Unidas
sobre acceso a la informacidn, la participacién del ptblico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente,
hecho en Aarhus el 25 de junio de 1998. Conocido como Convenio de
Aarhus, parte del siguiente postulado: para que los ciudadanos pue-
dan disfrutar del derecho a un medio ambiente saludable y cumplir el
deber de respetarlo y protegerlo deben tener acceso a la informacién
medioambiental relevante, deben estar legitimados para participar en
los procesos de toma de decisiones de caracter ambiental y deben te-
ner acceso a la justicia cuando tales derechos les sean negados”

130 Sobre estas cuestiones, Fernandez Valverde, R., La integracién de las exi-
gencias del convenio de Aarhus en el sistema procesal espafiol a través de la Ley
27/2006. Estudios de derecho judicial, naim. 137, 2007, pags. 35-114;

88



Luis ANDRES CUCARELLA GALIANA

3.2. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL

Sobre este derecho de acceso a la informacién medioambiental, el
legislador, en la exposicién de motivos de la Ley 27/2006, afirma
que “el pilar de acceso a la informacién medioambiental desem-
pena un papel esencial en la concienciacién y educaciéon ambien-
tal de la sociedad, constituyendo un instrumento indispensable
para poder intervenir con conocimiento de causa en los asuntos
publicos. Se divide en dos partes: el derecho a buscar y obtener
informacién que esté en poder de las autoridades publicas, y el
derecho a recibir informacién ambientalmente relevante por par-
te de las autoridades publicas, que deben recogerla y hacerla pa-
blica sin necesidad de que medie una peticién previa”.

Este derecho es objeto de regulacion en el titulo II de la Ley
27/2006, en concreto, en los articulos 5-15. En particular, se da
desarrollo a la regulacién especifica del derecho de acceso a la in-
formacién ambiental, en su doble faceta de suministro activo y
pasivo de informacién.

En relacién con la vertiente positiva, destacamos las siguientes
palabras de la exposiciéon de motivos de la Ley 27/2006. En con-
creto, se afirma que “se obliga a las Administraciones Publicas
a informar a los ciudadanos sobre los derechos que les reconoce
la Ley y a ayudarles en la basqueda de la informacién, al tiempo
que se impone la obligacién de elaborar listas de las autoridades
publicas que poseen informacién ambiental, que deberan ser pu-
blicamente accesibles con el fin de que los ciudadanos puedan lo-
calizar la informacién que precisan con la mayor facilidad. Se am-
plia considerablemente el tipo de informacién objeto de difusién,
identificando unos minimos de obligado cumplimiento en funcién
de su importancia y de su urgencia. Ademds, para evitar y preve-
nir dafios en caso de amenaza inminente para la salud humana o
el medio ambiente, deberd difundirse la informacién que permi-
ta adoptar las medidas necesarias para paliar o prevenir el dafio”.

Jordano Fraga, J., Andlisis de la Ley 27/2006 en cuanto al acceso a la jus-
ticia, en especial el principio de legitimacion en los contenciosos ambientales.
Estudios de derecho judicial, nim. 137, 2007, pags. 115-140; Lozano
Cutanda, B., Andlisis general de la Ley 27/2006 de acceso a la informacion,
participacién publica y acceso a la justicia en materia de medio ambiente. Es-
tudios de derecho judicial, nim. 137, 2007, pags. 169-206.
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En relacién con la vertiente negativa del derecho de acceso a la
informacion, se afirma que “la Ley pretende superar algunas de
las dificultades detectadas en la practica anterior, de forma que
la obligacién de suministrar la informacién no deriva del ejerci-
cio de una competencia sustantiva sino del hecho de que la in-
formacion solicitada obre en poder de la autoridad a la que se ha
dirigido la solicitud, o del de otro sujeto en su nombre. Se reduce
el plazo de contestacién a un mes y sélo podrd ampliarse cuan-
do el volumen y la complejidad de la informacién lo justifiquen.
También la regulacién de las excepciones a la obligacién de faci-
litar la informacién ambiental supone un avance notable, puesto
que la denegacién no opera automdaticamente, sino que la autori-
dad publica debera ponderar en cada caso los intereses publicos
en presencia, y justificar la negativa a suministrar la informacién
solicitada. Y, en todo caso, los motivos de excepcién deberan in-
terpretarse de manera restrictiva”.

3.3. EL DERECHO DE PARTICIPACION PUBLICA EN ASUNTOS DE
CARACTER MEDIOAMBIENTAL

El segundo pilar sobre el que se estructura la Ley que analizamos,
es el del derecho de participacién publica en asuntos de caracter
medioambiental. Se trata de regular los aspectos relativos a la
participacién ciudadana en la toma de decisiones que se refieran
a determinadas actividades, aprobacién de planes y programas o
la elaboracién de disposiciones de caracter general de rango le-
gal o reglamentario. La regulacion se contiene en el Titulo III de
la Ley 27/2006, articulos 16-19.13!

131 Sobre el contenido de este titulo, en la exposicién de motivos de la
Ley 27/2006 se afirma que “el Titulo III de la Ley se ocupa del derecho
de participacién publica en los asuntos de caracter ambiental en rela-
cién con la elaboracién, revisiéon o modificacién de determinados pla-
nes, programas y disposiciones de caracter general. La regulacién de
las demds modalidades de participacién previstas en el Convenio y en
la legislacién comunitaria (procedimientos administrativos que deben
tramitarse para la concesion de autorizaciones ambientales integradas,
para evaluar el impacto ambiental de ciertos proyectos, para llevar a
cabo la evaluacion ambiental estratégica de determinados planes y pro-
gramas o para elaborar y aprobar los planes y programas previstos en
la legislacién de aguas) se difiere a la legislacion sectorial correspon-
diente. Este Titulo se cierra con un articulo a través del cual se regu-
lan las funciones y la composicién del Consejo Asesor de Medio Am-
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3.4. DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA Y A LA TUTELA
ADMINISTRATIVA EN ASUNTOS MEDIOAMBIENTALES

3.4.1. Influencia de la regulacién comunitaria: articulo 15 bis de la
Directiva 96/61/CE

Si hay dos tipos de disposiciones que claramente han influencia-
do en el ordenamiento juridico espafiol a la hora de regular los
intereses que permiten el ejercicio de acciones ante los tribunales
en materia medioambiental, son el Convenio Aarhus y es la Di-
rectiva 96/61/CE, de 24 de septiembre de 1996. Mds en concre-

biente. Al ser un &mbito de competencia compartida con las Comuni-
dades Auténomas, la Ley no regula procedimiento alguno, sino que se
limita a establecer el deber general de promover la participacién real
y efectiva del publico; seran las Administraciones publicas las que, al
establecer y tramitar los correspondientes procedimientos, habran de
velar por el cumplimiento de una serie de garantias reconocidas tanto
por la legislacién comunitaria como por el Convenio de Aarhus, que
la Ley enuncia como principios informadores de la actuacién publica
en esta materia: hacer pablicamente accesible la informacién relevante
sobre el plan, programa o disposicién normativa; informar del derecho
a participar y de la forma en la que lo pueden hacer; reconocer el de-
recho a formular observaciones y comentarios en aquellas fases inicia-
les del procedimiento en las que estén atn abiertas todas las opciones
de la decisién que haya de adoptarse; justificar la decisién finalmente
adoptada y la forma en la que se ha desarrollado el tramite de partici-
pacién. En ambos casos, correspondera a cada Administracién determi-
nar qué miembros del publico tienen la condicién de persona interesa-
da y pueden, por consiguiente, participar en tales procedimientos. La
Ley establece que se entenderd que tienen en todo caso tal condicién
las personas juridicas sin &nimo de lucro que se dediquen a la protec-
cién del medio ambiente y cumplan los demads requisitos previstos por
la Ley en su articulo 23. Estas garantias en materia de participacion se-
ran de aplicacién, segtn dispone el articulo 17, en relacién con aquellos
planes y programas previstos en la Directiva 2003/35/CE. En cuanto a
los procedimientos de elaboracién de disposiciones reglamentarias, el
articulo 18 incorpora una lista abierta en la que se enumeran las ma-
terias en cuya regulacién deberan observarse los principios y garantias
que en materia de participacién establece la Ley. Se excluyen, no obs-
tante, las normas que tengan como unico objetivo la defensa nacional
o la proteccién civil, las que persiguen exclusivamente la aprobacién
de planes y programas y las que supongan modificaciones no sustan-
ciales de normas ya existentes”.
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to, nos referimos a la reforma de dicha regulacion, llevada a cabo
por la Directiva 2003/35/CE, de 26 de mayo de 2003.

En relacién con el Convenio, debe tenerse presente que el arti-
culo 9 del mismo regula los aspectos relativos al acceso a la jus-
ticia. En concreto, el apartado 2 dispone:

“Cada Parte velard, en el marco de su legislacién na-
cional, porque los miembros del publico interesado:

a) que tengan un interés suficiente o, en su caso,

b) que invoquen la lesién de un derecho, cuando el
Codigo de procedimiento administrativo de una Par-
te imponga tal condicién, podran interponer recurso
ante un érgano judicial u otro érgano independiente e
imparcial establecido por la ley para impugnar la lega-
lidad, en cuanto al fondo y en cuanto al procedimien-
to, de cualquier decision, o cualquier acciéon u omi-
sion que entre en el ambito de las disposiciones del
articulo 6y, si el derecho interno lo prevé y sin per-
juicio de lo dispuesto en el apartado 3 infra, de otras
disposiciones pertinentes del presente Convenio.

Lo que constituye interés suficiente y lesién de un de-
recho se determinard con arreglo a las disposiciones
del derecho interno y conforme al objetivo de conce-
der al publico interesado un amplio acceso a la justi-
cia en el marco del presente Convenio. A tal efecto,
el interés de toda organizacién no gubernamental que
cumpla las condiciones previstas en el apartado 5 del
articulo 2 se considerard suficiente en el sentido de
la letra a) supra. Se considerard igualmente que esas
organizaciones tienen derechos que podrian ser le-
sionados en el sentido de la letra b) supra”.

Como puede apreciarse, en la linea de permitir un amplio acce-
so a la justicia en materia medioambiental, las organizaciones no
gubernamentales que trabajen en favor de la proteccién del me-
dio ambiente y que cumplan los requisitos exigidos por el dere-
cho interno, deben tener la posibilidad de accionar ante los tri-
bunales en esta materia.

Este mismo planteamiento es el que encontramos en la Directiva
96/61/CE, que regula los aspectos relativos a la contaminacién
medioambiental, con la reforma operada a la que nos hemos re-
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ferido, introdujo el articulo 15 bis en el que se regulan aspectos
relativos al acceso a la justicia.!®?

En concreto, se dispone la obligacién de los Estados parte de ga-
rantizar, conforme a su Derecho interno, que quien tenga “un in-
terés suficiente”, o quienes “sostengan el menoscabo de un dere-
cho” en materia de contaminacién medioambiental, puedan te-
ner la posibilidad de acceder ante los tribunales de justicia o ante
otro 6rgano independiente e imparcial, para impugnar las actua-

132 Dicho articulo dispone que “los Estados miembros garantizaran que,
de conformidad con su Derecho interno, los miembros del publico in-
teresado:

a) que tengan un interés suficiente, o subsidiariamente;

b) que sostengan el menoscabo de un derecho, cuando la legislacién
en materia de procedimiento administrativo de un Estado miembro lo
imponga como requisito previo, tengan la posibilidad de presentar un
recurso ante un tribunal de justicia o ante otro 6rgano independiente
e imparcial establecido por la ley para impugnar la legalidad, en cuanto
al fondo o en cuanto al procedimiento, de decisiones, acciones u omi-
siones que caigan dentro del &mbito de las disposiciones relativas a la
participacién del publico de la presente Directiva.

Los Estados miembros determinaran la fase en la que pueden impug-
narse tales decisiones, acciones u omisiones.

Los Estados miembros determinaran, de manera coherente con el ob-
jetivo de facilitar al pablico interesado un amplio acceso a la justicia, lo
que constituya el interés suficiente y el menoscabo de un derecho. Se
considerara que toda organizacién no gubernamental que cumple los
requisitos contemplados en el apartado 14 del articulo 2 tiene siem-
pre el interés suficiente a efectos de la letra a) del presente articulo o
acredita el menoscabo de un derecho a efectos de la letra b).

Las disposiciones del presente articulo no excluirdn la posibilidad de
un procedimiento de recurso previo ante una autoridad administrativa
y no afectaran al requisito de agotamiento de los recursos administra-
tivos previos al recurso a la via judicial, cuando exista dicho requisito
con arreglo a la legislacién nacional.

Todos y cada uno de los procedimientos de recurso anteriormente enun-
ciados serdn justos y equitativos, estaran sometidos al criterio de cele-
ridad y no serdn excesivamente onerosos.

Para aumentar la eficacia de lo dispuesto en el presente articulo, los
Estados miembros garantizaran que se ponga a disposicién del pablico
la informacién préctica relativa a los procedimientos de recurso tanto
administrativos como judiciales”.
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ciones u omisiones contrarias a lo regulado en la Directiva (art.
15 bis parrs. 1, 2, 3y 4).

En la regulacién de esta cuestién, los Estados deben facilitar al
publico “interesado un amplio acceso a la justicia”. Y en esa linea
de facilitar el mayor acceso posible a los tribunales, se dispone
que cualquier organizacién no gubernamental que trabaje en fa-
vor de la proteccién del medio ambiente y que cumpla los requi-
sitos establecidos en la legislacién nacional, debe tener legitima-
cién activa para poder actuar ante los tribunales (art. 15 bis parr.
6 en relacion con el art. 14.2 Directiva 96/61/CE).

Notese por lo tanto, que la Directiva esta exigiendo que las legis-
laciones nacionales permitan el acceso a los tribunales de las or-
ganizaciones no gubernamentales que trabajen defensa del medio
ambiente. No obstante, deja en manos del legislador nacional, la
concrecion de requisitos adicionales para permitir dicho acceso.

Como vamos a analizar, la Ley 27/2006 ha reconocido legitima-
cién activa a las organizaciones no gubernamentales que cum-
plen con la misién de defender el medio ambiente. No obstante,
establece una serie de requisitos adicionales para poder actuar
ante los tribunales.

3.4.2. Ubicacion sistemdtica en el ambito de la Ley 27/2006

Hemos hecho referencia anteriormente a dos pilares sobre los
cuales se llevé a cabo la regulacién del desarrollo ordinario del
articulo 45 CE/1978. Sin embargo, dando cumplimento a las exi-
gencias derivadas del Convenio Aarhus y de la regulacién comu-
nitaria, hay un tercer pilar que no podemos pasar por alto. Nos
referimos a los aspectos relativos al acceso a la justicia. Sobre esta
cuestidn, en la exposiciéon de motivos se afirma:

“El tercer y ultimo pilar del Convenio de Aarhus esta
constituido por el derecho de acceso a la justicia y
tiene por objeto garantizar el acceso de los ciudada-
nos a los tribunales para revisar las decisiones que
potencialmente hayan podido violar los derechos que
en materia de democracia ambiental les reconoce el
propio Convenio. Se pretende asi asegurar y fortale-
cer, a través de la garantia que dispensa la tutela ju-
dicial, la efectividad de los derechos que el Conve-
nio de Aarhus reconoce a todos y, por ende, la pro-
pia ejecucion del Convenio. Finalmente, se introdu-
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ce una previsién que habilitaria al ptublico a entablar
procedimientos administrativos o judiciales para im-
pugnar cualquier accién u omisién imputable, bien
a otro particular, bien a una autoridad publica, que
constituya una vulneracién de la legislacién ambien-
tal nacional”

Dando cumplimiento a las exigencias del Convenio, el titulo IV
de la Ley 27/2006 regula el acceso a la justicia y a la tutela admi-
nistrativa en asuntos medioambientales. En concreto, en los ar-
ticulos 20 a 23 de la Ley.!*?

3.4.3. Proteccion jurisdiccional de los derechos de acceso a la
informacién y de participacion publica

3.4.3.1. Cuando la lesion la produce cualquier autoridad publica

El primero de los articulos del Titulo IV de la Ley 27/2006, re-
gula los aspectos relativos a la tutela de los derechos de acceso
a la informacioén y de participacién ciudadana. Antes de exponer
el contenido del mismo, queremos subrayar que se estd recono-
ciendo la posibilidad de actuacién al “publico” al que se lesione
los derechos a los que nos referimos. Desde un lado pasivo, di-

133 Sobre estos arts., en la exposicién de motivos se afirma que “el Titulo
IV y ultimo de la Ley se ocupa del acceso a la justicia y a la tutela ad-
ministrativa y tiene por objeto asegurar y fortalecer, a través de la ga-
rantia que dispensa la tutela judicial y administrativa, la efectividad de
los derechos de informacién y participacién. Asi, el articulo 20 reco-
noce el derecho a recurrir en via administrativa o contencioso- admi-
nistrativa cualquier acto u omisién imputable a una autoridad publica
que suponga una vulneracién de estos derechos. Estos recursos se ri-
gen por el régimen general; no obstante, el articulo 21 regula un tipo
de reclamacién especifica para las vulneraciones cometidas por suje-
tos privados sometidos por la Ley a los deberes de suministrar infor-
macién medioambiental. Asimismo, la Ley incorpora la previsién del
articulo 9.3 del Convenio de Aarhus e introduce una especie de accién
popular cuyo ejercicio corresponde a las personas juridicas sin animo
de lucro dedicadas a la proteccién del medio ambiente, que se hubie-
ran constituido legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de la
accion y desarrollen su actividad en el &mbito territorial afectado por el
acto u omisién impugnados. Se consagra definitivamente, de esta ma-
nera, una legitimacién legal para tutelar un interés difuso como es la
proteccién del medio ambiente a favor de aquellas organizaciones cuyo
objeto social es, precisamente, la tutela de los recursos naturales”.
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cha lesién debe haberla producido cualquier “autoridad publica”,
por acciéon u omision.

A los efectos de lo previsto en el articulo 4.1 de la Ley 27/2006,
debe tenerse presente que se consideran autoridad publica:

1°. El Gobierno de la Nacién
2°. Los érganos de gobierno de las Comunidades Auténomas.

3°. La Administracién General del Estado, las Administraciones
de las Comunidades Auténomas, las Entidades que integran
la Administracion local y las Entidades que integran la Admi-
nistracién local y las Entidades de Derecho Publico que sean
dependientes o estén vinculadas al Estado, a las Comunida-
des Auténomas o a las Entidades locales

4°. Los érganos publicos consultivos.

5°. Las Corporaciones de derecho publico y demés personas fisi-
cas o juridicas cuando ejerzan, con arreglo a la legislacién vi-
gente, funciones publicas, incluidos Notarios y Registradores
de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles.!**

En este contexto, quien considere que un acto, o una omisién
imputable a una de esas autoridades publicas haya vulnerado di-
chos derechos, puede interponer el correspondiente recurso ad-
ministrativo regulado en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del proce-
dimiento administrativo comun. En el caso en que dicho recurso
administrativo no sea estimado, podra acceder a la Jurisdiccién
ordinaria mediante la presentacién de una demanda contencio-
so-administrativa, al amparo de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (art.
20 Ley 27/2006).

134 En negativo, debe tenerse presente que quedan excluidos del concep-
to de autoridad publica “las entidades, érganos o instituciones cuan-
do acttien en el ejercicio de funciones legislativas o judiciales. En todo
caso, cuando actten en el ejercicio de funciones legislativas o judicia-
les, quedan excluidos del ambito de aplicacién de esta Ley las Cortes
Generales, las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas,
el Tribunal Constitucional, los juzgados y tribunales que integran el
Poder Judicial, el Tribunal de Cuentas u 6rganos de fiscalizacion exter-
na de las Comunidades Auténomas”.
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Como puede apreciarse, cualquier persona cuyo derecho haya
sido objeto de violacién, ya sea por accién u omisién, tiene legi-
timacidn activa para solicitar a los 6rganos jurisdiccionales del
orden contencioso-administrativo, que las autoridades putblicas
se ajusten a las exigencias de la Ley 27/2006 en lo que se refie-
re al respeto a los derecho de acceso y participacién. Nos encon-
tramos, por lo tanto, ante una modalidad de legitimacién activa
para accionar ante los tribunales, por titularidad del derecho que
ha sido lesionado, ya sea el de acceso a informacién o el de par-
ticipacién en materia medioambiental.

3.4.3.2. Cuando la lesion la provocan personas fisicas o juridicas
que asuman responsabilidades publicas o ejerzan funciones publicas
o presten servicios publicos relacionados con el medio ambiente

El articulo 21.1 Ley 27/2006 dispone que el ptblico que consi-
dere que un acto u omisién imputable a las personas a las que se
refiere el articulo 2.4.2 de la Ley, que considere que vulnera al-
guno de los derechos reconocidos en la Ley, puede interponer di-
rectamente una reclamacién ante la Administracién Publica bajo
cuta autoridad ejerce su actividad.

En concreto, los sujetos que pueden ser objeto de recurso, inte-
grando el articulo 21.1 con el 2.4.2 de la Ley, son las personas fi-
sicas o juridicas que asuman responsabilidades publicas o ejer-
zan funciones publicas o presten servicios publicos relacionados
con el medio ambiente. En estos casos, la Administracién publi-
ca correspondiente debe dictar y notificar la resolucién corres-
pondiente, que agotard la via administrativa y sera directamente
ejecutiva (art. 21.1 Ley 27/2006).

En caso de incumplimiento de la resolucién, la Administracién re-
querird a la persona objeto de la reclamacioén, de oficio o a instan-
cia del solicitante, para que la cumpla en los propios términos. Si
el requerimiento no fuera atendido, la Administraciéon podrd acor-
dar la imposicién de multas coercitivas (art. 21.2 Ley 27/2006).
La cuantia de las multas coercitivas se calculara atendiendo al in-
terés publico de la pretension ejercitada (art. 21.3 Ley 27/2006).
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3.4.4. Proteccion de intereses difusos en materia medioambiental

3.4.4.1. Planteamiento general

Hasta ahora, en lo relativo al acceso a los tribunales, nos hemos
estado refiriendo a la legitimacién activa que se tiene por ser ti-
tular del derecho que ha sido lesionado. En concreto, por lesion
de los derechos de acceso a la informacién o del derecho de par-
ticipacién en asuntos medioambientales. Sin embargo, en la ex-
posicion d emotivos de la Ley 27/2006, el legislador lleva a cabo
un importante anuncio en materia de legitimacién activa. En con-
creto, dispone que dando cumplimiento las exigencias interna-
cionales, se regula en el articulado de la ley, una accién popular
para la proteccién medioambiental. En concreto se afirma que se
introduce “una especie de accién popular cuyo ejercicio corres-
ponde a las personas juridicas sin animo de lucro dedicadas a la
proteccion del medio ambiente (...). Se consagra definitivamen-
te, de esta manera, una legitimacién legal para tutela un interés
difuso como es la proteccién del medio ambiente a favor de aque-
llas organizaciones cuyo objeto social es, precisamente, la tutela
de los recursos naturales”.

Por su parte, el articulo 22, cuando regula el ejercicio de esta ac-
cién, también habla de accién popular en asuntos medioambien-
tales. Sin embargo, en este trabajo pretendemos poner de mani-
fiesto que en realidad, no se trata de una accién popular, sino mas
bien, de un supuesto de legitimacién de determinados sujetos,
para la tutela de intereses difusos en materia medioambiental.!3°

3.4.2. La accién popular en el ordenamiento juridico espafiol

3.4.2.1. Contexto constitucional y dmbito penal

Si tomamos como punto de partida la regulacién constitucional,
deberemos tener presente el articulo 125 CE/1978.13¢ En él se
dispone que “los ciudadanos podran ejercer la accién popular y

135 Compartimos en este punto la postura de Teso Gamella, M. P, Legiti-
macion y accién popular..., cit. pags. 85-86, en las que analiza la natura-
leza juridica de la accién regulada en la Ley 27/2006.

136 Sobre este articulo, Gimeno Sendra, V., “El articulo 125 de la Consti-
tucién”, en I Jornadas sobre el Jurado: celebradas durante los dias 26, 27, 28
¥ 29 de abril de 1994 en el Salén de Grados de la Facultad de Derecho de la
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participar en la Administracién de Justicia mediante la institu-
cién del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos
penales que la ley determine, asi como en los Tribunales consue-

tudinarios y tradicionales”.!%”

Como puede apreciarse, tres son las cuestiones relativas a la par-
ticipacion de los ciudadanos en la Justicia, que se derivan del ar-
ticulo sefialado: el ejercicio de la accién popular; la participacién
en los tribunales consuetudinarios o tradicionales y en el tribu-
nal del Jurado.

En relacién con los sujetos que pueden participar en alguna de
esas tres instituciones, queremos subrayar que el texto constitu-
cional estd indicando que son “los ciudadanos”. Noétese que no
atribuye dicha posibilidad a todas las personas, sino solamente a
los espafioles, por lo tanto, las consideraciones que vamos a rea-
lizar en torno a esas tres figuras, van referidas, a los ciudadanos
de nacionalidad espafola.

La primera forma de participacién ciudadana en la Justicia, previs-
ta en el articulo 125 CE/1978, es la accién popular. En concreto
se dispone que los ciudadanos puedan ejercitar la acciéon penal,
en la forma y en aquellos procesos penales que la ley determine.
Es decir, se reconoce que en Espafia, la accién penal sea publica,
sin que el Ministerio Fiscal tenga el monopolio en su ejercicio.

En este sentido, queremos subrayar que la accién popular se prevé
solamente para el ejercicio de la accién penal.!*® No se contempla

Universidad de Sevilla (coord. Del Carpio Delgado, J.; Monge Fernandez,
A.; Burgos Ladrén De Guevara, J.), 1995, pags. 149-162.

137 Sobre esta forma de participacién ciudadana, Pérez-Cruz Martin, A.,
La participacion popular en la administracion de justicia: el tribunal del jura-
do. Montecorvo 1992.

138 Volviendo al tema de la accién penal popular, dando cumplimiento a las
exigencias constitucionales, el articulo 101 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal dispone que “la accién penal es publica”. El apartado siguien-
te aflade que “todos los ciudadanos espafioles podran ejercitarla con
arreglo a las prescripciones de la Ley”. Esta regulacién se completa con
lo dispuesto en el articulo 270 Lecrim. En su apartado primero sefiala
que “todos los ciudadanos espaiioles, hayan sido o no ofendidos por el
delito, pueden querellarse, ejercitando la accién popular establecida en
el articulo 101 de esta Ley”. El apartado segundo aflade que “también
podran querellarse los extranjeros por los delitos cometidos contra sus
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en la CE/1978 un ejercicio popular de la accién de inconstitucio-
nalidad, pues en este ambito, la legitimacién prevista se entiende
en sentido restringido.!*® De igual modo, tampoco estd contem-
plando la accién popular en el &mbito administrativo.

Sin embargo, ello no ha sido obstaculo para que el legislador, si
lo ha considerado oportuno, haya ampliado el dambito de la ac-
cién popular. Y asi se ha hecho en diferentes sectores a los que
vamos a referirnos a continuacion.

3.4.2.2. En materia urbanistica

El articulo 62.1 del Real Decreto Legislativo nam. 7/2015, de
30 octubre, por el que se aprueba la Ley del Suelo, dispone que
“sera publica la accién para exigir ante los 6rganos administra-
tivos y los Tribunales Contencioso-Administrativos la observan-

personas o bienes o las personas o bienes de sus representados (...)”.
Es decir, los sujetos de nacionalidad extranjera también pueden ejerci-
tar la accién penal en Espafia, pero solamente, cuando hayan sido victi-
mas del delito. En definitiva, y a diferencia de la situacién existente en
otros ordenamientos juridicos, en Espaiia, el Ministerio Fiscal no tiene
el monopolio en el ejercicio de la accién penal.

139 Es indudable la influencia que Kelsen ha tenido sobre los diferentes
ordenamientos juridicos europeos, en relacién con la exclusién de la
acciéon popular de inconstitucionalidad. En este sentido, puede verse,
Kelsen, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitu-
cional). Universidad Nacional Auténoma de México (Tamayo y Salmo-
rdn, R., traductor), México 2001, pags. 87-88, en las que afirma que
“la mas fuerte garantia consistiria, ciertamente, en autorizar un actio
popularis: asi, el tribunal constitucional estaria obligado a proceder al
examen de la regularidad de los actos sometidos a su jurisdiccién, en
especial las leyes y reglamentos, a solicitud de cualquier particular. Es
de esta manera como el interés politico que existe en la eliminacién
de los actos irregulares recibiria, indiscutiblemente la mas radical sa-
tisfacciéon. No puede, sin embargo, recomendarse esta solucién porque
entrafaria un peligro muy grande de acciones temerarias y el riesgo de
insoportable congestionamiento de procesos”.

Al respecto, el articulo 162.1 a) CE dispone que estén legitimados “para
interponer el recurso de inconstitucionalidad, el presidente del Gobier-
no, el Defensor del Pueblo, 50 Diputados, 50 Senadores, los “érganos
colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas y, en su caso,
las Asambleas de las mismas”. Como puede apreciarse, el ciudadano
no goza de legitimacién para poder plantear una demanda de incons-
titucionalidad.
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cia de la legislacién y demds instrumentos de ordenacién terri-
torial y urbanistica”.

 obvi ’ . . v
Nos encontramos, obviamente, ante una disposicién normativa
que claramente estd consagrando una accién publica en este sec-
tor del ordenamiento juridico.!*°

3.4.2.3. Patrimonio histérico

LaLey 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histérico espafol,
en su articulo 8.2, también contempla un supuesto de accién pua-
blica. En concreto, dispone que “serd publica la accién para exi-
gir ante los érganos administrativos y los Tribunales Contencio-
so-Administrativos el cumplimiento de lo previsto en esta Ley
para la defensa de los bienes integrantes del Patrimonio Histé-
rico Espafiol”.14!

3.4.2.4. Costas

La Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas, también contempla
otro supuesto de accién popular. En concreto, su articulo, 109.1
dispone que “sera publica la accién para exigir ante los érganos
administrativos y los Tribunales la observancia de lo establecido
en esta Ley y en las disposiciones que se dicten para su desarro-

llo y aplicacién”.14?

3.4.2.5. Ausencia de accién popular en materia medioambiental

Si nos quedaramos con lo que se dice en la exposicién de moti-
vos de la Ley 27/2006 y en el enunciado del articulo 22 de dicha
Ley, podriamos sostener que también en materia de medio am-
biente se estd regulando el ejercicio de una accién popular. Sin

140 En el mismo sentido, Teso Gamella, M. P, Legitimacién y accién popu-
lar..., cit. pags. 78-81, si bien referida esta aportacién, a la regulacién
anterior. No obstante, las consideraciones que realza son extrapolables
a la regulacién actual.

141 Véase sobre estas consideraciones, Teso Gamella, M. P, Legitimacién y
accion popular..., cit. pags. 81-82.

142 En doctrina, sobre este supuesto de accién popular en el ordenamien-
to juridico espafiol, Teso Gamella, M. P, Legitimacion y accién popular...,
cit. pags. 82-83.
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embargo, en realidad, no se esta regulando una accién publica
en esta materia.

La legitimacién activa para el ejercicio de las acciones se estd re-
servando a determinadas personas juridicas que puedan preten-
der de los tribunales la tutela de intereses difusos en materia
medioambiental. No se trata pues de una accién publica, sino de
legitimacién a personas juridicas sin &nimo de lucro que cumplan
con los requisitos del articulo 23 de la Ley 27/2006, para la tute-
la de intereses difusos. Asi lo subraya claramente la doctrina,'*?
asi como la jurisprudencia del Tribunal Supremo.!**

3.4.3. Ambito de las acciones ejercitables en materia
medioambiental para la tutela de intereses difusos

3.4.3.1. Desde un punto de vista objetivo

En concreto, las acciones u omisiones susceptibles de ser impug-
nadas en via administrativa en primer lugar, y por via jurisdiccio-
nal posteriormente son las referentes a:

1°) Proteccién de las aguas.

2°) Proteccion contra el ruido.

3°) Proteccion de los suelos.

4°) Contaminacién atmosférica.

5°) Ordenacioén del territorio rural y urbano y utilizacién de suelos.
6°) Conservacién de la naturaleza y de la diversidad biolégica.
7°) Gestion y aprovechamientos forestales.

143 Véase en este sentido, Teso Gamella, M. P, Legitimacién y accion popu-
lar..., cit. pags. 84-88.

144 En este sentido, Teso Gamella, M. P, Legitimacién y accién popular..., cit.
pags. 85-86 recoge la sentencia del Tribunal Supremo espaiiol de 16
de mayo de 2007 (recurso de casaciéon 8001/2003, en la que se afirma
que “el ordenamiento juridico no concede una accién publica en ma-
teria de proteccién del medio ambiente, ni siquiera en la reciente Ley
27/2006, de 18 de julio, que regula los derechos de acceso a la infor-
macion, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente, la cual, en su articulo 22, sélo otorga a las personas
juridicas sin &nimo de lucro y sélo cuando cumplen los requisitos de
su articulo 23”.
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8°) Productos quimicos, incluidos biocidas y los plaguicidas.
9°) Biotecnologia.

10°) Otras emisiones, vertidos y liberacién de sustancias en el
medio ambiente.

11°) Evaluacion del impacto medioambiental.

12°) Acceso a la informacién, participacién publica en la toma de
decisiones y acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

13°) Otras materias que puedan establecer las normas autono-
micas.

3.4.3.2. Ambito subjetivo

Desde un punto de vista activo, si atendemos al contenido del
articulo 22 de la Ley 27/2006, resulta que las personas juridicas
sin &nimo de lucro que retnan los requisitos establecidos en el
articulo 23, tienen legitimacién activa para recurrir ante los Tri-
bunales las acciones u omisiones de las autoridad publicas que
vulneren las normas relacionadas con el medio ambiente que he-
mos mencionado.!*®

Los requisitos que se exigen para poder gozar de esta legitima-
cién activa se concretan en el articulo 23.

En primer lugar es necesario que esa persona juridica tenga en-
tre los fines acreditados en sus estatutos, la proteccién del me-
dio ambiente en general o la de alguno de sus elementos en par-
ticular (art. 23.1 a) Ley 27/2006).

En segundo lugar, se requiere que la persona juridica se haya
constituido legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de
la accién y que venga ejerciendo de modo activo las actividades
necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos (art.
23.1b) Ley 27/2006).

En tercer lugar, se precisa, ademads, que segun sus estatutos de-
sarrolle su actividad en un ambito territorial que resulte afecta-
do por la actuacién u omisién, en su caso, administrativa (art.
23.1 ¢) Ley 27/2006).

145 En doctrina puede verse, Teso Gamella, M. P, Legitimacién y accién po-
pular..., cit. pags. 87-88.
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Por otro lado, la legitimacién pasiva la tienen las autoridades pu-
blicas, no los particulares. Ahora bien, dentro de las autoridades,
estan excluidas, las acciones u omisiones de personas fisicas o ju-
ridicas cuando asuman responsabilidades publicas, ejerzan fun-
ciones publicas o presten servicios publicos relacionados con el
medio ambiente bajo la autoridad de cualquiera de esas entida-
des, érganos o instituciones publicas!*® (art. 22 parr. 2 en rela-
cién con el art. 2.4.2 Ley 27/2006).
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Tutela de intereses colectivos y
difusos en materia de igualdad entre
mujeres y hombres!47*

I. Introduccion

El objeto que nos marcamos en este trabajo, es analizar sistema-
ticamente, el contenido del articulo 11 bis de la LEC, que es el
codigo procesal civil espafiol. Con esta Ley, se aposté claramente
por la introduccién de un sistema mixto por audiencias en el 4m-
bito procesal civil espanol. Eran varios los desafios a los que se
queria atender, entre otros, la reduccién en la duracién del pro-
ceso, lograr la efectiva inmediacién judicial, y garantizar la publi-
cidad, fruto de la introduccién de la oralidad.!*®

Ademas de estos planteamientos que iban ligados a la introduc-
cién del sistema mixto por audiencias al que nos referfamos an-
teriormente, también se aspiraba a la introduccién de nuevas for-
mas de legitimacioén para la protecciéon de derechos e intereses
difusos o colectivos. En su redaccién originaria, se incluy¢ el ar-
ticulo 11, sobre legitimacion para la defensa de derechos e inte-
reses de consumidores y usuarios. Posteriormente en 2007, es
cuando se adicion¢ el articulo 11 bis LEC, en el que se regula la
legitimacion para la defensa del derecho a la igualdad de trato en-
tre mujeres y hombres.

147 * El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Inves-
tigacién numero de referencia DER2015-69722-R (MINECO/FEDER).

Ponencia presentada en la XVII Jornada Internacional de Derecho Pro-
cesal, desarrollada en la Universidad de Guadalajara, México, los dias
17, 18 y 19 de noviembre de 2016.

148 Véase en este sentido, Cucarella Galiana, L. A., “Visién general del pro-
ceso mixto por audiencias en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola”,
en Derecho Procesal, dinamismo y transformacién. Editorial Hesaka, Para-
guay 2015, pp. 167-187.
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Aunque sea apartarnos un poco del objeto de este trabajo, sola-
mente con caracter informativo sefialamos que el articulo 11 LEC
regula aspectos relativos a la defensa de derechos de consumido-
res y usuarios.!*® El articulo citado est4 dividido en cuatro apar-
tados. El apartado 1 dispone que “sin perjuicio de la legitimacién
individual de los perjudicados, las asociaciones de consumidores
y usuarios legalmente constituidas estaran legitimadas para de-
fender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y los
de la asociacién, asi como los intereses generales de los consu-
midores y usuarios”.

Como puede apreciarse, dejando a salvo la legitimacion activa
de cada consumidor o usuario a titulo particular, el articulo 11.1
LEC esta reconociendo legitimacién activa a las Asociaciones de
Consumidores y Usuarios para que puedan hacer valer en jui-
cio los derechos de sus asociados y los de la misma asociacioén,
asi como los intereses generales de los consumidores y usuarios.
Como ahora luego estudiaremos, esta misma solucion es la que
se prevé, por ejemplo, para que los sindicatos puedan hacer va-
ler la defensa del derecho de igualdad entre mujeres y hombres,
de sus afiliados.

Por su parte, los apartados siguientes del articulo 11 LEC, con-
templan los casos en que el perjudicado por un hecho dafioso sea
un grupo de consumidores o usuarios. Si sus componentes estan

149 Sobre esta tutela, Almagro Nosete, J., “Proteccién procesal de los in-
tereses colectivos o difusos en la Ley de Enjuiciamiento”. AC num. 1,
2004, pp. 5-12; Gonzalez Granda, P, “La tutela de la representacién co-
lectiva de cesacién en defensa de los intereses colectivos y difusos de
consumidores y usuarios en el proceso civil”, Homenaje a don Eduardo
Font Serra, tomo II, Madrid, 2004; pp. 633-704; Martorell Zulueta, P,
“La proteccién de los intereses colectivos y difusos de los consumido-
res en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000”, Derecho Privado de Con-
sumo (Reyes Loépez, M. J.), Valencia 2004, pp. 559-574; Samanes Ara,
C., “El ejercicio de la accién de cesacién en defensa de los intereses co-
lectivos y difusos de los consumidores y usuarios”. AC nam. 18, 2004,
pp. 2143-2154; Bujosa Vadell. L., “La proteccién jurisdiccional de los
intereses de grupo (colectivos y difusos): estado de la cuestién en Es-
pana”, El Tribunal Supremo, su doctrina legal y el recurso de casacion: estudios
en homenaje al profesor Almagro Nosete (Gimeno Sendra, J. V.; Cabezudo
Bajo, M. J.), Madrid, 2007, pp. 599-670; Salgado, J. M., Tutela individual
homogénea. Buenos Aires, 2011; Ariza Colmenarejo, M. J., La accién de
cesacién como medio para la proteccion de consumidores y usuarios. Thomson
Aranzadi 2012.
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determinados o son de facil determinacidn, debe estarse a lo pre-
visto en el articulo 11.2 LEC en el que se dispone que “cuando
los perjudicados por un hecho dafioso sean un grupo de consu-
midores o usuarios cuyos componentes estén perfectamente de-
terminados o sean facilmente determinables, la legitimacién para
pretender la tutela de esos intereses colectivos corresponde a las
asociaciones de consumidores y usuarios, a las entidades legal-
mente constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion
de éstos, asi como a los propios grupos de afectados”.

Ahora bien, si los componentes del grupo de afectados no estan
determinados o no son de facil determinacién, el articulo 11.3
LEC dispone que “cuando los perjudicados por un hecho dafio-
so sean una pluralidad de consumidores o usuarios indetermi-
nados o de dificil determinacion, la legitimacién para demandar
en juicio la defensa de estos intereses difusos correspondera ex-
clusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que,
conforme a la Ley, sean representativas”. En el caso de la defen-
sa del derecho de igualdad entre mujeres y hombres, deberemos
analizar la solucién que legislativamente se da a este problema.

Como puede apreciarse, en el caso de los consumidores y usua-
rios, la legitimacion se restringe a las Asociaciones de Consu-
midores y Usuarios, pero no a cualquiera de ellas. Este articu-
lo exige que “conforme a la Ley, sean representativas”. No con-
creta esta disposicién qué se entiende por representativa, pero
la LEC se esta remitiendo expresamente a lo que diga la ley co-
rrespondiente. Es por ello, por lo que ese cardcter debemos bus-
carlo fuera de la LEC.

Por ultimo, el apartado 4 prevé que “asimismo, el Ministerio Fis-
cal y las entidades habilitadas a las que se refiere el articulo 6.1.8°
estardn legitimadas para el ejercicio de la accién de cesacién para
la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de
los consumidores y usuarios”.

El parrafo 2 afiade que “los Jueces y Tribunales aceptaran dicha
lista como prueba de la capacidad de la entidad habilitada para
ser parte, sin perjuicio de examinar si la finalidad de la misma
y los intereses afectados legitiman el ejercicio de la accién”.1%0

150 Debe tenerse presente que el art. 6 LEC es el que regula la capacidad
para ser parte en el proceso. En concreto, el apartado 1, ordinal 8° de
dicha disposicién, reconocen dicha capacidad a los “entidades habili-
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Por ultimo, el apartado 5 del articulo 11 LEC dispone que “el Mi-
nisterio Fiscal estara legitimado para ejercitar cualquier accién en
defensa de los intereses de los consumidores y usuarios”.

Como ya hemos anticipado, con posterioridad a la entrada en vi-
gor de la LEC, en el afio 2007, se introdujo un nuevo articulo 11
bis LEC, con el que se pasaba a regular la legitimacién para la de-
fensa del derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres.
Dicha reforma fue motivada por la aprobacién de la Ley Organi-
ca 3/2007, 22 de marzo, la LOPIMH.

Pues bien, el objetivo que nos marcamos en este trabajo es el de
concretar cudl fue el impacto normativo de dicha Ley en la LEC,
en la medida en que también se introdujeron otras reformas en
ambitos diferentes, como el de carga probatoria, por ejemplo. Pos-
teriormente, ubicaremos el articulo que analizamos en el contex-
to de las diferentes formas de legitimaciéon contempladas en la
LEC. Por ultimo, prestaremos atencién al contenido propiamen-
te dicho del articulo.

II. Impacto normativo de la ley organica
3/2007, 22 marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres en la LEC

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

El articulo 14 CE/1978 proclama el derecho a la igualdad y a la
no discriminacién por razén de sexo, entre otros casos. Y por otro
lado, no sdélo en el &mbito interno, sino en numerosos textos in-
ternacionales, se proclama la igualdad entre el hombre y la mu-
jer. Asi se pone de manifiesto en la exposiciéon de motivos de la
LOPIEMH. En concreto, indica que “la igualdad entre mujeres y
hombres es un principio juridico universal reconocido en diver-
sos textos internacionales sobre derechos humanos, entre los que
destaca la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, aprobada por la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas en diciembre de 1979 y ratificada por Es-

tadas conforme a la normativa comunitaria europea para el ejercicio
de la accién de cesacién en defensa de los intereses colectivos y de los
interés difusos de los consumidores y usuarios”.
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pafia en 1983. En este mismo ambito procede evocar los avances
introducidos por conferencias mundiales monograficas, como la
de Nairobi de 1985 y Beijing de 1995.

La igualdad es, asimismo, un principio fundamental en la Unién
Europea. Desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,
el 1 de mayo de 1999, la igualdad entre mujeres y hombres y la
eliminacién de las desigualdades entre unas y otros son un ob-
jetivo que debe integrarse en todas las politicas y acciones de la
Unién y de sus miembros”.

En el ambito de la UE, no hay que pasar por alto que en su dia
se aprobaron dos Directivas que obligaban a los Estados parte a
acomodar su regulacion interna al contenido de las mismas.

En concreto, por un lado, nos referimos a la Directiva 2002/73/
CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplica-
cién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la for-
macion profesionales, y a las condiciones de trabajo.!>!

Por otro lado, también nos referimos a la Directiva 2004/113/
CE, sobre aplicacién del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en el acceso a bienes y servicios de suministro.!>?

Pues bien, la LOPIEMH respondid a la obligacién comunitaria de
adecuar el ordenamiento interno. Asi se pone de manifiesto en la
exposicién de motivos de la ley al afirmarse que “con amparo en
el antiguo articulo 111 del Tratado de Roma, se ha desarrollado
un acervo comunitario sobre igualdad de sexos de gran amplitud

151 Sobre esta Directiva, Lousada Arochena, J. E, “Las exigencias de trans-
posicién de la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002”,
Aranzadi Social, nam. 5, 2003, pp. 859-868; Revilla Esteve, “Comenta-
rio a las modificaciones introducidas por la Directiva 2002/73/CE, de
23 de septiembre de 2002, en aplicacién del principio de igualdad de
trato entre los hombres y mujeres”. Justicia laboral: revista de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, num. 14, 2003, pp. 20-40.

152 Sobre esta Directiva, Avilés, M. A., “Comentario a la Directiva 2004/113/
CE”. Aequalitas: revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, num. 17, 2005, pp. 6-14; Lousada Arochena, J. E, “La Directiva
2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, sobre aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso de bienes
y servicios y su suministro”. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
Jjurisprudencia y bibliografia, nim. 2, 2006, pp. 1501-1506.
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e importante calado, a cuya adecuada transposicién se dirige, en
buena medida, la presente Ley. En particular, esta Ley incorpora
al ordenamiento espafol dos directivas en materia de igualdad
de trato, la 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo; y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicaciéon del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a
bienes y servicios y su suministro”.

No obstante, hay que indicar que el legislador, al dar cumplimien-
to a las obligaciones comunitarias, regulé otra serie de cuestiones
tendentes a garantizar la igualdad de trato entre mujeres y hom-
bres. La aspiracién, en definitiva, fue dictar una ley marco, tipo
cédigo legal, que contemple las exigencias de igualdad de trato
en todos los ambitos sociales y juridicos. Asi se subraya en la ex-
posicién de motivos de la LOPITMH al afirmarse que “la comple-
jidad que deriva del alcance horizontal del principio de igualdad
se expresa también en la estructura de la Ley. Esta se ocupa en su
articulado de la proyeccién general del principio en los diferentes
ambitos normativos, y concreta en sus disposiciones adicionales
la correspondiente modificacién de las muy diversas leyes que
resultan afectadas. De este modo, la Ley nace con la vocacién de
erigirse en la ley-cédigo de la igualdad entre mujeres y hombres”.

Efectivamente, la reforma llevada a cabo por la LOPITMH afecté
a distintos dmbitos del ordenamiento juridico, entre los cuales
debe incluirse el procesal. No obstante, nosotros vamos a refe-
rirnos a las reformas procesales que se efectuaron y que se con-
templan en DA 5%de la citada Ley.!>?

Dichas reformas procesales se encuadran en la aspiracién de lo-
grar una efectiva tutela del derecho de igualdad. Es por ello, por
lo que el articulo 12 LOPITMH, regula los aspectos relativos al
derecho a la tutela judicial efectiva. En concreto, el apartado 1
dispone que “cualquier persona podra recabar de los tribunales
la tutela del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres, de

153 A estas reformas se refiere el legislador en la exposicién de motivos al
indicar que “las disposiciones adicionales recogen las diversas modifi-
caciones de preceptos de Leyes vigentes necesarias para su acomoda-
cidén a las exigencias y previsiones derivadas de la presente Ley”.
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acuerdo con lo establecido en el articulo 53.2 de la Constitucién,
incluso tras la terminacién de la relacion en la que supuestamen-

te se ha producido la discriminacién”.!>*

2. MODIFICACIONES PROCESALES LLEVADAS A CABO

La DA 5% de la LOPITMH introdujo tres modificaciones en la LEC,
entre ellas, la relativa a la legitimacién activa para el ejercicio de
acciones para la defensa del derecho a la igualdad de trato entre
mujeres y hombres (art. 11 bis LEC). A esta cuestién nos referi-
mos mas adelante, por lo que ahora queremos destacar las otras
dos reformas introducidas por la DA 52.1%°

Por un lado, se modifico el supuesto 5° del apartado 1 del arti-
culo 188 LEC.!%¢ El articulo 188 LEC regula los casos en los que
puede suspenderse la celebracién de una vista. Pues bien, el or-
dinal 5° del apartado 1, parr. 1 pasé a disponer, fruto de la refor-
ma, que puede solicitarse la suspensién de una vista “por muer-
te, enfermedad o imposibilidad absoluta o baja por maternidad
o paternidad del abogado de la parte que pidiere la suspension,
justificadas suficientemente, a juicio del secretario judicial, siem-
pre que tales hechos se hubiesen producido cuando ya no fuera
posible solicitar nuevo sefialamiento conforme a lo dispuesto en
el articulo 183, siempre que se garantice el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva y no se cause indefension”.

El parr. 2 aflade que “igualmente, seran equiparables a los su-
puestos anteriores y con los mismos requisitos, otras situacio-
nes analogas previstas en otros sistemas de previsién social y por

154 Al respecto, recordamos que el articulo 53.2 CE/1978 es el que dispo-
ne que “cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y
derechos reconocidos en el articulo 14 y la seccién primera del Capi-
tulo 2° ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (...)”.

155 En general, sobre las reformas procesales efectuadas, Castillejo Lla-
mazares, R., “Aspectos procesales de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”. Diario La Ley,
num. 7062-7065, 2008.

156 En doctrina, Magro Servet, V., “La suspensién de juicios civiles: espe-
cial mencién a la reforma del articulo 188.5 LEC por la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo”. Diario La Ley, num. 6808, 2007.
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el mismo tiempo por el que se otorgue la baja y la prestacion de
los permisos previstos en la legislacién de la Seguridad Social”.

La otra reforma que también presenta interés guarda relacién con
las normas sobre carga de la prueba.!>” La cuestién sobre carga
probatoria estd regulada con caracter general en los apartados 2 y
3 del articulo 217 LEC. De dichos apartados resulta que el actor
tiene la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordi-
nariamente se desprenda el efecto juridico correspondiente. Por
su parte, el demandado tiene la carga de probar los hechos que
impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos in-
vocados por el actor.

Pues bien, la reforma en lo que a la igualdad de trato se refie-
re, se contempla en el articulo 217.5 LEC que dispone que “de
acuerdo con las leyes procesales en aquellos procedimientos en
los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en ac-
tuaciones discriminatorias por razén del sexo, corresponderd al
demandado probar la ausencia de discriminacién en las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad”.

El parr. 2 afiade que “a los efectos de lo dispuesto en el parrafo
anterior, el érgano judicial, a instancia de parte, podra recabar, si
lo estimase util y pertinente, informe o dictamen de los organis-
mos publicos competentes”.!8

157 Sobre estas normas en general, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil
(con Mascarell navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan Sdnchez, R.; Bonet
Navarro, J.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor,
J.; Armengot Vilaplana, A.). Aranzadi, 14? edicién, 2015, pp. 380-385.

Sobre la reforma operada, Pérez Gil, J., “La carga de la prueba en la ley
organica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, en
Igualdad de género: una visién juridica, Jornadas Igualdad efectiva: realidad o
ficcién. Burgos 11, 12 'y 13 de marzo de 2008 (Gémez Campelo, E.; Val-
buena Gonzilez, E, coords.), pp. 249-264.

158 El art. 217 LEC contiene otros supuestos de modificacién en las nor-
mas sobre carga de la prueba. En este sentido, por ejemplo, el aparta-
do 4 de la citada disposicién establece que “en los procesos sobre com-
petencia desleal y sobre publicidad ilicita correspondera al demandado
la carga de la prueba de la exactitud y veracidad de las indicaciones y
manifestaciones realizadas y de los datos materiales que la publicidad
exprese, respectivamente”.
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Nétese por lo tanto, que en este tipo de procesos, y a la vista de
la aplicacion de las reglas dinamicas sobre carga de la prueba, la
mujer demandante no es la que tiene la carga probar la existen-
cia de la discriminacion. Es la parte demandada la que debe pro-
bar que la ausencia de dicha discriminacién.

III. La legitimacion como requisito de
aptitud de las partes procesales y
la legitimacion de los sindicatos,
asociaciones y organismos publicos,
para la defensa de la igualdad entre
mujeres y hombres

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Cuando se analizan los requisitos de aptitud de las partes proce-
sales en general, y del proceso civil en particular, junto con los de
capacidad para ser parte, capacidad de actuacién y postulacion,
se presta atencién a otro diferente que es el de la legitimacién.!>®
Todos ellos son requisitos que deben concurrir en las partes pro-
cesales, es decir, son requisitos subjetivos. Sin embargo, de to-
dos ellos, nosotros vamos a hacer hincapié en el de la legitima-
cién, que es donde se plantean cuestiones muy interesantes en
torno a la proteccién de los intereses difusos o colectivos.!®® En
este sentido, no hay que pasar por alto que en la proteccién de
estos intereses, aparecen como legitimados una serie de sujetos,
entidades o grupos, respecto de los cuales se perfila legal o ju-

159 Sobre los requisitos de aptitud de las partes en el proceso, Ortells Ra-
mos, M., Derecho Procesal Civil (con Mascarell navarro, M. J.; Cdmara
Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bonet Navarro, J.; Bellido Penadés, R.; Cu-
carella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit.
pp. 117-160.

160 Sobre esta tutela, Lozano-Higuero Pinto, M., “Legitimacién, protec-
cién jurisdiccional de los intereses difusos y colectivos”, El proceso civil
y su reforma (Morén Palomino, M., coord.), Madrid, 1998, pp. 169-190;
Falcén, E. M., “Diferencia entre el litisconsorcio y los intereses colecti-
vos y difusos”. Revista de derecho procesal (Argentina, ejemplar dedicado
a: Litisconsorcio, intervencién de terceros y tercerias), nam. 2, 2006,
pp. 39-57.
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risprudencialmente, quiénes pueden instar la actuacién jurisdic-
cional. En esta linea, vamos a analizar el supuesto contemplado
en el articulo 11 bis LEC, relativo a la legitimacién para la defen-
sa del derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres.

Pues bien, el precepto sefialado legitima a sindicatos, asociacio-
nes o entidades publicas, para el ejercicio de acciones ante los
tribunales para la tutela del derecho a la igualdad de trato entre
mujeres y hombres. De esta manera, este precepto contempla un
supuesto de legitimacién para la tutela de intereses colectivos o
difusos. En este trabajo vamos a tener ocasién de analizar hasta
qué punto, esta legitimacion es compatible con la legitimacién in-
dividual de la persona que ha sufrido la actuacién discriminatoria.

No obstante, antes de entrar en su estudio, queremos hacer refe-
rencia, brevemente, a los otros supuestos de aptitud de las par-
tes de un proceso civil. Se trata de delimitar, por contraposicién
a otros requisitos de aptitud, el de la legitimacion. De este modo,
una vez que hayamos llevado a cabo esa contraposicién, estare-
mos en condiciones de poder analizar los supuestos especiales de
legitimacién contemplados en el articulo 11 bis LEC.

Por un lado, la capacidad para ser parte es la aptitud para poder
asumir una de las posiciones procesales posibles.!®! Este requi-
sito aptitud esta contemplado en el articulo 6 LEC. En concreto,
el articulo comienza indicando que “podran ser parte en los pro-
cesos ante los tribunales civiles”, los sujetos que a continuacién
se enumeran. !¢

161 Sobre este requisito de aptitud, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil
(con Mascarell navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bonet
Navarro, J.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pas-
tor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pp. 118-126.

162 Pues bien, es interesante que destaquemos el contenido del apartado 1,
ordinal 7°, en el que se reconoce capacidad para ser parte a “los grupos
de consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso cuando los
individuos que lo compongan estén determinados o sean facilmente
determinables. Para demandar en juicio serd necesario que el grupo se
constituya con la mayoria de los afectados”. Destacamos este supues-
to aunque caiga fuera de lo que va a ser objeto de analisis en este tra-
bajo, en la medida en que resulta de extraordinario interés cuando se
trata del ejercicio de las acciones en los procesos colectivos.

En el mismo sentido, debe tenerse presente el art. 6.18° LEC en el que
se reconoce capacidad para ser parte a “las entidades habilitadas con-
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En relacién con el requisito de aptitud de la capacidad de actua-
cién procesal hay que sefalar que es la aptitud para poder reali-
zar eficazmente los actos procesales.!® Este requisito de aptitud
estd regulado en el articulo 7 LEC.16*

Por su lado, la postulacién, que como regla general se suele es-
tablecer como obligatoria, hace referencia a la necesidad de que
las partes realicen en el proceso, sus actos a través de dos perso-
nas técnicas, el abogado y el procurador.!%

Sin embargo, el requisito de la legitimacidn se refiere a algo dis-
tinto a todo lo que llevamos apuntado en relacién con los requi-
sitos de aptitud de las partes. En concreto, la legitimacién permi-
te concretar “quién puede pretender eficazmente el pronuncia-
miento judicial sobre la situacién juridica material (legitimacion
activa) y frente a quién ha de ser pretendido ese pronunciamien-
to para que sea eficaz (legitimacion pasiva)”.

Noétese que mientras los requisitos de aptitud correspondientes
a la capacidad para ser parte, de actuacién procesal y postulacién

forme a la normativa comunitaria europea para el ejercicio de la accién
de cesaciéon en defensa de los intereses colectivos y de los intereses di-
fusos de los consumidores y usuarios”.

163 Sobre este requisito de aptitud, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil
(con Mascarell navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bonet
Navarro, J.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pas-
tor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pp. 126-136.

164 En el supuesto al que nos hemos referido anteriormente de los grupos
de consumidores o usuarios afectados por un hecho danoso, la compa-
recencia en juico se contempla en el apartado 7 al sefalarse que “por
las entidades sin personalidad a que se refiere el nimero 7° del apar-
tado 1 (...) del articulo anterior compareceran en juicio las personas
que, de hecho o en virtud de pactos de la entidad, actten en su nom-
bre frente a terceros”.

165 Sobre este requisito de aptitud, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil
(con Mascarell navarro, M. J.; Cdmara Ruiz, J.; Juan Sinchez, R.; Bonet
Navarro, J.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pas-
tor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pp. 136-144.

Por su parte, el articulo 31.1 LEC, prevé lo mismo en relacién la figura
del abogado. Al respecto, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con
Mascarell navarro, M. J.; Cdmara Ruiz, J.; Juan Sdnchez, R.; Bonet Na-
varro, J.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor,
J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pp. 145-146.
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se refieren al proceso en general, el de la legitimacién esta ha-
ciendo referencia a la pretensién concreta que se interpone en un
proceso determinado. Por lo tanto, es posible que un proceso lo
tengamos validamente constituido e iniciado, pero sin embargo,
la falta legitimacién en todas o algunas de las partes, condicione
la obtencién de la tutela determinada que se solicita.!®®

Teniendo esto presente, y antes de analizar el supuesto de la le-
gitimacion especial para la defensa del derecho a la igualdad de
trato entre mujeres y hombres a que nos hemos referido ante-
riormente, queremos exponer cudles son los criterios de clasifi-
caciéon de los diferentes supuestos de legitimacién. Con ocasién
de esta exposicioén, expondremos los diferentes tipos de legiti-
macién que se deprenden del articulo 11 bis LEC.

2. SUPUESTOS DE LEGITIMACION Y DEFENSA DEL DERECHO A LA
IGUALDAD DE TRATO ENTRE HOMBRES Y MUJERES

La legitimacion es uno de los temas procesales que ha planteado
tradicionalmente y sigue planteando en la actualidad, discusiones
doctrinales sobre diferentes cuestiones, entre ellas, las relativas a
cudl debe ser el tratamiento procesal adecuado,'®” o los criterios
de clasificacién de la misma. Nosotros queremos centrarnos en
esta ultima cuestion. Para ello, vamos a seguir el criterio de cla-
sificacién utilizado por un sector doctrinal que atiende a la con-
dicién del sujeto que insta el proceso.'®® De este modo, vamos a

166 En este sentido, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con Masca-
rell navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan Sinchez, R.; Bonet Navarro, J.;
Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armen-
got Vilaplana, A.), cit. p. 149 afirma que “la legitimacién se limita a las
condiciones o presupuestos subjetivos para la obtencién de la tutela.
Estas condiciones o presupuestos son necesarios, pero no suficientes,
porque la obtencién de la tutela también depende de que se aleguen,
prueben y justifiquen en Derecho las condiciones o presupuestos ob-
jetivos”.

167 Sobre esta cuestién, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con Mas-
carell navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan Sdnchez, R.; Bonet Navarro,
J.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Ar-
mengot Vilaplana, A.), cit. pp. 159-160.

168 Seguimos la clasificaciéon llevada a cabo por Ortells Ramos, M., Derecho
Procesal Civil (con Mascarell navarro, M. J.; Cdmara Ruiz, J.; Juan San-
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distinguir diferentes supuestos, y con ocasién de ellos, como ya
hemos anticipado, haremos hincapié en los diferentes tipos de
legitimacion activa que se desprenden del articulo 11 bis LEC.

A) Legitimacién de las personas fisicas

a) Legitimacion por titularidad del derecho que se hace valer en
el proceso

Con caracter general cuando se estudia la legitimacién en un pro-
ceso civil, este supuesto es el mas sencillo de identificar, pues-
to que nos estamos refiriendo al caso en que es una persona la
que tiene legitimacién activa para poder solicitar una determina-
da clase de tutela. De normal, la legitimacién activa se tiene por
ser titular del derecho que se hace valer en el proceso. Si atende-
mos a la LEC, podemos ver cémo su articulo 10.1 dispone que
“seran considerados partes legitimas quienes comparezcan y ac-
tien en juicio como titulares de la relaciéon juridica u objeto liti-
gioso”. Obviamente, da lo mismo que el titular de la relacién o
del objeto sea una persona fisica o juridica. En todo caso, la titu-
laridad es la que confiere la legitimacion.

Hay otros dmbitos del ordenamiento juridico en los que expre-
samente se reconoce la legitimacion al titular del derecho. Asi
ocurre en el caso de la legislacion sobre la proteccion de los de-
rechos de propiedad industrial, en concreto, el derecho de paten-
tes. El articulo 62 de la Ley 11/1986, 20 marzo, LPMU, dispone
que “el titular de una patente podra ejercitar ante los 6rganos de
la jurisdiccién ordinaria las acciones que correspondan (...)”.1%7
No obstante, hay que indicar que no es preciso que la ley prevea
expresamente, la legitimacién por titularidad del derecho que se
hace valer en juicio. Como indica la doctrina “la existencia de un
derecho, reconocido por el ordenamiento u originado en él, con-
lleva que su titular pueda pedir eficazmente su tutela judicial”.}7

chez, R.; Bonet Navarro, J.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L.
A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pp. 150-156.

169 Al respecto, Cucarella Galiana, L. A., El proceso civil en materia de paten-
tes. Granada 1999.

170 Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con Mascarell Navarro, M. J.;
Camara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bonet Navarro, J.; Bellido Penadés,
R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.),
cit. p. 150.
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En el caso que nos ocupa en relacién con la defensa del principio
de igualdad entre mujeres y hombres, es evidente que la perso-
na afectada, goza, en cuanto tal de legitimacién. Asi se despren-
de del articulo 11 bis 1 LEC al sefialarse que “para la defensa del
derecho de igualdad de trato entre mujeres y hombres, ademas
de los afectados (...)” estaran legitimados otros sujetos. Es de-
cir, la mujer que haya sufrido discriminacién por su condicién de
mujer, tiene legitimacién activa.

Si para los anteriores casos, la legitimacion activa de la mujer afec-
tada es concurrente con la de otros sujetos o entidades, en los
casos concretos de acoso y acoso sexual, la persona acosada es la
Unica que ostenta legitimacion activa. Asi se desprende del arti-
culo 11 bis 3 LEC y del articulo 12.3 de la LOPIDIMH. En con-
creto, se dispone que “la persona acosada serd la inica legitimada

en los litigios sobre acoso sexual y acoso por razén de sexo”.!”!

b) Legitimacién por sustitucion

Resulta interesante hacer hincapié en los casos en que el orde-
namiento juridico legitima a una persona para hacer valer en jui-
cio, en nombre propio, derechos ajenos. Es el supuesto de la sus-
titucién procesal que en el ordenamiento juridico espafiol esta
contemplado en algunos casos. No obstante, brevemente vamos
a referirnos a dos.

Por un lado, hay que tener presente el contenido del articulo 1111
del CC. Este articulo dispone que “los acreedores, después de ha-
ber perseguido los bienes de que esté en posesién el deudor para
realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos
y acciones de éste con el mismo fin, exceptuando los que sean
inherentes a su persona (...). Es el supuesto de la accién subro-
gatoria como uno de los casos claros de legitimacién activa por
sustitucién, contemplado en el ordenamiento juridico espafiol.}”?

171 Sobre estas cuestiones procesales, Moreno Pérez, J. M., “Algunas cues-
tiones procesales relativas al acoso sexual y su configuracién ala luz de
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres”. Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienes-
tar social, num. 95, 2008, pp. 297-310.

172 Sobre este supuesto de sustitucion procesal, Lacruz Berdejo, J. L., “Al-
gunas consideraciones sobre el objeto de la accién subrogatoria”. ADC,
vol. 3, num. 4, 1950, pp. 1100-1132; Cordén Moreno, E, “Accién su-
brogatoria y opcién de compra”. Revista juridica de Navarra, num. 19,
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Por otro lado, también resulta interesante el articulo 124 LPMU.
En él se reconoce legitimacién activa la licenciatario en exclusi-
va de una patente, salvo pacto en contrario, para ejercitar las ac-
ciones que corresponden al titular de la exclusiva. El licenciata-
rio que no le sea en exclusiva no tiene esta legitimacioén, pero la
puede adquirir si requiere al titular de la patente para que ejer-
cite la accién que le corresponde a éste, sin que lleve a cabo di-
cho ejercicio en el plazo de tres meses desde que se realiz6 el re-
querimiento.!”?

En lo que nos interesa analizar, debemos subrayar que la LOPIT-
MH no contempla ningtn caso de legitimacién activa por situa-
cién en beneficio de una persona fisica. Los supuestos de susti-
tucioén procesal a los que nos referimos mas adelante son los atri-
buidos a sindicatos y asociaciones.

c) Legitimacién por interés juridico

Como senala la doctrina, podemos hablar de este tipo de legiti-
macién cuando se trate “de alguien para el que, aunque no tenga
reconocido por el Derecho un poder de exigir algo de otro, la ac-
tuacién del Derecho en el caso concreto reporte una ventaja o la
evitacién de un inconveniente”.!’* Un ejemplo claro lo tenemos
en la regulacién de la legitimacidn activa para ejercer la accién de
nulidad de un matrimonio. El articulo 74 CC legitima para ello “a
cualquier persona que tenga interés directo y legitimo en ella”.

En el caso de la existencia de discriminaciones por razén de gé-
nero, el articulo 11 bis LEC no contempla este tipo de legitima-
cién activa en beneficio de persona fisica.

1995, pp. 93-108; Jordano Fraga, E, “La legitimacién pasiva en el ejer-
cicio judicial de la accién subrogatoria (art. 1111 CC). ADC vol. 50,
num. 2, 1997, pp. 501-630; Cristobal Montes, A., “Condiciones de la
accién subrogatoria”. Revista de Derecho Privado, afio 84, mes 7-8, 2000,
pp. 539-610.

173 En doctrina, puede verse, Cucarella Galiana, L. A., El proceso civil en ma-
teria de patentes, cit. pp. 263-277.

174 Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con Mascarell navarro, M. J.;
Camara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bonet Navarro, J.; Bellido Penadés,
R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.),
cit. pp. 151-152.
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B) Legitimacion de las Administraciones Publicas y de otras
entidades publicas

Cuando se trata de proteger los intereses generales, nos encon-
tramos en el ordenamiento juridico supuestos en los que la legi-
timacion se atribuye a algtn 6rgano de la Administracién publica.
Son varios los supuestos que podrian ponerse de manifiesto. No
obstante, vamos a hacer referencia, brevemente a dos en concreto.

Por un lado, se encuentran los casos en los que el MF tiene le-
gitimacion activa para poner instar el inicio de un proceso civil.
Esta legitimacién debe encuadrarse en el ambito de lo previsto
en el articulo 124 CE/1978, en el que se indica que el MF “tiene
por misién promover la accién de la justicia en defensa de la le-
galidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico
tutelado por la ley (...)”.'”> En este contexto, por ejemplo, debe
encuadrarse la legitimacion activa que tiene el MF para poder ins-
tar el proceso de incapacitacién.”®

Otro supuesto que también resulta interesante, es el de la legiti-
macioén activa es el del Instituto Nacional de Consumo, o en su
caso, de las entidades asimiladas de las diferentes Comunidades
Auténomas, para el ejercicio de las acciones colectivas en mate-
ria de condiciones generales de la contratacién (arts. 16.4 y 12

175 Sobre esta cuestién, Camara Ruiz, J., Introduccién al Derecho Procesal (con
Ortells Ramos, M.; Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Juan
Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pas-
tor, J.; Armengot Vilaplana, A). Aranzadi, 5% ed., 2015, pp. 203-209.

176 Asi se desprende del articulo 757 LEC. En concreto, el apartado 1 de
dicho articulo enumera los diferentes particulares que pueden instar
la incapacitacién de una persona. Pues bien, el apartado 2 afiade que
“el Ministerio Fiscal deberd promover la incapacitacion si las personas
mencionadas en el apartado anterior no existieran o no la hubieran so-
licitado”. Como puede apreciarse, la redaccién de este articulo parece
dar a entender que la legitimacién del MF es subsidiaria respecto de
los particulares mencionados en el apartado 1. Sin embargo, no se esta
entiendo asi en la préctica, y ante los tribunales, la legitimacién se en-
tiende como concurrente. En este sentido, Ortells Ramos, M., Derecho
Procesal Civil (con Mascarell navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan San-
chez, R.; Bonet Navarro, J.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L.
A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. p. 1105.
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de la Ley 7/1988, 13 abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacién!'”?).

Pues bien, en este punto, queremos determinar hasta qué pun-
to el ME u otros organismos publicos, tienen legitimacién acti-
va en el caso de la existencia de una discriminacién por motivos
de género.

En relacion con la legitimacion activa del ME, debemos indicar
que el articulo 11 bis LEC no la contempla. Sin embargo, no debe
perderse de vista que en los procesos sobre violaciéon de derechos
fundamentales, el articulo 249.1.2° LEC, dispone que el MF sea
siempre parte en dichos procedimientos.!”® Por lo tanto, deberd
darsele traslado de la demanda una vez que la misma haya sido
admitida a tramite.

En relacién con la legitimacién activa de organismos publicos
con competencia en materia de igualdad, ésta se prevé para los
casos en que los afectados por la conducta discriminatoria “sean
una pluralidad de personas indeterminadas de dificil determina-
ciéon”. Este supuesto lo analizaremos mas a fondo en el aparta-
do siguiente.

177 Elarticulo 12 de la ley citada regula las acciones colectivas de cesacién,
retractacién y declarativa.

En general, sobre las acciones reguladas en esta Ley, Cordén Moreno,
E, “La proteccién de los derechos de los consumidores a partir de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios: la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacién y el Proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil”. Aranzadi Civil: revista doctrinal, nim. 2, 1999, pp.
1795-1814; Gimeno Sendra, J. V.; Mira Ros, C., “La legitimacién de las
asociaciones de consumidores para la impugnacién de las condiciones
generales de la contratacién. La Ley: revista espafiola de doctrina, jurispru-
dencia y bibliografia, nam. 3, 2005, pp. 1726-1736.

178 El art. 249 LEC es el que establece el ambito del juicio ordinario en la
LEC. Pues bien, el ordinal 2° del apartado 1 dispone que se tramiten a
través de este procedimiento las demandas “que pretendan la tutela del
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y las que pidan
la tutela judicial civil de cualquier derecho fundamental, salvo las que
se refieran al derecho de rectificacién. En estos procesos serd siempre
parte el Ministerio Fiscal y su tramitacién tendra caricter preferente”.

123



TUTELA DE INTERESES COLECTIVOS Y DIFUSOS...

C) Legitimacion de personas juridicas y entidades constituidas para
la defensa de intereses sociales

En este supuesto nos estamos refiriendo a los casos en que la tu-
tela que se pretende obtener de los tribunales, ademas de afectar
a una persona determinada, puede afectar a un colectivo de per-
sonas. Este caso de legitimacion activa resulta determinante para
el trabajo que estamos presentando. En concreto, nos referimos
a que una entidad que se haya constituido para la defensa de in-
tereses sociales, pueda accionar ante los tribunales con el objeto
de solicitar la tutela de ese interés. Son varios los supuestos que
podriamos citar. No obstante, vamos a hacer referencia a dos de
ellos. El primero, el relativo a la legitimacién de las asociacio-
nes de consumidores y usuarios y de los grupos de los mismos.
El segundo, el de la legitimacién para la defensa del derecho a la
igualdad de trato entre mujeres y hombres.

En el caso del ordenamiento juridico espafiol, resulta muy inte-
resante la legitimacion activa que por sustitucién se otorga a las
asociaciones de consumidores y usuarios, y a los grupos de los
mismos, para el ejercicio de las acciones condenatorias por da-
fos a los consumidores y usuarios.!”® Sin embargo, por el tema

179 Esta regulacién se aprecia en el articulo 11.1 LEC en el que se dispo-
ne que “sin perjuicio de la legitimacién individual de los perjudicados,
las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas
estaran legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses de
sus asociados y los de la asociacién, asi como los intereses generales
de los consumidores y usuarios”.

En el caso en que nos encontremos ante un grupo de consumidores y
usuarios, ya hemos visto cémo los articulos 6 y 7 LEC les reconocen
capacidad para ser parte y capacidad de actuacién procesal. Véase en
este sentido, Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con Mascarell
navarro, M. J.; Cadmara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bonet Navarro, J.; Be-
llido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot
Vilaplana, A.), cit. p. 123 y p. 132.

Pues bien, completando esta regulacién, el articulo 11 LEC distingue
seguin los componentes del mismo estén o no determinados. Si estin
determinados o son facilmente determinables, la legitimacién para
pretender la tutela de esos intereses corresponde a las asociaciones de
consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que
tengan por objeto la defensa o proteccién de éstos, asi como al propio
grupo afectado (art. 11.2 LEC). Sin embargo, cuando los perjudicados
por el hecho dafioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios
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que nos ocupa, queremos referirnos a la legitimacién de los sin-
dicatos, asociaciones legalmente constituidas cuyo fin primordial
sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres.

El supuesto de legitimaciéon que contemplamos esta recogido en
el articulo 11 bis LEC. En relacién con esta cuestion, el apartado
1 dispone que “para la defensa del derecho a la igualdad de tra-
to entre mujeres y hombres, ademas de los afectados y siempre
con su autorizacién, estaran también legitimados los sindicatos 'y
las asociaciones legalmente constituidas cuyo fin primordial sea
la igualdad entre mujeres y hombres, respecto de sus afilados y
asociados, respectivamente”.

Por lo tanto, cuando la persona afectada esté identificada, para
que los sindicatos o asociaciones puedan sustituirla en el proce-
so, es preciso que aquélla los autorice expresamente. Y por otro
lado, una vez indicado por el proceso por el sindicato asociacién
nada impide que, al amparo de lo previsto en el articulo 13 LEC,
la persona afectada pueda solicitar su intervencion el proceso en
calidad de interviniente litisconsorcial.

El apartado 2 dispone que “cuando los afectados sean una plura-
lidad de personas indeterminada o de dificil determinacién, la le-
gitimacion para demandar en juicio la defensa de estos intereses
difusos correspondera exclusivamente a los organismos publicos
con competencia en la materia, a los sindicatos mas representati-
vos y a las asociaciones de ambito estatal cuyo fin primordial sea
la igualdad entre mujeres y hombres, sin perjuicio, si los afecta-
dos estuvieran determinados, de su propia legitimacién procesal”.

Como puede apreciarse, en caso de indeterminacién de los suje-
tos afectados, o en el caso en que sean una pluralidad de perso-
nas indeterminada, la legitimacion de los sindicatos se restringe,
pues la tendran solamente los “sindicatos mds representativos”. Y
por otro lado, también se restringe la legitimacion de las asocia-

indeterminada o de dificil determinacidn, la legitimacién para deman-
dar en juicio la defensa de esos intereses difusos, correspondera exclu-
sivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, confor-
me a la ley, sean representativas (art. 11.3 LEC). Véase el analisis del
art. 11 LEC realizado por Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil (con
Mascarell navarro, M. J.; Cdmara Ruiz, J.; Juan Sdnchez, R.; Bonet Na-
varro, J.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor,
J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. p. 154.
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ciones. Solamente la ostentan las “asociaciones de ambito esta-
tal cuyo fin primordial sea la igualdad entre mujeres y hombres”.

IV. Anadlisis sistematico de los supuestos
contemplados para el ejercicio de acciones
en defensa del derecho a la igualdad de
trato entre mujeres y hombres

1. CUESTIONES GENERALES

Del contenido del articulo 11 bis LEC, se derivan cuatro supues-
tos de hecho bien diferenciados, que son los casos a que nos va-
mos a atender en nuestra exposicion.

Por un lado, la primera situacién es la de que la demanda la pre-
sente la persona afectada (art. 11 bis 1 y 3 LEC).

La segunda situacién a la que vamos a atender es la de que se
pretenda accionar ante los tribunales para la defensa del derecho
de igualdad entre mujeres y hombres y los afectados sean perso-
nas determinadas o de facil determinacién y no ejerciten ellos la
acciéon correspondiente (art. 11 bis 1 LEC).

En tercer lugar, puede darse que las personas afectadas sean in-
determinadas o sean de dificil determinacién (art. 11 bis 2 LEC).

2. EJERCICIO DE LA ACCION DIRECTAMENTE POR LA PERSONA
AFECTADA

Este supuesto se contempla expresamente en el articulo 11 bis 1
LEC. Al respecto, en caso de una actuacién lesiva del derecho de
igualdad, la persona afectada puede accionar directamente ante
los tribunales.

Lo mismo puede decirse en el caso en que la demanda se presen-
te por motivos de acoso o acoso sexual (art. 11 bis 3 LEC). No
obstante, en estos casos, la legitimacidn la tiene exclusivamente
la persona que haya sufrido la lesion.

A los efectos de la LOPITMH, el articulo 7.1 de dicha ley sefiala
que “sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal (...) cons-
tituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de
naturaleza sexual que tenga el propdsito o produzca el efecto de
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atentar contra la dignidad de una persona, en particular cando se
crea un entrono intimidatorio, degradante u ofensivo”.

Por otro lado, el articulo 7.2 LOPITMH concreta qué se entiende
por acoso por razén de sexo. En concreto, “constituye acoso por
razén de sexo cualquier comportamiento realizado en funcién
del sexo de una persona, con el propédsito o el efecto de atentar
contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degra-
dante u ofensivo”.

Estas aclaraciones conceptuales deben completarse con las pre-
vistas en los otros dos apartados del articulo al que nos referi-
mos. En concreto, el articulo 7.3 LOPITMH dispone que “se con-
sideran en todo caso discriminatorios el acoso sexual y el acoso
por razén de sexo”. El apartado 4 afiade que “el condicionamien-
to de un derecho o de una expectativa de derecho a la acepcién
de una situacién constitutiva de acoso sexual o de acoso por ra-
z6n de sexo se considerard también acto de discriminacién por
razén de sexo”.

3. DETERMINACION DE LA LEGITIMACION ACTIVA CUANDO LAS
PERSONAS AFECTADAS ESTEN DETERMINADAS O SEAN DE FACIL
DETERMINACION

El articulo 11 bis 1 LEC establece con claridad quién tiene legiti-
macion activa para solicitar la tutela del derecho a la igualdad de
trato entre mujeres y hombres. En este caso, en primer lugar, la
legitimacion activa la tienen las personas afectadas. Se trata de
una legitimacién directa determinada por el hecho de haber su-
frido el perjuicio o lesién en su derecho a la igualdad.

Ahora bien, en segundo lugar, también estan legitimados “los
sindicatos y las asociaciones legalmente constituidas cuyo fin
primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y
hombres, respecto de sus afiliados y asociados, respectivamente”.

Si delimitamos con precision el ambito de la norma, debemos
sefalar que la legitimacién activa de los sindicatos y asociacio-
nes, en el supuesto que estamos contemplando, se ajusta a las
siguientes coordenadas:

1°) Es necesario que el afectado autorice al sindicato o a la aso-
ciacién para que pueda actuar en el proceso haciendo valer su de-
recho a solicitar la tutela de la igualdad entre mujeres y hombres.
El articulo 11 bis 1 LEC estable claramente que la necesidad de
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que “siempre” se autorice por el afectado esa actuacién del sin-
dicato o la asociacion.

No concreta este articulo como y cuando se deberia dar o solici-
tar dicha autorizacién. Ahora bien, desde nuestro punto de vista,
nada impide que el afectado se ponga en contacto con el sindica-
to o la asociacién correspondiente y les autorice para que ejerci-
ten ese derecho ante los tribunales. En la medida en que el arti-
culo 11 bis 1 LEC es asi de tajante, creemos que el demandante
deberia acompafar a su demanda el escrito en el que el afecta-
do prestara su consentimiento para poder actuar en el proceso.

Por otro lado, tampoco vemos ningin problema para que el sindi-
cato o la asociacién tomen la iniciativa y antes de iniciar el proce-
so, se pongan en contacto con el perjudicado, solicitandole la au-
torizacién. En este caso, también creemos que seria preciso que
se acompanfara a la demanda dicha autorizacién.

El problema que se nos plantea, sin embargo, es el relativo a cual
debe ser su tratamiento procesal. Es decir, si el secretario judicial
deberia controlar de oficio la falta de autorizacién a los efectos de
pronunciarse sobre admisién de la demanda, o si el juez deberia
inadmitirla por no acompafar esta autorizacién.!8°

Para ello, y ante la falta de regulacién expresa en el articulo 11
bis LEC, debemos acudir a la regulacién general procesal sobre
admisién o inadmisién de la demanda. Y al respecto, el articu-
lo 403.1 LEC dispone que “las demandas sélo se inadmitiran en
los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley”.
De ello resulta que la regla general debe ser la de que las deman-
das deben ser admitidas, y las causas de inadmisién deben pre-
verse expresamente.

Por otro lado, el apartado 3 de ese mismo articulo afiade que
“tampoco se admitiran las demandas cuando no se acompafen a

180 Debe tenerse presente que de acuerdo con lo previsto en la LEC, co-
rresponde al secretario judicial tomar la decisién de admitir a trdmite
la demanda. Asi puede verse, el art. 404.1 LEC para el caso del juicio
ordinario, y el art. 440.1 LEC, para el caso del juicio verbal. No obstan-
te, cuando falte algtin requisito que pueda provocar la inadmisién, el
secretario judicial debe dar cuenta al juez, para que se ésta el que dic-
te el correspondiente auto de inadmisién. Asi puede verse, en el arti-
culo 404.2 LEC para el juicio ordinario, y en el art. 440.1 LEC, para el
juicio verbal.
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ella los documentos que la ley expresamente exija para la admi-
sion de aquéllas o no se hayan intentado conciliaciones o efectua-
do requerimientos, reclamaciones o consignaciones que se exijan
en casos especiales”.

Alavista de los dos apartados que acabamos de recoger, podemos
concluir que el articulo 11 bis LEC en ningiin momento contem-
pla expresamente que la demanda interpuesta por un sindicato
o asociacién haciendo valer el derecho de un tercero, se pueda
inadmitir por no justificar en la demanda que el perjudicado les
ha autorizado para el ejercicio de las acciones. Es mas, el articulo
11 bis LEC no dice expresamente que para la admision de la de-
manda deba acompafiarse necesariamente esta autorizacion. Ello
nos lleva a concluir que si dicha autorizacién otorgada por el per-
judicado no se acredita en la demanda, ello no es dbice para que
pueda ser admitida. Cuestion distinta es que la falta de autoriza-
cidn, o la falta de justificacién de la misma, conducira a la dene-
gacién de la tutela solicitada.

2°) Por otro lado, entiéndase bien que la autorizacién con la que
se puede otorgar legitimacion activa al sindicato o asociacién, no
puede referirse a los casos en los que haya habido acoso sexual
0 acoso por razédn de sexo. Como hemos analizado, en estos su-
puestos el tnico legitimado activamente es el sujeto que haya su-
frido esos actos de acoso.

3°) A su vez, cuando se preste la autorizacion a un sindicato o a
una asociacién para hacer valer en juicio el derecho del perjudi-
cado, consideramos que éste no pierde su legitimacién. Asi, si la
demanda inicialmente fuera presentada por el sindicato o la aso-
ciacién correspondiente, no vemos obstaculo ninguno, en la me-
dida en que tiene legitimacién, para que el perjudicado solicita-
ra la intervencién en dicho proceso en calidad de interviniente
litisconsorcial.

4°) En el caso en que el perjudicado no haya autorizado al sin-
dicato o a la asociacién, aquél es el tnico legitimado para instar
el proceso y solicitar la tutela del derecho a la igualdad de trato.

5°) La legitimacion se atribuye a cualquier sindicato, siempre y
cuando, como hemos apuntado, el perjudicado le autorice para
hacer valer el derecho ante los tribunales. A diferencia de lo que
ocurre cuando los perjudicados estan indeterminados o son de
dificil determinacién, no es necesario que el sindicato sea repre-
sentativo.
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6°) En el caso de las asociaciones, ademas de la autorizacién, para
que éstas puedan tener legitimacién es necesario que se trate de
asociaciones cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad
de trato entre mujeres y hombres. A diferencia de lo que ocurre
cuando los perjudicados sean indeterminados o de dificil deter-
minacion, no es necesario que la asociacién sea de ambito estatal.

7°) En todo caso, ya se trate de un sindicato o de una asociacién,
la legitimacién de éstos se reconoce para hacer valer en juicio los
derechos de sus afiliados o asociados, no de cualquier persona. Por
lo tanto, la autorizacién prestada por un afectado a un sindicato
al que no estd afiliado, no otorgaria legitimacién activa a aquél.'8!

8°) Debe tenerse presente que las consideraciones que hemos
realizado para el caso en que se inicie un proceso civil, pueden
extrapolarse al supuesto en que lo que se pretenda sea el inicio
de un proceso contencioso-administrativo. En este sentido, de-
bemos indicar que la DA 62 de la LOPITMH anadié una letra i)
al articulo 19.1 de la Ley 29/1988, 13 julio, la LJCA. El parrafo
primero de dicho articulo tiene la misma redaccién que el arti-
culo 11 bis 1° LEC.

4. DETERMINACION DE LA LEGITIMACION ACTIVA CUANDO LAS
PERSONAS AFECTADAS SEAN INDETERMINADAS O DE DIFICIL
DETERMINACION

Este supuesto esta contemplado en el articulo 11 bis 2 LEC en el
que se dispone que “cuando los afectados sean una pluralidad de
personas indeterminada o de dificil determinacion, la legitima-
cién para demandar en juicio la defensa de estos intereses difu-
sos corresponderd exclusivamente a los organismos publicos con
competencia en la materia, a los sindicatos mas representativos
y a las asociaciones de dmbito estatal cuyo fin primordial sea la
igualdad entre mujeres y hombres, sin perjuicio, si los afectados
estuvieran determinados, de su propia legitimacién procesal”.

Como puede verse, el supuesto que contemplamos ahora es el de
que haya un grupo de afectados por una accién o conducta de-

181 Nosotros configuramos este supuesto como un caso de sustitucion pro-
cesal. No obstante, debe tenerse presente que existen autores que no
mantienen esta misma postura. Véase en este sentido, Castillejo Llama-
zares, R., “Aspectos procesales de la Ley Organica 3/2007..., cit. p. 3.
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terminante de la lesién del derecho a la igualdad entre mujeres
y hombres, y los componentes de ese grupo no se puedan deter-
minar, o sea dificil llevar a cabo dicha determinacién.

En este caso, para la tutela de los intereses difusos del grupo, el
articulo 11 bis 2 LEC fija una serie de coordenadas para concre-
tar quién o quienes tienen legitimacion activa para solicitar a los
tribunales la tutela del derecho a la igualdad. Estas coordinadas
son las que siguen:

1°) Nada impide que si algiin miembro de ese grupo esta deter-
minado, éste pueda accionar directamente ante los tribunales. Es
decir, la legitimacién para la tutela de los intereses difusos no ex-
cluye la legitimacién individual en el caso en que se pueda indi-
vidualizar a algin miembro del grupo afectado.

Por este motivo, por otro lado, no vemos ningun obstaculo para
que el perjudicado individualizado pudiera solicitar su interven-
cién en el proceso que pueda iniciarse por alguno de los sujetos
a los que se refiere el articulo 11 bis 2 LEC.

2°) Los sujetos que pueden actuar en juicio para la tutela de los
intereses difusos del grupo, a diferencia del supuesto contempla-
do en el apartado 1 del articulo 11 bis LEC, no requieren ninguna
autorizacion. La legitimacién activa se la atribuye directamente
el ordenamiento juridico.

3°) De acuerdo con ello, tienen legitimacién activa, los organis-
mos publicos con competencia en la materia. Es decir, con com-
petencia en materia de igualdad. El articulo 11 bis 2 LEC no dis-
tingue entre estos organismos, por lo tanto, podemos entender
que la legitimacién activa la tiene un organismo estatal o en su
caso, también los autondémicos.

4°) Los sindicatos a los que se les atribuye ex lege legitimacién
son los que sean “mds representativos”. Por lo tanto, no todos
los sindicatos tienen legitimacién activa.

5°) Las asociaciones, para poder tener legitimacién activa, de-
ben cumplir con dos requisitos. El primero, deben tratarse de
asociaciones de ambito estatal. En segundo lugar, el fin primor-
dial de las mismas debe ser el de velar por la igualdad entre mu-
jeres y hombres.

6°) Las consideraciones que acabamos de realizar pueden tam-
bién extrapolarse al supuesto en que el proceso que pretenda po-
nerse en marcha para la tutela de la igualdad, sea un proceso con-
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tencioso-administrativo. En este sentido, hay que sefalar que el
articulo 19.1 i), parr. 2 de la LJCA, introducido con la DA 62 LO,
tiene la misma redaccion que el articulo 11 bis 2 LEC.
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Principios relativos a las partes
y al procedimiento seguido
ante el tribunal europeo
de derechos humanos!%2*

1. Sistema europeo de proteccion de los
derechos humanos, Consejo de Europa
y Convenio de Roma de 4 de noviembre
de 1950

A) AMBITO DEL SISTEMA EUROPEO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

a) Planteamiento general

Al término de la II guerra mundial, los diferentes Estados euro-
peos entraron en un proceso de reflexion y revision de sus orde-
namientos juridicos con el objeto de garantizar una efectiva pro-
teccién de los derechos fundamentales.!®® Muchas habian sido
las violaciones que se habian producido y que condujeron al es-
tallido de la II guerra mundial. Al término de la misma, se adqui-
ri6 la conciencia de que debian articularse los mecanismos ne-

182 * El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de In-
vestigacién numero de referencia DER2008-03240, financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacién.

Ponencia presentada en el VI Congreso Colombiano de Derecho Proce-
sal Constitucional y XXX Encuentro de la Asociacién Mundial de Jus-
ticia Constitucional, celebrado en Paipa (Colombia), los dias 20, 21y
22 de mayo de 2015.

183 Véase sobre estas consideraciones, Rodriguez, A., Integracién europea y
derechos fundamentales. Civitas. Madrid, 2001; Ripol Carulla, S., El siste-
ma europeo de proteccion de los derechos humanos y el Derecho espafiol. Ate-
lier, Barcelona, 2007, pags. 17-20.
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cesarios para que esas violaciones no se repitieran, o en el caso
en que tuvieran lugar, que hubiera instrumentos efectivos para
la proteccién y tutela de los derechos de la persona.!®* Son dos,
basicamente, los frentes que se abrieron para conseguir ese ob-
jetivo: el interno y el supranacional.

b) Ambito interno

Es cierto que de acuerdo con la concepcioén liberal burguesa que
habia inspirado la mayoria de los ordenamientos juridicos euro-
peos, los jueces estaban llamados a tener muy poca incidencia en
el juego politico. De acuerdo con esta concepcion, los jueces de-
bian quedar limitados a resolver los conflictos de derecho priva-
do, y a imponer las penas correspondientes en los casos de reali-
zacién de conductas delictivas. Quedaba fuera del ambito de ac-
tuacién jurisdiccional, por ejemplo, el control de legalidad de los
actos de la Administracién publica, o el control de constituciona-
lidad de las normas. Con el tiempo, el papel de la Jurisdiccion se
dignificé y se equipar6 al de los otros dos poderes del Estado en
lo que a incidencia en el juego politico se refiere. Pues bien, una
vez que se consiguen asentar esas ideas, surge inmediatamente a
continuacion la reflexién de cudl es el papel o la funcién de la Ju-
risdiccion en un Estado democratico y de Derecho. Y en este sen-
tido, no cabe ninguna duda de que el rol de los jueces es juzgar,
entendida esa labor como la de aplicar el Derecho al caso concreto,
de manera irrevocable y por via de heterotutela. Ahora bien, hay
una serie de materias que pertenecen al ndcleo duro e irreductible
de lo que es labor jurisdiccional, y esa materia estd representada,
principalmente, por la proteccién de los derechos fundamentales.

Esta es larazén que lleva a los diferentes textos constitucionales a
llevar a cabo una proclamacién de los derechos fundamentales, '#°
surgiendo la necesidad de buscar mecanismos procesales adecua-

184 Como indica Martin-Retortillo Baquer, L., Vias concurrentes para la pro-
teccion de los derechos humanos. Perspectivas espafiola y europea. Cuadernos
Civitas. Cizur Menor (Navarra), 2006, pag. 29, en la que pone de ma-
nifiesto la necesidad de limitar el poder de los Estados frente a los di-
ferentes tipos de abusos y violaciones de los derechos que se habian
producido.

185 En este sentido, Martin-Retortillo Baquer, L., Vias concurrentes para la
proteccion de los derechos humanos..., cit. pag. 31, habla del “compromiso
de las Constituciones con los derechos fundamentales”.
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dos para la proteccion de dichos derechos. En ese caso, esta cla-
ro que la Jurisdiccion estd llamada a proteger los derechos funda-
mentales en caso de violacién. Sin embargo, encontramos en los
ordenamientos juridicos internos europeos, un doble tratamiento.

Por un lado, hay ordenamientos en los que se reforzé el papel de
la Jurisdicciéon ordinaria en la proteccién de estos derechos, pero
sin establecer un mecanismo adicional de proteccién. Sin embargo,
hay otros ordenamientos juridicos en los que ademas de implicar
a la Jurisdiccién ordinaria, se atribuye a la Jurisdiccién constitu-
cional la funcién de conocer de las demandas de amparo o tutela
de los derechos fundamentales en caso de violacién. Nos encon-
tramos, de esta manera, con un sistema reforzado de proteccion
de estos derechos. No obstante, debemos subrayar que el recur-
so a la Jurisdiccién constitucional solamente es posible cuando
se han agotado todos los procesos o recursos ante la ordinaria.

¢) Ambito supranacional: el Consejo de Europa

Los diferentes Estados de Europa, a la vez que la sociedad de Na-
ciones, adquirieron conciencia de la necesidad de articular meca-
nismos realmente efectivos de proteccién de los derechos funda-
mentales en el &mbito internacional. De este modo, se concibe la
idea de la creacién de una Jurisdiccién supranacional de caracter
permanente, a la que puedan recurrir los ciudadanos de un Esta-
do cuando éste les haya violado sus derechos.

a’) Origen

Hemos sefialado anteriormente, que el fin de la IT guerra mundial
supuso la concienciacién de que era preciso articular algiin meca-
nismo supranacional para la proteccién de los derechos fundamen-
tales. Se pretendia ir mas alla del limite territorial de las fronteras
nacionales, para fijar un verdadero mecanismo supranacional de
proteccién de los derechos.!8¢ En ese contexto, fueron esenciales
las labores que se llevaron a cabo para la creacién del CE, cuyo
Estatuto esta hecho en Londres con fecha 5 de mayo de 1949.

186 Sobre el proceso de formacién del CE, Linde, E.; Ortega, L. I.; Sinchez
Morén, M., El sistema europeo de proteccién de los derechos humanos. Estu-
dio de la Convencion y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Garcia De Enterria, E., coordinador). Civitas, Madrid, 1979,
pags. 55-64.
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Los trabajos preparatorios comenzaron en el Congreso de La Haya
de 1948 y en él intervinieron una veintena de paises europeos.
Son varias las resoluciones adoptadas, pero en lo que nos intere-
sa, se tomo la decisién de crear “una unién econdémica y politica
con el fin de garantizar la seguridad, la independencia econdémica
y el progreso social, la convocatoria de una asamblea consultiva
elegida por los parlamentos, la elaboracién de una carta europea
de derechos humanos y de un tribunal para aplicar sus decisio-
nes”. Sin embargo, el enfrentamiento politico e ideolégico entre
los paises orientales y occidentales de Europa, determiné que los
primeros, quedaran descolgados de este proceso.

El 5 de mayo de 1949, en Londres, tuvo lugar la firma del trata-
do constitutivo del CE. Son diez los paises que finalmente lo fir-
maron: los Reinos de Bélgica, Dinamarca; Paises Bajos; Noruega;
Suecia y Gran Bretafia e Irlanda del Norte, asi como las Republi-
cas francesa, irlandesa y el Gran Ducado de Luxemburgo. A dia
de hoy, son un total de cuarenta y siete paises europeos los que
forman parte del CE.!¥’

b’) Finalidad

La finalidad del CE aparece claramente expresada en el articulo 1
ECE. Asi, en la letra a) del mismo se subraya que la misma “con-
siste en realizar una unién mas estrecha entre sus miembros para
salvaguardar y promover los ideales y los principios que consti-
tuyen su patrimonio comun y favorecer su progreso econémico
y social”.!® Como se indica a continuacién en la letra b), esta fi-

187 Asi, alos diez a los que nos hemos referido anteriormente, hay que su-
mar los que siguen: Albania, Armenia, Andorra, Austria, Azerbaiyan,
Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Chipre, reptblica Checa, Es-
tonia, Finlandia, Georgia, Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, Latvia, Lie-
chtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, republica de Moldavia, M6-
naco, Montenegro, Polonia, Rumania, Federacién Rusa, San Marino,
Serbia, Republica eslovaca, Eslovenia, Espafia, Suiza, Macedonia, Tur-
quia y Ucrania. Tienen la condicién de Estados observadores, la Santa
Sede, Canada, México, Estados Unidos de Norteamérica, Israel y Japon.

188 En este contexto, creemos que deben tenerse presentes las palabras que
preceden al articulado del ECE, pues claramente se subraya la finali-
dad que se persigue. Asi, se afirma que “convencidos de que la conso-
lidacién de la paz, basada en la justicia y la cooperacién internacional,
es de interés vital para la preservacién de la sociedad humana y de la
civilizacién;
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nalidad se pretende alcanzar “a través de los 6rganos del Conse-
jo, mediante el examen de los asuntos de interés comun, la con-
clusién de acuerdos y la adopcién de una accién conjunta en los
campos econémicos, social, cultural, cientifico, juridico y admi-
nistrativo, asi como la salvaguardia y la mayor efectividad de los
derechos humanos y las libertades fundamentales”.

B) EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS Y
LIBERTADES FUNDAMENTALES, HECHO EN ROMA EL 4 DE
NOVIEMBRE DE 1950

a) Cardcter limitado del dmbito de los derechos reconocidos

Pues bien, en el ambito de esos acuerdos a los que se refiere este
articulo, se elaboré el CEDH, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950, que entro en vigor en 1953. Este Convenio posibilito el
nacimiento del TEDH.

Para alcanzar los objetivos de la proteccién real y efectiva de los
derechos humanos, el articulo 3 ECE anade que “cada uno de los
Miembros del Consejo de Europa reconoce el principio del impe-
rio del Derecho y el principio en virtud del cual cualquier perso-
na que se halle bajo su Jurisdiccién ha de gozar de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, y se compromete a
colaborar sincera y activamente en la consecucién de la finalidad
definida en el capitulo primero”.

Reafirmando su adhesion a los valores espirituales y morales que son
patrimonio comun de sus pueblos y la verdadera fuente de la libertad
individual, la libertad politica y el imperio del Derecho, principios so-
bre los cuales se funda toda auténtica democracia.

Persuadidos de que para salvaguardar y hacer que se realice progresi-
vamente este ideal y en interés del progreso social y econémico, se im-
pone una unién mas estrecha entre todos los paises europeos anima-
dos de los mismos sentimientos;

Considerando que, para responder a esa necesidad y a las aspiraciones
manifiestas de sus pueblos, a partir de este momento se requiere crear
una organizacién que agrupe a los Estados europeos en una asociacién
mas intima.

Han decidido, en consecuencia, constituir un Consejo de Europa, com-
puesto de un Comité de representantes de los Gobiernos y de una Asam-
blea Consultiva, y con tal propésito han adoptado el presente Estatuto”.
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El altimo parrafo de los considerandos que preceden al articu-
lado del CEDH dispone que el objetivo que se persigue con este
Convenio sea adoptar “las primeras medidas adecuadas para ase-
gurar la garantia colectiva de algunos de los derechos enunciados
en la Declaracién Universal”.!'® Este caracter limitado del 4m-
bito del CEDH ha sido confirmado por el TEDH,!*° al sostener
que “el Convenio no protege los derechos humanos en general,
sino tan sélo "algunos de los derechos enunciados en la Decla-
racién Universal”.’®! Noétese por lo tanto, que el articulado del

189

190

191

140

Los Considerandos del CEDH disponen que “considerando que esta
declaracién tiende a asegurar el reconocimiento y la aplicacién univer-
sales y efectivos de los derechos en ellas enunciados;

Considerando que la finalidad del Consejo de Europa es realizar una
unién mds estrecha entre sus miembros, y que uno de los medios para
alcanzar esta finalidad es la proteccién y el desarrollo de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales;

Reafirmando su profunda adhesién a estas libertades fundamentales
que constituyen las bases mismas de la justicia y de la paz en el mun-
do, y cuyo mantenimiento reposa esencialmente, de una parte, en un
régimen politico verdaderamente democratico, y, de otra, en una con-
cepcién y un respeto comunes de los derechos humanos que ellos in-
vocan;

Resueltos, en cuanto Gobiernos de Estados europeos animados de un
mismo espiritu y en posesién de un patrimonio comun de ideales y de
tradiciones politicas, de respeto a la libertad y de preeminencia del De-
recho, a tomar las primeras medidas adecuadas para asegurar la garan-
tia colectiva de algunos de los derechos enunciados en la Declaracién
Universal”.

Sobre este cardcter, Rodriguez, A., Integracién europea y derechos funda-
mentales, cit. pags. 99-105.

Asi lo puso de manifiesto, por ejemplo, en su sentencia de 21 de fe-
brero de 1975, caso Golder contra Reino Unido. En el parrafo 34 de la
misma se afirma que “como establece el articulo 31.2, del Convenio
de Viena, el predmbulo de un tratado constituye parte integrante del
contexto. Ademds, el predmbulo es generalmente muy util en la deter-
minacién del objeto y del fin del instrumento que se interpreta.

En el presente caso, el texto mds significativo del preambulo del Con-
venio Europeo es la declaracién de los gobiernos signatarios, declaran-
dose “resueltos, como gobiernos de Estados europeos, animados de un
mismo espiritu y poseedores de un patrimonio comun de ideales, tra-
diciones politicas, respeto a la libertad y preeminencias del derecho a
adoptar las primeras medidas tendentes a asegurar la garantia colecti-
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CEDH tiene una regulacién de derechos que es mas limitada que
la contenida en la Declaraciéon Universal de los Derechos de 10
de diciembre de 1948. Quedan fuera del ambito del CEDH, otra
serie de derechos que en este primer momento no se considera-
ron esenciales para garantizar el correcto funcionamiento de las
democracias politicas.!¥> Como sefiala la doctrina, lo que se pre-
tendi6 inicialmente fue el establecimiento de un “estandar mini-
mo de derechos fundamentales que debia ser respetado por to-
dos los Estados europeos que aspiraran a ingresar en el Conse-
jo de Europa”.!3

b) Ambito de los derechos

Para la exposicién del &mbito de los derechos reconocidos, la doc-
trina clasifica los derechos del CEDH distinguiendo entre dere-
chos que se reconocen al individuo en tanto que persona, derechos
que corresponden al individuo en sus relaciones con los grupos
sociales a los que pertenece, y derechos encaminados a permi-
tir que la persona pueda contribuir a la formacién de los 6érganos
del Estado y a participar en sus actividades.!** Sin embargo, no-
sotros creemos que puede ser mas sencillo clasificar los derechos

va de algunos de los derechos enunciados en la Declaracién Universal”
de 10 de diciembre de 1948.

Para el Gobierno, este parrafo ilustra el “proceso selectivo” seguido por
los redactores. El Convenio no protege los derechos humanos en ge-
neral, sino tan s6lo “algunos de los derechos enunciados en la Decla-
racién Universal”. Los articulos 1y 19 irfan en este mismo sentido”.

192 Véase sobre estas consideraciones, Ripol Carulla, S., El sistema europeo
de proteccion..., cit. pag. 22 en la que afirma que “este esfuerzo por con-
centrarse en los <derechos minimos que son absolutamente indispen-
sables para determinar los principios cardinales del funcionamiento de
la democracia politica>, supuso renunciar por el momento a la defini-
cién y proteccién de las libertades profesionales y los derechos socia-
les”.

193 Ripol Carulla, S., El sistema europeo de proteccién..., cit. pag. 27.

194 En este sentido, Cassin, R., La Déclaration universelle et la mise en oeuvre
des Droits de ’homme. Recueil des Cours de ’Academie de Droit Inter-
national vol. 79, 1951-1I, pags. 241-365.

Esta sistematica, con referencia al autor que acabamos de sefialar utili-
za también, Ripol Carulla, S., El sistema europeo de proteccién..., cit. pag.
27.
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contenidos en el CEDH desde dos puntos de vista. El primero,
derechos que se reconocen a la persona en cuanto tal, y por otro
lado, derechos que se reconocen al individuo pero vistos desde
una perspectiva social.'%®

a’) Derechos que se reconocen al individuo en su condicién de
persona

Dentro de esta categoria deben incluirse los siguientes dere-
chos.!9® En primer lugar, el derecho a la vida. El articulo 2 CEDH

consagra este derecho con las siguientes palabras:

195

196

197

198
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“1. El derecho de toda persona a la vida esta protegi-
do por la Ley. Nadie podra ser privado de su vida in-
tencionadamente, salvo en ejecucién de una condena
que imponga pena capital dictada por un tribunal al
reo de un delito para el que la ley establece esa pena.

2. La muerte no se considerard infligida con infrac-
cién del presente articulo cuando se produzca como
consecuencia de un recurso a la fuerza que sea abso-
lutamente necesario:

a) En defensa de una persona contra una agresioén
ilegitima.
b) Para detener a una persona conforme a derecho

o para impedir la evasién de un preso o detenido le-
galmente

c) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta
o insurreccién”.1%

En general, sobre los derechos reconocidos en la CEDH, Linde, E.; Or-
tega, L. I; Sinchez Morén, M., El sistema europeo de proteccién de los dere-
chos humanos... (Garcia De Enterria, E., coordinador), cit. pags. 65-108.

En este punto coincidimos con el planteamiento realizado por, Ripol
Carulla, S., El sistema europeo de proteccién..., cit. pag. 27.

Sobre el ambito de este derecho, Angoitia Gorostiaga, V.; Lasagabaster
Herrarte, 1., Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistemdtico
(AAVYV), Lasagabaster Herrarte, 1., director. Segunda edicién. Civitas.
Thomson Aranzadi 2009, pags. 40-45.

Son muchas las cuestiones que suscitan la lectura e interpretacién de
este articulo. Sin embargo, por motivos de espacio no podemos entrar
a realizarlas. Sin embargo, creemos importante hacer referencia a una
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Por su parte, el articulo 3 CEDH dispone que “nadie podra ser so-

metido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

» 199

El articulo 4 CEDH, en relacién con esta prohibicién, dispone:2%°

“1. Nadie podra ser sometido a esclavitud o servi-
dumbre.

2. Nadie podra ser constrefiido a realizar un trabajo
forzado u obligatorio.

3. No se considera como «trabajo forzado u obligato-
rio» en el sentido del presente articulo:

a) Todo trabajo exigido normalmente a una persona
privada de libertad en las condiciones previstas por
el articulo 5 del presente Convenio, o durante su li-
bertad condicional.

b) Todo servicio de caricter militar o, en el caso de
objetores de conciencia en los paises en que la ob-
jecién de conciencia sea reconocida como legitima,
cualquier otro servicio sustitutivo del servicio mili-
tar obligatorio.

¢) Todo servicio exigido cuando alguna emergencia o
calamidad amenacen la vida o el bienestar de la co-
munidad.

d) Todo trabajo o servicio que forme parte de las obli-
gaciones civicas normales”.

199

200

consideracién. Como puede apreciarse, el articulo que estudiamos da
cobertura a la pena de muerte. No obstante, hay que afiadir que en vir-
tud del protocolo niimero 6 del CEDH de 28 de abril de 1983, por par-
te del CE se suprime esta pena. En concreto, de acuerdo con lo previs-
to en el articulo 1 de dicho protocolo, queda abolida la pena de muer-
te, por lo que nadie podra ser condenado a tal pena ni ejecutado en
aplicacién de la misma. Sin embargo, hay que sefialar que los Estados
miembros del CE pueden vincularse de manera voluntaria a éste y a
los otros protocolos que se han elaborado con posterioridad al CEDH.

Sobre el &mbito de este derecho, Santamaria Arinas, R., Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabas-
ter Herrarte, L., director, cit. pags. 46-80.

Sobre el ambito de esta disposicion, Sarasola Gorriti, S., Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos. Comentario sistemdtico (AAVV), Lasagabas-
ter Herrarte, 1., director, cit. pags. 81-96.
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El articulo 5 CEDH, consagra el derecho a la libertad y a la segu-
ridad. En relacién con este derecho, dispone:?°!

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la se-
guridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sal-
vo en los casos siguientes y con arreglo al procedi-
miento establecido por la Ley:

a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sen-
tencia dictada por un tribunal competente.

b) Si ha sido detenido preventivamente o internado,
conforme a derecho, por desobediencia a una orden
judicial o para asegurar el cumplimiento de una obli-
gacion establecida por la Ley.

c) Si ha sido detenido preventivamente o internado,
conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la
autoridad judicial competente, cuando existan indi-
cios racionales de que ha cometido una infraccién o
cuando se estime necesario para impedirle que co-
meta una infraccién o que huya después de haber-
la cometido.

d) Si se trata del internamiento de un menor en vir-
tud de una orden legalmente acordada con el fin de
vigilar su educacién, o de su detencién, conforme a
derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la au-
toridad competente.

e) Si se trata del internamiento, conforme a derecho,
de una persona susceptible de propagar una enfer-
medad contagiosa, de un enajenado, de un alcoholi-
co, de un toxicémano o de un vagabundo.

f) Si se trata de la detencién preventiva o del inter-
namiento, conforme a derecho, de una persona para
impedir que entre ilegalmente en el territorio o con-
tra la que esté en curso un procedimiento de expul-
sién o extradicién.

201 Sobre el &ambito de este derecho, Arrese Iriondo, M. N., Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabas-
ter Herrarte, 1., director, cit. pags. 97-169.

144



Luis ANDRES CUCARELLA GALIANA

2. Toda persona detenida preventivamente debe ser
informada, en el mas breve plazoy en una lengua que
comprenda, de los motivos de su detencién y de cual-
quier acusacién formulada contra ella.

3. Toda persona detenida preventivamente o interna-
da en las condiciones previstas en el parrafo 1.c) del
presente articulo debera ser conducida sin dilacién
a presencia de un juez o de otra autoridad habilita-
da por la ley para ejercer poderes judiciales, y tendrd
derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser
puesta en libertad durante el procedimiento. La pues-
ta en libertad puede ser condicionada a una garantia
que asegure la comparecencia del interesado en juicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante de-
tencién preventiva o internamiento tendrd derecho
a presentar un recurso ante un 6rgano judicial, a fin
de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad
de su privacién de libertad y ordene su puesta en li-
bertad si fuera ilegal.

5. Toda persona victima de una detencién preventi-
va o de un internamiento en condiciones contrarias
a las disposiciones de este articulo tendra derecho a
una reparacion”.

También estd consagrada en el CEDH, la prohibicién de la tor-
tura. En este sentido, el articulo 14 CEDH dispone que “el goce
de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por ra-
zones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacio-

nal, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”.?%?

b’) Derechos que se reconocen al individuo en el ambito social

Desde nuestro punto de vista, estos derechos se pueden a su vez
clasificar atendiendo a tres perspectivas distintas: familiar, social
y politica, y procesal.

202 Sobre el ambito de esta prohibicién, Santamaria Arinas, R., Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasaga-
baster Herrarte, 1., director, cit. pags. 674-705.
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En el primero de los ambitos hay que incluir el derecho a la vida
privada y familiar reconocido en el articulo 8 CEDH, con las si-
guientes palabras:?%

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publi-
ca en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y cons-
tituya una medida que, en una sociedad democrati-
ca, sea necesaria para la seguridad nacional, la segu-
ridad publica, el bienestar econdémico del pais, la de-
fensa del orden y la prevencién del delito, la protec-
cién de la salud o de la moral, o la proteccién de los
derechos y las libertades de los demas”.

También debemos hacer referencia al derecho a contraer matri-
monio reconocido en el articulo 12 CEDH en el que se dispone
que “a partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen dere-
cho a casarse y a fundar una familia segun las leyes nacionales
que rijan el ejercicio de este derecho”.2%*

En el ambito social y politico de los derechos se incluye, en pri-
mer lugar, la libertad de pensamiento, conciencia y de religion,
del articulo 9 CEDH, consagrado con las siguientes palabras:?%

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pen-
samiento, de conciencia y de religion; este derecho
implica la libertad de cambiar de religién o de con-
vicciones, asi como la libertad de manifestar su reli-
gion o sus convicciones individual o colectivamente,

203 Sobre el &mbito de este derecho, Arzoz Santisteban, X., Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabas-
ter Herrarte, 1., director, cit. pags. 293-389.

204 Sobre este derecho, Arrese Iriondo, M. N., Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabaster Herrarte, 1.,
director, cit. pags. 618-638.

205 Sobre el ambito de esta libertad, Garcia Ureta, A., Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabaster He-
rrarte, I., director, cit. pags. 390-451.
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en publico o en privado, por medio del culto, la en-
sefanza, las practicas y la observancia de los ritos.

2. Lalibertad de manifestar su religién o sus convic-
ciones no puede ser objeto de mas restricciones que
las que, previstas por la ley, constituyen medidas ne-
cesarias, en una sociedad democratica, para la segu-
ridad publica, la proteccién del orden, de la salud o
de la moral ptblicas, o la proteccién de los derechos
o las libertades de los demas”.

También se incluye la libertad de expresién, reconocida en el ar-
ticulo 10 CEDH con las siguientes palabras:2%

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expre-
sion. Este derecho comprende la libertad de opinién
y la libertad de recibir o de comunicar informacio-
nes o ideas, sin que pueda haber injerencia de auto-
ridades publicas y sin consideracion de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan
a las empresas de radiodifusién, de cinematografia
o de televisién a un régimen de autorizacién previa.

2. El gjercicio de estas libertades, que entrafian debe-
res y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones
previstas por la ley, que constituyan medidas necesa-
rias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad pu-
blica, la defensa del orden y la prevencién del delito,
la proteccion de la salud o de la moral, la protecciéon
de la reputacién o de los derechos ajenos, para im-
pedir la divulgacién de informaciones confidenciales
o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial”.

Y a su vez, debemos hacer referencia a la libertad de reunién y
asociacion. El articulo 11 CEDH establece:?%’

206 Sobre el ambito de esta libertad, Lazcano Broténs, 1., Convenio Europeo
de Derechos Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabaster
Herrarte, I., director, cit. pags. 452-566.

207 Sobre estas libertades, Lasagabaster Herrarte, 1., Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabaster He-
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“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reu-
nién pacifica y a la libertad de asociacién, incluido el
derecho de fundar con otras sindicatos y de afiliarse
a los mismos para la defensa de sus intereses.

2. El ejercicio de estos derechos no podrd ser obje-
to de otras restricciones que aquellas que, previstas
por la Ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad nacional, la
seguridad publica, la defensa del orden y la preven-
cién del delito, la protecciéon de la salud o de la mo-
ral, o la proteccién de los derechos y libertades aje-
nos. El presente articulo no prohibe que se impongan
restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos
para los miembros de las Fuerzas Armadas, de la Po-
licia o de la Administracién del Estado”.

Desde una perspectiva procesal, los derechos reconocidos son,
en primer lugar, el derecho a un proceso equitativo que queda
consagrado en el articulo 6 CEDH, con las siguientes palabras:2%

“1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea
oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable, por un tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley, que decidira los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacién en materia penal
dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronuncia-
da publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia
puede ser prohibido a la prensa y al ptblico durante
la totalidad o parte del proceso en interés de la mo-
ralidad, del orden publico o de la seguridad nacional
en una sociedad democrética, cuando los intereses
de los menores o la proteccién de la vida privada de
las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida
considerada necesaria por el tribunal, cuando en cir-
cunstancias especiales la publicidad pudiera ser per-
judicial para los intereses de la justicia.

rrarte, I., director, cit. pags. 568-617.

208 Sobre este derecho, Esparza Leibar, I.; Etxebarria Guridi, E, Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasaga-
baster Herrarte, 1., director, cit. pags. 170-256.
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2. Toda persona acusada de una infraccién se presu-
me inocente hasta que su culpabilidad haya sido le-
galmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguien-
tes derechos:

a) A ser informado en el mas breve plazo, en una len-
gua que comprenda y detalladamente, de la naturale-
zay de la causa de la acusacién formulada contra él.

b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesa-
rias para la preparacién de su defensa.

c) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un
defensor de su eleccién vy, si no tiene medios para pa-
garlo, poder ser asistido gratuitamente por un abogado
de oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que
declaren contra él y a obtener la citacién y el interro-
gatorio de los testigos que declaren en su favor en
las mismas condiciones que los testigos que lo ha-
gan en su contra.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete, si
no comprende o no habla la lengua empleada en la
audiencia”.

También se lleva a cabo la proclamacién de que no hay pena sin
ley. Al respecto, el articulo 7 CEDH dispone:*®

“1. Nadie podré ser condenado por una accién o una
omisién que, en el momento en que haya sido co-
metida, no constituya una infraccién segtn el dere-
cho nacional o internacional. Igualmente no podra
ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en
el momento en que la infraccién haya sido cometida.

2. El presente articulo no impedird el juicio y el cas-
tigo de una persona culpable de una accién o de una
omisién que, en el momento de su comisién, consti-

209 Sobre el &mbito de este articulo, Landa Gorostiza, J. M.; Garro Carre-
ra, E., Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistematico
(AAVYV), Lasagabaster Herrarte, 1., director, cit. pags. 258-292.
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tufa delito seguin los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas”.

Y en el dmbito de los derechos de indole procesal, también se in-
cluye el derecho a un recurso efectivo. Sobre este derecho, el ar-
ticulo 13 CEDH dispone que “toda persona cuyos derechos y li-
bertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados
tiene derecho a la concesién de un recurso efectivo ante una ins-
tancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por

personas que actten en el ejercicio de sus funciones oficiales”.?!°

¢) Ampliacion del niimero de derechos protegidos en virtud de los
Protocolos anexos al CEDH y otros Convenios

Como hemos sefialado anteriormente, el naumero de derechos
fundamentales que resulta protegido en el CEDH es limitado si
lo confrontamos con la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos. Sin embargo, con el tiempo, el CE ha ido anadiendo al
CEDH una serie de protocolos adicionales con los que se ha am-
pliado el listado de los derechos protegidos, o se ha delimitado
mejor el ambito de los que ya estaban reconocidos. Asi, debe te-
nerse en cuenta el Protocolo adicional primero al CEDH de 20 de
marzo de 1952,2!! en el que se reconoce el derecho a la propie-

210 Sobre este derecho, Arrese Iriondo, M. N., Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabaster Herrarte, 1.,
director, cit. pags. 639-673.

211 Sobre este Protocolo, Lasagabaster Herrarte, 1., Convenio Europeo de De-
rechos Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabaster Herrar-
te, L., director, cit. pags. 763-839.
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dad (art. 1212), el derecho a la instruccidn, referido al &mbito de
la educacién (art. 2213) y el derecho a elecciones libres (art. 321%).

También el protocolo numero 4, hecho en Estrasburgo el 16 de
septiembre de 1963,%2!° ha ampliado el 4mbito de los derechos
protegidos, al reconocer la prohibicién de la prisién por deudas
(art. 121%); libertad de circulacién (art. 22!7); prohibicion de la ex-

212

213

214

215

216

217

El art. 1 dispone que “toda persona fisica o moral tiene derecho al res-
peto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad mas que
por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley
y los principios generales del derecho internacional. Las disposiciones
precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Es-
tados de poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias para la re-
glamentacién del uso de los bienes de acuerdo con el interés general
o para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de
las multas”.

Este art. dispone que “a nadie se le puede negar el derecho a la instruc-
cién.

El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la
educacién y de la ensefianza, respetara el derecho de los padres a ase-
gurar esta educacién y esta ensefianza conforme a sus convicciones re-
ligiosas y filosoficas”.

El art. dispone que “las Altas Partes Contratantes se comprometen a
organizar, a intervalos razonables, elecciones libres con escrutinio se-
creto, en condiciones que garanticen la libre expresién de la opinién
del pueblo en la eleccién del cuerpo legislativo”.

Sobre este Protocolo, Lazcano Broténs, 1., Convenio Europeo de De-
rechos Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabaster He-
rrarte, L., director, cit. pags. 843-864.

El art. 1 dispone que “nadie puede ser privado de su libertad por la tini-
ca razo6n de no poder ejecutar una obligacién contractual”.

El art. 2 dispone que “1. toda persona que se encuentra en situacién
regular sobre el territorio de un Estado tiene derecho a circular libre-
mente en él y a escoger libremente su residencia.

2. Toda persona es libre de abandonar un pails cualquiera, incluso el
suyo.

3. El ejercicio de estos derechos no puede ser objeto de mas restric-
ciones que las que, previstas en la ley, constituyen medidas necesarias
en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el mantenimiento del orden publico, la prevencién de infrac-
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pulsién de los nacionales (art. 3%18) y la prohibicién de expulsio-
nes colectivas de extranjeros (art. 4°19).

El protocolo adicional numero 6, hecho en Estrasburgo el 28 de
abril de 1983,220 regula los aspectos relativos a la abolicién de la
pena de muerte (art. 122!), si bien, permite la pena de muerte en
tiempo de guerra (art. 2222). No obstante, este ultimo aspecto
es abordado y modificado en el posterior protocolo numero 13,
hecho en Vilnius, el 3 de mayo de 2002, sobre la abolicién de la
pena de muerte, incluso en tiempos de guerra.???

ciones penales, la proteccién de la salud o de la moral o la salvaguar-
dia de los derechos y libertades de un tercero.

4. Los derechos reconocidos en el parrafo 1 pueden igualmente, en cier-
tas zonas determinadas, ser objeto de restricciones previstas por la ley
y que estén justificadas por el interés publico en una sociedad demo-
cratica”.

218 Elart. dispone que “1. nadie puede ser expulsado, en virtud de una me-
dida individual o colectiva, del territorio del Estado del cual sea ciuda-
dano.

2. Nadie puede verse privado del derecho de entrar en el territorio del
Estado del cual sea ciudadano”.

219 El art. dispone que “quedan prohibidas las expulsiones colectivas de
extranjeros”.

220 Sobre este Protocolo, Lazcano Brotons, 1., Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabaster Herrarte, 1.,
director, cit. pags. 867-877.

221 El art. 1 dispone que “queda abolida la pena de muerte. Nadie podra
ser condenado a tal pena ni ejecutado”.

222 Este art. sefiala que “un Estado podra prever en su legislacién la pena
de muerte por actos cometidos en tiempo de guerra o de peligro inmi-
nente de guerra; dicha pena solamente se aplicara en los casos previs-
tos por dicha legislacién y con arreglo a lo dispuesto en la misma. Di-
cho Estado comunicara al Secretario General del Consejo de Europa
las correspondientes disposiciones de la legislacién de que se trate”.

223 Sobre este Protocolo, Lazcano Brotons, 1., Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Comentario sistemético (AAVV), Lasagabaster Herrarte, 1.,
director, cit. pags. 927-929.
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El protocolo adicional numero 7, hecho en Estrasburgo el 22 de
noviembre de 1984,2** regula los aspectos relativos a las garan-
tias de procedimiento en caso de expulsién de extranjeros (art.
1225); derecho a un doble grado de jurisdiccién en materia penal
(art. 2225); derecho a indemnizacién en caso de error judicial (art.

224 Sobre este Protocolo, Urrutia Libarona, I., Convenio Europeo de Derechos

225

226

Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabaster Herrarte, 1.,
director, cit. pags. 881-913.

El art. 1 dispone que “1. todo extranjero que resida legalmente en el
territorio de un Estado no podra ser expulsado del mismo mas que en
ejecucion de una decisién adoptada conforme a la ley y debe poder:

a) hacer valer las razones que existan contra su expulsién;
b) hacer que su caso sea revisado;

c) ser representado para estos fines ante la autoridad competente o
ante la persona o personas designadas por esta autoridad.

2. Todo extranjero puede ser expulsado sin que haya podido ejercitar
los derechos enunciados en el apartado 1, a), b) y ¢) de este articulo
cuando dicha expulsién sea necesaria en interés del orden publico o
esté fundada en motivos de seguridad nacional”.

El art. 2 dispone que “1. toda persona declarada culpable de una in-
fraccién penal por un tribunal tiene derecho a que la declaracién de
culpabilidad o la condena sean examinadas por un tribunal superior.
El ejercicio de este derecho, que incluye los motivos por los que pue-
de ser ejercitado, seran regulados por la ley.

2. Este derecho puede estar sujeto a excepciones respecto de las infrac-
ciones de caracter menor definidas por la ley, asi como en los casos en
que el interesado haya sido juzgado en primera instancia por un tribu-
nal superior o haya sido declarado culpable y condenado después de
un recurso contra su absolucién”.
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3%27); derecho a no ser juzgado o castigado dos veces (art. 4*2%) y
la igualdad entre esposos (art. 5229).

El protocolo adicional nimero 12, hecho en Roma el 4 de no-
viembre de 2000,%*° regula los aspectos relativos a la prohibicién

de discriminacién.

227

228

229

230

231

154

231

El art. 3 dispone que “cuando una condena penal firme sea posterior-
mente anulada o sea acordada una medida de gracia en base a que un
hecho nuevo o revelado ulteriormente pruebe que se ha producido un
error judicial, la persona que ha sufrido una pena en razén de esta con-
dena debera ser indemnizada, conforme a la ley o a la practica vigente
en el Estado correspondiente, a menos que sea probado que la no re-
velacién en el momento procesalmente oportuno del hecho descono-
cido le sea imputable en todo o en parte”.

El art. 4 dispone que “1. nadie podra ser perseguido o condenado pe-
nalmente por los tribunales de un mismo Estado por una infraccién
por la que haya sido absuelto o condenado mediante sentencia firme
conforme a la ley y al procedimiento de ese Estado.

2. Las disposiciones del parrafo anterior no impiden la reapertura del
proceso, conforme a la ley y al procedimiento del Estado interesado, si
hay evidencia de hechos nuevos o revelados ulteriormente o un vicio
fundamental en el procedimiento precedente de tal naturaleza que pu-
diera afectar a la sentencia adoptada.

3. No cabe derogacién alguna de este articulo invocando el articulo 15
del Convenio”.

El art. 5 dispone que “los cényuges gozan de igualdad de derechos y
deberes de caracter civil, entre ellos y en sus relaciones con sus hijos,
por lo que se refiere al matrimonio, durante el mismo y en caso de di-
solucién. El presente articulo no impide que los Estados adopten las
medidas necesarias en interés de los hijos”.

Sobre este Protocolo, Lazcano Brotdns, 1., Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Comentario sistematico (AAVV), Lasagabaster Herrarte, 1.,
director, cit. pags. 917-923.

Asi, el art. 1 del protocolo, establece que “1.- el goce de cualquier de-
recho previsto por la ley debe ser asegurado, sin discriminacién algu-
na, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién,
opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

2.- Nadie puede ser objeto de discriminacién por una autoridad publica,
especialmente por alguno de los motivos enunciados en el parrafo 1”.
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Esta regulacién, finalmente, debe completarse con la que se des-
prende de otros tratados internacionales impulsados y adoptados
en el 4mbito del CE.?3?

2. ELTEDH

A) Marco normativo

El CEDH tras la enumeracién de los derechos que resultan pro-
tegidos, incluye en el capitulo II (arts. 19-51) la regulacién rela-
tiva al mecanismo de control que se prevé. En concreto, se regu-
lan los aspectos relativos al TEDH. En este sentido, el articulo 19
CEDH dispone que “con el fin de asegurar el respeto a los com-
promisos que resultan para las Altas Partes Contratantes del pre-
sente Convenio y sus Protocolos, se instituye un Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, en lo sucesivo denominado <el Tri-
bunal>. Funcionara de manera permanente”.

Como puede apreciarse el CEDH ha llevado a la instauracion de
un érgano jurisdiccional al que le compete el conocimiento de las
demandas por violacién de los derechos fundamentales protegi-
dos en el &mbito del CEDH y sus protocolos adicionales.

B) Caracteristicas del TEDH y su jurisdiccion

a) El respeto al principio del juez legal o predeterminado

El hecho de que nos encontremos ante un Tribunal permanente,
es un presupuesto esencial para que se respeten las exigencias
derivadas del derecho a un juez ordinario predeterminado por el
ordenamiento juridico.?** Nétese, por lo tanto, que no se trata de
un Tribunal que se crea ex post facto, es decir, para el enjuicia-

232 Nos referimos, por ejemplo, al Convenio europeo para la prevencién
de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes, hecho
en Estrasburgo el 26 de noviembre de 1987; asi como a la Convencién
para la proteccién de las minorias nacionales, hecho en Estrasburgo el
1 de febrero de 1995.

233 Sobre este principio, Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal
(con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan
Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pas-
tor, J.; Armengot Vilaplana, A.). Aranzadi, 2015, 52 edicién, pags. 109-
115.
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miento de un hecho cuando éste ya se ha producido. Su caracter
permanente permite que se trate de un 6rgano que preexiste a
los asuntos que va a juzgar. Nos encontramos, por lo tanto, ante
un tribunal que no puede ser considerado como de excepcién.?3*

b) El caracter supranacional

El TEDH es un 6rgano que se constituye en el ambito del CEDH
y que por lo tanto, tiene el cardcter de supranacional. Presupues-
to para que este érgano pueda conocer de los diferentes asuntos
que le competen y sus decisiones puedan surtir eficacia en cada
uno de esos Estados, es que se le reconozca jurisdiccion. Es de-
cir, ningin poder fuera de la soberania de cada uno de los Esta-
dos de Europa, puede configurar la Jurisdiccién de esos Estados.
Ahora bien, nada impide que en el ejercicio de su poder sobera-
no, los Estados renuncien a parte de su soberania para reconocer
jurisdiccién al TEDH.?3>

¢) Ambito competencial
a’) El proceso de amparo europeo

La referencia a las labores jurisdiccionales del TEDH nos condu-
ce a plantearnos cudles son las funciones que el CEDH le atribu-
ye. Es decir, tenemos que concretar si nos encontramos ante un
verdadero érgano jurisdiccional.

De entrada, el hecho de que el CEDH denomine a este 6rgano
como “tribunal”, sumado al hecho de que, se refiera a los inte-
grantes del mismo como “jueces”, pone de relieve el caracter ju-

234 Se evitan asi, los problemas que desde un punto de vista procesal, plan-
tearon en su dia los tribunales de Niiremberg, o el Tribunal penal in-
ternacional constituido para el enjuiciamiento de los crimenes de gue-
rra cometidos en la antigua Yugoslavia.

Sobre los problemas relativos al primero de los tribunales citados, Gi-
meno Sendra, J. V., La experiencia de los “juicios de Niiremberg” y la nece-
sidad de crear el Tribunal Penal Internacional. La Ley: Revista juridica es-
pafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 1, 1998, pags.
1766-1768.

235 El problema estd, como luego veremos, en que creemos que no basta
con se reconozca jurisdiccién a dicho Tribunal. Los Estados deben ir
mas alld, y articular mecanismos efectivos para que las sentencias dic-
tadas por este Tribunal puedan surtir eficacia directa en el ambito in-
terno. Posteriormente analizaremos este problema.
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risdiccional del érgano. Ahora bien, no basta con la denomina-
cién que se le dé, o las palabras que se utilicen, sino que debe-
mos constatar si al TEDH se le atribuyen verdaderas funciones
jurisdiccionales.

Para resolver esta cuestion, debe tenerse presente el articulo 32
CEDH que dispone que “la competencia del Tribunal se extien-
de a todos los asuntos relativos a la interpretaciéon y la aplica-
cién del Convenio y de sus Protocolos que le sean sometidas en
las condiciones previstas en los arts. 33, 34, 46 y 47”. La inte-
gracion de los citados articulos, evidencia cudles son las funcio-
nes del TEDH. Asi, conoce de las demandas que den origen a un
proceso declarativo por violacién de derechos fundamentales.?*®
Dicha demanda puede presentarla cualquier persona fisica, orga-
nizacién no gubernamental o grupo de particulares “que se con-
sidere victima de una violaciéon, por una de las Altas Partes Con-
tratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Pro-
tocolos” (art. 34 CEDH?¥7).

Se trata efectivamente, de una actuacién del TEDH en la que se
“juzga” si ha habido una violacién de un derecho reconocido en
el CEDH o sus protocolos. La actuacién del Tribunal es con des-
interés objetivo, es decir, actuando por via de heterotutela,?*® y
con eficacia de cosa juzgada, ya que sus decisiones no son revisa-
das por ninguna otra instancia nacional o supranacional.?*° Es el
demandante el que determina subjetivamente el proceso y el que
lo dota de objeto. Por lo tanto, cuando el asunto llega al TEDH,

236 Sobre esta competencia, Sanchez Legido, A., La reforma del mecanismo
de proteccién del Convenio europeo de derechos humanos. Colex 1995, pags.
175-179.

237 Esta disposicién aflade que “las Altas Partes Contratantes se compro-
meten a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho”.

238 Sobre esta nota caracteristica de la actuacién jurisdiccional, Ortells Ra-
mos, M., Introduccién al Derecho Procesal (con Bonet Navarro, J.; Masca-
rell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bellido Penadés,
R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.),
cit. pags. 135-141.

239 En general, sobre esta eficacia de la actuacién jurisdiccional, Ortells
Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal (con Bonet Navarro, J.; Mas-
carell Navarro, M. J.; Cadmara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bellido Pena-
dés, R.; Cucarella Galiana, L. A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilapla-
na, A.), cit. pags. 130-132.
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éste es ajeno a la cuestion sobre la que juzga. No se trata, por lo
tanto, de un 6rgano administrativo que por via de autotutela im-
ponga su decisién.?*0

b’) En relacién con el incumplimiento por un Estado de las obli-
gaciones derivadas del CEDH o de sus Protocolos

El articulo 33 CEDH pone de manifiesto que el TEDH también
tiene competencia para conocer de las demandas que un Estado
parte interponga con otro, cuando se incumpla alguna de las obli-
gaciones derivadas del CEDH o de sus protocolos.?*!

¢’) No tiene funciones jurisdiccionales ejecutivas

Si se presta atencion al articulo 46.1 CEDH, se constata que las
“las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sen-
tencia definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes”.
Y el apartado 2 anade que “la sentencia definitiva del Tribunal
serd transmitida al Comité de Ministros, que velara por su eje-
cucién”. Notese que el TEDH carece de instrumentos coercitivos
para poder exigir, por la fuerza, el cumplimiento de sus decisio-
nes. Es decir, se atribuye al Tribunal la competencia para poder
“juzgar”, pero no para poder “ejecutar lo juzgado”. Es el Comité
de Ministros, el que de acuerdo con las funciones que tiene atri-

240 Existen posiciones doctrinales que sostienen que el TEDH, en ocasio-
nes, acaba actuando como un verdadero tribunal constitucional euro-
peo. Se subraya esta posibilidad, sobre la base de que el Tribunal, ha
permitido que pueda interponerse una demanda por quien potencial-
mente sea victima de una violacién que pueda producirse en una nor-
ma interna de un Estado. Por esta via, se sostiene que el TEDH acaba
asumiendo una funcién de control de constitucionalidad de la normas,
llevando a cabo recomendaciones al Estado para la reforma de su or-
denamiento interno. Véase en este sentido, Rodriguez, A., Integracién
europea y derechos fundamentales, cit. pags. 121-122.

También puede verse, Rollnert Liern, G., El protocolo n°11 al Convenio
Europeo de los Derechos Humanos y el nuevo Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos: ¢hacia un Tribunal Constitucional Europeo? Cuadernos constitucio-
nales de la Catedra Fadriuque Furié Ceriol, num. 13, 1995, pags. 239-
257.

241 Sobre esta competencia, Sanchez Legido, A., La reforma del mecanismo
de proteccién del Convenio..., cit. pags. 171-175.
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buidas, debe velar por la ejecucién de las sentencias.?*? Sin embar-
go, la ejecucién forzosa queda en manos del Estado condenado.

3. CARACTERES DEL PROCESO DESARROLLADO EN VIRTUD DEL
ARTiCULO 34 CEDH

El articulo 34 CEDH permite que cualquier persona fisica, organi-
zacién no gubernamental o grupo de particulares que se conside-
re victima de una violacién de alguno de los derechos del CEDH
o de sus Protocolos, presente una demanda ante el TEDH, con-
tra alguno de los Estados parte del CEDH. Al respecto, el proce-
so que solicita esa persona retine una serie de caracteres que bre-
vemente vamos a exponer.

A) Se trata de un proceso de amparo

La finalidad de la demanda presentada ex articulo 34 CEDH, es
que el TEDH otorgue la tutela o protecciéon de un derecho fun-
damental o libertad reconocido en el CEDH o en algunos de sus
Protocolos.?®3 La pretension interpuesta en este proceso por lo
tanto, va dirigida a la obtencién de una tutela condenatoria fren-
te al Estado que ha violado el derecho. Para ello, obviamente el
Tribunal debera declarar previamente que ha habido una lesién
de un derecho o una libertad.?*

242 El art. 46.3 CEDH afiade que “cuando el Comité de Ministros consi-
dere que la supervisién de la ejecucién de una sentencia definitiva re-
sulta obstaculizada por un problema de interpretacién de dicha sen-
tencia, podrd remitir el asunto al Tribunal con el objeto de que éste se
pronuncie sobre dicho problema de interpretacién. La decisién de re-
misién al Tribunal se tomard por mayoria de dos tercios de los votos
de los representantes que tengan derecho a formar parte del Comité”.

243 Téngase en cuenta, Gambino, S., La proteccion de los derechos fundamen-
tales: el pardmetro de los principios y de los derechos fundamentales en la juris-
prudencia constitucional, comunitaria y del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos. Revista de Derecho constitucional europeo, nam. 8, 2007,
pags. 189-241; Diaz Barrado, C. M., El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos: 6rgano garante de los derechos humanos en Europa. Diario La Ley,
num. 7075, 2008; Kotzur, M., El Tribunal Europeo de los Derechos Huma-
nos: un actor regional al servicio de los derechos humanos universales. Anua-
rio de justicia constitucional, nam. 16, 2012, pags. 225-249.

244 Por este motivo, creemos que la pretensién que se interpone es de ca-
racter condenatorio, pues toda condena siempre debe llevar implicita
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En el caso en que la pretensioén interpuesta sea estimada, se im-
pone al Estado demandado, un deber de prestacién.?*> En concre-
to, la constatacion de la violacién lleva consigo la obligacién del
Estado infractor “de la restitucion o reposicion del recurrente en
la situacién juridica anterior a la vulneracién de su derecho”.4¢
La forma de llevar a cabo la restitutio in integrum, se deja en manos
del Estado infractor. No obstante, el Tribunal emite una serie de
directrices o sugerencias al respecto.?*” No obstante, la restitu-
cién al demandante debe hacerse de acuerdo con lo previsto en
el ordenamiento juridico interno del Estado que haya sido con-
denado, lo que origina graves dificultades en la practica.

Pues bien, si la satisfaccién no fuera in natura, el demandante ven-
cedor tiene derecho a una justa compensacién econdémica. Sobre
ésta puede llegar a pronunciarse el TEDH en la sentencia que se
ejecuta, si el actor asi lo hubiera solicitado y si ha quedado pro-
bada la existencia y extensién del dafio sufrido.?*®

una previa declaracién. Véase en este sentido, Morenilla Allard, P, Los
derechos fundamentales y su proteccién jurisdiccional (con Gimeno Sendra,
V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.). Colex, Madrid 2007, cit.
pag. 842, cuando afirma que “el objeto del proceso encierra siempre
una pretensiéon mixta, declarativa de la violacién de un derecho y de
condena a la reparacién por la lesién causada al Estado demandado”.

245 En este sentido, Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales.. (con
Gimeno Sendra, V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag.
842.

246 Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales.. (con Gimeno Sendra,
V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), c1t pag. 843.

247 En este sentido, Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales... (con
Gimeno Sendra, V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag.
843, afirma que “la restitutio in integrum del derecho vulnerado se deja
en las manos del Estado causante da la misma, sin que quepa, desde el
punto de vista del Derecho internacional, la posibilidad de que el Tri-
bunal de Estrasburgo provoque con su actividad una <injerencia en el
orden interno del Estado> y, por tanto, el Tribunal no dirige mandatos
u drdenes, sino directrices o sugerencias de lo que el Estado concerni-
do ha de hacer para esa restitucién o para prevenirlas en el futuro”.

248 En este sentido, Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales.. (con
Gimeno Sendra, V.; Torres Del Moral A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag.
843 afirma que “es, pues posible que la Sentencia estimatoria de la vul-
neracién alegada obligue al Estado a abonar una determina suma de
dinero. Ello sélo sucederd si tras la comprobacién del caracter irreme-
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B) De dmbito internacional

Ya hemos sefialado al principio de este trabajo, que el TEDH se
constituye en virtud de un tratado internacional elaborado en el
marco del CE. Este Tribunal es una instancia internacional que
se situa fuera de la organizacién judicial interna de cada uno de
los Estados parte. Por lo tanto, la fundamentacién juridica de la
pretensién interpuesta no se hace sobre la base de la vulneracién
de un derecho fundamental reconocido en la Constitucién inter-
na de un Estado. El fundamento se encuentra en un Tratado in-
ternacional, el CEDH, en el que se reconocen una serie de dere-
chos y libertades, que pueden coincidir a no con los reconocidos
en la Constitucién interna del Estado infractor.?*°

C) Subsidiariedad

La nota de la subsidiariedad se desprende con claridad del articu-
lo 35.1 CEDH.?*° En él se dispone que “al Tribunal no podra re-
currirse sino después de agotar las vias de recursos internas, tal
como se entiende segun los principios de derecho internacional
generalmente reconocidos (...)”.

La necesidad de agotar los “recursos internos”, debe entender-
se en sentido amplio o impropio. Es decir, comprende los recur-
sos propiamente dichos, entendidos como los instrumentos que
el ordenamiento juridico pone a disposicién de las partes de un
proceso para atacar resoluciones judiciales que no sean firmes,
asi como a los procesos propiamente dichos. Asi deberia ocurrir,
por ejemplo, en los ordenamientos juridicos en los que cabe soli-
citar un proceso de amparo ante su Tribunal constitucional. Este

diable de la lesién causada por la violacién, el actor acredita la existen-
ciay extension del dafio (material y moral)”.

249 Como indica Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales... (con Gi-
meno Sendra, V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag.
837, refiriéndose al caso espaiiol, el proceso ante el TEDH se “sitia
fuera del sistema jurisdiccional espafiol, lo que excluye, en principio,
su naturaleza casacional e incluso de <recurso>, ya que no se inter-
pone contra las resoluciones de los tribunales o autoridades naciona-
les, sino objetivamente por la vulneracién de un derecho fundamental
garantizado por un Tratado internacional”.

250 Sobre la misma, Ripol Carulla, S., El sistema europeo de proteccién..., cit.
pags. 40-45.
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proceso de amparo ordinario, no es sentido estricto un recurso,
sino un proceso en el que se pide la tutela de un derecho fun-
damental lesionado. Una vez que haya habido pronunciamiento
por el tribunal constitucional correspondiente, es cuando podria
acudirse ante el TEDH.

D) Temporalidad

Este requisito también se desprende del articulo 35.1 CEDH.
Como se indica en el mismo, la demanda ante el TEDH debe pre-
sentarse “en el plazo de seis meses a partir de la fecha de la re-
solucién interna definitiva”.

4. SUJETOS DE LOS PROCESOS

A) Las partes y sus requisitos de aptitud

Para la concrecién de algunos aspectos relativos a los requisitos
de aptitud de las partes, debemos atender al contenido de los ar-
ticulos 33 y 34 CEDH.

De esta manera, en primer lugar, resulta que tienen capacidad
para ser parte los Estados firmantes del CEDH.?!

Las personas fisicas, organizaciones no gubernamentales o gru-
pos de particulares, también tiene capacidad para ser parte, pero
solamente para ocupar la posicién activa en los procesos en los
que se presenten demandas individuales (art. 34 CEDH).

Las personas fisicas que actien como demandantes deben tener
capacidad de actuacién procesal. Es decir, deben encontrarse en
pleno ejercicio de sus derechos civiles. No obstante, debemos se-

251 Téngase en cuenta que su capacidad es tanto para ocupar la posicién
activa en el proceso, cosa que ocurre cuando un Estado demanda a otro
por incumplir alguna de las obligaciones derivadas del Convenio, o para
ocupar la posicién pasiva. Esta ultima situacién se daria en las deman-
das interestatales (art. 33 CEDH), asi como en las que un individuo
interpone frente a un Estado por violacién de alguno de los derechos
fundamentales reconocidos en el CEDH o en sus Protocolos (art. 34
CEDH).
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fnalar que en el cumplimiento de este requisito, el TEDH adopta
una actitud muy flexible.?>?

Los aspectos relativos a la postulacién procesal no estan del todo
tratados en el CEDH. No obstante, si que hay alguna disposicién
de la que se deprende que las partes deben actuar ante el Tribu-
nal por medio de representante, ya sea en el CEDH,?*? como en
el RTEDH.

En cuanto a la legitimacién, entendida como la posicién juridi-
ca que habilita para poder interponer una pretension (legitima-
cién activa) o la posicién juridica que habilita para que se pue-
da interponer contra alguien una pretensién procesal (legitima-
cién pasiva), debemos acudir a los articulos 33 y 34 CEDH, para
concretarla.?>*

252 En el caso de que se detectara que alguna de la parte no tiene debida-
mente integrada su capacidad de actuacién procesal, el Tribunal otorga
a ese sujeto la posibilidad de subsanar, y en el caso en que no lo haga,
incluso procede a nombrar de oficio un representante. En este sentido,
Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales..., cit. pag. 855, afirma
que “en relacién con la capacidad de las personas fisicas, el Tribunal (y
antes la Comisién) interpreta este concepto de manera antiformalista.
Poco importa la edad de la persona, su capacidad de obrar, ya que, en
todo caso, el Tribunal invitaria a la parte a subsanar esta falta de capa-
cidad procesal, nombrando a un representante, incluso de oficio”.

253 Asi se aprecia, por ejemplo, en el articulo 38 CEDH en el que se dis-
pone que “el Tribunal procedera al examen del asunto con los repre-
sentantes de las partes (...)”".

254 En el caso de las pretensiones interestatales, la legitimacién activa y
la pasiva la tienen exclusivamente los Estados parte. Ello no podia ser
de otra manera, en la medida en que estamos hablando de demandas
que un Estado dirige frente a otro por violar alguno de los derechos
del CEDH o sus protocolos, o por incumplir alguna de las obligacio-
nes derivadas del Convenio. En el primero de los casos mencionados,
el Estado demandante no requiere la condicién de victima, tal y como
se da en el caso de las demandas individuales a las que luego nos refe-
rimos. Basta con que constate con otro Estado parte no respeta los de-
rechos contenidos en el CEDH.

En este sentido, Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales... (con
Gimeno Sendra, V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag.
860, afirma que “el mencionado art. 33 legitima activamente a uno o
varios Estados para acudir al Tribunal (...) para denunciar el incumpli-
miento del compromiso adquirido de reconocer en su Jurisdiccién el
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En las demandas individuales, la legitimacién activa la tiene la
persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de par-
ticulares “que se considere victima de una violacién, por una de
las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el
Convenio o sus Protocolos”. Por lo tanto, las Administraciones
publicas no tienen reconocida legitimacioén activa al amparo de
este articulo.?>® Tampoco la tendrian, por ejemplo, otros organis-
mos creados en el marco del CE, como el Comité para la preven-
cién de la tortura o las penas inhumanas o degradantes. Hacemos
esta consideracion porque a pesar de que se trata de un proceso
dirigido a la proteccién de derechos o libertades fundamentales,
no estd previsto un supuesto de legitimacién activa por titulari-
dad de un interés general o pablico.?*®

La legitimacion pasiva en las demandas individuales, la tiene ex-
clusivamente el Estado parte en cuyo territorio se haya producido
la violaciéon del derecho o la libertad. Como indica la doctrina “el
particular causante de la violacién carece de legitimacion pasiva
en este recurso y la victima de esa vulneracién, carece, sin embar-
go, segin el CEDH, de <accién internacional > contra aquél” .2’

respeto del derecho o libertad reconocido a los individuos dentro de la
jurisdicciéon de ese Estado. No necesita, a diferencia de los particula-
res, ser una victima de la violacién, sino que la constancia de que por
otro Estado parte se incumple su obligacion internacional de respetar
los derechos fundamentales que el CEDH garantiza objetivamente, le
confiere legitimacién para denunciar este incumplimiento del Tratado
ante el TEDH”.

255 Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales... (con Gimeno Sendra,
V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag. 859.

256 En relacién con la legitimacién activa, debemos subrayar que es preci-
so que el sujeto que presente la demanda sea victima de la violacion,
potencial o real, pero es necesario que sufra o pueda sufrir un menos-
cabo en el &mbito de algtin derecho o libertad reconocido en el CEDH
o en sus Protocolos. Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales...
(con Gimeno Sendra, V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit.
pag. 859 afirma que “en efecto, <victima>, en el sentido del art. 34
CEDH, es primordialmente quien se siente lesionado, de modo efecti-
vo y real, en el goce de su derecho fundamental por el acto u omisién
invocada, ya sea de manera directa o indirectamente (...)”.

257 Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales... (con Gimeno Sendra,
V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag. 861.
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B) Intervencién de terceros

Entendemos como tercero procesal, en sentido negativo, aquél
que no es parte en un proceso seguido ante el TEDH. Pues bien,
el articulo 36.1 CEDH establece que “en cualquier asunto que se
suscite ante una Sala o ante la Gran Sala, la Alta Parte Contra-
tante cuyo nacional sea demandante tendra derecho a presentar
observaciones por escrito y a participar en la vista”. Para delimi-
tar el ambito de adecuacién de este parrafo, debemos realizar las
siguientes precisiones.

En primer lugar, el supuesto de hecho del que se parte es el de
que un particular haya presentado una demanda individual por
violacién de un derecho o libertad reconocidos en el CEDH o en
sus Protocolos.

En segundo lugar, la demanda debe haberse presentado contra un
Estado distinto al que es nacional el demandante. En este caso,
el Estado del que es nacional el particular que demanda, puede
intervenir en el proceso para realizar las observaciones a las que
se refiere el articulo 36.1 CEDH.?*® Se trata de un supuesto de
intervencién voluntaria.?®®

El articulo 36.2 CEDH también contempla un supuesto de lla-
mamiento al proceso de un tercero, realizado por el Presidente
del Tribunal. En concreto, “en interés de la buena administracion
de la justicia, el Presidente del Tribunal podra invitar a cualquier
Alta Parte Contratante que no sea parte en el asunto o a cualquier
persona interesada distinta del demandante, a que presente ob-

servaciones por escrito o a participar en la vista”.2%°

258 Como indica Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales... (con Gi-
meno Sendra, V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag.
862, para “la efectividad de este derecho, el Secretario notifica la reso-
lucién de admisibilidad a ese Estado”.

259 Si el particular hubiera dirigido contra el Estado del que es nacional, la
solicitud de intervencién no tendria sentido, pues en la medida en que
es ese Estado ya es parte demandada, no es tercero procesal. Su inter-
vencidén en el proceso ya se ha producido desde el momento en que se
admiti6 la demanda contra él.

260 Y a su vez, debe tenerse presente que “en cualquier asunto que se sus-
cite ante una Sala o ante la Gran Sala, el Comisario de Derechos Hu-
manos del Consejo de Europa podra presentar observaciones por es-
crito y participar en la vista” (art. 36.3 CEDH).
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C) Principios relativos a las partes

Como hemos sefialado, el TEDH tiene basicamente competencia
para conocer dos tipos de procesos en virtud de lo regulado en los
articulos 33 y 34 CEDH. Por su importancia, y en la medida en
que el objeto de este trabajo es analizar la proteccién de los de-
rechos fundamentales en el &ambito europeo, vamos a centrarnos
en el analisis de las cuestiones procesales relativas al proceso ini-
ciado en virtud de lo previsto en el articulo 34 CEDH.

a’) Dualidad de posiciones

Como hemos sefialado mas arriba, el TEDH desempefia una la-
bor jurisdiccional que se desarrolla necesariamente a través de
un proceso. Este proceso es un instrumento de caracter hetero-
compositivo en el que el Tribunal lleva a cabo la aplicacién de las
disposiciones del CEDH y de sus Protocolos, al caso concreto.
Pues bien, en la medida en que estamos hablando de un proceso,
es obvio que debe haber una dualidad de posiciones procesales.
Es decir, quien intervenga ante el TEDH o bien ocupara la posi-
cién activa o la pasiva, pero en todo caso, deben ocupar alguna
de esas dos posiciones.

Notese, por otro lado, que estamos hablando de dualidad de po-
siciones y no de dualidad de partes, pues si bien es ineludible la
existencia de dos posiciones para que el proceso pueda desarro-
llarse, puede haber en el mismo mds de dos partes.

b’) Contradiccién o audiencia

El proceso seguido ante el TEDH, obviamente, debe desarrollarse
con todas las garantias para las partes que en él intervengan. Asi,
por ejemplo, es preciso dar al demandado la posibilidad de cono-
cer las alegaciones y peticiones formuladas por el demandante.
Por este motivo, todas las partes procesales deben conocer y po-
der contradecir, todos los materiales de hecho y de Derecho que
puedan influir en la decisién judicial. En definitiva, de igual ma-
nera que por exigencias constitucionales se sostiene que los pro-
cesos seguidos ante los tribunales de un Estado deben desarro-
llarse con todas las garantias, lo mismo debe decirse del proceso
que se siga ante el TEDH. El CEDH y el RTEDH asi lo evidencian.

¢’) Igualdad

Todas las partes en el proceso seguido ante el TEDH deben ac-
tuar teniendo las mismas posibilidades procesales de actuacion.
Asi, por ejemplo, no seria razonable que el Estado demandado,
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tuviera unas prerrogativas o privilegios que el particular deman-
dante no tuviera.

d’) Principio dispositivo

El proceso seguido ante el TEDH es un proceso en el que esta en
juego un interés publico: garantizar el debido respeto a los dere-
chos y libertades fundamentales en el seno de la CE. Sin embar-
go, a pesar de ese interés implicado, el CEDH estructura el proce-
so seguido ante el TEDH sobre la base del principio dispositivo,
si bien de no de manera plena. En este sentido, el articulo 39.1
CEDH permite que “en cualquier fase del procedimiento, el Tri-
bunal podra ponerse a disposicion de las partes interesadas para
conseguir una transaccién sobre el asunto inspirdndose para ello
en el respeto a los derechos humanos tal como los reconocen el

Convenio y sus Protocolos”.2¢1

También es posible que el procedimiento pueda terminar por de-
sistimiento, tal y como se desprende de lo previsto en el articu-
lo 37.1 a) CEDH.262

5. PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO

A) Forma de las actuaciones

La fase de enjuiciamiento propiamente dicha, esta estructurada
sobre la base del principio de oralidad. No ocurre lo mismo, con
la fase previa, que es escrita.2%®

261 Sobre este arreglo amistoso, Sanchez Legido, A., La reforma del mecanis-
mo de proteccion del Convenio. .., cit. pags. 242-246.

262 Ese art. dispone que en cualquier momento del procedimiento el Tribu-
nal podra decidir cancelar una demanda del registro de entrada cuando
las circunstancias permitan comprobar “que el demandante ya no esta
dispuesto a mantenerla”.

Sobre estas consideraciones en doctrina, Morenilla Allard, P, Los dere-
chos fundamentales... (con Gimeno Sendra, V.; Torres Del Moral, A.; Diaz
Martinez, M.), cit. pag. 839.

263 Al respecto, Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales... (con Gi-
meno Sendra, V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag.
875 afirma que “con sus logicas excepciones, es posible afirmar que
el principio de escritura rige en la fase de instruccién, que comprende
la de iniciacién y de admisibilidad, en la que las partes se relacionan
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B) Idioma

El articulo 12 ECE dispone que los idiomas oficiales del Conse-
jo sean el francés y el inglés. Pues bien, estas lenguas son las que
también son oficiales en el proceso seguido ante el TEDH (art.
34.1 RTEDH). No obstante, en la fase inicial del procedimiento
hasta que se dicte la resolucién sobre la admisibilidad de la de-
manda, la comunicacién con el demandante y las observaciones
que haga, pueden realizarse en inglés o francés o en cualquiera
de las lenguas oficiales de un Estado parte?®* (art. 34.2 RTEDH).
Admitida la demanda, las actuaciones del actor deben realizarse
en cualquiera de los dos idiomas oficiales, salvo que el presiden-
te de la Sala autorice a “continuar utilizando la lengua oficial de
una Parte Contratante”.?6°

Si nos referimos a las actuaciones de los Estados parte que ha-
yan sido demandados, éstas deben llevarse a cabo en alguna de
las dos lenguas oficiales.

C) Publicidad

En la fase inicial del procedimiento, como norma general, rige el
principio de publicidad. Asi se desprende del articulo 40.2 CEDH
en el que se dispone que “los documentos depositados en la Se-
cretaria seran accesibles al ptblico, a menos que el Presidente del
Tribunal decida de otro modo.?®® En lo que se refiere a la fase de
enjuiciamiento propiamente dicha, el articulo 40.1 CEDH dispo-
ne que “la vista es publica, a menos que el Tribunal decida otra
cosa por circunstancias excepcionales”.?%7

con el Tribunal a través de escritos (demanda del actor, observaciones
y memoria de las partes, informes del Juez Ponente, resoluciones del
Tribunal). Superada dicha barrera, la fase de enjuiciamiento esta ins-
pirada por el principio de oralidad (Capitulo VI del RTEDH rubricado
<De la Vista>)”.

264 Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales... (con Gimeno Sendra,
V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag. 876.

265 Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales... (con Gimeno Sendra,
V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag. 876.

266 Estos aspectos son desarrollados en el art. 33 RETDH.
267 En este sentido, Morenilla Allard, P, Los derechos fundamentales... (con
Gimeno Sendra, V.; Torres Del Moral, A.; Diaz Martinez, M.), cit. pag.
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Nuevas vias para la proteccion
colectiva de derechos ante el tribunal
europeo de derechos humanos?68*

I. Introduccion

En el presente trabajo pretendemos prestar atencién a las nuevas
vias de tutela colectiva de derechos humanos que se van abriendo
paso en el sistema europeo de protecciéon de este tipo de derechos.

En concreto, el TEDH ha ido evolucionando en su jurisprudencia
en lo relativo a la concrecién de las medidas generales que pueden
imponerse al Estado condenado. Y por otro lado, se ha ido con-
solidando la figura de las sentencias piloto, con las que pretende
darse respuesta a violaciones colectivas de derechos humanos.

No obstante, antes de analizar estos dos mecanismos, creemos
interesante hacer referencia al origen y caracteristicas del siste-
ma europeo de proteccién de los derechos humanos. Posterior-
mente, prestaremos atenciéon a los dos supuestos a los que nos
hemos referido.

II. Crisis del modelo clasico de justicia

La Il guerra mundial y los hechos y circunstancias que la desenca-
denaron, provocaron la crisis del modelo clasico de Justicia. Una
jurisdiccién limitada a las fronteras de los diferentes Estados, se
habia manifestado claramente insuficiente para dar una respuesta
adecuada a las graves violaciones de los derechos humanos que
se produjeron, antes y durante el desarrollo del conflicto bélico.

268 * El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de In-
vestigacién namero de referencia.

Ponencia presentada en el V Congreso Panamefio de Derecho Procesal
Constitucional, celebrado en la ciudad de Panama, los dias 20, 21 y 22
de julio de 2016.
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El modelo de Justicia liberal decimonénica se caracterizoé por li-
mitar el ambito de actuacién jurisdiccional, a dos esferas: la penal
—circunscrita al &mbito territorial de cada Estado—; y la del Dere-
cho privado. Es decir, el papel de la Justicia quedaba limitado a
imponer las penas por delito, asi como resolver los conflictos de
intereses en materia civil o mercantil.?%?

No se concebia que la Administraciéon publica pudiera estar so-
metida a control jurisdiccional, ni tampoco, se admitia que las
disposiciones del parlamento pudieran ser sometidas a control
jurisdiccional de constitucionalidad.?’® A ello hay que sumar que
los jueces y magistrados permanecian de espaldas a la proteccion
de los derechos humanos.

El conflicto bélico al que nos referimos, evidencié que el modelo
de Justicia que hemos descrito era claramente insuficiente para
poder llevar a cabo la reconstruccién juridica y politica de Euro-
pa. Y sobre todo, ahora si, cuando empiezan a introducirse con
mayor fuerza los regimenes democraticos en Europa, era preciso
reordenar el papel de los diferentes poderes del Estado. En defi-

269 Esta distribucién descansa en la teoria de la divisién de la teoria de la
divisién de poderse formulada por Montesquieu, C. L., El espiritu de las
leyes. Ediciones Istmo 2002.

Es verdad que esta teoria se formulo con el objeto de repartir el poder
y garantizar la libertad. Para ello, era preciso despojar al monarca del
poder absoluto y repartirlo. El reparto se pretendia llevar a cabo de la
siguiente manera: el poder ejecutivo quedaba en manos del monarca y
su gobierno; el poder legislativo, en manos de la burguesia que estaria
representada en el parlamento, y el poder judicial, en manos del pue-
blo que actuaria a través de tribunales ocasionales que se constituiran
para el enjuiciamiento de hechos criminales y para la resolucién de con-
troversias privadas (Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal
(con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan
Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L A.; Martin Pas-
tor, J.; Armengot Vilaplana, A.). Aranzadi, 4* edicién, 2014, pag. 80.

270 Hay que esperar a principios del siglo XX para que tengan lugar las
primeras discusiones tedricas sobre los aspectos relativos a control de
constitucionalidad de las leyes. En las mismas, encontramos dos po-
siciones claramente diferenciadas. Véase, Schmitt, C., La defensa de la
Constitucién. Tecnos, Madrid 1983, pags. 225-250; Kelsen, H., La garan-
tia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional). Universidad
Nacional Auténoma de México (Tamayo Y Salmoran, R., traductor),
México 2001, pags. 55-56.
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nitiva, se adquiere conciencia de que los jueces no deben perma-
necer al margen del juego politico. Comienza asi el largo cami-
no para someter a control jurisdiccional los actos de la Adminis-
tracién publica. Y por otro lado, comienza extenderse el modelo
de control jurisdiccional de constitucionalidad que muy timida-
mente se habia ensayado en el periodo de entreguerras en algu-
nos paises como Austria, Checoslovaquia, o Espafia.

Sin embargo, en el dmbito de los derechos humanos, era preciso
adquirir conciencia de que pertenece al nucleo duro e irreducti-
ble de la labor jurisdiccional, proteger los derechos fundamenta-
les en caso de violacién. Y no solo eso, sino que ademads, era pre-
ciso superar los limites territoriales de los Estados. Este plantea-
miento llevé la concienciacién de que era preciso articular algin
mecanismo supranacional para la proteccién de los derechos fun-
damentales. Se pretendia ir mas alld del limite territorial de las
fronteras nacionales, para fijar un verdadero mecanismo supra-
nacional de proteccién de los derechos.?”!

III. El Consejo de Europa como institucion
para el reconocimiento y proteccion de
los derechos humanos

A) ORIGEN

En el contexto a que nos referimos, fueron esenciales las labores
que se llevaron a cabo para la creacién del CE, cuyo Estatuto estd
hecho en Londres el 5 de mayo de 1949.

El 5 de mayo de 1949, en Londres, tuvo lugar la firma del trata-
do constitutivo del CE. Son diez los paises que lo firmaron: los
Reinos de Bélgica, Dinamarca; Paises Bajos; Noruega; Suecia y
Gran Bretana e Irlanda del Norte, asi como las Republicas fran-

271 Sobre la gestacion de este planteamiento, Linde, E.; Ortega, L. I.; San-
chez Morén, M., El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos.
Estudio de la Convencién y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (Garcia De Enterria, E., coordinador). Civitas, Madrid,
1979, pags. 55-64; Casadevall J., El Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, el Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia. Tirant lo Blanch, Valen-
cia 2012, pags. 25-26.
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cesa, irlandesa y el Gran Ducado de Luxemburgo. A dia de hoy,
son un total de cuarenta y siete paises europeos los que forman
parte del CE.?"2

Como 6rgano del CE se encuentra el TEDH. Son muchos los as-
pectos que pueden tratarse de dicho érgano jurisdiccional. Asi, por
ejemplo, podria ser objeto de estudio los principios sobre la base
de los cuales se estructura el proceso seguido ante el mismo,?”?
o los aspectos relativos a los medios de impugnacién que proce-
den.?”* Sin embargo, en este trabajo vamos a centrarnos, sobre
todo, en los aspectos relativos a las sentencias que emite el Tri-
bunal con el objeto de tutelar colectivamente derechos humanos.

B) NOTAS ESTRUCTURALES DEL TEDH

a) Tribunal permanente

El hecho de que nos encontremos ante un Tribunal permanen-
te, es un presupuesto esencial para que se respeten las exigen-
cias derivadas del necesario respeto al derecho a un juez ordina-
rio predeterminado por el ordenamiento juridico. Nétese, por lo
tanto, que no se trata de un Tribunal que se crea ex post facto, es
decir, para el enjuiciamiento de un hecho cuando éste ya se ha
producido. Su cardcter permanente permite que se trate de un

272 Asi, alos diez a los que nos hemos referido anteriormente, hay que su-
mar los que siguen: Albania, Armenia, Andorra, Austria, Azerbaiyan,
Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Chipre, reptblica Checa, Es-
tonia, Finlandia, Georgia, Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, Latvia, Lie-
chtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, republica de Moldavia, M6-
naco, Montenegro, Polonia, Rumania, Federacién Rusa, San Marino,
Serbia, Republica eslovaca, Eslovenia, Espafia, Suiza, Macedonia, Tur-
quia y Ucrania. Tienen la condicién de Estados observadores, la Santa
Sede, Canada, México, Estados Unidos de Norteamérica, Israel y Japon.

273 Sobre los mismos, Cucarella Galiana, L .A., Principios relativos a las partes
y al procedimiento seguido ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
Derecho Procesal Constitucional (Velandia Canosa, E. A., dir.), con otros.
Universidad de Santo Tomas. Legis, Colombia 2015, pags. 181-203.

274 Al respecto, Cucarella Galiana, L. A., Recursos y medios de impugnacion
contra las resoluciones dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en Derecho Procesal Constitucional (Velandia Canosa, E. A., dir. cientifi-
o), con otros. VC editores, Legis. Colombia 2014, pags. 739-762.
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érgano que preexiste a los asuntos que va a juzgar. Nos encon-
tramos, por lo tanto, ante un tribunal que no puede ser conside-
rado como de excepcidn.

b) Jurisdiccion supranacional

El TEDH es un 6rgano que se constituye en el dmbito del CEDH
y que por lo tanto, tiene el caracter de supranacional.

¢) Funciones jurisdiccionales declarativas

De entrada, el hecho de que el CEDH denomine a este 6rgano
como “tribunal”, sumado al hecho de que, se refiera a los inte-
grantes del mismo como “jueces”, pone de relieve el cardcter ju-
risdiccional del érgano. Ahora bien, no basta con la denomina-
cién que se le dé, o las palabras que se utilicen, sino que debemos
constatar si al TEDH se le atribuyen verdaderas funciones juris-
diccionales. Para resolver esta cuestidn, debe tenerse presente el
articulo 32 CEDH que dispone que “la competencia del Tribunal
se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacién y la
aplicacién del Convenio y de sus Protocolos que le sean someti-
das en las condiciones previstas en los arts. 33, 34, 46 y 47”. La
integracion de los citados articulos, evidencia cudles son las fun-
ciones del TEDH. Asi, conoce de las demandas que den origen
a un proceso declarativo por violacién de derechos fundamenta-
les.?”> Dicha demanda puede presentarla cualquier persona fisi-
ca, organizacién no gubernamental o grupo de particulares “que
se considere victima de una violacién, por una de las Altas Par-
tes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o
sus Protocolos” (art. 34 CEDH?7%).

Se trata efectivamente, de una actuaciéon del TEDH en la que se
“juzga” si ha habido una violacién de un derecho reconocido en
el CEDH o sus protocolos. La actuacién del Tribunal es con des-
interés objetivo, es decir, actuando por via de heterotutela, y con
eficacia de cosa juzgada, ya que sus decisiones no son revisadas
por ninguna otra instancia nacional o supranacional. Es el de-

275 Sobre esta competencia, Sanchez Legido, A., La reforma del mecanismo
de proteccién del Convenio europeo de derechos humanos. Colex 1995, pags.
175-179.

276 Esta disposicién afiade que “las Altas Partes Contratantes se compro-
meten a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho”.
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mandante el que determina subjetivamente el proceso y el que
lo dota de objeto. Por lo tanto, cuando el asunto llega al TEDH,
éste es ajeno a la cuestioén sobre la que juzga. No se trata, por lo
tanto, de un 6rgano administrativo que por via de autotutela im-
ponga su decision.?”’

d) La funcién del TEDH no se extiende a la actividad ejecutiva

Si se presta atencion al articulo 46.1 CEDH, se constata que las
“las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sen-
tencias definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes”.
Y el apartado 2 anade que “la sentencia definitiva del Tribunal
sera transmitida al Comité de Ministros, que velara por su eje-
cucién”. Notese que el TEDH carece de instrumentos coercitivos
para poder exigir, por la fuerza, el cumplimiento de sus decisio-
nes. Es decir, se atribuye al Tribunal la competencia para poder
“juzgar”, pero no para poder “ejecutar lo juzgado”. Es el Comité
de Ministros, el que de acuerdo con las funciones que tiene atri-
buidas, debe velar por la ejecucién de las sentencias.?’® Sin em-
bargo, la ejecucién forzosa queda en manos del Estado condena-
do, asi como la eleccién de los medios idéneos para dar cumpli-
miento a la sentencia, tal y como analizamos mds adelante.

277 Existen posiciones doctrinales que sostienen que el TEDH, en ocasio-
nes, acaba actuando como un verdadero tribunal constitucional euro-
peo. En este sentido, Rodriguez, A., Integracién europea y derechos funda-
mentales. Civitas 2001, pags. 121-122; Rollnert Liern, G., El protocolo n°
11 al Convenio Europeo de los Derechos Humanos y el nuevo Tribunal Europeo
de Derechos Humanos: ¢hacia un Tribunal Constitucional Europeo? Cuader-
nos constitucionales de la Catedra Fadriuque Furié Ceriol, num. 13,
1995, pags. 239-257.

278 El art. 46.3 CEDH afiade que “cuando el Comité de Ministros consi-
dere que la supervision de la ejecucién de una sentencia definitiva re-
sulta obstaculizada por un problema de interpretacién de dicha sen-
tencia, podra remitir el asunto al Tribunal con el objeto de que éste se
pronuncie sobre dicho problema de interpretacién. La decision de re-
misién al Tribunal se tomard por mayoria de dos tercios de los votos
de los representantes que tengan derecho a formar parte del Comité”.
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V. Medidas generales impuestas en
sentencia y la tutela indirecta de
intereses difusos

A) PLANTEAMIENTO GENERAL

Anteriormente hemos sefialado que en la jurisprudencia del
TEDH, se deja en manos del Estado condenado la eleccién del
medio particular o general para logar la restitutio in integrum. Cu-
riosamente, este planteamiento también lo encontramos en pro-
nunciamientos en los que el TEDH ha constatado que la viola-
cién del derecho humano viene determinada por la aplicacién de
una norma nacional de rango constitucional. Como en cualquier
otro caso en que hay una norma que provoca la violacién de un
derecho, si se constatara dicha situacion, lo razonable seria que
el TEDH condenara al Estado parte a reformar o derogar dicha
disposicién normativa. Sin embargo, el TEDH no se ha atrevido a
llegar a ese extremo. Es por ello, por lo que el Estado condenado
decide libremente si modifica o no su texto constitucional para
adecuarlo al CEDH. Desde nuestro punto de vista, ésta es una
gravisima carencia del sistema europeo. No entendemos cémo el
TEDH solamente puede limitarse condenar por violacién, sin que
pueda exigir al Estado que modifique su ordenamiento interno.

B) CASO DEMICOLI CONTRA MALTA

Este caso lo encontramos en la STEDH de 27 de agosto de 1991.27°
En concreto, Demicoli era el redactor jefe una revista politica sa-
tirica de Malta. En su dia, publicé un articulo satirico contra unos
diputados. El articulo 34 de la Constitucién de Malta permitia
que el Parlamento pudiera juzgar e imponer penas de reclusién
y multas a quien ultrajara al Parlamento.

Demicoli fue juzgado ante el Parlamento y se le impuso una pena
de multa. EI TEDH entendié que se habia vulnerado el articulo
6.1 CEDH, al no haber sido juzgado y condenado por un tribunal
independiente e imparcial. En este sentido, afirma:

279 BDAW TEDH 1991\3.
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“En este caso, la Camara de Representantes ejercio
sin duda una funcién jurisdiccional resolviendo so-
bre la culpabilidad del demandante. La clave consis-
te en saber si se cumplié con la exigencia de impar-
cialidad. A efectos del articulo 6.1, ésta se aprecia
subjetivamente, basdndose en la convicciéon o el in-
terés personales de un juez concreto en una situa-
cién concreta, y objetivamente determinando si ofre-
ce las garantias suficientes para excluir a este respec-
to toda duda legitima. En la propia materia las apa-
riencias pueden ser importantes, sobre todo en lo pe-
nal (ver, entre otras, la Sentencia Hauschildt de 24
mayo 1989 [TEDH 1989, 8], serie A nam. 154, pg.
21, ap. 46-48).

Los dos diputados cuyo comportamiento en el Parlamento cri-
ticaba el articulo enjuiciado, y que denunciaron a la Camara un
atentado contra los privilegios (apartado 11 supra), participaron
en el procedimiento dirigido contra el acusado, incluida la cons-
tatacion de culpabilidad y —salvo uno de ellos, que falleci6 en el
intervalo- la fijacién de la pena.

Por este motivo, la imparcialidad del 6rgano de decisién esta su-
jeta a caucién y se justifican en la materia los temores del sefior
Demicoli (Sentencia Hauschildt, previamente citada, serie A num.
154, pg. 23, ap. 52”.

Entre otros aspectos, el demandante solicité que el TEDH se pro-
nunciarse sobre la necesidad de reformar la Constitucién malte-
sa en relacién con los privilegios o prerrogativas del Parlamen-
to. El TEDH, en la linea que hemos sefialado més arriba, sostu-
vo que el CEDH no le permitia realizar dicha condena. Asi en el
parr. 45 afirma:

“El demandante solicita al Tribunal que obtenga, con
ayuda del Gobierno, el voto en el Parlamento de una
resolucién revocando las que le declararon culpable
y condenaron a una multa, la derogacién del articu-
lo 11.1k por via de enmienda a la ordenanza y la su-
presion, en la Constituciéon maltesa, de toda referen-
cia a las diligencias por atentado a los privilegios. El
Gobierno se opone a ello.

El Tribunal sefiala que el Convenio no le habilita a admitir esta
solicitud. Recuerda que es al Estado a quien corresponde esco-
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ger los medios a utilizar en su orden juridico interno para repa-
rar una situacién que ha llevado consigo una violaciéon (ver, mu-
tatis mutandis, la Sentencia Zanghi de 19 febrero 1991 [TEDH
1991, 21], serie A nam. 194-C, pg. 48, ap. 26)”.

No obstante, la sentencia, de manera indirecta, acabd provocan-
do una reforma constitucional.?8?

En el tema que nos ocupa, Demicoli era victima directa de la
violacién y por ello, tenia legitimacion activa para acudir ante
el TEDH. El fue el condenado por el Parlamento maltés y por lo
tanto, tenia legitimacién activa para poder presentar la deman-
dada de amparo ante el TEDH. Con su demanda, indirectamen-
te, consiguid que se modificara la Constitucién y por lo tanto, se
evitaron nuevas violaciones del mismo derecho.

C) CAsO SEJDIC ET FINCI CONTRA HERZEGOVINA

El caso al que nos referimos lo encontramos en la STEDH (Gran
Sala) de 22 de diciembre de 2009,28! y es un ejemplo en el que el
Tribunal declara que un precepto de la Constitucién de una na-
cién no cumple con el nivel de proteccién del CEDH.

En concreto, la demanda ante el TEDH la presentaron el sefior
Sedjic, de origen romani, y el sefior Finci, de origen judio, contra
el Estado de Bosnia-Herzegovina. La demanda se fundamentaba
en el hecho de que estas personas, atendida la etnia a la que per-
tenecian, no podian concurrir a las elecciones de la Camara de
los Pueblos y a las elecciones presidenciales en el pais indicado.

280 Véase en este sentido, Casadevall, J., EI Convenio europeo de derechos hu-
manos..., cit. pag. 115, nota 147.

Consideraciones semejantes podemos hacer si prestamos atencién a la
sentencia de 28 de octubre de 1998, caso Ciraklar contra Turquia (BDAW
TEDH 1998\100). Esta sentencia acabd provocando, también de ma-
nera indirecta, la reforma de la constitucién de Turquia en relacién con
la composicién de los Tribunales de Seguridad del Estado. Se concedié
el amparo porque un juez militar juzgd a un civil por haber participado
en una manifestacién en la via ptblica no autorizada previamente y ha-
ber hecho uso de la violencia contra las fuerzas del orden.

En doctrina, Casadevall, J., El Convenio europeo de derechos humanos..., cit.
pag. 115, nota 147.

281 BDAW TEDH JUR\2009\493814.
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La prohibicién de intervencién tiene su fundamento en la misma
Constitucion politica de Bosnia-Herzegovina. Dicha Constitucién
establece una clara distincién entre los “pueblos constituyentes”
y los “otros” pueblos. En concreto, entre los primeros, se inclu-
yen a las personas que pertenecen al grupo de los bosniacos, al
de los croatas o al de los serbios. Los “otros” son los miembros
de cualesquiera otras minorias étnicas y personas que declaran
que no pertenecen a ningin grupo en particular, por ejemplo,
porque han contraido matrimonio con una persona de otro ori-
gen étnico, o porque los padres son de origen étnico distinto, o
por otras razones. Los demandantes pertenecian a dicha catego-
ria de “otros” grupos étnicos.

Para comprender adecuadamente esta distincion y clasificacién
en grupos étnicos, debe tenerse presente que en la antigua Yugo-
slavia, la pertenencia a un grupo étnico era decidida por las mis-
mas personas, en virtud de un “sistema de autoclasificacién”.?8?
Como indica el TEDH en los antecedentes del caso, “no se reque-
ria el cumplimiento de ningun criterio objetivo, como el cono-
cimiento de una lengua determinada o la pertenencia a una reli-
gion concreta. Tampoco se requeria la aceptacién por los demas
miembros del grupo étnico en cuestién”. Este sistema de autocla-
sificaciéon es el que hereda Bosnia-Herzegovina. De esta manera,
los demandantes que afirmaban ser de étnica romani y de etnia
judia quedaban excluidos de los grupos constituyentes.

El TEDH reconoce que se buscaba el restablecimiento de la paz
en el momento en que se aprueba la texto constitucional como
anexo al Acuerdo Marco General para la Paz en Bosnia-Herzego-
vina (Acuerdo de Paz de Dayton), aprobado en Dayton el 21 de
noviembre de 1995283 (parr. 45284).

282 Véase la STEDH, circunstancias del caso, parr. 11.

283 Debe tenerse presente, como subraya el TEDH en el parr. 6 de los he-
chos de la sentencia, que “la Constitucién fue redactada y aprobada sin
que se aplicaran los procedimientos que habrian podido conferirle la le-
gitimidad democratica. Negociada y publicada en una lengua extranjera,
el inglés, representa el tnico caso de Constitucién que nunca ha sido
publicada formalmente en las lenguas oficiales del pais en cuestién”.

284 “Volviendo al presente caso, el Tribunal sefiala que para poder concu-
rrir a las elecciones a la Camara de los Pueblos de Bosnia y Herzego-
vina es necesario declarar la pertenencia a uno de los «pueblos cons-
tituyentes». Los demandantes que manifiestan ser de origen romani y
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Sin embargo, el TEDH considera que la diferencia de trato y la
exclusion del sufragio pasivo a los “otros” ciudadanos, supone
una clara violacién del derecho reconocido en el articulo 14 del
CEDH. En la linea de lo que hemos indicado, el TEDH no con-
deno al Estado a modificar su texto constitucional, sino simple-
mente, a indemnizar a los demandados.?®> En concreto, 1.000 eu-
ros de indemnizacién en favor del primero de los demandantes,

y 20.000 euros, a favor del segundo.

286

285

286

judio, respectivamente, y que no declaran pertenecer a ningin «pue-
blo constituyente», carecen pues de esta posibilidad (apartado 11 su-
pra). El Tribunal senala que esta regla de exclusién perseguia al menos
un fin globalmente compatible con los objetivos generales del Conve-
nio reflejados en su Predmbulo, el restablecimiento de la paz. Cuando
se adoptaron las disposiciones constitucionales enjuiciadas, imperaba
en el pais un fragil alto el fuego. Las disposiciones en cuestién preten-
dian poner fin a un conflicto brutal marcado por actos de genocidio y
de «depuracién étnica». La naturaleza del conflicto era tal que era nece-
saria la aprobacién de los «pueblos constituyentes» (bosniacos, croatas
y serbios) para garantizar la paz. Ello explica, sin necesariamente justi-
ficarla, la ausencia de representantes de las otras comunidades (espe-
cialmente las comunidades romani y judia locales) en las negociacio-
nes de paz y el deseo de los negociadores de velar por la igualdad efec-
tiva entre los «pueblos constituyentes» en la sociedad post-conflicto”.

Sobre esta sentencia y su andlisis, Kucukalic Ibrahimovic, E., El lugar
de “los Otros” en la Constitucién de Bosnia y Herzegovina. La representacion
constitucional de las minorias y sus consecuencias sobre los derechos individua-
les, en Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol,
nums. 67-68, 2009, pags. 135-152.

Asi, se prestamos atencién al fallo de la sentencia podremos ver que el
TEDH “1. Decide, por unanimidad, acumular las demandas;

2. Declara admisibles, por mayoria, las quejas principales relativas a la
imposibilidad para los demandantes de concurrir a las elecciones a la
Camara de los Pueblos de Bosnia-Herzegovina;

3. Declara admisibles, por unanimidad, las quejas principales relativas
a la imposibilidad para los demandantes de concurrir a las elecciones
presidenciales de Bosnia-Herzegovina;

4. Declara, por unanimidad, admisible el resto de las demandas;

5. Declara, por catorce votos contra tres, que ha habido violacién del
articulo 14 en relacién con el articulo 3 del Protocolo num. 1, en lo re-
ferente a la imposibilidad para los demandantes de concurrir a las elec-
ciones a la Cdmara de los Pueblos de Bosnia-Herzegovina;
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En este caso, de nuevo, la legitimacion activa la ostentan deter-
minadas personas que tenian la condicién de victimas directas
de una violaciéon. Sin embargo, si el TEDH hubiera condenado al
Estado demandado a modificar su Constitucién, indirectamen-
te se hubieran protegido los intereses de cualquier otra persona
perteneciente a las otras etnias no constituyentes, las cuales, po-
drian haber concurrido al proceso electoral.

El hecho de que la Constitucién politica de Bosnia Herzegovina
no fuera objeto de modificacién para acomodarlo al sistema euro-
peo de proteccién de los derechos humanos, posibilitd, unos afios
después, que el TEDH volviera a pronunciarse sobre un asunto
semejante, fundado en la misma violacién.

6. Declara, por unanimidad, que no ha lugar a examinar la misma que-
ja desde el punto de vista del articulo 3 del Protocolo nim. 1 conside-
rado aisladamente o del articulo 1 del Protocolo num. 12;

7. Declara, por dieciséis votos contra uno, que ha habido violacién del
articulo 1 del Protocolo nim. 12 en lo referente a la imposibilidad para
los demandantes de concurrir a las elecciones presidenciales de Bosnia-
Herzegovina;

8. Declara, por unanimidad, que la constatacién de violacién constitu-
ye en si misma una satisfaccién equitativa suficiente por todo el dafio
moral que pudieran haber sufrido los demandantes.

9. Declara

a) Por dieciséis votos contra uno, que el Estado demandado debera
abonar al primer demandante, dentro del plazo de tres meses, 1.000
EUR (mil euros) en concepto de gastos y costas, cantidad a convertir
en marcos convertibles al cambio aplicable en el momento del pago,
mds las cargas fiscales correspondientes

b) Por quince votos contra dos, que el Estado demandado debera abonar
al segundo demandante, dentro del plazo de tres meses, 20.000 EUR
(veinte mil euros) en concepto de gastos y costas, cantidad a convertir
en marcos convertibles al cambio aplicable en el momento del pago,
mas las cargas fiscales correspondientes;

¢) Por unanimidad, que estas sumas se veran incrementadas por un in-
terés simple anual equivalente al tipo de interés de la facilidad margi-
nal de los préstamos del Banco central europeo incrementado en tres
puntos a partir de la expiraciéon del antedicho plazo de tres meses y
hasta el pago;

10. Rechaza, por unanimidad, el resto de la solicitud de indemnizacién
del segundo demandante”.
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D) CASO ZORNIC CONTRA BOSNIA HERZEGOVINA

La STEDH de 15 de julio de 2014,%7 evidencia cémo la actuacién
de un determinado miembro de un grupo o colectivo afectado por
una disposicién constitucional violatoria de derechos humanos,
puede conseguir un pronunciamiento del TEDH que beneficie de
manera indirecta a otras personas.

La demanda ante el TEDH que dio origen a esta sentencia, fue
presentada por una ciudadana bosnia-herzegovina, que no se ads-
cribié a ninguno de los pueblos constituyentes de dicho pais. Por
lo tanto, fue excluida de la participaciéon en el proceso electoral a
la presidencia y a la casa del pueblo. En esta sentencia, el TEDH
reconoce que el pronunciamiento que en su dia dicté en la sen-
tencia del caso Sejdic y Finci, implicaba que el Estado condenado
adoptara medidas que acabaran protegiendo a todas las personas
que se encontraban en la misma situaciéon que los demandantes.
Asi se pronuncia en el parr. 39 de la sentencia:

“El Tribunal recuerda que el articulo 46 del Conve-
nio (RCL 1999, 1190, 1572), interpretado a la luz
del articulo 1, impone al Estado demandado la obli-
gacion legal de aplicar, bajo la supervisiéon del Comité
de Ministros, medidas adecuadas generales y/o indi-
viduales para garantizar el derecho del demandante
que el Tribunal ha considerado violado. Dichas medi-
das deben ser tomadas también respecto del resto de
personas en la situacién del demandante, en especial
solventando los problemas que han llevado a las con-
clusiones del Tribunal (véase Scozzari y Giunta con-
tra Italia [GS] [TEDH 2000, 391], nims. 39221/98 y
41963/98, ap. 249, TEDH 2000 VIII; Karanovié con-
tra Bosnia-Herzegovina, num. 39462/03, ap. 28, 20
de noviembre de 2007 [JUR 2007, 334165] Coli¢ 'y
otros contra Bosnia-Herzegovina, nims. 1218/07 y
otros, ap. 17, 10 de noviembre de 2009 [JUR 2009,
448860]; Burdov contra Rusia (nium. 2) [JUR 2009,
123], nam. 33509/04, ap. 125, TEDH 2009 ...; y Gre-
ensy M.T. contra el Reino Unido [JUR 2010, 382394],
nims. 60041/08 y 60054/08, ap. 106, TEDH 2010
(extractos)”.

287 BDAW TEDH\201449.
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En el parr. 41 hace referencia a las medidas de ejecucién forzosa
que deberian haberse adoptado en relacién con la anterior sen-
tencia que hubieran evitado que se repitiera una demanda ante
el TEDH. En concreto, reconoce, que de acuerdo con lo fijado
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, deberia ha-
berse procedido a realizar una reforma constitucional en dicho
pais. Asi afirma:

“Conforme al articulo 46.2, Sejdi¢ y Finci estd ac-
tualmente bajo la supervisién del Comité de Minis-
tros, quien ha examinado regularmente los desarro-
llos internos y busca un rapido final a la situacién de
incumplimiento. Siempre ha considerado que debe-
rian adoptarse una serie de enmiendas a la Constitu-
cién de Bosnia-Herzegovinay a la legislacion electoral
para la ejecucién de la presente sentencia. El Comité
de Ministros aprobo tres resoluciones provisionales
instando a las autoridades de Bosnia-Herzegovina a
tomar todas las medidas necesarias para la plena eje-
cucién de esa sentencia mediante la adopcién de me-
didas encaminadas a eliminar la discriminacién con-
tra quienes no estan afiliados con un pueblo consti-
tuyente para poder presentarse a las elecciones a la
Casa del Pueblo y a la Presidencia de Bosnia-Herze-
govina y establecer la conformidad de su Constitucién
y de su legislacién electoral conforme a los requisi-
tos del Convenio sin mas dilacién (véase el apartado
12; Ver también las resoluciones niims. 1701 (2010),
1725 (2010) y 1855 (2012) y Recomendacién nam.
2025 (2013) de la Asamblea Parlamentaria del Con-
sejo de Europa). En su tercera resolucién en parti-
cular el Comité de Ministros hace un llamamiento
al Estado demandado “a garantizar inmediatamente
que el marco legislativo y constitucional sea confor-
me con los requisitos del Convenio y que por tan-
to las elecciones de octubre de 2014 se celebren sin
ninguna discriminacién contra aquellos ciudadanos
que no estén afiliados con ninguno de los “pueblos
constituyentes” (véase apartado 12)”.

Y con ello, en el parrafo 43 llega a la conclusién de que Bosnia-
Herzegovina debe proceder a modificar su constitucién politica
para acomodarla al CEDH. En concreto, afirma:
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“En Sejdi¢ y Finci el Tribunal observé que cuando se
establecieron las disposiciones constitucionales im-
pugnadas estaba en vigor un muy fragil alto el fuego
y que las disposiciones fueron disefiadas para poner
fin a un brutal conflicto marcado por el genocidio y
la “limpieza étnica” (véase ibid., ap. 45). La naturale-
za del conflicto era tal que la aprobacién de los “pue-
blos constituyentes” se hacia necesaria para garanti-
zar la paz (ibid.). No obstante, ahora, mas de diecio-
cho afios después del final del tragico conflicto, ya no
existiria ninguna razén para el mantenimiento de las
controvertidas disposiciones constitucionales. El Tri-
bunal espera que los acuerdos democraticos se rea-
licen sin demora. Habida cuenta de la necesidad de
garantizar la efectiva democracia politica, el Tribunal
considera que ha llegado el momento de un sistema
politico que proporcione a todos los ciudadanos de
Bosnia-Herzegovina el derecho a presentarse a las
elecciones a la Presidencia y a la Casa del Pueblo de
Bosnia-Herzegovina sin discriminacién basada en la
pertenencia étnica y sin otorgar derechos especiales a
los pueblos constituyentes excluyendo a las minorias
o a los ciudadanos de Bosnia-Herzegovina”.

Notese que el TEDH no se pronuncia expresamente sobre la obli-
gacién del Estado demandado de modificar su Constitucién. Sin
embargo, puede apreciarse un ligero cambio en su jurispruden-
cia, pues expresamente indica que es hora de que Bosnia Herze-
govina modifique su texto constitucional, habida cuenta de que
las circunstancias politicas han cambiado desde el fin de la gue-
rra. Desde nuestro punto de vista, supone un paso adelante en
relacién con la posibilidad de que una persona directamente afec-
tada por una disposicién constitucional, pueda conseguir un pro-
nunciamiento del TEDH que acabe beneficiando a otras perso-
nas que potencialmente podrian sufrir una lesién en su derecho.

VI. La sentencia piloto

El segundo mecanismo procesal de proteccién colectiva de dere-
chos humanos es el de la sentencia piloto. En concreto, el Comi-
té de Ministros, en su sesién de 12 de mayo de 2004, adoptd una
resolucién en virtud de la cual invitaba al TEDH, cuando cono-
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ciera de las demandas de amparo, a identificar, cuando fuera po-
sible, el problema estructural subyacente. Esta invitacién se efec-
tud, sobre todo, cuando se tratara de problemas que pudieran dar
origen a numerosas demandas, y con el objetivo de ayudar a los
Estados parte a buscar una solucién adecuada a dicho problema,
y su vez, facilitar la labor de control del cumplimiento, por parte
del Comité de Ministros.?%8

El Reglamento del TEDH, en su articulo 61 contempla la posi-
bilidad de dictar estas sentencias piloto. El TEDH ha entendido
que las mismas se pueden dictar cuando se trata de supuestos de
violaciones repetitivas y a gran escala, ocasionadas por “carencias
o disfunciones estructurales y sistematicas en el orden jurisdic-
cional de ciertos Estados”.?%° Se trata de introducir una medida
de lucha contra la saturacion del Tribunal, a la vez que evita “re-
petir una y otra vez el mismo mensaje y de atribuir una satisfac-
cién equitativa caso por caso”.?%

De esta manera, el TEDH ha puesto el foco de atencién en el ar-
ticulo 46 CEDH en el que se establece la obligacién de acatar las
sentencias del Tribunal, en vez de en el articulo 41 CEDH, regu-
lador del arreglo equitativo.

La sentencia pionera en este ambito fue la STEDH de 22 de junio
de 2004, caso Broniowski contra Polonia.??! En esta sentencia se
analiza la situacion en la que se encontraban los propietarios de
bienes inmuebles situados a un lado del rio Boug, que debieron
abandonar sus propiedades en 1944, tras el fin de la segunda gue-
rra mundial. Esos perjudicados no habian recibido las compen-
saciones econdémicas que el Estado se comprometi6 a darles.?*?

288 Véase, Casadevall, J., El Convenio Europeo de Derechos Humanos..., cit. pag.
115.

289 Casadevall, J., El Convenio Europeo de Derechos Humanos..., cit. pag. 116.
290 Casadevall, J., El Convenio Europeo de Derechos Humanos..., cit. pag. 116.
291 BDAW JUR 2004\178964.

292 Ylégse, Casadevall, J., El Convenio Europeo de Derechos Humanos. ..., Cit. pag.

188



Luis ANDRES CUCARELLA GALIANA

La sentencia dictada va mas alld del caso individual, en la medi-

da en que podia haber un total de 80.000 personas afectadas.

293

En formacién de Gran Sala decide suspender el examen de to-
das las demds demandas pendientes contra Polonia por la mis-
ma causa, a la espera de las decisiones de caracter general que el
Estado polaco pueda adoptar a la vista de la sentencia dictada.
En concreto, afirma:

293

294

“3. Dit que la violation constatée ci-dessus résulte
d'un probleme structurel lié au dysfonctionnement
de la législation et de la pratique internes occasionné
par I'absence d'un mécanisme effectif visant a mettre
en ceuvre le « droit a étre crédité » des demandeurs
concernés par des biens abandonnés au-dela du Boug;

4. Dit que 1'Etat défendeur doit garantir, par des me-
sures légales et des pratiques administratives ap-
propriées, la mise en ceuvre du droit patrimonial en
question pour les autres demandeurs concernés par
des biens abandonnés au-dela du Boug, ou fournir
a ceux-ci en lieu et place un redressement équiva-
lent, conformément aux principes de la protection
des droits patrimoniaux énoncés a l'article 1 du Pro-
tocole no 17.294

En este sentido, Casadevall, J., El Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos..., cit. pag. 116, nota 151.

Tomamos la traduccién de la sentencia hecha en Casadevall, J., EI Con-
venio Europeo de Derechos Humanos..., cit. pags. 116-117, al afirmarse
“que la violacién constatada resulta de un problema estructural inhe-
rente a la disfuncién de la legislacién y de la practica internas causado
por la falta de un mecanismo efectivo que permita la puesta en prac-
tica del derecho (“droit a étre crédité”) de los demandantes afectados
por bienes abandonados mas alla del Boug;

4. Que el Estado demandado debe garantizar, mediante las medidas le-
gales y administrativas apropiadas, la puesta en practica del derecho pa-
trimonial en cuestién para los demas demandantes afectados por bie-
nes abandonados mas alld del Boug o, en su caso, otorgarles el resarci-
miento equivalente, de conformidad con los principios de proteccién
de los derechos patrimoniales enunciados en el articulo 1 del Protoco-
lo niim. 1”.
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Para lograr estos objetivos, el Tribunal concedi6 a las partes un
plazo de seis meses para que lograran un arreglo amistoso.?

En parecidos términos se pronuncia en la STEDH 22 de febrero
de 2005, caso Hutten-Czapska contra Polonia,?*® en un supues-
to de deficiencias estructurales en el alquiler de viviendas, que
podria estar afectando a 100.000 personas.?®” En concreto, dicha
disfuncién implicaba que lo cobrado en concepto de alquiler fue-
ra insuficiente para cubrir “el mantenimiento de los inmuebles” y
el pago de “los impuestos exigidos en concepto de propiedad”.??®

La solucién adoptada fue la misma. Constatada la violaciéon en
la sentencia piloto, se suspendieron las demas causas fijando un
plazo para que las partes llegaran a un arreglo amistoso.

También es una sentencia piloto, la STEDH de 22 de diciembre de
2005, caso Xenides-Arestis contra Turquia.??® En dicha sentencia,
el Tribunal reconoce que tiene pendientes unas 1.400 demandas
con las que se le plantea el mismo o similar problema.®% Al res-
pecto, dispone que el Estado demandado “debe poner a disposi-
cién de los afectados un remedio efectivo que permita hacer cesar
y reparar las violaciones identificadas”, fijando un plazo para ello.

En la parte dispositiva de la sentencia se afirma:

“Declarada , por unanimidad, que el Estado deman-
dado deberd introducir una via de satisfacciéon que
garantice la proteccién efectiva de los derechos esta-
blecidos en los articulos 8 del Convenio (RCL 1999,
1190 y 1572) y 1 del Protocolo nim. 1 en relacién
tanto con la presente demanda como con todas las
demandas similares que se encuentran pendientes
ante el Tribunal. Tal via de satisfacciéon debera estar

295 Casadevall, J., El Convenio Europeo de Derechos Humanos..., cit. pag. 117.
296 BDAW JUR 2005\62008.

297 Véase, Casadevall, J., El Convenio Europeo de Derechos Humanos..., cit. pag.
117.

298 Casadevall, J., El Convenio Europeo de Derechos Humanos..., cit. pag. 117.

299 BDAW TEDH 2005\138.

300 Al respecto, Casadevall, J., EI Convenio Europeo de Derechos Humanos...,
cit. pag. 117.
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disponible en un plazo de tres meses a partir de la
fecha en que esta sentencia sea firme y la reparacién
debera hacerse tres meses después”.
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Contenido y requisitos de las
sentencias y decisiones del tribunal
europeo de derechos humanos3°*

I. Sistema europeo de proteccion de los
derechos humanos

Al término de la II guerra mundial, los diferentes Estados euro-
peos entraron en un proceso de reflexién y revisién de sus orde-
namientos juridicos con el objeto de garantizar una efectiva pro-
teccién de los derechos fundamentales.?®? Muchas habian sido
las violaciones que se habian producido y que condujeron al es-
tallido de la II guerra mundial. Al término de la misma, se adqui-
ri6 la conciencia de que debian articularse los mecanismos ne-
cesarios para que esas violaciones no se repitieran, o en el caso
en que tuvieran lugar, que hubiera instrumentos efectivos para
la proteccién y tutela de los derechos de la persona.?®® Son dos,
basicamente, los frentes que se abrieron para conseguir ese ob-
jetivo: el interno y el supranacional.3%*

301 *Ponencia presentada en el Congreso Internacional de Derechos Hu-
manos y XVI Jornada Internacional de Derecho Procesal, celebrada los
dias 12, 13 y 14 de noviembre de 2015, en la Universidad Judrez Au-
ténoma de Tabasco, México.

302 Véase sobre estas consideraciones, Rodriguez, Angel, Integracién euro-
pea y derechos fundamentales. Civitas. Madrid, 2001; Ripol Carulla, San-
tiago, El sistema europeo de proteccién de los derechos humanos y el Derecho
espariol. Atelier, Barcelona, 2007, pp. 17-20.

303 Como indica Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo, Vias concurrentes para
la proteccién de los derechos humanos. Perspectivas espafiola y europea. Cua-
dernos Civitas. Cizur Menor (Navarra), 2006, p. 29, en la que pone de
manifiesto la necesidad de limitar el poder de los Estados frente a los
diferentes tipos de abusos y violaciones de los derechos que se habian
producido.

304 Véase sobre estas consideraciones, Cucarella Galiana, Luis-Andrés, La
dignidad de la persona, los derechos fundamentales, el nuevo paradigma interno
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Es cierto que de acuerdo con la concepcidn liberal burguesa que
habia inspirado la mayoria de los ordenamientos juridicos euro-
peos, los jueces estaban llamados a tener muy poca incidencia
en el juego politico.3®> De acuerdo con esta concepcién, los jue-
ces debian quedar limitados a resolver los conflictos de derecho
privado, y a imponer las penas correspondientes en los casos de
realizacion de conductas delictivas. Quedaba fuera del ambito de
actuacion jurisdiccional, por ejemplo, el control de legalidad de
los actos de la Administracién publica, o el control de constitu-
cionalidad de las normas. Con el tiempo, el papel de la Jurisdic-
cién se dignificd y se equipard al de los otros dos poderes del Es-
tado en lo que a incidencia en el juego politico se refiere.3°® Pues
bien, una vez que se consiguen asentar esas ideas, surge inmedia-
tamente a continuacioén la reflexiéon de cudl es el papel o la fun-
cién de la Jurisdiccién en un Estado democratico y de Derecho.
Y en este sentido, no cabe ninguna duda de que el rol de los jue-
ces es juzgar, entendida esa labor como la de aplicar el Derecho
al caso concreto, de manera irrevocable,**” y por via de heterotu-
tela.3%® Ahora bien, hay una serie de materias que pertenecen al
nucleo duro e irreductible de lo que es labor jurisdiccional, y esa
materia estd representada, principalmente, por la proteccion de
los derechos fundamentales.?

Esta es larazén que lleva a los diferentes textos constitucionales a
llevar a cabo una proclamacién de los derechos fundamentales,3'°
surgiendo la necesidad de buscar mecanismos procesales adecua-

y supranacional y las bases del Derecho Procesal Constitucional y el Convencio-
nal. Bogotd, Colombia, Doctrina y Ley, 2015, Estudios de Derecho Pro-
cesal Constitucional y Convencional, pp. XIX-XXXVI.

305 Véase sobre estas consideraciones, Cucarella Galiana, Luis-Andrés,
Constitucién, Jurisdiccién y derechos fundamentales, ibidem, pp. 5-12.

306 Cucarella Galiana, Luis-Andrés, ibidem, cit. p. 6.
307 Cucarella Galiana, Luis-Andrés, ibidem, cit. p. 8.
308 Cucarella Galiana, Luis-Andrés, ibidem, cit. pp. 8-9.

309 Ortells Ramos, Manuel, et. al., Introduccién al Derecho Procesal. Cizur Me-
nor, 4* edicién, 2014, pp. 133-134.

310 En este sentido, Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo, op. cit., nota 2, p.
31, habla del “compromiso de las Constituciones con los derechos fun-
damentales”.
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dos para la proteccion de dichos derechos. En ese caso, esta cla-
ro que la Jurisdiccion estd llamada a proteger los derechos funda-
mentales en caso de violacién. Sin embargo, encontramos en los
ordenamientos juridicos internos europeos, un doble tratamiento.

Por un lado, hay ordenamientos en los que se reforzé el papel de
la Jurisdicciéon ordinaria en la proteccién de estos derechos, pero
sin establecer un mecanismo adicional de proteccién. Sin em-
bargo, hay otros ordenamientos juridicos en los que ademas de
implicar a la Jurisdiccién ordinaria, se atribuye a la Jurisdiccién
constitucional la funcién de conocer de las demandas de amparo
o tutela de los derechos fundamentales en caso de violacién.3!!
Nos encontramos, de esta manera, con un sistema reforzado de
proteccion de estos derechos. No obstante, debemos subrayar
que el recurso a la Jurisdiccién constitucional solamente es po-
sible cuando se han agotado todos los procesos o recursos ante
la ordinaria.3!?

Si prestamos atencién al &mbito supranacional, los diferentes Es-
tados de Europa adquirieron conciencia de la necesidad de arti-
cular mecanismos realmente efectivos de proteccién de los dere-
chos fundamentales en el ambito internacional. De este modo,
se concibe la idea de crear una organizacién supranacional, el
Consejo de Europa, en el marco de la cual, se acabé creando el
TEDH. Este es un tribunal permanente, de carcter supranacio-
nal, llamado a proteger los derechos y libertades reconocidos en
el Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 y en sus Pro-
tocolos adicionales.

311 Véase el estudio mas completo en Cucarella Galiana, Luis-Andrés, Re-
cursos y procesos para la proteccion de los derechos humanos en el dmbito euro-
peo (Martinez Lazcano, Alfonso Jaime, coord.). México 2014, Sistemas
regionales de proteccién de derechos humanos, pp. 23-44.

312 Sobre el sistema europeo de Justicia Constitucional, Cucarella Galiana,
Luis-Andrés, Recursos ante los tribunales constitucionales europeos:
desafios histéricos (Martinez Lazcano, Alfonso Jaime, dir. Cientifico;
Carrasco Soulé, Hugo, coord.). México 2013, Reflexiones y desafios de
la Justicia constitucional, pp. 173-196.
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I1. Delimitacion del objeto de estudio

Son muchos los aspectos que pueden ser objeto de estudio rela-
cionados con el sistema europeo de proteccién de los derechos
humanos. Por ejemplo, es interesante analizar cémo se estructu-
ra el proceso seguido ante el TEDH, o cudles son los principios
sobre la base de los cuales intervienen las partes en el proceso.?!?
De igual modo, presenta interés concretar los medios de medios
de impugnacién que proceden contra las sentencias dictadas por
este Tribunal.3!'* O también, es interesante, concretar cudles son
los principales desafios que presenta el sistema europeo de pro-
teccién de los derechos, sobre todo, en lo referente a la ejecucion
de las sentencias dictadas por el TEDH.31®

Sin embargo, en esta ponencia vamos a centrarnos en otro aspec-
to que es igualmente relevante. Nuestro objetivo es analizar las
distintas resoluciones que puede dictar el TEDH para poner fin
al procedimiento que esté tramitando, concretando los momen-
tos en que pueden dictarse, y a su vez, indicando cudles son los
requisitos y contenido que deben tener.

Para ello, en primer lugar, vamos a establecer los supuestos en
que el proceso termina de manera normal o anormal, identifican-
do el tipo de resolucién que debe dictarse en ese momento. Al
respecto, hay que indicar que las resoluciones que pueden dictar-
se o bien son sentencias o bien son decisiones. Nuestro primer
objetivo fijar con claridad en qué casos se dictan unas u otras.

Después, concretaremos el contenido y los requisitos que debe
cumplir cada una de esas resoluciones.

313 Cucarella Galiana, Luis Andrés, Principios relativos a las partes y al proce-
dimiento seguido ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Derecho Pro-
cesal Constitucional (Velandia Canosa, Eduardo Andrés, dir. Cientifico).
Legis. Bogotd, 2015, Derecho Procesal Constitucional, pp. 181-203.

314 Cucarella Galiana, Luis-Andrés, Recursos y medios de impugnacién contra
las resoluciones dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, op. cit.
nota 3, pp. 123-153.

315 Cucarella Galiana, Luis-Andrés, Los desafios del sistema europeo de protec-
cién de derechos humanos, op. cit., nota 3, pp. 27-58.
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III. Modos anormales de terminacion
del proceso

1. ACLARACION CONCEPTUAL

A efectos meramente aclaratorios, entendemos como modos anor-
males de terminacién del proceso, los supuestos en los que el
TEDH pone fin al proceso que esta tramitando, sin entrar a pro-
nunciarse sobre el fondo del asunto. Es decir, el procedimiento
no sigue el curso normal contemplado en el CEDH y en el Regla-
mento del Tribunal.

Los casos de terminacién anormal se engloban en dos categorias
diferenciadas. Por un lado, los casos de “cancelacién de la deman-
da” contemplados en el articulo 37 CEDH. Por el otro, el supues-
to de terminacién del proceso con arreglo o transaccién, regula-
do en el articulo 39 CEDH.

A pesar de que en ambos casos se debe poner fin al procedimien-
to de modo anticipado, en los supuestos de terminacién por can-
celacién de la demanda, la resolucién que debe dictarse es una
sentencia. Sin embargo, en el caso de terminacién por transac-
cion, la resolucién a dictar, debe ser una decisién. Vamos a ana-
lizar a continuacién cada uno de los supuestos, concretando el
fundamento normativo para poder identificar el tipo de resolu-
cién que debe dictarse.

2. SUPUESTOS EN QUE SE CANCELA LA DEMANDA Y QUE
IMPLICAN EMISION DE SENTENCIA

Los supuestos de cancelacién de la demanda, como ya hemos in-
dicado, se contemplan en el articulo 37 CEDH.*'® Dicha regula-
cién se completa con el articulo 43 RTEDH.

En concreto, en cualquier momento del procedimiento, el TEDH
puede decidir archivar una demanda admitida, en los tres casos

316 Sobre el mismo, Casadevall, Josep, El Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, el Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencial. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2012, pp. 109-110. En la p. 109, nota 128, recoge la decisién de
la Gran Sala Association SOS attentats contra Francia, de 4 de octubre
de 2006, en la que se decidi6 el archivo.
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que se contemplan: cuando el demandante no esté dispuesto a
mantenerla; cuando el litigio haya sido ya resuelto; cuando ya no
esté justificada la prosecucién de la demanda. En los tres casos,
como vamos a poner de manifiesto, se pone fin al procedimiento
con la emisién de una sentencia. Vamos a estudiar cada supues-
to por separado.

A) Por falta de mantenimiento de la demanda: el desistimiento

Este supuesto se prevé en el articulo 37.1 a) CEDH. En concre-
to, “en cualquier momento del procedimiento el Tribunal podra
decidir cancelar una demanda del registro de entrada cuando las
circunstancias permitan comprobar (...) que el demandante ya
no esta dispuesto a mantenerla”.

Que el demandante no esté dispuesto a mantener la demanda,
se trata, desde nuestro punto de vista, de un supuesto de desis-
timiento.3!” En este caso, el procedimiento termina de manera
anticipada, con la emisién de una sentencia en la que no habria
pronunciamiento sobre el fondo del asunto. La necesidad de emi-
sién de la sentencia se desprende del articulo 43.3 RTEDH que
prevé, para este supuesto —de igual modo que para los demas de
cancelacién de la demanda del articulo 37 CEDH- que la resolu-
cién que se dicte sea una sentencia.

De normal, en un proceso, el desistimiento, al dejar imprejuzga-
da la cuestioén litigiosa, permite que el demandante pueda vol-
ver a presentar la demanda en un futuro. Nosotros creemos que
esta situacién podria darse también en el proceso seguido ante el
TEDH, si existieran circunstancias excepcionales que lo justifi-
caran. De hecho, el articulo 43.5 RTEDH establece que el TEDH
puede decidir la reinscripcion en el registro de una demanda ar-
chivada si considera que existen circunstancias excepcionales que
lo justifican. Por lo tanto, creemos que el demandante, si quiere
que la demanda sea reinscrita, debe poner de manifiesto la con-
currencia de dichas circunstancias excepcionales. Entendemos
que dado el contenido de la disposicién a la que nos hemos re-
ferido, la reinscripcién tiene claramente un caracter restrictivo.

317 Asilo entiende también Morenilla Allard, Pablo, et. al, Los derechos fun-
damentales y su proteccion jurisdiccional. Colex, Madrid, 2007, p. 882.
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B) Por resolucién del litigo

Este supuesto de cancelacién se contempla en el articulo 37.1 b)
CEDH. En concreto, “en cualquier momento del procedimiento
el Tribunal podrd decidir cancelar una demanda del registro de
entrada cuando las circunstancias permitan comprobar (...) que
el litigio ha sido ya resuelto”.

La doctrina concluye que este supuesto concurre en los casos en
que el TEDH detecte la existencia de cosa juzgada.?!® Por la mis-
ma razon, deberia reconducirse a este supuesto, la existencia de
litispendencia. Sin embargo, cuando nos acercamos a la jurispru-
dencia del TEDH, detectamos que a este supuesto se recondu-
cen los casos en que el proceso pierde su objeto. Es decir, cuan-
do fuera del proceso, por actuaciones llevadas a cabo por el Es-
tado demandado, el demandante obtiene lo que pretendia obte-
nerse a través del proceso.

Asi puede apreciarse en la STEDH (Gran Sala), de 24 de octubre
de 2002, caso Pisano contra Italia,®! parr. 42:

“Para concluir que el litigio ha sido resuelto en el sen-
tido del articulo 37.1 b) y que el mantenimiento de
la demanda por el recurrente ya no se justifica objeti-
vamente, el Tribunal considera que es necesario exa-
minar, por un lado, la cuestién de si los hechos de los
que el demandante se queja directamente persisten
0 noy, por otro, si las consecuencias que pueden re-
sultar de una eventual violacién del Convenio debi-
do a estos hechos han sido también eliminadas. Este
enfoque refleja la estructura del mecanismo de con-
trol del Convenio que prevé a la vez una decision, o
una sentencia motivada, sobre si los hechos impug-
nados son conformes a las exigencias del Convenio
(articulo 45) v, si tal fuese el caso, la concesion de
una indemnizacién justa (articulo 41)”.

En este caso, se decidi6 cancelar la demanda, en la medida en que
el Estado demandado habia procedido a la revisién del proceso, a
la cancelacién de la condena, previa audiencia del testigo de des-

318 Morenilla Allard, Pablo, Ibidem, p. 882.
319 BDAW TEDH 2002\59.
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cargo al que no se interrogd en su dia y tras la concesién de una
indemnizacién al demandante.

Otro supuesto de resolucion del litigio que conduce a la cancela-
cién de la demanda por estar ya resuelto el litigio ex articulo 37.1
b) CEDH, tiene lugar cuando una determinada conducta estuvie-
ra impedida por una disposicién normativa, y la misma es dero-
gada y modificada en el sentido de permitir lo que hasta ese mo-
mento no era posible realizar.3%°

En todos los supuestos que se engloben en el ambito del articulo
37.1 b) CEDH, el proceso debe terminar con la emision de sen-
tencia (art. 43.3 RTEDH).

C) Cuando por cualquier otro motivo ya no esté justificada la
prosecucion del examen de la demanda

a) Caracter residual o de cierre de esta causa de cancelaciéon

El supuesto de que ya no esté justificada la prosecucién del exa-
men de la demanda, se contempla como causa de cancelacion,
en el articulo 37.1 ¢) CEDH). En concreto, “en cualquier mo-
mento del procedimiento el Tribunal podra decidir cancelar una
demanda del registro de entrada cuando las circunstancias per-
mitan comprobar (...) que, por cualquier otro motivo verificado
por el Tribunal, ya no estd justificada la prosecucién del examen
de la demanda”.

Tal y como esta redactado este supuesto, consideramos que tie-
ne cardcter residual o de cierre. Es decir, se debe cancelar la de-
manda por cualquier otro motivo distinto a los dos anteriores,

320 Asipuede apreciarse en la STEDH (Seccién 4?), de 24 de abril de 2003,
caso Victor Manuel de Saboya contra Italia (BDAW JUR 2003\252979).
Durante la pendencia del proceso, el Estado demandado derog? la dis-
posicién normativa que impedia la entrada de dicha persona en Italia.
Este hecho, sumado al dato de que el demandante ya habia entrado en
Italia, llevan al TEDH a cancelar la demanda. Asi afirma que “dado que
los parrafos 1y 2 de la XIII disposicién han quedado sin efecto en dere-
cho interno, que el Gobierno ha retirado su exigencia y que el deman-
dante puede de ahora en adelante entrar en Italia — y que por otro lado
ya lo ha hecho - el Tribunal considera que ya no se justifica la prosecu-
cién del examen de la demanda [Articulo 37.1 ¢) del Convenio (RCL
1999, 1190, 1572) “.
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que ponga de manifiesto que no tiene sentido o justificaciéon con-
tinuar con el proceso.

Esta causa de cancelacién, segtn la doctrina, engloba los supues-
tos en los que la conducta del demandante evidencie esa falta de
interés, o el fallecimiento de la victima, por ejemplo.3?! Sin embar-
go, nosotros consideramos que la falta de interés del demandan-
te debe reconducirse al ambito del articulo 37.1 a) CEDH, pues-
to que el demandante no esta dispuesto a mantener la demanda.

En todo caso, el TEDH puede decidir que prosiga el examen de la
demanda si asi lo exige el respeto de los derechos humanos ga-
rantizados por el Convenio y sus Protocolos (art. 37.2 CEDH).
Esta disposicién evidencia que el TEDH no se encuentra vincu-
lado a la peticién de cancelacion de la demanda y que puede lle-
var a cabo una valoracién de si interesa continuar con la trami-
tacién de la misma. Asi, por ejemplo, en el caso de fallecimiento
del demandante sin herederos, podemos encontrar supuestos en
los que el TEDH no cancela la demanda si considera que en ese
asunto se plantea una cuestién de interés general para todos los
Estados miembros.*??

En el supuesto en que decida cancelar la demanda, el TEDH debe
dictar sentencia poniendo fin al procedimiento. Asi se contempla
en el articulo 43.3 RTEDH, al disponer que en “los casos previs-
tos por el articulo 37 del Convenio, la decisién de archivar una
demanda declarada admisible adopta la forma de sentencia. Cuan-
do esta sentencia se convierte en definitiva, el presidente de la
Sala informa de ello al Comité de Ministros para que, en virtud
del articulo 46.2 del Convenio, pueda supervisar el cumplimien-
to de los requisitos a los que esté supeditada la renuncia o la so-
lucién del litigio”.

321 Morenilla Allard, Pablo, op. cit., nota 19, pag. 882.

322 Asipuede verse en la STEDH (Seccién 1?), de 24 de julio de 2003, caso
Karner contra Austria (BDAW TEDH 2003\50), en la que aprecia una
discriminacién legislativa en el la subrogacién en los arrendamientos
urbanos, por motivos de orientacién sexual.

Sin embargo, en la STEDH (Seccién 3?), de 18 de septiembre de 2001,
caso S. G. contra Francia (BDAW TEDH 2001\537), acuerda la cancela-
cién de la demanda por fallecimiento de la parte actora. Considera que
a la persona juridica a la que nombr¢ legataria, no tenia el interés ju-
ridico necesario que justificar la continuacién del procedimiento.
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b) El supuesto especial de cancelacién por declaracién unilateral
del Estado demandado

Si seguimos prestando atencioén a la jurisprudencia del TEDH, po-
demos detectar un supuesto que el Tribunal reconduce al &mbi-
to del articulo 37.1 ¢) CEDH. Nos referimos al supuesto de ter-
minacién del proceso por declaraciéon unilateral del Estado de-
mandado.’?

Para que pueda entenderse este supuesto de cancelacion, debe-
mos hacer referencia al articulo 39 CEDH que estudiamos mas
adelante. Esta disposicién permite que el TEDH pueda ponerse
a disposicion de las partes para conseguir una transaccién sobre
el asunto. Pues bien, en concreto, la situaciéon que contemplamos
es la de que el TEDH ha intentado un arreglo por transaccién y
dicho acuerdo no se logra.

En este caso, en principio, en la medida en que el acuerdo no se
ha alcanzado, y sigue subsistiendo la controversia, el proceso de-

323 Puede verse en este sentido, STEDH de 6 de mayo de 2003 (Gran Sala),
caso Tashin Acar contra Turquia (BDAW TEDH 2003\21), en la que decide
no cancelar la demanda a pesar de la peticién formulada por el Estado
demandado. Al respecto, en el parr. 84 afirma que “el Tribunal admi-
te que no se puede considerar una condicién «sine qua non» para estar
dispuesto a cancelar una demanda del registro de entrada sobre la base
de una declaracién unilateral de un gobierno demandado, que éste re-
conozca plenamente su responsabilidad respecto a las acusaciones que
un demandante formula en el marco del Convenio (RCL 1999, 1190,
1572). Sin embargo, en los casos de personas desaparecidas o que han
sido asesinadas por personas desconocidas y cuando figuran en el su-
mario iniciaciones de prueba apoyando las alegaciones segtin las cuales
la investigacion llevada a cabo en el plano interno ha sido inferior a lo
que exige el Convenio, una declaracién unilateral debe al menos con-
tener una concesion en ese sentido, asi como el compromiso, por parte
del Gobierno demandado, de emprender, bajo la vigilancia del Comité
de Ministros en el marco de las obligaciones que le confiere el articu-
lo 46.2 del Convenio, una investigaciéon que sea plenamente conforme
a las exigencias del Convenio, tal y como las ha definido el Tribunal
en casos anteriores similares (ver, por ejemplo, Sentencia Kurt contra
Turquia de 25 mayo 1998 [TEDH 1998, 76], Repertorio de sentencias
y resoluciones 1998-III; Cakici contra Turquia [TEDH 1999, 91] [GS],
num. 23657/1994, TEDH 1999-1V; Ertak contra Turquia [TEDH 2000,
234] num. 20764/1992, TEDH 2000-V; Timurtas contra Turquia [TEDH
2000, 251], ntm. 23531/1994, TEDH 2000-VI, y Tas contra Turquia
[TEDH 2000, 585] , num. 24396/1994, TEDH 2000-XI".
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beria seguir para que el TEDH valorara si se ha producido o no
la violacién denunciada por el demandante.

Sin embargo, no debemos pasar por alto la existencia de una ju-
risprudencia consolidada del TEDH en la que, en ocasiones, a pe-
sar de que todas las partes no logran el acuerdo, el TEDH acaba
homologando la propuesta de arreglo amistoso realizada por el
Estado demandado. Nos estamos refiriendo a los supuestos en
que el acuerdo no se alcanza, pero el Estado demandado envia al
TEDH una declaracién unilateral en la que reconoce la violacién,
anuncia medidas para evitar que nuevas violaciones se produzcan
en el futuro y hace una propuesta de compensacién econémica.

Es decir, se ha intentado el arreglo amistoso, pero por desacuer-
do del demandante, por ejemplo, en el monto de la indemniza-
cidén, no se logra el acuerdo. A pesar de ello, si se dan los presu-
puestos que hemos apuntado, el TEDH puede entrar a valorar si
se debe proseguir con la demanda.’**

En jurisprudencia, puede verse la Decisién del TEDH de 16 de
septiembre de 2014 (Seccién 5?), caso Igor Suberviola Zumal-
de y Jon Salaberria Sansinenea contra Francia.??> En la misma,
se pone de manifiesto que los demandantes no habian aceptado
una indemnizacién por una duracién excesiva de la medida cau-
telar de prisién preventiva. Sin embargo, el TEDH acepta dicha
cuantia propuesta por el Estado demandado y decide poner fin
al proceso. Asi, afirma:

“Tras el fracaso de la tentativa de un arreglo amis-
toso, el Gobierno, por cartas de 4 de septiembre de
2014, hizo llegar al Tribunal declaraciones unilate-
rales con el fin de resolver la cuestién planteada por

324 Casadevall, Josep, op. cit., notal8, p. 109 afirma que “se han presenta-
do situaciones en las cuales, constatada la imposibilidad de pactar un
arreglo amistoso (por oposicién de una de las partes, bien sea por dis-
crepancias en la redaccién del texto transaccional, bien por el quantum
de la indemnizacién propuesta o solicitada), el Gobierno ha enviado al
TEDH una declaracién unilateral en virtud de la cual reconoce la viola-
cién alegada por el demandante, anuncia —si procede- las medidas que
entiende adoptar a fin de evitar nuevas violaciones, propone una satis-
faccién econdmica y solicita la homologacién de la declaracién y el ar-
chivo del expediente”.

325 BDAW TEDH 2015\14.
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las demandas. Asi mismo, invit6 al Tribunal a que las
cancelara del registro de entrada en aplicacién del ar-
ticulo 37 del Convenio.

Por estas declaraciones, el Gobierno reconocié que la duraciéon
de la prisién preventiva sufrida por los demandantes habria sido
excesiva teniendo en cuenta las exigencias del plazo razonable
planteadas por el articulo 5.3 del Convenio. El Gobierno propu-
so abonar a cada demandante la cuantia de 5.400 euros (cinco
mil cuatrocientos euros). Para el resto, las declaraciones reco-
gian lo siguiente:

«Esta cuantia no serd sometida a ningin impuesto
y serd abonada en la cuenta bancaria indicada por el
demandante dentro de los tres meses a partir de la
fecha de la sentencia de cancelacién dictada por el
Tribunal de acuerdo con el articulo 37.1 ¢) del Con-
venio. El pago serd el arreglo definitivo de la causa.»

Por una carta de 29 de septiembre de 2014, los de-
mandantes indicaron que no se habian satisfecho los
términos de las declaraciones unilaterales y que no
aceptaban la cuantia de la compensacioén propuesta.
Insistieron en que sus demandas fueras examinadas
por el Tribunal, siendo la queja planteada del articulo
5.3 el reflejo de un problema estructural en Francia”.

Como hemos sefialado mas arriba, los casos de declaracién uni-
lateral del Estado demandado, el TEDH los reconduce al 4mbito
del articulo 37.1 ¢) CEDH. Por lo tanto, permite al Tribunal va-
lorar si existe causa que justifique que prosiga el examen de la
demanda. Obviamente, en los términos previstos en el articulo
37.1 parr. 2 CEDH, el TEDH no estd vinculado a la peticién del
Estado demandado y puede ordenar la continuacion en el examen
de la demanda si asi lo exige el respeto a los derechos humanos
reconocidos en el CEDH y en sus Protocolos.

De entrada, si el proceso termina por declaracién unilateral del
Estado demandado, en la medida en que el TEDH reconduce ese
supuesto al ambito del articulo 37.1 c¢) CEDH, ala vista de lo pre-
visto en el articulo 43.3 RTEDH, la resolucién a dictar seria una
sentencia. Sin embargo, de manera contradictoria con su plan-
teamiento, podemos encontrar pronunciamientos en los que el
TEDH dicta una decision en los términos previstos en el articulo
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39.3 CEDH. Es decir, limitdndose a una breve exposicién de los
hechos y de la solucién adoptada.

3. Terminacion por transacciéon y emisién de decisién

El articulo 39 CEDH contempla la posibilidad de que las partes
puedan llegar a un arreglo amistoso que acabe provocando el fin
anticipado del proceso.**® En concreto, en cualquier fase del pro-
cedimiento, el TEDH puede ponerse a disposicién de las partes
interesadas para conseguir una transaccioén sobre el asunto inspi-
randose en el respeto a los derechos humanos tal como se recono-
cen en el CEDH y en los Protocolos adicionales (art. 39.1 CEDH).

En la préctica, esta previsiéon normativa se traduce en que decla-
rada admisible la demanda, se abre la fase de negociacién con la
que pueda lograrse el acuerdo amistoso.*?” Esta funcién de in-
tentar un arreglo amistoso es desempefiada por la Secretaria de
la Sala, la cual asume una funcién mediadora.>?8 Nétese, por lo
tanto, que no es la misma Sala la que desempenia esta funcion. Si
asi ocurriera, quedaria gravemente comprometida su imparcia-
lidad, pues en el procedimiento de negociacién habria llevado a
cabo propuestas de solucién de la controversia que supondrian
un anticipo del eventual fallo que pudiera dictarse si la negocia-
cién no tuviera éxito.

Por lo tanto, la Secretaria asume el papel de tercero objetivo e im-
parcial que ayuda a las partes a llegar a un acuerdo. No debemos
perder de vista que estamos hablando de una férmula autocom-
positiva, por lo tanto, son las partes las que en pie de igualdad
deciden solucionar sus diferencias. Nada impide, desde nuestro

326 Sobre este modo de terminacién, Morenilla Allard, Pablo, op. cit., nota
19, pp. 108-109.

327 En este sentido, Casadevall, Josep, op. cit., nota 18, pp. 107-108, afir-
ma que “si la demanda es declarada admisible, se abre la via de nego-
ciacién para intentar un arreglo amistoso (...). En defecto de un arre-
glo, la Sala — o bien la Gran Sala- se pronuncia sobre el fondo median-
te una sentencia. antes, decide sobre la oportunidad de celebrar una
audiencia y, en cualquier caso, invita las partes a presentar eventuales
elementos probatorios, observaciones escritas complementarias, asi
como su posicién respecto a la satisfaccidon equitativa del articulo 41”.

328 Ibidem, p. 108 afirma que “a tal fin, la Secretaria de la Sala se pone a
disposicién de las partes y asume una funcién mediadora en orden al
arreglo”.
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punto de vista, que la Secretaria pueda asumir un papel activo
en el que no se limite solamente a aproximar las posiciones de
las partes enfrentadas, sino incluso, que pueda hacer propuestas.
Obviamente, dichas propuestas pueden aceptarse o rechazarse li-
bremente por las partes.

Las disposiciones normativas a las que hay que atender en la re-
gulacion de este arreglo, son los articulos 38 y 39 del CEDH y el
62 del RTEDH. Si atendemos a esta tltima disposicién, debemos
tener en cuenta que una vez admitida la demanda, el secretario
de la Sala, por indicacién de la misma Sala o de su presidente,
contacta con las partes con el fin de intentar lograr dicho acuer-
do (art. 62.1 RTEDH).

El caracter confidencial de las negociaciones se constata de nuevo
en el articulo 62.2 RTEDH. En concreto, se dispone que “de con-
formidad con el articulo 39.2 del Convenio, las negociaciones es-
tablecidas para alcanzar un acuerdo amistoso son confidenciales,
sin perjuicio de las observaciones presentadas por las partes. A lo
largo del procedimiento contencioso no puede alegarse ni mencio-
narse ninguna comunicacién oral o escrita ni ninguna oferta no
concesién acontecida en el transcurso de dichas negociaciones”.

El intento de arreglo amistoso puede terminar de dos maneras:
con acuerdo o sin acuerdo. En el caso de que termine sin acuer-
do, siempre cabe la posibilidad que ya hemos analizado, de que
el Estado demandado haga una propuesta unilateral al Tribunal,
que pueda provocar la cancelacién de la demanda.

La otra posibilidad es que se logre el acuerdo. Normalmente ese
acuerdo se logra desde un punto de vista econémico, comprome-
tiéndose el Estado demandado a compensar al particular deman-
dante. No obstante, el acuerdo puede incluir la asuncién de otro
tipo de obligaciones por parte del Estado. Como indica la doctri-
na, dichas obligaciones pueden ser la de adoptar “el compromiso
de otorgar al demandante cierta autorizacién o bien anular una
determinada orden, sanci6n o prohibicién”.3%°

329 Ibidem, p. 108, nota 123.

En esta misma pagina, en el cuerpo de la misma afirma que “el proce-
dimiento de amigable composicién (...) consiste esencialmente en una
propuesta de compensacién econémica por los pretendidos perjuicios
sufridos por el demandante, sin excluir otras posibilidades que puedan
poner remedio a la situacién litigiosa objeto de la demanda”.
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En jurisprudencia, pueden verse diferentes sentencias de homo-
logacién de arreglos amistosos. Asi, por ejemplo, la STEDH de
21 de enero de 1999, caso Tsavachidis contra Grecia.330

También es interesante la STEDH de 27 de marzo de 2001 (Gran
Sala), caso Sutherland contra Reino Unido.3*! En ella se pronuncia
sobre la demanda de un ciudadano britanico contra el Reino Unido
presentada ante la Comisién el 15-9-1997, por discriminacién en
la fijacion legal de la edad minima para el consentimiento en las
relaciones homosexuales masculinas respecto de las femeninas.
El demandante denuncia que el hecho de establecer en dieciocho
afos la edad minima para las relaciones sexuales entre hombres,
contra la de dieciséis para las mujeres, vulneraba su derecho al
respeto de su vida privada garantizado por el articulo 8 del Con-
venio y era discriminatorio con respecto a dicho articulo en rela-
cién con el articulo 14.

El contenido del arreglo amistoso que se alcanza, ademds de ca-
racter indemnizatorio, fue el de modificar la legislacién interna
para equiparar la edad minima para el consentimiento en las re-
laciones homosexuales.

También resulta interesante la sentencia de 9 de abril de 2015,
caso GVA contra Espafia.?3? En ella, se homologa un acuerdo de
soluciéon amistosa en la que el Estado demandado, Espafa, se
comprometia a anular la orden de expulsién del extranjero que
habia presentado la demanda, asi como a abonar una indemniza-
cién. En concreto, en la decision se afirma:

“Tras varias negociaciones infructuosas con el fin de
llegar a un arreglo amistoso, por carta de 27 de no-
viembre de 2014, el Gobierno informo al Tribunal que
proponia formular una declaracién relativa a la reso-
lucién de las cuestiones planteadas en la demanda.

El Gobierno reconoci6 la violacién de los derechos de la deman-
dante de acuerdo con los articulos 8 y 13 del Convenio (RCL
1999, 1190, 1572). El Gobierno se comprometid a «dejar sin efec-
to el acto juridico administrativo por el que [se habia] decidido

330 BDAW TEDH 1999\78.
331 BDAW TEDH 2001\234.
332 DDAW TEDH 2015\12.
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la expulsién de la demandante del territorio nacional» y a abonar
a la demandante la cuantia de 19.104,73 euros (diecinueve mil
ciento cuatro euros con setentay tres céntimos) «en concepto de
indemnizacién equitativa». Se abonaria dentro de los tres meses
siguientes a la fecha de la notificacién de la decisién del Tribu-
nal. En ausencia de acuerdo dentro de este plazo, el Gobierno se
comprometia a abonar, a contar desde el vencimiento del antedi-
cho plazo hasta el pago efectivo de la cuantia en cuestién, un in-
terés simple a un tipo equivalente al de la facilidad de préstamo
del Banco central europeo aplicable durante este periodo, incre-
mentado en tres puntos. El Gobierno afirma que, «en el futuro,
la interpretacién del articulo 57.2 de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero (RCL 2000, 72, 209) , sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafa y su integracion social se haria en
relacidn con los criterios recogidos en el articulo 57.5 b) de esta
misma Ley Orgdnica, conforme al articulo 8 del Convenio bajo la
vigilancia efectiva de la jurisdiccién ordinaria, el Tribunal Cons-
titucional que asi lo ordené en su Sentencia 186/2013, de 4 no-
viembre (RTC 2013, 186) , dictada por recurso de amparo con-
cerniente a este caso». Por otro lado, el Gobierno solicité al Tri-
bunal que cancelara la demanda del registro de entrada”.

En el caso de homologaciéon de un acuerdo bilateral, el TEDH eli-
mina el asunto del registro mediante una resolucién en la que se
limita a una breve exposicién de los hechos y de la solucién adop-
tada (art. 39.3 CEDH). Para tomar esas decisiones, el Tribunal
debe valorar si el acuerdo o la propuesta de acuerdo respetan los
derechos humanos tal y como los reconocen el CEDH y sus Pro-
tocolos. Si es asi, como hemos sefialado, se archiva la demanda.

En estos casos de archivo de la demanda por acuerdo amistoso,
se dicta una decisién. Asi se desprende del articulo 43.3 RTEDH
en el que se dispone que “en caso de acuerdo amistoso, el archi-
vo de una demanda adopta la forma de una decisién”.

Dicha decisién es transmitida al Comité de Ministros, que su-
pervisara la ejecucién de los términos del acuerdo amistoso (art.
39.4 CEDH en relacién con el art. 43.3 RTEDH).
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IV. Requisitos formales y de contenido de
las decisiones en el caso de arreglo
amistoso

Para la concreciéon de este tipo de requisitos, debemos atender
principalmente a dos preceptos del RTEDH y a un articulo del
CEDH. Los articulos 56 y 57 RTEDH, que regulan las decisiones
con caracter general, y el articulo 39.3 CEDH, sobre el conteni-
do de la decisién de archivo tras aprobar un arreglo amistoso.

Atendiendo a las disposiciones de caracter general, el articulo 56
dispone que las decisiones que adopte el Tribunal, deban indi-
car si ha sido adoptada por unanimidad o por mayoria. De igual
modo, debe ser siempre motivada. (art. 56.1 RTEDH).

Como esta decisién se toma una vez que el Estado se ha persona-
do en el proceso, y en su caso, puede haber tenido lugar la inter-
vencién de terceros, la decisién de archivo por arreglo amistoso
debe comunicarse a las partes y a los terceros que eventualmen-
te puedan haber intervenido en el proceso (art. 56.2 RTEDH).

Todas las decisiones deben estar redactadas en francés o en in-
glés, salvo que el Tribunal decida redactar una decisién en ambos
idiomas (art. 57.1 RTEDH). No obstante, las decisiones conteni-
das en la recopilacién oficial del TEDH, deben publicarse en sus
dos idiomas (art. 57.2 RTEDH).

En lo concerniente a la decisién de archivo por arreglo amistoso,
el articulo 39.3 CEDH dispone que “en caso de alcanzarse una
transaccion, el Tribunal eliminara el asunto del registro median-
te una resolucién que se limitard a una breve exposicién de los
hechos y de la solucién adoptada”.

V. Terminacion normal del proceso y
emision de sentencia

La manera normal de terminacién del proceso seguido ante el
TEDH tiene lugar cuando el Tribunal se pronuncia sobre la ade-
cuacién de la pretensién interpuesta, al CEDH y a sus protoco-
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los adicionales.®*® Es decir, cuando el TEDH se pronuncia sobre
el fondo del asunto. Para ello, la resolucién que debe dictar es
una sentencia.

En este apartado pretendemos estudiar las clases de sentencias
que pueden dictarse. Al respecto, podemos manejar diferentes
criterios de clasificacién de las sentencias que emite el TEDH.

1. SENTENCIAS DE FONDO O PROCESALES

Asi, en primer lugar, hemos dicho que cuando el TEDH se pro-
nuncia sobre el fondo del asunto, debe dictarse una sentencia.
Asi, el pronunciamiento sobre el fondo del asunto en sentencia,
lo encontramos en los articulos 28.1 b) CEDH para el caso de
los Comités de tres magistrados; 29.1 CEDH, para el caso de las
sentencias dictadas por las Salas; y 31 CEDH, para las sentencias
dictadas por la Gran Sala.

Sin embargo, no seria correcto decir que todas las sentencias
que dicta el Tribunal son de fondo. Nos podemos encontrar con
sentencias de cardcter meramente procesal. Al respecto, debe-
mos recordar que el pronunciamiento relativo al archivo de una
demanda admitida en los casos del articulo 37 CEDH, debe re-
vestir la forma de sentencia3?** (art. 43.3 RTEDH). Solamente el
caso de archivo de la demanda por declaracién unilateral del Es-
tado demandado, reviste la forma de decisién y no de sentencia
(art. 43.3 RTEDH).

333 Alrespecto, hay que tener presente que ésa es la tutela que puede soli-
citarse y la que condiciona que pueda desarrollarse el proceso ante este
Tribunal. De hecho, el articulo 35.3 a) CEDH contempla como causa
de inadmisién de una demanda que sea “incompatible con las disposi-
ciones del Convenio o de sus Protocolos”.

334 Nos referimos a los casos en que el demandante no esté dispuesto a
mantener la sentencia (art. 37.1 a) CEDH); que el litigio haya sido ya
resuelto (art. 37.1 CEDH); o que por cualquier otro motivo verifica-
do por el TEDH, ya no esté justificada la prosecucién del examen de la
demanda (art. 37.1 ¢) CEDH).
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2. SENTENCIAS CONDENATORIAS O ABSOLUTORIAS

Un segundo criterio de clasificacion es el que atiende al tipo de
pretension que haya interpuesto, y en funcién de la misma, la sen-
tencia sera de una clase u otra. Sin embargo, este criterio de cla-
sificacién solamente nos permite hablar de la existencia de sen-
tencias de caracter condenatorio o absolutorio. En este sentido,
debe tenerse presente el contenido del articulo 34 CEDH que re-
gula el ejercicio de las acciones individuales.

Nosotros no compartimos las posiciones doctrinales que sostie-
nen que las sentencias del TEDH no sean de caracter condena-
torio. Se apoyan en su argumentacién diciendo que el Tribunal
carece de poder coercitivo. Sin embargo, nosotros creemos que
se estan confundiendo dos cosas distintas. Por un lado, el Tri-
bunal puede condenar si considera que se ha producido la viola-
cién del CEDH o de los Protocolos. Es decir, el TEDH “declara”,
en la sentencia dictada al final del proceso, que se ha producido
la violacién de un derecho del CEDH o de sus Protocolos, pero
“condena” al Estado demandado a restituir al demandante en el
goce pacifico de su derecho. Es verdad, como luego veremos, que
el Tribunal no suele concretar las medidas para restituir al afec-
tado. De igual modo, es cierto que dicho Tribunal no puede eje-
cutar lo que ha juzgado. Ahora bien, la ausencia de concrecién
de las medidas y del poder coercitivo, no desnaturaliza el carac-
ter condenatorio del pronunciamiento. Existe un deber de pres-
tacion que se impone al Estado cuyo incumplimiento puede lle-
var aparejada una serie de consecuencias.

Dicha sentencia condenatoria se impone como cosa juzgada al
Estado que ha sido condenado.*** Como indica la doctrina, debe
entenderse Estado en sentido amplio, es decir, la condena “se im-
pone a todas las autoridades nacionales con independencia de la
separacién de poderes”.33®

335 Casadevall, Josep, op. cit., nota 18 p. 110, en la que afirma que “la sen-
tencia del TEDH es declarativa y se impone como cosa juzgada al Es-
tado que ha sido parte en el caso concreto”.

336 Ibidem, p. 110, nota 135.

Ahora bien, si directamente el Estado condenado es el que resulta afec-
tado, indirectamente, todos los Estados parte del CE también deben
tener en cuenta el contenido de dicha sentencia, aunque con caracter
relativo. Al respecto, debe tenerse presente que con dicha sentencia se
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3. SENTENCIAS DEFINITIVAS O NO DEFINITIVAS

Como tercer criterio a tener en cuenta, hay que atender al régi-
men de impugnacién de la sentencia. Asi, si la misma no es im-
pugnable, viene a denominarse, sentencia definitiva. Al respec-
to, son definitivas o firmes las sentencias que dictan los Comités
de tres magistrados aplicando jurisprudencia bien establecida del
Tribunal (art. 28.1 y 28.2 CEDH). Contra dichas sentencias no
procede medio de impugnacién alguno.

También son definitivas las sentencias dictadas por la Salas inte-
gradas por siete magistrados en los siguientes casos®¥” (art. 42
en relacién con el art. 44.2 CEDH):

1°) Cuando las partes hayan declarado que no solicitaran la remi-
sién del asunto ante la Gran Sala (art. 44.2 a) CEDH).

2°) Cuando no haya sido solicitada la remisién del asunto ante
la Gran Sala tres meses después de la emisién de la senten-
cia (art. 44.2 b) en relaciéon con los arts. 31 ¢) y 43 CEDH).

3°) Cuando el colegio de cinco magistrados de la Gran Sala re-
chace la remisién del asunto (art. 44.2 ¢) CEDH). Al respec-
to, hay que subrayar que remitido el asunto a la Gran Sala en
el plazo de tres meses desde que se dict6 la sentencia, un co-
legio de cinco jueces de la Gran Sala debe pronunciarse sobre
la aceptacién de la demanda a tramite. Para ello, se tiene en
cuenta que el asunto platee una “cuestién grave relativa a la
interpretacion o aplicacién del Convenio o de sus Protocolos,
0 una cuestion grave de caracter general” (art. 43.2 CEDH).
La doctrina ha calificado a este colegio de cinco jueces, como “un
érgano de filtraje”,*3® que debe valorar “la excepcionalidad de los
casos y decidir si el asunto, ya juzgado antes por una Sala, plan-
tea una cuestién importante sobre la interpretacién o aplicacién
del Convenio o de sus Protocolos, o incluso una cuestién seria de
caracter general que justifique el reenvio, un segundo examen y
el pronunciamiento de una nueva sentencia”.3*

estan interpretando y delimitando el contenido de los derechos recono-
cidos en el CEDH y en su protocolos. En este sentido, Ibidem, p. 110.

337 Véase al respecto, Ibidem, p. 110.
338 Ibidem, p. 83.
339 Ibidem, p. 83.
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Por ultimo, también es definitiva la sentencia que dicte la Gran
Sala a partir de su pronunciamiento®#° (art. 44.1 CEDH).

VI. Requisitos de las sentencias

1. FORMALES

No encontramos en el CEDH una referencia explicita a los requi-
sitos formales que desde un punto de vista general, deban cum-
plir las sentencias dictadas por el TEDH. No obstante, el articu-
lo 45.2 CEDH recoge que si hubiera votos u opiniones disiden-
tes de algin magistrado, éstas deberdn recogerse por separado
en la sentencia. En concreto, el articulo citado indica que “si la
sentencia no expresa en todo o en parte la opinién unanime de
los Jueces, cualquier Juez tendra derecho a unir a ella su opinién
por separado”.3*!

Es mas completa la regulacién de los requisitos formales en el
articulo 74.1 RTEDH. Al respecto, en cualquier sentencia, ya sea
dictada por el Comité de tres magistrados, por la Sala o por la
Gran Sala, deben figurar:

a) El nombre del presidente y del resto de jueces que componen
la Sala o el Comité, asi como el nombre del secretario o del
secretario adjunto.

b) Lafecha en que se adopta la sentencia y la fecha en que se hace
publica.

c) La indicacién de las partes.

d) El nombre de los agentes, los abogados y los asesores de las
partes.

e) Una exposiciéon del procedimiento.
f) Los hechos que han originado la demanda.
g) Un resumen de las conclusiones de las partes.

340 Véase en este sentido, Ibidem, p. 110.

341 El art. 74.2 RTEDH dispone que “los jueces que hayan participado en
el examen del asunto por parte de una Sala o de la Gran Sala pueden
adjuntar al texto de la sentencia la exposicién de su opinién separada,
concordante o disidente, o una simple declaracién de disentimiento”.
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h) Los fundamentos de Derecho.
i) La parte dispositiva.

j) Si procede, la decisiéon adoptada en relacién con las costas y
los gastos.

k) Laindicacién del nimero de jueces que han constituido la ma-
yoria.

1) Si procede, indicacién del texto fehaciente.

Dicha sentencia es dictada en inglés o en francés, salvo que el
Tribunal decida dictar la sentencias en ambos idiomas (art. 76.1
RTEDH). No obstante, la sentencias incluidas en la recopilacién
oficial del Tribunal, se publican en los dos idiomas oficiales?#?
(art. 76.2 RTEDH).

Esta sentencia debe ser firmada por el presidente de la Sala o del
Comité, y por el secretario (art. 77.1 RTEDH).

Las sentencias pueden ser leidas en audiencia publica por el pre-
sidente de la Sala o por el magistrado en que aquél haya delega-
do. Para ello, los representantes de las partes deben ser debida-
mente informados de la fecha de la audiencia. En el caso en que
no se lea en audiencia publica, o se trate de una sentencia dicta-
da por el Comité de tres jueces, la sentencia debe notificarse a las
partes por escrito (art. 77.2 RTEDH). Para ello, el secretario debe
transmitir una copia de la sentencia a la partes, al Secretario Ge-
neral del Consejo de Europa, a los terceros que hayan interveni-
do en el proceso, y al Comisario de Derechos Humanos y a cual-
quier otra persona directamente implicada. De igual modo debe
notificarse al Comité de Ministros (art. 77.3 RTEDH).

El ejemplar original, debidamente firmado y sellado, debe depo-
sitarse en los archivos del Tribunal (art. 77.3 in fine RTEDH).

342 Al respecto, el art. 78 RTEDH dispone que “de conformidad con el ar-
ticulo 44.3 del Convenio, las sentencias definitivas del Tribunal son pu-
blicadas en la forma que convenga, bajo la autoridad del secretario, que
es asimismo responsable de la publicacién de la recopilacién oficial que
contiene una seleccién de sentencias y decisiones, asi como cualquier
otro documento que el presidente del Tribunal decida publicar”.
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2. CONTENIDO

Presenta gran interés el analisis de los requisitos de contenido
de la sentencia, pues nos va a permitir poner de manifiesto, des-
de nuestro punto de vista, uno de los puntos débiles del sistema
europeo de proteccion de los derechos.

Como hemos senalado mas arriba, si la sentencia del TEDH fue-
ra estimatoria, se declara la existencia de la violacion, pero ade-
mas, se impone al Estado condenado “la obligacién de poner fin
a la situacion constitutiva de la violacién y seguidamente la de
reparar las consecuencias del hecho ilicito y adoptar las medidas
pertinentes para evitar la reproduccién”.?*> Obviamente, el fallo

que se dicte debe ser siempre motivado (art. 45.1 CEDH).

Sin embargo, es importante destacar que el TEDH sostiene que
el CEDH no le faculta para dar dictar instrucciones o directrices
al Estado condenado para que cumpla la sentencia que ha dicta-
do.3** Es por ello por lo que el Estado parte dispone de una “li-
bertad de eleccién de medios”3*> para cumplir con la condena
impuesta. En definitiva, se deja en manos del Estado condena-
do, la decisién de cudles son las medidas que debe adoptar para
cumplir con la condena impuesta.34® Es ese Estado el que decide
adoptar unas medidas u otras de caricter individual o general.**

343 Casadevall, Josep; op. cit., nota 18, p. 111.

344 En este sentido, Ibidem, p. 111 afirma que “el Tribunal recuerda que
el Convenio no le confiere competencia para dictar instrucciones o di-
rectrices a las Partes contratantes”.

345 Idem.

346 Al respecto, Idem, p. 111 afirma que “la jurisprudencia del TEDH reite-
ra que el Estado demandado, declarado responsable de una violacién,
debe adoptar las disposiciones pertinentes en su orden juridico inter-
no, sean generales o individuales, que permitan poner fin a la viola-
cién constatada y borrar sus consecuencias en la mayor medida posi-
ble. El Gobierno, bajo el control del Comité de Ministros, tiene la li-
bertad de elegir los medios que considere mds adecuados para cumplir
con su obligacién derivada del articulo 46 del Convenio, siempre que
tales medios sean compatibles con las conclusiones contenidas en la
sentencia”.

347 Idem.
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Entre las medidas de caracter individual que suelen adoptarse, se
encuentra la posibilidad de que en el &mbito del Estado que ha
sido condenado, se proceda a revisar o reabrir el procedimiento
judicial en el que se produjo la violacién.>*® No obstante, debe-
mos sefialar que esta medida no estd generalizada en todos los
ordenamientos juridicos, si bien, bastantes Estados miembros
del Consejo de Europa contemplan la posibilidad de hacer uso
de este medio extraordinario de impugnacién, para dar cumpli-
miento a la sentencia del TEDH.3*

Si atendemos a las practicas seguidas, y siguiendo las aportacio-
nes doctrinales, como medidas de caracter individual que se han
adoptado se encuentran “el hecho de no ejecutar una determinada
decisién, sea sancionadora o prohibitiva, la anulacién de una de-
cision judicial o administrativa o bien la reduccién de una pena o
de una sancion (...), otorgar una licencia o permiso anteriormen-
te denegado, autorizar una inscripcién en un registro, reintegrar
a un funcionario en su puesto de trabajo y aun conceder un per-

miso de residencia a un extranjero y evitar asi su expulsién”.3°

En relacién con las medias de cardcter general, a pesar de que las
mismas no son decididas ni impuestas por el TEDH, podemos
encontrar varios efectos indirectos que han tenido las sentencias
condenatorias del TEDH. Asi, entre las medidas de caracter ge-
neral que la doctrina subraya que se han producido en ocasiones,
se encuentran la de llevar a cabo “reformas o modificaciones le-
gislativas, particularmente en el campo de las garantias procesa-
les, del derecho penal, del régimen penitenciario, del derecho ci-
vil, incluidas enmiendas de rango constitucional. Pueden consis-
tir también en la adopcién de reglamentaciones, instrucciones o
disposiciones de cardcter disciplinario, para evitar practicas o co-

348 Idem.

349 Al respecto, Ibidem, p. 112, afirma que “la posibilidad de reapertura
o revision del procedimiento nacional, sea con una base legal o sim-
plemente jurisprudencial, estd prevista en unos veinte de los Estados
miembros del Consejo de Europa, sobre todo, en materia penal, y se
pueden citar algunos precedentes de reapertura que han comportado la
absolucién de la persona interesada, la reducciéon de la pena impuesta,
la cancelacién de antecedentes penales o simplemente la confirmacién
de la condena y de la pena anterior en todos sus aspectos”.

350 Ibidem, pp. 112-113.
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rruptelas administrativas contrarias a la legalidad interna o a las
garantias convencionales, o en el mero hecho de dotar econémi-
camente de mas y mejores medios —sean materiales o humanos,
a determinados servicios publicos”.3>!

Otra sentencia que indirectamente provocé una reforma de pro-
cesal penal, fue la STEDH de 24 de abril de 1990, caso Kruslin
contra Francia,*>? en la que se concedi6 el amparo solicitado. En
concreto, el amparo se concede frente a unas escuchas teleféni-
cas acordadas en una investigacion criminal. El TEDH conside-
ra que el ordenamiento juridico francés no regulaba de manera
claray precisa esta limitacion del secreto de las comunicaciones.
En los parrs. 35y 36, el TEDH afirma:

“35. Sobre todo, el sistema no proporciona hasta el
momento la proteccién adecuada contra los posibles
abusos. Por ejemplo, no define a quiénes se puede so-
meter a una intervencién telefénica ni la naturaleza
de los delitos que la justifiquen; el Juez no tiene obli-
gacion de fijar un limite a la duracién de la medida;
no se puntualizan las condiciones para levantar las
actas en que se recojan las conversaciones intercep-
tadas, ni las precauciones exigibles para comunicar,
intactos y completos, los correspondientes registros
para su posible control por el Juez -que dificilmen-
te podra comprobar sobre el terreno el namero y la
duracién de las cintas originales- y por la defensa, ni
las circunstancias en que se pueda o se deba borrar
o destruir dichas cintas, en particular cuando se re-
tira la acusacién o se absuelve al acusado. Las infor-
maciones facilitadas por el Gobierno sobre estos ex-
tremos demuestran, en el mejor de los casos, la exis-
tencia de una practica no obligatoria por falta de re-
gulacioén legal o de jurisprudencia.

36. En resumen, el Derecho francés, escrito o no es-
crito, no establece con suficiente claridad el alcance
y los procedimientos de ejercicio de la facultad dis-
crecional de las autoridades publicas en esta materia.

351 Ibidem, pp. 114-115.
352 BDAW TEDH 1990\1.
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Esto era aiin mas grave cuando ocurrieron los hechos
de autos, de forma que el sefior Kruslin no disfruté
del minimo de proteccién que exige la preeminen-
cia del Derecho en una sociedad democratica (Sen-
tencia Malone, ya citada antes, serie A, num. 82, pg.
36, ap. 79). Por consiguiente, se ha violado el articu-
lo 8 del Convenio”.

Esta sentencia, acabd provocando la reforma del sistema proce-
sal penal francés la incorporara al Cédigo de procedimiento penal
francés, disposiciones reguladoras de las escuchas telefénicas.3>?

De las reformas legislativas a las que nos hemos referido, quere-
mos detenernos en el analisis de una sentencia que provoco una
reforma de indole constitucional. En este sentido, es interesante
la STEDH de 27 de agosto de 1991, caso Demicoli contra Malta.3*

En concreto, Demicoli era el redactor jefe una revista politica sa-
tirica de Malta. En su dia, publicé un articulo satirico contra unos
diputados. El articulo 34 de la Constitucién de Malta permitia
que el Parlamento pudiera juzgar e imponer penas de reclusién
y multas a quien ultrajara al Parlamento.

Demicoli fue juzgado ante el Parlamento y se le impuso una pena
de multa. El TEDH entendi6 que se habia vulnerado el articulo
6.1 CEDH, al no haber sido juzgado y condenado por un tribunal
independiente e imparcial. En este sentido, afirma:

“En este caso, la Camara de Representantes ejercié
sin duda una funcién jurisdiccional resolviendo so-
bre la culpabilidad del demandante. La clave consis-
te en saber si se cumplié con la exigencia de impar-
cialidad. A efectos del articulo 6.1, ésta se aprecia
subjetivamente, basandose en la conviccién o el in-
terés personales de un juez concreto en una situa-
cién concreta, y objetivamente determinando si ofre-
ce las garantias suficientes para excluir a este respec-
to toda duda legitima. En la propia materia las apa-
riencias pueden ser importantes, sobre todo en lo pe-

353 Véase al respecto, Casadevall, Josep, op. cit., nota 18, p. 115, nota 146.
En dicha nota se recogen otras sentencias que han provocado estos
efectos indirectos.

354 BDAW TEDH 1991\3.
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nal (ver, entre otras, la Sentencia Hauschildt de 24
mayo 1989 [TEDH 1989, 8], serie A num. 154, pg.
21, ap. 46-48).

Los dos diputados cuyo comportamiento en el Parla-
mento criticaba el articulo enjuiciado, y que denun-
ciaron a la Camara un atentado contra los privilegios
(apartado 11 supra), participaron en el procedimien-
to dirigido contra el acusado, incluida la constatacién
de culpabilidad y —salvo uno de ellos, que falleci6 en
el intervalo- la fijacién de la pena.

Por este motivo, la imparcialidad del érgano de deci-
sion estd sujeta a caucidn y se justifican en la mate-
ria los temores del sefior Demicoli (Sentencia Haus-
childt, previamente citada, serie A nam. 154, pg. 23,
ap. 52”.

Entre otros aspectos, el demandante solicité que el TEDH se pro-
nunciara sobre la necesidad de reformar la Constitucién malte-
sa en relacién con los privilegios o prerrogativas del Parlamen-
to. El TEDH, en la linea que hemos sefalado mas arriba, sostu-
vo que el CEDH no le permitia realizar dicha condena. Asi en el
parr. 45 afirma:

“El demandante solicita al Tribunal que obtenga, con
ayuda del Gobierno, el voto en el Parlamento de una
resolucién revocando las que le declararon culpable
y condenaron a una multa, la derogacién del articu-
lo 11.1k por via de enmienda a la ordenanza y la su-
presion, en la Constitucién maltesa, de toda referen-
cia a las diligencias por atentado a los privilegios. El
Gobierno se opone a ello.

El Tribunal sefala que el Convenio no le habilita a
admitir esta solicitud. Recuerda que es al Estado a
quien corresponde escoger los medios a utilizar en su
orden juridico interno para reparar una situacién que
ha llevado consigo una violacién (ver, mutatis mutan-
dis, la Sentencia Zanghi de 19 febrero 1991 [TEDH
1991, 21], serie A nam. 194-C, pg. 48, ap. 26)”.
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No obstante, la sentencia, de manera indirecta, acabd provocan-
do una reforma constitucional.3>®
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Proteccion regional de derechos
humanos y disposiciones
constitucionales incompatibles356*

1. Origen de los sistemas europeo
y americano de proteccion de los
derechos humanos

La II guerra mundial y los hechos que la desencadenaron, pro-
vocaron una profunda reflexién en el ambito politico y juridico.
Muchas eran las violaciones y aberraciones que se habia produ-
cido, y muchas eran también las estructuras que habian fallado
para evitar que dichas violaciones se produjeran. Por este moti-
vo, tanto en el ambito regional europeo, como en el americano,
se adquiere conciencia de que deben realizarse cambios para que
el reconocimiento y proteccién de los derechos humanos, fuera
una realidad efectiva. Precisamente, uno de los cambios que era
preciso realizar era el de implicar de manera efectiva a la Juris-
diccién en la protecciéon de los derechos humanos.

Es cierto que de acuerdo con la concepcién liberal burguesa que
habia inspirado la mayoria de los ordenamientos juridicos, los
jueces estaban llamados a tener muy poca incidencia en el jue-
go politico.**” De acuerdo con esta concepcién, los jueces debian
quedar limitados a resolver los conflictos de derecho privado, y
a imponer las penas correspondientes en los casos de realizacién
de conductas delictivas.?*® Quedaba fuera del 4mbito de actua-

356 * Ponencia presentada en el V Coloquio Internacional de Investigacién
en derecho, celebrado en Segovia (Espana), los dias 28, 29 y 30 de oc-
tubre de 2015.

357 Véase, Olarieta Alberdi, J. M., La separacion de poderes en el constituciona-
lismo burgués. Némadas. Revista critica de Ciencias Sociales y juridicas,
num. 4, 2011, pags. 331-469.

358 Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal (con Bonet Navarro,
J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bellido
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cién jurisdiccional, por ejemplo, el control de legalidad de los ac-
tos de la Administracién publica, o el control de constituciona-
lidad de las normas.3> Con el tiempo, el papel de la Jurisdiccién
se dignific y se equipar6 al de los otros dos poderes del Estado
en lo que a incidencia en el juego politico se refiere. Pues bien,

una

vez que se consiguen asentar esas ideas, surge inmediata-

mente a continuacién la reflexién de cudl es el papel o la funcién
de la Jurisdiccién en un Estado democrético y de Derecho.%° Y

359

360
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Penadés, R.; Cucarella Galiana, L A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vila-
plana, A.). Aranzadi Thomson Reuters. Cizur Menor (Navarra), 52 edi-
cién, 2015, pag. 80.

Esta concepcidn arranca de la division de poderes que en su dia formu-
16 Montesquieu. Véase en este sentido, Montesquieu, C. L., El espiritu
de las leyes. Ediciones Istmo 2002.

Es verdad que esta teoria se formul6 con el objeto de repartir el poder
y garantizar la libertad. Para ello, era preciso despojar al monarca del
poder absoluto y repartirlo. El reparto se pretendia llevar a cabo de la
siguiente manera: el poder ejecutivo quedaba en manos del monarca y
su gobierno; el poder legislativo, en manos de la burguesia que estaria
representada en el parlamento, y el poder judicial, en manos del pue-
blo que actuaria a través de tribunales ocasionales que se constituiran
para el enjuiciamiento de hechos criminales y para la resolucién de con-
troversias privadas (Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal
(con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan
Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L A.; Martin Pas-
tor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pag. 80).

Si aparentemente puede entenderse que hay un reparto equitativo del
poder, subrayamos dos aspectos que consideramos esenciales. Por un
lado, nétese que mientras los poderes ejecutivo y legislativo son per-
manentes, el judicial no lo es, pues los tribunales populares se consti-
tuirfan ocasionalmente. Por otro lado, el ambito de actuacién del po-
der judicial queda limitado a esas dos facetas a las que me nos hemos
referido. Como ya hemos subrayado, ni controla los actos del poder
ejecutivo, ni las leyes emanadas del parlamento.

Esta teoria, en su aplicacién practica, condujo a que el poder judicial
partiera de una situacién de inferioridad en relacién con los otros po-
deres del Estado, y a la larga, aun cuando la labor jurisdiccional pasa-
ra a ser asumida por jueces profesionales y no por jueces legos, esa si-
tuacién de inferioridad posibilité que el poder ejecutivo acabara apo-
derandose del poder judicial.

Véase, Cucarella Galiana, L. A., Constitucién, Jurisdiccion y derechos funda-
mentales, en Estudios de Derecho Procesal constitucional y Convencional. Edi-
ciones Doctrina y Ley, Bogotd, 2015, pags. 3-26.
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en este sentido, no cabe ninguna duda de que el rol de los jue-
ces es juzgar, entendida esa labor como la de aplicar el Derecho
al caso concreto, de manera irrevocable y por via de heterotute-
la.*%! Ahora bien, hay una serie de materias que pertenecen al
nucleo duro e irreductible de lo que es labor jurisdiccional, y esa
materia estd representada, principalmente, por la protecciéon de
los derechos fundamentales.3®?

Teniendo en cuenta las consideraciones realizadas, tras el con-
flicto bélico al que nos hemos referido, en el &mbito europeo, los
Estados entraron en un proceso de reflexién y revision de sus
ordenamientos juridicos con el objeto de garantizar una efectiva
proteccién de los derechos fundamentales.?®® Frente a las viola-
ciones que se habian producido, se buscaron mecanismos para
que esas violaciones no se repitieran, o en el caso en que tuvie-
ran lugar, que hubiera instrumentos efectivos para la proteccién
y tutela de los derechos de la persona.3®*

Esta es la razén que lleva a los diferentes textos constitucionales
europeos aprobados tras el fin del a II guerra mundial, a llevar
a cabo una proclamacién de los derechos fundamentales,*® sur-
giendo la necesidad de buscar mecanismos procesales adecuados
para la proteccién de dichos derechos ante la Jurisdiccion ordina-
ria, y en su caso, ante la constitucional 366

361 Cucarella Galiana, L. A., Constitucion, Jurisdiccion..., cit. pags. 6-9.
362 Cucarella Galiana, L. A., Constitucion, Jurisdiccion..., cit. pags. 12-19.

363 Véase sobre estas consideraciones, Rodriguez, A., Integracién europea y
derechos fundamentales. Civitas. Madrid, 2001; Ripol Carulla, S., El siste-
ma europeo de proteccion de los derechos humanos y el Derecho espafiol. Ate-
lier, Barcelona, 2007, pags. 17-20.

364 Como indica Martin-Retortillo Baquer, L., Vias concurrentes para la pro-
teccion de los derechos humanos. Perspectivas espafiola y europea. Cuadernos
Civitas. Cizur Menor (Navarra), 2006, pag. 29, en la que pone de ma-
nifiesto la necesidad de limitar el poder de los Estados frente a los di-
ferentes tipos de abusos y violaciones de los derechos que se habian
producido.

365 En este sentido, Martin-Retortillo Baquer, L., Vias concurrentes para la
proteccion de los derechos humanos. Perspectivas espafiola y europea. Cuader-
nos Civitas. Cizur Menor (Navarra), 2006, pag. 31, habla del “compro-
miso de las Constituciones con los derechos fundamentales”.

366 Cucarella Galiana, L. A., Constitucion, Jurisdiccion..., cit. pags. 18-22.
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Sin embargo, esa preocupacioén no se limita al ambito interno de
los Estados. En el ambito regional se pretendi6 ir mas alla del li-
mite territorial de las fronteras nacionales, para fijar un verda-
dero mecanismo supranacional de proteccién de los derechos.3¢”
En ese contexto, fueron esenciales las labores que se llevaron a
cabo para la creacion del Consejo de Europa, cuyo Estatuto estd
hecho en Londres con fecha 5 de mayo de 1949.

Los trabajos preparatorios comenzaron en el Congreso de La Haya
de 1948 y en él intervinieron una veintena de paises europeos.
Son varias las resoluciones adoptadas, pero en lo que nos intere-
sa, se tomo la decisién de crear “una unién econémica y politica
con el fin de garantizar la seguridad, la independencia econémica
y el progreso social, la convocatoria de una asamblea consultiva
elegida por los parlamentos, la elaboracién de una carta europea
de derechos humanos y de un tribunal para aplicar sus decisio-
nes”. Sin embargo, el enfrentamiento politico e ideoldgico entre
los paises orientales y occidentales de Europa, determiné que los
primeros, quedaran descolgados de este proceso.

El 5 de mayo de 1949, en Londres, tuvo lugar la firma del trata-
do constitutivo del CE. Son diez los paises que finalmente lo fir-
maron: los Reinos de Bélgica, Dinamarca; Paises Bajos; Noruega;
Suecia y Gran Bretafia e Irlanda del Norte, asi como las Republi-
cas francesa, irlandesa y el Gran Ducado de Luxemburgo. A dia
de hoy, son un total de cuarenta y siete paises europeos los que
integran esta organizacién internacional 368

367 Sobre el proceso de formacién del CE, Linde, E.; Ortega, L. I.; Sanchez
Mordn, M., El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos. Estu-
dio de la Convencion y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Garcia De Enterria, E., coordinador). Civitas, Madrid, 1979,
pags. 55-64.

368 Asi, alos diez alos que nos hemos referido anteriormente, hay que su-
mar los que siguen: Albania, Armenia, Andorra, Austria, Azerbaiyan,
Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Chipre, reptblica Checa, Es-
tonia, Finlandia, Georgia, Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, Latvia, Lie-
chtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, republica de Moldavia, M6-
naco, Montenegro, Polonia, Rumania, Federacién Rusa, San Marino,
Serbia, Republica eslovaca, Eslovenia, Espafia, Suiza, Macedonia, Tur-
quia y Ucrania. Tienen la condicién de Estados observadores, la Santa
Sede, Canada, México, Estados Unidos de Norteamérica, Israel y Japon.
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En el &mbito de los trabajos realizados por el CE, debemos aten-
der principalmente, al CEDH de 1953. Este Convenio se abrié a
la firma y entré en vigor el 3 de septiembre de 1953, tras ser ra-
tificado por diez Estados.?® El ultimo pérrafo de los consideran-
dos que preceden al articulado del CEDH dispone que el objeti-
vo que se persigue con este Convenio sea adoptar “las primeras
medidas adecuadas para asegurar la garantia colectiva de algunos
de los derechos enunciados en la Declaracién Universal”.3”° Este
caracter limitado del &ambito del CEDH ha sido confirmado por el
TEDH, al sostener que “el Convenio no protege los derechos hu-
manos en general, sino tan sélo "algunos de los derechos enun-
ciados en la Declaracién Universal”.>”! Nétese por lo tanto, que

369 Véase en este sentido, Ripol Carulla, S., El sistema europeo de proteccion...,
cit. pag. 20. Los paises que ratificaron inicialmente el CEDH fueron:
Reino Unido, en el afio 1951; Noruega, Suecia y la Republica Federal
de Alemania, en el afio 1952; Sarre, Irlanda Grecia, Dinamarca, Islan-
dia y Luxemburgo, en el afio 1953.

370 Los Considerandos del CEDH disponen que “considerando que esta
declaracion tiende a asegurar el reconocimiento y la aplicacién univer-
sales y efectivos de los derechos en ellas enunciados;

Considerando que la finalidad del Consejo de Europa es realizar una
unién mds estrecha entre sus miembros, y que uno de los medios para
alcanzar esta finalidad es la proteccién y el desarrollo de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales;

Reafirmando su profunda adhesién a estas libertades fundamentales que
constituyen las bases mismas de la justicia y de la paz en el mundo, y
cuyo mantenimiento reposa esencialmente, de una parte, en un régimen
politico verdaderamente democratico, y, de otra, en una concepcién y un
respeto comunes de los derechos humanos que ellos invocan;

Resueltos, en cuanto Gobiernos de Estados europeos animados de un
mismo espiritu y en posesién de un patrimonio comun de ideales y de
tradiciones politicas, de respeto a la libertad y de preeminencia del De-
recho, a tomar las primeras medidas adecuadas para asegurar la garan-
tia colectiva de algunos de los derechos enunciados en la Declaracién
Universal”.

371 Asi lo puso de manifiesto, por ejemplo, en su sentencia de 21 de fe-
brero de 1975, caso Golder contra Reino Unido. En el parrafo 34 de la
misma se afirma que “como establece el articulo 31.2, del Convenio
de Viena, el predmbulo de un tratado constituye parte integrante del
contexto. Ademds, el preambulo es generalmente muy util en la deter-
minacién del objeto y del fin del instrumento que se interpreta.
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el articulado del CEDH tiene una regulacién de derechos que es
mas limitada que la contenida en la Declaracién Universal de los
Derechos de 10 de diciembre de 1948. Quedan fuera del ambito
del CEDH, otra serie de derechos que en este primer momento
no se consideraron esenciales para garantizar el correcto funcio-
namiento de las democracias politicas.3”> Como sefiala la doctri-
na, lo que se pretendié inicialmente fue el establecimiento de un
“estandar minimo de derechos fundamentales que debia ser res-
petado por todos los Estados europeos que aspiraran a ingresar
en el Consejo de Europa”.?”?

El CEDH tras la enumeracién de los derechos que resultan pro-
tegidos, incluye en el capitulo II (arts. 19-51) la regulacién refe-
rente al mecanismo de control que se prevé. En concreto, se re-
gulan los aspectos relativos al TEDH. En este sentido, el articu-
lo 19 CEDH dispone que “con el fin de asegurar el respeto a los
compromisos que resultan para las Altas Partes Contratantes del
presente Convenio y sus Protocolos, se instituye un Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, en lo sucesivo denominado <el Tri-
bunal>. Funcionara de manera permanente”.

Como puede apreciarse el CEDH ha llevado a la instauracion de
un érgano jurisdiccional al que le compete el conocimiento de las

En el presente caso, el texto mds significativo del preambulo del Con-
venio Europeo es la declaracién de los gobiernos signatarios, declaran-
dose “resueltos, como gobiernos de Estados europeos, animados de un
mismo espiritu y poseedores de un patrimonio comun de ideales, tra-
diciones politicas, respeto a la libertad y preeminencias del derecho a
adoptar las primeras medidas tendentes a asegurar la garantia colecti-
va de algunos de los derechos enunciados en la Declaracién Universal”
de 10 de diciembre de 1948.

Para el Gobierno, este parrafo ilustra el “proceso selectivo” seguido por
los redactores. El Convenio no protege los derechos humanos en ge-
neral, sino tan sélo “algunos de los derechos enunciados en la Decla-
raciéon Universal”. Los articulos 1y 19 irfan en este mismo sentido”.

372 Véase sobre estas consideraciones, Ripol Carulla, S., El sistema europeo de
proteccidn. .., cit. pag. 22 en la que afirma que “este esfuerzo por concen-
trarse en los <derechos minimos que son absolutamente indispensables
para determinar los principios cardinales del funcionamiento de la de-
mocracia politica>, supuso renunciar por el momento a la definicién y
proteccion de las libertades profesionales y los derechos sociales”.

373 Ripol Carulla, S., El sistema europeo de proteccién..., cit. pag. 27.
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demandas por violacién de los derechos fundamentales protegi-
dos en el ambito del CEDH vy sus protocolos adicionales.

Si miramos a la situacién existente en el ambito regional ameri-
cano, las atrocidades de la II guerra mundial también provocaron
el inicio de la reflexién sobre el necesario reconocimiento y pro-
teccién de los derechos humanos.?”*

En este contexto, el 30 de abril de 1948 nacié la Organizacién
de Estados Americanos, como institucién regional con la que se
pretende fortalecer la paz, seguridad y consolidar la democracia,
asi como promover los derechos humanos.?”> Forman parte de la
OEA, en la actualidad, 35 Estados.37®

Dando cumplimiento a este ultimo objetivo, se elaboré en el seno
de la OEA la CADH, de 22 de noviembre de 1969, la cual entr6
en vigor el 18 de julio de 1978.377 Esta Convencién contempla
los derechos humanos basicos del sistema interamericano de De-
rechos humanos, la estructura, facultades, responsabilidades de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, asi como la
CIDH. Esta Corte es el 6rgano judicial de la OEA, y tiene su sede
en San José de Costa Rica.?”®

Debemos indicar que no todos los Estados miembro de la OEA
han ratificado la Convencién y no todos los Estados reconocen
jurisdiccién a la CIDH. En concreto, los Estados que le han reco-
nocido jurisdiccién son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Co-
lombia, Costa Rica, Chila, Dominica, Ecuador, El Salvador, Gran-

374 En este sentido, Martinez Lazcano, A. J., Sistema interamericano de protec-
cion de derechos humanos o sistema latinoamericano de proteccién de derechos
humanos, en Sistema regionales de proteccién de derechos humanos (con Cu-
carella Galiana, L. A., Figueira Tonetto, E; Lopes Saldanha, J., Martinez
Lazcano, A. J., coord.). México, 2014, pag. 111.

375 Sobre la misma, Martinez Lazcano, A. ]., Sistema interamericano de pro-
teccion de derechos..., cit. pag. 113.

376 Véase, Martinez Lazcano, A.J., Sistema interamericano de proteccion de de-
rechos..., cit. pag. 113.

377 Sobre la Convencién, Martinez Lazcano, A. J., Sistema interamericano de
proteccién de derechos..., cit. pags. 115-116.

378 Sobre la misma, Martinez Lazcano, A. ]., Sistema interamericano de pro-
teccién de derechos..., cit. pags. 123-124.
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da, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Pa-
nama, Paraguay, Perti, Surinam y Uruguay,

Debe tenerse presente que Trinidad y Tobago denuncié la Con-
vencion el 26 de mayo de 1998. Por su parte, Venezuela, lo hizo
el 10 de septiembre de 2013.3”° A su vez, Republica Dominica-
na, por sentencia de su TC de 4 de noviembre de 2014, también
abandond el sistema, al declararse inconstitucional el instrumen-
to de aceptacién de la competencia de la Corte.

2. PRINCIPALES DIFERENCIAS ENTRE LOS SISTEMAS

Una vez que hemos fijado cudl es el origen de cada uno de los sis-
temas regionales de proteccién de los derechos, en este aparta-
do pretendemos poner de manifiesto, algunas de las diferencias
existentes entre ambos. En concreto, vamos a referirnos a tres
de ellas: en cuanto al acceso al Tribunal o Corte; en cuanto a la
composicion del 6rgano jurisdiccional y en cuanto al alcance de
los pronunciamientos contenidos en las sentencias respectivas.
El altimo de los puntos es el que nos permitira sentar las bases
para analizar mds a fondo el tema objeto de nuestra ponencia.

A) En cuanto al acceso al Tribunal o Corte

En este punto, existen claras diferencias entre el sistema euro-
peo y el americano.

En el supuesto europeo, la persona cuyo derecho ha sido supues-
tamente violado, tiene legitimacién activa para el acceso directo al
TEDH. Es decir, puede provocar el inicio del proceso ante dicho
6rgano jurisdiccional. En concreto, en las demandas individua-
les, la legitimacion activa la tiene la persona fisica, organizacién
no gubernamental o grupo de particulares “que se considere vic-
tima de una violacion, por una de las Altas Partes Contratantes,

de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos” 380

379 Véase, Martinez Lazcano, A.]., Sistema interamericano de proteccion de de-
rechos..., cit. pags. 125-126.

380 Al respecto, Cucarella Galiana, L. A., Recursos y procesos para la protec-
cién de los derechos humanos en el dmbito europeo, en Sistemas regionales de
proteccién de derechos humanos, op. cit. pags. 69-73.
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No existe en la actualidad una Comisién que sea la receptora de
las demandas individuales y que acttie como filtro. Existe un ac-
ceso directo, por lo tanto, al TEDH.

Sin embargo, en el caso del sistema interamericano, la situacion
es distinta. Cualquier persona, grupo de personas o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados
miembros de la OEA, puede presentar una peticién a la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos. Esta filtra las peti-
ciones recibidas, y si el supuesto lo considera emblematico, pre-
senta la correspondiente demanda ante la Corte.38!

B) En la composicion del Tribunal o Corte

También en este punto las diferencias son claras. El TEDH tie-
ne una composicién muy amplia.*®? El articulo 20 CEDH dispo-
ne que “el Tribunal se compondra de un nimero de Jueces igual
al de las Altas Partes Contratantes”. Como hemos sefialado al
principio, los Estados parte son un total de cuarenta y siete, por
lo que el TEDH estd compuesto por un numero igual de jueces.
Para ser juez del TEDH es necesario “gozar de la mas alta consi-
deracién moral y reunir las condiciones para el ejercicio de altas
funciones judiciales o ser jurisconsultos de reconocida compe-
tencia” (art. 21.1 CEDH). Cada juez forma parte el TEDH a titu-
lo individual (art. 21.2 CEDH).>83

Por el contrario, la composicién de la CIDEH es mas reducida.
En concreto, esta integrada por siete jueces, seleccionados “en-
tre juristas de la mds alta autoridad moral, de reconocida com-
petencia en materia de derechos humanos, que retinan las con-
diciones requeridas para el ejercicio de las mas elevadas funcio-
nes judiciales conforme a la ley del pais del cual sean nacionales

381 Véase, Martinez Lazcano, A.]., Sistema interamericano de proteccién de de-
rechos..., cit. pags. 117-123.

382 Sobre esta cuestidn, Sanchez Legido, A., La reforma del mecanismo de pro-
teccion del Convenio europeo de derechos humanos. Colex 1995, pags. 190-
195.

383 Véase, Cucarella Galiana, L. A., Recursos y procesos para la proteccion de
los derechos humanos...., cit. pags. 73-75.
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o del Estado que los proponga como candidatos, no debe haber
dos jueces de la misma nacionalidad” .38

Estos magistrados son elegidos por un periodo seis afios, con
posibilidad de reeleccién por una vez mas. El presidente y el vi-
cepresidente son elegidos por la misma Corte, y la duracién del
mandato como tales es de dos afnos, con posibilidad de reeleccion.

C) Sobre el alcance los pronunciamientos contenidos en las
sentencias

Este es sin duda, uno de los puntos en el que vamos a encon-
trar grandes y notables diferencias entre el sistema europeo y el
americano. Y nos va servir para centrar el tema objeto de anali-
sis en esta ponencia. Debemos concretar, por lo tanto, el tipo de
prendimiento que se puede incluir en la sentencia de estos 6rga-
nos jurisdiccionales. Posteriormente, analizaremos los supuestos
en que una sentencia del TEDH o de la CIDH dicta que una dis-
posicién de la constitucién politica de un Estado parte, viola el
CEDH o la CIDH. Al respecto, queremos analizar el alcance que
pueden tener dichas sentencias, en el sentido de si puede ese 6r-
gano supranacional condenar al Estado parte a modificar su tex-
to constitucional para adecuarlo al nivel de proteccién exigido en
el CEDH o en la CADH.

3. CONTENIDO Y EFICACIA DE LAS SENTENCIAS DICTADAS POR
EL TEDH Y LA CIDH

A) Diferencias en los pronunciamientos condenatorios del TEDH y
de la CIDH

a) El TEDH deja en manos del Estado condenado la eleccién de
las medidas para reparar a la victima

Si la sentencia del TEDH fuera estimatoria, se declara la existencia
de la violacion, pero ademads, se impone al Estado condenado “la
obligacién de poner fin a la situacién constitutiva de la violacién
y seguidamente la de reparar las consecuencias del hecho ilicito

384 Martinez Lazcano, A. ]., Sistema interamericano de proteccion de derechos. ..,
cit. pags. 124-125.
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y adoptar las medidas pertinentes para evitar la reproduccién”.3%
Obviamente, el fallo que se dicte debe ser siempre motivado (art.
45.1 CEDH).

Sin embargo, es importante destacar que el TEDH sostiene que
el CEDH no le faculta para dar dictar instrucciones o directrices
al Estado condenado para que cumpla la sentencia que ha dicta-
do.3% Es por ello por lo que el Estado parte dispone de una “li-
bertad de elecciéon de medios”®®” para cumplir con la condena
impuesta. En definitiva, se deja en manos del Estado condena-
do, la decision de cudles son las medidas que debe adoptar para
cumplir con la condena impuesta.?®® Es ese Estado el que decide
adoptar unas medidas u otras de caracter individual o general.3®

Nétese, por lo tanto, que el pronunciamiento del TEDH se ago-
ta en declarar la existencia de la violacién y en la imposicién al
Estado de reparar las consecuencias, sin que en los pronuncia-
mientos del TEDH encontremos la imposicién de determinadas
medidas particulares o generales que sean idéneas para cumplir
con dicha obligacién. Queda en manos del Estado condenado la
concreciéon de dichas medidas.

385 Casadevall, ]., El Convenio europeo de derechos humanos, el Tribunal de Es-
trasburgo y su jurisprudencia. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, nota 18,
p- 111.

386 En este sentido, Casadevall, J., El Convenio europeo de derechos humanos...,
cit. pag. 111 afirma que “el Tribunal recuerda que el Convenio no le
confiere competencia para dictar instrucciones o directrices a las Par-
tes contratantes”.

387 Casadevall, ]., El Convenio europeo de derechos humanos..., cit. pag. 111.

388 Alrespecto, Casadevall, J., El Convenio europeo de derechos humanos..., cit.
pag. 111 afirma que “la jurisprudencia del TEDH reitera que el Esta-
do demandado, declarado responsable de una violacién, debe adoptar
las disposiciones pertinentes en su orden juridico interno, sean gene-
rales o individuales, que permitan poner fin a la violacién constatada
y borrar sus consecuencias en la mayor medida posible. El Gobierno,
bajo el control del Comité de Ministros, tiene la libertad de elegir los
medios que considere mas adecuados para cumplir con su obligacién
derivada del articulo 46 del Convenio, siempre que tales medios sean
compatibles con las conclusiones contenidas en la sentencia”.

389 Idem.
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b) La CIDH y su concepcion sobre <reparacién integral > a la vic-
tima. Distincién entre indemnizar y reparar

La situacién es radicalmente distinta en el caso de la CIDH. Al
respecto, es muy interesante la jurisprudencia de dicho érgano
jurisdiccional en la que se ha desarrollado de manera muy amplia
y completa el concepto de “reparacién integral” a la victima. Al
respecto, “la ingeniosidad de la Corte en cuanto a reparaciones
es llamativa, pues no solo reside en las tradicionales concepcio-
nes preparatorias, como el caso de indemnizaciones dinerarias,
sino que va mucho mas allg”.3%°

En este contexto, en la regulacién del CADH, se habla del deber
de los Estados condenados de “reparar” e “indemnizar”. Esta dis-
tinciéon ha llevado a la CIDH a establecer una distincion. Una cosa
es indemnizar, que se refiere a las condenas de caracter pecunia-
rio, y otra cosa es reparar. La reparacién “tiene a que el Estado
actie mediante actos positivos en el area donde lo ha hecho en
forma deficiente, o ha omitido su deber de hacer o no hacer”3?!
por lo tanto, la indemnizacién no puede llegar a sustituir, en nin-
gun caso, a la reparacion.3*?

Entre esas formas de reparacion, la creatividad de la Corte ha sido
muy abundante y se incluyen aspectos tales como el “reconoci-
miento de responsabilidad”, la publicidad de la decisién”, conme-
moracién” a la victima, “disculpa publica”, etcétera.33

B) La <restitutio in integrum> en el caso de violacién cometida por
aplicacién de norma constitucional

a) En la jurisprudencia del TEDH

390 Villalba Bernié, P. D., Sistema Interamericano de derechos humanos. La Ley.
Asuncién, 2014, pag. 174.

391 Martinez Lazcano, A. ]., Sistema interamericano de proteccion de derechos....,
cit. pag. 176.

392 Martinez Lazcano, A.J., Sistema interamericano de proteccién de derechos...,
cit. pag. 176 en la que afirma que “la indemnizacién, por el contrario,
no puede sustituir a la reparacién por tener un destino diferente, sien-
do debida exclusivamente a la victima o sus familiares”.

393 Véase sobre estas medidas, Martinez Lazcano, A. J., Sistema interameri-
cano de proteccién de derechos..., cit. pag. 177.
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Anteriormente hemos sefialado que en la jurisprudencia del
TEDH, se deja en manos del Estado condenado la eleccién del
medio particular o general para logRar la restitutio in integrum. Cu-
riosamente, este planteamiento también lo encontramos en pro-
nunciamientos en los que el TEDH ha constatado que la viola-
cién del derecho humano viene determinada por la aplicacién de
una norma nacional de rango constitucional. Como en cualquier
otro caso en que hay una norma que provoca la violaciéon de un
derecho, si se constatara dicha situacién, lo razonable seria que
el TEDH condenara al Estado parte a reformar o derogar dicha
disposicién normativa. Sin embargo, el TEDH no se ha atrevido a
llegar a ese extremo. Es por ello, por lo que el Estado condenado
decide libremente si modifica o no su texto constitucional para
adecuarlo al CEDH. Desde nuestro punto de vista, ésta es una
gravisima carencia del sistema europeo. No entendemos como el
TEDH solamente puede limitarse condenar por violacién, sin que
pueda exigir al Estado que modifique su ordenamiento interno.

No pretendemos analizar todos los casos sobre los que se haya pro-
nunciado el TEDH, sino que vamos a tomar dos como referencia.
El primero, STEDH de 27 de agosto de 1991, caso Demicoli contra
Malta.3* Dicha violacién la produjo la aplicacién de una norma
constitucional. Aunque el Estado maltés no fue condenado a mo-
dificar su Constitucion, tras la sentencia, procedio a su reforma.

El otro supuesto al que nos referimos, es el de la STEDH 22 di-
ciembre de 2009, el caso Sejdic et Finci contra Herzegovina.3*> En este
supuesto, el Estado condenado no ha procedido a modificar su
texto constitucional. Vamos a analizarlos por separado.

a’) Caso Demicoli contra Malta

En concreto, Demicoli era el redactor jefe una revista politica sa-
tirica de Malta. En su dia, public6 un articulo satirico contra unos
diputados. El articulo 34 de la Constitucién de Malta permitia
que el Parlamento pudiera juzgar e imponer penas de reclusién
y multas a quien ultrajara al Parlamento.

Demicoli fue juzgado ante el Parlamento y se le impuso una pena
de multa. EI TEDH entendi6é que se habia vulnerado el articulo

394 BDAW TEDH 1991\3.
395 BDAW TEDH JUR\2009\493814.
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6.1 CEDH, al no haber sido juzgado y condenado por un tribunal
independiente e imparcial. En este sentido, afirma:

“En este caso, la Camara de Representantes ejercioé
sin duda una funcién jurisdiccional resolviendo so-
bre la culpabilidad del demandante. La clave consis-
te en saber si se cumplié con la exigencia de impar-
cialidad. A efectos del articulo 6.1, ésta se aprecia
subjetivamente, basdndose en la conviccién o el in-
terés personales de un juez concreto en una situa-
cién concreta, y objetivamente determinando si ofre-
ce las garantias suficientes para excluir a este respec-
to toda duda legitima. En la propia materia las apa-
riencias pueden ser importantes, sobre todo en lo pe-
nal (ver, entre otras, la Sentencia Hauschildt de 24
mayo 1989 [TEDH 1989, 8], serie A nam. 154, pg.
21, ap. 46-48).

Los dos diputados cuyo comportamiento en el Parla-
mento criticaba el articulo enjuiciado, y que denun-
ciaron a la Camara un atentado contra los privilegios
(apartado 11 supra), participaron en el procedimien-
to dirigido contra el acusado, incluida la constatacién
de culpabilidad y —salvo uno de ellos, que fallecié en
el intervalo- la fijacién de la pena.

Por este motivo, la imparcialidad del érgano de deci-
sion esta sujeta a caucidn y se justifican en la mate-
ria los temores del sefior Demicoli (Sentencia Haus-
childt, previamente citada, serie A nam. 154, pg. 23,
ap. 52”.

Entre otros aspectos, el demandante solicité que el TEDH se pro-
nunciarse sobre la necesidad de reformar la Constitucién malte-
sa en relacién con los privilegios o prerrogativas del Parlamen-
to. El TEDH, en la linea que hemos sefialado més arriba, sostu-
vo que el CEDH no le permitia realizar dicha condena. Asi en el
parr. 45 afirma:

“El demandante solicita al Tribunal que obtenga, con
ayuda del Gobierno, el voto en el Parlamento de una
resolucion revocando las que le declararon culpable
y condenaron a una multa, la derogacién del articu-
lo 11.1k por via de enmienda a la ordenanza y la su-
presién, en la Constitucién maltesa, de toda referen-
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cia a las diligencias por atentado a los privilegios. El
Gobierno se opone a ello.

El Tribunal sefiala que el Convenio no le habilita a
admitir esta solicitud. Recuerda que es al Estado a
quien corresponde escoger los medios a utilizar en su
orden juridico interno para reparar una situacién que
ha llevado consigo una violacién (ver, mutatis mutan-
dis, la Sentencia Zanghi de 19 febrero 1991 [TEDH
1991, 21], serie A nam. 194-C, pg. 48, ap. 26)”.

No obstante, la sentencia, de manera indirecta, acabd provocan-
do una reforma constitucional 3%

b’) Caso Sejdic et Finci contra Herzegovina

El caso al que nos referimos lo encontramos en la STEDH (Gran
Sala) de 22 de diciembre de 2009, y es un ejemplo en el que el
Tribunal declara que un precepto de la Constitucién de una na-
cién no cumple con el nivel de proteccién del CEDH.

En concreto, la demanda ante el TEDH la presentaron el sefior
Sedjic, de origen romani, y el sefior Finci, de origen judio, contra
el Estado de Bosnia-Herzegovina. La demanda se fundamentaba
en el hecho de que estas personas, atendida la etnia a la que per-
tenecian, no podian concurrir a las elecciones de la Camara de
los Pueblos y a las elecciones presidenciales en el pais indicado.

La prohibicién de intervencioén tiene su fundamento en la misma
Constitucion politica de Bosnia-Herzegovina. Dicha Constitucién
establece una clara distincién entre los “pueblos constituyentes”
y los “otros” pueblos. En concreto, entre los primeros, se inclu-

396 Véase en este sentido, Casadevall, J., El Convenio europeo de derechos hu-
manos..., cit. pag. 115, nota 147.

Consideraciones semejantes podemos hacer si prestamos atencion a la
sentencia de 28 de octubre de 1998, caso Ciraklar contra Turquia (BDAW
TEDH 1998\100). Esta sentencia acabd provocando, también de ma-
nera indirecta, la reforma de la constitucién de Turquia en relacién con
la composicién de los Tribunales de Seguridad del Estado. Se concedié
el amparo porque un juez militar juzgd a un civil por haber participa-
do en una manifestacién en la via publica no autorizada previamente y
haber hecho uso de la violencia contra las fuerzas del orden.

En doctrina, Casadevall, J., El Convenio europeo de derechos humanos..., cit.
pag. 115, nota 147.
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yen a las personas que pertenecen al grupo de los bosniacos, al
de los croatas o al de los serbios. Los “otros” son los miembros
de cualesquiera otras minorias étnicas y personas que declaran
que no pertenecen a ningin grupo en particular, por ejemplo,
porque han contraido matrimonio con una persona de otro ori-
gen étnico, o porque los padres son de origen étnico distinto, o
por otras razones. Los demandantes pertenecian a dicha catego-
ria de “otros” grupos étnicos.

Para comprender adecuadamente esta distincién y clasificacién
en grupos étnicos, debe tenerse presente que en la antigua Yugo-
slavia, la pertenencia a un grupo étnico era decidida por las mis-
mas personas, en virtud de un “sistema de autoclasificaciéon”.3%?
Como indica el TEDH en los antecedentes del caso, “no se reque-
ria el cumplimiento de ningtn criterio objetivo, como el cono-
cimiento de una lengua determinada o la pertenencia a una reli-
gion concreta. Tampoco se requeria la aceptacién por los demds
miembros del grupo étnico en cuestién”. Este sistema de autocla-
sificacién es el que hereda Bosnia-Herzegovina. De esta manera,
los demandantes que afirmaban ser de étnica romani y de etnia
judia quedaban excluidos de los grupos constituyentes.

En los parrs. 42, 43 y 44, el TEDH lleva a cabo una serie de con-
sideraciones de caracter general sobre la diferencia de trato ba-
sada en razones étnicas. Asi afirma:

“42. El Tribunal recuerda que la discriminacién con-
siste en tratar de forma distinta, sin justificacién ob-
jetiva y razonable, a personas que se encuentran en
situaciones analogas. Un trato diferenciado carece de
«justificacion objetiva y razonable» cuando no persi-
gue un «fin legitimo» o no existe una «relacién razo-
nable de proporcionalidad entre los medios emplea-
dos y el fin perseguido» (véase, entre muchos otros
precedentes, la Sentencia Andrejeva contra Letonia
[GS], nim. 55707/2000, ap. 81, 18 de febrero de
2009). El alcance del margen de apreciacién de que
disponen las Partes Contratantes a este respecto va-
ria segun las circunstancias, los &mbitos y el contex-
to (ibidem, ap. 82).

397 Véase la STEDH, circunstancias del caso, parr. 11.
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43. El origen étnico y la raza son conceptos analo-
gos. Mientras que el concepto de raza tiene su ori-
gen en la idea de una clasificacién bioldgica de los
seres humanos en subespecies basindose en carac-
teristicas morfoldgicas tales como el color de la piel
o los rasgos faciales, el origen étnico procede de la
idea de que los grupos sociales se distinguen espe-
cialmente por una comunidad de nacionalidad, de fe
religiosa, lengua, origen cultural y tradicional y en-
torno. La discriminacién basada en el origen étnico
de una persona constituye una forma de discrimina-
cidn racial (véase la definicidn, citada en el apartado
19 supra, adoptada por la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discri-
minacién Racial, y la mencionada en el apartado 23
supra, adoptada por la Comisién Europea contra el
Racismo y la Intolerancia). La discriminacién racial
constituye una forma de discriminacién especialmen-
te aborrecible que, habida cuenta de la peligrosidad
de sus consecuencias, requiere una vigilancia especial
y una reaccién enérgica por parte de las autoridades.
Estas deben recurrir a todos los medios a su alcance
para combuatir el racismo, reforzando asi la concep-
cién democratica de la sociedad, en la que la diversi-
dad se perciba no como una amenaza, sino como una
riqueza (véanse Sentencias Natchova y otros contra
Bulgaria [GS], nums. 43577/1998 y 43579/1998, ap.
145, TEDH 2005-VII, y Timicheyv, anteriormente ci-
tada, ap. 56).

44, En este contexto, cuando una diferencia de trato
se basa en la raza, el color o el origen étnico, la no-
cién de justificacion objetiva y razonable debe inter-
pretarse de la forma mds estricta posible (Sentencia
D.D.y otros, anteriormente citada, ap. 196). Por otra
parte, el Tribunal ha considerado que en una socie-
dad democratica contemporanea basada en los prin-
cipios de pluralismo y de respeto por las distintas
culturas, no hay posibilidad de justificacién objeti-
va en ninguna diferencia de trato basada exclusiva-
mente o de manera determinante en el origen étni-
co de una persona (ibidem, ap. 176). Asi las cosas,
el articulo 14 del Convenio no prohibe a las Partes
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Contratantes tratar a grupos de forma diferenciada
con el propésito de corregir «desigualdades facticas»
entre ellos; de hecho, en ciertas circunstancias, es la
ausencia de un trato diferenciado para corregir una
desigualdad el que, sin una justificacién objetiva y ra-
zonable, puede constituir una violacién de la dispo-
sicién en cuestién (véase el asunto «relativo a cier-
tos aspectos del régimen lingiiistico de la ensefianza
en Bélgica» previamente citado, ap. 10 y Sentencia
Thlimmenos contra Grecia [GS], num. 34369/1997,
ap. 44, TEDH 2000-1V; y D.H. y otros, anteriormen-
te citada, ap. 175)”.

Estas consideraciones generales son las que le llevan a analizar
el caso concreto, para reconocer que esa diferencia entre los pue-
blos a la que se refiere la Constitucién buscaba el restablecimien-
to de la paz en el momento en que se aprueba la texto constitu-
cional como anexo al Acuerdo Marco General para la Paz en Bos-
nia-Herzegovina (Acuerdo de Paz de Dayton), aprobado en Day-
ton el 21 de noviembre de 1995.3%8 Asi se subraya en el parr. 45
en el que se afirma:

“Volviendo al presente caso, el Tribunal sefnala que
para poder concurrir a las elecciones a la Camara de
los Pueblos de Bosnia y Herzegovina es necesario
declarar la pertenencia a uno de los «pueblos consti-
tuyentes». Los demandantes que manifiestan ser de
origen romani y judio, respectivamente, y que no de-
claran pertenecer a ningin «pueblo constituyente»,
carecen pues de esta posibilidad (apartado 11 supra).
El Tribunal sefiala que esta regla de exclusién per-
seguia al menos un fin globalmente compatible con
los objetivos generales del Convenio reflejados en
su Preambulo, el restablecimiento de la paz. Cuando
se adoptaron las disposiciones constitucionales en-

398 Debe tenerse presente, como subraya el TEDH en el parr. 6 de los he-
chos de la sentencia, que “la Constitucién fue redactada y aprobada sin
que se aplicaran los procedimientos que habrian podido conferirle la
legitimidad democratica. Negociada y publicada en una lengua extran-
jera, el inglés, representa el tnico caso de Constitucién que nunca ha
sido publicada formalmente en las lenguas oficiales del pais en cues-
tién”.
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juiciadas, imperaba en el pais un fragil alto el fuego.
Las disposiciones en cuestién pretendian poner fin
a un conflicto brutal marcado por actos de genoci-
dio y de «depuracién étnica». La naturaleza del con-
flicto era tal que era necesaria la aprobacién de los
«pueblos constituyentes» (bosniacos, croatas y ser-
bios) para garantizar la paz. Ello explica, sin necesa-
riamente justificarla, la ausencia de representantes
de las otras comunidades (especialmente las comu-
nidades romani y judia locales) en las negociaciones
de paz y el deseo de los negociadores de velar por la
igualdad efectiva entre los «pueblos constituyentes»
en la sociedad post-conflicto”.

Sin embargo, la adhesién de Bosnia-Herzegovina al CEDH, el
TEDH considera que la diferencia de trato y la exclusion del su-
fragio pasivo a los “otros” ciudadanos, supone una clara viola-
cioén del derecho reconocido en el articulo 14 del CEDH. En la li-
nea de lo que hemos indicado, el TEDH no condené al Estado a
modificar su texto constitucional, sino simplemente, a indemni-
zar a los demandados.??? En concreto, 1.000 euros de indemni-
zacién en favor del primero de los demandantes, y 20.000 euros,
a favor del segundo.*°

399 Sobre esta sentencia y su analisis, Kucukalic Ibrahimovic, E., El lugar
de “los Otros” en la Constitucién de Bosnia y Herzegovina. La representacion
constitucional de las minorias y sus consecuencias sobre los derechos individua-
les, en Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol,
nums. 67-68, 2009, pags. 135-152.

400 Asi, se prestamos atencién al fallo de la sentencia podremos ver que el
TEDH “1. Decide, por unanimidad, acumular las demandas;

2. Declara admisibles, por mayoria, las quejas principales relativas a la
imposibilidad para los demandantes de concurrir a las elecciones a la
Camara de los Pueblos de Bosnia-Herzegovina;

3. Declara admisibles, por unanimidad, las quejas principales relativas
a la imposibilidad para los demandantes de concurrir a las elecciones
presidenciales de Bosnia-Herzegovina;

4. Declara, por unanimidad, admisible el resto de las demandas;

5. Declara, por catorce votos contra tres, que ha habido violacién del
articulo 14 en relacién con el articulo 3 del Protocolo num. 1, en lo re-
ferente a la imposibilidad para los demandantes de concurrir a las elec-
ciones a la Cdmara de los Pueblos de Bosnia-Herzegovina;
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b) En la jurisprudencia de la CIDH: Caso <La ultima tentacién
de Cristo> (Olmedo Bustos y otros vs Chile)

Si atendemos a los antecedentes del asunto, debemos tener pre-
sente que el 15 de enero de 1999, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, sometié ante la CIDH una demanda con-
tra la Republica de Chile, originada en una denuncia presenta-
da ante la Comisiéon. Dicha denuncia fue presentada por los se-
flores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lépez, Clau-
dio Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle y
Hernan Aguirre Fuentes, a causa de la censura judicial impues-
ta para la exhibicién cinematografica en Chile de la pelicula: “La
ultima tentacién de Cristo”.

6. Declara, por unanimidad, que no ha lugar a examinar la misma que-
ja desde el punto de vista del articulo 3 del Protocolo nim. 1 conside-
rado aisladamente o del articulo 1 del Protocolo num. 12;

7. Declara, por dieciséis votos contra uno, que ha habido violacién del
articulo 1 del Protocolo nim. 12 en lo referente a la imposibilidad para
los demandantes de concurrir a las elecciones presidenciales de Bosnia-
Herzegovina;

8. Declara, por unanimidad, que la constatacién de violacién constitu-
ye en si misma una satisfaccién equitativa suficiente por todo el dafio
moral que pudieran haber sufrido los demandantes.

9. Declara

a) Por dieciséis votos contra uno, que el Estado demandado debera
abonar al primer demandante, dentro del plazo de tres meses, 1.000
EUR (mil euros) en concepto de gastos y costas, cantidad a convertir
en marcos convertibles al cambio aplicable en el momento del pago,
mds las cargas fiscales correspondientes

b) Por quince votos contra dos, que el Estado demandado debera abonar
al segundo demandante, dentro del plazo de tres meses, 20.000 EUR
(veinte mil euros) en concepto de gastos y costas, cantidad a convertir
en marcos convertibles al cambio aplicable en el momento del pago,
mas las cargas fiscales correspondientes;

¢) Por unanimidad, que estas sumas se veran incrementadas por un in-
terés simple anual equivalente al tipo de interés de la facilidad margi-
nal de los préstamos del Banco central europeo incrementado en tres
puntos a partir de la expiraciéon del antedicho plazo de tres meses y
hasta el pago;

10. Rechaza, por unanimidad, el resto de la solicitud de indemnizacién
del segundo demandante”.
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Para entender adecuadamente el alcance de la sentencia que es-
tudiamos, debe tenerse presente que el articulo 19, numero 12,
de la Constitucién Politica de Chile de 1980, establecia un siste-
ma de censura para la exhibicién y publicidad de la produccién
cinematogréfica.*o!

A su vez, el Decreto Ley numero 679 de 1 de octubre de 1974,
facultaba al Consejo de Calificaciéon Cinematografica para orien-
tar la exhibicién cinematografica en Chile y realizar la califica-
cién de las peliculas.*®?

Este Consejo de Calificacién, el 29 de noviembre de 1988, recha-
z6 la exhibicién de la pelicula.*®® No obstante, el 11 de noviem-
bre de 1996, el Consejo de Calificacién Cinematografica revisé la
prohibicién y acabé autorizando la exhibicién de la pelicula, para
mayores de 18 afios.*%

Ante dicha autorizacién, siete personas “por y a nombre de Je-
sucristo, la Iglesia Catdlica y por si mismos”, presentaron un re-
curso de protecciéon ante la Corte de Apelaciones de Santiago
de Chile, la cual, dejé sin efecto la resolucién administrativa del
Consejo de Calificacién.*® La Corte Suprema de Justicia, confir-
mé esta sentencia.*%®

Es justamente frente a dicho rechazo a la exhibicién cinemato-
grafica, basada en una situacién de censura previa, por la que se
presenté la denuncia ante la Comisién. Esta se dirigio a la Cor-
te solicitando que ordenara al Estado chileno a autorizar la nor-
mal exhibicién cinematografica y publica de la pelicula, asi como
a adecuar sus normas constitucionales y legales a los estandares
sobre libertad de expresién consagrados en la CADH.*7 Al res-
pecto, la Comisién sostiene que “en los casos en que una dispo-
sicién constitucional resulta incompatible con la Convencion, el

401 Véase, hechos probados de la Sentencia, parr. 60, a).
402 Véase, hechos probados de la Sentencia, parr. 60, b).
403 Véase hechos probados de la Sentencia, 60, c).

404 Véase, hechos probados de la Sentencia, 60, d).

405 Véase, hechos probados de la Sentencia, 60, e).

406 Véase hechos probados de la Sentencia, 60, f).

407 Véase, introduccién de la causa, parr. 3.
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Estado parte esta obligado, de conformidad con el articulo 2, a
adoptar las medidas legislativas (constitucionales y ordinarias)
necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades garanti-

zados por la Convenci6én”. 408

El problema que se le sometio a la consideracién de la Corte, gi-
raba en torno, principalmente, a la posible violacién del derecho
a la libertad de pensamiento y expresién reconocido en el articu-
lo 13 CIDH.%% Sobre dicho derecho, la Corte comienza indican-
do que tiene una doble dimensién. Asi, en el parr. 64 de la sen-
tencia se afirma:

“En cuanto al contenido del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, quienes estdn bajo la
proteccion de la Convencién tienen no sélo el dere-
cho y la libertad de expresar su propio pensamien-
to, sino también el derecho y la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda in-
dole. Es por ello que la libertad de expresién tiene
una dimensién individual y una dimensién social, a
saber: “ésta requiere, por un lado, que nadie sea ar-
bitrariamente menoscabado o impedido de manifes-
tar su propio pensamiento y representa, por tanto,
un derecho de cada individuo; pero implica también,
por otro lado, un derecho colectivo a recibir cual-
quier informacién y a conocer la expresién del pen-
samiento ajeno”.

Posteriormente, la Corte analiza las exigencias derivadas de la
dimensién individual y la colectiva. Asi en relacién con la indivi-
dual, en el parr. 65 afirma:

“Sobre la primera dimensién del derecho consagrado
en el articulo mencionado, la individual, la libertad de
expresién no se agota en el reconocimiento teérico
del derecho a hablar o escribir, sino que comprende

408 Véase, procedimiento ante la Comisidn, parr. 10.

409 Dejamos al margen la referencia a la otra posible vulneracién que se
entendia producida, que era la del articulo 12 CIDH, en el que se reco-
noce el derecho a la libertad de conciencia y de religién. Al respecto, la
CIDH considerd que no se produjo la violacién de tal derecho. Véase
en este sentido, los parrs. 76 a 80 de la sentencia.
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ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cual-
quier medio apropiado para difundir el pensamien-
to y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios.
En este sentido, la expresién y la difusioén del pensa-
miento y de la informacién son indivisibles, de modo
que una restriccién de las posibilidades de divulga-
cién representa directamente, y en la misma medi-
da, un limite al derecho de expresarse libremente”.

Y sobre la dimensidén colectiva, en el parr. 66 se afirma:

“Con respecto a la segunda dimensién del derecho
consagrado en el articulo 13 de la Convencién, la so-
cial, es menester sefialar que la libertad de expresién
es un medio para el intercambio de ideas e informa-
ciones entre las personas; comprende su derecho a
tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero
implica también el derecho de todas a conocer opinio-
nes, relatos y noticias. Para el ciudadano comun tiene
tanta importancia el conocimiento de la opinién aje-
na o de la informacién de que disponen otros como
el derecho a difundir la propia”.

Realizadas las anteriores consideraciones, a las que suma que “la
Corte considera que ambas dimensiones poseen igual importan-
cia y deben ser garantizadas en forma simultanea para dar efec-
tividad total al derecho a la libertad de pensamiento y de expre-
sién” (parr. 67), entra a analizar si el sistema de censura previa
existente en Chile, vulneraba las exigencias derivadas del articu-
lo 13 CIDH.

Y en dicho analisis, llega a la conclusién de que la previsién cons-
titucional de censura previa, es claramente lesiva del derecho al
que nos hemos referido. En concreto, en los parrs. 70y 71, afirma:

“Es importante mencionar que el articulo 13.4 de la
Convencién establece una excepcién a la censura pre-
via, ya que la permite en el caso de los espectaculos
publicos pero inicamente con el fin de regular el ac-
ceso a ellos, para la protecciéon moral de la infancia'y
la adolescencia. En todos los demas casos, cualquier
medida preventiva implica el menoscabo a la liber-
tad de pensamiento y de expresion.

71. En el presente caso, esta probado que en Chile
existe un sistema de censura previa para la exhibicién
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y publicidad de la produccién cinematografica y que
el Consejo de Calificacion Cinematografica prohibi6
en principio la exhibicién de la pelicula “La Ultima
Tentacién de Cristo” y luego, al recalificarla, permitid
su exhibicién para mayores de 18 afios (supra parr.
60 a, c y d). Posteriormente, la Corte de Apelacio-
nes de Santiago tomo la decisién de dejar sin efecto
lo resuelto por el Consejo de Calificacién Cinemato-
grafica en noviembre de 1996 debido a un recurso de
proteccién interpuesto por los sefiores Sergio Garcia
Valdés, Vicente Torres Irarrazabal, Francisco Javier
Donoso Barriga, Matias Pérez Cruz, Jorge Reyes Za-
pata, Cristian Heerwagen Guzman y Joel Gonzalez
Castillo, “por y en nombre de [...] Jesucristo, de la
Iglesia Catdlica, y por si mismos”; decisién que fue
confirmada por la Corte Suprema de Justicia de Chi-
le. Estima este Tribunal que la prohibicién de la ex-
hibicién de la pehcula “La Ultima Tentacién de Cris-
to” constituyd, por lo tanto, una censura previa im-
puesta en violacién al articulo 13 de la Convencién”.

En la medida en que existe contradiccién entre el ordenamien-
to interno constitucional y la CIDH, condena al Estado chileno a
adecuar su ordenamiento interno a las exigencias derivadas del
articulo 13 CIDH. Asi se contempla en los parrs. 97 y 98 de la
sentencia, en los que se afirma:

“97. Respecto del articulo 13 de la Convencién, la
Corte considera que el Estado debe modificar su or-
denamiento juridico con el fin de suprimir la censura
previa, para permitir la exhibicién cinematografica y
la publicidad de la pellcula “La Ultima Tentacién de
Cristo”, ya que estd obligado a respetar el derecho a
la libertad de expresién y a garantizar su libre y ple-
no ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccién.

98. En relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Con-
vencién, las normas de derecho interno chileno que
regulan la exhibicién y publicidad de la produccién
cinematografica todavia no han sido adaptadas a lo
dispuesto por la Convencién Americana en el senti-
do de que no puede haber censura previa. Por ello el
Estado contintia incumpliendo los deberes generales
a que se refieren aquéllas disposiciones convencio-
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nales. En consecuencia, Chile debe adoptar las me-
didas apropiadas para reformar, en los términos del
parrafo anterior, su ordenamiento juridico interno de
manera acorde al respeto y el goce del derecho a la
libertad de pensamiento y de expresién consagrado
en la Convencién”.

Y en el punto resolutivo nimero 4 dispone:*!°

“decide que el Estado debe modificar su ordenamien-
to juridico interno, en un plazo razonable, con el fin
de suprimir la censura previa para permitir la exhi-
b1c1on de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cris-

’, y debe rendir a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a
partir de la notificacién de la presente Sentencia, un
informe sobre las medidas tomadas a ese respecto”.
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Violacion colectiva de derechos
humanos y mecanismos procesales de
proteccion en el sistema europeo*!*

I. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como organo jurisdiccional
supranacional del Consejo de Europa

A) ORIGEN

El fin de la II guerra mundial dio paso a los intentos de recons-
truir la vieja Europa. Como figura esencial en dicha reconstruc-
cién, debemos sefialar el papel que ha desempefiado el CE, cuyo
Estatuto estd hecho en Londres el 5 de mayo de 1949.

Los trabajos preparatorios para la creacién de este organismo in-
ternacional, comenzaron en el Congreso de La Haya de 1948 y
en él intervinieron una veintena de paises europeos. Son varias
las resoluciones adoptadas, pero en lo que nos interesa, se tomo
la decision de crear “una unién econémica y politica con el fin de
garantizar la seguridad, la independencia econémicay el progre-
so social, la convocatoria de una asamblea consultiva elegida por
los parlamentos, la elaboracion de una carta europea de derechos
humanos y de un tribunal para aplicar sus decisiones”.

Sin embargo, el enfrentamiento politico e ideoldgico entre los pai-
ses orientales y occidentales de Europa, determiné que los pri-
meros, quedaran descolgados de este proceso.

411 *El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Inves-
tigacion numero de referencia DER2015-69722-R (MINECO/FEDER).

Ponencia presentada en el Coloquio de Investigacién en Derecho: De-
safios de la Justicia Constitucional y Civil”, celebrado en Valencia, Es-
paiia, los dias 26, 27 y 28 de octubre de 2016.
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El 5 de mayo de 1949, en Londres, tuvo lugar la firma del trata-
do constitutivo del CE. Son diez los paises que lo firmaron: los
Reinos de Bélgica, Dinamarca; Paises Bajos; Noruega; Suecia y
Gran Bretana e Irlanda del Norte, asi como las Republicas fran-
cesa, irlandesa y el Gran Ducado de Luxemburgo. A dia de hoy,
son un total de cuarenta y siete paises europeos los que forman
parte del CE.*!2

En este trabajo vamos a centrarnos en el papel que desempefa
el CE y sobre todo, el Tribunal para la proteccién de los derechos
humanos que se ha creado en el marco de dicho Consejo. Nos
referimos al TEDH.*!?

Son muchos los aspectos que pueden tratarse de dicho 6rgano
jurisdiccional. Asi, por ejemplo, podria ser objeto de estudio los
principios sobre la base de los cuales se estructura el proceso se-
guido ante el mismo,*!* o los aspectos relativos a los medios de
impugnacién que proceden.*!® Sin embargo, en este trabajo va-
mos a centrarnos, sobre todo, en los aspectos relativos a las sen-
tencias que emite el Tribunal. Y mds en concreto, nos preocupa
analizar el sistema existente mediante el cual, puede logarse una

412 Asi, alos diez alos que nos hemos referido anteriormente, hay que su-
mar los que siguen: Albania, Armenia, Andorra, Austria, Azerbaiyan,
Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Chipre, reptblica Checa, Es-
tonia, Finlandia, Georgia, Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, Latvia, Lie-
chtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, republica de Moldavia, M6-
naco, Montenegro, Polonia, Rumania, Federacién Rusa, San Marino,
Serbia, Republica eslovaca, Eslovenia, Espafia, Suiza, Macedonia, Tur-
quia y Ucrania. Tienen la condicién de Estados observadores, la Santa
Sede, Canada, México, Estados Unidos de Norteamérica, Israel y Japon.

413 A partir de ahora TEDH.

414 Sobre los mismos, Cucarella Galiana, L. A., Principios relativos a las partes
y al procedimiento seguido ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
Derecho Procesal Constitucional (Velandia Canosa, E. A., dir.), con otros.
Universidad de Santo Tomas. Legis, Colombia 2015, pp. 181-203.

415 Al respecto, Cucarella Galiana, L. A., Recursos y medios de impugnacion
contra las resoluciones dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en Derecho Procesal Constitucional (Velandia Canosa, E. A., dir. Cientifi-
o), con otros. VC editores, Legis. Colombia 2014, pp. 739-762.
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tutela de intereses difusos o colectivos.*'® Nos referimos a la de-
nominada sentencia piloto.

B) FINALIDAD

La finalidad del CE aparece claramente expresada en el articulo 1
ECE. Asi, en la letra a) del mismo se subraya que la misma “con-
siste en realizar una unién mas estrecha entre sus miembros para
salvaguardar y promover los ideales y los principios que consti-
tuyen su patrimonio comun y favorecer su progreso econémico
y social”.*17 Como se indica a continuacién en la letra b), esta fi-
nalidad se pretende alcanzar “a través de los érganos del Conse-
jo, mediante el examen de los asuntos de interés comun, la con-

416 Dejamos fuera de nuestro trabajo también, el analisis de otros fenéme-
nos tendentes a crear una jurisdiccién penal supranacional, cuya idea
adquiere fuerza tras el desarrollo de los juicios de Nuremberg y Tokio.

Véase sobre los mismos, Gimeno Sendra, J. V., “La experiencia de los
“juicios de Niirenberg” y la necesidad de crear el Tribunal Penal Inter-
nacional”. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bi-
bliografia, nim. 1, 1998, pp. 1766-1768.

417 En este contexto, creemos que deben tenerse presentes las palabras que

preceden al articulado del ECE, pues claramente se subraya la finali-
dad que se persigue. Asi, se afirma que “convencidos de que la conso-
lidacién de la paz, basada en la justicia y la cooperacién internacional,
es de interés vital para la preservacién de la sociedad humana y de la
civilizacién;
Reafirmando su adhesion a los valores espirituales y morales que son
patrimonio comun de sus pueblos y la verdadera fuente de la libertad
individual, la libertad politica y el imperio del Derecho, principios so-
bre los cuales se funda toda auténtica democracia.

Persuadidos de que para salvaguardar y hacer que se realice progresi-
vamente este ideal y en interés del progreso social y econémico, se im-
pone una unién mas estrecha entre todos los paises europeos anima-
dos de los mismos sentimientos;

Considerando que, para responder a esa necesidad y a las aspiraciones
manifiestas de sus pueblos, a partir de este momento se requiere crear
una organizacién que agrupe a los Estados europeos en una asociacién
mas intima.

Han decidido, en consecuencia, constituir un Consejo de Europa, com-
puesto de un Comité de representantes de los Gobiernos y de una Asam-
blea Consultiva, y con tal propésito han adoptado el presente Estatuto”.
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clusién de acuerdos y la adopcién de una accién conjunta en los
campos econémicos, social, cultural, cientifico, juridico y admi-
nistrativo, asi como la salvaguardia y la mayor efectividad de los

derechos humanos y las libertades fundamentales”.*1#

Para alcanzar los objetivos de la proteccién real y efectiva de los
derechos humanos, el articulo 3 ECE anade que “cada uno de los
Miembros del Consejo de Europa reconoce el principio del impe-
rio del Derecho y el principio en virtud del cual cualquier perso-
na que se halle bajo su Jurisdiccién ha de gozar de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, y se compromete a
colaborar sincera y activamente en la consecucién de la finalidad
definida en el capitulo primero”.

La sede del CE es Estrasburgo (art. 11 ECE), y sus idiomas ofi-
ciales son el francés y el inglés (art. 12 ECE).

C) ORGANOS

Los érganos del CE pueden clasificarse en érganos de naturaleza
ejecutiva, deliberante y jurisdiccional. En concreto, se trata del
Comité de Ministros, la Asamblea Consultiva o Parlamentaria
-estando ambos 6rganos, asistidos por la Secretaria del Consejo-
(art. 10 ECE) y el TEDH.

a) Organo ejecutivo

Los aspectos relativos al Comité de Ministros se regulan en el
capitulo IV ECE (arts. 13-21). El Comité es el érgano que actia
en nombre del CE (art. 13 ECE). Cada miembro tiene un repre-
sentante en el Comité de Ministros y cada representante tiene un

418 En general, Casadevall, ]., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tri-
bunal de Estrasburgo y su jurisprudencia. Tirant lo Blanch, Valencia 2012,
pp- 25-26 afirma que “el Consejo de Europa pretende también promo-
ver la toma de conciencia y puesta en valor de la identidad cultural eu-
ropeo y su diversidad, hallar soluciones a los problemas actuales de
sociedad (la discriminacién, la xenofobia, la intolerancia, el medioam-
biente, la genética, la droga, el sida, el crimen organizado...) y desa-
rrollar la estabilidad democrética en Europa (...)".
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voto. Dicho representante es el Ministro de Asuntos Exteriores
de cada uno de esos Estados (art. 14 ECE*!?).

b) Organo deliberante

La regulacién de la Asamblea Consultiva se incluye en el capi-
tulo V (arts. 22-33 ECE). La Asamblea es el 6rgano deliberante
del CE. Delibera sobre los asuntos que son de su competencia y
transmite sus conclusiones al Comité de Ministros (art. 22 ECE).

¢) Organo jurisdiccional

El CEDH tras la enumeracién de los derechos que resultan pro-
tegidos, incluye en el capitulo II (arts. 19-51) la regulacién re-
lativa al mecanismo de control que se prevé. En concreto, se re-
gulan los aspectos referentes al TEDH. En este sentido, el arti-
culo 19 CEDH dispone que “con el fin de asegurar el respeto a
los compromisos que resultan para las Altas Partes Contratantes
del presente Convenio y sus Protocolos, se instituye un Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en lo sucesivo denominado <el
Tribunal>. Funcionard de manera permanente”.

Como puede apreciarse el CEDH ha llevado a la instauracién de
un érgano jurisdiccional al que le compete el conocimiento de
las demandas por violacién de los derechos fundamentales pro-
tegidos en el &mbito del CEDH y sus protocolos adicionales.*?°

II. Notas estructurales del TEDH

A) SU CONDICION DE TRIBUNAL PERMANENTE

El hecho de que nos encontremos ante un Tribunal permanente,
es un presupuesto esencial para que se respeten las exigencias

419 Este art. anade que “cuando un Ministro de Asuntos Exteriores no
pueda asistir a las sesiones, o cuando otras circunstancias lo aconse-
jen, podrd designarse un suplente que acttie en su lugar; éste serd, en
la medida de lo posible, un miembro del Gobierno de su pais”.

420 Sobre la competencia de este Tribunal, Cucarella Galiana, L. A., Recursos
y procesos para la proteccion de los derechos humanos en el dmbito europeo (et.
al., Martinez Lazcano, A. J., coord.-, Primera Instancia, México, 2014,
pp. 66-68.
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derivadas del principio del juez ordinario predeterminado por el
ordenamiento juridico.*?! Nétese, por lo tanto, que no se trata de
un Tribunal que se crea ex post facto, es decir, para el enjuicia-
miento de un hecho cuando éste ya se ha producido. Su caracter
permanente permite que se trate de un érgano que preexiste a
los asuntos que va a juzgar. Nos encontramos, por lo tanto, ante
un tribunal que no puede ser considerado como de excepcién.*??

B) ES UNA JURISDICCION SUPRANACIONAL

El TEDH es un érgano que se constituye en el dmbito del CEDH
y que por lo tanto, tiene el cardcter de supranacional. Presupues-
to para que este 6rgano pueda conocer de los diferentes asuntos
que le competen y sus decisiones puedan surtir eficacia en cada
uno de esos Estados, es que se le reconozca jurisdiccién. Es de-
cir, ningin poder fuera de la soberania de cada uno de los Esta-
dos de Europa, puede configurar la Jurisdiccion de esos Estados.
Ahora bien, nada impide que en el ejercicio de su poder sobera-
no, los Estados renuncien a parte de su soberania para reconocer
jurisdiccién al TEDH.#?

C) FUNCIONES JURISDICCIONALES DECLARATIVAS

La referencia a las labores jurisdiccionales del TEDH nos condu-
ce a plantearnos cudles son las funciones que el CEDH le atribu-
ye. Es decir, tenemos que concretar si nos encontramos ante un
verdadero érgano jurisdiccional.

421 Sobre este principio, Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal
(et. al.). Aranzadi, 4* edicién, 2015, pp. 109-115.

422 Se evitan asf, los problemas que desde un punto de vista procesal, plan-
tearon en su dia los tribunales de Niiremberg, o el Tribunal penal in-
ternacional constituido para el enjuiciamiento de los crimenes de gue-
rra cometidos en la antigua Yugoslavia.

Sobre los problemas relativos al primero de los tribunales citados, Gi-
meno Sendra, J. V., op. cit. pp. 1766-1768.

423 El problema estd, como luego veremos, en que creemos que no basta
con se reconozca jurisdiccién a dicho Tribunal. Los Estados deben ir
mas alld, y articular mecanismos efectivos para que las sentencias dic-
tadas por este Tribunal puedan surtir eficacia directa en el ambito in-
terno. Posteriormente analizaremos este problema.
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De entrada, el hecho de que el CEDH denomine a este érgano
como “tribunal”, sumado al hecho de que, se refiera a los inte-
grantes del mismo como “jueces”, pone de relieve el cardcter ju-
risdiccional del érgano. Ahora bien, no basta con la denomina-
cién que se le dé, o las palabras que se utilicen, sino que debemos
constatar si al TEDH se le atribuyen verdaderas funciones juris-
diccionales. Para resolver esta cuestién, debe tenerse presente el
articulo 32 CEDH que dispone que “la competencia del Tribunal
se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacién y la
aplicacién del Convenio y de sus Protocolos que le sean someti-
das en las condiciones previstas en los arts. 33, 34, 46 y 47”. La
integracion de los citados articulos, evidencia cudles son las fun-
ciones del TEDH. Asi, conoce de las demandas que den origen
a un proceso declarativo por violacién de derechos fundamenta-
les.*?* Dicha demanda puede presentarla cualquier persona fisi-
ca, organizacidén no gubernamental o grupo de particulares “que
se considere victima de una violacién, por una de las Altas Par-
tes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o
sus Protocolos” (art. 34 CEDH*?).

Se trata efectivamente, de una actuaciéon del TEDH en la que se
“juzga” si ha habido una violacién de un derecho reconocido en
el CEDH o sus protocolos. La actuacién del Tribunal es con des-
interés objetivo, es decir, actuando por via de heterotutela,*?° y
con eficacia de cosa juzgada, ya que sus decisiones no son revisa-
das por ninguna otra instancia nacional o supranacional.*?” Es el
demandante el que determina subjetivamente el proceso y el que
lo dota de objeto. Por lo tanto, cuando el asunto llega al TEDH,
éste es ajeno a la cuestion sobre la que juzga. No se trata, por lo

424 Sobre esta competencia, Sanchez Legido, A., La reforma del mecanismo de
proteccion del Convenio europeo de derechos humanos. Colex 1995, pp. 175-
179.

425 Esta disposicién afade que “las Altas Partes Contratantes se compro-
meten a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho”.

426 Sobre esta nota caracteristica de la actuacién jurisdiccional, Ortells Ra-
mos, M., op. cit. pp. 135-141.

427 En general, sobre esta eficacia de la actuacién jurisdiccional, Ortells
Ramos, M., op. cit. pp. 130-132.
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tanto, de un 6rgano administrativo que por via de autotutela im-
ponga su decisién.*?8

El articulo 33 CEDH pone de manifiesto que el TEDH también
tiene competencia para conocer de las demandas que un Estado
parte interponga con otro, cuando se incumpla alguna de las obli-
gaciones derivadas del CEDH o de sus protocolos.*?°

D) LA FUNCION DEL TEDH NO SE EXTIENDE A LA ACTIVIDAD
EJECUTIVA

Si se presta atencion al articulo 46.1 CEDH, se constata que las
“las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sen-
tencias definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes”.
Y el apartado 2 ahade que “la sentencia definitiva del Tribunal
sera transmitida al Comité de Ministros, que velara por su eje-
cucién”. Nétese que el TEDH carece de instrumentos coercitivos
para poder exigir, por la fuerza, el cumplimiento de sus decisio-
nes. Es decir, se atribuye al Tribunal la competencia para poder
“juzgar”, pero no para poder “ejecutar lo juzgado”. Es el Comité
de Ministros, el que de acuerdo con las funciones que tiene atri-

428 Existen posiciones doctrinales que sostienen que el TEDH, en ocasio-
nes, acaba actuando como un verdadero tribunal constitucional euro-
peo. Se subraya esta posibilidad, sobre la base de que el Tribunal, ha
permitido que pueda interponerse una demanda por quien potencial-
mente sea victima de una violacién que pueda producirse en una nor-
ma interna de un Estado. Por esta via, se sostiene que el TEDH acaba
asumiendo una funcién de control de constitucionalidad de la normas.
Véase en este sentido, Rodriguez, A., Integracién europea y derechos fun-
damentales. Civitas 2001, pp. 121-122.

También puede verse, Rollnert Liern, G., “El protocolo n°11 al Conve-
nio Europeo de los Derechos Humanos y el nuevo Tribunal Europeo
de Derechos Humanos: ¢hacia un Tribunal Constitucional Europeo?”
Cuadernos constitucionales de la Cdtedra Fadriuque Furié Ceriol, num. 13,
1995, pp. 239-257.

429 Sobre esta competencia, Sdnchez Legido, A., op. cit. pp. 171-175.

A las competencias senaladas, debe sumarse que el TEDH también des-
empefia una funcién consultiva a peticiéon del Comité de Ministros, so-
bre cuestiones referentes a la interpretacién del CEDH y de sus Proto-
colos. Sobre la misma, Casadevall, J., op. cit. p. 79.
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buidas, debe velar por la ejecucién de las sentencias.**° Sin em-
bargo, la ejecucién forzosa queda en manos del Estado condena-
do, asi como la eleccién de los medios idéneos para dar cumpli-
miento a la sentencia, tal y como analizamos mas adelante.

III. Clases de sentencias

La manera normal de terminacién del proceso seguido ante el
TEDH tiene lugar cuando el Tribunal se pronuncia sobre la ade-
cuacién de la pretensién interpuesta, al CEDH y a sus protoco-
los adicionales.**! Es decir, cuando el TEDH se pronuncia sobre
el fondo del asunto. Para ello, la resolucién que debe dictar es
una sentencia.

En este apartado pretendemos estudiar las clases de sentencias
que pueden dictarse.

A) SENTENCIAS DE FONDO O PROCESALES

Asi, en primer lugar, hemos dicho que cuando el TEDH se pro-
nuncia sobre el fondo del asunto, debe dictarse una sentencia.
Asi, el pronunciamiento sobre el fondo del asunto en sentencia,
lo encontramos en los articulos 28.1 b) CEDH para el caso de
los Comités de tres magistrados; 29.1 CEDH, para el caso de las
sentencias dictadas por las Salas; y 31 CEDH, para las sentencias
dictadas por la Gran Sala.

Sin embargo, no seria correcto decir que todas las sentencias
que dicta el Tribunal son de fondo. Nos podemos encontrar con

430 El art. 46.3 CEDH afiade que “cuando el Comité de Ministros consi-
dere que la supervision de la ejecucién de una sentencia definitiva re-
sulta obstaculizada por un problema de interpretacién de dicha sen-
tencia, podra remitir el asunto al Tribunal con el objeto de que éste se
pronuncie sobre dicho problema de interpretacién. La decision de re-
misién al Tribunal se tomard por mayoria de dos tercios de los votos
de los representantes que tengan derecho a formar parte del Comité”.

431 Alrespecto, hay que tener presente que ésa es la tutela que puede soli-
citarse y la que condiciona que pueda desarrollarse el proceso ante este
Tribunal. De hecho, el articulo 35.3 a) CEDH contempla como causa
de inadmisién de una demanda que sea “incompatible con las disposi-
ciones del Convenio o de sus Protocolos”.
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sentencias de caracter meramente procesal. Al respecto, debe-
mos recordar que el pronunciamiento relativo al archivo de una
demanda admitida en los casos del articulo 37 CEDH, debe re-
vestir la forma de sentencia®3? (art. 43.3 RTEDH). Solamente el
caso de archivo de la demanda por declaracién unilateral del Es-
tado demandado, reviste la forma de decisién y no de sentencia
(art. 43.3 RTEDH).

B) SENTENCIAS CONDENATORIAS O ABSOLUTORIAS

Un segundo criterio de clasificacién es el que atiende al tipo de
pretension que haya interpuesto, y en funcién de la misma, la sen-
tencia serd de una clase u otra. Sin embargo, este criterio de cla-
sificacién solamente nos permite hablar de la existencia de sen-
tencias de cardcter condenatorio o absolutorio. En este sentido,
debe tenerse presente el contenido del articulo 34 CEDH que re-
gula el ejercicio de las acciones individuales.

Nosotros no compartimos las posiciones doctrinales que sostie-
nen que las sentencias del TEDH no sean de caracter condenato-
rio. Se apoyan en su argumentacién diciendo que el Tribunal ca-
rece de poder coercitivo. Sin embargo, nosotros creemos que se
estan confundiendo dos cosas distintas. Por un lado, el Tribunal
puede condenar si considera que se ha producido la violacién del
CEDH o de los Protocolos. Es decir, el TEDH “declara”, en la sen-
tencia dictada al final del proceso, que se ha producido la viola-
cién de un derecho del CEDH o de sus Protocolos, pero “conde-
na” al Estado demandado a restituir al demandante en el goce pa-
cifico de su derecho. No obstante, dicho Tribunal no puede ejecu-
tar lo que ha juzgado. Ahora bien, la ausencia de poder coercitivo
no desnaturaliza el cardcter condenatorio del pronunciamiento.
Existe un deber de prestaciéon que se impone al Estado cuyo in-
cumplimiento puede llevar aparejada una serie de consecuencias.

432 Nos referimos a los casos en que el demandante no esté dispuesto a
mantener la sentencia (art. 37.1 a) CEDH); que el litigio haya sido ya
resuelto (art. 37.1 CEDH); o que por cualquier otro motivo verifica-
do por el TEDH, ya no esté justificada la prosecucién del examen de la
demanda (art. 37.1 ¢) CEDH).
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Dicha sentencia condenatoria se impone como cosa juzgada al
Estado que ha sido condenado.*** Como indica la doctrina, debe
entenderse Estado en sentido amplio, es decir, la condena “se im-
pone a todas las autoridades nacionales con independencia de la

separacion de poderes”. 34

C) SENTENCIAS DEFINITIVAS O NO DEFINITIVAS

Como tercer criterio a tener en cuenta, hay que atender al régi-
men de impugnacién de la sentencia. Asi, si la misma no es im-
pugnable, viene a denominarse, sentencia definitiva. Al respec-
to, son definitivas o firmes las sentencias que dictan los Comités
de tres magistrados aplicando jurisprudencia bien establecida del
Tribunal (art. 28.1 y 28.2 CEDH). Contra dichas sentencias no
procede medio de impugnacién alguno.

También son definitivas las sentencias dictadas por la Salas inte-
gradas por siete magistrados en los siguientes casos**® (art. 42
en relacién con el art. 44.2 CEDH):

1°) Cuando las partes hayan declarado que no solicitaran la remi-
sién del asunto ante la Gran Sala (art. 44.2 a) CEDH).

2°) Cuando no haya sido solicitada la remisién del asunto ante
la Gran Sala tres meses después de la emision de la senten-
cia (art. 44.2 b) en relacién con los arts. 31 ¢) y 43 CEDH).

3°) Cuando el colegio de cinco magistrados de la Gran Sala re-
chace la remisién del asunto (art. 44.2 c) CEDH). Al respec-
to, hay que subrayar que remitido el asunto a la Gran Sala en

433 Casadevall, J., op. cit. p. 110, en la que afirma que “la sentencia del
TEDH es declarativa y se impone como cosa juzgada al Estado que ha
sido parte en el caso concreto”.

434 Casadevall, J., op. cit. p. 110, nota 135.

Ahora bien, si directamente el Estado condenado es el que resulta afec-
tado, indirectamente, todos los Estados parte del CE también deben
tener en cuenta el contenido de dicha sentencia, aunque con caracter
relativo. Al respecto, debe tenerse presente que con dicha sentencia se
estan interpretando y delimitando el contenido de los derechos reco-
nocidos en el CEDH y en su protocolos. En este sentido, Casadevall,
J., op. cit. p. 110.

435 Véase al respecto, Casadevall, J., op. cit. p. 110.
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el plazo de tres meses desde que se dicté la sentencia, un co-
legio de cinco jueces de la Gran Sala debe pronunciarse sobre
la aceptacion de la demanda a tramite. Para ello, se tiene en
cuenta que el asunto platee una “cuestién grave relativa a la
interpretacién o aplicacién del Convenio o de sus Protocolos,
o una cuestion grave de caracter general” (art. 43.2 CEDH).

La doctrina ha calificado a este colegio de cinco jueces, como “un
6rgano de filtraje”,**® que debe valorar “la excepcionalidad de los
casos y decidir si el asunto, ya juzgado antes por una Sala, plan-
tea una cuestion importante sobre la interpretacién o aplicacion
del Convenio o de sus Protocolos, o incluso una cuestién seria de
caracter general que justifique el reenvio, un segundo examen y

el pronunciamiento de una nueva sentencia”.*’

Por ultimo, también es definitiva la sentencia que dicte la Gran
Sala a partir de su pronunciamiento*® (art. 44.1 CEDH).

D) SENTENCIAS DE TUTELA INDIVIDUAL O COLECTIVA

Esta clasificacién es la que nos va a servir como punto de partida
para el analisis de la sentencia piloto. Entendemos como senten-
cia para la tutela individual, aquella en la que se concede la tute-
la exclusivamente a la persona que ha ocupado la posicién activa
en el proceso. Este sujeto es el anico que puede beneficiarse de
las medidas incluidas en el fallo para dar cumplimiento a la con-
dena. Asi, por ejemplo, debe tenerse presente que en la practica,
son muy habituales las sentencias en las que se otorga el ampa-
ro, y el TEDH fija en el fallo el importe de la indemnizacién que
debe abonar el Estado condenado.

Por el contrario, entendemos como sentencias de tutela colecti-
va, aquellas en las que lo resuelto en el fallo, ademas de benefi-
ciar al demandante, indirectamente, beneficia a otros sujetos que
no han actuado como actores en dicho proceso. Nos estamos re-
friendo a sentencias con las que se puede lograr una proteccién
colectiva de derechos humanos. Este tipo de sentencias son mas
novedosas y se van abriendo paso en la jurisprudencia del TEDH.

436 Casadevall, J., op. cit. p. 83.
437 Casadevall, J., op. cit. p. 83.
438 Véase en este sentido, Casadevall, J., op. cit. p. 110.
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Pues bien, el objetivo de este trabajo es prestar atencién a esta
realidad, analizando, diferentes casos.

En este tipo de sentencias, el TEDH detecta la existencia de un
fallo estructural, normativo o factico, que fue el origen de la vio-
lacién de los derechos humanos. A la vez que concede la tute-
la individual solicitada, impone al Estado una serie de medidas
generales que debe adoptar, con el fin de evitar que en el futuro
puedan producirse nuevas violaciones. La sentencia del TEDH, al
contener este pronunciamiento, indirectamente, tutela a potencia-
les victimas de la misma violacién sobre la que se ha pronuncia-
do. Si efectivamente el Estado condenado corrige el fallo estruc-
tural, no habra nuevas victimas efectivas por esa causa o motivo.

Dentro de esta categoria, ain podemos ir mas alld y podemos ha-
blar de las denominadas sentencias piloto como pronunciamien-
to para la proteccién colectiva de derechos. Este tipo de senten-
cia se dicta cuando se detecta un fallo estructural normativo o
factico que provoca violaciones de derechos humanos a gran es-
cala. Esa violacién masiva podria originar, o haber originado ya,
una presentaciéon masiva de demandas ante el TEDH. Para dar
respuesta a esta situacion, el TEDH dicta una dando respuesta a
una violacién individual, pero sin embargo, se fijan medidas ge-
nerales que debe tener en cuenta el Estado condenado y se de-
cide aplazar el pronunciamiento sobre los asuntos en los que se
alegue la misma violacién y que se encuentren pendientes ante
el TEDH. Durante el tiempo en que se aplaza la resolucion de di-
chos asuntos, se pretende que el Estado elimine el fallo estruc-
tural y a su vez, que pueda intentar llegar a un arreglo amistoso
con los demandantes, tomando como referencia lo que el TEDH
resolvi6 en la sentencia piloto.

IV. La sentencia piloto. Regulacion
normativa

El Comité de Ministros, en su sesién de 12 de mayo de 2004, adop-
té una resolucién en virtud de la cual invitaba al TEDH, cuando
conociera de las demandas de amparo, a identificar, cuando fue-
ra posible, el problema estructural subyacente. Esta invitacion se
efectud, sobre todo, cuando se tratara de problemas que pudie-
ran dar origen a numerosas demandas, y con el objetivo de ayu-
dar a los Estados parte a buscar una soluciéon adecuada a dicho
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problema, y su vez, facilitar la labor de control del cumplimien-
to, por parte del Comité de Ministros.***

El RTEDH, en su articulo 61 regula el procedimiento de la sen-
tencia piloto. Pues bien, lo que pretendemos realizar en este apar-
tado, es el analisis de los requisitos normativos relativos al pro-
cedimiento y sentencia piloto.

A) PROCEDIMIENTO QUE CONDUZCA A LA EMISION DE UNA
SENTENCIA PILOTO: PRESUPUESTOS

Los presupuestos se encuentran previstos en el articulo 61.1 RTE-
DH y son los siguientes:

a’) Existencia de un problema estructural o sistémico u otra
disfuncién similar en el Estado demandado

Este primer requisito aparece expresado con total claridad en el
apartado 1 al que nos hemos referido. Dicho problema puede
afectar a su ordenamiento juridico o practica judicial o adminis-
trativa, por ejemplo. Lo relevante es que esas actuaciones u omi-
siones generan una violacién de alguno de los derechos incluidos
en el CEDH o en sus protocolos adicionales.

El TEDH ha entendido que las sentencias piloto se pueden dictar
cuando se trata de supuestos de violaciones repetitivas y a gran
escala, ocasionadas por “carencias o disfunciones estructurales y
sistemadticas en el orden jurisdiccional de ciertos Estados”.**° En
todo caso, posteriormente analizaremos algunos casos significa-
tivos de emision de sentencias piloto.

b’) Que dicho problema afecte (o pueda afectar) de manera reiterada
a un colectivo (determinado o no) de personas

Para poder recurrir a este procedimiento, no es preciso que exista
una violacién masiva en la que concurra necesariamente la nota
de ser efectiva o real. Lo importante es que el problema subya-
cente sea capaz de generar una violacién masiva de derechos hu-
manos, sea efectiva o potencial.

439 Véase, Casadevall, J., op. cit. p. 115.
440 Casadevall, J., op. cit. p. 116.
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En este sentido, las situaciones con las que nos podriamos encon-
trar son dos. La primera, que se haya presentado una tnica de-
manda contra el Estado por una deficiencia estructural que pue-
de ocasionar que acaben presentindose posteriores demandas.
En este caso, hay un tnico supuesto pendiente ante el TEDH y
se emite sentencia piloto.

Pues bien, tendremos que analizar después, qué ocurriria con las
eventuales demandas que pudieran presentarse frente al mismo
Estado, mientras éste adopta las medidas generales impuestas en
la sentencia piloto y que son necesarias para evitar que se pue-
dan producir nuevas violaciones. Es decir, tenemos que concre-
tar en qué medida, la emisién de la sentencia piloto incide sobre
los eventuales procesos que puedan iniciarse con posterioridad
a su emision y antes de que se haya cumplido lo que dispuesto
en la sentencia.

La segunda situacidn, viene determinada porque en el momento
de la emision de la sentencia piloto, se hayan presentado repeti-
das demandas contra el mismo Estado, fundadas en una misma
deficiencia estructural subyacente. Es decir, existen varios o nu-
merosos procesos pendientes basados en la misma deficiencia es-
tructural o sistémica. En este caso, deberemos concretar un poco
mas adelante como incide la emisién de la sentencia en los pro-
cedimientos que estan pendientes.

¢’) Que las fundamentacion fdctica de las demandas presentadas (o
que se puedan presentar) permita identificar la misma deficiencia
estructural

Como puede apreciarse, estamos hablando de la existencia de va-
rios procesos pendientes (o que puedan originarse) sobre la base
de la misma causa de pedir. Es decir, no estamos refiriéndonos a
procesos idénticos, pues la litispendencia impediria su desarrollo.

Nos referimos a que haya (o pueda haber) diferentes procesos
fundados en el mismo supuesto factico: la deficiencia estructural
o sistematica que afecta al ordenamiento juridico o al sistema ju-
dicial de un determinado pais.

d’) Que exista identidad subjetiva, en el lado pasivo de los procesos
iniciados (o que puedan iniciarse)

Presupuesto que necesariamente debe concurrir y que estd im-
plicito en la concrecién de los anteriores, es el que el Estado de-
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mandado (real o potencialmente) sea el mismo. La razén es evi-
dente. La deficiencia estructural o sistémica es la que provoca (o
puede provocar) que ese Estado viole repetidamente el mismo
derecho correspondiente a diversas personas.

B) ASPECTOS PROCEDIMENTALES RELEVANTES

a’) Inicio de oficio o a instancia de parte

El articulo 61.2 b) RTEDH es claro al indicar que el TEDH puede
decidir aplicar el procedimiento que permita la emisién de una
sentencia piloto, bien de oficio o a instancia de parte. En este ul-
timo caso, se contemplan dos posibilidades. La primera, que to-
das las partes procesales soliciten conjuntamente que se acuer-
de iniciar un procedimiento que permita la emisién de una sen-
tencia piloto.

La segunda situacién, es que la solicitud venga formulada por una
sola de las partes. En este sentido, la solicitud puede ser formu-
lada indistintamente por el demandante, o también por el Esta-
do demandado. No es condicién sine qua non que todas las par-
tes formulen conjuntamente la solicitud de iniciar este tipo de
procedimiento.

b’) Audiencia de las partes

El articulo 61.2 a) RTEDH establece que antes de decidir seguir
el procedimiento de sentencia piloto, el TEDH debe invitar a las
partes, si desde su punto de vista, en el origen de la demandad
hay un problema o una disfuncién de este tipo en el Estado de-
mandado y si desde su punto de vista la demanda se prestar a
este procedimiento.

En relacién con esta exigencia, queremos realizar basicamente
dos observaciones.

La primera, que este tramite de audiencia debe considerarse ne-
cesario en el caso en que el recurso al procedimiento de senten-
cia piloto se pretenda iniciar de oficio, o a instancia de alguna de
las partes. Por el contrario, si todas las partes han presentado de
manera conjunta su solicitud de recurrir a este procedimiento,
no tiene sentido iniciar el tramite de audiencia.

El objeto de este tramite de audiencia, es solamente discutir y co-
nocer los argumentos del Tribunal o de la parte contraria, acerca

264



Luis ANDRES CUCARELLA GALIANA

de la concurrencia del prepuesto de la existencia de deficiencia
estructural o sistémica en el Estado demandado, asi como que
la demanda se presta a este procedimiento de sentencia piloto.
No es posible discutir sobre cualesquiera otros aspectos distin-
tos a los senialados.

¢’) Publicidad del inicio del procedimiento

El articulo 61.10 RTEDH exige que el inicio del procedimiento
que permita lograr una sentencia piloto, deba publicarse en la pa-
gina web del TEDH.

d’) La demanda del procedimiento piloto tendrd un tratamiento
prioritario

Este efecto se contempla claramente en el articulo 61.2 ¢) RTE-
DH. En concreto, dicho articulo dispone que a dicha demanda
deba reservarse un tratamiento prioritario a los efectos de lo que
se regula en el articulo 41 RTEDH.**! Por lo tanto, implica una
modificacién de los criterios de tratamiento de las demandas que
con caracter general hayan sido aprobados por el TEDH.

C) LA SENTENCIA PILOTO

a’) Contenido

Siatendemos a los apartados 3 y 4 del RTEDH, podemos distinguir
dos tipos de contenidos en la sentencia: preceptivos y facultativos.

Con cardcter preceptivo, la sentencia piloto debe incluir:

1°) La identificacién de la naturaleza del problema estructural o
sistémico, o de la disfuncién constatado en el ordenamiento
juridico del Estado demandado.

441 En este sentido, debe tenerse presente que el art. 41 RTEDH regula los
aspectos relativos al orden de tratamiento de las demandas. Al respec-
to, la disposicién citada dispone que el orden de examen de las mis-
mas vendra determinado por el TEDH, atendiendo a la importancia y
la urgencia de las cuestiones planteadas. Sin embargo, también se con-
templa que la Sala o su presidente, pueden derogar dichos criterios y
conceder un tratamiento prioritario a una demanda determinada. Pues
bien, el art. 61.2 ¢) RTEDH viene a establecer ese caricter prioritario
de la demanda en un procedimiento piloto.
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2°) Indicacién de las medidas reparatorias que el Estado conde-
nado debe adoptar a nivel interno en aplicacién del fallo de
la sentencia.

En este sentido, hay que sefalar que la sentencia piloto da res-
puesta a la demanda individual presentada, por lo tanto, debe pro-
nunciarse sobre las medidas particulares que deben adoptarse en
favor del demandante. Pero a su vez, fija las medidas de caracter
general que habrian evitado que la violaciéon se hubiera produ-
cido y que, por lo tanto, pueden evitar que en el futuro puedan
producirse nuevas violaciones.

Por otro lado, hay que afadir que en el supuesto en que el de-
mandante hubiera solicitado una satisfaccioén equitativa al am-
paro del articulo 41 CEDH, el TEDH puede reservarse el analisis
de esa cuestion, a la espera del cumplimiento por parte del Esta-
do demandado, de las medidas individuales y generales impues-
tas en la sentencia. Asi se dispone expresamente en el articulo
61.5 RTEDH). Por lo tanto, no habria en este caso, un supuesto
de incongruencia omisiva en la sentencia piloto.

Con este caracter facultativo, el TEDH puede fijar un plazo para
la adopcién de las medidas mencionadas anteriormente. La fija-
cién del plazo en concreto depende de la naturaleza de las me-
dida impuestas y de la rapidez con la cual se puede poner reme-
dio al problema estructural a nivel interno (art. 61.4 RTEDH).

b’) Forma

Desde un punto de vista formal, el articulo 61 RTEDH no con-
tiene especialidad alguna. Por lo tanto, formalmente, las senten-
cias piloto son idénticas al resto de sentencias que pueda dictar
el TEDH.*#

442 No encontramos en el CEDH una referencia explicita a los requisitos
formales que desde un punto de vista general, deben cumplir las sen-
tencias dictadas por el TEDH. No obstante, el articulo 45.2 CEDH re-
coge que si hubiera votos u opiniones disidentes de algin magistrado,
éstas deberan recogerse por separado en la sentencia. En concreto, el
articulo citado indica que “si la sentencia no expresa en todo o en par-
te la opinién unanime de los Jueces, cualquier Juez tendra derecho a
unir a ella su opinién por separado”. En este sentido, el art. 74.2 RTE-
DH dispone que “los jueces que hayan participado en el examen del
asunto por parte de una Sala o de la Gran Sala pueden adjuntar al tex-
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¢’) Publicidad

De entrada, son aplicables a este tipo de sentencias, los requisitos
de publicidad que se establecen con caracter general para todas
las sentencias dictadas por el TEDH. De este modo, la sentencia
piloto puede ser leida en audiencia publica por el presidente de
la Sala o por el magistrado en que aquél haya delegado. Para ello,
los representantes de las partes deben ser debidamente informa-
dos de la fecha de la audiencia. En el caso en que no se lea en au-

to de la sentencia la exposicién de su opinién separada, concordante o
disidente, o una simple declaracién de disentimiento.

Es mds completa la regulacién de los requisitos formales en el articulo
74.1 RTEDH. Al respecto, en cualquier sentencia, ya sea dictada por el
Comité de tres magistrados, por la Sala o por la Gran Sala, deben figu-
rar:

a) El nombre del presidente y del resto de jueces que componen la Sala
o el Comité, asi como el nombre del secretario o del secretario adjunto.

b) La fecha en que se adopta la sentencia y la fecha en que se hace pt-
blica.

¢) La indicacién de las partes.

d) El nombre de los agentes, los abogados y los asesores de las partes.
e) Una exposicién del procedimiento.

f) Los hechos que han originado la demanda.

g) Un resumen de las conclusiones de las partes.

h) Los fundamentos de Derecho.

i) La parte dispositiva.

j) Si procede, la decisién adoptada en relacién con las costas y los gas-
tos.

k) La indicacién del numero de jueces que han constituido la mayoria.
1) Si procede, indicacién del texto fehaciente.

Dicha sentencia es dictada en inglés o en francés, salvo que el Tribunal
decida dictar la sentencias en ambos idiomas (art. 76.1 RTEDH). No
obstante, la sentencias incluidas en la recopilacién oficial del Tribunal,
se publican en los dos idiomas oficiales (art. 76.2 RTEDH).

Esta sentencia debe ser firmada por el presidente de la Sala o del Co-
mité, y por el secretario (art. 77.1 RTEDH).
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diencia publica, la sentencia debe notificarse a las partes por es-
crito (art. 77.2 RTEDH).

Pero como requisitos especificos de publicidad, deben tenerse
presentes los que se contemplan en los apartados 9 y 10 del ar-
ticulo 61 RTEDH.

Por un lado, el TEDH debe comunicar al Comité de Ministros, a
la Asamblea Parlamentara, al Secretario General del CE, y al Co-
misario por los derechos del Hombre del Consejo de Europa, la
emision de cualquier sentencia piloto, o de otra sentencia que sin
ser piloto, haya identificado un problema estructural sistémico
en un Estado parte del CE (art. 61.9 RTEDH).

Por otro lado, la emisién de una sentencia piloto, su ejecucién y
el cierre del procedimiento, deben publicarse en la pagina web
del TEDH (art. 61.10 RTEDH).

d’) Efectos

La regulacién contenida en el articulo 61 RTEDH, nos permite
clasificar los efectos de la sentencia piloto desde dos puntos de
vista diferentes.

Si atendemos a los sujetos que pueden haber sido afectados por la
deficiencia estructural del Estado condenado, la emisién de la sen-
tencia piloto no impide que puedan volverse a presentar nuevas de-
mandas contra dicho Estado basadas en esa deficiencia estructural.

Desde el punto de vista del Estado con la deficiencia estructural,
la emisién de la sentencia le impone una serie de medidas par-
ticulares y generales con las que debe cumplir. Si el Estado con-
denado atendiera a dicha condena, indirectamente, la sentencia
acaba beneficiando a sujetos afectados que no han sido parte en
el proceso. Es en este punto en el que se constata, claramente,
que la sentencia piloto es un mecanismo que sirve para la pro-
teccion colectiva de derechos.

El efecto que provoca la emisién de una sentencia piloto, des-
de el punto de vista procedimental es relevante. Al respecto, el
TEDH puede decidir la suspensién de todos los procesos que ya
estén pendientes contra el mismo Estado y fundamentados en
la misma deficiencia estructural. Asi se desprende del articulo
61.6 a) RTDH.

Desde nuestro punto de vista, esta disposiciéon también debe apli-
carse por analogia a los casos en que tras la emisién de la sen-
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tencia, se presenten nuevas demandas frente al Estado basadas
en la misma deficiencia estructural. Entendemos que dichas de-
mandas deben ser admitidas a trdmite y provocar por lo tanto el
efecto de litispendencia. Pero una vez iniciado el proceso, debe
acordase la suspensién del mismo.

En todo caso, la suspensién de estos procedimientos se lleva a
cabo a la espera de que el Estado condenado adopte las medidas
que se han indicado en la parte dispositiva de la sentencia.

La suspensién debe ser comunicada a las partes de todos los pro-
cesos afectados, asi como cualquier otra nueva circunstancia re-
levante que afecte a su causa (art. 61.6 b) RTEDH). No obstante,
en cualquier momento, el TEDH puede levantar la suspension de
un determinado procedimiento si fuera necesario por razones de
interés de la Justicia (art. 61.6 ¢) RTEDH).

e’) Terminacion de los procesos afectados por la sentencia piloto

Como acabamos de sefialar, los restantes procesos que estuvie-
ran pendientes en los que la violacién denunciada se fundamen-
ta en el mismo problema estructural al que se refiere la sentencia
piloto. Estos procesos suspendidos pueden acabar de dos mane-
ras, ya sea de manera anormal o normal. Vamos a referirnos se-
paradamente a cada uno de estos supuestos.

Los procesos terminan de manera anormal, cuando el Estado con-
denado adopta las medidas necesarias para dar cumplimiento al
fallo o parte dispositiva de la sentencia piloto. En ese caso, ade-
mas, ofrece a los demandantes en cada uno de esos procesos, un
arreglo amistoso, que debera ser fiscalizado por el TEDH. Dichos
procesos, por esta via, terminan de manera anticipada sin que el
TEDH tenga que entrar a pronunciarse sobre el fondo del asun-
to. Sin embargo, como hemos sefialado, terminan con la satisfac-
cién del interés particular del demandante. Por lo tanto, el me-
canismo de la sentencia piloto, ademas de permitir extender los
efectos de la sentencia a la proteccién de terceros, permite luchar
contra la saturaciéon del Tribunal, a la vez que evita “repetir una
y otra vez el mismo mensaje y de atribuir una satisfaccién equi-

tativa caso por caso”.*#?

443 Casadevall, J., op. cit. p. 116.
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Sin embargo, es posible que en relaciéon con un proceso suspen-
dido, o con todos los que han sido objeto de suspensioén, se re-
anude la tramitacion procedimental. En estos casos, el proceso
terminaria de manera normal, entrando el TEDH a conocer del
fondo del asunto.

Al respecto, debe tenerse presente que el TEDH puede decidir
la reanudacién de la tramitacién de un procedimiento suspendi-
do tras la emisién de la sentencia piloto, si hubiera un interés de
buena administracién de la justicia (art. 61.6 ¢c) RTEDH.

Y por otro lado, se procede a levantar la suspensién de todos los
procedimientos afectados por la emisién de la sentencia piloto,
cuando el Estado no atiende a las medidas impuestas en el fallo
de la sentencia (art. 61.8 RTEDH).
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“Derecho Procesal Constitucional” es una obra en la que se
recogen diferentes estudios relacionados con los derechos
humanos y la Justicia Constitucional. En un Estado social y
democrdtico de Derecho, el poder judicial juega un papel
esencial, es por ello que debe tenderse a hacer més permeable
la Justicia a los ciudadanos. La democracia se asienta sobre la
articulacién de formas de participacién ciudadana. Pero son
muchos también los aspectos en los que debe avanzarse, entre
otros, lograr una efectiva igualdad entre mujeres y hombres. La
obra se completa con un andlisis de diferentes aspectos relativos
a la proteccién supranacional de los derechos humanos. Las
violaciones de este tipo de derechos han existido, existen y van
a seguir existiendo, y aunque debemos trabajar para
erradicarlas, también debemos logar articular mecanismos
efectivos de proteccién en el dmbito supranacional. En este
sentido, se analizan las diferentes técnicas procesales con las
que puede lograrse ese objetivo.
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