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Desde la perspectiva de la protección de los derechos humanos y la
observancia de las diversas garantias procesales, es perfectamente válido
que la tutela judicial efectiva, a través deI debido proceso, ncutralicc un
concreto "determinismo nacionalista" que pueda encorsetarlo.

Para ello resulta sumamente útil y práctico la denuncia de ese "deter
minismo nacionalista", que afceta a la protección de los derechos huma
nos y a las propias garantías procesales, a través de instancias jurisdiccio
nales supranacionales.

En Europa es posible llevar a cabo esa denuncia a través de] denomi
nado Tribunal Europeo de los Dereehos Humanos (TEDH). Para ello s610
se requiere, en principio, dos cosas:

- La primera, relativa a que eI Estado cn cuestión integre eo su ordc
namiento interno el Convenio Europeo de Protección de los Derechos Hu
manos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviem
bre de 1950.

(-) Este texto formó parte de la Ponencia. General presentada en las XII
Jornadas Iberoamericanas de Dereeho Prooesal, celebradas en Mérida. (Badajoz
- EBpa.fia) el mes de Mayo de 1990.
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- La segunda, condicionada a que ese mismo Estado reconozca la
competencia dei TEDH.

Por lo que a Espana se refiere, eI Convenio Europeo de Protecci6n de
los Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950 (a partir de aquí "Con
venio"), fue ratificado por Instrumento de 29 de septiembre de 1919, y publi
cado en el BOE de 10 de octubre de ese afio, reconociendo Esp8Õa, asimis
mo, la competencia deI TEDH a efectos deI art. 46 deI Convenio. De modo
que no cabe duda que el más beneficiado dei amparo que ofreee, no ya eI
TC espafiol, sino el iEDH, será el justiciable, con independencia de su
naeionalidad, pues como establece e] art. 53 de] Convenio: "Ias Altas Partes
Contratantes se comprometen a conformarse a las decisiones deI Tribunal
en los litigios que sean parte" y, además, según el art. 50 deI Convenio: "si
la decisión deI Tribunal declara que una resolución tomada o una medida
ordenada por una autoridad judicial o cualquier otra autoridad de una
Parte Contratante se encuentra, total o parcialmente, en oposici6n con obli
gaciones que se deriva0 dei presente Conveoio y si el derecho interno de
dicba Parte 5ólo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias
de esta reso]ución o medida, la decisi6n deI Tribunal concederá, si procede,
una satisfacción equitativa a la parte Iesionada".

El TEDH se inserta dentro dei denominado Consejo de Europa, en el
cual se hallan perfectamente diferenciados los tres poderes: Legislatil1o, re·
presentado por la Asamblea Parlamentaria. Ejecutivo, compue!>to por el COr\
seja, a] que pertenecen los Ministros de Asuntos Exteriores de las naciones
que forman el Consejo de Europa. y Judicial, o sea, el Tribunal de los De
rechos Humanos, que está compuesto por veintiún jueces que pertenecen,
cada uno, a una de las citadas nadones y que aI formar parte de dicho
Tribunal lo hacen elegidos como juristas destacados y no por razones po
líticas.

EI TEDH. eon sede en Estrasburgo, entiende, en raz6n deI Convenio
de 4 de noviembre de 1950, de las reclamaciones que puedan formular los
súbditos de una nación determinada contra su Gobiemo y las que cuales
quiera Gobiemos contra ofros de ofras naciones, siempre que hayan jiTmado
las correspondientes convenciones intemacionales. Los particulares y las
naciones deben hacerIo ante la Comisión Europea de Derechos Humanos,
que las estudiará y les dará curso ante el Tribunal.

En lo que respecta a las rec1amaciones de los particulares contra el
país aI que pertenecen, en síntesis, deben basarse en la violaci6n de los
siguientes derechos: a la libertad y a la seguridad; a un 9roceso iusto; a na
ser sometidos a torturas; ai respeto a la vida privada; a la libertad de pen
samiento. concieneia y religión; a la libertad de asociaci6n y de fundar sin
dicatos y a tener eIecciones libres. En cuanto a las naciones. estarán sujetas
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aI Tribunal siempre que se refieran a temas de materias internacionalcs
que hayan sido objeto de convenciones ratificadas por los gobiernos :cs
pectivos.

Una vez presentada la reclamación por los particulares e por los Go
biernos de los Estados miembros deI Consejero de Europa aI Consejo, si éste
no puede llegar a poner de acuerdo a las partes en contienda, preparará un
informe sobre los hechos y hará constar su propia opinión sobre el tema
y pasará las actuaciones aI Tribunal.

La Sala se compone de siete miembros, elegidos entre los veintiuno
que forman dicho Tribunal (art. 43 de! Convenio). Puede asistir a las
sesiones, sin voz ni voto, el magistrado que sea nacional deI Estado dd que
resulte ser e1 litigante. Se celebra sin vista pública y se pronuncia la sen
tencia correspondiente, que no puede ser recurrida, por lo que tiene el
carácter de definitiva. Sus resoIuciones son ejecutadas mediante su envío
aI órgano ejecutivo, compuesto, como se ha dicho, por todos los Ministros
de Asuntas Exteriores de las naciones miembros deI Consejo de Europa,
eI cuaI se encargará de que se cumplan en la nación afectada por ellas
(arts. 53 y 54 deI Convenio).

El TEDH, pues, posee virtualidad práctica en orden a la efectividad
de sus reso1uciones judiciales y, por tanto, su jurisprudencia es plenamente
válida para hacer valer los derechos humanos entre los países signatarios
dei Consejo de Europa. De ahí que esa misma jurisprudencia deI TEDH
adquiera especial relieve y que la misma sea fielmente seguida como baró
metro que en iodo momento indica y pulsa la cTedibilidad democrática de
los países signatarios del Convenio Europeo de los Derechos Humanos.

En Espana va siendo cada vez más frecuente que la jurisprudencia
emanada del TEDH sea tenida en cuenta por el propio Tribunal Constitu
cional (Te) espaiíol y en ese ámbito es posible, además, distinguir entre
Ia aplicación directa de esa jurisprudencia, de un lado y de otro, lo que se
podria llamar el efecto re/lejo o interpretativo de esa misroa jurisprudencia
deI TEDH, que no implica su aplicaci6n directa y sí, en cambio, un uso
"ilustrativo" en orden a la solución de las cuestiones planteadas ante el Te.

Y todo ello, en fin, como consecuencia de! criterio que establece el
art. 10,2 C., según eI cuaI: "las normas relativas a los derechos fundamen
tales y a Ias libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de
conformidad eon la Declaraci6n de Derechos Humanos y los Tratados y
Acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia",
lo que supone que la C, espafiola se inserta en un contexto internacíonal
en materia de derechos fundamentales y libertades públicas.

En ese contexto la utHizaci6n por el Te de Ia Jurisprudencia deI TEDH
responde aI siguiente cuadto sistemático:
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Ano src Art. Del Convenio de Roma

1.981 5/1.981, de 13 Feb aft. 9

12/1.981, de 10 Abr art. 6.1

22/1.981, de 2 Jul art. 14

24/1.981, de 14 lul art. 6.1

1.982

1.983

1.984

41/1. 982, de 2 Jui

62/1.982, de 15 Oct

18/1.983, de 14 Mar

19/1.983, de 14 Mar

47/1 .983, de 31 May

36/1.984, de 8 Mar

101/1.984, de 8 Nev

108/1.984, de 26 Nev

127/1. 984, de 26 Dic

art. 5.3

art. 6, 10 Y 18

art. 6

art. 6.1

art. 6.1

art. 6.1

art. 6.1

art. 5.3 y 6.2

art. 5.3

1.985 13/1.985, de 31 Ene art. 6.1

44/1. 985, de 22 Mar art. 6.1

53/1.985, de 11 Abr art. 2

67/1.985, de 24 May art. 11

74/1.985, de 28 Jun art. 6.2
99/1.985, de 30 Sep art. 6.1

101/1.985, de 4 Oct ar1. 6.3

178/1.985, de 19 Dic art. 5
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1.986 140/1.986, de 11 Nov

159/1.986, de 12 Dic

art. 5.1 apart a)

art. 10.2

1.987 2/1.987, de 21 Ene art. 3, 5.1, 6, 6.1 Y 6.3

32/1.987, de 12 Mar art. 5.3

40/1. 987, de 3 Abr art. 5 y 6.2

96/1.987, de 10 Jun art. 6.1

113/1. 987, de 3 lu1 art. 6.1

115/1. 987, de 7 lul art. 5.1.a), 5.4, 6.3, 9. tI y 14

196/1.987, de 11 Dic art. 5 y 6.3

199/1.987, de 16 Dic art. 5.3 y 6.1

1.988 19/1.988, de 16 Feb art. 5 y 5.1

37/1.988, de 3 Mar art. 6.3

71/1.988, de 19 Abr nrt. 6.3

85/1. 988, de 28 Abr art. 11

112/1.988, de 8 lun art. 5, 5.1 Y 10.1

145/1.988, de 12 luI <11'1. 6.1

176/1.988, de 4 Oel nrL 6 y 11

Gráficamente Ia incidencia de la Jurisprudencia deI TEDH en eI Te
espanoI quedaria deI siguiente modo:
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CUADRO n° 2

Articulos dei convenio de Roma em la Jurisprudençia dei Te.

Art. 14

Art. 13

Art. 12
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Art. 10
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Art 7
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En funci6n de los Cuadros que preceden, el uso por el TC de la juris
prudencia deI TEDH arroja los siguientes resultados:

Reconocimiento constitucional deI principio de libertad de ensefíanza,
según el voto particular dei Magistrado D. Francisco Tomás y Valiente,
aI que se adhieren los Magistrados: D. Angel Latorre Segura, D. Manuel
Diez de Velasco y D. Plácido Fernández Vargas. Se justifica según la STC
5/1981, de 13 de Febrero e), en el art. 27,6 C, en el cuai se indica:
"se reconoce a las personas físicas y jurídicas la libertad de creaci6n de cen
tros docentes" y en el art. 20,1 ,c) C, que dispone la libertad de cátedra. Am
bos preceptos, segun el voto particular, persiguen como objetivo el pluralis
mo educativo, definido por el TEDH en su Sentencia de 7 de diciem
bre de 1976 como "esencial para la preservaci6n de la sociedad democrática".

En este supuesto la jurisprudencia se justifica en el "uso ilustrativo"
de la jurisprudencia dei TEDH y reconoce, por via de esa jurisprudencia,
que el pluralismo educativo es esencial para una sociedad democrática.

En la STC 12/19&1. de lO de abril (2), se real11-a, en cambio, lo oplica
ci6n directa dei art. 6.1 deI Convenio de Roma a través de la STEDH de
17 de Enero de 1970 (caso Delcourt) y supone que, en el caso que se exa~

min6, el recurso de casad6n no s610 se halla limitadO por un estricto contraI
de legalidad, sino que además, se encuentra sometido a los principias dei
juicio equitativo garantizados en el art. 6.1 deI Convenio, según el cual "toda
persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa ... "õ en tal sen
tido toda persona tiene derecho no sól0 a coRacer el fundamento práctico
de la acusaci6n (le bien-fondé en fait) , sino también a conocer 5U funda
mento jurídico (le bien-fondé en droit).

La STC 22/1981, de 2 de julio e>, sin aludir a sentencias específicas
deI TEDH, recoge la doctrína mantenida por el mismo en torno aI art. 14
deI Convenio y la interprettlci6n que sobre el mismo ha realizado el TEDH.
ai sefialar que toda desigualdad no canstituye necesariamente una discrimi·
naci6n, pues el art. 14 deI Convenio no prohibe la diferencia en el ejercicio
de derechos y libertades, ya que la igualdad se viola cuando la desigualdad
se halla desprovista de una justificaci6n objetiva y razonable. La existencia
de esa justificaci6n debe apreciarse en relaci6n a la finalidad y efectos de
la medida considerada, debiendo darse una relaci6n razonable de propor
cionalidad (principio de proporcionalidad).

( 1) BJC 1981-1, p. 33.

( :iI) (BJC 1981-1, p. 193.

OI) BJC 1981-4, p. 2'48.
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La STC 24/1981, de 14 de julio (4), acude en apoyo de los casos Neu
meister Ringeisein y Konig y a la interpretación que sobre elllamado "p/azo
razonable" se halla en esas sentencias, pues el dereeho a la jurisdicción es
algo que no puede entenderse desligado dei tiempo en que debe prestarse.
En la STC que se examina se aprecia el grado de razonabilidad de las dila
ciones procesaIes atendiéndose a:

a) eomplejidad deI asunto

b) comportamiento de los recurrentes y

c) modo en que e1 asunto ha sido llevado por las autoridades
judiciales.

La STC 41/1982, de 2 de julio (5), aplica directamente el contenido
sustentado por el TEDH en cuanto a la duración de la prisión provisional,
de conformidad coo el art. 5,3 dei Convenio, según e1 cual el plazo de de
tención debe situarse en los límites de lo "razonable", según las circunstan
cias dei proceso (STEDH caso Neumeister y Weumeister y Wemhoff). EI
TC atendiendo a 10 que se debe entender por "razonable", según la juris
prudencia deI TEDH, entendió que el plazo de la detención se situa dentro
deI parámetro de "lo razonable".

La STC 62/1982, de 15 de octubre (6), insiste en que la C, ha de ser
interpretada de conformidad con las Declaraciones, Tratados y Acuerdos a
que alude el art. 10,2 C., por consiguiente, no sólo el Convenio de Roma,
sino que e1 resto de Tratados y Acuerdos ratificados por Espana han de
justificar la interpretación de la norma constitucional. En ese contexto el
Te entra a examinar el derecho de libertad de expresión eon apoyo en la
STEDH de 7 de diciembre de 1976 (caso Haudyside) y llega a la conc1usión,
de conformidad con el art. 10,2 deI Convenio, que toda formalidad, con
dición, restricción o sanci6n impuesta en materia de libertad de expresión,
debe ser proporcionada aI /in legítimo perseguido (principio de proporcio
nalidad).

La STC 18/1983, de 14 de marzo e), eon apoyo en la STEDH de
23 de abril de 1977 (caso Kõnin) el TC entiende que el dereeho a la juris
dicci6n no puede entenderse como algo desligado dei tiempo en que debe
prestarse, sino que ha de otorgarse "dentro de los razonabIes términos tem
porales en que las personas lo reclaman en el ejercicio de sus derechos e
intereses legítimos", pero ese derecho a un proceso público sin dilaciones
indebidas no es solo el proceso penal como pudiera pensarse dei contesto
general dei art. 6 deI Convenio, sino que dentro deI concepto general de la

(4) BJC 1981·4, p. 277.
(5) BJC 1982-16/17, pp. 629 Y 630.
(6) BJC 1982-19, pp. 924 Y 88.

( 7) BJC 1983..M, p. 364.
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efectiva tutela debe plantearse como un posible ataque ai mismo las di/a·
ciones injustificadas que pueden acontencer en cualquier proceso.

La STC 19/1983, de 14 de marzo (8), plantea la legitimación de per
sonas jurídicas en el contexto constitucional dei art. 24 C., según el eual
"todas Ias personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva ...
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos . .. ". En el caso que se
plante6 ante el Te, una interpretaci6n extensa deI art. 6 deI Convenio (caso
Buchholz STEDH de 6 de mayo de 1981), implica reconocer el derecho
a la tutela judicial no 5610 en el ámbito de las relaciones civiles y penales
expresamente contempladas en el art. 6 deI Convenio, sino, además, las
actuaciones procesales que se sigan ante 6rganos competentes en materia
laboral.

La STC 47/1983, de 31 de rnayo (9), con apoyo, entre otras, eo
el art. 6,1 deI Convenio 10 aplica eo la medida en que en el mismo se esta·
blece la exigeocia de que la composici6n de uo órgano judicial venga esta·
blecida por Ley y, por tanto, que se siga el procedimiento legalmente estabJe.
cido para la designaci6n de sus miembros. Por ello el art. 6,1 deI Convenio
quedaria burlado y, por tanto, inaplicado si bastara con mantener el órgano
y pudieran alterarse arbitrariamente sus componentes.

La STC 36/1984, de 14 de marzo (10), acude de nuevo a ]a interpreta
ción que sobre el "plazo razonable", invocado en e] art. 6,1 deI Convenio,
ha realizado el TEDH. Para ello se invoca la STEDH de 13 de julio de
1983 (caso Zimmermann y Steiner) en la que se sefialan como criterios a
tener en cuenta:

a) la complejidad dei litigio

b) la conducta de los litigantes y las autoridades judiciales

e) las consecueocias que deI proceso presuntamente demora-
do se siguen para los litigantes

En el caso que se examina por el TC, y por aplicación de la jurispru·
dencia deI TEDH, obligaba a concluir que se había producido una viola·
ción dei plazo razonabJe.

La STC 101/1984, de 8 de noviembre (11), acoge la doctrina deI
TEDH acerca de1 derecho de toda persona a que su causa sea juzgada
por un Tribunal independiente e imparcial establecído por la Ley (art. 6. 1

( 8 ) BJe 1983-24. p. 368,
( 9) BJC 1983-26, pp. 707 Y 708.
(lO) BJC 1984-36, p. 573.
(11) BJC 1984-43, p. 1.337.
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Convenio), que se extiende "a los litigios sobre derechos y obligado
nes de carácter civil (art. 6,1 Convenio y casos Golder: STEDH de 21 de
febrero de 1.975; caso Le Compte: STEDH 28 de julio de 1.981; caso
Sporrong: STEDH 24 de septiembre de 1.982). En base a las exigendas
deI art. 6.1 deI Convenio, el TC concluye que: también el derecho ai luez
ordinario preestablecido por la Ley tiene vigencia en nuestro ordenamiento
procesal civil.

La STC 108/1984, de 26 de noviembre (12), acude aI contenido dei
art. 6.2 de1 Convenio, según e1 cua1: toda persona acusada de una injrac
ci6n se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente
declarada. Pero ese derecho a la presunción de inocencia se considera com
patible con la adopción de medidas cautelares y, mas en concreto, con la
adopci6n de la prisión preventiva que, a su vez, ha de hallarse sometida
a un plazo razonable (art. 5.3 del Convenio) en cuanto que afecta a los prin
cipias de libertad individual y a la propia presunción de inocencia (STEDH
de 27 de junio de 1968; caso Wemhoff y Neumeister y STEDH de 10 de
noviembre de 1969 caso Stogmüller y Matzhedtter). Por ello concluye
el TC, de conformidad con la jurisprudencia deI TEDH, que la presunción
de inocencia es compatible con la adopción de medidas cautelares.

La STC 127/1984, de 16 de diciembre (13), acude de nuevo aI con
cepto indeterminado deI "plazo razonable" aplicable a la prisi6n preventi
va (art. 5.3 deI Convenio). El TC concluye que es "clara la voluntad dei
constituyente y cumpliendo su mandato deI legislador, de fijar plazos, 
entiéndase bien "plazos efectivos" - y que esos plazos han de cumplirse,
pues ese cumplimiento ". .. integra la garantía constitucional de la liber
tad consagrada en el art. 17 C:'

La STC 13/1985 de 31 de enero (U), reconduce eI art. 20,4 C aI art.
6.1 deI Convenio en el âmbito deI proceso penal y conecta la garantía objeti
va de la publicidad con los límites constitucionales deI respeto a [os derechos
reconocidos constitucionalmente y especialmente el derecho aI honor, a la
intimidad y a la propia imagen (art. 20.4 C.). Esa necesidad de compati
bilizar ambas normas justifica el contenido dei art. 6.1 deI Convenio, eI cuaI
prevé Ia prohibici6n de acceso a Ia Sala de Audiencia, del público, por
razones de moralidad, de orden público o de seguridad nacional. Sobre
estas bases el TC indica que en el proceso penal, a través deI cua1 se lleva
a cabo la protección de derechos fundamentales, se ampara el secreto el1
el sumario, que aparece limitando principios que se conectan con la publi
cidad y la libertad con apoyo en el art. 6.1 deI Convenio. Pera concluye el
TC que la exigencia deI secreto sumarial no se halia establecida por nino

(12) BJC 1984-44, pp. 1.409 y 1.410.
(13) BJC 1985-45, pp. 45 y 46.
(14) BJC 1985-47, p. 239.
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gún precepto constitucional y por eUa se requiere, en su aplicaci6n con·
ereta, una interpretaci6n estricta.

La STC 44/1985, de 22 de marzo e~), alude a ]a exigencia de imo
parcialidad exigida en el art. 6.1 dei Convenio que se conecta con "la con
creta idoneidad de un determinado juet en relación con un concreto
asunto". Según eI Te la imparcialidad se salvaguarda:

a) por las condiciones subjetivas de ccuanimidlld y rcctitud
dei 6rgano jurisdiccional

b) por su desinterés y neutralidad

La no concurrencia de ambos requisitos implicaría la presencia de un
Juez o Tribunal que, en opini6n deI TC, no ofrece las garantias necesarias
de imparcialidad previstas en el art. 6.1 deI Convenio.

La STC 53/ 1985, de 11 de abril e6) , aborda la interpretaci6n, en
relaci6n con eI nasciturus, deI ténnino persona deI art. 2 de] Convenio,
reconociendo que si bien el TEDH no se ha pronunciado sobre la conexi6n
nasdturus-persona, reconoce igualmente que la Comisi6n Europea de Dere
chos Humanos, en su funci6n relativa a admisi6n de demandas, si lo ha
hecho en re]ación con eI asunta 8416/1979 en su decisi6n de 13 de mayo
de 1980, poniendo de manifiesto, por lo que se rejiere a la expresión
"everyone" o Htoule personne" de los textos auténticos dei Convenio. que
oon cuando no aparece definido en eI Convenio, la utilizací6n que de esa
expresi6n se hace en el mismo y en el contexto dentro dei cual se emplea
en el art. 2 dei Convenio, lleva a sostener que se refiere a las personas ya
nascidas y no es aplicable el nasciturus. Esta es la conc1usi6n deI Te.

La STC 67/1985, de 24 de mayo (17), se apoya en el derecho de
asociaci6n reconocido eo eI art. 11 deI Convenio, cuya interpretaci6n tanto
positiva - derecho a asociarse - como negativa - derecho a no asociar
se - recoge eI TC concluyendo que el reconocimiento y alcance de estas
dos libertades - positiva y negativa - se e,ncuentra en conexi6n con el
tipo de Estado, en cada tiempo y lugar.

La STC 74/1985. de 18 de JUDio es), se concreta cn la exigencia
deI art. 24.2 C. según eI cual "todos tienen derecho .'. a la asistencia
de letrado". reconocido también en eI art. 6.2 c) deI Convenio. EI Te
siguiendo la doctrina del TEDH admite que esa garantía ha sido situada
"en eI âmbito penal" sin que eI TEDH la haya p]anteado como disyuntiva
entre Derecho Penal y Derecho Disciplinaria (caso Deweer, STEDH de
27 de febrero de 1980 y caso Eckle, STEDH de 15 de julio de 1982)

(15) roc 1985-48, p. 437.
(18) roc 1985-49, p. 533.
(17) BJC 1985..so, ». 668.
(18) BJC 1985-51, pp. 841 Y 842.
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admitiendo, por lo demás, el TEDH que los ordenamientos estatales pueden
establecer distinciones en cuanto a la aplicación de esa garantía que se
concreta en la asistencia letrada en cuanto a su cumplimiento en el ámbito
disciplinaria o como era en eI caso examinado por el Te en el ámbito de
la administración disciplinaria penitenciaria.

La STC 99/1985, de 30 de septiembre eu), reconoce, con apoyo en
el art. 6.1 deI Convenio, que la expresión contenida en el art. 24.1 C,
según el cuaI "todas las personas tienen derecho ... a obtener la tutela
judicial efectiva de los Jueces y TribunaIes" es una garantía reconocida
a "toda persona" o a "todas las personas" sin atención a su nacionalidad.

La STC 101/1985, de 4 de octubre eU), se ocupa dei art. 6.3, d)
deI Convenio, según eI cuaI "todo acusado tiene como mínimo los siguien
tes derechos:

d) a interrogar o acer interrogar a los testigos que dec1aren
contra él ... ".

EUa supone según el TC circunsrribir la prueba testificaI a la fase
de juicio en donde únicamente se lleva a cabo el principio de contradicción
con el fin de garantizar un proceso penal adecuado.

La STC 178/1985, de 19 de diciembre e1
), aborda la legalidad deI

aresto deI quebrado. El TC, COD apoyo en el art. 5 dei Convenio, no
comparte la tesis deI Fiscal, según la cual eI art. 17,1 C prohíbe toda
privación de libertad que no esté relacionada COD un delito, ya que ni se
agota en la modalidad de prisión los supuestos de restricción o privación
de libertad, ni solo la comisión de un hecho delictivo es título para restringir
la libertad, pues Ia restricción de libertad es un concepto genérico deI que
una de sus modalidades es la prisión eu razón de un hecho punible pues,
como se indica en el art. 5 deI Convenio, existen otros supuestos en que
el derecho a la libertad alude a otros casos en que no rige la regla delito
privaci6n de libertado

La STC 140/1986, de 11 de noviembre (22) vuelve sobre el art. 5 deI
Convenio y en base a él se da contenido aI voto particular a Ia sent~ncia

formulado por D. Eugenio Diaz Eimil. Entiende el voto particular que la
Ley que limita la libertad individual aludida en el art. 17.1 C y art. 5 deI
Convenio es una Ley procesal y en particular la Ley de Enjuiciamiento
Criminal o cualquier otra procesal que regule los casos y formas de la
detención, pera en ningún modo tales especiJicaciones se pueden hallar
en leyes penales sustantivas que no deben contener regia alguna que incida

(9) BJC 1985-54/55, p. 1.145.

(20) BJC 1985-54155, p. 1.155.

(21) BJC 1986-57, p. 31.

(22) BJC 1986-68, p. 1. 384.

R. Inl. legi$'. BrCllSília CI. 27 n. 107 jul./set. 1990 327



en la garantia dei derecho que reconoce el art. 17.1 C. De ello además se
deduce en el contexto dei art. 5 dei Convenio que la Ley procesal que re·
gule la detenci6n y prisi6n ha de ser "ordinaria" y no "orgânica" aludida en
el art. 81.1 C.

La STC 159/1986, de 12 de diciembre (23) no aplica sino que recoge
la particular argumentaci6n que el recurrente en amparo realiza deI art.
10.2 deI Convenio, pues según él el derecho de injormaci6n que en el
lnismo se recoge es una garantia consagrada en eI art. 10.2 deI Convenio.
por lo que ese derecho de informaci6n solo puede ser sometido a restrie
ciones o sanciones cuando estas estén previstas legalmente y constituyan
medidas necesarias y proporcionadas para conseguir el fin perseguido de
informar. Por eUo la simple reproducci6n de la comunicaci6n de una orga·
nizaci6n terrorista no va más aliá de los Iímites de la libertad de informa
ci6n y en consecuencia no constituye delito, pues simplemente se está
infonnando y en todo caso cualquier tipo de sanci6n a esos comunicados
tendria que atemperarse con los criterios de necesariedad y proporciona·
lidad que demanda una sociedad democrática. La src concede el amparo
aI recurrente.

La src 2/1987, de 21 de enero (24), utiliza como criteria interpre
tativo el contenido deI art. 3 deI Convenio, según el cual "nadie pedrá
ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradatorios". El
TC senala que no cabe duda que detenninados aislamientos penitencia·
rios como "celdas negras" es una forma de sanci6n que envuelve condicio
nes manifestamente inhumanas, atlOces y degradantes. Por su parte el TC
razona como el Reglamento Penitenciaria y la Ley Penitenciaria establecen
restricciones para la aceptaci6n residual de ese tipo de sanciones y que no
son otras que las indicadas en los arts. 42 y 42 de la Ley Penitenciaria y deI
Reglamento Penitenciaria. Por ello concluye el TC que tales sanciones sólo
pueden aplicarse en casos extremos y a través de un confinamiento sepa
rado. Y alude el TC como la Comisi6n de Estrasburgo en más de una
ocasi6n ha tenido que hacer frente a este tipo de confinamientos en el
contexto dei art. 3 dei Convenio sefialando que cuando aquél obedece a
exigencias razonables no constituyen de por si un tratamiento inhumano
o degradante, por 10 que no es la sancián en si, sino el conjunto de cir
constancias y condiciones de su aplicación, incluyendo su particular forma
de ejecuci6n, el carácter más o menos estricto de la medida, su duración,
el objeto perseguido y sus efectos en la persona en cuesti6n.

La STC 32/1987, de 12 de marzo (23), aborda de nuevo e1 "plazo
razonable" de la prisi6n preventiva de conformidad con el art. 5.3 deI
Convenio, que garantiza a los preventivos a ser juzgados en un plazo razo-

(23) IBJC 1988-68, p. UM.
(24) BJC 1987-70, p. 120.
(25) BJC 1987-71, pp. 364 y 365.
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nable o a ser puestos en libertad durante el procedimiento, por lo que la
infracci6n de la Ley que regula la duración máxima de la prisi6n provisio
nal supone una vulneraci6n del derecho fundamental a la libertad y a la
seguridad, según el art. 17 C. En esta caso eI TC reafínna el carácter
excepcional de la prisión provisional, sin menoscabo de su configuración
como medida cautelar.

La STC 40/1987, de 3 de abril e6
), aborda nuevamente el tratamien·

to que en consonancia con los arts. 5 y 6. 2 dei Convenio es preciso otorgar
a la prisión provisional. De esos artículos el Te conc1uye que la prisión
provisional ha de hallarse presidida por los seguientes principias:

a) intedicción de la arbitrariedad de cualquier detención o
prisi6n;

b) presunción de inoeencia;

c) Iimitaci6n temporal de las medidas de prisión hasta un
plazo razonable;

d) justificación de la medida para asegurar la comparecencia
dei acusado ai aeto deI iuicio; y

e) excepcionalidad de la medida cautelar de prisión, por lo
que no debe ser la regIa general.

La STC 96/1987, de 10 de junio e'), plantea aI principio de publi
cidad en ef ámbito del proceso. Ese principio, según e1 Te, tiene una doble
finalidad:

a) proteger a las partes de una justicia sustraída aI control
público; y

b) mantener la confianza de la eomunidad en los Tribunales.

En ambos sentidos el principio constituye una de las bases deI debido
proceso y uno de los pilares dei Estado de Derecho. De aquí que los derechos
vinculados a la exigencia de publicidad posean el carácter de /undamentales
por lo que pueden ser objeto de amparo constitucional. Y esta es, aderná!!!,
la interpretaci6n que es preciso extraer deI art. 6. 1 dei Convenio, en el
caso Pretto y otros STEDH de 8 de diciembre de 1983 y en el caso Axen
de la misma fecha. De aeuerdo eon esa interpretación la publicidad de las
actuaciones judiciales se convierte en una de las condiciones de la legití
midad constitucíonal de la Administración de Tus/ida.

(26) BJC 1987-72, p. 484.

(27) BJC 1987-74, p. 908.

R. IlIt. leg'sl. IraslUa a. 27 n. 107 jul./let. 1990 329



La STC 113/1987, de 7 de julio (lll), planlea si el ejercicio de la
instrucci6n y fallo por un mismo 6rgano judicial vulnera el principio de
imparcialidad reconocido en el art. 6. 1 deI Convenio. La STC no se pronun·
da sobre tan controvertido tema de la "predeterminaci6n", pues qued6
probado que fue distinto eI juez. que "instruyó" y eI que "iuzgo" COR

independenda de la valoración que le merezca una ley que posibilita la
instrucción y faUo por un mismo órgano judicial.

La STC 115/1987, de 7 de julio (29), aborda las garantías apIicables
ai internamiento de un extranjero pendiente de expulsi6n. De confonnidad
con los arts. 5.4 y 6.3 deI Convenio, Una situaci6n semejante ha de respetar
el derecho a /a defensa, cumpliéndose de ese modo la STEDH de 18 de
julio de 1971 (caso De Wilde, Doms y Versyp) relativa a que toda persona
privada de 5U libertad, con fundamento o no, tiene derecho a «n contraI
de legalidad ejercido por el Tribunal y por ello con "unas garantías campa·
tibles a las que existen en las detenciones en materia penal". Lo que supone,
también, incluir el derecho de habeas corpus tanto en fase guhernativa
previa como en fase judicial más alIa de las 72 horas. S610 de ese modo
se puede evitar un internamiento arbitrario.

La STC 196/1987, de 11 de diciembre (~O), plantea en casos de
incomunicaci6n si es aplicable o no la exigencia de hallarse asistido por
un defensor de Ia eIecci6n deI incomunicado. El TC pane de relieve como
el art. 5 deI Convenio proclama el derecho a la libertad (indicado entre
los derechos deI detenido preventivamente) a lo que apostilla el TC que
eI art. 5 dei Convenio no incluye el de asistencia letrada, aunque luego el
art. 6 deI Convenio ya referido ai acusado aluda expresamente ai derecho
de éste de ser asistido por un defensor de !lU e1ecci6n, por lo que la asis
tencia letrada se hace depender de la existencia de una acusaci6n (STEDH
de 27 de junio de 1966: Caso Neumeister: STEDH de 27 de febrero de
1980: Caso Deweer; STEDH de 13 de mayo de 1980: Caso Artico y
5TEDH de 26 de marzo de 1982: Caso AdoIf). A continuaci6n el propio
Te se interroga acerca de la }inea divisoria entre "detenido" y "acusado"
concluyendo que de la jurisprudencia dei TEDH no es posible alcanzar
un criteria unánime, por eUo senaIa eI TC que el derecho deI detenido a
la asistencia letrada es preciso hallarlo no en Ia modalidad de la designaci6n
de abogado, sino en la efectividad de la detensa y esa finalidad se cumple
objetivamente con eI nombramiento de un abogado de oficio y adetnás
conforme con esa doctrina es la STEDH de 17 de mayo de 1980 en eI
caso Artico, según la cuaI la libre elecci6n de abogado forma parte deI

(28) BJC 1987-75, p. U159.

(29) BJC 1987-75, p. 975.

(30) BJC 1988-81, pp. 41 Y 42.
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contenido normal deI derecho de! detenido a la asistencia letrada, pero no
de su contenido esencial, pues su prÍvación y consiguiente nomhramiento
imperativo no hace impracticable el derecho de asistencia letrada ni lo
despoja de la necesaria protecci6n.

La STC 199/1987, de 16 de diciembre (31), plantea la cxistencia o
no de jueces excepcionales o no ordinarios. Según el TC tales jueces se
haUan prohibídos en Ia C., pero ell0 no es obstáculo para que el legislador,
teniendo en cuenta la existencia de una "opci6n legislativa", pueda crear
organismos judiciales centrales que, no obstante elIo, en ningúD ni orgá
Dica ni funcionalmente en cuanto a su composici6n y designación dejan
de ser 6rganos ordinarios como asi lo reconoce la Comisi6n Europea de
Derechos Humanos en su Informe de 16 de octubre de 19&6 sobre el -:aso
Barbera y otros en el que afirma: la Comisi6n comprueba que la Audien
cia Nacional es un Tribunal ordinario instituído por un Real Decreto-Ley
y compuesto por Magistrados nombrados por el Consejo General deI Poder
Judicial.

La STC 19/1988, de 16 de febrero (12), plantea la inconstituciona
lidad deI art. 91 deI Código Penal que prevê la responsabilidad persollal
subsidiaria, prevista para cuando se den las circunstancias de impago de
una multa en quien haya sido condenado por la comisián de un ilícito
penal. EI TC sefíala en tal sentido que en función de los siguientes argu
mentos e1 art. 9.1 CP no conclueca el art. 17.1 C. Tales argumentos son:

a) por las garantfas Ia apIícaciân de ese tipo de responsa
bilidad

b) por su previsión en una Ley orgánica

c) y por 8U adopción sólo aI término dei debido proceso
judicial.

Por ta1es razenes, insiste el TC, el art. 91 deI Código Penal no vulnera
eI art. 17.1 C., pues según ese precepto la privación O restricción de la
libertad no se neva a cabo s610 "en los casos y en la forma previstos en
la Ley" y entre las hipótesis que justifican constitucionalmente la priva
dón o restricción por tempore de la libertad se halla la de haber sido el
individuo "penado legalmente en virtud de sentencia dietada por un Tri
bunal competente" de conformidad con el art. 5. a) dei Convenio.

(31) BJC 1988-81, p. 25.

(!2) BJC 1988-83, p. 265.
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La src 37/1988, de 3 de mano e:l), pone de relieve como el TEDH
en relaci6n coo el art. 6.3. c) dei Convenio, garantiza tres derechos aI
acusado:

a) a defenderse por si mismo

b) a defeoderse mediante asistencia letrada de su elecci6n

c) y eo determinadas condiciones a recibir asistencia letra
da gratuita.

AsÍ se expuso en el Caso Pakelli (STEDH de 25 de abril de 1983)
sin que la opción en favor de una de esas tres posibles fonuas de defensa
implique la renuncia o imposibilidad de ejercer alguna de las otras siem
pre que sea neCf!sario. De atro lado, el art. 6.3. c) deI Convenio alude no
a nombramiento, sino a asistencia, por lo que se desprende que lo que el
Convenio dispone es que el acusado tiene derecho a gozar de una asistencia
técnica efectiva (caso Artico). De aquí que conduya el TC que e1 dere·
cho de defensa deba ser interpretado en el mismo sentido que lo ha hecho
el TEDR.

La STC 71/1988, de 19 de abril (34), alude aI cumplimiento deI
derecho de defensa en el contexto deI art. 6.3. c) deI Convenio que esta
blece el derecho de toda persona a ser asistida de un intérprete gratuita
mente sino comprende o no habla la lengua utilizada en la audiencia. Con
ello se trata de evitar una situación de desventaia en el marco de un pro
ceso ;usto (STEDH de 28 de noviembre de 1978. Caso Luedicke y Kog).
Conjuntamente con ello el Te incide sobre la efectividad técnica de esa
sentencia en modo ya indicado supra a propósito deI caso Artico.

La STC 85/1988, de 28 de abril (311), hace referencia ai derecho de
reuni6n ai que configura a través de las siguientes notas:

a) concurrencia concertada y

b) carácter externo deI fin concreto de la reuni6n (fin lícito).

EI Te llega a la conclusi6n que la ausencia de una definici6n deI
derecho de reuni6n en el art. 11 dei Convenio no impide que a través de
la LO 9/1985, de 15 de julio, reguladora deI derecho de reuni6n ambas
notas sean delimitadoras o definidoras deI mismo.

La STC 112/1988, de 8 de junio e6), alude a que el internamiento
judicial en un establecimiento psiquiátrico no es erl principio contrario ai

(33) BJC 1988-83, pp. 388 y 389.

(34) BJC 1988-85, pp. 704 y 705.

(3,'j) BJC 1988-85. pp. 765 y 766.

(36) BJC 1988-86, p. 949.

332 R. Int. legill. IIrOlílio o. 27 n. 107 jul./Ht. 1991



derecho a la libertad recol1ocido el1 el art. 17 C, de modo que cuando
el art. 8.2 CP dispone que no se podrá salir dei internamiento sin la previsa
autorizaci6n deI Tribunal sentenciador ese artículo no consagra una eventual
privación de libertad indefinida en el tiempo y a la plena disponibilidad
dei órgano judicial competente, ya que esa privación ha de ser interpretada
con 10 dispuesto en el art. 5.1 .e) deI Convenio. Según e1 caso y salvo en
supuestos de urgencia, la legalidad del internamiento de un enajenado ha
de cumplir tres consideraciones mínimas (caso Winterwerp STEDH de
24 de octubre de 1979) y que son las siguientes:

a) haberse probado de manera conveniente la enajenación
mental deI interesado, es decir, haberse demostrado ante la auto
ridad competente por media de un dictamen pericial médico
objetivo, la existencia de una perturbación mental real,

b) que revista un carácter amplio que legitime el intema
miento y

c) que en base a los motivos que originariamente justificaron
la decisión de internamiento puedan dejar de existir, en cuyo caso
es preciso averiguar si la perturbaci6n persiste y si en consecuencia
debe continuar el internamiento en interés de la seguridad de los
demás ciudadanos o, 10 que es lo mismo, que no puede pro!ongarse
válidamente el internamiento cuando no subsista el trastorno
mental que dio origen ai mismo.

Esas condiciones garantizan que el internamiento no resulte arbitraria
y responda a la finalidad objetiva para la que fue previsto, esta es, evitar
que persista el estado de peligrosidad social inherente a la enajenaci6n
mental apreciada por la comisión de un hecho que la Ley sanciona como
delito. Por ello concluye el Te que una interpretación restrictiva a la regIa
general de la libertad obHga a que el cese deI internamiento se produzca
mediante Ia concesi6n de la autorización precisa, euando conste la curación
o la desaparición de1 estado de peligrosidad.

La STC 145/1988, de 12 de julío (li), pone de relieve como la
actividad instructora aI situar aI que la neva a cabo en contBcto directo
con el acusado y con los hechos y datas que deben servir para averiguar
el delito y sus posibles responsabilidades puede provocar en el ánimo dei
instructor prejuicíos e imprevisiones a favor o en contra deI acusado que
le influyan a la hora de acusar. Por ello el TEDH en el caso De Cubber
(STEDH de 26 de octubre de 1984 y en Ia STEDH de 1 de octubre de
1982, caso Priersack) ha insistido en la importancia que en esta materia
tienen las apariencias de modo que debe abstenerse todo luez dei que pueda
temerse legítimamente una falta de imparcialidad. Esta prevención que el
juez que ha instruido y que debe faUar puede provocar en los particulares

(37) BJC 1988-88/89, p. 1.174.
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viene aumentada si se considera que las actividades instructoras no SOtl

públicas ni necesariamente contradictorias, por lo que la influencia que
pueden ejercer en el juzgador se produce ai margen de un "proceso pdblico".
Por ello y en un sistema procesal en el que la fase decisoria es el juicio oral
y ai que la instrucci6n sirve de preparaci6n debe evitarse que este juieio
oral pierda virtualidad o se empane su imagen externa, como puede suceder
si el juez acude a él con impresiones o prejuicios nacidos de la instrucci6n
o si llega a crearse con cierto fundamento la apariencia de que asas impre
siones o prejuicios existen.

Y a tales conclusiones ha llegado el TEDH interpretando el art. 6. 1
deI Convenio que afirma el derecho de toda persona a que su causa sea
oída "por un Tribunal independiente e imparcial". Por ello el TEDH en
el caso "De Cubber" entendió que la actuaci6n como juez en e1 Tribunal
sentenciador de quien había sido iuez instructor de la causa suponia una
infracci6n dei derecho aI juez imparcial y en nuestro ordenamiento jurídico
inconstitucional.

La STC 176/1988, de 4 de octubre ('li), lleva a cabo la fijación
deI alcance que es preciso atribuir a la garantia de un "proceso público"
deI art. 6 deI Convenio. Según eI TEDH en los casos Pretto y otros, Axen
y Sutter el principiO de publicidad no es aplicable a todas las fases dei
proceso penal, sino tan sólo ai acto oral que 10 culmina y ai pronunciamiento
de la subseguiente sentencia, atendida claro está la diversidad de orientacio
nes que es posible haUar en las diversas legislaciones de los Estados que
conforman el Consejo de Europa.

Esta conclusi6n deI TEDH 1e lleva aI TC a afirmar que el derecho
aI proceso público deI art. 24.2 C, s610 es de aplicaci6n además de a la
sentencia ai proceso en sentido estricto, es decir, ai juicio oral, en el que
se producen o reproducen las pruebas de cargo y descarga y se formulan
las aIegaciones y peticiones definitivas de la acusaci6n y defensa ya que
únicamente referida a ese aeto procesal tiene sentido la publicidad dei
proceso en su verdadero significado de participación y contrai de la iusticia
por la comunidad.

Del examen de la aplicación por el Te de la jurisprudencia deI TEDH
se desprende eI alejamiento que realiza el TC de "conceptos absolutos"
y con apoyo en el TEDH es común la reiterada admisión por parte deI
Te a una serie de principias o conceptos jurídicos indeterminados que
sustentan sus propias resoluciones como los siguientes:

a) principio de proporcionalidad

b) principio deI carácter razonable de la medida

c) principio que en sentido amplio responde a las circullS
tancias aplicables aI caso.

(38) BJC 1988-91, pp. 1.237 Y 1.238.
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