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PROLOGO

El titulo del presente libro refleja adecuadamente su contenido. Se
someten a andlisis elementos medulares del Derecho Constitucional y de
la Teoria de la Constitucion.

Para empezar los Derechos Fundamentales. Las posiciones sobre
su nocién y naturaleza son plurales y variopintas y ello se refleja en la
doctrina y en la jurisprudencia.

Hay quienes parten de la distincién convencional entre “derechos fun-
damentales”, como derechos reconocidos en la Constitucidn, y “derechos
humanos”, como atributos subjetivos reconocidos en los tratados y en la
existencia de instituciones supranacionales encargadas de su tutela'. Sin
embargo si atendemos a las distintas tradiciones constitucionales nacio-
nales, e incluso a los propios textos internacionales, reina la confusion,
tanto respecto a las categorias como a la terminologia. Lo que para unos
son Derechos fundamentales (Grundrechte), para otros son civil liberties
derechos humanos, o libertés publiques.

En el sistema constitucional espafiol actual, no todo derecho reconocido
en la Constitucion, tiene la consideracién de fundamental. Hemos pasado
de reservar la fundamentalidad a los regulados entre los articulos 14-29,
haciéndola coincidir peligrosamente con el amparo, a extender tal atributo
a todo el capitulo segundo del Titulo I (articulos 14-38), y asocidndola con
la indisponibilidad del contenido de los derechos por el legislador. De tal
dmbito quedarian excluidos los derechos del capitulo 3 (Principios rectores
de la politica social y econdmica). Tal es la posicion de autores que admiten
que la “fundamentalidad es una cuestién de grado, unos derechos son mds

"'E. CARPIO MARCOS: “La interpretacion de los Derechos fundamentales”, en: E.
FERRER MAC-GREGOR (Coordinador), Interpretacion constitucional, Editorial Porria,
Meéxico, 2005, tomo I, pp. 321-384 (p. 326).
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fundamentales que otros en funcién de su mayor o menor preservacion
normativa a favor de su titular y frente al legislador’.

A esta posicion claramente mayoritaria, no le han faltado criticas por
parte de algunos autores que defienden la posible extension de la funda-
mentalidad a los derechos sociales’.

En contraste, en Alemania toda norma con estructura de derecho
incorporada a la Ley Fundamental, es considerada como Grundrecht. Por
ello no se incluyen en el texto constitucional los derechos sociales, cuya
efectiva realizacion quedaria eventualmente en manos del legislador, en
la medida en que fuese oportuna y posible desde una perspectiva politica
y financiera.

Si tenemos en cuenta la terminologia y el contenido de los Tratados
internacionales y europeos sobre derechos, se incrementa la complejidad.
Asi el Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, alude en su titulo
a los Derechos humanos y Libertades Fundamentales, con lo que trastoca
la terminologia predominante. Por su parte la Unién Europea, en su Carta
de Derechos Fundamentales incluye derechos que desde la perspectiva
constitucional espafiola no tienen tal caricter.

Si consideramos pues como Derechos fundamentales los contenidos
en el aludido capitulo segundo del Titulo I de nuestra Constitucion, ven-
drdn a coincidir con los del Convenio Europeo (CEDH), pero no tanto con
el contenido de la Carta de Derechos Fundamentales. En la actualidad,
después de la ratificacion del tratado de Lisboa, dicha Carta tiene ya pleno
cardcter normativo, y esperamos una fructifera aplicacion por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea®.

Es cierto que no faltan autores que tienden a equiparar todas estas
categorias de derechos, confiando ademds en el cardcter complementario de
las diversas declaraciones de derechos®, aunque no debe minimizarse, como

> F. J. BASTIDA: “;Son los derechos sociales derechos fundamentales?”, en; R.
ALEXY: Derechos sociales 'y ponderacion, Fundacion Coloquio juridico europeo, Madrid,
2007, pp. 103-149, (p. 139).

3 G. PISARELLO: (ed.). y otros: Los derechos sociales como derechos justiciables:
Potencialidades y limites, Editorial Bomarzo, Albacete, 2009, pp. 44 y ss.

4 Resulta de gran interés la consulta de la obra colectiva coordinada por G. BRON-
ZINI y V. PICCONE: La Carta e le Corti. I Diritti fondamentali nella giurisprudenza
europea multilivello, Chimienti editore, Taranto, 2007.

5 P. PEREZ TREMPS: “La interpretacién de los Derechos Fundamentales”, en: E.
FERRER MAC-GREGOR, op. cit., pp. 903-918 (p. 904).
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veremos mds adelante, la aparicion de conflictos entre diversas jurisdiccio-
nes respecto al diferente nivel o estdndar de proteccion de los derechos.

El gran tema del libro de la profesora Ledn Bastos es el de la inter-
pretacion de los derechos, de los derechos recogidos en los textos cons-
titucionales desde la perspectiva de los tratados internacionales y comu-
nitarios de derechos humanos.

En el texto se ofrece un andlisis resumido de los diferentes nive-
les de interpretacion, partiendo de la interpretacién juridica en general
y continuando con las singularidades de la interpretacion constitucional,
dentro de la que la interpretacién de los derechos fundamentales ocupa
una posicion central.

Hace poco tiempo, en 2008, hemos celebrado el cincuentenario de una
de las sentencias que mds han influido en dicho modelo de interpretacion.
Me refiero a la sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman, de
15 de enero de 1958, conocida como sentencia-Liith®, en la que se des-
tacaba el cardcter expansivo de la libertad de expresion sobre normas de
Derecho privado, la eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
y la ponderacion entre derechos y otros bienes juridicos de relevancia
constitucional’.

La investigacion realizada en el libro que prologo, se ha beneficiado
sin duda de las aportaciones de la doctrina alemana, dentro de las que
destacaria a Bockenforde®, pero también de obras colectivas tan relevantes
como la coordinada desde México por Ferrer Mac-Gregor®, asi como de
las de otros autores que en los tltimos afios se han ocupado en Espaifia de
una cuestion tan trascendental para la normatividad y en el fondo, vitalidad
de los textos constitucionales.

¢J. BOMHOFF. “Liith’s 50 Aniversary: Some Comparative Observations on the Ger-
man Foundations of Judicial Balancing”, German Law Review, 2008/2, pp. 121 y ss.

7 Liith habia promovido a comienzos de los afios cincuenta un boicot a la pelicula
de un director de cine que durante el nazismo habia realizado peliculas antisemitas.

Fue demandado por dicho director con éxito ante los tribunales civiles, basdndose
en que su conducta atentaba contra las buenas costumbres (articulo 826 del Cédigo Civil
alemdn). El Tribunal Constitucional se pronunci6 a favor de la primacia del derecho fun-
damental a la libertad de expresion, dejando sin efecto las sentencias civiles.

8 E. W. BOCKENFORDE: Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Ver-
lag, Baden-Baden, 1993. En especial el trabajo titulado, Teoria e interpretacion de los
derechos fundamentales.

% Interpretacion constitucional, México, 2005, obra citada anteriormente.
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Dicho esto, no hay que olvidar que el auténtico nicleo del trabajo
de la doctora Carolina Ledn es la interpretacion de los derechos consti-
tucionales desde la perspectiva de los Tratados internacionales, es decir
en lo tocante a Espaiia, el importante articulo 10.2 de la Constitucién de
1978, “ norma puente” entre el derecho internacional y el derecho interno
espaiiol, e instrumento de la apertura que hace la Constitucion espaiola,
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, mientras que respecto
a Costa Rica la cuestion bdsica se centraria en el articulo 48 de la Cons-
titucidn, y en la conveniente reforma del mismo, tal como se recomienda
en la presente investigacion.

Han pasado ya diez afios desde la publicacion del importante trabajo
del profesor Sdiz Arndiz sobre el articulo 10.2 de nuestra Constitucion',
aunque en fecha reciente ha publicado una util y actualizada sintesis y
comentario de dicho articulo, cuya lectura no dudo en recomendar!'.

El tema interesa y mucho, y ello explica el nimero y calidad de las
recientes investigaciones publicadas en Espafia sobre los problemas que
Carolina Ledn aborda en el presente libro.

Me refiero tanto a estudios colectivos dirigidos por los profesores
Garcia Roca, Santolaya y Ferndndez Sdnchez'?, como a aportaciones de
jovenes investigadoras, fruto también de previas tesis doctorales'’.

En el libro de A. Queralt, se pasa revista exhaustivamente a la influen-
cia de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo sobre nuestro Tribunal
Constitucional entre los afios 1999-2007, llegandose a la conclusién de
que sin negar la trascendencia del articulo 10.2 CE, el fundamento de los

Y A. SAIZ ARNAIZ: La apertura constitucional al Derecho internacional y europeo
de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espariola. Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1999.

1 A. SAIZ ARNAIZ: “Comentario al articulo 10.2”, en: M.E. CASAS BAAMONDE
y M. RODRIGUEZ-PINERO, Comentarios a la Constitucién espariola, Wolters Kluwer,
Madrid, 2009, pp. 193-208.

12 J. GARCIA ROCA y P. SANTOLAYA (Coords.): La Europa de los Derechos. EL
Convenio Europeo de Derechos Humanos, CEPC, Madrid, 2005.

J. GARCIA ROCA y P. A. FERNANDEZ SANCHEZ (Coords.): Integracion euro-
pea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, CEPC,
Madrid, 2009.

13 A. QUERALT JIMENEZ: La interpretacion de los derechos: del Tribunal de
Estrasburgo al Tribunal Constitucional, CEPC, Madrid, 2008.

M. DIAZ CREGO: Proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea
y en los Estados miembros, Editorial Reus, Madrid, 2009.
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efectos interpretativos de las sentencias del TEDH, se encuentra en el
contenido del articulo 46 del CEDH, que estableceria la obligatoriedad
no de cosa juzgada, si no de cosa interpretada.

Por su parte, M. Diaz Grego se ocupa de los posibles conflictos entre
normas europeas y Constituciones nacionales, debido a la existencia de
diferentes estdndares de proteccion en los correspondientes ordenamien-
tos, algo semejante a lo que la profesora Leon Bastos subraya en relacion
con Costa Rica. Ademds la investigadora espafiola propone interpretar el
importante articulo 53 de la CDFUE, como una cldusula que facultaria
a los Estados miembros para establecer excepciones a la aplicacion del
Derecho de la Unién Europea con objeto de garantizar los derechos fun-
damentales recogidos en las Constituciones nacionales.

Es tal la complejidad de las cuestiones abordadas, la variedad de
enfoques y la cantidad de investigaciones en marcha sobre las conexiones
entre proteccion interna e internacional de los derechos humanos, que
me temo que Carolina Ledn va a resultar condenada a una “permanente
actualizacién y revisién”, si desea continuar trabajando en estos temas.

Creo que Carolina Ledn Bastos, ha hecho un buen trabajo, esforzado
y meritorio. La conozco desde que fue alumna mia en el Instituto de
Derechos humanos de la UCM, y a lo largo de los estudios de Docto-
rado, habiendo tenido la satisfaccidn de dirigir su tesis doctoral que ha
dado lugar a este libro, y hemos mantenido contacto durante todos estos
anos.

Considero que ademds hay que reconocer publicamente su trabajo y el
de su marido Alejandro Wong, en el Instituto Tecnolégico de Monterrey,
campus de Chihuahua (México), como dinamizadores de la docencia e
investigacion en el dmbito del Derecho Constitucional y la proteccion de
los Derechos Humanos.

German Gomez Orfanel

Catedrdtico Acreditado de Derecho Constitucional
Universidad Complutense de Madrid

13






INTRODUCCION

Los derechos humanos se basan en la dignidad del ser humano, repre-
sentan la esencia de todos y cada uno de los que conformamos la sociedad,
en los distintos ordenamientos juridicos. La base de la sociedad recae por
tanto, en el reconocimiento, que de estos derechos hagan los Estados.

Sin embargo, el término derechos humanos es evidentemente una
expresion ambigua, el enunciado no da a entender exactamente el alcance
que tiene; y, a medida que se ha extendido su uso, se ha ampliado también
su imprecision. Ademds de esto, el vocablo suscita sentimientos entre
sus destinatarios, por estar cargado de emotividad, esto hace que tienda a
darsele diversos significados, segtn la finalidad de quien lo utiliza.

El establecimiento de los derechos humanos, implica que el Estado
que los reconozca y proteja, sea un Estado democrdtico, sin democracia,
resulta imposible proteger los derechos de cualquier naturaleza. Las cons-
tituciones democrdticas deben contemplar en su texto, una serie de dere-
chos bdsicos para el desarrollo individual y social de todo ser humano.

No obstante, no solo dentro de la Carta Fundamental de un pafs, se
pueden reconocer estos derechos humanos, puesto que €stos, se encuentran
en declaraciones, tratados, convenios, incluso en leyes, reglamentos, etc.
Por lo tanto, hay muchas formas de positivarlos, no solamente son dere-
chos fundamentales los reconocidos constitucionalmente, sino también a
los que se les identifica, positivamente, por cualquier otro medio, como
derechos fundamentales, dentro de un ordenamiento juridico.

A través del tiempo, los derechos humanos, se han reconocido por
bloques, primero los derechos y libertades individuales, luego los derechos
sociales y de solidaridad, y posteriormente los derechos correspondientes
a nuevas tecnologias. Estas “generaciones” de derechos, no se reemplazan
entre si, cada una viene a fortalecer a la anterior, puesto que todas se basan
en el mismo principio ineludible de la dignidad del ser humano.
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Al igual que la expresidon derechos humanos, el término derechos
fundamentales tiene una dificultad inicial, y es el cardcter emotivo que
entrafia el término, el cual, se utiliza muchas veces para producir, en los
que lo reciben, sentimientos de apoyo, de indignacién, de entusiasmo, etc.
Esta formulacion de definiciones persuasivas, o la utilizacién retdrica del
concepto son riesgos que no son fdciles de evitar.

No obstante nos quedamos con la diferencia entre ambos, en cuanto
a que los derechos humanos son derechos que se encuentran reconocidos
a nivel internacional, en tratados, convenios y declaraciones, por su parte
los derechos fundamentales son aquellos que estdn insertos dentro de los
ordenamientos nacionales, por cuanto gozan de proteccion y garantias
especificas.

Por tanto, no se puede decidir arbitrariamente, quien interpreta un
derecho fundamental y quien no puede hacerlo; para ello, existe dentro de
cada ordenamiento una jerarquia de funciones, que se les conceden a los
distintos drganos, para lo cual ninguno puede irrumpir en la competencia
del otro. De este modo, encontramos en las normativas nacionales, segin
sea el sistema de control de constitucionalidad, concentrado, difuso, o
mixto; el establecimiento de drganos especializados en la exégesis de la
Constitucion y de los derechos fundamentales.

En el caso de Espaiia y de Costa Rica, los encargados de esta tarea, son
dérganos que se caracterizan por la especificidad en sus competencias, que
los hacen funcionar como verdaderos tribunales supremos, de este modo y
correspondiendo ambos, a sistemas de control constitucional concentrado,
el intérprete autorizado es por ende, el juez constitucional debidamente
facultado. Por este motivo, su modo de argumentar no puede ajustarse a
los cdnones de la subsuncion, sino a los de la razonabilidad, que implican
necesariamente un juicio valorativo y prudencial del que s6lo puede ser
responsable el propio intérprete.

Precisamente, debido a la importancia de la funcion de los derechos
fundamentales en los ordenamientos contempordneos, es evidente que es
necesario que sea el 6rgano, “supremo” o mds importante, quien tenga la
labor de su interpretacion final y proteccién en términos generales, por
tanto, su jurisprudencia no puede estar circunscrita a otros sectores del
ordenamiento.

Por otra parte, este intérprete constitucional no es, de ninguna manera,
un legislador constituyente, porque su labor no es crear nada que no esté de
antemano reconocido en la Constitucidn, lo que hace es analizar, concre-
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tizar y desarrollar los derechos fundamentales reconocidos en el ordena-
miento interno. Este valor tan importante que se le da a la jurisprudencia de
estos tribunales, ha hecho que efectivamente, sea solamente este tribunal
constitucional, quien marque la dltima palabra en lo que se refiere a la
garantia de los derechos fundamentales.

La importancia de la interpretacidon que pueda realizar cualquier tribu-
nal constitucional, recae sin duda alguna, en su calidad, el hecho de otor-
garle al derecho fundamental, mds proteccion y mds garantias, convierte
a la exégesis, en una mejor interpretacion. Por esto, los pardmetros que
utilice a la hora de realizar tan importante funcion, serdn esenciales para
poder realizarla de la manera que mds se ajuste al principio de la norma
mds favorable a la victima.

En este sentido, la posibilidad que tenga un tribunal constitucional,
de utilizar todos los instrumentos posibles para una adecuada interpreta-
cion, hace que su tarea resulte mds satisfactoria y beneficiosa para quien
lo solicita. Por este motivo, la introduccion de cldusulas constitucionales,
habilitantes en este sentido, ayuda notoriamente, en la calidad de las sen-
tencias dictadas por los tribunales.

En consecuencia, en el presente trabajo, nos centramos en el estudio
de dos de estas normas constitucionales habilitantes, para utilizar trata-
dos y convenios internacionales, como pardmetros interpretativos de los
derechos fundamentales, reconocidos en Espafia y Costa Rica; en este
sentido, el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, y el articulo 48 de
la Constitucion Politica de Costa Rica.
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CAPITULO I
INTERPRETACION

Interpretacion Juridica: 1.— Concepto. 2.— Objeto. 3.— Métodos Interpretativos.
Interpretacion Constitucional: 1.— Concepto. 2. Principios de la Interpretacion
Constitucional. 3.— Métodos de Interpretacion Constitucional. 4.— El Intérprete
Constitucional. 5.— Finalidad de la Interpretacién Constitucional. Interpretacion
de los Derechos Fundamentales: 1. Particularidades. 2.— Criterios de interpre-
tacion de los derechos fundamentales: 2.1. Posicion preferente de los derechos
fundamentales. 2.2. Moral Critica. 2.3. Principio de Proporcionalidad. 2.4. Pon-
deracion. 2.5. Respeto del Contenido Esencial. 2.6. Principio de la Concordancia
Prictica. 2.7. Principio pro-homine. 2.8. Principio pro-libertate.

La palabra interpretacion, por si misma se entiende bajo varios voca-
blos: explicar, declarar, traducir, concebir, ordenar o expresar, segtn el
Diccionario de la Real Academia Espafiola. Con esta variedad de concep-
tos, inicia la dificultad del andlisis del tema.

No se pretende con este breve estudio establecer un método o técnica
especifico para la interpretacion, sino mds bien, entender los diversos
caminos para llegar a una real exégesis de los textos en los cuales encon-
tramos derechos fundamentales.

Estos derechos, al convertirse finalmente en pardmetros para la inter-
pretacién de todo el orden juridico de un Estado, constituyen un tema de
andlisis obligado, antes de iniciar la exégesis de cualquier texto constitu-
cional o legal. Es importante acotar que en los dltimos tiempos, la “univer-
salizacion de los derechos humanos” ha demandado que su cumplimiento
sea efectivo en todas las naciones del mundo.
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Ahora bien, es importante establecer lo que entendemos por interpre-
tacion juridica y constitucional, para poder comprender mejor la interpre-
tacion de los derechos fundamentales, como exégesis especial.

INTERPRETACION JURIDICA

1. CONCEPTO

La interpretacion significa, en términos generales, la accion o el efecto
de interpretar; es decir, declarar, explicar o aclarar el sentido de una cosa
o “de un texto incompleto, obscuro o dudoso”'*. Respecto de la interpre-
tacion juridica propiamente, y en sentido estricto, debemos entender dos
cosas que, aunque se encuentran relacionadas, deben ciertamente diferen-
ciarse', en primer término: “atribuir significado a las normas, clarificar
qué es lo que quieren decir, y segundo, delimitar su campo de aplica-
cion, determinando los hechos, las situaciones, etc., en que cada norma
es relevante”.

Se utilizan muchas palabras como sinénimos de interpretar: acla-
rar, dilucidar, producir, averiguar, descubrir, estipular, explicar, etc.; no
obstante estas palabras no significan lo mismo. Producir, significa por
ejemplo, que la norma no existia anteriormente; explicar, por el contrario
necesita que exista un acontecimiento para poder darle una explicacién.
En este sentido, para Prieto Sanchis'®, esto significa que la interpretacion
entendida como actividad se adscribe a dos mundos: el mundo de la razén
y del conocimiento, y al mundo de la voluntad y de la decision.

Interpretar la norma es analizar el signo que la contiene!” y de ahi
determinar con claridad sus supuestos y consecuencias a la vista de su
aplicabilidad a un caso concreto.

4 CABANELLAS DE TORRES, GUILLERMO, Diccionario Juridico Elemental,
Heliasta, 1998, p. 210.

15 PRIETO SANCHIS, LUIS, Apuntes de Teoria del Derecho, Trota, Madrid, 2005,
p- 225.

16 Ibidem, p. 237.

17 GAMAS TORRUCO, JOSE, “Interpretacion Constitucional”, en AA.VV., Inter-
pretacion Constitucional, Tomo I, compilador, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Porria,
Meéxico, 2005, p. 577.
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