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LA OBJETIVACIÓN DEL RECURSO
DE AMPARO; UNA NUEVA VÍA DE

GARANTÍA JURISDICCIONAL DE

LOS DERECHOS

Marc CARRILLO

1. Introducción^

La reforma de mayor de relieve que se ha

pretendido introducir con la última modifica
ción de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional a través

de la Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo,

(en adelante, LOTC) es la que afecta al proce
dimiento extraordinario de garantía de los
derechos fundamentales del recurso de ampa

ro. La reforma en sí, es de gran calado ya que

' El punto de partida de los argumentos expuestos

en esta ponencia sobre la nueva configuración del recurso
de amparo operada tras la reforma contenida en la Ley
Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, de reforma de la LOTC
de 1979, se encuentra en el apartado 2 de mi trabajo "La

reforma de la jurisdicción constitucional: la necesaria
racionalización de un órgano constitucional en crisis",

que se contiene en la obra colectiva M. Carrillo (Coord.),
G, Fernández Farreres, E. Fossas Espadaler y A.

Garrorena Morales, Hacia una nueva jurisdicción cons

titucional. Estudios sobre la Ley 612007, de 24 de mayo

de reforma de la LOTC. Tirant lo Blanch. Valencia 2008.
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si realmente se lleva a la práctica en todas sus
dimensiones, habría de suponer un cambio

significativo respecto de la concepción fun
cional que hasta ahora se ha tenido del Tribu

nal Constitucional, en su condición supremo

tribunal para la garantía de derechos funda

mentales y libertades públicas. Aunque toda
vía es prematuro realizar un balance definiti

vo sobre los efectos que la nueva configura

ción del recurso de amparo, es lo cierto que el
Tribunal ha conseguido ponerse al día respec
to del alud de recursos acumulados en su

Registro los últimos años^

Las medidas más significativas que han
sido adoptadas afectan a: 1) la configuración
del trámite de admisión del recurso, que ahora

se concibe como un juicio de admisibilidad en

^ De acuerdo con las cifras que ofrece la Memoria

del Tribunal Constitucional del año 2011, los procesos de

amparo admitidos y pendientes de sentencia son los

siguientes: los recursos de amparo avocados al Pleno han

sido 27; en la Sala P 47; en la Sala 2^ 65; en las Secciones

1 ® y 2“, ninguno y en las Secciones 3“ y 4®, uno en cada

una de ellas, lo cual hace una suma 141 asuntos pendien
tes.

Por otra parte, y al objeto de contextualizar la rele

vancia institucional de estas cifras, es preciso anotar que

los recursos de amparo ingresados durante el año 2011

han sido 7.098 (sobre un total de 7.192 asuntos) y las

sentencias dictadas sobre recursos de amparo han sido
145. Finalmente, los asuntos pendientes de decidir sobre

admisión de recursos de amparo a 31 de diciembre son,
entre las dos Salas, 3.420.
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sentido positivo y con la pretensión de dotar
al recurso de un carácter esencialmente obje

tivo (art. 50 LOTC); 2) la ampliación del
ámbito material del incidente de nulidad de

actuaciones contemplado en el art. 241.1 de la
Ley Orgánica del Poder Judicial de 6/1985,
de 1 de julio (en adelante, LOPJ); y, 3) la
modificación del la llamada auto-cuestión o

cuestión interna de inconstitucionalidad.

Los problemas estructurales ocasionados
por la acumulación de recursos de amparo
presentados ante el Tribunal Constitucional
llegaron a tal punto que, al igual que ocurrió
en Alemania, el peligro de colapso de la

jurisdicción constitucional era latente. A fin
de afrontar la grave situación de manera más
decidida que en el pasado, la reforma se basa
en dos pilares esenciales: a través del primero
se ha modificado el trámite procesal de la
admisión a trámite. Del juicio de inadmisión

de la demanda de amparo realizado por el
Tribunal, de acuerdo con unos criterios fija

dos por la LOTC, se ha pasado a la situación
inversa, esto es, a un juicio de admisibilidad
donde es el recurrente quien debe demostrar

que su demanda de amparo presenta una
especial trascendencia constitucional. Un cri
terio que la LOTC y posteriormente la juris
prudencia constitucional (STC 155/2009, FJ
2) ha tratado de objetivar a través de unas

reglas interpretativas que instan al recurrente
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y, especialmente, a su abogado a aguzar la
atención con argumentos de Derecho Consti

tucional. Mediante el segundo, a través de la

genérica regla de admisión basada en la espe
cial trascendencia constitucional que ha de
ofrecer el recurso, la reforma tiene por objeto
incentivar la dimensión objetiva del recurso
de tal forma que la decisión del Tribunal de

abordar el juicio sobre fondo de la cuestión,

se justifique más por la importancia que el
caso pueda tener para establecer una interpre
tación general y pro futuro tanto sobre la
aplicación y eficacia de la Constitución, como

para la determinación del contenido de los

derechos fundamentales (art. 50.1 b) LOTC);

y menos, en la lesión que específicamente
pueda haberse producido sobre un derecho

susceptible de amparo constitucional.

La opción de la reforma legislativa de
objetivar el recurso de amparo acercará tarde
o temprano al Tribunal Constitucional al dile

ma funcional que ha servido para definir la
jurisdicción del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos: decidir sobre lo que no va a
decidir, según la ilustrativa frase empleada
por el juez Brandéis y desarrollada por la
doctrina americana (BICKEL, 1986, p. 71)
para poner de relieve la relevancia que el
juicio de admisión tiene en la función jurisdic
cional del Tribunal. Porque el juicio de
constitucionalidad que corresponde hacer a la
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jurisdicción constitucional española se ade
lanta ahora a la fase de admisión del recurso

de amparo, en el que forzosamente la reforma
legal de 2007 le impele a la autocontención.
El gran poder para decidir que llegado el caso,
el Tribunal Constitucional empleará para no

decidir sobre el recurso de amparo presenta

do, es decir, para no entrar a juzgar sobre el
fondo del asunto planteado no es una cuestión
banal y en él reside en sentido de la reforma.
Porque no hay duda, que el éxito de ésta ahora
está en manos del Tribunal.

Por esta razón, no hay duda que esta nueva

concepción del recurso de amparo que acen
túa su carácter de vía procesal extraordinaria,
ha de comportar una nueva relación entre la
jurisdicción constitucional y la jurisdicción
ordinaria. La reforma legislativa insta a jue

ces y tribunales ordinarios a ejercer de mane
ra efectiva su condición de sede natural de la

tutela de los derechos fundamentales, confor

me a la jurisprudencia creada por el Tribunal
Constitucional.

Con carácter complementario la reforma
de 2007 ha reformado el procedimiento del
incidente de nulidad de actuaciones contem

plado en el art. 241.1 LOPJ, ampliando su
objeto a todos los derechos fundamentales. La
incógnita que ofrece esta modificación dirigi
da a reforzar la vía judicial previa es la
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previsible: ¿en qué medida el órgano judicial
estará dispuesto a enmendar su propia deci
sión?. Finalmente también se ha revisado la

regulación de la llamada autocuestión o inci

dente de inconstitucionalidad en el seno del

propio Tribunal (art. 55.2 LOTC) cuando el
origen de la lesión de un derecho fundamental

se encuentre en la ley: ahora, la doble senten

cia que antes era exigible ha dejado de serlo,
lo cual es, sin duda, un dato positivo.

2. Un cambio en la lógica procesal del trá
mite de admisión del recurso: el juicio de
admisibilidad de la demanda de amparo en
sentido positivo y el carácter objetivo del
recurso (art. 50 LOTC)

2.1. Antecedentes de la reforma del recurso

de amparo

Los problemas estructurales que ha venido
arrastrando la jurisdicción constitucional en

España han llegado a tal punto que incluso
tras los cinco años transcurridos desde la

reforma de 2007, el Tribunal todavía no está

en disposición de cumplir con plenitud y
seguridad las funciones constitucionales atri

buidas sobre el juicio de constitucionalidad de
la ley y la resolución de los conflictos de

competencias entre el Estado y las Comunida
des Autónomas (en adelante, CCAA).
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La necesidad de reformar el amparo cons

titucional en su vertiente procesal es una

percepción que desde hace ya demasiados

años comparten no sólo una buena parle de los

magistrados que lo han integrado y de los que

en la actualidad lo componen, sino también de

representantes de las diversas profesiones

jurídicas. La doctrina ius publicista, y en

especial, un grupo de profesores españoles de

Derecho Constitucional (entre otros LÓPEZ
PIETSCH, 1998, pp. 115-151; RODRÍGUEZ
ÁLVAREZ, 1994, pp. 139-150), en una línea
similar a la que mostraban sus homólogos

alemanes (WAHL Y WIELAND, 1997, pp. 11-

33) respecto de los peligros que acechaban al

Tribunal de Karlsruhe, ya había puesto de

manifiesto el peligro de colapso del Tribunal

Constitucional a causa de una errónea concep

ción del recurso de amparo (PÉREZ TREMPS,
2004). Un recurso o demanda de garantía
extraordinaria de derechos fundamentales,

que a través de reiterada práctica ha sido
entendida más como una instancia procesal

adicional del procedimiento ordinario de tute

la, que no como una vía especial para su

protección, cuando se ha producido una le

sión por parte de los poderes públicos de

bienes jurídicos dotados de contenido consti
tucional. Por ello es preciso adentrarse aun

que sea brevemente en la intrahisloria de las

causas que han originado el colapso.
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El problema estructural de la acumulación
de recursos de amparo ante el Tribunal Cons
titucional ha radicado en que por razones de

orden diverso, la jurisdicción ordinaria no ha

operado siempre con todo el alcance que era

preciso como la sede natural o ámbito habitual
de tutela de los derechos fundamentales, tal

como cabía esperar del diseño procesal esta

blecido por la Constitución (art. 53.2 CE).

Las razones son diversas, pero sin duda algu

nas tuvieron mucho que ver con las condicio

nes estructurales y también de orden subjetivo

que presidieron en el ámbito del Poder Judi
cial, la transición de la dictadura a la demo

cracia. Una transición en la que, de hecho, el

único referente democrático en el panorama
institucional de entonces eran sólo las Cortes

Generales elegidas el 15 de junio de 1977 y la

propia Constitución de 1978 surgida de aquel

primer Parlamento democrático, tras cuaren
ta años de dictadura. El resto -incluidos los

jueces y tribunales integrantes del Poder Judi
cial- eran instancias de poder nacidas del

régimen franquista. En los inicios del sistema

democrático, amplios sectores de los miem

bros integrantes del Poder Judicial se sentían
herederos satisfechos de una cultura jurídica

impermeable a valores y principios democrá

ticos y de unas normas de cultura política muy
distantes cuando no claramente refractarias

frente a! principio de la división de poderes y

20



la garantía de los derechos fundamentales de
sus conciudadanos.

Estas circunstancias probablemente pue

den explicar la opción del constituyente de
recuperar la garantía especial del recurso de

amparo sobre derechos fundamentales que ya

había existido durante el régimen democráti

co de la II República, un procedimiento
residenciable ante una jurisdicción especial,

como expresión de una cierta desconfianza
durante el período constituyente respecto del

juez ordinario como único baluarte para la

garantía de los derechos y libertades. Y cier
tamente, las razones para esta reticencia no
eran infundadas como así puso de manifiesto

aquel desafortunado Auto 35/1980, nada me
nos que del Tribunal Supremo, en el que

respecto del principio de igualdad y el dere
cho a no ser discriminado del artículo 14 CE,

se llegaba a sostener que no era otra cosa que

un principio programático y como tal su
normativa y su ámbito se desenvuelven a

través de leyes procedentes que le dan aplica

ción práctica". Sin olvidar tampoco, en rela
ción a este mismo derecho, la Sentencia,

también del Tribunal Supremo de 8 de abril de
1982 (Sala 1“), referida a la filiación de un

hijo natural, en la que el TS, respecto del
citado artículo 14 CE afirmaba que el antiguo

artículo 137 del Código Civil, no puede esti

marse que haya devenido inconstitucional,

21



"(...) porque el articulo 14 de la vigente

Constitución establezca la igualdad de los

españoles ante la ley, sin que pueda prevale

cer discriminación alguna por razón de naci

miento, pues tal mandato tiene el alcance de

una declaración de principio.

En este contexto inicial, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en materia de

derechos y libertades sentó desde el principio
nuevos criterios interpretativos que, en la

medida que vinculaban a la jurisdicción ordi

naria (artículos 9.1 CE y 5.1 de la LOPJ y,
ahora, con esta reforma, el artículo 40.2 de la

LOTC), adoptó también un marcado carácter
pedagógico para el conjunto de los operado

res jurídicos, en especial para los jueces y

tribunales de la jurisdicción ordinaria. Y, por

supuesto también para los abogados y los
recurrentes. Pero esta función de colabora

ción inestimable en la consolidación del régi

men constitucional, llevada a cabo por el

Tribunal ya hace tiempo que, afortunadamen

te, entró en fecha de caducidad (CRUZ

VILLALÓN, 2006, pp. 6-13).

A pesar del tiempo transcurrido y de los

evidentes progresos registrados en la cultura

jurídico-constitucional de las nuevas genera

ciones de miembros de la jurisdicción ordina

ria, y de la asunción más o menos matizada de

que los derechos fundamentales han de tener

22



en el Poder Judicial su sede habitual y perma

nente de garantía jurisdiccional, el precio
derivado, entre otras razones, de aquellos

orígenes ha sido -de facto- una reconversión

del amparo constitucional en una última ins
tancia judicial. Circunstancia ésta que ha
conducido al Tribunal a una situación insoste

nible: así, si en 1980, cuando inició su anda

dura se presentaron 218 recursos de amparo,

diez años después, en 1990, se presentaron

2.896; en el año 2000 se llegó a 6.762 mien

tras que en 2005 la cifra alcanzó los 9.476. Y
en 2006 fueron nada menos que 11.471 recur

sos de amparo sobre un total de 11.741 asun

tos ingresados. Un análisis más específico de
esta dinámica estadística reflejada por la

Memoria de 2005 del Tribunal, permite su

brayar que -por ejemplo- en 2004, del total de

7.951 asuntos ingresados, 7.841 eran recur

sos de amparo. Ello significaba que nada
menos que el 98 % de lo asuntos ingresados en
un año en el Tribunal eran amparos, que

provocaban que sus otras competencias juris
diccionales (el juicio sobre la ley y la resolu

ción de los conflictos de competencia) queda

sen en buena parte absorbidas por la necesi
dad de resolver estas demandas de los ciuda

danos. Este cálculo porcentual se ha reprodu
cido en los años anteriores a la reforma de

2007.
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A ios problemas estructurales también se
han añadido ocasionalmente otros de natura

leza institucional, en algunos casos relaciona

dos con un comportamiento imprudente de

algunos de sus miembros. En otro, con

episódicas discrepancias que han enfrentado
al Tribunal Constitucional con el Tribunal

Supremo. No obstante, es preciso señalar que
en relación a éstas últimas, los conflictos no

han sido numerosos ni tampoco reflejan una

patología de enfrentamiento jurisdiccional,
aunque en algunas ocasiones se hayan llegado
a manifestar con una singular truculencia. Por

ejemplo, como consecuencia de la anulación
de una sentencia del TS, como ocurrió en el

caso de investigación de la paternidad (STC 7/

1994) o en el caso Preysler (STC 186/2001);
o, sobre todo, con motivo de un supuesto de

responsabilidad civil de los magistrados del
Tribunal Constitucional, en la insólita y des
afortunada Sentencia de la Sala P del Tribu

nal Supremo de 23 de enero de 2004. Frente

a ambos supuestos de una hipotética guerra de

corti, siguiendo el símil italiano, que en rea

lidad aquí no se ha producido, la reforma de
la LOTC pretende reforzar la posición

institucional del Tribunal, y reformular el

recurso de amparo, intentando objetivar los

motivos que han de permitir la admisión a
trámite de un recurso.
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2.2. El nuevo trámite de admisión y la

objetivación del recurso de amparo

Con los antecedentes descritos la reforma

del recurso de amparo contenida en la Ley

Orgánica 6/2007 de reforma de la LOTC,

pretende no sólo a reducir la carga de asuntos

de amparo constitucional, sino también y,
sobre todo, modificar la concepción que hasta

ahora la práctica institucional ha dado a este

recurso especial de protección de los dere

chos fundamentales, a fin de recuperar su

naturaleza procesal de recurso extraordina

rio. La fórmula adoptada para llevarla a cabo,

ha sido una reforma de carácter procesal que

opera sobre la fase de admisión del recurso,

pues no era otro el margen del que disponía el

legislador (ARAGÓN, 2009, p. 17). En este
sentido, se han rechazado otras soluciones

más radicales que necesariamente hubiese
comportado la reforma de la Constitución,

como hubiese sido el caso de la supresión del

recurso de amparo o, incluso, la reducción del

ámbito material de garantía del amparo a

algunos derechos suprimiendo otros, como el

derecho a la tutela judicial.

Esta reforma no puede ser entendida ab

initio como un peligro para su garantía juris
diccional de los derechos fundamentales por

la jurisdicción constitucional. La lógica de la
reforma contenida en la nueva redacción del

25



artículo 50 de la LOTC se centra, en el

establecimiento de un criterio formulado en

positivo para juzgar la admisión de los recur
sos, en la objetivación del objeto del recurso

y en el reforzamiento de la jurisdicción ordi
naria a través de una nueva concepción del

incidente de nulidad a de actuaciones (art.

241.1 LOPJ).

La nueva concepción del trámite de admi
sión se contiene en la redacción dada al

artículo 50 de la LOTC, que se expresa en los

términos siguientes:

"1. El recurso de amparo debe ser objeto
de una decisión de admisión a trámite. La

Sección, por unanimidad de sus miembros,

acordará mediante providencia la admisión,

en todo o en parte, del recurso solamente

cuando concurran todos los siguientes requi
sitos:

a) Que la demanda cumpla con ¡o dis

puesto en los artículos 41 a 46 y 49.

b) Que el contenido del recurso justiifque

una decisión sobre el fondo por parte del

Tribunal Constitucional en razón de su espe

cial trascendencia constitucional, que se apre

ciará atendiendo a su importancia para la

interpretación de la Constitución, para su

aplicación o para su general eficacia, y para

la determinación del contenido y alcance de

los derechos fundamentales.
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2. Cuando la admisión a trámite, aún

habiendo obtenido la mayoría, no alcance la
unanimidad, la sección trasladará la deci

sión a la Sala respectiva para su resolu
ción.

3. Las providencias de admisión, adopta

das por las Secciones y las Salas, especifica

rán el requisito incumplido y se notificarán al
demandante y al Ministerio Fiscal en el plazo
de tres días. Este recurso se resolverá me

diante auto, que no será susceptible de im

pugnación alguna.

4. Cuando en la demanda de amparo

concurran uno o varios defectos de naturale

za subsanable, se procederá en la forma

prevista en el artículo 49.4; de no producirse

la subsanación dentro del plazo ifjado en

dicho precepto, la Sección acordará la

inadmisión mediante providencia, contra la

cual no cabrá recurso alguno

La redacción del antiguo artículo 50.1 de la
LOTC antes de la reforma de 2007, establecía

un procedimiento de inadmisión del recurso,

en los términos que siguen: "la Sección, por

unanimidad de sus miembros, podrá acordar

mediante providencia la inadmisión del re
curso cuando concurra alguno de los siguien

tes supuestos Mientras que por el

contrario, la Ley Orgánica 612007, invierte

los términos al establecer que: "El recurso de

amparo debe ser objeto de una decisión de

admisión a trámite. La Sección por unanimi-
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dad de sus miembros, acordará mediante

providencia la admisión, en todo o en parte
del recurso solamente cuando concurran los

siguientes requisitos: [...] b) Que elcontenido
del recurso justifique una decisión sobre el
fondo por parte del Tribunal Constitucional
en razón de su especial trascendencia consti

tucional que se apreciará (...)".

Este juicio de admisión formulado en posi
tivo, ha de permitir un mayor margen de
decisión del Tribunal Constitucional para
evaluar la trascendencia constitucional de la

demanda de amparo y, a la postre, determinar
o seleccionar cuáles de ellas merecen ser

objeto de enjuiciamiento en cuanto al fondo,
en coherencia con la lógica de la objetivación
de los motivos de la demanda. Porque, es

evidente que la fundamentación jurídica
formulada en la demanda de amparo no vincu

la al Tribunal, lo cual no deja de suscitar un

cierto temor de que con la reforma se le haya

atribuido un excesivo grado de libertad que

conduzca a un poder discrecional
(HERNÁNDEZ RAMOS, 2010, p. 265).

Ciertamente, el carácter de la reforma

supone un cambio sustancial en la política
jurisdiccional del Tribunal, como jurisdic
ción de la libertad a la que se refería Cappelletti.
El reforzamiento de la posición de la jurisdic
ción ordinaria en la tutela de los derechos
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fundamentales, conduce a que la jurisdicción

constitucional haya de afrontar un importante

reto, que no es otro que el estar dispuesta a
asumir tras la experiencia acumulada de juris

prudencia constitucional, que el número de
recursos de amparo con trascendencia consti
tucional sobre los que deba juzgar sea muy

reducido. Lo cual ha de comportar un cambio

notable en la cultura jurisdiccional de los

Magistrados del Tribunal Constitucional, aun
que seguramente una parte de ellos,
(GARRORENA, 1998, pp. 216-261), no esté

hecha para tanta objetivación. Un cambio que
también ha de afectar a los abogados que

redacten las demandas de amparo, que debe

rán esforzarse en justificar la dimensión cons
titucional de sus argumentos, lo cual habrá de

obligar a un mayor conocimiento de la rele
vancia de la Constitución como norma y de la

jurisprudencia constitucional que la interpre
ta. En todo caso, se trata de un giro procesal

ineludible, que ha de permitir poner en prác
tica un criterio de enjuiciamiento constitucio

nal, que exija un rigor extremo en detectar y
razonar la existencia de la relevancia consti

tucional, de acuerdo con los parámetros obje

tivos que la reforma aporta. Y esta nueva

cultura jurisdiccional ha de incidir también
en la organización interna y en los métodos de

trabajo internos, a través del Tribunal reunido
en pleno, que en un futuro no lejano deberá
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operar como único órgano de enjuiciamiento

de ios recursos sobre los que decida actuar.

A mi juicio, la modificación del trámite de

admisión y la objetivación del recurso de

amparo es una opción legítima del legislador.

El artículo 53.2 de la Constitución no prede

termina un modelo explícito de recurso de

amparo, si por ello se entiende que esta

garantía especial de los derechos fundamenta

les excluya una concepción de carácter obje

tivo. Lo que se ha consolidado en la práctica

ha sido la condición subsidiaria de garantía
subjetiva del recurso de amparo ordinario,

respecto de la tutela de derechos fundamenta

les dispensada por el Poder Judicial. Pero no

hay una razón suficiente por la que quepa

concluir que la objetivación del amparo cons

titucional comporte el peligro de reducir la

protección efectiva de los derechos funda
mentales.

No obstante, hay buenos argumentos a

retener en sentido contrario en los que se
arguye (FERNÁNDEZ FARRERES, 2008,
pp. 148-149) que si nos atenemos a la Cons

titución, no puede desconocerse que el recur
so de amparo cumple y no puede dejar de

hacerlo mientras que la Norma Suprema no se
reforme, una función garantista de carácter

subjetivo de los derechos fundamentales; y
que, sin perjuicio de la llamada dimensión
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objetiva, la tutela subjetiva es consustancial al
recurso de amparo.

Pero la opción del legislador orgánico de

introducir a través de los requisitos del trámi

te de admisión de un recurso de amparo

basados en la objetivación del objeto de la
demanda, no ha de suponer una contradicción

radical con las previsiones constitucionales.

En todo caso, no hasta el punto de comportar
una tacha de inconstitucionalidad. Cierto es

que cuando la CE define los criterios de

legitimación procesal para interponer el re

curso de amparo, se refiere para ello a "toda

personal natural o jurídica que invoque un
interés legítimo..." (art. 162.1 b), lo cual

podría llevar a sostener que la garantía de los
derechos fundamentales del demandante de

amparo, a través de esta vía extraordinaria,

siempre ha de responder a la tutela de sea cual
fuere el interés legítimo invocado por el recu

rrente. Y ciertamente, la historia de la prác

tica jurisdiccional del recurso de amparo tras

la posición expansivamente garantista mante

nida por el Tribunal Constitucional desde

1980 hasta ahora, podría avalar esta conclu
sión. No obstante, ésta no ha de ser forzosa

mente la única opción constitucional a rete
ner.

Porque el Tribunal Constitucional no es

jurisdicción ordinaria ni puede actuar como lo
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han de hacer los órganos dependientes del
Poder Judicial. En este sentido, la tutela de

los intereses legítimos vinculados a los dere
chos fundamentales ha de encontrar en los

juzgados y tribunales ordinarios la sede natu
ral o habitual de su garantía. Se trata de un

planteamiento reiterado en éste y otros traba
jos (CARRILLO, 1997) y, sostenido por la
generalidad de la doctrina. No se trata, por

tanto, de ninguna novedad. Pero en lo que
ahora interesa hay que afirmar que no se

aplica como debería, lo que hace que accedan
al Tribunal Constitucional demandas de am

paro que nunca deberían ni tan siquiera ser

registradas.

La jurisdicción ordinaria en todas las fases
procesales que cada caso pueda admitir, ha
tenido la oportunidad de evaluar y tutelar
plenamente, en todos sus extremos, los inte

reses que legítimamente invoca la persona

legitimada. En esta fase de garantía ordinaria
de los derechos fundamentales que la Consti

tución establece en el art. 53.2, los jueces y

tribunales no actúan de vacío. En el juicio de

constitucionalidad que para la tutela de los
derechos fundamentales deben realizar, ade

más de su conocimiento del ordenamiento

jurídico, la jurisdicción ordinaria está vincu
lada por la jurisprudencia sentada por el
Tribunal Constitucional en todo tipo de pro

cesos, incluido, el recurso de amparo. Así lo
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prescribe el art. 9.1 CE y lo reiteran aunque
no fuese necesario, los artículos 40.2 LOTC

y el art. 5.1 de la LOPJ. Por tanto, la tutelado

los intereses legítimos de la persona que

recurre ha de ser tutelados en sede judicial

ordinaria, a través de un modo de enjuicia

miento que es el propio de la Jurisdicción
ordinaria. Esto es, a través de una función

jurisdiccional, en la que las diversas fases del

proceso (alegaciones, prueba y conclusión)
han de permitir ahondar en todos los aspectos

formales y materiales que identifican el caso.

Especialmente, los elementos de orden fácti-
co sobre los que la jurisdicción ordinaria es

-digamos- soberana en enjuiciar. Así ha de
ser, porque la función de garantía que co

rresponde dispensar a la jurisdicción consti
tucional mediante el procedimiento de ampa

ro no obedece a la misma lógica que preside

la tutela de los derechos fundamentales por la

jurisdicción ordinaria. El carácter extraordi

nario del procedimiento de amparo y de la

jurisdicción que lo garantiza, hacen que -por

ejemplo-, como establece el art. 44.1 la LOTC,
en relación a las violaciones de los derechos

de los derechos y libertades susceptibles de

amparo, que tuvieren su origen inmediato y
directo en un acto u omisión de un órgano

judicial, deban cumplir -entre otros requisi
tos- con aquél por el se que prescribe: "b) que
la violación del derecho o libertad sea impu

table de modo inmediato y directo a una
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acción u omisión del órgano judicial con

independencia de los hechos que dieron lugar
al proceso en que aquéllas se produjeron

acerca de los que, en ningún caso, entrará a
conocer el Tribunal Constitucional". Por tan

to, la valoración de los hechos no es un ámbito

material en el que -en principio- el Tribunal
Constitucional deba entrar. Y es en los hechos

donde en mayor medida se hacen tangibles o

no, los intereses legítimos del recurrente.

Parece evidente que en relación al juicio de

constitucionalidad que ambas jurisdicciones,

la ordinaria y la constitucionalidad han de

llevar a cabo para la adecuada garantía de los

derechos fundamentales, su posición es dis
tinta. Y, sobre todo, por tópico que a estas

alturas de la experiencia constitucional pueda

parecer, a casi treinta años de jurisdicción

constitucional, el recurso de amparo no es un

recurso judicial. No es una nueva instancia,

sino una vía excepcional para tutelar la liber

tad de la persona.

Y no se trata de negar el contenido del

precepto constitucional que demanda a través

del recurso de amparo una protección de los

intereses legítimos del recurrente. Sino más

bien, de poner de relieve que dichos intereses
han de ser atendidos por la jurisdicción ordi
naria y la jurisdicción constitucional de dife

rente manera. Especialmente intensa por el
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juez ordinario en un caso, y atendiendo a
criterios de orden más general por el juez
constitucional en el otro. En este sentido, la

opción del legislador de construir una regla de
orden objetivo para la admisión de recursos
de amparo, fruto precisamente del carácter
extraordinario de la jurisdicción constitucio
nal, es una opción que no fuerza el significado
constitucional del recurso de amparo en su

conjunto. Sobre todo, si no se pierde de vista
la naturaleza de la jurisdicción constitucional
como jurisdicción especial.

Ahora bien, es cierto que la reforma pre

senta en este sentido un déficit que debería ser
colmado. Concretamente, se trata de la ausen

cia de la previsión del supuesto excepcional
de amparo en el que el recurrente alegue una
lesión de especial gravedad que requiera una
atención pronta del Tribunal Constitucional
(por ej., un supuesto de presuntas torturas).

Este es el caso previsto en la reforma de 1993
del art. 93.a.2 b) de la Ley reguladora del
Tribunal Constitucional Federal de Alema

nia, por la que se establece que no cualquier
quebranto de un derecho fundamental justifi
ca la admisión de un recurso de amparo

(Verfassungsbescherde). Para que el recurso
sea admitido a trámite se precisa que la viola

ción del derecho sea "grave y especial" y, por

tanto, que presente tanto una dimensión obje-
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tiva como subjetiva (HERNÁNDEZ RAMOS,
2010, pp, 118-119).

Hecha esta precisión, la reforma ahora

llevada a cabo es una opción tan legítima en

términos constitucionales, como la que hasta
ahora ha estado vigente y en la que se ha
basado el contenido del art. 50 LOTC en un

Juicio de inadmisión, que también incorpora
ba un criterio fuertemente objetivo como era
el previsto en el apartado c) del art. 50.1

LOTC por el que se establecía que "la Sec
ción, por unanimidad de sus miembros, podrá
acordar mediante providencia la inadmisión

del recurso cuando (...) c) ...la demanda

carezca manifiestamente de contenido que
justifique una decisión sobre el fondo de la
misma por parte del Tribunal Constitucio

nal". Esta configuración del criterio de
inadmisibilidad fue el resultado de la reforma

llevada a cabo por la Ley Orgánica 6/1988, de

9 de junio, que ya entonces pretendió respon
der a la entonces acuciante necesidad de

arbitrar fórmulas constitucionales que permi
tiesen reducir el número de recursos de ampa
ro (RUBIO LLORENTE, 1988, p. 507). Sin
embargo, se saldó con un rotundo fracaso al

no dotar de los medios procesales idóneos,

hasta el punto que como se ha afirmado, la

reforma condujo al Tribunal a una sutil auto-
restricción en el uso de las causas de

inadmisión, a fin de no ser tachado de arbitra-
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rio (VILLAVERDE MENÉNDEZ, 2002-
2003, p. 364).

De hecho, incluso, la filosofía que inspiró

a esta reforma ya ha conducido a sostener que

el writ certiorari ya se había introducido en
la LOTC (FERNÁNDEZ PERRERAS,
2008, p. 147) en 1988. Lo que a nivel teórico
no dejaba de ser en parte cierto -otra cosa fue

la práctica del Tribunal-, también lo es la

nueva reforma que ahora protagoniza la Ley

Orgánica 6/2007. Asimismo, habrá que estar

a la espera del uso que a partir de ahora haga
el Tribunal Constitucional del instrumento

que ha sido puesto en sus manos. Porque, no

puede haber duda que su adecuada puesta en

práctica exige un cambio importante en la
lógica de comportamiento jurisdiccional del

Tribunal. Un cambio que, tras casi tres déca

das de jurisprudencia consolidada sobre los
derechos fundamentales, le ha de conducir a

asumir sin trauma alguno -junto al resto de

actores jurídicos que protagonizan la garantía
del amparo- el conocimiento anual -por apor
tar una cifra descriptiva del alcance del cam

bio- de no más de treinta recursos de amparo.

De lo contrario, la reforma no verá colmados

sus objetivos.

Pero para facilitar el sentido de esta refor
ma se precisa también una reforma de la
jurisdicción ordinaria, como medida que ven-
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ga pareja a la reconsideración de la jurisdic
ción constitucional. Sin esta reforma, que a la

vez permita instituir plenamente al Poder
Judicial como sede natural para la garantía de

los derechos y libertades y configurar un

sistema ágil de justicia cautelar, como proce
dimiento incidental aplicable a cualquier su

puesto, el masivo acceso al recurso de amparo
del que han hecho uso y abuso una parte de los
ciudadanos y sus abogados, seguirá siendo

una fuente de problemas estructurales para la

jurisdicción constitucional.

Del buen criterio que se tenga en relación

a la revisión de los procedimientos hoy vigen

tes para regular el acceso a la jurisdicción,
depende que la objetivación del recurso de
amparo como garantía extraordinaria de dere

chos fundamentales pueda asentarse a medio

plazo. En consecuencia, se hacen necesarias
medidas complementarias a la reforma del

recurso de amparo, que afectan a la regula
ción a la tutela de los derechos fundamentales

por la jurisdicción ordinaria. En esta línea del
inmediato futuro, cabria reflexionar sobre los

siguientes aspectos a abordar en reforma del

amparo judicial:

1) La necesidad de configurar un procedi

miento único preferente y sumario del artícu
lo 53.2 CE, de tutela de los derechos funda

mentales, con independencia del orden juris-
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diccional en el que la lesión del derecho se

haya producido, a excepción de aquellos de
rechos que por su propia naturaleza requieren
de un procedimiento especial (derecho al
babeas corpus, derecho de reunión o algunos

aspectos del derecho de sufragio). Pues, no
parece razonable que todavía subsista la di
versidad de procedimientos vigentes, confi
gurados de acuerdo con la naturaleza de la
relación jurídica de los sujetos que entran en
controversia, a saber: un procedimiento espe
cial de tutela de derechos fundamentales en la

Ley de la Jurisdicción Contencioso-Adminis
trativa; otro en el ámbito del procedimiento

laboral; una Ley orgánica de Protección civil
del derecho al honor, a la intimidad personal

y familiar y a la propia imagen, y así sucesi
vamente.

2) La tutela de los derechos fundamenta
les requiere una acción diligente de los órga
nos de garantía jurisdiccional, que no puede
admitir demoras si el Estado de Derecho

pretende ser eficiente en un ámbito en el que
la calidad de la vida democrática está en

juego. Esta diligencia ha de ser dispensada a
través de resoluciones judiciales firmes con
formes a Derecho sobre el fondo de la preten
sión del ciudadano. Pero la tutela de derechos

fundamentales, no sólo se garantiza a través
de sentencias sino que -cuando procede- se

inicia por medio de medidas cautelares.
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De acuerdo con esta lógica, la justicia

cautelar integrada por un conjunto de medidas
jurisdiccionales de carácter provisional, ha de

ser el primer estadio de la garantía de los

derechos de la persona. Por ello, se hace

preciso desarrollar los diversos tipos de me

didas cautelares existentes en los procedi

mientos antes descritos, incorporando nuevas
formas de tutela cautelar, si cabe, incluso las

de carácter positivo, y también precisando el

contenido de las ya existentes. En este senti

do, habida cuenta del tradicional apego
interpretativo del juez español a la literalidad

de la ley, no seria inconveniente que el legis

lador procesal, en ese procedimiento único de

tutela judicial de los derechos fundamentales,

precisase más y mejor los tipos de medidas

cautelares a tomar. En especial, las relativas

a las obligaciones de hacer y de no hacer,

concretando el alcance de los parámetros

interpretativos habituales, como tlfumus boni

inris, el periculum in mora, sin perder nunca
de vista la salvaguarda del interés general. La

seguridad jurídica de recurrentes y del propio
órgano judicial saldría beneficiada.

2.3. Los criterios de admisión del recurso

contenidos en la STC 155/2009

La primera decisión del Tribunal que in
tentó aclarar el alcance de la reforma de la

LOTC de 2007 acerca del significado proce-
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sal de la cláusula de la "especial trascenden
cia constitucional", fue el Auto 188/2008, de

7 de julio (FFJJ 1, 2 y 3). Los argumentos
esenciales de la posición sostenida por el
Tribunal fueron los siguientes: 1) la ineludi

ble exigencia impuesta por el art. 49.1 LOTC
de justificar de manera expresa en la demanda
de amparo la especial trascendencia constitu
cional del recurso, se refleja en la expresión
"en todo caso" empleada por el citado precep

to; 2) esta exigencia dirigida expresamente al
recurrente, exime al Tribunal de reconstruir

de oficio la demanda cuando aquél incumpla

la carga de la argumentación que le corres
ponde exponer en su recurso; 3) asimismo, la
naturaleza de la citada exigencia impide que

su incumplimiento permita ser subsanada; 4)
la inadmisión por incumplimiento de este

requisito no puede ser tildada como un mero
formalismo; y 5) en cualquier proceso juris
diccional, la subsanación de defectos de la

demanda que le da origen puede referirse a
requisitos formales, como la aportación de
documentos o la consignación de determina

dos datos, pero no es posible extenderla al
contenido de las alegaciones.

Por tanto, el sentido del ATC 188/2008

que reitera el alcance del primer pilar en el
que se sustenta la reforma de la LOTC en
2007 sobre el trámite de admisión del art. 50

LOTC no ofrece dudas: la carga de la prueba
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de demostrar ante el Tribunal que el conteni
do del recurso presenta "especial trascenden

cia constitucional" corresponde al recurrente,
y su ausencia no es subsanable en los términos

que para otros requisitos establece el art. 49.4
LOTC.

La segunda decisión ha sido la decisiva

STC 155/2009, de 25 de junio, en la que el
Tribunal estableció las reglas de interpreta
ción que habían de ser tenidas en cuenta para
valorar el criterio de la "especial trascenden

cia constitucional", establecido por el art.
50.1 b) de la LOTC, que pueda presentar un
recurso de amparo. En su Fundamento Jurídi

co 2° enumera los casos siguientes:

“- a) cuando el recurso de amparo plan

tee un problema o una faceta de un derecho

fundamental susceptible de amparo sobre el
que no haya doctrina del TC;

- b) cuando dé ocasión al TC para acla
rar o cambiar su doctrina, como consecuen

cia de un proceso de reflexión interna, o por
surgimiento de nuevas realidades sociales o

cambios normativos relevantes para la con

ifguración del contenido del derecho funda
mental, o de un cambio en la doctrina de los

órganos de garantía encargados de los trata
dos y acuerdos internacionales;

- c) o cuando la vulneracióndel derecho

fundamental provenga de una ley o de otra
disposición de carácter general;
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- d) o si la vulneración del derecho

fundamental traiga causa de una reiterada

interpretación jurisprudencial de la ley que

el TC considere lesiva del derecho fundamen

tal y crea necesario proclamar otra interpre

tación conforme a la Constitución;

- e) cuando la doctrina del TC sobre el

derecho fundamental alegado esté siendo
incumplida de modo general y reiterado por

la jurisdicción ordinaria, o cuando existan
resoluciones judiciales contradictorias so

bre el derecho fundamental, ya sea interpre
tando de manera distinta la doctrina consti

tucional, ya sea aplicándola en unos casos y
desconociéndola en otros;

- f) en el caso de que un órgano judicial

incurra en una negativa manifiesta del deber
de acatamiento de la doctrina del TC.

- g) o bien, cuando el asunto suscitado,

sin estar incluido en ninguno de los supuestos

anteriores, trascienda del caso concreto por

que plantee una cuestión jurídica de relevan

te y general repercusión social o económica
o tenga unas consecuencias políticas genera

les, consecuencias que podrían concurrir,
sobre todo, aunque no exclusivamente, en

amparo electorales o parlamentarios

Visto el contenido de la reforma del art. 50

LOTC y estos criterios jurisprudenciales es
tablecidos en la STC 159/2009, es evidente la

influencia que en ello ha tenido la reforma del
nuevo trámite de admisión llevada a cabo en

1993 en Alemania. Por esta razón, procede
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hacer referencia aquí a sus rasgos esenciales
(HERNÁNDEZ RAMOS, 2010, pp. 107-
116).

El peligro del colapso por acumulación de
recursos de amparo, como es sabido, también
ha atenazado al Tribunal Constitucional Fe

deral hasta el punto de que la reforma de 1993
es hasta ahora la última de otras cuatro reali

zadas anteriormente desde la primera modifi
cación del recurso de amparo llevada a cabo
en 1956. Los criterios de admisión estableci

dos tras la reforma han pretendido filtrar

aquellos recursos de amparo que realmente

pueden ser merecedores de atención por parte
del Tribunal Constitucional Federal ale

mán -TCF- {Bundesverfassungsgericht). Con

esta finalidad, el legislador ha dado prevalen

cia a los criterios objetivos de admisión sobre

los de orden subjetivo, si bien -como ya se

apuntado con anterioridad- no existe una
objetivación absoluta puesto que el contenido
del art. 93.a.2 b) de la ley reguladora del TCF

admite una excepcional dimensión subjetiva

del recurso de amparo, al prever la admisión
de la demanda cuando de lo contrario se pueda

provocar un perjuicio especialmente grave el
recurrente.

La interpretación de los criterios sobre la
admisión del recurso de amparo se encuentra

fijada, sobre todo, en la sentencia del TCF de
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8 de febrero de 1994, que acogió la función

objetiva del recurso. Los criterios para la
admisión del recurso son: que la demanda
suscite serias dudas de cómo resolver la cues

tión planteada y que el asunto presente una
trascendencia superior a la que ofrezca el caso
concreto. En relación a la concreción de los

criterios que el TCP debe tener en cuenta para
evaluar la efectividad de los derechos, apunta

tres indicios que pueden servir para determi
nar la existencia de un interés objetivo en la

admisión del recurso: la negligencia general

por parte de los poderes públicos (por ejem
plo, la aplicación reiterada por los tribunales
ordinarios de la jurisprudencia del TCP de
forma inconstitucional); el efecto disuasorio

sobre el recurrente por parte de un poder

publico de tal forma que le impulse a no
ejercer un derecho fundamental o cuando se

produzca una violación especialmente grave
de un derecho fundamental (HERNÁNDEZ
RAMOS, 2010, pp. 108-109).

Pues bien, con estos antecedentes germáni

cos la reforma del amparo en España estable

ce, en primer lugar, que en el trámite de
admisión "las providencias de inadmisión,
adoptadas por las Secciones o las Salas, espe
cificarán el requisito incumplido y se notifica
rán al demandante y al Ministerio Piscal (...)"
(art. 50.3 LOTC). Por tanto, al tratarse de una

providencia, es una decisión jurisdiccional
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que no precisa ser motivada por el Tribunal.
Esta circunstancia ha coadyuvado al temor de

que la reforma atribuye un excesivo poder a la

jurisdicción constitucional que pueda incluso
caer en una discrecionalidad absoluta. Pero

no tiene que ser forzosamente así, si realmen

te lo que se pretende es de introducir un

modelo de amparo objetivo. En todo caso, si

bien la ausencia de motivación jurisdiccional
puede chocar, en principio con una tradición

con raigambre en los sistemas de civil law, es

lo cierto que de la Constitución no de deriva

que las providencias lo deban ser (art. 120.3

CE). El problema que la reforma -a diferen
cia del supuesto previsto en el art. 93.a.2 b de

la Ley del TCP alemán- -no resuelve es el que
se puede plantear en los casos en los que el

recurrente invoque una lesión especialmente
grave de un derecho fundamental. Salvo en

este supuesto en el que, ciertamente, la refor

ma ofrece un punto débil, es razonable que no
sea exigible la motivación de la providencia

de inadmisión si el asunto no presenta interés
doctrinal que merezca el pronunciamiento del

Tribunal. En este caso, la obligación de mo
tivar no aportaría nada de relevancia

(CARRASCO DURÁN, 2001, p. 98).

En segundo lugar, la demanda que presente
el recurrente de amparo en la nueva modali

dad diseñada por la reforma, debe diferenciar

entre la carga que le corresponde justificar la

46



especial trascendencia constitucional del re

curso que plantea y el obligado razonamiento

que debe acompañar a la alegación por vulne
ración de un derecho fundamental. Esta dis

tinción es importante, porque, en efecto, como

expone ROBERTO ROMBOLI en su ponen

cia, la "especial trascendencia constitucio

nal" no debe confundirse con la prueba de la
efectiva violación del derecho fundamental,

porque de la existencia de ésta última no se
deriva la automática la admisibilidad del re

curso. Es decir, teóricamente, puede haberse

producido una violación del derecho y sin
embargo ésta puede carecer de especial tras
cendencia constitucional.

Pues bien, como se ha apuntado anterior
mente, la STC 155/2009 ha establecido los

siete criterios antes transcritos con los que se

pretende concretar y en lo posible acotar el
contenido de la genérica cláusula de la

"especial trascendencia constitucional". De
entre estos siete supuestos de elaboración

jurisprudencial, la corta experiencia que ofre
cen los años transcurridos, siguiendo a
HERNÁNDEZ RAMOS (2011), permite sin
tetizar los supuestos de admisión basados en
"la especial trascendencia constitucional" de

la demanda de amparo, en tres grupos:

1) Un primero, son los supuestos relacio
nados con el desarrollo material de los dere-
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chos fundamentales o cuestiones novedosas

en la doctrina constitucional o cambios en la

misma. En este primer grupo se integrarían
los supuestos descritos en los apartados a), b)

y c) del FJ 2 de la sentencia. En ellos el
Tribunal pretende reflejar que, obviamente,

la realidad social es mutable lo que obliga a la

Jurisdicción constitucional a ser permeable al
entorno social y al impacto que ello tenga en

la ley y, como consecuencia, en su propia

jurisprudencia que -otra obviedad- no es in
mutable. En este sentido, la especial trascen

dencia constitucional que pueda presentar un

recurso de amparo -además de otros factores-

también ha de tener mucho que ver con los

cambios sociales reflejados en las nuevas
leyes y en su aplicación. Un buen ejemplo,

entre otros, lo ofrecen la legislación sobre el

aborto (Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo,

de salud sexual y reproductiva y de la inte

rrupción voluntaria del embarazo y la referida

al matrimonio homosexual, (Ley 13/2005, de

1 de julio, por la que se modifica el Código
Civil en materia de derecho a contraer matri

monio) ambas pendientes, por cierto, desde

hace demasiado tiempo de una decisión del
Tribunal Constitucional, que sin duda tendrá

impacto sobre los actos aplicativos de las
mismas.

2) Los supuestos relativos a la aplicación

de la doctrina constitucional por el conjunto
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de los poderes públicos, en especial por los
órganos jurisdiccionales (amparo frente a le
yes; reiterada jurisprudencia ordinaria
vulneradora de un derecho fundamental; un

incumplimiento reiterado y general de la ju
risprudencia constitucional o una negativa
manifiesta del deber de acatamiento de la

doctrina del TC). En este segundo grupo se

encuentran los supuestos expuestos en los

apartados d), e) y f). En ellos se refleja el
carácter vinculante de la jurisprudencia cons
titucional y la condición del Tribunal Consti
tucional como supremo tribunal de los dere
chos fundamentales, que ha mostrarse espe
cialmente eficaz cuando la jurisdicción ordi

naria incumple su condición de ámbito natural
y habitual de garantía de los derechos funda
mentales. Claro es que para que ello sea

plenamente así, es conditio sine quan non que
el Tribunal en pleno sea autor de una jurispru
dencia sólida que dote de certeza a poderes

públicos y a particulares. En este sentido, la
objetivación del recurso de amparo debería de
ser un buen instrumento.

3) El tercer grupo de supuestos compo
nen una cláusula de apertura, en la que se

excluyen los dos anteriores, pero se incorpo-
otros que por su importancia trascienden

al caso concreto objeto del recurso, ya sean

amparos electorales o parlamentarios. Con
ello, la STC 155/2009, parece rechazar que

ran
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estos criterios sean un numerus clausus dejan
do la puerta abierta a la incorporación de otros

cuando las circunstancias lo exijan, aunque
no hay duda que con los dos primeros grupos
ya se cumbre un espectro muy amplio.

3. El writ certiorari como referente para
configurar el carácter objetivo del recurso de
amparo

La reforma de la jurisdicción constitucio

nal en lo que concierne al recurso de amparo
se basa también en la lógica de objetivar el
recurso de amparo a través del requisito de la
trascendencia constitucional del objeto de la
demanda. Como ya se apuntaba en el apartado
anterior, la introducción del requisito de la
trascendencia o la especial relevancia consti

tucional de la demanda de amparo supone de
alguna forma la incorporación a la jurisdic
ción constitucional española, de una cierta

regla de actuación jurisdiccional próxima al
statutory writ certiorari (AHUMADA RUIZ,
1994 p. 89-138) que es propio de la cultura
jurídica del common law que se aplica en los
Estados Unidos. De esta forma, el Tribunal

ha de estar dispuesto para asumir una nueva

manera de enjuiciar las demandas de amparo
acorde con un criterio que, sin perjuicio de los
intereses subjetivos que naturalmente
subyazcan, prime la dimensión objetiva del
recurso, basada en la trascendencia o especial

50



relevancia constitucional del caso sometido a

su enjuiciamiento. Tomando también como
referencia las reflexiones que en la década de
los noventa realizó del Comisión Senda en la

RFA, la objetivación del recurso ha de signi
ficar para el Tribunal Constitucional, que lo
relevante para su función de garantía de dere
chos no es tanto la lesión individual, sino el

estado general de la adecuada interpretación y
observancia de los derechos fundamentales en

el ordenamiento jurídico (LÓPEZ PIETCHS,
1998, p. 119).

Pero además del referente alemán que re

sulta más próximo y útil para contextualizar la
reforma de 2007 en el Derecho Comparado,

no resulta ocioso mencionar aquí los rasgos

esenciales del statutory writ certiorari que

integra la práctica principal del Tribunal Su
premo de los Estados Unidos. El certiorari
atribuye al Tribunal el decisivo poder de
seleccionar entre una multitud de casos que

reclaman su atención, aquellos que le puedan

permitir desarrollar mejor su función juris
diccional y así decidir sólo o preferentemente
aquellos cuyo impacto trasciende los límites
de la controversia particular que le ha sido

planteada. En frase célebre atribuida al juez
Brandéis, el certiorari se resume en que lo

más importante que hacemos es que no vamos
hacer; esto es, decidir que no se va a decidir
(AHUMADA, 1994, p. 95), lo cual -por
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cierto- no deja de ser contradictorio con el

significado original de la revisión Judicial
(judicial review), pues decidir no pronun
ciarse sobre un caso determinado en el que la
Constitución es invocada, resulta en prin
cipio opuesto con el espíritu derivado de la

sentencia Marbury v. Madison (1803)

(HERNÁNDEZ RAMOS, 2008, p. 77).

Las bases del ejercicio discrecional de la

jurisdicción de apelación por el TS mediante

el certiorari encuentran su origen en la Ley de
13 de febrero de 1925 (Judges A través
de esta vía, el Tribunal desarrolla su función

jurisdiccional como intérprete autorizado del
derecho federal e instancia uniformadora de

la jurisprudencia: así el 90% de los casos que
le llegan lo son por este cauce y de los cuales
sólo acoge un 5%. El certiorari es un pronun

ciamiento que en cierta forma tiene algo de
indiciarlo, pues lo que mueve al Tribunal

Supremo a atorgarlo es una cuestión más de

feel que de reglas (AHUMADA, 1994, pp.
116 y 118). Cuando ha de resolver sobre un

conflicto que le es planteado debe sopesar los
inconvenientes que se derivan de la incerti

dumbre que puede generar la falta de una
decisión vinculante a nivel federal, así como

también de los riesgos de emitir una decisión

que fije una doctrina sin la adecuada perspec
tiva. En todo caso, el Tribunal debe asegurar
se de que lo que se le plantea es un auténtico
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conflicto y después verificar si éste es o no
tolerable. De no serlo, será porque pone en

peligro la uniformidad del derecho federal y
es aquí donde su pronunciamiento cobra espe
cial relevancia. Pero a diferencia de lo que

plantean las reglas interpretativas o criterios
contenidos en la STC 155/2009 en España, en

el proceso de decisión del certiorari no es
habitual que los Justices publiquen las razo
nes que sustentan su decisión ni tampoco se
sienten vinculados por los votos emitidos en
certioraris anteriores. Por tanto, estos no

descansan en normas claras ni en decisiones

razonadas, con lo cual el margen de decisión

del Tribunal es muy amplio (HERNÁNDEZ
RAMOS, 2008, p. 80).

En el caso de la reforma de la LOTC de

2007, los criterios para definir la trascenden
cia constitucional que se establecen en el art.
50.1.b) LOTC y que deberán ser apreciados

por el TC son tres: a) su importancia para la
interpretación de la Constitución; b) su im
portancia para su aplicación o su eficacia
general; y c) su importancia para determinar
el alcance de los derechos fundamentales. Se

trata de tres parámetros de interpretación que

ya conciben el recurso de amparo como una
garantía extraordinaria sobre derechos funda
mentales. Una garantía ante un órgano juris
diccional -el Tribunal Constitucional- cuya

función no es la que corresponde a un órgano
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judicial sino la atribuida a un órgano consti

tucional, creado para garantizar la suprema
cía normativa de la Constitución.

Este proceso de objetivación de la deman

da de amparo no ha de ofrecer dudas sobre su
constitucionalidad. Como se ha tratado de

argumentar anteriormente, cabe reiterar de

nuevo que la Constitución en su art. 53.2 CE

no prefigura un modelo de recurso de amparo

específico, basado en la tutela de intereses

subjetivos ni tampoco en criterios objetivos

de interés general. En este sentido, el modelo

constitucional es abierto pero a partir de una

condición previa, ya reiterada: que la tutela

de los derechos y libertades, de los intereses

legítimos de las personas, la han de asegurar

los órganos dependientes del Poder Judicial,

cuya función es ejercer la potestad jurisdic

cional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzga

do de acuerdo con la Constitución y la ley.

Ha de ser la sede de la jurisdicción ordina

ria donde se diluciden los intereses subjetivos

de cualquier contencioso judicial, y en espe
cial la tutela de los derechos fundamentales

que eventualmente puedan haber quedado le

sionados por la acción de los poderes públicos

o de los propios particulares. La reforma

supone, en este sentido, un cambio en la

relación entre la jurisdicción ordinaria y la

jurisdicción constitucional. La acción juris-

54



diccional que garantiza la supremacía de la

Constitución y su interpretación que en grado
máximo corresponde al Tribunal Constitucio

nal, se sitúa en un ámbito distinto en el que la
tutela de los derechos fundamentales aún con

cerniendo a la libertad de la persona, es

también un bien jurídico objetivo que interesa

al Estado y, por tanto, a la sociedad.

El carácter extraordinario del recurso de

amparo estriba en una forma distinta de en

tender la tutela jurídica subjetiva de los dere

chos, una diferencia que viene marcada por la

singularidad que presenta la jurisdicción cons

titucional. Es decir, la objetivación del recur

so de amparo tal como la concibe la reforma
de 2007 no ha de equivaler forzosamente a

la desaparición de la tutela subjetiva, si

bien, -como sostiene R.ROMBOLI- la espe
cial trascendencia constitucional no se debe

confundir con la prueba de la efectiva viola

ción del derecho fundamental, pues la exis
tencia de la violación de un derecho no exclu

ye la inadmisibilidad del recurso. La libertad
del Tribunal para escoger los casos relevantes

de especial trascendencia constitucional, es

decir, para determinar su propia agenda juris
diccional en esta materia, no es sinónimo de

decisión arbitraria. Lo verdaderamente im

portante en un sistema de justicia constitucio
nal concentrada es que, una vez reconocida la
condición del Poder Judicial como el ámbito
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natural de garantía de los derechos fundamen

tales, la jurisdicción constitucional disponga
siempre de la posibilidad de hacer valer su
condición de supremo intérprete de la Cons
titución a través del recurso de amparo, en los

supuestos que ella misma seleccione LOPEZ
PIETSCH, 1998, p. 135). Y en esta función
de selección de casos, la finalidad de objetivar

el recurso, cuando la relevancia del caso así lo

exija, no ha de excluir -simultáneamente- la
tutela subjetiva, aunque hubiese sido mejor
una previsión explícita de competencia del

Tribunal para atender las demandas de ampa
ro en los casos especialmente graves. Por esta

razón, la lógica de la reforma centrada en
objetivación del recurso de amparo no com

porta el establecimiento de un certiorari en su
pleno sentido: en realidad, la reforma de 2007
incorpora una objetivación relativa, pues el
nuevo trámite de admisión no elimina a radice

el requisito subjetivo del amparo puesto que el

derecho alegado recibe una garantía directa y,
si cabe, puede ser objeto de tutela cautelar por
el Tribunal.

Como se exponía con anterioridad, a lo

largo de la función ejercida por el Tribunal
Constitucional desde su constitución en 1980,

se ha construido un importante corpus

jurisprudencial para la garantía de derechos
fundamentales. En esta tarea es cierto que por

las razones expuestas ha predominado la di-
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mensión subjetiva de la tutela de los derechos

por él dispensada. Pero junto a esta legítima

opción jurisdiccional se ha producido otra de
carácter objetivo que ha servido para cons

truir unas reglas interpretativas con sólida

proyección de futuro y voluntad de permanen

cia. El tiempo transcurrido y la experiencia
acumulada, tanto por el Tribunal Constitucio

nal como también por la jurisdicción ordina
ria, deben permitir que lo que hasta ahora ha

sido un notorio predominio de la tutela subje
tiva de los derechos se torne, en sede de la

jurisdiccional constitucional, en preeminen

cia de la tutela objetiva. De tal forma que

permita al Tribunal seleccionar los casos que
ofrezcan posibilidades de innovar su propia
doctrina, bien porque la singularidad del caso

aporte nuevas perspectivas a unos criterios

que requieren ser revisados, o bien porque el

recurso ofrece la oportunidad de pronunciar

se por vez primera acerca de un problema

específico de especial relevancia constitucio
nal.

Resultan en este sentido de interés las

aportaciones de un sector de la doctrina ale

mana cuando como aquí, el tema del peligro

de colapso del Tribunal de Karlsuhe estaba

más candente. La propuesta de seleccionar los

casos por parte del Tribunal se construía en

función de los siguientes criterios: a) la im

portancia del recurso para el individuo y el
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conjunto de los individuos; b) la proximidad
que el recurso pueda tener en relación a
cuestiones centrales que se planteen en
relación a los derechos fundamentales. Y

ello, en el marco de un modelo para el

Bundesverfassungsgericht basado en resal
tar, sin duda, el carácter abierto del acceso al

TCF pero, al mismo tiempo, en su libertad de
admisión de demandas de amparo (WAHL y

WIELAND, 1997, p. 32 y 35).

En lo que concierne a la reforma que se
contiene en la Ley Orgánica 6/2007, la forma

y los criterios que han presidir la garantía
jurisdiccional especial o, si se quiere, el plus
de protección constitucional que dispensa el

recurso de amparo, no quedan predetermina
dos en toda su integridad por la Constitución.
El carácter abierto del artículo 53.2 de la CE

permite concebir la garantía jurisdiccional del
amparo en los términos que prevé el art. 50
de la Ley Orgánica, esto es con el predomi
nio de un criterio objetivo de recepción de

demandas que -en sí mismo- no excluye la
valoración de intereses subjetivos, sin que

por ello pueda derivarse un riesgo tangible de
inconstitucionalidad.
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4. Las limitaciones de la nueva configura
ción del incidente de nulidad de actuaciones

contemplado en el art. 241.1 de la LOPJ

La reforma del incidente de nulidad de

actuaciones previsto en el artículo 241 de la
Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del

Poder Judicial (LOPJ), responde -en prin

cipio- a una lógica objetivamente positiva,
como es la de atribuir un mayor

protagonismo a este procedimiento

(VILLAVERDE MENÉNDEZ, 2002-2003,
p. 364) y reforzar la posición de la jurisdic
ción ordinaria como garante habitual de los

derechos fundamentales. En principio, es una

forma más de acentuar la posición de los

juzgados y tribunales como sede ordinaria de
tutela de los derechos y libertades de los
ciudadanos. Teóricamente, es una vía más

para reafirmar el amparo judicial y reforzar el
carácter subsidiario del amparo constitucio
nal.

La reforma que introduce la Disposición

Final 1 ^ de la Ley 6/2007, consiste en ampliar

el ámbito material del planteamiento del inci
dente de nulidad de actuaciones a la vulnera

ción de cualquier derecho fundamental y no

sólo, como hasta ahora, a los supuestos de

indefensión o incongruencia en la tutela que

dispensan los órganos dependientes del Poder
Judicial.
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Es obvio que con este instrumento procesal
se trata de atribuir un mayor protagonismo a

la jurisdicción ordinaria en la tutela de los
derechos fundamentales, reforzando el llama

do amparojudicial. Sin embargo, la incógnita
que se cierne sobre la bondad de esta medida
es la respuesta que vayan a dar sus protagonis
tas por excelencia, esto es, los órganos judi
ciales a los que va destinada y a los que se le
impute la nulidad de sus actuaciones por un
acto de especial trascendencia, como es la
lesión de un derecho fundamental.

En efecto, el incidente de nulidad de actua

ciones se puede plantear de forma excepcio
nal por quienes sean parte legítima o hubieran
debido serlo en un proceso, siempre que no

haya podido denunciarse antes de recaer solu
ción que ponga fin a aquél y, además, que
dicha resolución no sea susceptible de recurso

ordinario ni extraordinario. La competencia

para conocer del incidente corresponde al
mismo juzgado o tribunal que dictó la resolu
ción que hubiere adquirido firmeza. Por tan
to, es el mismo órgano judicial el que, en su
caso, debe reconsiderar una decisión propia

ya tomada porque en ella puedan darse indi
cios de lesión de derechos fundamentales. Y

no sólo de aquéllos que se refieren a la tutela

judicial que debe proporcionar, sino también
del resto de los derechos fundamentales reco

nocidos por la Constitución.
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El procedimiento del incidente de nulidad
de actuaciones es de uso excepcional; la refor

ma legal del art. 241.1 LOPJ determina que
como criterio general "no se admitirán con
carácter general incidentes de nulidad de ac
tuaciones. Sin embargo, excepcionalmente

quienes sean parte legítima o hubieren debido
serlo podrán pedir por escrito que se declare
la nulidad Por tanto, solamente cuando

la excepcionalidad se produzca habrá que
entender que este procedimiento es el último
remedio procesal para tutelar los derechos
fundamentales.

Este amplio espectro material de aplica
ción de incidente de nulidad de actuaciones

que introduce la Ley 6/2007, podría ser una
vía adicional más, en la tarea de delimitar la

intervención de la jurisdicción constitucional

para garantizar los derechos fundamentales.
En este sentido, cabe reseñar que en el debate

jurídico llevado a cabo en Alemania en la
década pasada para hacer frente a la acumula
ción de recursos de amparo, la doctrina alertaba

frente los problemas que en ocasiones podían
derivarse de la revisión de las decisiones de la

jurisdicción ordinaria por parte del Tribunal
Constitucional Federal (TCF). Evidentemen

te, no se trataba con ello de impedir dicho
control pero sí de delimitarlo, con criterios lo
más objetivos posible. Así, se sostenía que en
cada decisión del TCF sobre un recurso de
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amparo "puro", es decir el dirigido contra

sentencias judiciales, se presenta el peligro de
adoptar una decisión que en el fondo sea una

revisión ulterior equivalente a la apertura de
una superinstancia para determinar los he

chos (STARCK, 1998, p. 15). Pues bien, a fin
de fijar los criterios que habían de medir la
intensidad del control constitucional de las

decisiones judiciales cuando aplican una ley,
el autor alemán enunciaba los supuestos en los
que el control de la jurisdicción constitucional

está justificado: 1) cuando la investigación de
los hechos es arbitraria; es decir, si a la vista

del derecho fundamental aplicable, los hechos
han sido determinados de modo completa
mente erróneo; 2) cuando el resultado de la

aplicación de la ley sobre un supuesto de
hecho determinado. libre de arbitrariedad,

fuera inconstitucional, 3) y, cuando hayan
sido infringidos los límites de la jurispruden
cia como fuente del Derecho" {Ibidem, p. 28).

Pues bien, evitar caer en estos supuestos
también habría de ser un objetivo que la
jurisdicción ordinaria ha de tener muy en
cuenta, en nuestro ámbito más próximo. Pero

si ello no se produce, es entonces cuando el
procedimiento del incidente de nulidad de

actuaciones puede ayudar a que el caso no

llegue al Tribunal Constitucional porque el
órgano judicial, tenga la oportunidad extrema
de enmendar su decisión.
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También aquí, el eventual éxito de esta
medida se cifra en la asunción -en este caso-

por los jueces y tribunales de una nueva
cultura jurisdiccional, en la que se asuma con
menos traumatismo profesional, la posibili
dad de la nulidad de los propios los actos

jurisdiccionales. Y, ciertamente, con la cultu
ra jurisdiccional instalada en el Poder Judicial
español no es nada sencillo que ello vaya a
aplicarse con fluidez por quien son los mis
mos autores de la decisión. Sin embargo, un

buen acicate para evitar el incidente de nuli
dad ha de ser una mayor aceptación por la

jurisdicción ordinaria de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en materia de dere

chos fundamentales, cuando aquélla -como es

lo deseable- constituya una línea interpretativa
consolidada. Y hay que entender que esta

regla de comportamiento jurisdiccional no
tiene por qué ir en detrimento de la indepen
dencia del juez, ya que su discrepancia de la

jurisprudencia constitucional no está exclui
da, pero en todo caso, de producirse, la
deberá motivar adecuadamente. Como tam

bién habrá que asumir que un previsible inten
to de las partes, de utilizar el incidente de
nulidad para dilatar u obstaculizar la tutela de
derechos, habrá de ser rechazada sin especia

les miramientos en la motivación, por el

órgano judicial competente.
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En relación a las perspectivas que pueda
ofrecer la funcionalidad procesal y, por tanto,
del eventual éxito del incidente de nulidad de

actuaciones, se han apuntado dos reflexiones

(ARAGÓN REYES, 2011, pp. 374 y 377-78)
que ofrecen especial interés. En la primera se
expone que quizás hubiese sido más eficaz

articular un remedio en sentido vertical, a fin

de que no fuese el mismo órgano judicial que
dicta la resolución recurrida sino que fuese su
superior quien resolviese el incidente. Obje
tivamente, es una opción que quizás resulta
más garante de una resolución menos conta

minada por la indudable carga de subjetividad
que inevitablemente ha de subyacer en el
órgano judicial a quien se le plantea el inci
dente de nulidad sobre su propia resolución;
pero, probablemente alargaría más el proce
so. En la segunda se argumenta en favor de la

importancia que en el incidente debería adqui
rir la participación del Ministerio Fiscal, en la

medida que con su presencia se potencian las
posibilidades de remediar las vulneraciones

de los derechos fundamentales en sede judi
cial. Se trata de una intervención que ha de
entenderse que no viene impedida por su
legislación reguladora: en efecto, el art. 3.11

de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, que
regula el Estatuto Orgánico del Ministerio

Fiscal se refiere a que éste ha de "intervenir

en los procesos judiciales de amparo", entre
los cuales no puede excluirse, sino todo lo
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contrario, el llamado amparo ordinario ante

jueces y tribunales. Si duda, una actitud -si
cabe- más activa y acaso beligerante del Mi
nisterio Fiscal en sede judicial en defensa de
los derechos de los ciudadanos puede coadyu

var a que, llegado el caso, el órgano judicial
reconsidere y revise su previa decisión. En
todo caso, esta apelación al Ministerio Fiscal
no puede ser más que coherente con su esta
tuto constitucional (art. 124.1 CE),

La jurisprudencia constitucional sobre el
incidente de nulidad de actuaciones establece

los siguientes criterios acerca de su aplicación
(ARAGÓN REYES, 2011, pp. 374-377), en
el sentido que sigue. Así, el recurso de ampa
ro será inadmisible por falta de agotamiento

déla vía judicial (art. 44.1 a) y 50.1 a) LOTC)
si: 1) no se interpone incidente de nulidad
(art. 24.1 1 LOPJ) contra la resolución judi
cial firme que pone fin al proceso, cuando
dicha resolución es la que causa la lesión del
derecho fundamental y no ha existido, por

tanto, la oportunidad de denunciar esa preten
dida lesión antes de recaer la resolución (AATC

177/2009, FJ 2 y 233/2009, FJ i); 2) cuando
el recurso se interpone de forma prematura

por estar pendiente de resolución el incidente
de nulidad promovido por el propio recurren
te contra la misma resolución judicial firme

que pone fin al proceso (SSTC 72/2004, FJ 3
y 332/2006, FJ 3); 3) o cuando el incidente de
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nulidad se presenta con posterioridad a la

interposición del recurso de amparo (SSTC

84/2004, FJ 4; 1372005, FJ 3); 4) asimismo,
el incidente de nulidad de actuaciones del art.

241.1 LOPJ resulta exigióle para entender

cumplido el requisito de agotamiento de la vía

judicial (art. 44.1 a) LOTC, en los casos en

los que, tras la inadmisión por el Tribunal

Supremo del recurso de casación para la
unificación de doctrina interpuesto contra una

sentencia, se pretende recurrir en amparo

contra la citada sentencia aduciendo que la
misma incurre en incongruencia (SSTC 39/

2003, FJ 3 y 448/2006, FJ 2); 5) también

sigue siendo aplicable al incidente de nulidad
de actuaciones tras la reforma de 2007, la

doctrina constitucional sobre el recurso mani

fiestamente improcedente, a efectos de pro

vocar la extemporaneidad del amparo (SSTC

237/2006 y 323/2006); y 6) debe seguir en
tendiéndose también aplicable la doctrina cons

titucional conforme a la cual, en los supuestos

de amparo electoral no resulta exigióle la

utilización de este remedio procesal de carác

ter excepcional, pues la singularidad que pre
senta en el contexto del proceso electoral,

exige un pronta y certera respuesta del resul

tado (SSTC 155/203 FJ 5 y 96/2007 FJ 3).

En otro orden de cuestiones, conviene

también poner de relieve otra cuestión rela
cionada con el incidente de nulidad de actua-
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ciones. Porque en la medida en que podrá
plantearse respecto de cualquier derecho fun
damental, hay que subrayar que la nueva
reforma de la LOTC no aborda un aspecto de

la tutela de los derechos fundamentales que ya

debería ser indeclinable. Se trata, por supues

to, del amparo frente a lesiones de derechos
en las llamadas relaciones jurídicas horizon

tales o Ínter prívalos, y el eventual acceso de
la demanda de amparo ante el Tribunal Cons
titucional, cuando la jurisdicción ordinaria
lesiona el derecho fundamental a la tutela

judicial. La experiencia que en este sentido
ofrece la jurisprudencia constitucional sobre
las diversas situaciones de vicios ínprocedendo

y de vicios in indicando (CARRILLO y
MIERES, 2006) respecto del derecho a la

tutela judicial, debería obligar a que el legis
lador de la reforma de la LOTC, considerase

la oportunidad de incorporar la regulación de
los supuestos de amparo en la relaciones
jurídico-privadas, a fin de disponer de un
parámetro útil para decidir sobre la proceden
cia o no del incidente de nulidad de actuacio

nes también en estos casos.

5. El amparo frente a la ley: la nueva regu
lación de la cuestión interna de inconsti-

tucionalidad

La modificación que la reforma introduce

en la regulación de la autocuestión de
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inconstitucionalidad del art. 55.2 LOTC

era esperada desde largo tiempo (MIERES

MIERES, 1998, y URÍAS MARTÍNEZ,
1996). En su redacción anterior, la LOTC

establecía que en el supuesto de que el amparo
fuese estimado "porque la Ley aplicada lesio
na derechos fundamentales o libertades pú
blicas, la Sala elevará la cuestión al Pleno

que podrá declarar la inconstitucionalidad

de dicha Ley en nueva sentencia...".

La necesidad de la doble sentencia ya no es
tal con la reforma del art. 55.2 LOTC, en el

que ahora se establece que:

"En el supuesto de que el recurso de

amparo debiera ser estimado porque, a jui

cio de la Sala, o en su caso, la Sección, la ley
aplicada lesione derechos fundamentales o

libertades públicas, se elevará la cuestión al

Pleno con suspensión del plazo para dictar

sentencia, de conformidad con los prevenido

en los artículos 35 y siguientes".

Con esta nueva regulación del amparo

frente a leyes, el legislador orgánico adopta la
misma fórmula que se aplica en el procedi
miento constitucional de la cuestión de

inconstitucionalidad (art. 35 LOTC). La do

ble sentencia ya no es preceptiva, pues del
contenido del art. 55.2 LOTC se derivan dos

posibilidades de actuación jurisdiccional

(ARAGÓN REYES, 2009, p. 22): una, que
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sería la menos lógica, por la que el Pleno del

Tribunal dicte una sentencia sobre la ley e,
inmediatamente, la Sala o la Sección dicten

otra resolviendo el amparo solicitado; la otra,

probablemente la más racional, consiste en

una sentencia única dictada por el Pleno, por

la que a la vez se resuelve la controversia

sobre la constitucionalidad de la ley y, de

acuerdo con ello, el recurso de amparo pre

sentado por el recurrente.

En todo caso, para que el trámite procesal
de la autocuestión pueda resultar funcional

para la persona que ha planteado el recurso y,

en definitiva, para el sistema constitucional

de garantía de derechos, es requisito impres
cindible que -más allá de la medidas cautelares

que el Tribunal adopte- la suspensión del
plazo para dictar sentencia se prolongue muy

poco en el tiempo. Porque en la actualidad, el
retraso contrastado a lo largo de más de una
década -en una media de seis cuando no de

siete años en dictar sentencia sobre una ley

impugnada- hace que si el derecho ha sido
efectivamente lesionado por la ley, el amparo
a través de la autocuestión sea absolutamente

ineficaz.

Y por lo que se refiere a la regulación de las
medidas cautelares que el Tribunal puede

adoptar, la nueva redacción del art. 56 LOTC
no introduce cambios sustanciales, a pesar de
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que los dos apartados que lo integraban ahora
se convierten en seis. El criterio que ha medir

la adopción de medidas cautelares es el mis
mo: si bien, como regla general, la interposi
ción del recurso de amparo no suspenderá los
efectos del acto o sentencia impugnados, cuan

do la ejecución de los mismos produzca un

perjuicio al recurrente, de tal forma que

pudiera hacer perder al amparo su finalidad,
la Sala o la Sección, de oficio o a instancia del

recurrente, podrá disponer la suspensión total
o parcial de sus efectos, siempre y cuando la

suspensión no ocasione perturbación grave a
un interés constitucionalmente protegido, ni a
los derechos fundamentales o libertades de

otra persona. Además de la suspensión, la
Sala o la Sección podrá adoptar cualesquiera

medidas cautelares y resoluciones provisio
nales. Y la novedad más significativamente es

la que se incluye en el apartado 6 del arl. 55

LOTC, por la que se establece que en los

supuestos de urgencia excepcional, la adop

ción de la suspensión y de las medidas

cautelares y provisionales podrá efectuarse en
la resolución de la admisión a trámite.

6. Un balance provisional de la aplicación
de la reforma del recurso de amparo

El balance que se pueda hacer sobre la

aplicación de la reforma del amparo de 2007

en España viene condicionado por la inciden-
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cia que en el funcionamiento institucional del
Tribunal Constitucional ha tenido el traumático

proceso que dio lugar a la STC 31/2010, de 28

de junio, sobre el Estatuto de Autonomía de

Cataluña. El tiempo dedicado a resolver los
recursos presentados contra esta norma (casi

cuatro años) y los episodios institucionales y
políticos que afectaron al Tribunal, hicieron

que éste desatendiese una buena parte de sus
otras funciones jurisdiccionales, retrasando

la aplicación efectiva de la reforma del

amparo.

Tanto ha sido así que para calibrar el
impacto de la reforma del amparo, casi es
preciso centrar la atención en la decisiones

procesales del tribunal producidas después de
la sentencia citada y no antes. De acuerdo con

la investigación de referencia ineludible, lle

vada a cabo por el profesor HERNÁNDEZ
RAMOS (2009 y 2011), como consecuencia

del retraso en la puesta en marcha de la

reforma, aún es pronto para analizar el alcan

ce de la misma, a pesar de los cuatro años y
algunos meses más que han transcurrido des

de entonces. En cifras recogidas hasta finales
de octubre de 2011, el número de recursos de

amparo que han sido admitidos a trámite por
el Tribunal ha sido 51, de los cuales sólo 6

lo fueron antes de la STC 31/2010, y 45 con
posterioridad.
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De acuerdo con el citado autor, la descrip

ción del balance de la aplicación de la juris

prudencia sentada en la STC 155/2009 ha sido
la que sigue:

- La aplicación de las reglas agrupadas
en los tres supuestos antes indicados es des

igual: predominan las admisiones del primer
bloque, relacionadas con el desarrollo de
normas constitucionales, abundan menos las

del segundo bloque y son también numerosas
las referidas al tercer grupo.

En relación a las cuestiones novedosas que

hasta el presente se han planteado respecto del
primer grupo, pueden destacarse, entre otras,
las relacionadas con: el derecho a la tutela

judicial efectiva, por ejemplo, si el fax es un
medio idóneo de comunicación procesal (STC

58/2010); el secreto de las comunicaciones
el ámbito penitenciario (STC 15/2011); el

derecho a la igualdad en las relaciones labo
rales (STC 36/2011); en derecho a la integri
dad física, en especial en lo que concierne al
consentimiento informado en la asistencia

sanitaria (STC 37/2011), etc. También en este

primer grupo, pero en relación con los cam
bios de doctrina, se han admitidos demandas

de amparo por razón de la existencia de
nuevas realidades sociales de la contratación

laboral (STC 26/2011); o por un cambio

legislativo relevante en la configuración del

en
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contenido del derecho fundamental de partici

pación política (STC 133/2011, con respecto
al derecho de sufragio activo); o, sobre todo,

aclarar el sentido de la doctrina delpara

propio TC (STC 45/2011).

En relación al segundo grupo de las normas

jurisprudenciales sobre la admisión de recur-
las más claras son los supuestos sobresos,

negativa manifiesta de los tribunales ordina
rios de acatar la doctrina del TC (por ej. la
STC 133/2011 sobre la doctrina de la pres

cripción penal). También puede incluirse
aquí, el caso de la reiterada jurisprudencia
ordinaria vulneradora de los derechos funda

mentales por causas estructurales en la juris
dicción contencioso-administrativa (STC 141/

2010).

En el tercer grupo referido a la cláusula de
apertura, se han admitido recursos de amparo
electoral (STC 62/2011), en sede parlamenta
ria (STC 57/2011) y sobre el derecho de
reunión y manifestación (STC 96/2010).

Cabe destacar también algunos supuestos

problemáticos: es el caso de incumplimiento
inaplicación no general ni reiterada, sino

puntual o episódica de la doctrina constitucio
nal por parte de los órganos jurisdiccionales
(STC 97/2010), o la tutela de los derechos
fundamentales como criterio de admisión del

o
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recurso de amparo (STC 40/2010, relativa al

ámbito penitenciario).

A modo de conclusiones provisionales

HERNÁNDEZ RAMOS (2011) considera que
es prematuro extraer conclusiones sólidas
sobre los criterios de admisión establecidos

por el TC. De momento cabe señalar que el
Tribunal no explícita el motivo de admisión ni

tampoco si ha aplicado simultáneamente una

o varias de las reglas establecidas en la STC

155/2009. Lo cual, no deja de ser un compor
tamiento procesal que además de producir el
innegable beneficio de la admisión del recur

so no aporta, sin embargo, seguridad jurídica

al recurrente ni a los futuros recurrentes para
casos similares. En segundo lugar no queda
clarificada la determinación de la función

subjetiva que también corresponde al recurso

de amparo, lo cual pone de relieve la necesi
dad de considerar la conveniencia de introdu

cir el supuesto alemán de admisión del ampa
ro cuando se trate de la violación de un

derecho fundamental especialmente grave. Ni
tampoco, qué hacer ante los supuestos de
"series de demandas de amparo" con el mismo
objeto; una vez admitida a trámite la primera,
las otras no deberían serlo por razón de la

dimensión objetiva que ahora se atribuye al
amparo. Pero, en ese caso, ¿dónde queda la
tutela del derecho fundamental, si éste ha sido
lesionado?.
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Otras de las cuestiones de especial interés

que la objetivación del recurso de amparo
plantea, es cuál ha de ser la posición procesal
que el Tribunal ha de adoptar en un supuesto
de recurso de amparo en el que se constata que
no ha habido lesión de derecho fundamental

pero, sin embargo, del caso se deriva una
especial trascendencia constitucional, por
ejemplo, por la novedad que presenta. Parece
que en este caso, la Providencia correspon-

. diente debería ser de admisión. La situación

opuesta se produce cuando la lesión del dere
cho fundamental ha existido pero, no obstan

te, el caso carece de especial trascendencia
constitucional. Tal como se ha apuntado ante

riormente, si la lesión fuese de especial gra

vedad -por ejemplo, en un caso de torturas-
sería procedente que a través de la reforma de
la LOTC en el sentido previsto por la legisla
ción alemana, el recurso fuese admitido a
trámite. De no ser así, la providencia obvia
mente ha de ser de inadmisión, aunque la

lógica de la reforma habría de permitir que la
situación lesiva para los derechos del recu
rrente sea solventada a través del amparo

dispensado por la jurisdicción ordinaria.
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LA PROTECCIÓN DE LOS DERE
CHOS TRAS LA "OBJETIVACIÓN"

DEL AMPARO

Roberto ROMBOLI

1. Introducción

El lema propuesto -como consecuencia de

la reforma de la regulación del amparo cons
titucional llevada a cabo con la ley orgánica de
2007- e inmediatamente deducido del título

del mismo, implica dos aspectos, estrecha

mente relacionados; el de la supuesta
"objetivación" del amparo y el de la protec
ción, mayor o menor después de la reforma,

de los derechos fundamentales en España.

El primer aspecto remite y encuentra su
fundamento en la conocida clasificación de

los diferentes modelos de justicia constitucio
nal, que compara ios basados en el control

objetivo de la ley, que tiene como finalidad
principal la eliminación de las leyes que se
oponen a los principios constitucionales y,
por lo tanto, la depuración del ordenamiento.
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y los que se centran, por otro lado, directa
mente en la defensa de los derechos funda

mentales.

la objetiva y la subjeti-Las "dos almas

va- se sitúan en estrecha relación entre ellas.

puesto que la consecución de la primera deter
mina siempre, o casi siempre, aunque de
manera indirecta, una protección de los dere
chos fundamentales, mientras que esta última

finalidad tiene, siempre y en lodo caso, un

valor general y su persecución corresponde
siempre a un interés público general.

Por el contrario, el segundo aspecto remi

te, para una valoración de la eficacia y la
eficiencia del sistema de justicia constitucio
nal, al carácter precisamente directo o indi
recto de la protección y la unión que en los
sistemas centralizados de justicia constitucio
nal se sitúa, en el ordenamiento, entre la

autoridad judicial y el juez constitucional en
la aplicación de dicha protección.

Con la finalidad de proporcionar algunas
indicaciones obtenidas en especial de la expe

riencia de la justicia constitucional italiana, y
asumir una posición tanto en relación con la
pregunta de si realmente puede hablarse de
una efectiva "objetivación" del amparo, como
en relación con el grado de protección de los
derechos fundamentales y, por lo tanto, como
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se ha indicado, de la influencia que la reforma

podrá tener en las relaciones entre los jueces

ordinarios y el Tribunal Constitucional (TC),

considero oportuno proceder a una breve

reflexión sobre los modelos italiano y espa

ñol, tal y como los han establecido los Cons

tituyentes, para, posteriormente, indicar la

evolución que ha tenido lugar en la práctica y

las innovaciones introducidas por la Jurispru
dencia constitucional dentro de los límites

permitidos por la Constitución y por las leyes

de aplicación. En consecuencia, deberá
introducirse en este marco la reforma de

2007, con el objetivo de verificar su inciden

cia en el modelo y dar una respuesta a las

preguntas que el argumento del Seminario

claramente nos propone.

2. La protección de los derechos fundamen

tales en las elecciones de los Constituyentes

italianos y españoles

La lesión de un derecho constitucional

mente protegido del ciudadano puede tener

lugar, de hecho, como resultado de un acto de

un particular realizado contra legem o bien
como consecuencia de una actividad, también

contra legem, de un sujeto público, en espe
cial a través de la emanación de un acto o un

procedimiento administrativo, así como a tra

vés de ese acto especial que es la sentencia de
un juez en su actividad jurisdiccional o bien,
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por último, como consecuencia de una ley
contra Constitutionem.

En los tres primeros casos (acto de un

particular, acto administrativo, acto jurisdic
cional) la solución prevista por el ordena
miento italiano es la del recurso ante la auto

ridad Judicial, ordinaria o especial, según los
criterios y condiciones establecidos por la ley

procesal.

En caso de que, por el contrario, la lesión
del derecho dimane directamente de la ley

contraria a los principios constitucionales, el

juez no tiene la posibilidad de conocer direc
tamente del vicio y de solucionarlo, propor
cionando al interesado, por lo tanto, la protec

ción del derecho lesionado, pero -en aplica

ción del principio de subordinación del juez a

la ley y, sobre todo, de la elección del Cons

tituyente de un sistema centralizado de con
trol de la constitucionalidad de la ley y de los

actos con fuerza de ley- debe trasladar el

problema al Tribunal Constitucional, quien
únicamente, admitiendo la cuestión de

constitucionalidad planteada por el juez, po
drá solucionar la mencionada violación, eli

minando la ley inconstitucional con efecto

erga omnes.

Por lo tanto, de esto se deriva que el

principal garante de los derechos constitucio-
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nales resulta ser, sin duda, la autoridad judi

cial ordinaria que tiene la competencia exclu
siva para solucionar las eventuales violacio
nes en los tres primeros casos, mientras que
en el cuarto asume, en el diseño normativo, un

papel principal como colaborador del Tribu
nal Constitucional, tanto en relación con la

fase "ascendente" -como único "portero"

habilitado para someter al juez constitucional
una ley supuestamente en contradicción con la
Constitución como consecuencia de la exclu

sión de cualquier otra hipótesis de recurso
popular directo o por parte del ciudadano
lesionado-, como en relación con la fase
"descendente" como inmediato destinatario

y, por lo tanto, intérprete a menudo también
de las sentencias del Tribunal.

Sin embargo, es diferente la elección rea
lizada por el Constituyente español, quien ha
previsto un sistema de justicia constitucional
caracterizado más por la protección de los
derechos fundamentales que por la elimina

ción de las leyes inconstitucionales y no ha
tenido la misma confianza en la judicatura

formada bajo el régimen franquista, conside
rando que, en consecuencia, tiene que atribuir
a un órgano nuevo, formado de manera dife
rente, la función de vigilar que se respete la
Constitución y los derechos fundamentales

previstos en ella también frente a los sujetos
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públicos diferentes del legislador y, en espe
cial, en relación con los jueces ordinarios.

Una elección extremadamente importante

y delicada es la realizada por el Constituyen

te, tanto respecto a la futura difusión en los

sujetos públicos y en la sociedad civil de los

nuevos principios constitucionales, como en

referencia a las relaciones que el nuevo sujeto

(juez constitucional) habría instaurado con

los otros poderes del Estado y, en concreto,

con la judicatura.

En ésta, podríamos ver una influencia so

bre la futura aplicación y utilización, por
parte de los jueces, de la cuestión prejudicial
de constitucionalidad -la cual, casi idéntica

en la formulación de la ley y en sus presupues

tos normativos, ha tenido una evolución muy

diferente en Italia y en España- y, en general,
de las relaciones que se han creado entre la

Judicatura y el Tribunal Constitucional.

En efecto, un acceso basado en el recurso

directo, concretamente si se puede ejercer
contra las sentencias y contra los actos admi

nistrativos, constituye una forma de protec
ción "inmediata" de los derechos constitucio

nales muy eficaz, incluso más que el recurso

incidental; en concreto porque mediante este

es posible "saltar" el binomio Tribunal/jueces

ordinarios típico de la vía incidental. Por el
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contrario, un acceso basado en el recurso

incidental garantiza, a medio-largo plazo, una
provechosa colaboración entre Tribunales
Constitucionales y jueces ordinarios (y admi
nistrativos, donde constituyen una jurisdic

ción separada) y permite impregnar el ordena
miento de la nueva legalidad constitucional de
una manera menos conflictiva e

(para las otras jurisdicciones y para la propia
administración) de cuanto sucede en aquellos
ordenamientos que conocen del recurso direc
to contra actos y sentencias.

tí •

invasiva

3. La protección de los derechos fundamen
tales en sus aspectos problemáticos: el Tribu
nal Constitucional como garante de los dere

chos y la existencia de "zonas francas o zonas
de sombra" en Italia

El modelo de justicia constitucional italia
no no ha sufrido, a día de hoy, modificaciones

normativas relevantes en relación con las vías

de acceso y las funciones reconocidas al
Tribunal Constitucional, pero sin duda se

puede reconocer una importante evolución
relativa a la temática examinada.

En la primera fase de funcionamiento la
mayor preocupación del Tribunal -incluso
frente a la inercia del Parlamento, quien

aceptó con agrado que fuese éste el que
procediese a la desfascistización de los am-
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plios campos del derecho- fue la de depurar el
ordenamiento de la legislación heredada del

régimen fascista, por esto las circunstancias

del juicio a quo no podían sino asumir el papel
de meras ocasiones para alcanzar el resultado.

Además, la vía incidental era, como se ha

dicho, la única manera a través de la cual una

ley podía ser sometida al control del Tribunal

y éste, por lo tanto, debía proceder a una labor

de educación y de sensibilización de sus "por
teros", creando con ellos una relación de

buena colaboración, con el riesgo de quedar
privado de la materia prima y, por lo tanto,
sustancialmente desocupado.

Todo esto puede proporcionar una explica
ción sobre el modo de proceder en esta fase

por parte del Tribunal que parece actuar
prestando poca atención a las circunstancias

del Juicio a quo, a los eventuales vicios

relativos al mismo y adoptando una noción
amplia de "juez" y de "juicio" y un control
menos penetrante de la trascendencia.

Como consecuencia de la efectiva elimina

ción del atraso, en los años 1987-1989, la ya
ampliamente perseguida desfascistización del
Estado y la posibilidad de decidir las cuestio

nes planteadas en plazos muy cortos (tres-seis
meses), determinaron un atención cada vez

mayor del juez constitucional a las circuns-
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tancias del proceso principal, aumentando,

por lo tanto, el grado de concreción del juicio
constitucional, como se puede fácilmente per
cibir mediante el fenómeno de la llamada

interpretación conforme, sobre la cual volve
ré más tarde.

El Tribunal ha manifestado con bastante

claridad, en los últimos años, la tendencia a

atribuirse la labor de fijar los principios y las
líneas de interpretación generales {piénsese
en la utilización de las sentencias aditivas, de

desestimación o de admisibilidad "de princi

pio"), solicitando después al juez que lleve a
cabo la aplicación en los casos concretos sin
pasar, excepto cuando sea necesario, a través
del juicio de constitucionalidad.

Teniendo en cuenta esto, se ha hablado de

un aumento del carácter de "difusión" de

nuestro modelo de control sobre las leyes, en

el sentido de llevarse a cabo una posterior fase
de acercamiento de nuestro modelo al norte

americano.

Sobre el papel desarrollado en estos más de
cincuenta años de jurisprudencia por el
Tribunal en la protección de los derechos
constitucionales, no parece que se pueda com

partir la tesis mantenida por Paladin, según la
cual el haber limitado al Tribunal el acceso a

la vía incidental habría dado lugar a que éste
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se presente cada más como juez de la

razonabilidad de las elecciones legislativas
que, como garante de los derechos fundamen

tales, puesto que los perfiles relativos a la

garantía de las libertades serían, en el conjun
to de la jurisprudencia constitucional, más

bien marginales, concluyendo que sólo la
introducción de un recurso directo permitiría
poder hablar de jurisdicción constitucional de

las libertades y situar al Tribunal en una

posición de supraordenación respecto a todas
las demás autoridades públicas.

Una valoración sobre cómo se ha realizado

concretamente el control incidental de las

leyes en Italia y sobre la naturaleza que, por
lo tanto, ha asumido el modelo "viviente" de

justicia constitucional, muestra efectiva e in

equívocamente que el Tribunal ha asumido

tendencialmente, en estrecha correlación y
cooperación con el juez ordinario, cada vez

más el papel de juez de los derechos y cada vez
menos el de juez de las normas y que no se
puede desconocer que la efectiva consistencia
y fisionomía de los diferentes derechos funda

mentales y, en especial, la individualización

de los límites a los que éstos pueden conside
rarse sujetos, es esencialmente el fruto de la

jurisprudencia constitucional, desde el mo

mento en que el terreno sobre el que se ha

desarrollado provechosamente el trabajo del
Tribunal de concretización de los valores
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constitucionales ha sido precisamente el de
los derechos constitucionales.

Al menos en teoría, se podría indicar,

como hace Valerio Onida, que el instrumento

del control incidental de las leyes se ha mos

trado perfectamente adecuado para llevar a
cabo en concreto la protección, sobre el plano

jurídico, de los derechos fundamentales. En

efecto, "si para cualquier derecho (material)

existe -y debe existir de acuerdo con la

Constitución (...)- un juez y un juicio en el

cual éste puede accionarse y hacerse valer; si

por cualquier juez y en cualquier juicio

puede iniciarse el control del Tribunal sobre

la posible e indebida reducción o limitación

que pueda derivarse a los derechos funda

mentales de las normas legales, de derecho

material o procesal, se deriva que, desde el

punto de vista lógico, el sistema de las garan

tías de dichos derechos no admite y no deja

lagunas".

En realidad, la experiencia práctica de
estos más de cincuenta años de funcionamien

to de la justicia constitucional en Italia ha

demostrado, por el contrario, que existen

leyes que difícilmente se pueden "afrontar" y

que dan lugar a "atolladeros" o "zonas fran

cas" o "zonas de sombra", expresiones que

quieren precisamente indicar situaciones y

casos en los que puede resultar, por variadas
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y diferentes razones, más difícil llevar una
determinada ley al examen del Tribunal Cons
titucional.

Por ello, ha sucedido que, en diferentes

momentos, se haya discutido en Italia sobre la
oportunidad de introducir el instrumento del
recurso individual directo. Un síntoma del

"deseo de recurso directo" podría verse en la

utilización, bastante más extendida en los

últimos años, del instrumento del recurso

para conflictos entre poderes, utilizado de
manera inadecuada por parte de sujetos parti
culares, los cuales a menudo enmascaraban,

como ha subrayado el propio Tribunal Cons
titucional, un auténtico y real recurso directo
frente a los actos legislativos y también a

veces jurisdiccionales. Los recursos siempre
se han declarado inadmisibles, en la fase de

decisión por falta de legitimación del sujeto
recurrente.

Considerando esto, a menudo ha sucedido

que, frente a determinados "atolladeros" y a
la posición de impotencia que de esto se
deriva, aumente de manera significativa el
"deseo de recurso directo", especialmente

cuando podemos constatar que el problema
análogo se ha resuelto en España precisa
mente gracias a la existencia del recurso de
amparo.
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Para poner algún ejemplo, podemos pensar

en la posición del tercer interesado cuya

reputación ha sido ofendida por expresiones
ofensivas pronunciadas por un parlamenta

rio, quien opone en juicio civil y/o penal el
escudo de la inmunidad de las opiniones

expresadas durante el ejercicio de las funcio

nes parlamentarias (Art. 68.1 Const.) o bien

en la eventualidad en la que, frente a una

obligación por parte de un juez de última
instancia de remitir al Tribunal de Luxembur-

go una cuestión prejudicial de interpretación

de la normativa comunitaria, esto no tenga

lugar aun no dándose los casos (irrelevancia,

"acto claro", "acto aclarado") indicados por

la jurisprudencia comunitaria de exención de
dicha obligación; o incluso en lo relativo a los
derechos fundamentales relacionados con la

materia electoral y, concretamente, con las

disposiciones que regulan el procedimiento

electoral para la Cámara y el Senado, tenien

do en cuenta la presencia de una concreta

disposición constitucional, en función de la

cual "cada una de las cámaras juzga los títulos

de admisión de sus miembros y las causas

añadidas de inelegibilidad y de incompatibili

dad" (Art. 66 Const.).
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4. La protección de los derechos fundamen
tales en sus aspectos problemáticos: el "alu
vión " de recursos de amparo constitucional,

tas consecuencias y las posibles soluciones en
España

El modelo de justicia constitucional espa
ñol normalmente se califica, igual que el

italiano, como un "modelo mixto" que en

cuentra su principal caracterización en el
juicio en vía incidental, un juicio que se
desarrolla a nivel concentrado, pero con ini
ciativa "extendida": de ahí el carácter mixto

entre los dos sistemas "puros" de control
concentrado-abstracto o extendido-concreto.

El elemento principal de diferenciación
consiste en la presencia, en el modelo espa
ñol, de un recurso individual directo que

permite al ciudadano, en determinadas cir
cunstancias y para la protección de derechos
fundamentales concretos, recurrir directamen

te el juez constitucional.

En la aplicación práctica, que ha tenido
lugar en los aproximadamente treinta años de
justicia constitucional, el principal problema
que ha surgido hace referencia precisamente
a la competencia del Tribunal Constitucional
para juzgar en relación con los recursos de
amparo constitucionales, sobre todo derivado
del altísimo número, siempre en aumento, de
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recursos y de los plazos inevitablemente lar

gos de la decisión.

La espera de dos/tres años únicamente para

saber si el recurso ha sido admitido y de

tres/cinco años para la decisión sobre el

fondo -con el resultado de que a menudo ésta
corre el riesgo de no ser útil, concretamente
en relación con la denunciada violación del

derecho fundamental- se ha consideradocom

pletamente inaceptable. También por esto se

ha hablado de una crisis de legitimación del

amparo en su percepción social, habiendo

creado los plazos de respuesta una brecha
entre la cultura de los derechos fundamentales

propia del ciudadano y las respuestas propor
cionadas por el Tribunal Constitucional a los

recursos de amparo (Jiménez Campo).

La carga de trabajo derivada del examen y
de la resolución de los recursos directos ha

ejercido posteriormente un reflejo negativo

en los plazos y en la posibilidad del Tribunal

para ejercer eficazmente las otras funciones

importantes asignadas a este por la Constitu
ción, concretamente las relativas al control de

la legitimidad constitucional de las leyes y a la
resolución de los conflictos de atribuciones.

El tiempo de espera para una decisión, en
estos casos, asciende de media a los seis-siete

años, con el resultado de que, a menudo, el

juez constitucional se encuentra en la situa-
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ción de tener que resolver sobre cuestiones
relativas a leyes que, mientras tanto, han sido
modificadas o derogadas por las posteriores
intervenciones legislativas.

La gran cantidad de trabajo llevado a cabo
por el Tribunal Constitucional se ha definido
generalmente como un "trabajo negativo",
puesto que en la gran mayoría de los casos los
recursos no han superado el examen de

admisibilidad, porque se invocaba un derecho

que no estaba incluido entre aquellos indica
dos por la Constitución como susceptibles de
amparo, por falta manifiesta de contenido que
permitiese una decisión sobre el fondo o, por
último, porque ya había sido resuelto, en el
sentido de la desestimación, un recurso basa

do en presupuestos sustancialmente iguales.

En 1988, se procedió, con la finalidad de
llevar a cabo una eliminación del trabajo

atrasado, a una modificación de la ley orgáni

ca, la cual no alteró los requisitos de

admisibilidad, sino que permitió al TC decla
rar la inadmisibilidad sin obligación de moti
vación, indicando simplemente cuál de los
cuatro motivos anteriormente indicados exis

tía en el caso concreto. La jurisprudencia

constitucional no ha seguido dicha indicación

y la práctica ha sido la de motivar siempre,
aunque de manera sucinta, la decisión de
inadmisibilidad.
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En definitiva, el recurso de amparo se ha

convertido en la práctica en un juicio
mal" de cuarto grado, presentado cuando se
han terminado los diferentes grados ante la

jurisdicción ordinaria y el TC se ha ido trans
formando en un Tribunal de amparo, con el

sacrificio de aquellas que, por el contrario, se
deben considerar las funciones más caracte

rísticas del juez constitucional (control de las
leyes y resolución de los conflictos), que son
exclusiva competencia de éste y que son,
como se ha señalado, el fundamento de su

existencia. En efecto, la protección de los

derechos fundamentales está garantizada tam

bién (o in primis) por el juez ordinario y
muchos ordenamientos (entre ellos, el italia

no) no conocen la figura del amparo o del
recurso directo individual.

nor-

Teniendo en cuenta esto, se ha alzado una

voz de alarma sobre la pérdida por parte del
Tribunal de su función constitucional, incluso

respecto a las relaciones cada vez más estre
chas con los Tribunales europeos y la protec

ción a múltiples niveles de los derechos fun
damentales, con la inevitable consecuencia de

pérdida de significado o menosprecio de la
normatividad de la Constitución.

Así lo ha defendido Marc Carrillo, que

considera que un estado democrático y de
derecho no puede permitirse un déficit de este
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tipo en sus instituciones y, especialmente, en

la que corresponde a la protección de la

Constitución, estando "enjuego la identidad y
el crédito institucional del propio Estado".

5. La reforma de la LOTC de 2007: la

inversión de la carga de la prueba y la falta de
justificación de la "especial trascendencia
constitucional" como vicio insubsanable del

recurso. La nueva regulación de la nulidad
(Art. 241 LOPJ).

En este contexto, se introduce la reforma

de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucio

nal aprobada en 2007, la cual, junto con la
finalidad de incluir el instrumento del amparo
en situaciones extraordinarias y, en cualquier
caso, "soportables" para el juez constitucio
nal, parece también dirigirse, de manera me

nos directa y aparente, a favorecer la forma

ción de una nueva y diferente relación entre el

Tribunal y los jueces ordinarios, basada en

una mayor colaboración y en un papel más
incisivo de éstos últimos -ya sensibilizados
respecto a los "nuevos" valores constitucio

nales- en el sistema de justicia constitucional
español.

La reforma de 2007, en referencia al ins

trumento del amparo, incide esencialmente en

el juicio de admisibilidad, introduciendo, en

especial, un nuevo requisito no previsto por la
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legislación anterior, el de la necesaria "espe

cial trascendencia constitucional", especifi

cando que ésta deberá valorarse en función de
tres elementos: a) su importancia para la

interpretación de la Constitución; b) para la
aplicación y la eficacia general de la misma;

c) para la determinación del contenido y de la

capacidad de los derechos fundamentales.

Por lo tanto, la reforma de 2007 introduce

otro requisito más y prevé la que ha sido

definida como la inversión de la carga de la

prueba, en el sentido de que, mientras bajo la
anterior regulación el TC debía establecer las

causas de inadmisibilidad partiendo de una

material presunción de admisibilidad, ahora
el dato de partida se convierte en una

presunción de inadmisibilidad, debiendo el
recurrente indicar las razones por las que el

recurso deberá admitirse y, en concreto, la
"especial trascendencia constitucional" del

mismo. En el anterior régimen la
inadmisibilidad se establecía como una mera

eventualidad; ahora, por el contrario, la deci
sión de admisibilidad se convierte en un acto

positivo y necesario.

Bajo este aspecto, las primeras aplicacio
nes jurisprudenciales han permitido al Tribu

nal proporcionar una interpretación de la
nueva normativa y especificar el contenido y
los efectos.
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Efectivamente, dos decisiones (Sala pri

mera, auto 21 de julio de 2008, n'^ 188 y Sala

segunda, auto 22 de septiembre de 2008, n°
289) han afrontado el problema relativo al

significado que debe atribuirse a la previsión
del nuevo Art. 49, según el cual "en cualquier

caso, la solicitud debe justificar la ‘especial
trascendencia constitucional’ del recurso", y

a las consecuencias de su falta de cumpli
miento.

El TC, una vez subrayada la importancia
de la efectiva "inversión de la carga de la

prueba", ha especificado que la justificación
de la "especial trascendencia constitucional"
es elemento "sustancial" que debe siempre

existir y que el examen de la subsistencia

precede al relativo a la valoración sobre el

fondo del recurso. Por esto, la primera no

puede deducirse, por parte del TC, de las
motivaciones del recurrente en relación con la

supuesta violación del derecho fundamental,
ni buscarse de oficio y la falta de una motiva

ción específica al respecto implica un vicio
insubsanable y la definitiva declaración de
inadmisibilidad.

Por lo tanto, la demostración de la "espe
cial trascendencia constitucional" debe consi

derarse diferente y no puede confundirse con

la prueba de la efectiva violación del derecho
fundamental, cuya existencia no excluye, por
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lo tanto, la inadmisibilidad del recurso, desde

el momento en que, contrariamente a lo soli

citado por algunos, entre las situaciones que

integran la "especial trascendencia constitu
cional" no se ha concedido ninguna importan
cia a la violación del derecho fundamental o a

la gravedad de la misma.

Con posterioridad, el TC ha justificado el
carácter "insubsanable" de la falta de demos

tración del mencionado requisito, conside

rando que la prevista subsanabilidad es válida
únicamente para las condiciones formales

(como la falta de presentación de documentos

o datos), pero no para las materiales, por lo
que considerar lo contrario se opondría a los
principios generales del proceso y a las garan
tías de la certeza del derecho, que resultarían

gravemente dañadas en caso de que se consi
derase posible que la motivación de la "espe
cial trascendencia constitucional", que deter

mina la admisión del recurso, pudiese añadir

se ex novo después de la presentación del
recurso.

A las diferentes críticas que ha realizado la

doctrina, sobre todo respecto a la afirmada

insubsanabilidad del vicio y a la segunda de
las sentencias anteriormente mencionadas, se

añade la opinión contraria del juez Eugeni
Gay Montalvo, el cual ha sugerido, al menos
en un primer momento, una interpretación
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más elástica de la normativa. En opinión del

mencionado juez, la previsión del nuevo re

quisito tiene como destinatario el TC y no los
recurrentes, y esto puede deducirse también

de la exposición de los hechos y también de

los argumentos que apoyan el recurso, indi

cando como grave discriminación la repara
ción de la violación de un derecho fundamen

tal partiendo del principio de que, en el
recurso, se ha hecho mención al indicado

requisito y rechazando, sin embargo, otro

esencialmente idéntico, sólo porque en el
recurso esa referencia esté ausente.

Diferentes disposiciones de la reforma pa

recen, directa o indirectamente, dirigidas a
incidir en las relaciones entre el Tribunal

Constitucional y los jueces ordinarios y, por

lo tanto, en el diferente papel que éstos desa

rrollan en la protección de los derechos fun

damentales y en el sistema de justicia consti
tucional.

En este sentido, parece que debe valorarse

la parte de la reforma que procede a modificar

el Art. 241 de la Ley Orgánica del Poder

Judicial (LOPJ), introduciendo una nueva

regulación del procedimiento de nulidad de

los actos procesales que da lugar a una am

pliación del incidente de nulidad y permite su
utilización en caso de violación de uno de los
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derechos fundamentales que se mencionan en

el Art 53. 2 de la Constitución Española.

La finalidad de dicha modificación es evi

dentemente la de confirmar, aumentando sus

poderes, el papel de la judicatura como pri

mer garante de los derechos fundamentales,
extendiendo a la protección de éstos últimos

una figura hasta ese momento utilizada única
mente para hacer valer vicios procesales. De

este modo, se ha pretendido permitir ai juez

que solucione él mismo sus errores, esperan

do que esto signifique también una disminu
ción de los recursos de amparo por supuesta

violación del Art. 24 de la Constitución espa

ñola (derecho a la tutela judicial efectiva) que

representan unos de los recursos más utiliza
dos.

Junto a los defensores de dicha innovación

-que se considera preferible respecto a la

creación de un juez especial o de una Sala del

Tribunal Supremo especial para conocer di
chos vicios, incluso considerando necesaria

una nueva y diferente cultura jurisprudencial
por parte de los jueces- no han sido pocas las

dudas planteadas sobre la eficacia real de
dicha innovación. Incluso compartiendo la

lógica y la coherencia con la reforma de la
modificación del Art. 241 LOPJ, se ha puesto

de manifiesto como, de hecho, la misma

podría revelarse peligrosa, inútil o incluso
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dañosa, porque podría implicar un notable

aumento de trabajo para el juez ordinario, con

el consiguiente aumento de la duración de los

procesos, porque es previsiblemente más di
fícil que un juez, volviendo sobre sus pasos,

admita haber cometido un error y anule el

anterior acto, porque se obtendría una

desnaturalización de una figura procesal que

no es adecuada, en ningún caso, para una

protección material de los derechos funda

mentales y, por último, porque contra la

decisión del juez, de acuerdo con lo estable

cido por el nuevo Art. 241 LOPJ, siempre

existiría la posibilidad de un recurso de ampa

ro, con evidente frustración de la principal
finalidad de la modificación.

6. El "nuevo" amparo constitucional y la

supuesta efectiva "objetivación": algunas acla

raciones necesarias sobre el significado de la

expresión y sobre la conformidad de la refor
ma con la Constitución

Casi todos han subrayado, de manera posi
tiva o negativa, que la figura del amparo,
como consecuencia de la reforma, ha sufrido

un notable cambio, incluso en su propia natu
raleza.

En efecto, Aragón ha defendido que el

amparo ha llevado a cabo un papel importante

como "amparo-protección" en los primeros
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años de funcionamiento del Tribunal Consti

tucional, pero que ahora el instrumento debe
cambiar completamente, transformándose en

"amparo-control", para el cual la lesión, in
cluso grave, de un derecho fundamental ya no

será suficiente, sino sólo una ocasión, que

utilizará el juez constitucional solamente

cuando sea necesario, para afirmar o reafir

mar determinadas orientaciones de la Juris

prudencia constitucional y, concretamente,

para asegurar el sometimiento de los jueces
ordinarios a la interpretación proporcionada

por el TC.

Las mencionadas innovaciones, introduci

das por el legislador orgánico de 2007, han
hecho hablar de una efectiva "objetivación"

del recurso de amparo.

Creo que, al respecto, debe aclararse de
manera más adecuada el significado de una

calificación similar. En caso de que se

pretenda afirmar que el nuevo requisito de
admisibilidad (la "especial trascendencia cons

titucional") prescinde, como se ha dicho, de
la verificación de la material violación de un

derecho fundamental amparable y que, por lo

tanto, puede conducir a la no admisión, inclu
so en presencia de una evidente violación,
parece algo con lo que se puede estar comple
tamente de acuerdo a la vista de la nueva

regulación del amparo.
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La violación, de carácter genuinamente

subjetivo, debe efectiva y necesariamente

unirse a una trascendencia, de carácter obje

tivo, del recurso, el cual debe aparecer útil
para la formación de una interpretación

jurisprudencial por parte del Tribunal que se

demuestre necesaria para la aplicación de la

misma por parte de los jueces ordinarios.

En este sentido, seguramente puede decir

se que el amparo se "tiñe de una mayor

objetividad".

Sin embargo, en caso de que pretenda
restablecerse el tradicional significado que se

atribuye, respecto a la justicia constitucional,
a la contradicción entre el carácter subjetivo

o bien objetivo del control, es decir, como

protección directa o indirecta de un derecho

fundamental, considero que no puede hablar

se de efectiva "objetivación" del amparo,

puesto que éste, una vez superado el examen

de admisibilidad en el mencionado sentido, es

juzgado sobre el fondo de su concreción

(violación o no del derecho concreto en ese

especial caso enjuiciado ante el TC) y recibe,

por lo tanto, una protección completamente

directa y en absoluto indirecta, como reflejo

de la garantía de otros valores o finalidades

superiores.
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De manera diferente, podrían parecer poco

comprensibles, e incluso contrarias al espíri

tu de la reforma, las previsiones que atribu

yen al TC el poder de suspensión del acto

impugnado o de aplicación de medidas

cautelares, para evitar que el derecho funda
mental invocado en ese caso sufra daños

irremediables. En efecto, la suspensión y las

medidas cautelares se relacionan lógicamente

con la protección de un derecho fundamental
concreto.

Dicha conclusión puede servir también

para dar una respuesta, en sentido negativo, a
las dudas de constitucionalidad presentadas

por algunos respecto a la reforma de 2007 por

supuesta incidencia y modificación sustancial

de disposiciones constitucionales.

En efecto, algunos han afirmado que la

reforma del amparo estaría en contradicción

con el carácter y el significado que la Consti

tución ha pretendido asignar al instrumento

del amparo, por lo que un cambio, como el

introducido por la reforma, habría debido
llevarse a cabo a través de una reforma de la

Constitución.

De hecho, Fernández Farreres ha afirmado

que el amparo constitucional tiene un carácter

subjetivo, el cual, sin negar la importancia
objetiva que la decisión asume sobre éste, es
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absolutamente irrenunciable y no podrá ser

eliminado para dicha figura indicada por la
Constitución.

De manera más concreta, se ha indicado

que la propia palabra amparo no es neutra y

casual sino que recuerda e implica una protec

ción subjetiva de los derechos fundamentales,

por lo que la concepción subjetiva sería la
única que corresponde al espíritu garantista

que a ésta ha pretendido atribuir la Constitu
ción, la cual, en el Art. 162.1, let. b), estable

ce un auténtico y real derecho de acceso al TC

a través del amparo. Por estos motivos, inclu
so la introducción en la Constitución del

carácter objetivo del amparo debería conside
rarse "no constitucional" (Garrorena Mora

les).

En función de lo anteriormente indicado,

por el contrario, parece más aceptada la tesis
según la cual la llevada a cabo por el legisla

dor orgánico de 2007 debe considerarse como

una legítima opción incluida en la regulación
constitucional de la figura (Aragón), incluso

considerando que la protección de los dere
chos fundamentales, en sentido objetivo, es

ofrecida por parte de los jueces ordinarios,

pudiendo configurarse el amparo constitucio
nal no como un ulterior grado de enjuicia
miento, sino como una medida excepcional

que puede ejercerse sólo cuando, junto al
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interés individual (que permanece y se tutela
directamente), esté también presente un inte

rés público, general, para la protección de los
derechos fundamentales, que sirve también

para diferenciar la intervención del Tribunal
Constitucional respecto a la de los jueces
ordinarios.

En consecuencia, podríamos decir que el
recurso de amparo mientras que mantiene su
carácter concreto para el recurrente -quien de
hecho seguirá denunciando la supuesta viola
ción de un específico derecho suyo- es, por el
contrario, abstracto para el TC en la medida
en la que, en el caso concreto, representará
también una ocasión para justificar su inter
vención en el interés general, el cual, al
menos en función de la letra de la ley, no

prevé como tal la necesidad de solucionar una
evidente, grave y real violación del derecho
fundamental denunciado.

En el "nuevo" amparo, el recurrente asume

de alguna manera el papel de sujeto que
representa también una situación "típica",
junto a la personal, tanto si esa se considera
útil y utilizada para expresar una nueva e
innovadora jurisprudencia del Tribunal como
si, por el contrario, se debe solamente confir
mar una jurisprudencia ya elaborada y conso
lidada, pero no respetada por el juez o por
otro sujeto público.
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7. La relación entre juez constitucional y los
jueces ordinarios en la protección de los
derechos fundamentales y la experiencia ita
liana de las sentencias interpretativas de
desestimación: desde el monopolio inter
pretativo del Tribunal Constitucional hasta

la obligación de interpretación conforme a
través de la valoración de la interpretación
del juez ordinario y del derecho viviente

El objeto del Seminario sitúa claramente la

reforma del amparo en conexión con el nivel
de protección que, como consecuencia de la
misma, ahora se reconocerá a los derechos
fundamentales.

AI respecto, una parte de la doctrina se ha

expresado considerando completamente in

útil el sacrificio del perfil subjetivo del ampa
ro, puesto que la reforma no servirá para la

finalidad para la cual ha sido aprobada, mien
tras que otros han excluido que pueda hablar
se al respecto de una reducción del nivel de

protección de los derechos fundamentales,
tratándose solamente de un modo diferente de

proporcionar dicha protección por parte del
Tribunal frente a la afirmación del principio
básico según el cual la protección de los
derechos fundamentales está garantizada, a
nivel jurisdiccional, por la autoridad judicial
ordinaria. Se trataría también de una protec
ción bastante eficaz, como demuestra el he
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cho de que sólo una pequeña parte de los
recursos contra las decisiones de los jueces a

través del amparo (aproximadamente 2%) es
admitida por el TC (Aragón).

La previsión en función de la cual también
en presencia de la lesión de un derecho funda
mental, incluso evidente y grave, el recurso

deberá declararse inadmisible en caso de que

carezca de la "especial trascendencia consti
tucional" en el sentido mencionado, se ha

considerado profundamente injusta y, ha sido
tanto, destinada a ser superada en vía

interpretativa por parte del TC. En tal senti
do, se indica un resquicio en el segundo de los

elementos que integran dicho concepto, es
decir el de la "aplicación y eficacia", que

podría permitir al juez constitucional apreciar
también situaciones de carácter subjetivo

(Garrorena Morales, Segado).

Los defensores de la reforma niegan que el

resultado de la misma pueda ser el de una

menor protección de los derechos fundamen
tales, tratándose únicamente de asignar al

recurso de amparo una función y un carácter

diferentes, reforzando mientras tanto la posi

ción y los poderes de la autoridad judicial
ordinaria, que debe considerarse el verdadero

y único órgano con la función de proteger los
derechos fundamentales a través de un juicio

111



de carácter subjetivo, es decir, fundado esen
cialmente en el interés del recurrente.

Bajo este aspecto, puede resultar intere

sante resumir brevemente la experiencia ita

liana, donde, como ya se ha recordado, se ha

alcanzado un más que satisfactorio grado de
protección de los derechos constitucional

mente garantizados, incluso en ausencia de un
instrumento como el recurso individual direc

to, también y sobre todo gracias a una labor de

estrecha colaboración que se ha creado -se ha
hablado de un "circuito virtuoso"- entre el

Tribunal Constitucional y los jueces ordina
rios.

Desde las primeras decisiones, el Tribunal
Constitucional mostró el deseo de rechazar

una división de competencia clara con los
jueces ordinarios (al Tribunal la interpreta

ción de la Constitución, a los jueces, y en
concreto a la Casación, la de los actos con

fuerza de ley), afirmando que el Tribunal, al

valorar la cuestión de constitucionalidad plan

teada en vía incidental por parte del juez, no

puede considerarse vinculado a la interpreta
ción de la ley realizada por el juez al presentar
la excepción de constitucionalidad.

Basándose en dicha afirmación se creó, y

posteriormente se utilizó de manera significa

tiva, el tipo de decisión denominado "senten-
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cia interpretativa de desestimación". A través
de dicha decisión el Tribunal dicta una senten

cia de desestimación pero, al mismo tiempo,

proporciona una interpretación de la disposi
ción impugnada que vale para "salvarla" de la
declaración de inconstitucionalidad. La cues

tión de consíitucionalidad de una determinada

disposición puede considerarse infundada con
la condición de que a la misma se le dé la
interpretación indicada por el Tribunal en su
decisión.

En la primera fase, a través de las decisio
nes interpretativas, el Tribunal tiende a
alcanzar el mayor resultado posible en ese

momento para la aplicación de los princi
pios constitucionales. A través de las decisio
nes interpretativas de desestimación, espe
cialmente considerando la inercia del parla

mento, se atribuye a la disposición impugnada
un significado conforme a la Constitución,
que sirve para salvar la primera de la declara
ción de inconstitucionalidad, evitando de este

modo crear un vacío normativo, mientras que

con el mismo tipo de sentencia ("doblado", si
es necesario, por una sentencia interpretativa
de admisión) se pueden superar las interpre
taciones restrictivas de la ley llevadas a cabo

por el Tribunal de Casación. Considerando
esto, la actividad de interpretación de la ley de
conformidad con la Constitución es ejercida

casi exclusivamente por el Tribunal, aunque
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en teoría podría claramente ser ejercida tam

bién por parte de los jueces ordinarios.

En los primeros años de actividad del

Tribunal, fue predominante la posición favo

rable que reconocía a éste un monopolio en

materia de interpretación de la Constitución y
esto principalmente por dos razones. La pri

mera de ellas consistía en el temor de que el
reconocimiento del poder interpretativo de la

Constitución a favor de los jueces ordinarios

y de la posibilidad de superar las dudas de

constitucionalidad a través de la interpreta

ción terminase privando al Tribunal del papel
de juez de las leyes. La segunda razón se
observa, por el contrario, desde el punto de

vista de la desconfianza respecto a la sensibi

lidad constitucional de la judicatura de enton

ces y en la capacidad de la misma de desarro

llar la función de interpretación de la Consti

tución, para la cual efectivamente se había

elegido crear un órgano especial dotado de

una especial sensibilidad, incluso política.

El problema fue el de la eficacia de dicho

tipo de sentencia y, en especial, con qué
instrumentos se podía imponer de alguna
manera (admitiendo que se pudiese) una inter

pretación similar a los jueces, especialmente
teniendo en cuenta el principio de indepen
dencia que garantiza la actividad de los mis

mos y la labor interpretativa en concreto.
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Algunas personas consideraron que el juez

tenía una obligación sólo "negativa", otros

también "positiva", pero posteriormente pre
valeció la tesis intermedia propuesta por

Leopoldo Elia, según la cual el juez no podía
considerarse vinculado por la interpretación

de la ley indicada por el Tribunal Constitucio

nal pero, en caso de que considerase que no

podía seguirla, tenía la obligación de replan
tear la cuestión al Tribunal Constitucional, el

cual se situaba de este modo en la condición de

tener que declarar la inconstitucionalidad de

la ley, transformando la sentencia de desesti
mación en sentencia de admisión o en senten

cia de admisión tout court.

La elección del juez constitucional condujo
inevitablemente a momentos de tensión con

la autoridad judicial y, en especial, con el

Tribunal de Casación, poco inclinado a acep
tar las interpretaciones de la ley sugeridas por

la Consulta, de modo que se estableció la que

ya se conoce como la "guerra entre los dos
Tribunales".

Su superación tiene lugar a través de la
valoración del "derecho viviente", como con

secuencia de la cual, en presencia de la forma

ción de una interpretación extensamente com

partida por la jurisprudencia, es decir, de un
derecho viviente, el juez tendrá la posibilidad

de elegir si seguir su propia interpretación
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conforme diferente del derecho viviente con

siderado inconstitucional o bien impugnar
éste último ante el Tribunal Constitucional.

Éste, en el momento de decidir la cuestión,

podrá decidir si el derecho viviente no es

contrario a la Constitución (por lo tanto,
avalándolo) o bien declararlo inconstitucio

nal, pero no realizar interpretaciones alterna

tivas. Por el contrario, éstas serán posibles
obviamente en ausencia de un derecho vivien

te o en una situación donde éste todavía no

pueda considerarse formado y, por lo tanto,
con esto el Tribunal colabora en la creación de

un derecho viviente con sus propias interpre
taciones.

La implicación del juez ordinario en la
resolución de las dudas de inconstitucionalidad

es cada vez mayor y más evidentemente per

ceptible a través de la remisión a la llamada

interpretación conforme, con la que el Tribu

nal ha revalorizado la labor interpretativa del

juez ordinario, invitándolo a resolver directa
mente las dudas de constitucionalidad en to

das las situaciones en que éstas se puedan

superar, recurriendo a los poderes de inter

pretación que le corresponden, y que deben

referirse no sólo a las fuentes primarias, sino

también a las constitucionales, de manera que

se dé a las primeras el significado más confor

me con las segundas.
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A partir de 1998, el Tribunal ha consi
derado como razón de admisibilidad de la

cuestión presentada el haber demostrado, por
parte del juez, el intento de haber llevado a
cabo una lectura "conforme" de las disposi

ciones impugnadas siendo muchas, en los

años posteriores, las decisiones de manifiesta
inadmisibilidad de las cuestiones por no haber

cumplido el Juez a quo esa tarea.

Por lo tanto, se invita al juez a resolver por
sí mismo la duda de constitucionalidad, inclu

so haciendo referencia a los principios expre

sados por la jurisprudencia constitucional y
aplicables a la cuestión que debe decidirse,
siempre que eso sea posible, a través de la
utilización de sus poderes de interpretación,
debiendo recurrir al Tribunal solamente cuan

do, para la adaptación de la legislación a la
Constitución, resulte necesario e indispensa

ble una intervención demoledora que corres

ponde como tal sólo al juez constitucional.

En efecto, el Tribunal Constitucional mues

tra, en muchos casos, que considera que el
resultado se obtiene mejor a través de una

solución que mantenga sus efectos limitados
al caso en cuestión (a través del recurso a los

poderes interpretativos del juez), que a través
de una sentencia demoledora del Tribunal,

teniendo necesariamente efectos generales y

pudiendo, por lo tanto, plantear problemas
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posteriores y diferentes (discrecionalidad del

legislador u otro) que pueden inducir al Tri

bunal a no adoptar dicha decisión.

Las sentencias interpretativas de desesti

mación del Tribunal aparecen, en consecuen

cia, llamadas a desarrollar un papel importan

te y esencial en la guía y orientación de la
interpretación conforme cuando la cuestión

de constitucionalidad tenga por objeto una
disposición respecto a la cual, por diferentes

razones, no figure que se haya formado nin
gún derecho viviente. El Tribunal, en efecto,

tiene el poder-deber de indicar la interpreta
ción que considera constitucionalmente con

forme, de manera que colabore en la forma
ción y consolidación de un derecho viviente
conforme a la Constitución.

El éxito de ia interpretación conforme su

gerida por el Tribunal puede nacer, por lo

tanto, sólo de la capacidad de consenso que
éste consiga ganarse con argumentaciones

racionales y persuasivas y no sobre la base de

su eficacia Jurídica que atribuiría al Tribunal

una especie de poder de interpretación autén

tica. En caso de que sus argumentaciones no
convenzan al Juez y se concrete un derecho

viviente contrario a la Constitución, al

Tribunal no le quedará otra opción que
utilizar el instrumento de la declaración de
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inconstitucionalidad, como tal vinculante

para los jueces.

8. La relación entre el juez constitucional y

los jueces ordinarios en la protección de los

derechos fundamentales y los efectos de la

reforma de la LOTC de 2007para reducir el

"aluvión" de los recursos de amparo y para la
creación de una relación de colaboración

diferente. La sentencia 155/2009 del Pleno:

la capacidad y la importancia de la identiifca

ción de los siete casos de "especial trascen
dencia constitucional"

Incluso teniendo en cuenta la considera

ción general de que una reforma de la regula

ción del amparo fuese absolutamente necesa

ria, se han planteado dudas en relación con la
concreta eficacia de las medidas incluidas en

la reforma de 2007 para la resolución del

problema del abuso en el uso del recurso de

amparo y del consiguiente "aluvión" que ha

invadido en estos años el TC, provocando los

graves retrasos de funcionamiento y las difi
cultades de desarrollo de las otras atribucio

nes.

Se ha planteado la pregunta de si, incluso

habiendo introducido un sistema que permite

al Tribunal llevar a cabo una gran selección de

los casos objeto de decisión, esto podrá bastar

para devolver la normalidad al trabajo del
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juez constitucional o bien, si por el contrario,
la solución se obtendrá disminuyendo el nú

mero de recursos entrantes, poniendo un fil

tro, como indica Aragón, "en la puerta de via
Scarlatti".

Al margen del hecho de que, en efecto, una
labor de selección habría sido posible también

basándose en la anterior regulación -dada la

generalidad de los requisitos de admisión y de
la manifiesta falta de contenido en concreto-

podría posteriormente mencionarse que, de
hecho, la fuerte selección ya ha tenido lugar

en su mayor parte si observamos el altísimo
porcentaje de recursos declarados inadmisi
bles en la fase de admisión. En efecto, la causa

de los retrasos parece que debería imputarse

esencialmente al necesario "trabajo en nega

tivo" realizado por el Tribunal, es decir, a la
lectura de cada uno de los recursos y al
estudio dedicado a verificar los recursos de

los que no podrá ocuparse, en lugar de traba
jar "en positivo", en los recursos merecedores
de un exhaustivo examen.

Podría mencionarse que ningún sistema de

selección evitará que los magistrados del TC
tengan que examinar cada uno de los recursos
con la finalidad de verificar si éstos presentan

o no la "especial trascendencia constitucio
nal" requerida por la ley y que ésta no podrá
tener, en consecuencia, el efecto de una "fór-
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muía mágica" capaz de resolver por sí misma
cada problema.

Por último, podría no resultar de gran
ayuda ni siquiera la ya mencionada " inversión
de la carga de la prueba". Más allá de su
reconstrucción teórica, en la práctica podría

cambiar muy poco puesto que es previsible
que un buen abogado consiga señalar motivos
o precedentes jurisprudenciales capaces de
justificar una de las condiciones sobre las que
se basa la "especial trascendencia constitucio
nal". Posteriormente, será competencia de los

jueces del TC verificar si están fundados,
pero esto implicará precisamente el examen y
el estudio de la cuestión con modos y plazos

no muy diferentes de los ahora empleados
para la misma finalidad.

Basándose en dichas consideraciones, se

ha indicado correctamente que la reforma se

limita, esencialmente, a poner en manos de

los jueces constitucionales un instrumento

útil para el objetivo, requiriéndose sin embar
go para la eficacia del mismo una profunda
modificación de la cultura jurisdiccional por

parte del TC, así como, por parte de los
jueces, los abogados y los mismos recurrentes
a través de la aceptación de un papel diferente
atribuible al amparo y no el de instrumento de

protección individual de sus derechos funda
mentales (Carrillo).
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La inadmisibilidad con la indicación (para

algunos incluso "seca", es decir, carente de

cualquier motivación) de la falta de "especial
trascendencia constitucional" debería conven

cer para no interponer más recursos de ampa

ro si no se está convencido de que se logrará

probar la existencia del mencionado requi
sito.

De este modo, se subraya que, en los

próximos años, "el Tribunal deberá realizar

un esfuerzo extraordinario (no es exagerado

definirlo como titánico), pero si lo consigue
(y el legislador le ha dado finalmente los

instrumentos necesarios) habrá llevado a cabo

un cambio positivo histórico, por su impor
tancia y valor, en la jurisdicción constitucio

nal española" (Aragón).

En este momento, es difícil prever si, en un

plazo relativamente breve, se asistirá o no a

un cambio de cultura similar, especialmente

en los sujetos legitimados para interponer

recursos, que, en opinión de algunos (Carri

llo, Cruz Villalón), debería llevar al TC a

pronunciar no más de treinta-cuarenta deci

siones al año en cuestión de amparo.

También por esto, ha sido una afirmación

generalmente compartida aquella según la

cual el futuro de la reforma ha quedado

completamente en manos del TC; es decir, de
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la interpretación que éste dé, especialmente
respecto a las expresiones más generales y
polisémicas, así como de la capacidad para
adquirir la nueva cultura jurídica antes men
cionada.

Precisamente la generalidad de los presu

puestos de admisibilidad y, en especial, de la
noción de "especial trascendencia constitu
cional" y los tres requisitos en los que esta se
especifica, junto con la posibilidad de decla
rar sin motivación la inadmisibilidad indican

do únicamente el requisito que falta, había
heeho afirmar que, con la reforma, se había
introducido en el sistema español el criterio
del certiorari norteamericano o, en cualquier

caso, un instrumento "muy próximo, si no

análogo" (Aragón) o "cercano" (Carrillo) al
mismo.

Por el contrario, otros han expresado la

opinión de que no puede darse, en la práctica,
una forma de certiorari, teniendo en cuenta la

necesidad del Tribunal de leer y estudiar los

recursos y que, incluso en abstracto, la regu
lación queda muy alejada de dicha figura,
puesto que se trataría de una discrecionalidad
reconocida al juez constitucional, pero no sin
límites, por las diferencias que, en cualquier
caso, existen entre el poder de selección

propio del Tribunal Supremo americano y el
que puede permitirse un Tribunal europeo.
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como el español, cuya discrecionalidad para

decidir sobre la admisibilidad no podrá nunca
ser total (Cruz Villalón).

Bajo este aspecto, asume evidentemente

una gran importancia la sentencia 155/2009,
con la cual el Pleno del TC ha tomado una

posición, dando un contenido concreto a la

noción claramente más central y controverti
da de la toda la reforma, a saber, la de la

"especial trascendencia constitucional".

El TC tenía la posibilidad de proceder
gradualmente, a través de los casos concretos

que se le presentaban, a indicar en cada

momento los casos que se incluían en la

noción de "especial trascendencia constitu

cional", dejando de este modo un margen de
discrecionalidad para la decisión, incluso con

siderando la particularidad del caso. Por el

contrario, éste ha decidido proceder a una
autolimitación de su discrecionalidad, elabo

rando una auténtica enumeración -que de

alguna manera equivale a completar, con
caracteres también innovadores, el texto de la

ley orgánica de 2007- de los casos que debe
considerarse que expresan la "especial tras

cendencia constitucional" y, por lo tanto,

admisibles con evidente beneficio para la
certeza del derecho y para la transparencia de

la actividad del juez constitucional.

124



El TC -después de haber especificado que
el catálogo debe considerarse no definitiva
mente cerrado, teniendo en cuenta el carácter

dinámico de la jurisprudencia constitucional

que puede implicar siempre una actualización
del mismo o la eliminación de un caso ahora

previsto, así como la inclusión de otro no
considerado- en efecto, procede a indicar

siete casos de "especial trascendencia consti
tucional".

El primero (a) se refiere al caso en el que
la violación denunciada hace referencia a un

problema o a un aspecto relativo a un derecho
fundamental, respecto al cual no existe una

jurisprudencia constitucional.

Por lo tanto, se trata de un recurso que

permite al Tribunal pronunciarse en relación
con un aspecto nuevo, nunca afrontado antes
y que, en consecuencia, a partir de esa senten
cia podrá actuar como criterio interpretativo
para los futuros casos análogos, tanto para los
jueces como para los abogados, con el resul
tado de eliminar o reducir al mínimo la pre

sentación de recursos que sometan al Tribunal
el mismo problema o el mismo aspecto.

Por otro lado, al presentar un recurso para

demostrar la "especial trascendencia consti
tucional", el abogado deberá demostrar la
"novedad" del caso en el sentido mencionado.

125



El segundo (b) hace referencia al caso en el

que el recurso ofrece al TC la posibilidad de
cambiar su propia jurisprudencia como resul
tado de una reflexión dentro del mismo TC o

bien de nuevas realidades sociales, de cam

bios normativos relevantes o de cambios de

Jurisprudencia de los órganos encargados de

interpretar los tratados o los acuerdos interna
cionales.

La prevista posibilidad para el Tribunal de

realizar cambios en la jurisprudencia recuer

da, en cierto modo, el caso que en Italia se ha

definido como ilegitimidad constitucional
sobrevenida en sentido estricto, con la cual el

Tribunal Constitucional legitima un cambio

de su anterior jurisprudencia respecto a una

determinada regulación, puesto que ésta, con
forme con el dictado constitucional en el

momento de su entrada en vigor, se ha conver
tido en inconstitucional sólo como consecuen

cia de circunstancias posteriores, localizadas

en cambios normativos (piénsese en el caso de

violación del principio de igualdad en base a

la técnica del tertium comparationis), socia

les o incluso jurisprudenciales.

El tercero (c) prevé el caso en el que la

supuesta violación de un derecho fundamental

deriva directamente de una ley o de otra

disposición de carácter general.
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La "especial trascendencia constitucional"
deriva claramente del carácter del acto mate

rialmente impugnado al cual se atribuye la

violación y, respecto a la autoridad judicial

que se ha ocupado del caso, el recurso equi
vale a una especie de denuncia por falta de

proposición por parte de aquélla de una cues
tión incidental de legitimidad constitucional,

tratándose precisamente de una ley.

Al respecto, es todavía más interesante la
modificación, introducida por la ley de 2007,
relativa a la autocuestión de constitucionalidad

o "cuestión interna de constitucionalidad".

Efectivamente, la regulación anterior esta
blecía que, una vez admitido el recurso de

amparo, en caso de que esto se debiese a la
supuesta diferencia entre la ley aplicada y los

principios constitucionales, la Sala podía
plantear ante el Pleno una cuestión de

constitucionalidad de la propia ley, dando

lugar a la posibilidad de que éste se pronun

ciase de manera diferente respecto a aquélla.

La modificación transforma ahora la

autocuestión en una auténtica cuestión de

constitucionalidad en vía incidental, estable

ciendo la prejudicialidad entre las dos resolu

ciones, con suspensión de la decisión sobre el
amparo a la espera de la de constitucionalidad

de la ley que debe aplicarse.
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A este respecto, Cruz Villalón ha subraya

do que la objetivación del amparo hará más
fácil la reconducción de los recursos de ampa

ro al control de la leyes: se tratará de limitar
la admisibilidad de los recursos a los casos en

los se discute la constitucionalidad de una ley

o de una determinada interpretación de la
misma.

El cuarto (d) se refiere al caso en el que se

ha formado una interpretación jurisprudencial

seguida de manera constante y consolidada
(llamado derecho viviente), la cual es consi

derada por el TC contraria a la Constitución,
considerando necesaria una interpretación
diferente conforme a la misma.

El quinto (e) es el relativo al caso en el que
la denunciada violación de un derecho funda

mental deriva del hecho de que la interpreta

ción del TC no es seguida de manera uniforme

por los jueces ordinarios o existen decisiones

contradictorias, tanto porque se sigue una

interpretación diferente de la indicada por el

Tribunal, como porque ésta ha sido asumida
por algunos jueces pero por otros no.

En este caso, la intervención del juez cons

titucional se considera necesaria para elimi

nar las dudas sobre la correcta interpretación

a seguir que hayan surgido como consecuen
cia de una intervención suya anterior. Una

128



especie de interpretación auténtica con la que
el TC confirma todo lo dicho, en beneficio de

la claridad y de manera que se evite que las
diferentes interpretaciones manifestadas al

respecto den lugar, ante la incertidumbre, a la

presentación de recursos de amparo.

El sexto (f) se refiere al caso en el que la

supuesta violación de un derecho fundamental

deriva del hecho de que el juez ha incumplido

claramente la obligación de seguir la interpre

tación indicada por el TC.

Se trata claramente de un caso que debe
considerarse patológico, de falta de funciona
miento del sistema, desde el momento en el

que la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ)

de 1985 prevé expresamente (Art. 5 puntos 1

y 3) la obligación para los jueces ordinarios de

interpretar y aplicar las leyes y los reglamen
tos de conformidad con la interpretación de

los principios constitucionales, tal y como se
deducen de las decisiones del TC.

La "especial trascendencia constitucional"
consiste esencialmente en la necesidad de

solucionar, en caso de que el recurso esté

fundado, una evidente falta de autoridad judi
cial.

El séptimo y último (g) se refiere al caso en
el que el problema expuesto, más allá del
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hecho específico, plantea una cuestión jurídi
ca de relevancia social, económica o política

general, que podrá presentarse, sobre todo, si
bien no exclusivamente, en referencia a deter

minados recursos de amparo electorales o

parlamentarios.

Evidentemente, se trata de una cláusula

residual (como demuestra la expresión "sin
estar incluido en ninguno de los supuestos
anteriores"), a través de la cual el TC parece

querer reservarse un espacio de mayor elec
ción discrecional, basada también en razones

de oportunidad "política".

9. Observaciones finales: una mayor valo
ración, por parte del Tribunal Constitucional
V respecto a la reforma de 2007, de la dimen
sión "subjetiva" del "nuevo" amparo consti
tucional

A través de la fundamental sentencia 155/

2009, el TC no ha procedido simplemente a la
importante y necesaria exigencia de especifi
car y dar un contenido concreto a la noción de
"especial trascendencia constitucional" sino
que, visto el carácter central de dicha noción
en la reforma del amparo y en la realización
del "nuevo" desarrollodel mismo, también ha

pretendido diseñar su propio papel y, en
correspondencia, el de la autoridad judicial en
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la dinámica de protección de los derechos

fundamentales en España.

De dicha sentencia, de hecho, parece posi

ble deducir un papel especial asignado a los
dos sujetos que aplican y llevan a cabo el
sistema de justicia constitucional español.

Parece evidente la voluntad de intentar

crear una relación diferente entre el juez

constitucional y los jueces ordinarios (espe
cialmente el Tribunal Supremo), reservando

al primero sólo una intervención de control y
de garantía con carácter excepcional para los
casos nuevos, más difíciles o de interés gene

ral y favoreciendo una mayor y más incisiva
función de los jueces ordinarios y, por lo

tanto, una "mayor difusión" de la protección
constitucional de los derechos fundamenta

les.

Un recorrido que, desde muchos puntos de
vista, recuerda de cerca al que ha tenido lugar

en Italia en los últimos años y que se ha

resumido en uno de tos párrafos que antece

den, a través de la referencia en la jurispru

dencia constitucional a la oportunidad, y pos

teriormente a la obligación, de interpretación
conforme a la Constitución por parte del juez
ordinario.
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La reforma de 2007, como la interpreta el

Tribunal, tiende a atribuir al recurso de ampa
ro la función de instrumento extraordinario de

protección de los derechos fundamentales,
superando por lo tanto la idea de éste como un

normal y natural cuarto grado de juicio y, en
consecuencia, tiende a atribuir al TC la fun

ción de indicar la interpretación de la Consti

tución y de la ley a la vista de la misma, en

lugar de la de juzgar sobre el caso concreto.
Labor, ésta última, que se ha dejado a la

autoridad judicial precisamente basándose en

las indicaciones proporcionadas por la ju

risprudencia del juez constitucional.

Desde este punto de vista, por lo tanto,

parece lógico que la intervención de éste

último se considere necesaria cuando se plan

tee un problema o un aspecto nuevo (caso sub

a) o existan nuevos elementos de tipo social,

normativo o jurisprudencial que aconsejen
una reconsideración de determinadas orienta

ciones ya proporcionadas (caso sub b).

Sin embargo, esto no significa que el am

paro haya adquirido una dimensión exclusiva

mente objetiva y, por lo tanto, perdido el

carácter subjetivo que forma parte de su

propia naturaleza.

Este temor, y con él el de una menor

protección de los derechos fundamentales en
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el caso concreto, lo expresaba por ejemplo

Luis María Diez Picazo quien, antes de la
sentencia 155/2009 del TC, había hecho al

respecto referencia expresa a todas las ocasio
nes en las que un Juez ordinario, frente a una
jurisprudencia consolidada por el Tribunal
-la cual debería, en sentido estricto, ex

cluir la "utilidad" de resolver ese caso sobre

el fondo y, por lo tanto, la "especial trascen
dencia constitucional" del recurso- conside

rase que no debía o no podía seguirla.

Este temor puede considerarse superado

por la interpretación de la noción de "especial
trascendencia constitucional" hecha suya por

el TC y por los casos enumerados como

ejemplos de la misma, entre los que se inclu
yen precisamente los del juez que no cumple

su poder-deber de plantear la cuestión de
constitucionalidad de una ley o un acto con

fuerza de ley (caso sub c), la formación de un

derecho viviente contrario a una posible inter

pretación constitucionalmente conforme (caso

subd)y, sobre todo, los de una interpretación

del Tribunal no seguida de manera uniforme

por la jurisprudencia (caso sub e) o específica
y manifiestamente desatendida por el juez
(caso sub f).

En consecuencia, podemos considerar que
el TC, reservándose a sí mismo la función de

proporcionar las indicaciones interpretativas

133



generales en relación con los derechos funda

mentales amparables, también se ha preocu

pado de que estas indicaciones sean seguidas

de manera efectiva y práctica por los operado

res jurídicos e in primis por los jueces, cali
ficando como "especial trascendencia consti

tucional" el caso en el que esto no tenga lugar

y estableciendo de este modo las premisas

para que el TC pueda volver sobre la cuestión,
confirmando y haciendo valer también, en el

caso específico, su propia orientación.

Algo parecido a lo sucedido en Italia con el
fenómeno llamado de la doble denuncia -es

decir, permitir al juez constitucional volver

sobre el tema ya afrontado, anulando las

decisiones de los jueces que no respeten la

orientación jurisprudencial constitucional y,

por lo tanto, consolidando la misma- al que
varias veces ha recurrido el Tribunal Consti

tucional, durante un conflicto de atribución

entre Estado y Regiones, cuando ha admitido

el recurso y anulado el acto administrativo

impugnado, puesto que daba aplicación a una

ley, interpretando ésta de manera diferente a

la indicada por el Tribunal como la única
constitucionalmente correcta en una anterior

decisión interpretativa de desestimación.

La noción de "especial trascendencia cons
titucional", tal y como la entiende el Tribunal

Constitucional, recupera, además de lo que
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podía deducirse del simple texto normativo,
una dimensión "subjetiva" de protección del
derecho fundamental, frente a casos de falta

de cumplimiento de las orientaciones
jurisprudenciales indicadas por el Tribunal.

Una supuesta violación, incluso grave, de
un derecho fundamental no sería examinada

sobre el fondo, puesto que carecería de "espe
cial trascendencia constitucional" sólo si el

autor del acto impugnado hubiese hecho una
correcta aplicación de una jurisprudencia cons
titucional ya existente al respecto y no se

pudiese demostrar la existencia de elementos
nuevos que podrían inducir al Tribunal a
cambiar su posición.

En cualquier otro caso, (incluido el de la
falta de cumplimiento de una determinada
orientación jurisprudencial) el recurso debe
considerarse caracterizado por la "especial

trascendencia constitucional" y, por lo tanto,

demostrada la presencia de uno de los casos

sub a-g), se examinará sobre el fondo y en
relación con la específica violación denuncia

da, y en consecuencia, proporcionando una
protección directa y en absoluto indirecta de
la supuesta violación del derecho funda
mental.

Por lo tanto, y para concluir, creo que no
puede hablarse de una "objetivación" del
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amparo con el significado que, en los sistemas

de justicia constitucional, asume la contrapo
sición entre carácter subjetivo y carácter ob
jetivo de la garantía, tratándose en nuestro

caso siempre de una protección directa.

El nuevo requisito de admisibilidad, sin

eliminar el carácter subjetivo del amparo, sin
lugar a dudas, otorga valor a un elemento de

interés público y general con la intención de

atribuir al instrumento un uso excepcional y
extraordinario, representado por los casos en

los que falte o no se siga la jurisprudencia
expresada al respecto por el TC, y de crear en
consecuencia una relación diferente y nueva
entre el juez constitucional y la autoridad

judicial en el sistema constitucional y de
protección de los derechos fundamentales.

Parece evidente que la concreta realización

de esa relación prefigurada presupone tam
bién la colaboración eficaz de una judicatura
sensible a los valores constitucionales y a las
exigencias expresadas por la reforma, que
obtenga también por esto, a nivel popular, un
apreciable nivel de confianza, así como por
parte de los abogados, para el importante
papel que éstos deben llevar a cabo al respec
to, a lo sumo, como consecuencia de las

compartidas reformas que Ignacio Borrajo
Iniesta indica en su escrito.
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