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LA OBJETIVACION DEL RECURSO
DE AMPARO: UNA NUEVA VIA DE
GARANTIA JURISDICCIONAL DE
LOS DERECHOS

Marc CARRILLO

1. Introduccion'

La reforma de mayor de relieve que se ha
pretendido introducir con la tltima modifica-
cion de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional a través
de la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo,
(en adelante, LOTC) es la que afecta al proce-
dimiento extraordinario de garantia de los
derechos fundamentales del recurso de ampa-
ro. La reforma en si, es de gran calado ya que

' El punto de partida de los argumentos expuestos
en esta ponencia sobre la nueva configuracion del recurso
de amparo operada tras la reforma contenida en la Ley
Orgénica 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 jurisdiccion constitucional: la necesaria
racionalizacion de un 6rgano constitucional en crisis",
que se contiene en la obra colectiva M. Carrillo (Coord.),
G, Fernandez Farreres, E. Fossas Espadaler y A.
Garrorena Morales, Hacia una nueva jurisdiccion cons-
titucional. Estudios sobre la Ley 6/2007, de 24 de mayo
de reforma de la LOTC. Tirant lo Blanch. Valencia 2008.
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si realmente se lleva a la practica en todas sus
dimensiones, habria de suponer un cambio
significativo respecto de la concepcion fun-
cional que hasta ahora se ha tenido del Tribu-
nal Constitucional, en su condicion supremo
tribunal para la garantia de derechos funda-
mentales y libertades publicas. Aunque toda-
via es prematuro realizar un balance definiti-
vo sobre los efectos que la nueva configura-
cion del recurso de amparo, es lo cierto que el
Tribunal ha conseguido ponerse al dia respec-
to del alud de recursos acumulados en su
Registro los ultimos afios?.

Las medidas mas significativas que han
sido adoptadas afectan a: 1) la configuracion
del tramite de admision del recurso, que ahora
se concibe como un juicio de admisibilidad en

2 De acuerdo con las cifras que ofrece la Memoria

del Tribunal Constitucional del afio 2011, los procesos de
amparo admitidos y pendientes de sentencia son los
siguientes: los recursos de amparo avocados al Pleno han
sido27;enlaSala1?47;enlaSala2® 65; enlas 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 afio 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
admision de recursos de amparo a 31 de diciembre son,
entre las dos Salas, 3.420.
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sentido positivo y con la pretension de dotar
al recurso de un caracter esencialmente obje-
tivo (art. 50 LOTC); 2) la ampliacion del
ambito material del incidente de nulidad de
actuaciones contemplado enel art. 241.1 dela
Ley Orgéanica del Poder Judicial de 6/1985,
de 1 de julio (en adelante, LOPJ); y, 3) la
modificacion del la llamada auto-cuestion o
cuestion interna de inconstitucionalidad.

Los problemas estructurales ocasionados
por la acumulacidon de recursos de amparo
presentados ante el Tribunal Constitucional
llegaron a tal punto que, al igual que ocurrid
en Alemania, el peligro de colapso de la
jurisdiccion constitucional era latente. A fin
de afrontar la grave situacion de manera mas
decidida que en el pasado, la reforma se basa
en dos pilares esenciales: a través del primero
se ha modificado el tramite procesal de la
admision a tramite. Del juicio de inadmision
de la demanda de amparo realizado por el
Tribunal, de acuerdo con unos criterios fija-
dos por la LOTC, se ha pasado a la situacion
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
atencion con argumentos de Derecho Consti-
tucional. Mediante el segundo, a través de la
genérica regla de admision basada en la espe-
cial trascendencia constitucional que ha de
ofrecer el recurso, la reforma tiene por objeto
incentivar la dimensién objetiva del recurso
de tal forma que la decision del Tribunal de
abordar el juicio sobre fondo de la cuestion,
se justifique més por la importancia que el
caso pueda tener para establecer una interpre-
tacion general y pro futuro tanto sobre la
aplicacion y eficacia de la Constitucién, como
para la determinacion del contenido de los
derechos fundamentales (art. 50.1 b) LOTC);
y menos, en la lesion que especificamente
pueda haberse producido sobre un derecho
susceptible de amparo constitucional.

La opcion de la reforma legislativa de
objetivar el recurso de amparo acercara tarde
o temprano al Tribunal Constitucional al dile-
ma funcional que ha servido para definir la
jurisdiccion del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos: decidir sobre lo que no va a
decidir, segtn la ilustrativa frase empleada
por el juez Brandeis y desarrollada por la
doctrina americana (BICKEL, 1986, p. 71)
para poner de relieve la relevancia que el
Jjuicio de admision tiene en la funcion jurisdic-
cional del Tribunal. Porque el juicio de
constitucionalidad que corresponde hacer a la
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jurisdiccion constitucional espanola se ade-
lanta ahora a la fase de admision del recurso
de amparo, en el que forzosamente la reforma
legal de 2007 le impele a la autocontencion.
El gran poder para decidir que llegado ¢l caso,
el Tribunal Constitucional empleara 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 cuestion
banal y en él reside en sentido de la reforma.
Porque no hay duda, que el éxito de ésta ahora
estd en manos del Tribunal.

Por esta razon, no hay duda que esta nueva
concepcion del recurso de amparo que acen-
tia su caricter de via procesal extraordinaria,
ha de comportar una nueva relacion entre la
jurisdiccion constitucional y la jurisdiccion
ordinaria. La reforma legislativa insta a jue-
ces y tribunales ordinarios a ejercer de mane-
ra efectiva su condicion de sede natural de la
tutela de los derechos fundamentales, confor-
me a la jurisprudencia creada por el Tribunal
Constitucional.

Con caracter 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
incognita que ofrece esta modificacion dirigi-
da a reforzar la via judicial previa es la
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previsible: jen qué medida el 6rgano judicial
estara dispuesto a enmendar su propia deci-
sion?. Finalmente también se ha revisado la
regulacion de la llamada autocuestion o inci-
dente de inconstitucionalidad en el seno del
propio Tribunal (art. 55.2 LOTC) cuando el
origen de la lesion 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 légica procesal del trd-
mite de admision del recurso: el juicio de
admisibilidad de la demanda de amparo en
sentido positivo y el cardcter objetivo del
recurso (art. 50 LOTC)

2.1. Antecedentes de la reforma del recurso
de amparo

Los problemas estructurales que ha venido
arrastrando la jurisdiccion constitucional en
Espana han llegado a tal punto que incluso
tras los cinco afios transcurridos desde la
reforma de 2007, el Tribunal todavia no estd
en disposicion de cumplir con plenitud y
seguridad las funciones constitucionales atri-
buidas sobre el juicio de constitucionalidad de
la ley y la resolucién de los conflictos de
competencias entre el Estado y las Comunida-
des Autonomas (en adelante, CCAA).
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La necesidad de reformar el amparo cons-
titucional en su vertiente procesal es una
percepcion que desde hace ya demasiados
afnos comparten no solo una buena parte de los
magistrados que lo han integrado y de los que
en la actualidad lo componen, sino también de
representantes de las diversas profesiones
juridicas. La doctrina ius publicista, y en
especial, un grupo de profesores espanoles de
Derecho Constitucional (entre otros LOPEZ
PIETSCH, 1998, pp. 115-151; RODRIGUEZ
ALVAREZ, 1994, pp.139-150), en una linea
similar a la que mostraban sus homodlogos
alemanes (WAHL Y WIELAND, 1997, pp.11-
33) respecto de los peligros que acechaban al
Tribunal de Karlsruhe, ya habia puesto de
manifiesto el peligro de colapso del Tribunal
Constitucional a causa de una erroénea concep-
cion del recurso de amparo (PEREZ TREMPS,
2004). Un recurso o demanda de garantia
extraordinaria de derechos fundamentales,
que a través de reiterada practica ha sido
entendida mas como una instancia procesal
adicional del procedimiento ordinario de tute-
la, que no como una via especial para su
proteccion, cuando se ha producido una le-
sion por parte de los poderes publicos de
bienes juridicos dotados de contenido consti-
tucional. Por ello es preciso adentrarse aun-
que sea brevemente en la intrahistoria de las
causas que han originado el colapso.
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El problema estructural de la acumulacion
de recursos de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional ha radicado en que por razones de
orden diverso, la jurisdiccion ordinaria no ha
operado siempre con todo el alcance que era
preciso como la sede natural o &mbito habitual
de tutela de los derechos fundamentales, tal
como cabia esperar del disefio procesal esta-
blecido por la Constitucion (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 ambito del Poder Judi-
cial, la transicion de la dictadura a la demo-
cracia. Una transicion en la que, de hecho, el
tnico referente democratico en el panorama
institucional de entonces eran solo las Cortes
Generales elegidas el 15 de junio de 1977 y la
propia Constituciéon de 1978 surgida de aquel
primer Parlamento democratico, tras cuaren-
ta afios 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
democratico, amplios sectores de los miem-
bros integrantes del Poder Judicial se sentian
herederos satisfechos de una cultura juridica
impermeable a valores y principios democra-
ticos y de unas normas de cultura politica muy
distantes cuando no claramente refractarias
frente al principio de la division de poderes y
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la garantia de los derechos fundamentales de
sus conciudadanos.

Estas circunstancias probablemente pue-
den explicar la opcion del constituyente de
recuperar la garantia especial del recurso de
amparo sobre derechos fundamentales que ya
habia existido durante el régimen democrati-
co de la Il Republica, un procedimiento
residenciable ante una jurisdiccion especial,
como expresion de una cierta desconfianza
durante el periodo constituyente respecto del
juez ordinario como Unico baluarte para la
garantia de los derechos y libertades. Y cier-
tamente, las razones para esta reticencia no
eran infundadas como asi 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 articulo 14 CE,
se llegaba a sostener que no era otra cosa que
"(...) un principio programdtico y como tal su
normativa y su dmbito se desenvuelven a
través de leyes procedentes que le dan aplica-
cion prdctica”. Sin olvidar tampoco, en rela-
cion a este mismo derecho, la Sentencia,
también del Tribunal Supremo de 8 de abril de
1982 (Sala 1?), referida a la filiacion de un
hijo natural, en la que el TS, respecto del
citado articulo 14 CE afirmaba que el antiguo
articulo 137 del Cddigo Civil, no puede esti-
marse que haya devenido inconstitucional,

21



"(...) porque el articulo 14 de la vigente
Constitucion establezca la igualdad de los
espaiioles ante la ley, sin que pueda prevale-
cer discriminacion alguna por razon de naci-
miento, pues tal mandato tiene el alcance de

L

una declaracion de principio....".

En este contexto inicial, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en materia de
derechos y libertades sento desde el principio
nuevos criterios interpretativos que, en la
medida que vinculaban a la jurisdiccion ordi-
naria (articulos 9.1 CE y 5.1 de la LOPJ y,
ahora, con esta reforma, el articulo 40.2 de la
LOTC), adopt6 también un marcado caracter
pedagdgico para el conjunto de los operado-
res juridicos, en especial para los jueces y
tribunales de la jurisdiccion ordinaria. Y, por
supuesto también para los abogados y los
recurrentes. Pero esta funcion de colabora-
cion inestimable en la consolidacion del régi-
men constitucional, llevada a cabo por el
Tribunal ya hace tiempo que, afortunadamen-
te, entr6 en fecha de caducidad (CRUZ
VILLALON, 2006, pp. 6-13).

A pesar del tiempo transcurrido y de los
evidentes progresos registrados en la cultura
juridico-constitucional de las nuevas genera-
ciones de miembros de la jurisdiccion ordina-
ria, y de la asuncion mas o menos matizada de
que los derechos fundamentales han de tener
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en el Poder Judicial su sede habitual y perma-
nente de garantia jurisdiccional, el precio
derivado, entre otras razones, de aquellos
origenes ha sido -de facto- una reconversion
del amparo constitucional en una ultima ins-
tancia judicial. Circunstancia ésta que ha
conducido al Tribunal a una situacion insoste-
nible: asi, si en 1980, cuando inici6 su anda-
dura se presentaron 218 recursos de amparo,
diez afos después, en 1990, se presentaron
2.896; en el afo 2000 se llegd a 6.762 mien-
tras que en 2005 la cifra alcanzo 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 andlisis mas especifico de
esta dinamica estadistica 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 afo en el Tribunal eran amparos, que
provocaban que sus otras competencias juris-
diccionales (el juicio sobre la ley y la resolu-
cion de los conflictos de competencia) queda-
sen en buena parte absorbidas por la necesi-
dad de resolver estas demandas de los ciuda-
danos. Este cdlculo porcentual se ha reprodu-
cido en los afios anteriores a la reforma de
2007.
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A los problemas estructurales también se
han anadido ocasionalmente otros de natura-
leza institucional, en algunos casos relaciona-
dos con un comportamiento imprudente de
algunos de sus miembros. En otro, con
episddicas discrepancias que han enfrentado
al Tribunal Constitucional con el Tribunal
Supremo. No obstante, es preciso senalar que
en relacion a éstas ultimas, los conflictos no
han sido numerosos ni tampoco reflejan una
patologia de enfrentamiento jurisdiccional,
aunque en algunas ocasiones se hayan llegado
a manifestar con una singular truculencia. Por
ejemplo, como consecuencia de la anulacion
de una sentencia del TS, como ocurri6 en el
caso de investigacion de la paternidad (STC 7/
1994) o en el caso Preysler (STC 186/2001);
0, sobre todo, con motivo de un supuesto de
responsabilidad civil de los magistrados del
Tribunal Constitucional, en la insolita y des-
afortunada Sentencia de la Sala 1? del Tribu-
nal Supremo de 23 de enero de 2004. Frente
aambos supuestos de una hipotética guerra de
corti, siguiendo el simil italiano, que en rea-
lidad aqui no se ha producido, la reforma de
la LOTC pretende reforzar la posicion
institucional del Tribunal, y reformular el
recurso de amparo, intentando objetivar los
motivos que han de permitir la admision a
tramite de un recurso.
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2.2. El nuevo tramite de admision y la
objetivacion del recurso de amparo

Con los antecedentes descritos la reforma
del recurso de amparo contenida en la Ley
Organica 6/2007 de reforma de la LOTC,
pretende no solo a reducir la carga de asuntos
de amparo constitucional, sino también y,
sobre todo, modificar la concepcion que hasta
ahora la practica institucional ha dado a este
recurso especial de proteccion de los dere-
chos fundamentales, a fin de recuperar su
naturaleza procesal de recurso extraordina-
rio. La féormula adoptada para llevarla a cabo,
ha sido una reforma de caracter procesal que
opera sobre la fase de admision del recurso,
pues no era otro el margen del que disponia el
legislador (ARAGON, 2009, p. 17). En este
sentido, se han rechazado otras soluciones
mas radicales que necesariamente hubiese
comportado la reforma de la Constitucion,
como hubiese sido el caso de la supresion del
recurso de amparo o, incluso, la reduccion del
ambito material de garantia 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 garantia juris-
diccional de los derechos fundamentales por
la jurisdiccion constitucional. La l6gica de la
reforma contenida en la nueva redaccion del
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articulo 50 de la LOTC se centra, en el
establecimiento de un criterio formulado en
positivo para juzgar la admision de los recur-
sos, en la objetivacion del objeto del recurso
y en el reforzamiento de la jurisdiccion ordi-
naria a través de una nueva concepcion del
incidente de nulidad a de actuaciones (art.
241.1 LOPJ).

La nueva concepcion del tramite de admi-
sion se contiene en la redaccion dada al
articulo 50 de la LOTC, que se expresa en los
términos siguientes:

"1. Elrecurso de amparo debe ser objeto
de una decision de admision a tramite. La
Seccion, por unanimidad de sus miembros,
acordard mediante providencia la admision,
en todo o en parte, del recurso solamente
cuando concurran todos los siguientes requi-
Sitos:

a) Que la demanda cumpla con lo dis-
puesto en los articulos 41 a 46 y 49.

b) Que el contenido del recurso justifique
una decision sobre el fondo por parte del
Tribunal Constitucional en razon de su espe-
cial trascendencia constitucional, que se apre-
ciara atendiendo a su importancia para la
interpretacion de la Constitucion, para su
aplicacion o para su general eficacia, y para
la determinacion del contenido y alcance de
los derechos fundamentales.
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2. Cuando la admisiéon a tramite, aun
habiendo obtenido la mayoria, no alcance la
unanimidad, la seccion trasladara la deci-
sion a la Sala respectiva para su resolu-
cion.

3. Las providencias de admision, adopta-
das por las Secciones y las Salas, especifica-
rdn el requisito incumplido y se notificardn al
demandante y al Ministerio Fiscal en el plazo
de tres dias. Este recurso se resolverd me-
diante auto, que no serd susceptible de im-
pugnacion alguna.

4. Cuando en la demanda de amparo
concurran uno o varios defectos de naturale-
za subsanable, se procedera en la forma
prevista en el articulo 49.4; de no producirse
la subsanacion dentro del plazo fijado en
dicho precepto, la Seccion acordard la
inadmision mediante providencia, contra la
cual no cabra recurso alguno”.

La redaccion del antiguo articulo 50.1 de la
LOTC antes de la reforma de 2007, establecia
un procedimiento de inadmision del recurso,
en los términos que siguen: "la Seccion, por
unanimidad de sus miembros, podra acordar
mediante providencia la inadmision del re-
curso cuando concurra alguno de los siguien-
tes supuestos (...)". Mientras que por el
contrario, la Ley Organica 6/2007, invierte
los términos al establecer que: "El recurso de
amparo debe ser objeto de una decision de
admision a tramite. La Seccion por unanimi-
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dad de sus miembros, acordara mediante
providencia la admision, en todo o en parte
del recurso solamente cuando concurran los
siguientes requisitos: [...] b) Que el contenido
del recurso justifique una decision sobre el
fondo por parte del Tribunal Constitucional
en razon de su especial trascendencia consti-
tucional que se apreciard (...)".

Este juicio de admision formulado en posi-
tivo, ha de permitir un mayor margen de
decision del Tribunal Constitucional para
evaluar la trascendencia constitucional de la
demanda de amparo y, a la postre, determinar
o seleccionar cudles de ellas merecen ser
objeto de enjuiciamiento en cuanto al fondo,
en coherencia con la l6gica de la objetivacion
de los motivos de la demanda. Porque, es
evidente que la fundamentacioén juridica
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
(HERNANDEZ RAMOS, 2010, p. 265).

Ciertamente, el caracter de la reforma
supone un cambio sustancial en la politica
jurisdiccional del Tribunal, como jurisdic-
cionde lalibertad a la que se referia Cappelletti.
El reforzamiento de la posicion de la jurisdic-
cion ordinaria en la tutela de los derechos
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fundamentales, conduce a que la jurisdiccion
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 nimero 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 objetivacion. Un cambio que
también ha de afectar a los abogados que
redacten las demandas de amparo, que debe-
ran esforzarse en justificar la dimension cons-
titucional de sus argumentos, lo cual habra de
obligar a un mayor conocimiento de la rele-
vancia de la Constituciéon 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 prac-
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 parametros obje-
tivos que la reforma aporta. Y esta nueva
cultura jurisdiccional ha de incidir también
en la organizacion interna y en los métodos de
trabajo internos, a través del Tribunal reunido
en pleno, que en un futuro no lejano debera
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operar como unico 0rgano de enjuiciamiento
de los recursos sobre los que decida actuar.

A mi juicio, la modificacion del tramite de
admision y la objetivacion del recurso de
amparo es una opcion legitima del legislador.
El articulo 53.2 de la Constitucion no prede-
termina un modelo explicito de recurso de
amparo, si por ello se entiende que esta
garantia especial de los derechos fundamenta-
les excluya una concepcion de carécter obje-
tivo. Lo que se ha consolidado en la practica
ha sido la condicion subsidiaria de garantia
subjetiva del recurso de amparo ordinario,
respecto de la tutela de derechos fundamenta-
les dispensada por el Poder Judicial. Pero no
hay una razén suficiente por la que quepa
concluir que la objetivacion del amparo cons-
titucional comporte el peligro de reducir la
proteccion efectiva de los derechos funda-
mentales.

No obstante, hay buenos argumentos a
retener en sentido contrario en los que se
arguye (FERNANDEZ FARRERES, 2008,
pp. 148-149) que si nos atenemos a la Cons-
titucion, 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 funciéon garantista de caracter
subjetivo de los derechos fundamentales; y
que, sin perjuicio de la llamada dimension
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objetiva, la tutela subjetiva es consustancial al
recurso de amparo.

Pero la opcion del legislador orgéanico de
introducir a través de los requisitos del trami-
te de admision de un recurso de amparo
basados en la objetivacion del objeto de la
demanda, no ha de suponer una contradiccion
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
legitimacion procesal para interponer el re-
curso de amparo, se refiere para ello a "toda
personal natural o juridica que invoque un
interés legitimo..." (art. 162.1 b), lo cual
podria llevar a sostener que la garantia de los
derechos fundamentales del demandante de
amparo, a través de esta via extraordinaria,
siempre ha de responder a la tutela de sea cual
fuere el interés legitimo invocado por el recu-
rrente. Y ciertamente, la historia de la prac-
tica jurisdiccional del recurso de amparo tras
la posicién expansivamente garantista mante-
nida por el Tribunal Constitucional desde
1980 hasta ahora, podria avalar esta conclu-
sion. No obstante, ésta no ha de ser forzosa-
mente la Gnica opcion constitucional a rete-
ner.

Porque el Tribunal Constitucional no es
Jjurisdiccion ordinaria ni puede actuar como lo
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han de hacer los 6rganos dependientes del
Poder Judicial. En este sentido, la tutela de
los intereses legitimos vinculados a los dere-
chos fundamentales ha de encontrar en los
juzgados y tribunales ordinarios la sede natu-
ral o habitual de su garantia. Se trata de un
planteamiento reiterado en €ste 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 deberia, lo que hace que accedan
al Tribunal Constitucional demandas de am-
paro que nunca deberian ni tan siquiera ser
registradas.

La jurisdiccion 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 legitimamente invoca la persona
legitimada. En esta fase de garantia ordinaria
de los derechos fundamentales que la Consti-
tucion establece en el art. 53.2, los jueces y
tribunales no actian de vacio. En el juicio de
constitucionalidad que para la tutela de los
derechos fundamentales deben realizar, ade-
mas de su conocimiento del ordenamiento
juridico, la jurisdiccion ordinaria esta vincu-
lada por la jurisprudencia sentada por el
Tribunal Constitucional en todo tipo de pro-
cesos, incluido, el recurso de amparo. Asi lo
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prescribe el art. 9.1 CE y lo reiteran aunque
no fuese necesario, los articulos 40.2 LOTC
yelart. 5.1 dela LOPJ. Por tanto, la tutela de
los intereses legitimos 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 jurisdiccion
ordinaria. Esto es, a través de una funcion
jurisdiccional, en la que las diversas fases del
proceso (alegaciones, prueba y conclusion)
han de permitir ahondar en todos los aspectos
formales y materiales que identifican el caso.
Especialmente, los elementos de orden facti-
co sobre los que la jurisdiccion ordinaria es
-digamos- soberana en enjuiciar. Asi ha de
ser, porque la funcion de garantia que co-
rresponde dispensar a la jurisdiccion consti-
tucional mediante el procedimiento de ampa-
ro no obedece a la misma légica que preside
la tutela de los derechos fundamentales por la
jurisdiccion ordinaria. El caracter extraordi-
nario del procedimiento de amparo y de la
jurisdiccion que lo garantiza, hacen que -por
ejemplo-, como establece el art. 44.11a LOTC,
en relacion 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 omision de un organo
judicial, deban cumplir —entre otros requisi-
tos- con aquél por el se que prescribe: "b) que
la violacion del derecho o libertad sea impu-
table de modo inmediato y directo a una
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accion u omision del organo judicial con
independencia de los hechos que dieron lugar
al proceso en que aquéllas se produjeron
acerca de los que, en ningun caso, entrard a
conocer el Tribunal Constitucional" . Por tan-
to, la valoracion de los hechos no es un dmbito
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 legitimos del recurrente.

Parece evidente que en relacion al juicio de
constitucionalidad que ambas jurisdicciones,
la ordinaria y la constitucionalidad han de
llevar a cabo para la adecuada garantia de los
derechos fundamentales, su posicion es dis-
tinta. Y, sobre todo, por topico que a estas
alturas de la experiencia constitucional pueda
parecer, a casi treinta anos de jurisdiccion
constitucional, el recurso de amparo no es un
recurso judicial. No es una nueva instancia,
sino una via 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 proteccion de los
intereses legitimos del recurrente. Sino mas
bien, de poner de relieve que dichos intereses
han de ser atendidos por la jurisdiccion ordi-
naria y la jurisdiccion constitucional de dife-
rente manera. Especialmente intensa por el
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juez ordinario en un caso, y atendiendo a
criterios de orden mas general por el juez
constitucional en el otro. En este sentido, la
opcion del legislador de construir una regla de
orden objetivo para la admision de recursos
de amparo, fruto precisamente del caracter
extraordinario de la jurisdiccion constitucio-
nal, es una opcion 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 jurisdiccion constitucional
como jurisdiccion especial.

Ahora bien, es cierto que la reforma pre-
senta en este sentido un déficit que deberia ser
colmado. Concretamente, se trata de la ausen-
cia de la prevision del supuesto excepcional
de amparo en el que el recurrente alegue una
lesion de especial gravedad que requiera una
atencion pronta del Tribunal Constitucional
(por €j., 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 admisién de un recurso de amparo
(Verfassungsbescherde). Para que el recurso
sea admitido a tramite se precisa que la viola-
cion del derecho sea "grave y especial” y, por
tanto, que presente tanto una dimension obje-
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tiva como subjetiva(HERNANDEZ RAMOS,
2010, pp, 118-119).

Hecha esta precision, la reforma ahora
llevada a cabo es una opcion tan legitima 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 inadmision, 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 establecia que "la Sec-
cion, por unanimidad de sus miembros, podrad
acordar mediante providencia la inadmision
del recurso cuando (...) c¢) ...la demanda
carezca manifiestamente de contenido que
Jjustifique una decision sobre el fondo de la
misma por parte del Tribunal Constitucio-
nal". Esta configuracion del criterio de
inadmisibilidad fue el resultado de la reforma
llevada a cabo por la Ley Organica 6/1988, de
9 de junio, que ya entonces pretendio respon-
der a la entonces acuciante necesidad de
arbitrar formulas constitucionales que permi-
tiesen reducir el nimero de recursos de ampa-
ro (RUBIO LLORENTE, 1988, p. 507). Sin
embargo, se saldé con un rotundo fracaso al
no dotar de los medios procesales idoneos,
hasta el punto que como se ha afirmado, la
reforma condujo al Tribunal a una sutil auto-
restriccion en el uso de las causas de
inadmision, a fin de no ser tachado de arbitra-
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rio (VILLAVERDE MENENDEZ, 2002-
2003, p. 364).

De hecho, incluso, la filosofia que inspird
a esta reforma ya ha conducido a sostener que
el writ certiorari ya se habia introducido en
la LOTC (FERNANDEZ FERRERAS,
2008, p. 147) en 1988. Lo que a nivel tedrico
no dejaba de ser en parte cierto —otra cosa fue
la practica del Tribunal-, también lo es la
nueva reforma que ahora protagoniza la Ley
Organica 6/2007. Asimismo, habra 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
practica exige un cambio importante en la
l6gica 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 juridicos que protagonizan la garantia
del amparo- el conocimiento anual —por apor-
tar una cifra descriptiva del alcance del cam-
bio- de no mas de treinta recursos de amparo.
De lo contrario, la reforma no vera colmados
sus objetivos.

Pero para facilitar el sentido de esta refor-
ma se precisa también una reforma de la
jurisdiccion ordinaria, como medida que ven-
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ga pareja a la reconsideracion de la jurisdic-
cidn constitucional. Sin esta reforma, que a la
vez permita instituir plenamente al Poder
Judicial como sede natural para la garantia de
los derechos y libertades y configurar un
sistema agil 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, seguird siendo
una fuente de problemas estructurales para la
jurisdiccion constitucional.

Del buen criterio que se tenga en relacion
ala revision de los procedimientos hoy vigen-
tes para regular el acceso a la jurisdiccion,
depende que la objetivacion del recurso de
amparo como garantia 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-
cion a la tutela de los derechos fundamentales
por la jurisdiccion ordinaria. En esta linea del
inmediato futuro, cabria reflexionar sobre los
siguientes aspectos a abordar en reforma del
amparo judicial:

1) Lanecesidad de configurar un procedi-
miento #nico preferente y sumario del articu-
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 lesion del derecho se
haya producido, a excepcion de aquellos de-
rechos que por su propia naturaleza requieren
de un procedimiento especial (derecho al
habeas corpus, derecho de reunion o algunos
aspectos del derecho de sufragio). Pues, no
parece razonable que todavia subsista la di-
versidad de procedimientos vigentes, confi-
gurados de acuerdo con la naturaleza de la
relacion juridica de los sujetos que entran en
controversia, a saber: un procedimiento espe-
cial de tutela de derechos fundamentales en la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa; otro en el ambito del procedimiento
laboral; una Ley orgénica de Proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen, y asi sucesi-
vamente.

2) La tutela de los derechos fundamenta-
les requiere una accion diligente de los orga-
nos de garantia jurisdiccional, que no puede
admitir demoras si el Estado de Derecho
pretende ser eficiente en un &mbito en el que
la calidad de la vida democritica estd en
juego. Esta diligencia ha de ser dispensada a
través de resoluciones judiciales firmes con-
formes a Derecho sobre el fondo de la preten-
sion del ciudadano. Pero la tutela de derechos
fundamentales, no solo se garantiza a traves
de sentencias sino que —cuando procede- se
inicia por medio de medidas cautelares.
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De acuerdo con esta logica, la justicia
cautelar integrada por un conjunto de medidas
jurisdiccionales de caricter provisional, ha de
ser el primer estadio de la garantia 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 caracter positivo, y también precisando el
contenido de las ya existentes. En este senti-
do, habida cuenta del tradicional apego
interpretativo del juez espafiol a la literalidad
de la ley, no seria inconveniente que el legis-
lador procesal, en ese procedimiento Gnico de
tutela judicial de los derechos fundamentales,
precisase mas 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 parametros
interpretativos habituales, como el fumus boni
iuris, el periculum in mora, sin perder nunca
de vista la salvaguarda del interés general. La
seguridad juridica de recurrentes y del propio
organo judicial saldria beneficiada.

2.3. Los criterios de admision del recurso
contenidos en la STC 155/2009

La primera decision del Tribunal que in-
tentd aclarar el alcance de la reforma de la
LOTC de 2007 acerca del significado proce-
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sal de la clausula 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 posicion 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 expresion
"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 argumentacion 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 inadmision por incumplimiento de este
requisito no puede ser tildada como un mero
formalismo; y 5) en cualquier proceso juris-
diccional, la subsanacion de defectos de la
demanda que le da origen puede referirse a
requisitos formales, como la aportacion de
documentos o la consignacion 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 tramite de admision del art. 50
LOTC no ofrece dudas: la carga de la pruecba
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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 decision ha sido la decisiva
STC 155/2009, de 25 de junio, en la que el
Tribunal establecid las reglas de interpreta-
cion que habian 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 Juridi-
co 2° enumera los casos siguientes:

“- a) cuando el recurso de amparo plan-
tee un problema o una faceta de un derecho
Jundamental susceptible de amparo sobre el
que no haya doctrina del TC;

- b) cuando dé ocasion al TC para acla-
rar o cambiar su doctrina, como consecuen-
cia de un proceso de reflexion interna, o por
surgimiento de nuevas realidades sociales o
cambios normativos relevantes para la con-
Jiguracion del contenido del derecho funda-
mental, o de un cambio en la doctrina de los
organos de garantia encargados de los trata-
dos y acuerdos internacionales;

- ¢)ocuando la vulneracion del derecho
Jundamental provenga de una ley o de otra
disposicién de caracter general;
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- d) o si la vulneracion del derecho
Sfundamental traiga causa de una reiterada
interpretacion jurisprudencial de la ley que
el TC considere lesiva del derecho fundamen-
tal y crea necesario proclamar otra interpre-
tacion conforme a la Constitucion,

- e) cuando la doctrina del TC sobre el
derecho fundamental alegado esté siendo
incumplida de modo general y reiterado por
la jurisdiccion 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 aplicandola en unos casos y
desconociéndola en otros;

- f)en el caso de que un organo judicial
incurra en una negativa manifiesta del deber
de acartamiento 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 cuestion juridica de relevan-
te y general repercusion social o econémica
o tenga unas consecuencias politicas genera-
les, consecuencias que podrian 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 tramite de admision llevada a cabo en
1993 en Alemania. Por esta razon, procede
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hacer referencia aqui a sus rasgos esenciales
(HERNANDEZ RAMOS, 2010, pp. 107-
116).

El peligro del colapso por acumulacion 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 ultima de otras cuatro reali-
zadas anteriormente desde la primera modifi-
cacion del recurso de amparo llevada a cabo
en 1956. Los criterios de admision estableci-
dos tras la reforma han pretendido filtrar
aquellos recursos de amparo que realmente
pueden ser merecedores de atencion por parte
del Tribunal Constitucional Federal ale-
man -TCFE- (Bundesverfassungsgericht). Con
esta finalidad, el legislador ha dado prevalen-
cia a los criterios objetivos de admision sobre
los de orden subjetivo, si bien —como ya se
apuntado con anterioridad- no existe una
objetivacion absoluta puesto que el contenido
del art. 93.a.2 b) de la ley reguladora del TCF
admite una excepcional dimension subjetiva
del recurso de amparo, al prever la admision
de la demanda cuando de lo contrario se pueda
provocar un perjuicio especialmente grave el
recurrente.

La interpretacion de los criterios sobre la
admision 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 acogio la funcion
objetiva del recurso. Los criterios para la
admision del recurso son: que la demanda
suscite serias dudas de como resolver la cues-
tion planteada y que el asunto presente una
trascendencia superior a la que ofrezca el caso
concreto. En relacion a la concrecion de los
criterios que el TCF 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
admision del recurso: la negligencia general
por parte de los poderes pablicos (por ejem-
plo, la aplicacion reiterada por los tribunales
ordinarios de la jurisprudencia del TCF 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 violacién especialmente grave
de un derecho fundamental (HERNANDEZ
RAMOS, 2010, pp. 108-109).

Pues bien, con estos antecedentes germani-
cos la reforma del amparo en Espaiia estable-
ce, en primer lugar, que en el trdmite de
admision "las providencias de inadmision,
adoptadas por las Secciones o las Salas, espe-
cificaran el requisito incumplido y se notifica-
ran al demandante y al Ministerio Fiscal (...)"
(art. 50.3 LOTC). Por tanto, al tratarse de una
providencia, es una decision 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
jurisdiccion constitucional que pueda incluso
caer en una discrecionalidad absoluta. Pero
no tiene que ser forzosamente asi, si realmen-
te lo que se pretende es de introducir un
modelo de amparo objetivo. En todo caso, si
bien la ausencia de motivacion jurisdiccional
puede chocar, en principio con una tradicion
con raigambre en los sistemas de civil law, es
lo cierto que de la Constitucion no de deriva
que las providencias lo deban ser (art. 120.3
CE). El problema que la reforma -a diferen-
cia del supuesto previstoen el art. 93.a.2 b de
la Ley del TCF aleman- -no resuelve es el que
se puede plantear en los casos en los que el
recurrente invoque una lesion 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 motivacion de la providencia
de inadmision si el asunto no presenta interés
doctrinal que merezca el pronunciamiento del
Tribunal. En este caso, la obligacion de mo-
tivar no aportaria nada de relevancia
(CARRASCO DURAN, 2001, p. 98).

En segundo lugar, la demanda que presente
el recurrente de amparo en la nueva modali-
dad diseniada 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 acompanar a la alegacion por vulne-
racion de un derecho fundamental. Esta dis-
tincion 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 violacion del derecho fundamental,
porque de la existencia de ésta ultima no se
deriva la automadtica la admisibilidad del re-
curso. Es decir, teoricamente, puede haberse
producido una violaciéon 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 clausula de la
"especial trascendencia constitucional”. De
entre estos siete supuestos de elaboracion
jurisprudencial, la corta experiencia que ofre-
cen los afios transcurridos, siguiendo a
HERNANDEZ RAMOS (2011), permite sin-
tetizar los supuestos de admision 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 integrarian
los supuestos descritos en los apartados a), b)
y ¢) del FJ 2 de la sentencia. En ellos el
Tribunal pretende reflejar que, obviamente,
la realidad social es mutable lo que obliga a la
jurisdiccion 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 -ademas de otros factores-
también ha de tener mucho que ver con los
cambios sociales reflejados en las nuevas
leyes y en su aplicacion. Un buen ejemplo,
entre otros, lo ofrecen la legislacion sobre el
aborto (Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo y la referida
al matrimonio homosexual, (Ley 13/2005, de
1 de julio, por la que se modifica el Codigo
Civil en materia de derecho a contraer matri-
monio) ambas pendientes, por cierto, desde
hace demasiado tiempo de una decision del
Tribunal Constitucional, que sin duda tendra
impacto sobre los actos aplicativos de las
mismas.

2) Los supuestos relativos a la aplicacion
de la doctrina constitucional por el conjunto
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de los poderes publicos, en especial por los
6rganos 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), ) y f). En ellos se refleja el
caracter vinculante de la jurisprudencia cons-
titucional y la condicion del Tribunal Consti-
tucional como supremo tribunal de los dere-
chos fundamentales, que ha mostrarse espe-
cialmente eficaz cuando la jurisdiccion ordi-
naria incumple su condicion de &mbito natural
y habitual de garantia de los derechos funda-
mentales. Claro es que para que ello sea
plenamente asi, es conditio sine quan non que
el Tribunal en pleno sea autor de una jurispru-
dencia solida que dote de certeza a poderes
piblicos y a particulares. En este sentido, la
objetivacion del recurso de amparo deberia de
ser un buen instrumento.

3) El tercer grupo de supuestos compo-
nen una cldusula de apertura, en la que se
excluyen los dos anteriores, pero se incorpo-
ran 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
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estos criterios sean un numerus clausus dejan-
do la puerta abierta a la incorporacién 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 caracter objetivo del recurso de
amparo

La reforma de la jurisdiccion constitucio-
nal en lo que concierne al recurso de amparo
se basa también en la l6gica 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 introduccion del requisito de la
trascendencia o la especial relevancia consti-
tucional de la demanda de amparo supone de
alguna forma la incorporacion a la jurisdic-
cion constitucional espafiola, de una cierta
regla de actuacién jurisdiccional proxima al
statutory writ certiorari (AHUMADA RUIZ,
1994 p. 89-138) que es propio de la cultura
juridica 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 conun criterio que, sin perjuicio de los
intereses subjetivos que naturalmente
subyazcan, prime la dimension objetiva del
recurso, basada en la trascendencia o especial
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relevancia constitucional del caso sometido a
su enjuiciamiento. Tomando también como
referencia las reflexiones que en la década de
los noventa realiz6 del Comision Benda en la
RFA, la objetivacion del recurso ha de signi-
ficar para el Tribunal Constitucional, que lo
relevante para su funcion de garantia de dere-
chos no es tanto la lesion individual, sino el
estado general de la adecuada interpretacion y
observancia de los derechos fundamentales en
el ordenamiento juridico (LOPEZ PIETCHS,
1998, p. 119).

Pero ademas del referente aleman que re-
sulta més proximo y ttil para contextualizar la
reforma de 2007 en el Derecho Comparado,
no resulta ocioso mencionar aqui los rasgos
esenciales del statutory writ certiorari que
integra la practica 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 atencion, aquellos que le puedan
permitir desarrollar mejor su funcion juris-
diccional y asi decidir sé6lo o preferentemente
aquellos cuyo impacto trasciende los limites
de la controversia particular que le ha sido
planteada. En frase célebre atribuida al juez
Brandeis, el certiorari se resume en que lo
mds 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 revision judicial
(judicial review), pues decidir no pronun-
ciarse sobre un caso determinado en el que la
Constitucion es invocada, resulta en prin-
cipio opuesto con el espiritu derivado de la
sentencia Marbury v. Madison (1803)
(HERNANDEZ RAMOS, 2008, p. 77).

Las bases del ejercicio discrecional de la
Jurisdiccion de apelacion por el TS mediante
el certiorari encuentran su origen en la Ley de
13 de febrero de 1925 (Judges “Bil)l. A través
de esta via, el Tribunal desarrolla su funcién
jurisdiccional como intérprete autorizado del
derecho federal e instancia uniformadora de
la jurisprudencia: asi el 90% de los casos que
le llegan lo son por este cauce y de los cuales
solo acoge un 5%. El certiorari es un pronun-
ciamiento que en cierta forma tiene algo de
indiciario, pues lo que mueve al Tribunal
Supremo a atorgarlo es una cuestion mas 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
decision vinculante a nivel federal, asi como
también de los riesgos de emitir una decision
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 0 no
tolerable. De no serlo, serd porque pone en
peligro la uniformidad del derecho federal y
es aqui 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 Espana, en
el proceso de decision del certiorari no es
habitual que los Justices publiquen las razo-
nes que sustentan su decision 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 decision
del Tribunal es muy amplio (HERNANDEZ
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 deberan ser apreciados
por el TC son tres: a) su importancia para la
interpretacion de la Constitucion; b) su im-
portancia para su aplicaciéon o su eficacia
general; y ¢) su importancia para determinar
el alcance de los derechos fundamentales. Se
trata de tres parametros de interpretacion que
ya conciben el recurso de amparo como una
garantia extraordinaria sobre derechos funda-
mentales. Una garantia ante un 6rgano juris-
diccional -el Tribunal Constitucional- cuya
funcion no es la que corresponde a un organo
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judicial sino la atribuida a un 6rgano consti-
tucional, creado para garantizar la suprema-
cia normativa de la Constitucion.

Este proceso de objetivacion 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 Constitucion en su art. 53.2 CE
no prefigura un modelo de recurso de amparo
especifico, 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
condicion previa, ya reiterada: que la tutela
de los derechos y libertades, de los intereses
legitimos de las personas, la han de asegurar
los 6rganos dependientes del Poder Judicial,
cuya funcion es ejercer la potestad jurisdic-
cional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzga-
do de acuerdo con la Constitucion y la ley.

Ha de ser la sede de la jurisdiccion 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 accion de los poderes publicos
o de los propios particulares. La reforma
supone, en este sentido, un cambio en la
relacion entre la jurisdiccion ordinaria y la
jurisdiccion constitucional. La accidn juris-
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diccional que garantiza la supremacia de la
Constitucion y su interpretacion que en grado
maximo corresponde al Tribunal Constitucio-
nal, se sitia en un Ambito distinto en el que la
tutela de los derechos fundamentales atin con-
cerniendo a la libertad de la persona, es
también un bien juridico objetivo que interesa
al Estado y, por tanto, a la sociedad.

El cardcter extraordinario del recurso de
amparo estriba en una forma distinta de en-
tender la tutela juridica subjetiva de los dere-
chos, una diferencia que viene marcada por la
singularidad que presenta la jurisdiccion cons-
titucional. Es decir, la objetivacion del recur-
so de amparo tal como la concibe la reforma
de 2007 no ha de equivaler forzosamente a
la desaparicion 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-
cion del derecho fundamental, pues la exis-
tencia de la violacion 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 sinonimo de
decision arbitraria. Lo verdaderamente im-
portante en un sistema de justicia constitucio-
nal concentrada es que, una vez reconocida la
condicién del Poder Judicial como el 4mbito
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natural de garantia de los derechos fundamen-
tales, la jurisdiccion constitucional disponga
siempre de la posibilidad de hacer valer su
condicién de supremo intérprete de la Cons-
titucion a través del recurso de amparo, en los
supuestos que ella misma seleccione LOPEZ
PIETSCH, 1998, p. 135). Y en esta funcion
de seleccion de casos, la finalidad de objetivar
el recurso, cuando la relevancia del caso asi lo
exija, no ha de excluir —simultineamente- la
tutela subjetiva, aunque hubiese sido mejor
una prevision explicita de competencia del
Tribunal para atender las demandas de ampa-
ro en los casos especialmente graves. Por esta
razon, la l6gica de la reforma centrada en
objetivacion del recurso de amparo no com-
porta el establecimiento de un certiorari en su
pleno sentido: en realidad, la reforma de 2007
incorpora una objetivacion relativa, pues el
nuevo tramite de admision no elimina a radice
el requisito subjetivo del amparo puesto que el
derecho alegado recibe una garantia directa y,
si cabe, puede ser objeto de tutela cautelar por
el Tribunal.

Como se exponia con anterioridad, a lo
largo de la funcion ejercida por el Tribunal
Constitucional desde su constitucion en 1980,
se ha construido un importante corpus
jurisprudencial para la garantia de derechos
fundamentales. En esta tarea es cierto que por
las razones expuestas ha predominado la di-
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mension subjetiva de la tutela de los derechos
por €l dispensada. Pero junto a esta legitima
opcion jurisdiccional se ha producido otra de
caracter objetivo que ha servido para cons-
truir unas reglas interpretativas con solida
proyeccion de futuro y voluntad de permanen-
cia. El tiempo transcurrido y la experiencia
acumulada, tanto por el Tribunal Constitucio-
nal como también por la jurisdiccion 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
especifico de especial relevancia constitucio-
nal.

Resultan en este sentido de interés las
aportaciones de un sector de la doctrina ale-
mana cuando como aqui, el tema del peligro
de colapso del Tribunal de Karlsuhe estaba
mas candente. La propuesta de seleccionar los
casos por parte del Tribunal se construia en
funcion 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 relacion a
cuestiones centrales que se planteen en
relacion a los derechos fundamentales. Y
ello, en el marco de un modelo para el
Bundesverfassungsgericht basado en resal-
tar, sin duda, el caracter abierto del acceso al
TCF pero, al mismo tiempo, en su libertad de
admision 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 Organica 6/2007, la forma
y los criterios que han presidir la garantia
jurisdiccional especial o, si se quiere, el plus
de proteccion constitucional que dispensa el
recurso de amparo, no quedan predetermina-
dos en toda su integridad por la Constitucion.
El caracter abierto del articulo 53.2 de la CE
permite concebir la garantia jurisdiccional del
amparo en los términos que prevé el art. 50
de la Ley Orgénica, esto es con el predomi-
nio de un criterio objetivo de recepcion de
demandas que -en si mismo- no excluye la
valoracion 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-
cion 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 articulo 241 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (LOPJ), responde -en prin-
cipio- a una légica objetivamente positiva,
como es la de atribuir un mayor
protagonismo a este procedimiento
(VILLAVERDE MENENDEZ, 2002-2003,
p. 364) y reforzar la posicion de la jurisdic-
cion ordinaria como garante habitual de los
derechos fundamentales. En principio, es una
forma mas de acentuar la posicion de los
juzgados y tribunales como sede ordinaria de
tutela de los derechos y libertades de los
ciudadanos. Teoricamente, es una via mas
para reafirmar el amparo judicial y reforzar el
caracter subsidiario del amparo constitucio-
nal.

La reforma que introduce la Disposicion
Final 12 de la Ley 6/2007, consiste en ampliar
el &mbito material del planteamiento del inci-
dente de nulidad de actuaciones a la vulnera-
cién de cualquier derecho fundamental y no
s6lo, como hasta ahora, a los supuestos de
indefension o incongruencia en la tutela que
dispensan los 6rganos dependientes del Poder
Judicial.
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Es obvio que con este instrumento procesal
se trata de atribuir un mayor protagonismo a
la jurisdiccion ordinaria en la tutela de los
derechos fundamentales, reforzando el llama-
do amparo judicial. Sin embargo, la incognita
que se cierne sobre la bondad de esta medida
es la respuesta que vayan a dar sus protagonis-
tas por excelencia, esto es, los 6rganos 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
lesion de un derecho fundamental.

En efecto, el incidente de nulidad de actua-
ciones se puede plantear de forma excepcio-
nal por quienes sean parte legitima o hubieran
debido serlo en un proceso, siempre que no
haya podido denunciarse antes de recaer solu-
cion que ponga fin a aquél y, ademads, que
dicha resolucion no sea susceptible de recurso
ordinario ni extraordinario. La competencia
para conocer del incidente corresponde al
mismo juzgado o tribunal que dict6 la resolu-
cioén que hubiere adquirido firmeza. Por tan-
to, es el mismo 6rgano judicial el que, en su
caso, debe reconsiderar una decision propia
ya tomada porque en ella puedan darse indi-
cios de lesion de derechos fundamentales. Y
no solo de aquéllos que se refieren a la tutela
judicial que debe proporcionar, sino también
del resto de los derechos fundamentales reco-
nocidos por la Constitucion.
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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 admitirdn con
caracter general incidentes de nulidad de ac-
tuaciones. Sin embargo, excepcionalmente
quienes sean parte legitima o hubieren debido
serlo podrdn pedir por escrito que se declare
la nulidad (...)". Por tanto, solamente cuando
la excepcionalidad se produzca habrd que
entender que este procedimiento es el dltimo
remedio procesal para tutelar los derechos
fundamentales.

Este amplio espectro material de aplica-
cion de incidente de nulidad de actuaciones
que introduce la Ley 6/2007, podria ser una
via adicional mas, en la tarea de delimitar la
intervencion de la jurisdiccion constitucional
para garantizar los derechos fundamentales.
En este sentido, cabe resefiar que en el debate
juridico llevado a cabo en Alemania en la
década pasada para hacer frente a la acumula-
cion de recursos de amparo, la doctrina alertaba
frente los problemas que en ocasiones podian
derivarse de la revision de las decisiones de la
jurisdiccion ordinaria por parte del Tribunal
Constitucional Federal (TCF). Evidentemen-
te, no se trataba con ello de impedir dicho
control pero si de delimitarlo, con criterios lo
mas objetivos posible. Asi, se sostenia que en
cada decision 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 decision que en el fondo sea una
revision 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 habian de medir la
intensidad del control constitucional de las
decisiones judiciales cuando aplican una ley,
el autor aleman enunciaba los supuestos en los
que el control de la jurisdiccién constitucional
estd justificado: 1) cuando la investigacion de
los hechos es arbitraria; es decir, si a la vista
del derecho fundamental aplicable, los hechos
han sido determinados de modo completa-
mente erroneo; 2) cuando el resultado de la
aplicacion de la ley sobre un supuesto de
hecho determinado, libre de arbitrariedad,
fuera inconstitucional, 3) y, cuando hayan
sido infringidos los limites de la jurispruden-
cia como fuente del Derecho" (Ibidem, p. 28).

Pues bien, evitar caer en estos supuestos
también habria de ser un objetivo que la
jurisdiccion ordinaria ha de tener muy en
cuenta, en nuestro ambito mas proximo. 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
Organo judicial, tenga la oportunidad extrema
de enmendar su decision.
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También aqui, el eventual éxito de esta
medida se cifra en la asuncion -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
espafiol no es nada sencillo que ello vaya a
aplicarse con fluidez por quien son los mis-
mos autores de la decision. Sin embargo, un
buen acicate para evitar el incidente de nuli-
dad ha de ser una mayor aceptacion por la
jurisdiccion ordinaria de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en materia de dere-
chos fundamentales, cuando aquélla -como es
lo deseable- constituya una linea 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 estd exclui-
da, pero en todo caso, de producirse, la
deberd motivar adecuadamente. Como tam-
bién habra que asumir que un previsible inten-
to de las partes, de utilizar el incidente de
nulidad para dilatar u obstaculizar la tutela de
derechos, habra de ser rechazada sin especia-
les miramientos en la motivacion, por el
organo judicial competente.
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En relacion 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
(ARAGON REYES, 2011, pp. 374 y 377-78)
que ofrecen especial interés. En la primera se
expone que quizas hubiese sido mas eficaz
articular un remedio en sentido vertical, a fin
de que no fuese el mismo 6rgano judicial que
dicta la resolucion recurrida sino que fuese su
superior quien resolviese el incidente. Obje-
tivamente, es una opcién que quizas resulta
mas garante de una resolucién menos conta-
minada por la indudable carga de subjetividad
que inevitablemente ha de subyacer en el
organo judicial a quien se le plantea el inci-
dente de nulidad sobre su propia resolucion;
pero, probablemente alargaria mas el proce-
so. En la segunda se argumenta en favor de la
importancia que en el incidente deberia adqui-
rir la participacion 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 intervencion que ha de
entenderse que no viene impedida por su
legislacion reguladora: en efecto, el art. 3.11
de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, que
regula el Estatuto Orgéanico 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- mas 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 6rgano judicial
reconsidere y revise su previa decision. En
todo caso, esta apelacion al Ministerio Fiscal
no puede ser mas 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 aplicacion
(ARAGON REYES, 2011, pp. 374-377), en
el sentido que sigue. Asi, el recurso de ampa-
ro serd inadmisible por falta de agotamiento
de la via judicial (art. 44.1a) y 50.1a) LOTC)
si: 1) no se interpone incidente de nulidad
(art. 24.1 1 LOPJ) contra la resolucion judi-
cial firme que pone fin al proceso, cuando
dicha resolucion es la que causa la lesion del
derecho fundamental y no ha existido, por
tanto, la oportunidad de denunciar esa preten-
dida lesion antes de recaer la resolucion (AATC
177/2009, FJ 2 y 233/2009, FJ 1); 2) cuando
el recurso se interpone de forma prematura
por estar pendiente de resolucion el incidente
de nulidad promovido por el propio recurren-
te contra la misma resolucion 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
interposicion 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 exigible para entender
cumplido el requisito de agotamiento de la via
judicial (art. 44.1 a) LOTC, en los casos en
los que, tras la inadmision por el Tribunal
Supremo del recurso de casacion para la
unificacion 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
23772006 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 exigible la
utilizacion de este remedio procesal de caric-
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 cuestion rela-
cionada con el incidente de nulidad de actua-
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ciones. Porque en la medida en que podré
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
deberia ser indeclinable. Se trata, por supues-
to, del amparo frente a lesiones de derechos
en las llamadas relaciones juridicas horizon-
tales o inter privatos, y el eventual acceso de
la demanda de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, cuando la jurisdiccion 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 in procedendo
y de vicios in iudicando (CARRILLO vy
MIERES, 2006) respecto del derecho a la
tutela judicial, deberia obligar a que el legis-
lador de la reforma de la LOTC, considerase
la oportunidad de incorporar la regulacion de
los supuestos de amparo en la relaciones
juridico-privadas, a fin de disponer de un
parametro util 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-
lacion de la cuestion interna de inconsti-
tucionalidad

La modificacién que la reforma introduce
en la regulacion de la autocuestion de
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inconstitucionalidad del art. 55.2 LOTC
era esperada desde largo tiempo (MIERES
MIERES, 1998, y URIAS MARTINEZ,
1996). En su redaccién anterior, la LOTC
establecia que en el supuesto de que el amparo
fuese estimado "porque la Ley aplicada lesio-
na derechos fundamentales o libertades piui-
blicas, la Sala elevard la cuestion al Pleno
que podra 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-
ciode la Sala, o en su caso, la Seccion, la ley
aplicada lesione derechos fundamentales o
libertades publicas, se elevard la cuestion al
Pleno con suspension del plazo para dictar
sentencia, de conformidad con los prevenido
en los articulos 35 y siguientes”.

Con esta nueva regulacion del amparo
frente a leyes, el legislador organico adopta la
misma formula que se aplica en el procedi-
miento constitucional de la cuestion 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 actuacion jurisdiccional
(ARAGON REYES, 2009, p. 22): una, que
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seria la menos logica, por la que el Pleno del
Tribunal dicte una sentencia sobre la ley e,
inmediatamente, la Sala o la Seccién dicten
otra resolviendo el amparo solicitado; la otra,
probablemente la mas racional, consiste en
una sentencia Gnica 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 tramite procesal
de la autocuestion pueda resultar funcional
para la persona que ha planteado el recurso y,
en definitiva, para el sistema constitucional
de garantia de derechos, es requisito impres-
cindible que -més alla de 1a medidas cautelares
que el Tribunal adopte- la suspension del
plazo para dictar sentencia se prolongue muy
poco en el tiempo. Porque en la actualidad, el
retraso contrastado a lo largo de mas de una
década -en una media de seis cuando no de
siete afios 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 autocuestion sea absolutamente
ineficaz.

Y por lo que se refiere a la regulacion de las
medidas cautelares que el Tribunal puede
adoptar, la nueva redaccion 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 adopcion de medidas cautelares es el mis-
mo: si bien, como regla general, la interposi-
cion del recurso de amparo no suspenderd los
efectos del acto o sentencia impugnados, cuan-
do la ejecucion de los mismos produzca un
perjuicio al recurrente, de tal forma que
pudiera hacer perder al amparo su finalidad,
la Sala o la Seccidn, de oficio o a instancia del
recurrente, podré disponer la suspension total
o parcial de sus efectos, siempre y cuando la
suspension no ocasione perturbacion grave a
un interés constitucionalmente protegido, ni a
los derechos fundamentales o libertades de
otra persona. Ademas de la suspension, la
Sala o la Seccién podra adoptar cualesquiera
medidas cautelares y resoluciones provisio-
nales. Y la novedad mas significativamente es
la que se incluye en el apartado 6 del art. 55
LOTC, por la que se establece que en los
supuestos de urgencia excepcional, la adop-
cion de la suspension y de las medidas
cautelares y provisionales podra efectuarse en
la resolucion de la admisién a tramite.

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

El balance que se pueda hacer sobre la
aplicacion de la reforma del amparo de 2007
en Espana viene condicionado por la inciden-
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cia que en el funcionamiento institucional del
Tribunal Constitucional ha tenido el traumatico
proceso que dio lugarala STC 31/2010, de 28
de junio, sobre el Estatuto de Autonomia de
Catalunia. El tiempo dedicado a resolver los
recursos presentados contra esta norma (casi
cuatro anos) y los episodios institucionales y
politicos que afectaron al Tribunal, hicieron
que éste desatendiese una buena parte de sus
otras funciones jurisdiccionales, retrasando
la aplicacion efectiva de la reforma del
amparo.

Tanto ha sido asi que para calibrar el
impacto de la reforma del amparo, casi es
preciso centrar la atencioén en la decisiones
procesales del tribunal producidas después de
la sentencia citada y no antes. De acuerdo con
la investigacion de referencia ineludible, lle-
vada a cabo por el profesor HERNANDEZ
RAMOS (2009 y 2011), como consecuencia
del retraso en la puesta en marcha de la
reforma, alin es pronto para analizar el alcan-
ce de la misma, a pesar de los cuatro anos y
algunos meses mas que han transcurrido des-
de entonces. En cifras recogidas hasta finales
de octubre de 2011, el nimero de recursos de
amparo que han sido admitidos a tramite por
el Tribunal ha sido 51, de los cuales sbélo 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-
cion del balance de la aplicacién de la juris-
prudencia sentada en la STC 155/2009 ha sido
la que sigue:

- La aplicacion 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 tambi€n numerosas
las referidas al tercer grupo.

En relacion 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 idoneo de comunicacion procesal (STC
58/2010); el secreto de las comunicaciones
en el ambito penitenciario (STC 15/2011); el
derecho a la igualdad en las relaciones labo-
rales (STC 36/2011); en derecho a la integri-
dad fisica, en especial en lo que concierne al
consentimiento informado en la asistencia
sanitaria (STC 37/2011), etc. También en este
primer grupo, pero en relacion con los cam-
bios de doctrina, se han admitidos demandas
de amparo por razon de la existencia de
nuevas realidades sociales de la contratacion
laboral (STC 26/2011); o por un cambio
legislativo relevante en la configuracion del
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contenido del derecho fundamental de partici-
pacion politica (STC 133/2011, con respecto
al derecho de sufragio activo); o, sobre todo,
para aclarar el sentido de la doctrina del
propio TC (STC 45/2011).

En relacion al segundo grupo de las normas
jurisprudenciales sobre la admision de recur-
sos, las mas claras son los supuestos sobre
negativa manifiesta de los tribunales ordina-
rios de acatar la doctrina del TC (por €j. la
STC 133/2011 sobre la doctrina de la pres-
cripcién penal). También puede incluirse
aqui, el caso de la reiterada jurisprudencia
ordinaria vulneradora de los derechos funda-
mentales por causas estructurales en la juris-
diccién contencioso-administrativa (STC 141/
2010).

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

Cabe destacar también algunos supuestos
problematicos: es el caso de incumplimiento
o inaplicacion no general ni reiterada, sino
puntual o episodica de la doctrina constitucio-
nal por parte de los 6rganos jurisdiccionales
(STC 97/2010), o la tutela de los derechos
fundamentales como criterio de admision del
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recurso de amparo (STC 40/2010, relativa al
ambito penitenciario).

A modo de conclusiones provisionales
HERNANDEZ RAMOS (2011) considera que
es prematuro extraer conclusiones soélidas
sobre los criterios de admision establecidos
por el TC. De momento cabe sefalar que el
Tribunal no explicita el motivo de admision ni
tampoco si ha aplicado simultineamente una
o varias de las reglas establecidas en la STC
155/2009. Lo cual, no deja de ser un compor-
tamiento procesal que ademas de producir el
innegable beneficio de la admision del recur-
S0 no aporta, sin embargo, seguridad juridica
al recurrente ni a los futuros recurrentes para
casos similares. En segundo lugar no queda
clarificada la determinacién de la funcién
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 aleman de admision del ampa-
ro cuando se trate de la violacion 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 tramite la primera,
las otras no deberian serlo por razén de la
dimension objetiva que ahora se atribuye al
amparo. Pero, en ese caso, ;donde queda la
tutela del derecho fundamental, si éste ha sido
lesionado?.
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Otras de las cuestiones de especial interés
que la objetivacion del recurso de amparo
plantea, es cual ha de ser la posicion procesal
que el Tribunal ha de adoptar en un supuesto
de recurso de amparo en el que se constata que
no ha habido lesién 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 deberia ser de admision. La situacion
opuesta se produce cuando la lesion 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 lesion fuese de especial gra-
vedad -por ejemplo, en un caso de torturas-
seria procedente que a través de la reforma de
la LOTC en el sentido previsto por la legisla-
ciéon alemana, el recurso fuese admitido a
tramite. De no ser asi, la providencia obvia-
mente ha de ser de inadmisién, aunque la
l6gica de la reforma habria de permitir que la
situacion lesiva para los derechos del recu-
rrente sea solventada a través del amparo
dispensado por la jurisdiccion ordinaria.
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LA PROTECCION DE LOS DERE-
CHOS TRAS LA "OBJETIVACION"
DEL AMPARO

Roberto ROMBOLI

1. Introduccion

El tema propuesto —como consecuencia de
la reforma de la regulacién del amparo cons-
titucional llevada a cabo con la ley organica de
2007- e inmediatamente deducido del titulo
del mismo, implica dos aspectos, estrecha-
mente relacionados: el de la supuesta
"objetivacion” del amparo y el de la protec-
cion, mayor o menor después de la reforma,
de los derechos fundamentales en Espaiia.

El primer aspecto remite y encuentra su
fundamento en la conocida clasificacion de
los diferentes modelos de justicia constitucio-
nal, que compara los basados en el control
objetivo de la ley, que tiene como finalidad
principal la eliminacion de las leyes que se
oponen a los principios constitucionales vy,
por lo tanto, la depuracion del ordenamiento,
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y los que se centran, por otro lado, directa-
mente en la defensa de los derechos funda-
mentales.

Las "dos almas" -la objetiva y la subjeti-
va- se sitian en estrecha relacion entre ellas,
puesto que la consecucion de la primera deter-
mina siempre, o casi siempre, aunque de
manera indirecta, una proteccion de los dere-
chos fundamentales, mientras que esta tltima
finalidad tiene, siempre y en todo caso, un
valor general y su persecucion corresponde
siempre a un interés publico general.

Por el contrario, el segundo aspecto remi-
te, para una valoracion de la eficacia y la
eficiencia del sistema de justicia constitucio-
nal, al caracter precisamente directo o indi-
recto de la proteccion y la unidon que en los
sistemas centralizados de justicia constitucio-
nal se sitda, en el ordenamiento, entre la
autoridad judicial y el juez constitucional en
la aplicacion de dicha proteccion.

Con la finalidad de proporcionar algunas
indicaciones obtenidas en especial de la expe-
riencia de la justicia constitucional italiana, y
asumir una posicion tanto en relacion con la
pregunta de si realmente puede hablarse de
una efectiva "objetivacion" del amparo, como
en relacion con el grado de proteccion de los
derechos fundamentales y, por lo tanto, como
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se ha indicado, de la influencia que la reforma
podra tener en las relaciones entre los jueces
ordinarios y el Tribunal Constitucional (TC),
considero oportuno proceder a una breve
reflexion sobre los modelos italiano y espa-
nol, tal y como los han establecido los Cons-
tituyentes, para, posteriormente, indicar la
evolucidn que ha tenido lugar en la practica y
las innovaciones introducidas por la jurispru-
dencia constitucional dentro de los limites
permitidos por la Constitucion y por las leyes
de aplicacion. En consecuencia, debera
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 proteccion de los derechos fundamen-
tales en las elecciones de los Constituyentes
italianos y espanoles

La lesion 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 publico, en espe-
cial a través de la emanacion de un acto o un
procedimiento administrativo, asi 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 ultimo, como consecuencia de una ley
contra Constitutionem.

En los tres primeros casos (acto de un
particular, acto administrativo, acto jurisdic-
cional) la solucion prevista por el ordena-
miento italiano es la del recurso ante la auto-
ridad judicial, ordinaria o especial, segun los
criterios y condiciones establecidos por la ley
procesal.

En caso de que, por el contrario, la lesion
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-
cion del derecho lesionado, pero —en aplica-
cion del principio de subordinacion del juez a
la ley y, sobre todo, de la eleccion 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
tnicamente, admitiendo la cuestion de
constitucionalidad planteada por el juez, po-
dré solucionar la mencionada violacion, 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 disefio normativo, un
papel principal como colaborador del Tribu-
nal Constitucional, tanto en relacion con la
fase "ascendente" -como unico "portero”
habilitado para someter al juez constitucional
una ley supuestamente en contradiccion con la
Constituciéon como consecuencia de la exclu-
sion de cualquier otra hipdtesis de recurso
popular directo o por parte del ciudadano
lesionado-, como en relacién 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 eleccion rea-
lizada por el Constituyente espafol, quien ha
previsto un sistema de justicia constitucional
caracterizado mas por la proteccion de los
derechos fundamentales que por la elimina-
cion 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 6rgano nuevo, formado de manera dife-
rente, la funcion de vigilar que se respete la
Constitucion y los derechos fundamentales
previstos en ella también frente a los sujetos
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publicos diferentes del legislador y, en espe-
cial, en relacion con los jueces ordinarios.

Una eleccion extremadamente importante
y delicada es la realizada por el Constituyen-
te, tanto respecto a la futura difusion en los
sujetos publicos y en la sociedad civil de los
nuevos principios constitucionales, como en
referencia a las relaciones que el nuevo sujeto
(juez constitucional) habria instaurado con
los otros poderes del Estado y, en concreto,
con la judicatura.

En ésta, podriamos ver una influencia so-
bre la futura aplicacién y utilizacién, por
parte de los jueces, de la cuestion prejudicial
de constitucionalidad -la cual, casi idéntica
en la formulacion de la ley y en sus presupues-
tos normativos, ha tenido una evolucién muy
diferente en Italia y en Espafia- 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-
cion "inmediata” de los derechos constitucio-
nales muy eficaz, incluso mas que el recurso
incidental; en concreto porque mediante este
es posible "saltar" el binomio Tribunal/jueces
ordinarios tipico de la via incidental. Por el
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contrario, un acceso basado en el recurso
incidental garantiza, a medio-largo plazo, una
provechosa colaboracion entre Tribunales
Constitucionales y jueces ordinarios (y admi-
nistrativos, donde constituyen una jurisdic-
cién separada) y permite impregnar el ordena-
miento de la nueva legalidad constitucional de
una manera menos conflictiva e "invasiva”
(para las otras jurisdicciones y para la propia
administracion) de cuanto sucede en aquellos
ordenamientos que conocen del recurso direc-
to contra actos y sentencias.

3. La proteccion de los derechos fundamen-
tales en sus aspectos problemdticos: 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 dia de hoy, modificaciones
normativas relevantes en relacion con las vias
de acceso y las funciones reconocidas al
Tribunal Constitucional, pero sin duda se
puede reconocer una importante evolucion
relativa a la teméatica examinada.

En la primera fase de funcionamiento la
mayor preocupacion del Tribunal -incluso
frente a la inercia del Parlamento, quien
acepté con agrado que fuese éste el que
procediese a la desfascistizacion de los am-
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plios campos del derecho- fue la de depurar el
ordenamiento de la legislacion heredada del
régimen fascista, por esto las circunstancias
del juicio @ quo no podian sino asumir el papel
de meras ocasiones para alcanzar el resultado.

Ademas, la via incidental era, como se ha
dicho, la inica manera a través de la cual una
ley podia ser sometida al control del Tribunal
y €ste, por lo tanto, debia proceder a una labor
de educacion y de sensibilizacién de sus "por-
teros", creando con ellos una relacién de
buena colaboracion, con el riesgo de quedar
privado de la materia prima y, por lo tanto,
sustancialmente desocupado.

Todo esto puede proporcionar una explica-
cion sobre el modo de proceder en esta fase
por parte del Tribunal que parece actuar
prestando poca atencion a las circunstancias
del juicio a quo, a los eventuales vicios
relativos al mismo y adoptando una nocion
amplia de "juez" y de "juicio" y un control
menos penetrante de la trascendencia.

Como consecuencia de la efectiva elimina-
cion del atraso, en los afos 1987-1989, la ya
ampliamente perseguida desfascistizacion del
Estado y la posibilidad de decidir las cuestio-
nes planteadas en plazos muy cortos (tres-seis
meses), determinaron un atenciéon cada vez
mayor del juez constitucional a las circuns-
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tancias del proceso principal, aumentando,
por lo tanto, el grado de concrecion del juicio
constitucional, como se puede facilmente per-
cibir mediante el fenémeno de la llamada
interpretacion conforme, sobre la cual volve-
ré mas tarde.

El Tribunal ha manifestado con bastante
claridad, en los ultimos anos, la tendencia a
atribuirse la labor de fijar los principios y las
lineas de interpretacion generales (piénsese
en la utilizacion de las sentencias aditivas, de
desestimacion o de admisibilidad "de princi-
pio"), solicitando después al juez que lleve a
cabo la aplicacion en los casos concretos sin
pasar, excepto cuando sea necesario, a traves
del juicio de constitucionalidad.

Teniendo en cuenta esto, se ha hablado de
un aumento del caracter de "difusion” 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 mas de
cincuenta afios de jurisprudencia por el
Tribunal en la proteccion de los derechos
constitucionales, no parece que se pueda com-
partir la tesis mantenida por Paladin, segun la
cual el haber limitado al Tribunal el acceso a
la via incidental habria dado lugar a que éste
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se presente cada mas como juez de la
razonabilidad de las elecciones legislativas
que, como garante de los derechos fundamen-
tales, puesto que los perfiles relativos a la
garantia de las libertades serian, en el conjun-
to de la jurisprudencia constitucional, mas
bien marginales, concluyendo que sélo la
introduccion de un recurso directo permitiria
poder hablar de jurisdiccion constitucional de
las libertades y situar al Tribunal en una
posicion de supraordenacion respecto a todas
las demas autoridades publicas.

Una valoracion sobre como 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-
equivocamente que el Tribunal ha asumido
tendencialmente, en estrecha correlacion y
cooperacion con el juez ordinario, cada vez
mas 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 fisionomia de los diferentes derechos funda-
mentales y, en especial, la individualizacion
de los limites 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 concretizacion de los valores
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constitucionales ha sido precisamente el de
los derechos constitucionales.

Al menos en teoria, se podria 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 proteccion, sobre el plano
juridico, de los derechos fundamentales. En
efecto, "si para cualquier derecho (material)
existe -y debe existir de acuerdo con la
Constitucion (...)- 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 reduccion o limitacion
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 ldgico, el sistema de las garan-
tias de dichos derechos no admite y no deja
lagunas”.

En realidad, la experiencia practica de
estos mas de cincuenta anos de funcionamien-
to de la justicia constitucional en Italia ha
demostrado, por el contrario, que existen
leyes que dificilmente 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, mas dificil 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 sintoma del
"deseo de recurso directo” podria verse en la
utilizacion, bastante mas extendida en los
altimos anos, 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
decision por falta de legitimacion del sujeto
recurrente.

Considerando esto, a menudo ha sucedido
que, frente a determinados "atolladeros” y a
la posicion de impotencia que de esto se
deriva, aumente de manera significativa el
"deseo de recurso directo”, especialmente
cuando podemos constatar que el problema
analogo se ha resuelto en Espafa precisa-
mente gracias a la existencia del recurso de
amparo.
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Para poner algin ejemplo, podemos pensar
en la posicion del tercer interesado cuya
reputacion 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
obligacion por parte de un juez de ultima
instancia de remitir al Tribunal de Luxembur-
go una cuestion prejudicial de interpretacion
de la normativa comunitaria, esto no tenga
lugar aun no dandose los casos (irrelevancia,
"acto claro", "acto aclarado") indicados por
la jurisprudencia comunitaria de exencion de
dicha obligacidn; 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 Camara y el Senado, tenien-
do en cuenta la presencia de una concreta
disposicion constitucional, en funcion de la
cual "cada una de las cAmaras juzga los titulos
de admision de sus miembros y las causas
anadidas de inelegibilidad y de incompatibili-
dad" (Art. 66 Const.).
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4. La proteccion de los derechos fundamen-
tales en sus aspectos problemdticos. el "alu-
vién" de recursos de amparo constitucional,
las consecuencias y las posibles soluciones en
Espana

El modelo de justicia constitucional espa-
fiol normalmente se califica, igual que el
italiano, como un "modelo mixto" que en-
cuentra su principal caracterizacion en el
juicio en via incidental, un juicio que se
desarrolla a nivel concentrado, pero con ini-
ciativa "extendida": de ahi el cardcter mixto
entre los dos sistemas "puros" de control
concentrado-abstracto o extendido-concreto.

El elemento principal de diferenciacion
consiste en la presencia, en el modelo espa-
fiol, de un recurso individual directo que
permite al ciudadano, en determinadas cir-
cunstancias y para la proteccion de derechos
fundamentales concretos, recurrir directamen-
te el juez constitucional.

En la aplicacién préctica, que ha tenido
lugar en los aproximadamente treinta anos de
justicia constitucional, el principal problema
que ha surgido hace referencia precisamente
a la competencia del Tribunal Constitucional
para juzgar en relaciéon con los recursos de
amparo constitucionales, sobre todo derivado
del altisimo nimero, siempre en aumento, de
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recursos y de los plazos inevitablemente lar-
gos de la decision.

La espera de dos/tres afios inicamente para
saber si el recurso ha sido admitido y de
tres/cinco anos para la decisiéon sobre el
fondo —-con el resultado de que a menudo ésta
corre el riesgo de no ser 1til, concretamente
en relacion con la denunciada violacién del
derecho fundamental- se ha considerado com-
pletamente inaceptable. También por esto se
ha hablado de una crisis de legitimacion del
amparo en su percepcion 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 resolucion 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-
¢ion, concretamente las relativas al control de
la legitimidad constitucional de las leyes y a la
resolucion de los conflictos de atribuciones.
El tiempo de espera para una decision, en
estos casos, asciende de media a los seis-siete
anos, con el resultado de que, a menudo, el
juez constitucional se encuentra en la situa-
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cion 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 mayoria 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 Constitucion como susceptibles de
amparo, por falta manifiesta de contenido que
permitiese una decision sobre el fondo o, por
ultimo, porque ya habia sido resuelto, en el
sentido de la desestimacion, un recurso basa-
do en presupuestos sustancialmente iguales.

En 1988, se procedi6, con la finalidad de
llevar a cabo una eliminacién del trabajo
atrasado, a una modificacion de la ley organi-
ca, la cual no alteré los requisitos de
admisibilidad, sino que permiti6 al TC decla-
rar la inadmisibilidad sin obligacién de moti-
vacion, indicando simplemente cual de los
cuatro motivos anteriormente indicados exis-
tia en el caso concreto. La jurisprudencia
constitucional no ha seguido dicha indicacion
y la practica ha sido la de motivar siempre,
aunque de manera sucinta, la decision de
inadmisibilidad.
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En definitiva, el recurso de amparo se ha
convertido en la practica en un juicio "nor-
mal" de cuarto grado, presentado cuando se
han terminado los diferentes grados ante la
jurisdiccion 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 mas caracte-
risticas del juez constitucional (control de las
leyes y resolucion de los conflictos), que son
exclusiva competencia de éste y que son,
como se ha sefialado, el fundamento de su
existencia. En efecto, la protecciéon de los
derechos fundamentales esta 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.

Teniendo en cuenta esto, se ha alzado una
voz de alarma sobre la pérdida por parte del
Tribunal de su funcion constitucional, incluso
respecto a las relaciones cada vez mas estre-
chas con los Tribunales europeos y la protec-
cién a miltiples niveles de los derechos fun-
damentales, con la inevitable consecuencia de
pérdida de significado o menosprecio de la
normatividad de la Constitucion.

Asi lo ha defendido Marc Carrillo, que
considera que un estado democritico 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 proteccion de la
Constitucion, estando "en juego la identidad y
el crédito institucional del propio Estado".

5. La reforma de la LOTC de 2007: la
inversionde la carga de la prueba y la falta de
justificacion de la "especial trascendencia
constitucional” como vicio insubsanable del
recurso. La nueva regulacion de la nulidad
(Art. 241 LOPJ).

En este contexto, se introduce la reforma
de la Ley Organica 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-
cion de una nueva y diferente relacion entre el
Tribunal y los jueces ordinarios, basada en
una mayor colaboracion y en un papel mas
incisivo de éstos ultimos -ya sensibilizados
respecto a los "nuevos" valores constitucio-
nales- en el sistema de justicia constitucional
espaiol.

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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legislacion anterior, el de la necesaria "espe-
cial trascendencia constitucional”, especifi-
cando que ésta deberd valorarse en funcion de
tres elementos: a) su importancia para la
interpretacion de la Constitucion; b) para la
aplicacion y la eficacia general de la misma;
c) para la determinacion del contenido y de la
capacidad de los derechos fundamentales.

Por lo tanto, la reforma de 2007 introduce
otro requisito mas y prevé la que ha sido
definida como la inversion de la carga de la
prueba, en el sentido de que, mientras bajo la
anterior regulacion el TC debia establecer las
causas de inadmisibilidad partiendo de una
material presuncion de admisibilidad, ahora
el dato de partida se convierte en una
presuncion de inadmisibilidad, debiendo el
recurrente indicar las razones por las que el
recurso debera admitirse y, en concreto, la
"especial trascendencia constitucional” del
mismo. En el anterior régimen la
inadmisibilidad se establecia como una mera
eventualidad; ahora, por el contrario, la deci-
sion 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 interpretacion 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 prevision
del nuevo Art. 49, segtin 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 "inversion de la carga de la
prueba”, ha especificado que la justificacion
de la "especial trascendencia constitucional”
es elemento "sustancial" que debe siempre
existir y que el examen de la subsistencia
precede al relativo a la valoracién sobre el
fondo del recurso. Por esto, la primera no
puede deducirse, por parte del TC, de las
motivaciones del recurrente en relacion con la
supuesta violacion del derecho fundamental,
ni buscarse de oficio y la falta de una motiva-
cion especifica al respecto implica un vicio
insubsanable y la definitiva declaracion de
inadmisibilidad.

Por lo tanto, la demostracion de la "espe-
cial trascendencia constitucional " debe consi-
derarse diferente y no puede confundirse con
la prueba de la efectiva violacion 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 violacion del derecho fundamental o a
la gravedad de la misma.

Con posterioridad, el TC ha justificado el
caracter "insubsanable" de la falta de demos-
traciéon del mencionado requisito, conside-
rando que la prevista subsanabilidad es valida
unicamente para las condiciones formales
(como la falta de presentacion de documentos
o datos), pero no para las materiales, por lo
que considerar lo contrario se opondria a los
principios generales del proceso y a las garan-
tias de la certeza del derecho, que resultarian
gravemente danadas en caso de que se consi-
derase posible que la motivacion de la "espe-
cial trascendencia constitucional”, que deter-
mina la admisién del recurso, pudiese anadir-
se ex novo después de la presentacion del
recurso.

A las diferentes criticas que ha realizado la
doctrina, sobre todo respecto a la afirmada
insubsanabilidad del vicio y a la segunda de
las sentencias anteriormente mencionadas, se
afiade la opinion contraria del juez Eugeni
Gay Montalvo, el cual ha sugerido, al menos
en un primer momento, una interpretacion
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mads elastica de la normativa. En opinion del
mencionado juez, la prevision del nuevo re-
quisito tiene como destinatario el TC y no los
recurrentes, y esto puede deducirse también
de la exposicion de los hechos y también de
los argumentos que apoyan el recurso, indi-
cando como grave discriminacion la repara-
cién de la violacion de un derecho fundamen-
tal partiendo del principio de que, en el
recurso, se¢ ha hecho mencion al indicado
requisito y rechazando, sin embargo, otro
esencialmente idéntico, s6lo 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 proteccion 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 Organica del Poder
Judicial (LOPJ), introduciendo una nueva
regulacion del procedimiento de nulidad de
los actos procesales que da lugar a una am-
pliacion del incidente de nulidad y permite su
utilizacion en caso de violacion de uno de los
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derechos fundamentales que se mencionan en
el Art 53. 2 de la Constitucidon Espanola.

La finalidad de dicha modificacidn 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 proteccion de éstos ultimos
una figura hasta ese momento utilizada tnica-
mente para hacer valer vicios procesales. De
este modo, se ha pretendido permitir al juez
que solucione €1 mismo sus errores, esperan-
do que esto signifique también una disminu-
cion de los recursos de amparo por supuesta
violacion del Art. 24 de la Constitucion espa-
fiola (derecho a la tutela judicial efectiva) que
representan unos de los recursos mas utiliza-
dos.

Junto a los defensores de dicha innovacion
—-que se considera preferible respecto a la
creacion 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 innovacion. Incluso compartiendo la
logica y la coherencia con la reforma de la
modificacion del Art. 241 LOPJ, se ha puesto
de manifiesto como, de hecho, la misma
podria revelarse peligrosa, initil o incluso
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dafnosa, porque podria implicar un notable
aumento de trabajo para el juez ordinario, con
el consiguiente aumento de la duracion de los
procesos, porque es previsiblemente mas di-
ficil que un juez, volviendo sobre sus pasos,
admita haber cometido un error y anule el
anterior acto, porque se obtendria una
desnaturalizacion de una figura procesal que
no es adecuada, en ninguin caso, para una
proteccion material de los derechos funda-
mentales y, por altimo, porque contra la
decision del juez, de acuerdo con lo estable-
cido por el nuevo Art. 241 LOPJ, siempre
existiria la posibilidad de un recurso de ampa-
ro, con evidente frustracion de la principal
finalidad de la modificacion.

6. El "nuevo" amparo constitucional y la
supuesta efectiva "objetivacion": algunas acla-
raciones necesarias sobre el significado de la
expresion y sobre la conformidad de la refor-
ma con la Constitucion

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, Aragon ha defendido que el
amparo ha llevado a cabo un papel importante
como "amparo-proteccion” en los primeros
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afios de funcionamiento del Tribunal Consti-
tucional, pero que ahora el instrumento debe
cambiar completamente, transformandose en
"amparo-control”, para el cual la lesion, in-
cluso grave, de un derecho fundamental ya no
sera suficiente, sino s6lo una ocasion, que
utilizard 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 interpretacién proporcionada
por el TC.

Las mencionadas innovaciones, introduci-
das por el legislador organico de 2007, han
hecho hablar de una efectiva "objetivacion"
del recurso de amparo.

Creo que, al respecto, debe aclararse de
manera mas adecuada el significado de una
calificacion 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 verificacion de la material violacion de un
derecho fundamental amparable y que, por lo
tanto, puede conducir a la no admision, inclu-
so en presencia de una evidente violacion,
parece algo con lo que se puede estar comple-
tamente de acuerdo a la vista de la nueva
regulacion del amparo.
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La violacion, de caricter genuinamente
subjetivo, debe efectiva y necesariamente
unirse a una trascendencia, de caracter obje-
tivo, del recurso, el cual debe aparecer util
para la formacion de una interpretacion
jurisprudencial por parte del Tribunal que se
demuestre necesaria para la aplicacion de la
misma por parte de los jueces ordinarios.

En este sentido, seguramente puede decir-
se que el amparo se "tifie 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 contradiccion entre el cardcter subjetivo
o bien objetivo del control, es decir, como
proteccion directa o indirecta de un derecho
fundamental, considero que no puede hablar-
se de efectiva "objetivaciéon" del amparo,
puesto que éste, una vez superado el examen
de admisibilidad en el mencionado sentido, es
juzgado sobre el fondo de su concrecion
(violacién o no del derecho concreto en ese
especial caso enjuiciado ante el TC) y recibe,
por lo tanto, una proteccion completamente
directa y en absoluto indirecta, como reflejo
de la garantia de otros valores o finalidades
superiores.
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De manera diferente, podrian parecer poco
comprensibles, e incluso contrarias al espiri-
tu de la reforma, las previsiones que atribu-
yen al TC el poder de suspension del acto
impugnado o de aplicacion de medidas
cautelares, para evitar que el derecho funda-
mental invocado en ese caso sufra dafios
irremediables. En efecto, la suspension y las
medidas cautelares se relacionan logicamente
con la proteccion de un derecho fundamental
concreto.

Dicha conclusion 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 modificacion sustancial
de disposiciones constitucionales.

En efecto, algunos han afirmado que la
reforma del amparo estaria en contradiccion
con el cardcter y el significado que la Consti-
tucion ha pretendido asignar al instrumento
del amparo, por lo que un cambio, como el
introducido por la reforma, habria debido
llevarse a cabo a través de una reforma de la
Constitucion.

De hecho, Fernandez Farreres ha afirmado
que el amparo constitucional tiene un caracter
subjetivo, el cual, sin negar la importancia
objetiva que la decision asume sobre €éste, €s
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absolutamente irrenunciable y no podra ser
eliminado para dicha figura indicada por la
Constitucion.

De manera mas concreta, se ha indicado
que la propia palabra amparo no es neutra y
casual sino que recuerda e implica una protec-
cion subjetiva de los derechos fundamentales,
por lo que la concepcion subjetiva seria la
unica que corresponde al espiritu garantista
que a ésta ha pretendido atribuir la Constitu-
cion, lacual, enel 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 introduccion en la Constitucion del
caracter objetivo del amparo deberia conside-
rarse "no constitucional" (Garrorena Mora-
les).

En funcién de lo anteriormente indicado,
por el contrario, parece mas aceptada la tesis
segun la cual la llevada a cabo por el legisla-
dor orgénico de 2007 debe considerarse como
una legitima opcidn incluida en la regulacion
constitucional de la figura (Aragén), incluso
considerando que la proteccion 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 solo cuando, junto al
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interés individual (que permanece y se tutela
directamente), esté también presente un inte-
rés publico, general, para la proteccion de los
derechos fundamentales, que sirve también
para diferenciar la intervencién del Tribunal
Constitucional respecto a la de los jueces
ordinarios.

En consecuencia, podriamos decir que el
recurso de amparo mientras que mantiene su
caricter concreto para el recurrente —-quien de
hecho seguird denunciando la supuesta viola-
cion de un especifico derecho suyo- es, por el
contrario, abstracto para el TC en la medida
en la que, en el caso concreto, representard
también una ocasién para justificar su inter-
vencion en el interés general, el cual, al
menos en funcién de la letra de la ley, no
prevé como tal la necesidad de solucionar una
evidente, grave y real violacién del derecho
fundamental denunciado.

Enel "nuevo" amparo, el recurrente asume
de alguna manera el papel de sujeto que
representa también una situacion "tipica”,
junto a la personal, tanto si esa se considera
atil y utilizada para expresar una nueva ¢
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 publico.
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7. Larelacion entre juez constitucional y los
Jueces ordinarios en la proteccion de los
derechos fundamentales y la experiencia ita-
liana de las sentencias interpretativas de
desestimacion: desde el monopolio inter-
pretativo del Tribunal Constitucional hasta
la obligacion de interpretacion conforme a
través de la valoracion de la interpretacion
del juez ordinario y del derecho viviente

El objeto del Seminario sita claramente la
reforma del amparo en conexion con el nivel
de proteccion que, como consecuencia de la
misma, ahora se reconocerd a los derechos
fundamentales.

Al respecto, una parte de la doctrina se ha
expresado considerando completamente in-
atil el sacrificio del perfil subjetivo del ampa-
ro, puesto que la reforma no servira para la
finalidad para la cual ha sido aprobada, mien-
tras que otros han excluido que pueda hablar-
se al respecto de una reduccion del nivel de
proteccion de los derechos fundamentales,
tratdndose solamente de un modo diferente de
proporcionar dicha proteccion por parte del
Tribunal frente a la afirmacion del principio
basico segun el cual la proteccion de los
derechos fundamentales estd garantizada, a
nivel jurisdiccional, por la autoridad judicial
ordinaria. Se trataria también de una protec-
cion bastante eficaz, como demuestra el he-
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cho de que sdlo una pequefia parte de los
recursos contra las decisiones de los jueces a
través del amparo (aproximadamente 2%) es
admitida por el TC (Aragon).

La prevision en funcion de la cual también
en presencia de la lesion de un derecho funda-
mental, incluso evidente y grave, el recurso
debera 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 via
interpretativa por parte del TC. En tal senti-
do, se indica un resquicio en el segundo de los
elementos que integran dicho concepto, €s
decir el de la "aplicacion y eficacia", que
podria permitir al juez constitucional apreciar
también situaciones de caricter subjetivo
(Garrorena Morales, Segado).

Los defensores de la reforma niegan que el
resultado de la misma pueda ser el de una
menor proteccion de los derechos fundamen-
tales, tratindose unicamente de asignar al
recurso de amparo una funcién y un cardcter
diferentes, reforzando mientras tanto la posi-
cion y los poderes de la autoridad judicial
ordinaria, que debe considerarse el verdadero
y tnico drgano con la funcion de proteger los
derechos fundamentales a través de un juicio
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de caracter 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 mas que satisfactorio grado de
proteccion 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 colaboracion 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 mostrd el deseo de rechazar
una divisién de competencia clara con los
jueces ordinarios (al Tribunal la interpreta-
cion de la Constitucion, a los jueces, y en
concreto a la Casacion, la de los actos con
fuerza de ley), afirmando que el Tribunal, al
valorar la cuestion de constitucionalidad plan-
teada en via incidental por parte del juez, no
puede considerarse vinculado a la interpreta-
cionde la ley realizada por el juez al presentar
la excepcion de constitucionalidad.

Basandose en dicha afirmacion se cred, y
posteriormente se utilizd de manera significa-
tiva, el tipo de decisién denominado "senten-
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cia interpretativa de desestimacion”. A través
de dicha decision el Tribunal dicta una senten-
cia de desestimacion pero, al mismo tiempo,
proporciona una interpretacion de la disposi-
cion impugnada que vale para "salvarla” de la
declaracion de inconstitucionalidad. La cues-
tion de constitucionalidad de una determinada
disposicion puede considerarse infundada con
la condicion de que a la misma se le dé€ la
interpretacion indicada por el Tribunal en su
decision.

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 aplicacion de los princi-
pios constitucionales. A través de las decisio-
nes interpretativas de desestimacion, espe-
cialmente considerando la inercia del parla-
mento, se atribuye a la disposicion impugnada
un significado conforme a la Constitucion,
que sirve para salvar la primera de la declara-
cién de inconstitucionalidad, evitando de este
modo crear un vacio normativo, mientras que
con el mismo tipo de sentencia ("doblado", si
es necesario, por una sentencia interpretativa
de admision) se pueden superar las interpre-
taciones restrictivas de la ley llevadas a cabo
por el Tribunal de Casacién. Considerando
esto, la actividad de interpretacion de la ley de
conformidad con la Constitucion es ejercida
casi exclusivamente por el Tribunal, aunque
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en teoria podria claramente ser ejercida tam-
bién por parte de los jueces ordinarios.

En los primeros afios de actividad del
Tribunal, fue predominante la posicion favo-
rable que reconocia a éste un monopolio en
materia de interpretacion de la Constitucion y
esto principalmente por dos razones. La pri-
mera de ellas consistia en el temor de que el
reconocimiento del poder interpretativo de la
Constitucion a favor de los jueces ordinarios
y de la posibilidad de superar las dudas de
constitucionalidad a través de la interpreta-
cion terminase privando al Tribunal del papel
de juez de las leyes. La segunda razon 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 funcidn de interpretacion de la Consti-
tucion, para la cual efectivamente se habia
elegido crear un o6rgano especial dotado de
una especial sensibilidad, incluso politica.

El problema fue el de la eficacia de dicho
tipo de sentencia y, en especial, con qué
instrumentos se podia imponer de alguna
manera (admitiendo que se pudiese) una inter-
pretacion 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
tenia una obligacion solo "negativa", otros
también "positiva", pero posteriormente pre-
valeci6 la tesis intermedia propuesta por
Leopoldo Elia, segin la cual el juez no podia
considerarse vinculado por la interpretacion
de la ley indicada por el Tribunal Constitucio-
nal pero, en caso de que considerase que no
podia seguirla, tenia la obligacion de replan-
tear la cuestion al Tribunal Constitucional, el
cual se situaba de este modo en la condicion de
tener que declarar la inconstitucionalidad de
la ley, transformando la sentencia de desesti-
macion en sentencia de admision o en senten-
cia de admision tout court.

La eleccion del juez constitucional condujo
inevitablemente a momentos de tension con
la autoridad judicial y, en especial, con el
Tribunal de Casacion, poco inclinado a acep-
tar las interpretaciones de la ley sugeridas por
la Consulta, de modo que se establecio la que
ya se conoce como la "guerra entre los dos
Tribunales".

Su superacion tiene lugar a través de la
valoracion del "derecho viviente", como con-
secuencia de la cual, en presencia de la forma-
cion de una interpretacion extensamente com-
partida por la jurisprudencia, es decir, de un
derecho viviente, el juez tendré la posibilidad
de elegir si seguir su propia interpretacion

115



conforme diferente del derecho viviente con-
siderado inconstitucional o bien impugnar
éste ultimo ante el Tribunal Constitucional.

Este, en el momento de decidir la cuestion,
podra decidir si el derecho viviente no es
contrario a la Constitucion (por lo tanto,
avalandolo) o bien declararlo inconstitucio-
nal, pero no realizar interpretaciones alterna-
tivas. Por el contrario, éstas serdn posibles
obviamente en ausencia de un derecho vivien-
te 0 en una situacion donde éste todavia no
pueda considerarse formado y, por lo tanto,
con esto el Tribunal colabora en la creacion de
un derecho viviente con sus propias interpre-
taciones.

La implicacion del juez ordinario en la
resolucion de las dudas de inconstitucionalidad
es cada vez mayor y mas evidentemente per-
ceptible a través de la remision a la llamada
interpretacion conforme, con la que el Tribu-
nal ha revalorizado la labor interpretativa del
juez ordinario, invitdndolo 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-
pretacion que le corresponden, y que deben
referirse no solo a las fuentes primarias, sino
también a las constitucionales, de manera que
se dé a las primeras el significado mas confor-
me con las segundas.
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A partir de 1998, el Tribunal ha consi-
derado como razéon de admisibilidad de la
cuestion 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
afnos 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
si mismo la duda de constitucionalidad, inclu-
so haciendo referencia a los principios expre-
sados por la jurisprudencia constitucional y
aplicables a la cuestion que debe decidirse,
siempre que eso sea posible, a través de la
utilizacion de sus poderes de interpretacion,
debiendo recurrir al Tribunal solamente cuan-
do, para la adaptacion de la legislacion a la
Constitucion, resulte necesario e indispensa-
ble una intervencion demoledora que corres-
ponde como tal sdlo al juez constitucional.

Enefecto, el Tribunal Constitucional mues-
tra, en muchos casos, que considera que el
resultado se obtiene mejor a través de una
solucion que mantenga sus efectos limitados
al caso en cuestion (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 decision.

Las sentencias interpretativas de desesti-
macion del Tribunal aparecen, en consecuen-
cia, llamadas a desarrollar un papel importan-
te y esencial en la guia y orientacion de la
interpretacion conforme cuando la cuestion
de constitucionalidad tenga por objeto una
disposicion respecto a la cual, por diferentes
razones, no figure que se haya formado nin-
gun derecho viviente. El Tribunal, en efecto,
tiene el poder-deber de indicar la interpreta-
cion que considera constitucionalmente con-
forme, de manera que colabore en la forma-
cion y consolidacién de un derecho viviente
conforme a la Constitucion.

El éxito de la interpretacion conforme su-
gerida por el Tribunal puede nacer, por lo
tanto, sélo de la capacidad de consenso que
éste consiga ganarse con argumentaciones
racionales y persuasivas y no sobre la base de
su eficacia juridica que atribuiria al Tribunal
una especie de poder de interpretacion autén-
tica. En caso de que sus argumentaciones no
convenzan al juez y se concrete un derecho
viviente contrario a la Constituciéon, al
Tribunal no le quedard otra opcioén que
utilizar el instrumento de la declaracion de
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inconstitucionalidad, como tal vinculante
para los jueces.

8. La relacion entre el juez constitucional y
los jueces ordinarios en la proteccion de los
derechos fundamentales y los efectos de la
reforma de la LOTC de 2007 para reducir el
"aluvion" de los recursos de amparo y para la
creacion de una relacion de colaboracion
diferente. La sentencia 155/2009 del Pleno:
la capacidady la importancia de la identifica-
cion de los siete casos de "especial trascen-
dencia constitucional”

Incluso teniendo en cuenta la considera-
cion general de que una reforma de la regula-
cion del amparo fuese absolutamente necesa-
ria, se han planteado dudas en relacién con la
concreta eficacia de las medidas incluidas en
la reforma de 2007 para la resolucion del
problema del abuso en el uso del recurso de
amparo y del consiguiente "aluviéon" que ha
invadido en estos afios 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 seleccion de
los casos objeto de decision, esto podra bastar
para devolver la normalidad al trabajo del
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juez constitucional o bien, si por el contrario,
la solucién se obtendrd disminuyendo el nu-
mero de recursos entrantes, poniendo un fil-
tro, como indica Aragon, "en la puerta de via
Scarlatti".

Al margen del hecho de que, en efecto, una
labor de seleccion habria sido posible también
basiandose en la anterior regulacion -dada la
generalidad de los requisitos de admision y de
la manifiesta falta de contenido en concreto-
podria posteriormente mencionarse que, de
hecho, la fuerte seleccion ya ha tenido lugar
en su mayor parte si observamos el altisimo
porcentaje de recursos declarados inadmisi-
bles en la fase de admision. En efecto, la causa
de los retrasos parece que deberia 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 podra ocuparse, en lugar de traba-
jar "en positivo", en los recursos merecedores
de un exhaustivo examen.

Podria mencionarse que ningin sistema de
seleccion evitard 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 podra
tener, en consecuencia, el efecto de una "for-
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mula magica" capaz de resolver por si misma
cada problema.

Por dltimo, podria no resultar de gran
ayuda ni siquiera la ya mencionada "inversion
de la carga de la prueba". Més alld de su
reconstruccion tedrica, en la practica podria
cambiar muy poco puesto que es previsible
que un buen abogado consiga sefalar motivos
o precedentes jurisprudenciales capaces de
justificar una de las condiciones sobre las que
se basa la "especial trascendencia constitucio-
nal". Posteriormente, sera competencia de los
jueces del TC verificar si estan fundados,
pero esto implicara precisamente el examen y
el estudio de la cuestién con modos y plazos
no muy diferentes de los ahora empleados
para la misma finalidad.

Basindose en dichas consideraciones, se
ha indicado correctamente que la reforma se
limita, esencialmente, a poner en manos de
los jueces constitucionales un instrumento
atil para el objetivo, requiriéndose sin embar-
go para la eficacia del mismo una profunda
modificacion de la cultura jurisdiccional por
parte del TC, asi como, por parte de los
jueces, los abogados y los mismos recurrentes
a través de la aceptacion de un papel diferente
atribuible al amparo y no el de instrumento de
proteccion individual de sus derechos funda-
mentales (Carrillo).
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La inadmisibilidad con la indicacion (para
algunos incluso "seca", es decir, carente de
cualquier motivacion) de la falta de "especial
trascendencia constitucional” deberia conven-
cer para no interponer mas recursos de ampa-
ro si no se esta convencido de que se lograra
probar la existencia del mencionado requi-
sito.

De este modo, se subraya que, en los
proximos anos, "el Tribunal debera realizar
un esfuerzo extraordinario (no es exagerado
definirlo como titdnico), pero si lo consigue
(y el legislador le ha dado finalmente los
instrumentos necesarios) habra llevado a cabo
un cambio positivo histérico, por su impor-
tancia y valor, en la jurisdiccién constitucio-
nal espanola" (Aragon).

En este momento, es dificil prever si, en un
plazo relativamente breve, se asistird o no a
un cambio de cultura similar, especialmente
en los sujetos legitimados para interponer
recursos, que, en opinion de algunos (Carri-
llo, Cruz Villalén), deberia llevar al TC a
pronunciar no mas de treinta-cuarenta deci-
siones al afio en cuestion de amparo.

También por esto, ha sido una afirmacion
generalmente compartida aquella segun la
cual el futuro de la reforma ha quedado
completamente en manos del TC; es decir, de
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la interpretacion que éste dé, especialmente
respecto a las expresiones mas generales y
polisémicas, asi como de la capacidad para
adquirir la nueva cultura juridica antes men-
cionada.

Precisamente la generalidad de los presu-
puestos de admisibilidad y, en especial, de la
nocion de "especial trascendencia constitu-
cional" y los tres requisitos en los que esta se
especifica, junto con la posibilidad de decla-
rar sin motivacion la inadmisibilidad indican-
do tnicamente el requisito que falta, habia
hecho afirmar que, con la reforma, se habia
introducido en el sistema espafiol el criterio
del certiorari norteamericano o, en cualquier
caso, un instrumento "muy préximo, si no
analogo" (Aragon) o "cercano" (Carrillo) al
mismo.

Por el contrario, otros han expresado la
opinion de que no puede darse, en la practica,
una forma de certiorari, teniendo en cuenta la
necesidad del Tribunal de leer y estudiar los
recursos y que, incluso en abstracto, la regu-
lacion queda muy alejada de dicha figura,
puesto que se trataria de una discrecionalidad
reconocida al juez constitucional, pero no sin
limites, por las diferencias que, en cualquier
caso, existen entre el poder de seleccion
propio del Tribunal Supremo americano y el
que puede permitirse un Tribunal europeo,
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como el espanol, cuya discrecionalidad para
decidir sobre la admisibilidad no podra nunca
ser total (Cruz Villalon).

Bajo este aspecto, asume evidentemente
una gran importancia la sentencia 155/2009,
con la cual el Pleno del TC ha tomado una
posicion, dando un contenido concreto a la
nocion claramente mas central y controverti-
da de la toda la reforma, a saber, la de la
"especial trascendencia constitucional”.

El TC tenia la posibilidad de proceder
gradualmente, a través de los casos concretos
que se le presentaban, a indicar en cada
momento los casos que se incluian en la
nocion de "especial trascendencia constitu-
cional", dejando de este modo un margen de
discrecionalidad para la decision, incluso con-
siderando la particularidad del caso. Por el
contrario, éste ha decidido proceder a una
autolimitacion de su discrecionalidad, elabo-
rando una auténtica enumeracion -que de
alguna manera equivale a completar, con
caracteres también innovadores, el texto de la
ley orgédnica 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.
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El TC -después de haber especificado que
el catilogo debe considerarse no definitiva-
mente cerrado, teniendo en cuenta el caracter
dinamico de la jurisprudencia constitucional
que puede implicar siempre una actualizacion
del mismo o la eliminacion de un caso ahora
previsto, asi como la inclusion 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 violacion 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 relacion
con un aspecto nuevo, nunca afrontado antes
y que, en consecuencia, a partir de esa senten-
cia podra actuar como criterio interpretativo
para los futuros casos andlogos, tanto para los
jueces como para los abogados, con el resul-
tado de eliminar o reducir al minimo la pre-
sentacion 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 deberd demostrar la
"novedad" del caso en el sentido mencionado.
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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 reflexion dentro del mismo TC o
bien de nuevas realidades sociales, de cam-
bios normativos relevantes o de cambios de
jurisprudencia de los 6rganos 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 regulacién, puesto que ésta, con-
forme con el dictado constitucional en el
momento de su entrada en vigor, se ha conver-
tido en inconstitucional sélo como consecuen-
cia de circunstancias posteriores, localizadas
en cambios normativos (piénsese en el caso de
violacion del principio de igualdad en base a
la técnica del rertium comparationis), socia-
les o incluso jurisprudenciales.

El tercero (c) prevé el caso en el que la
supuesta violacion de un derecho fundamental
deriva directamente de una ley o de otra
disposicion de caracter general.
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La "especial trascendencia constitucional”
deriva claramente del caracter del acto mate-
rialmente impugnado al cual se atribuye la
violacién y, respecto a la autoridad judicial
que se ha ocupado del caso, el recurso equi-
vale a una especie de denuncia por falta de
proposicion por parte de aquélla de una cues-
tion incidental de legitimidad constitucional,
tratindose precisamente de una ley.

Al respecto, es todavia mas interesante la
modificacion, introducida por la ley de 2007,
relativa a la autocuestion de constitucionalidad
0 "cuestion interna de constitucionalidad”.

Efectivamente, la regulacion anterior esta-
blecia 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 podia
plantear ante el Pleno una cuestion de
constitucionalidad de la propia ley, dando
lugar a la posibilidad de que éste se pronun-
ciase de manera diferente respecto a aquélla.

La modificacion transforma ahora la
autocuestion en una auténtica cuestion de
constitucionalidad en via incidental, estable-
ciendo la prejudicialidad entre las dos resolu-
ciones, con suspension de la decision sobre el
amparo a la espera de la de constitucionalidad
de la ley que debe aplicarse.
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A este respecto, Cruz Villalon ha subraya-
do que la objetivacion del amparo harad mas
facil la reconduccion de los recursos de ampa-
ro al control de la leyes: se tratard de limitar
la admisibilidad de los recursos a los casos en
los se discute la constitucionalidad de una ley
0 de una determinada interpretacion de la
misma.

El cuarto (d) se refiere al caso en el que se
ha formado una interpretacion jurisprudencial
seguida de manera constante y consolidada
(llamado derecho viviente), la cual es consi-
derada por el TC contraria a la Constitucion,
considerando necesaria una interpretacion
diferente conforme a la misma.

El quinto (e) es el relativo al caso en el que
la denunciada violacion de un derecho funda-
mental deriva del hecho de que la interpreta-
ciondel TC no es seguida de manera uniforme
por los jueces ordinarios o existen decisiones
contradictorias, tanto porque se sigue una
interpretacion diferente de la indicada por el
Tribunal, como porque ésta ha sido asumida
por algunos jueces pero por otros no.

En este caso, la intervencion del juez cons-
titucional se considera necesaria para elimi-
nar las dudas sobre la correcta interpretacion
a seguir que hayan surgido como consecuen-
cia de una intervencion suya anterior. Una
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especie de interpretacion 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
presentacion de recursos de amparo.

El sexto (f) se refiere al caso en el que la
supuesta violacion de un derecho fundamental
deriva del hecho de que el juez ha incumplido
claramente la obligacion de seguir la interpre-
tacion indicada por el TC.

Se trata claramente de un caso que debe
considerarse patolégico, de falta de funciona-
miento del sistema, desde el momento en el
que la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)
de 1985 prevé expresamente (Art. 5 puntos 1
y 3) la obligacion para los jueces ordinarios de
interpretar y aplicar las leyes y los reglamen-
tos de conformidad con la interpretacion 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 tltimo (g) se refiere al caso en
el que el problema expuesto, mas alla del
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hecho especifico, plantea una cuestion juridi-
ca de relevancia social, econdémica o politica
general, que podra presentarse, sobre todo, si
bien no exclusivamente, en referencia a deter-
minados recursos de amparo electorales o
parlamentarios.

Evidentemente, se trata de una cldusula
residual (como demuestra la expresion "sin
estar incluido en ninguno de los supuestos
anteriores"), a través de la cual el TC parece
querer reservarse un espacio de mayor elec-
cién discrecional, basada también en razones
de oportunidad "politica”.

9. Observaciones finales: una mayor valo-
racién, por parte del Tribunal Constitucional
y respecto a la reforma de 2007, de la dimen-
sion "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 nocion de
"especial trascendencia constitucional” sino
que, visto el caracter central de dicha nocion
en la reforma del amparo y en la realizacion
del "nuevo" desarrollo del mismo, también ha
pretendido disefiar su propio papel y, en
correspondencia, el de la autoridad judicial en
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la dindmica de proteccion de los derechos
fundamentales en Espana.

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 espanol.

Parece evidente la voluntad de intentar
crear una relacion diferente entre el juez
constitucional y los jueces ordinarios (espe-
cialmente el Tribunal Supremo), reservando
al primero s6lo una intervencion de control y
de garantia con caracter excepcional para los
casos nuevos, mas dificiles o de interés gene-
ral y favoreciendo una mayor y mas incisiva
funcion de los jueces ordinarios y, por lo
tanto, una "mayor difusién" de la proteccion
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 dltimos afos y que se ha
resumido en uno de los parrafos que antece-
den, a través de la referencia en la jurispru-
dencia constitucional a la oportunidad, y pos-
teriormente a la obligacion, de interpretacion
conforme a la Constitucién por parte del juez
ordinario.

131



La reforma de 2007, como la interpreta el
Tribunal, tiende a atribuir al recurso de ampa-
ro la funcion de instrumento extraordinario de
proteccion 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-
cion de indicar la interpretacion de la Consti-
tucion y de la ley a la vista de la misma, en
lugar de la de juzgar sobre el caso concreto.
Labor, ésta ultima, que se ha dejado a la
autoridad judicial precisamente basandose en
las indicaciones proporcionadas por la ju-
risprudencia del juez constitucional.

Desde este punto de vista, por lo tanto,
parece logico que la intervencion de éste
ultimo 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 reconsideracion de determinadas orienta-
ciones ya proporcionadas (caso sub b).

Sin embargo, esto no significa que el am-
paro haya adquirido una dimension exclusiva-
mente objetiva y, por lo tanto, perdido el
caracter subjetivo que forma parte de su
propia naturaleza.

Este temor, y con €l el de una menor
proteccion de los derechos fundamentales en
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el caso concreto, lo expresaba por ejemplo
Luis Maria Diez Picazo quien, antes de la
sentencia 155/2009 del TC, habia 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 deberia, 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 debia o no podia seguirla.

Este temor puede considerarse superado
por la interpretacion de la nocion 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 cuestion de
constitucionalidad de una ley o un acto con
fuerza de ley (caso sub c), la formacion de un
derecho viviente contrario a una posible inter-
pretacion constitucionalmente conforme (caso
sub d) y, sobre todo, los de una interpretacion
del Tribunal no seguida de manera uniforme
por la jurisprudencia (caso sub e) o especifica
y manifiestamente desatendida por el juez
(caso sub f).

En consecuencia, podemos considerar que
el TC, reservandose a si mismo la funcion de
proporcionar las indicaciones interpretativas
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generales en relacion con los derechos funda-
mentales amparables, también se ha preocu-
pado de que estas indicaciones sean seguidas
de manera efectiva y practica por los operado-
res juridicos 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 cuestion,
confirmando y haciendo valer también, en el
caso especifico, su propia orientacion.

Algo parecido a lo sucedido en Italia con el
fenémeno 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
orientacion jurisprudencial constitucional y,
por lo tanto, consolidando la misma- al que
varias veces ha recurrido el Tribunal Consti-
tucional, durante un conflicto de atribucion
entre Estado y Regiones, cuando ha admitido
el recurso y anulado el acto administrativo
impugnado, puesto que daba aplicacion a una
ley, interpretando ésta de manera diferente a
la indicada por el Tribunal como la Unica
constitucionalmente correcta en una anterior
decision interpretativa de desestimacion.

La nocion de "especial trascendencia cons-
titucional”, tal y como la entiende el Tribunal
Constitucional, recupera, ademas de lo que
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podia deducirse del simple texto normativo,
una dimension "subjetiva" de proteccion del
derecho fundamental, frente a casos de falta
de cumplimiento de las orientaciones
jurisprudenciales indicadas por el Tribunal.

Una supuesta violacion, incluso grave, de
un derecho fundamental no seria examinada
sobre el fondo, puesto que careceria de "espe-
cial trascendencia constitucional” sélo si el
autor del acto impugnado hubiese hecho una
correcta aplicacion de una jurisprudencia cons-
titucional ya existente al respecto y no se
pudiese demostrar la existencia de elementos
nuevos que podrian inducir al Tribunal a
cambiar su posicion.

En cualquier otro caso, (incluido el de la
falta de cumplimiento de una determinada
orientacion 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 examinara sobre el fondo y en
relacion con la especifica violacion denuncia-
da, y en consecuencia, proporcionando una
proteccion directa y en absoluto indirecta de
la supuesta violacion del derecho funda-
mental.

Por lo tanto, y para concluir, creo que no
puede hablarse de una "objetivacion" del
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amparo con el significado que, en los sistemas
de justicia constitucional, asume la contrapo-
sicion entre caracter subjetivo y caracter ob-
jetivo de la garantia, tratindose en nuestro
caso siempre de una proteccién directa.

El nuevo requisito de admisibilidad, sin
eliminar el caricter subjetivo del amparo, sin
lugar a dudas, otorga valor a un elemento de
interés publico y general con la intencion 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 relacion diferente y nueva
entre el juez constitucional y la autoridad
judicial en el sistema constitucional y de
proteccion de los derechos fundamentales.

Parece evidente que la concreta realizacion
de esa relacion prefigurada presupone tam-
bién la colaboracion 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, asi 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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