LA REFORMA DEL TRIBUNAL CONSTTTUCIONAL

Por el Académico de Numero
Excmo. Sr. D, Jesds Gonzilez Pérez *

I. INTRODUCCION

La Constitucién de 1978, en el Titulo dedicado a la «Reforma constitucionals,
contiene una regulacion distinta para lo que llama -revision total- de lo gque pode-
mos calificar propiamente reforma. Sin duda, teniendo en cuenta el precedente de
una ley, la llamada de reforma politica, que habia permitido el paso sin traumas del
<Estado catdlico-social y representatives, segiin se definia en la Ley de Sucesion a la
Jefatura del Estado de 1967, al Estado social y democritico de Derecho, en el que
ninguna confesion tendra caricter estatal, que estructuraba 1a nueva Constitucion, los
padres de ésta pensaron en la conveniencia de dejar la puerta abierta para que,
también sin traumas, pudiera desmontarse el Estado que nacia con ella. Olvidando
algo tan importante como que aquel milagro de la transicién fue debido a que sus
protagonistas habian vivido como participantes o victimas una larga y cruenta guerra
civil, como lo son todas las civiles. Recordemos la que sufrieron los Estados Unidos
de América en defensa de la unidad nacional frente a los intentos de secesion.

Ahora bien, lo que llama revisién total no es tan s6lo la que se proponga
la sustitucion de la Constitucién en su totalidad, sino también, la «parcial que afec-
te al Titulo preliminar, al Capitulo segundo, Seccidn primera, del Titulo I v el Titu-
lo segundo-. Para ello, segtin el articule 168, serd necesario proceder: 1.°) «a la apro-
bacion del principio por mayoria de dos tercios de cada Camara, y a la disolucién

* Sesion del dia 22 de noviembre de 2005,
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inmediata de las Cortes»; 2.%) que las Cidmaras elegidas para tal fin —es decir, «cons-
tituyentes— ratifiquen la decisién de proceder al estudio del nuevo texto constitu-
cional; 3.°} elaborar éste; 4.} que una vez elaborado se apruebe por mayoria de
dos tercios de ambas Camaras, y 5.°) Ratificacién por referéndum.

Todo ésto hace falta para la revisién total o para la revision parcial de algu-
nas de las partes sefialadas. Y recordemos que, entre estas partes, estin el articu-
lo 1, que establece que «a soberania nacional reside en el pueblo espanols; el
articulo 2, que nos dice que la Constitucion «se fundamenta en la indisoluble unidad
de la Nacidén espafiola, patria comn e indivisible de todos los espafoless; el articu-
lo 3, que dice que el castellano es la lengua espaiiola oficial que -todos los espa-
fioles tienen el deber de conocerla y el derecho a usarlas; el articulo 4, que en las
Comunidades Autdénomas la bandera de Espafia se utilizard junto a la propia en
edificios publicos y en actos oficiales; el articulo 8, que las Fuerzas Armadas tienen
como misién garaatizar la soberania e independencia de Espaiia, defender su inte-
gridad territorial y el Ordenamiento constitucional, y recordemos también que el
Titulo II estd dedicado a regular la Corona.

Cuando estd de moda cuestionar algunas de estas estructuras basicas del
Estado disefiado por la Constitucién v hasta de sustituirlas sin seguir el procedi-
miento exigido para lo que seria una revision total, yo voy a limitarme modesta-
mente a proponer una reforma que no suele figurar en los programas y propues-
tas, pero que creo que es importante y necesaria dentro del marco del Estado
disefado por la Constitucidn. Lo que propongo es una simple reforma en lo que
afecta al Tribunal Constitucional,

No es que no exista conciencia de la gravedad de la situacién en que se
encuentra el Tribunal y de la urgente necesidad de acometer una reforma, que se
viene reclamando en las revistas cientificas y en los medios de comunicacion. Fl
Gobierno ha dado luz verde a que se acometa. Y se estd en ello. Pero se esti
proyectando a nivel tegislativo, por estimar sin duda que bastard con la reforma de
la Ley Orginica del Tribunal Constitucional (LOTC) y, en su caso, de la Orgdnica
del Poder Judicial (LOP]) .

Creo, sin embarga, que solo con la reforma de la Constitucion puede
acometerse lo que, realmente, pondria fin a la insostenible situacién actual. A no
ser que, como en otros ambitos se pretende, se trate de burlar la Constitucidn.

' El proyecto de ley por el que se reformé la LOTC fue publicado en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales el 25 de noviembre, tres dias después de mi intervencion en la Academia.
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Porque la reforma que propongo y estimo necesaria —y conveniente para evitar
conflictos— es eliminar el recurso de amparo de la jurisdiccién de este Tribunal. Y
esto exigiria la reforma de los articulos 53.2 y 161 y 162 de la Constitucion. Refor-
ma, por supuesto, que podria operarse por 1a via del articulo 167 y no del 168. Pues
ninguno de aquellos articulos esti entre los que reformarlos exigiria el procedi-
miento de la revisidn total,

El anticulo 53.2 es el que consagra como garantia de los derechos funda-
mentales un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad,
¥, €n su ¢aso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Y el
articulo 161.1.5} es el que, al atribuir a la jurisdiccion de éste el conocimiente del
recurso de amparo, dice que -en los casos y formas que la ley establezca». Lo que
permitiria, sin tocar el texte constitucional, reducir los casos de tal forma que supu-
siera una burla para el ciudadano, y, lo que seria peor, que quedara reducido a
aquellos supuestos en que es preferible que no existiera, como razono después.

Ciertamente hay una serie de reformas convenientes gue pueden abor-
darse con modificaciones legislativas concretas. Por cierto, algunas de ellas no las
he visto en los proyectos a los que he podido tener acceso. Y que, al menos hasta
ahora, han sido superadas en la prictica por el buen sentido de los jueces. Concre-
tamente ésta:

Antes de la Constitucidn, una jurisprudencia progresiva de los Tribunales
del orden contencioso-administrativo habia reconocido a éstos jurisdiccion para el
control de los Decretos legislativos, es decir, los Decretos adoptados por el Gobier-
no en virtud de una delegacién del legislativo, y, por tanto, con fuerza de ley.
Porque se estimaba que el Decreto legislativo tenia fuerza de ley en tanto se adap-
tara a la delegacion del legislador; pero cuando se excedia tenia valor de Regla-
mento, como asi o introdujimos en la Comisién que elaboré el anteproyecto de
Ley General Tributaria de 1963 y asi se recogi6 en el articulo 11.3 del texto defini-
tivamente promulgado.

Al regular la Constitucion el recurso de inconstitucionalidad, logicamente
establecié que se daria «contra leyes y disposiciones administrativas con fuerza de
ley». Pero ne con jurisdiccion exclusiva. Por lo que subsistid la posibilidad de que
asimismo se impugnaran estas disposiciones en el orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo. Y asi se establece en el articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa de 1998.

Por tanto, nos encontramos con que hoy existe la posibilidad de que un
Decreto legislativo sea impugnado ante el Tribunal Constitucional y la Sala de lo
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contencioso-administrativo del Tribunal Supremo. Légicamente, prevaleceri la deci-
sion del Constitucional. Por le que si se produce antes de que se decida €l proce-
s0 administrativo contra las mismas normas, no surgirian problemas, ya que el
proceso administrativo se habria extinguido por desaparicitn del objeto. Pero si se
produjera antes la sentencia del contencioso-administrativo y fuera desestimatoria
y confirmateria del Decreto legislativo, y después el Tribunal Constitucional dijera
lo contrario, se daria lugar a una situacion intermedia durante la que habrian surgi-
do situaciones juridicas derivadas de una norma de rango legal que el Tribunal
Supremo estima vilida y que luego el Tribunal Constitucional declara nula.

Como a pesar de que es muy lenta la justicia administrativa lo es mucho
mas la constitucional, cuando se han producido estos supuestos, el Supremo, con
buen sentido, ha ido demorando la decisién del proceso hasta que el Constitucio-
nal dictara sentencia. Cuando ya se habia sefialado para fallo el contencioso en una
fecha en que, por noticias oficiosas, se suponia que ya iba a estar resuelto el recur-
so de inconstitucionalidad y luego no ocurria asi, se suspendia el fallo <por razones
de servicior y procedia a nueve sefialamiento. Asi ocurrié repetidas veces en espe-
ra de una de las sentencias del Tribunal Constitucional més criticadas: la desdicha-
da STC 61/1997, de 20 de marzo, que supuse la consagracion de la anarquia legis-
lativa de las Autonomias en la reglamentacién urbanistica del suelo, dejando
reducida al minimo la competencia estatal, contrariando elementales normas de la
Constitucidén. De aqui los elogios que merecié el voto particular de Jiménez de
Parga en la critica generalizada a tan desdichada sentencia.

En mi intervencion de hoy no me voy a referir a las reformas aconsejables
del Tribunal Censtitucional posibles por la via de la legislacidn ordinaria y orgéni-
ca. Voy a limitarme a la reforma que, en mi opinidn, exige la de la Constitucitn,
que la concreto en la eliminacion del recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional. Lo que, en definitiva, supone eliminar unos preceptos de la Constitucion
que, cuando se elabord, ya encontréd importantes oposiciones, entre ellas la de
nuestro companere Miguel Herrero Rodriguez de Mifidn, v llegaron a formularse en
tal sentido algunas enmiendas.

Después de referirme a la situacion actual, pasaré a examinar las razones
que aconsejan tal supresién, descargando al Tribunal del lastre que supone un
recurso que en modo alguno cumple las finalidades para las que se instituyo,
permitiéndole atender adecuadamente su funcién bisica de salvaguardar la Consti-
icion.
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II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. SITUACION ACTUAL

1. Situacién actual

CUADRC NOM. 1

Ao Astirios Asunios dRecwsus
thpresados admitides ;::;p:::
Total: 6.901 Total: 318
2000 RRAA: 6,762 RRAA: 213 161
Total: 6.934 Total: 256
2001 RRAA: 6.786 RRAA: 172 9
Total: 7,456 Total: 316
2002 RRAA: 7.285 RRAA: 179 129
Total: 7.878 Total: 739
2003 RRAA: 7.721 RRAA: 616 (%) 152
Total: 7.951 Total: 401
2004 RRAA: 7.814 RRAA: 318 146
(*) Hubw 376 RRAA sobre elecciones locales, que fueron acumulados.
CUADRO WM. 2
Azt Asurntos Asunms . d,:e;::;t;
Ingresados admitidos ('} estimadeos (%)
Total: 232
1980 RRAA: 218 - -
Total: 423
1981 RRAA: 386 - -
Total: 532
1982 RRAA: 434 - -
Total: 904
1983 RRAA: 827 - -
Total: 931
1984 RRAA: 807 - -

(*) No existen datos estadisticos.
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El cuadro 1 no puede ser mas expresivo sobre la situaciéon actual. Vemos
el mimerc de asuntos que han ingresado en los Gltimos afios, de los que en su
mayoria son recursos de amparoc (RRAA)Y; el resto lo integran los demds asuntos de
los que conoce el Tribunal. Del examen del cuadro resulta:

) El nimero de asuntos que ingresan, que han de resolver doce Magis-
trados, que son los que integran el Tribunal, segin el articulo 159.1 CE. Cifra que
contrasta con la de los asuntos ingresados en los primeros afios de funcionamien-
to, que figuran en el cuadro 2,

&) Durante los primeros aiios era posible la decisidn en plazos relativa-
mente razonables para pronunciarse sobre las admisiones y sobre el fondo, lo que
resulta imposible hoy. Del examen de los Boletines Oficiales en los que se publi-
can las sentencias dictadas por el Tribunal resulta que en el afio 2005 se estdn resol-
viendo recursos de amparo interpuestos en los afios 2000, 2001 y todo lo mis en
2002, salvo alguno posterior, sin que, por supuesto, se siga un orden riguroso de
antigitedad ni se justifique el por qué se anticipa el sefialamiento, como exigiria el
principio de igualdad ante la ley. Y ello a pesar de que las inadmisiones dejan sin
tramitar la inmensa mayoria de los ingresados.

¢) Que los recursos de amparo admitidos, salvo en el afio 2003 —por
la circunstancia sefialada de que habia entre los admitidos 376 acumulados— no
excede del 4 por 100, por lo general algo mas del 2 por 100. Porcentaje inferior al
que se da en los otros tipos de asuntos.

4} Que los recursos de amparo estimados desde 2001 no llega a un 2
por 100.

He de advertir que este porcentaje 1o he obtenido sobre las cifras que se
reflejan en el cuadro 1. Por lo tanto, es aproximado, debido a que las resoluciones
de inadmisibilidad v las sentencias estimadas no se refierén a los asuntos ingresa-
dos ese mismo afio, sino a los que se han incoado por lo general en afios anterio-
res. Pero teniendo en cuenta que no existe una gran variacion en el namero de los
ingresos, puede admitirse.

En definitiva, pues, puede afirmarse que los amparos estimados en los Glti-
mos cuatro afios no llegan al 2 por 100 de la towalidad de ingresados.
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2. Imperiosa necesidad de superar la sitnacion

Se ha dicho —lo ha dicho el propic Tribunal Constitucional en STC
26/1983, de 13 de abril— que -una Justicia tardiamente concedida equivale a un
fallo de la tutela judicial efectiva-. Y es que una Justicia que tarda en administrarse
varios afios no es Justicia. De aqui que entre los derechos que figuran en todas las
Declaraciones de derechos humanos esté el derecho a que la causa sea oida en un
plazo razonable, en términos del articulo 6.1 del Convenio europeo para la protec-
cién de los derechos humanos, que reitera el articulo 47 de la Carta de los dere-
chos fundamentales de la Unién Europea aprobada por acuerdo de 7 de diciembre
de 2000. En la Constitucién, utilizando la misma expresion que el articulo 14.3.47
del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, se reconoce el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas.

Proscribir las dilaciones indebidas no supone tan solo —y esto también lo
ha dicho el Tribunal Constitucional— garantia frente a las demoras producidas por
una falta de esfuerzo de los jueces, sino frente a la penuria de los medios, pues
—dice el Tribunal Constitucional— excluir del derecho al proceso sin dilaciones
indebidas las que vengan ocasionadas por defectos de estructura de la organizacién
judicial seria tanto como dejar sin contenido dicho derecho (STC 223/1988, de 24
de noviembre). :

Pues bien, el Tribunal que debe velar para que no se lesione tal derecho
fundamental es su primer transgresor. 5i comparamos las cifras de duracion media
de los procedimientos ante el Tribunal Constitucional con las estadisticas que al
empezar-cada afio judicial presenta el Consejo General del Poder Judicial en el acto
solemne de apertura de Tribunales podremos comprobar que en muy pocos Tribu-
nales de cualquiera de los drdenes jurisdiccionales se superan las «dilaciones inde-
bidas- que se producen en el Tribunal Constinucional,

Y esto es inadmisible en cualquiera de los procesos de que conoce el
Tribunal. Porque siempre la lentitud es un atentado al valor Justicia, que es el
segundo, después de la libertad, de los valores superiores que propugna el articu-
lo 1.% de la Constitucidn, y muy especialmente cuando la lentitud —y lentitud exor-
bitante— es la que se padece en los procedimientos a través de los cuales realiza
el Tribunal Constitucional las funciones principales que le asigna el articulo 161 de
la CE: constitucionalidad de las leyes, amparo de los derechos fundamentales y
conflictos de competencia.

@) La demora en la decisién de st una norma con rango de ley es o no
constitucional supone mantener durante los anos en que se concretz la incerti-
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dumbre de multitud de situaciones juridicas derivadas de la ley cuestionada, hasia
que una vez pronunciada sentencia con valor de cosa juzgada y publicada en el
BOE produzea efectos generales, Tanto cuando se promueve por recurso directo
interpuesto por quienes estdn legitimados dentro de los tres meses siguientes a
partir de la publicacion [articutos 161.a), CE, y 31 LOTC], como si es un Juez o
Tribunal el que plantea la cuestidon porque en un proceso del que conozca consi-
dera que la ley que ha de aplicar puede ser contraria a la Ley fundamental (art. 163
CE; art. 35 LOTC). Sea uno u otro el procedimiento, 1a demora en la decision puede
dar lugar a que se produzcan situaciones irreversibles creadas en aplicacién de una
ley que se declara inconstitucional. Porque la sentencia en que asi se establezca
tendra, como se ha dicho, valor de cosa juzgada, pero no producira efectos gene-
rales hasta que se publique en el BOEy no afectara a la cosa juzgada de las senten-
cias que hubieran recaido (art. 161.1.4) CEl, ni permitira revisar procesos fenecidos
en los que se haya aplicado la disposicién inconstitucional, salvo los penales o
contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que,
como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de
la pena o de la sancién, o una exclusién, exencion o limitacion de la responsabili-
dad (art. 40.1 LOTC).

En los supuestos en que se plantea la cuestion en un proceso en tramita-
citn, aunque el planteamiento no produce efectos suspensivos (segin el art. 163
CE) y las leyes procesales tampoce lo prevén, no cbstante, a fin de evitar que la
sentencia que pudiera dictarse adquiriese el valor de cosa juzgada y no fuese afec-
tada por la que dictare el Tribunal Constitucional, el buen criterio de los jueces ha
prevalecido v suspenden de hecho la tramitacidn para evitar la irreversibilidad de
situaciones.

En todo caso, como la solucién no puede ser la privacion de efectos de
una ley por el hecho de que se cuestione su constitucionalidad, la Gnica solucién
radica en una pronta decision del Tribunal Constitucional que se anticipe a cual-
quier sentencia que pudiera dictarse por alguno de los 6rdenes jurisdiccionales
creando situaciones irreversibles.

&) La segunda caregoria de procesos ante el Tribunal Constitucional es
la de los amparos por violacion de los derechos y libertades fundamentales
[art. 161.1.5) CE). Basta recordar cudles son los derechos y libertades que este recur-
so estd llamado a proteger, para comprender la inutilidad de que el reconocimien-
to del derecho o libertad vy la adopcion de las medidas apropiadas para el resta-
hlecimiento del recurrente en su integridad tenga lugar muchos afios después de
que la lesion se produjo. jEs que tiene sentido reconocer que se estin sufriendo
torturas o tratos humanos degradantes afios después de demandar la proteccion? O
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que se estid sufriendo un atentado a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto.
O que se sufre un atentado al detecho a la libertad. O a la intimidad. O a elegir
residencia o a circular por el territorio nacional. O a la produccién y creacion lite-
raria, artistica, cientifica y técnica... Derechos que se reconocen en los articulos 15
y siguientes de la Constitucion.

Y esto no se remediaria porque los procedimientos ante el Tribunal se
tramitaran y decidieran en un plazo razonable, segin la naturaleza del derecho o
libertad lesionados. Pues el problema radica en que el amparo tal y como estid
concebido, como una instancia Gltima después de agotar todos los recursos ante
los Tribunales ordinarios, no puede constituir nunca la tutela eficaz de Jos derechos
fundamentales.

c) Y, por iltimo, tampoco es necesario hacer esfuerzos dialécticos para
poner de manifiesto las graves consecuencias que ocasiona en el funcionamiento
del Estado y Autonomias y de los drganos constitucionales la demora en la deci-
sién de los conflictos entre ellos, que es otra de las funciones que tiene atribuidas
el Tribunal Constitucional,

3. Las reformas

En buena parte, la insostenible situacién actual del Tribunal Constitucional
puede superarse por reformas puramente legislativas, sin tocar la Constitucidn. Y,
como antes indigué, en ello se estd. Pero en mi opinion la medida radical de elimi-
nar de la jurisdiccién del Tribunal los recursos que le dan mas trabajo podria ser
decisiva.

Naturalmente, si el amparo ante el Tribunal Constitucional supusiera una
garantia fundamental de los derechos fundamentales, cuya privacion dejara sin
proteccidn a los ciudadanos de los atentados que sufren a diario, habria que
pensarlo mucho antes de adoptar medidas tan drdsticas, esforzdndonos por arbitrar
otros medijos que permitieran dar agilidad a los procesos ante el Tribunal Consti-
tucional. Pero lo cierto es que una eficaz proteccion de los derechos fundamenta-
les y libertades piblicas del ciudadano hay que estructurarla en otras vias. Por lo
que la supresién no supone nada, al menos para el simple ciudadano. Porque lo
mismo que hay administrados y administrantes, administrados simples y adminis-
trados cualificados, como puse de manifiesto hace ya muchos afios ?, existen ciuda-

* En un trabajo titulade <El administrado-, publicado por E Consultor de los Ayuniamienios,
Madrid, 1960, y, recientemente, en 2003, reimpreso en Méjico.
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danos simples y cualificados, mejor privilegiados. Por es0, entre otras razones, no
es solucidn, como parece ser se apunta, en reducir <los casos- en que seria admisi-
ble, dejando reducido el amparc a los recursos extraordinarios y excepcionales.

Y aparte de que por no suponer una disminucién real de las garantias, la
eliminacién del amparo repertaria incuestionables ventajas, como la de eliminar
uno de los roces mids frecuentes entre el Tribunal Constitucional y el que la Cons-
titucion llama Tribunal Supremo y considera superior en todos los 6rdenes, pera con
una salvedad: lo dispuesto en materia de garantias constitucionales (art. 123.1 CE).

OL. 1A PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y EL AMPARO

1. La proteccidon jurisdiccional de los derechos humanos

De poco serviria el reconocimiento y consagracion de los derechos huma-
nos si no existieran instrumentos eficaces de proteccion frente a los atentados que
sufren a diario en todos los dmbitos, incluso por los propios Estados que debe-
rian ser los primeros en defenderlos. De aqui que en los Tratados, Convenios y
Declaraciones, y Constituciones y leyes, que tan solemnemente los consagran, se
preocupen por imponer el establecimiento de procedimientos efectivos ante los
Tribunales nacionales, como hace Jla Declaracion Universal de los derechos huma-
nos en su articulo 6.°, y el Pacto internacional de_derechos civiles y politicos en
su articulo 2.3. Y hasta la instauracion de Tribunales supraestatales que garanticen
el cumplimiento de los compromisos asumidos por las partes contratantes otor-
gando proteccion frente a las lesiones de los derechos reconocidos en los Trata-
dos. Asi, el Convenio de Roma, en su articulo 19, creando €l Tribunal europeo de
Derechos humanos con sede en Estrasburgo, y en la Convencion Interamericana
de derechos humanos firmada en San José de Costa Rica en 1969 creando la Corte
americana,

Al tema he dedicado especial atencién en muy diversas ocasiones. Aqui
mismo, en la Academia, en mi intervencion del curso académico 2000-2001, en el
ciclo sobre Espafia y Europa, al tratar de la tutela jurisdiccional de los Tribunales
europeos? y por la misma €poca en una conferencia pronunciada en Monterrey con
motive de la celebracion del décimo aniversario de la instauracion de la Comisién

* Publicada en el nimero 78 de los Anales, pigs. 279 y sigs.
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de Derechos humanos del Estado de Nuevo Ledn, versidn mejicana del Ombuds-
man *,

En todas estas intervenciones he mostrado mi desconfianza en estos
procedimientos tan solemnes y extraordinarios,

2. Un proceso efectivo ante los Tribunales nacionales

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los Tribunales
nacionales competentes, que le ampare ante actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucién o la Ley-,

Este es el texto del articulo 6 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Y en términos andlogos se reconoce el derecho en el Convenio de
Roma.

Aqui radica la verdadera proteccién de los derechos fundamentales. En un
proceso que adopte las medidas adecuadas de proteccién con la urgencia que
requiera el derecho lesionado, que puede ser inmediata, como cuando el derecho
vulnerado es el de la libertad. Y asi se establece en la Ley Orgédnica 6/1984, de 24
de mayo, reguladora del procedimientc de <habeas corpus».

Un proceso efectivo. Y proceso efectivo es —o, mejor, fue— el amparo
mejicano, tan mitificado. Que con antecedentes hispanicos, aunque sean indirectos,
se ha implantado y desarrollado en otros paises de América de lengua espanola,
como Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, Ecuador, Nicaragua, Panamad, Paraguay
y Venezuela, asi como en mandado de seguranga en Brasil, y volvid de nuevo a
Esparia.

Se ha discutido mucho la influencia mis o menos directa de los antece-
dentes hispanicos en el amparo mejicano %. Lo que no parece discutirse es que si

4 .La proteccidn de los derechos humanos., Res piiblica. Revista de la Asociacion Ihevoame-
ricana de Derecho administrativo, nim. 1 (enerc-abril, 2005), pigs. 16% y sigs.

3 Uno de los que con mis calor ha defendido la ascendencia espanola ba sido Fameny en
varios trabajos, principalmente en -Antecedentes aragoneses del juicio de amparo-, México, 1971, y -El
procesa aragonés de Manifestacion y el britdnico del “Habeas Corpus™, en Temas del Ordenamiento
Drocesal, Madrid, 1969, 1, pdgs. 131 y sigs. Incluso en los tratadistas mejicanos ha encontrado eco, desta-
cando en esta linea NOREGA CANTU, en su trabajo -Origenes nacionales y antecedentes hispanicos del
juicic de amparcs, Revista fus, ndm. 50, pigs. 151 y sigs.
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se debe a esta influencia el nombre mismo de la institucién calificado acertada-
mente por un constitucionalista mejicano ¢ como «castizo, evocador y legendarior.
Y ha sido precisamente el nombre lo que nos ha devuelto Mé&jico. En este sentido,
Alcali-Zamora v Castillo, al estudiar el Tribunal de Garantias Constitucionales de la
II Repiablica, decia que el recurso de amparo que en su ley reguladora se estable-
cia, no se entroncaba directamente con el Derecho medieval aragonés, sino que -se
inspira hasta en el nombre en ¢l régimen constitucional mejicano a través del cual
recogemos nuestra tradicion juridica, ya reaparecida cuando se presentd en el ano
1928 a la pseudo Asamblea Consultiva un proyecto de Tribunales de Amparo del
ciudadano-7. Y amparo se denomind en el régimen anterior al proceso de que
conocian los llamadoes Tribunales de Amparc de la Organizacion Sindical para diri-
mir los conflictos planteados por actos dictados por una de las autoridades de tal
organizacion.

Pero ha sido la regulacion de la Constitucion de 1978 sobre el recurso de
amparo la que ha dado lugar a una copiosa bibliografia de mejicanos y espaifioles
sobre la influencia reciproca de los Ordenamientos. Ef derecho de amparo en Méxi-
co y en Espadia. Su influencia reciproca, es el titulo de un completo trabajo del, sin
duda, mas prestigioso jurista mexicano y, quizis, de toda América de lengua espa-
fiola, que une a su sdlida formacién cientifica la experiencia de los afios que
desemperio la Presidencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
Profesor Héctor Fix Zamudio.

3. El amparo en la Consttucién de 1978

El articulo 33.2, CE, tantas veces citado, establece que «cualquier ciudada-
no podri recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14
y la Seccién primera del Capitule segundo ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad-. Y, después,
afiade: «y, en su caso, a través del recurso de amparo ante €l Tribunal Constitucio-
nal-.

Pues bien, es en ese procedimiento sumario ante los Tribunales ordinarios,
donde radica la auténtica garantia eficaz de los derechos fundamentales. Natural-
mente siempre que sea un proceso bien estructurado que permita obtener tutela en

¢ Tema Ramirez, Derecho constitucional mexicano, 15.° ed., México, 1977, pig. 524.
? ALCALA-ZAMORA Y CasTiLO, SSignificado v funciones del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales., en Ensayvos de Derecho procesal civil, penal v constitucional, Buenos Aires, 1944, pdg. 525.
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los plazos que requiera el derecho supuestamente lesionado. Y es ese proceso el
que puede considerarse proyeccién del amparo mejicano extendido a otros paises
de América.

La tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales debe prestarse por
los Tribunales del orden que corresponda en funcién del dmbito juridico en que se
ha producido la lesién: si es en el dmbito laboral (v.gr, discriminacion en la contra-
tacion de trabajadores por razén de raza o religién, ante los Tribunales del orden
jurisdiccional social; si en el dmbito civil (v.gr, discriminacién en los estatutos de
una copropiedad para admitir vecinos o al contratar arrendamientos, al orden civil},
y si es una entidad administrativa la que lesiona el derecho al contencioso-admi-
nistrativo ordinario, salvo que el derecho lesionado es el de reunién o manifesta-
cidon en que, en el Ordenamiento espaiiol se somete a un proceso especial, pero
contencioso-administrativo, '

Para que este proceso pueda cumplir la finalidad para la que se crea es
necesario que cumpla unas exigencias minimas. Un autor de la experiencia y
formacién como es Héctor Fix-Zamudie, lo ha dicho muy claramente en las conclu-
siones del trabajo antes citado. Estas son sus palabras %

-Utilizando la experiencia de la aplicacién mas centenaria del juicio de amparo
mexicano v la menos antigua, pero no por elle menos importante, de las instituciones simi-
lares de varios paises latinoamericanos, era pasible entonces sugerir algunos principios gene-
rales para la legislacidn que debia expedirse con el propdsito de reglamentar la institucion
establecida por los articulos 53.2; 161.5) ¥ 152. 4 de la Constitucién espafiola de 1978 {y que
efectivamente se expidid por conducto de la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Dere-
chas Fundamentales de la Persona y la Ley Organica del Tribunal Constitucional, del 26 de
diciembre de 1978 y 3 de enero de 1979, respectivamente), y entre esos principios podian
destacarse las bases relativas a la doble instancia del derecho de amparo, ya que el proce-
dimiento preferente y sumario de cardcter previo que debe seguirse ante los tribunales ordi-
narios, aun cuando no se le otorgue €l mismo nombre, en realidad configura el primer grado
del amparo {y por ello se ha calificado como -amparo ordinario-), el que por otra parte no
puede admitir todos 10s recursos hasta llegar en casacion hasta el Tribunal Supremo, en
virtud de que lo anterior diferia indefinidarente la tutela de los derechos fundamentales, que
requiere de rapidez y efectividads.

Pero tal proceso no existe. Hay. que reconocer la preocupacion por el

tema. Como se puso de manifiesto en el hecho de que paralelamente a la elabora-
cion de la Constitucion las Cortes elaboraron una Ley de proteccidn jurisdiccional

8 El derecho de amparo en México v en Espafia, cit., pigs. 326 y sigs.
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de los derechos fundamentales, la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, que se publi-
c6 en el BOEtan s6lo unos dias después que la Constitucién, el 3 de enero de 1979,
Esta Ley establecia garantias en el orden penal, contencioso-administrativo y civil.
Perc en modo alguno respondia a las exigencias que requeria una tutela eficaz. Las
normas relativas al proceso civil han sido recogidas, con alguna modificacion, en
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, y las relativas al proceso administrativo en
la Ley de esta Jurisdiccion de 1998. Pero siguen sin cumplir su funcién.

En un principio, en el orden administrativo —que es el ambito en que mds
necesarias son las garantias por la mayor frecuencia con que se producen las viola-
ciones— Supuso ciertos avances, Perc este ligerisimo avance en la linea de las
garantias muy pronto se desvaneci, como he sefialado al comentar la reglamenta-
cién vigente %,

a) 5ibien no puede discutirse la simplificacidén de la tramitacién y breve-
dad de los plazos, la celeridad conseguida en la tramitacion de estos procesos fren-
te a la desesperante lentitud de los procesos administrativos ordinarios se debid
fundamentalmente al caricter preferente asignado por la Ley, que permitid a las
Salas alterar el orden de los sefialamientos anteponiendo la decisién de estos «recur-
s0s» en detrimento de los demis. Pero cuando las Salas se inundaron de «recursos-
interpuestos por este cauce procesal y se perdio la aureola con que aparecian rode-
ados inicialmente, el tiempo que se tardaba en obtener sentencia —aungue siem-
pre mis breve que el que se tardaba en el proceso administrativo ordinario— exce-
dia con mucho del proceso ssin dilaciones indebidas- que exige una tutela
jurisdiccional efectiva, tal y como se proclama en el articulo 24 CE.

b) Aunque la ley reguladora establecia que se acordaria la medida caute-
lar de suspension de la ejecucion del acte impugnado «salvo que se justificara la
existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés general-, y asi se acordd
en los primeros tiempos de aplicacidn, exigiéndose de los defensores de la Admi-
nistracién piblica prueba del -perjuicic grave para el interés generals, se paso a
denegar la suspensién siempre que el defensor de la Administracion alegaba
simplemente ese grave perjuicio para el interés general —con un sucinto razona-
miiento. sin prueba alguna—, para acabar exigiendo los requisitos generalmente
exigidos por la Ley procesal administrativa para poder acordar esta medida caute-
lar. La jurisprudencia llegé a decir, sencillamente, que pese a la literalidad de la Ley
sla suspension no opera de modo automitico, ni resulta obligada por el hecho de

? Me remile a mis Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, 4.7 ed.,
2003, pags. 2120 y sigs.
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haberse admitido a trimite este proceso especial, sino que hay que ponderar los
distintos intereses puestos en juego, incluida la razonabilidad del propio proceso
especial, al que se acude a veces con ¢l fin de encontrar en €l una suspension de
la ejecucion que resultaria mis dificil de obtener en un proceso ordinario, dada la
diferencia de redaccion existente entre el articulo 122.2 de la Ley de 1956 y el
articulo 7.4 Ley 62/1978-. Asi, Autos de 30 de octubre de 1995 —Ar. 7642— y 29
de enero de 1996 —Ar. 556—.

IV. EL RECURSO DE AMPARO ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. La atribucién al Tribunal Constitucional de jurisdicciéon
para conocer de los recursos de amparo

Como sefialé al principio, la atribucién al Tribunal Constitucional de juris-
diccién para conocer de las violaciones de los derechos fundamentales no estuvo
exenta de oposiciones, en cuanto no respondia al esquema de control de la cons-
titucionalidad concentrado en un Tribunal de superior rango, tal y como fue dise-
fiado por Kelsen '°. Pero mis que por lo que podria suponer apartamiento de un
esquema de jurisdiccidn constitucional, la oposicién se fundaba en razones eminen-
temente pricticas: el ulterior desarrollo de la institucién ha puesio de manifiesto el
cumplimiento de los temores a que respondian.

Sin duda, fue una enmienda de Lorenizo Martin-Retortillo la que con
mayor precisidén formuld los graves inconvenientes que supondria esta atribucion
al Tribunal Constitucional de los recursos de amparo. Pueden resumirse asi:

— La extension de la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin restric-
ciones, cubriria con creces la necesidad de un control de la actuacion de los Pode-
res piblicos, como sucede en otros paises.

— Tal atribucién supondria una carga tal para el Tribunal Constitucional,
que le dificultarfa ejercer su jurisdiccién en aquellas materias que le son propias.

¥ Rumio LLORENTE decia que esta extension de 1a jurisdiccion del Tribunal Constitucional no
era consustancial ni encajaba ficilmente en el esquema kelsenianc al que responde en sus lineas maes-
was la jurisdiccion constitucienal en Europa. En -Seis tesis sobre la jurisdiccion constitucional en Euro-
pa-, publicado en la Revfsta Espasiola de Derecho Constituctonal, néim. 35, incluido después en su libro
La forma del Poder (estudio sobre la Constitucién), Madrid, 1993, pag. 591.

349



— En consecuencia, es preferible potenciar la jurisdiccion ordinaria, supe-
rar la inseguridad, la duracién, incluso la carestia de los pleitos y buscar férmulas
enérgicas de proteccidn jurisdiccional 1.

Pero no fue el lnico constituyente que manifestd sus dudas. El también
Senador Anngule Montes formulé asimismo una enmienda i voce ante la comision
aduciendo otra razén: da conflictividad presumiblemente derivable de la concu-
rrencia en identidad de materia de dos jurisdicciones que deben mantenerse como
corresponde a su distinta naturaleza: judicial y ordinaria la una, constitucional y

" Del texto de la enmienda —asi como su intervencién en la Comisién— (que figuran inte-
gras cn su libro Materiales para ung Constitucidn, Akal Editor, Madrid, 1984, pdgs. 195 y sigs.), trans-
cribo la parte siguiente, que contiene la argumentacion bisica:

«5e ha ampliade mucho el margen de conocimienta de lo que pueden abarcar estos tribu-
nales y, desde luego, cuando quede aprobada la Constitucion, si se consagra como esperamos v es
previsible, el sistema de cldusula general, las peosibilidades de indefensitn se habrin erradicade de una
manera drdstica y rigurosa. Pueden, por tanto, los tribunales ordinarios cubrir con creces este tipo de
necesidades, este tipo de exigencias, como sucede en ofros paises, como sucede, por ejemplo, con el
que en Méjico se llama recurso de amparn, ¥ en otros ordenamientas juridicos.

Pero, junto a €stas, hay un segundo orden de consideraciones que muy brevemente y para
terminar quiero someter 4 la consideracion de los seifores Senadores, y es €l de que hay que ponderar
también cuil va a ser la.carga v el cometido de las actuaciones del Tribunal constitucional porque muy
frecuentemente se organizan los Tribunales y el legislador no ha parado mientes en cuil va a ser la
ocupacion ordinaria y habitual de los Tribunales que sc regulan.

Por imperativo constitucional, si el texoo se aprucha tal ¥ como se prevé, seran sélo doce los
Jueces que hayan de eubrir las misiones que al Tribunal constitucional se atribuyen y hasta ahora resul-
tz que gste Tribunal habri de conocer de todo el tema de la inconstitucionalidad de las leyes, tanto leyes
del Estado como leyes de las regiones; habrin de conocer del control de los Reglamentos v actos admi-
nistrativos de las regiones on sus posibles suspensiones por el poder central; habri de conocer de otras
competencias que se prevén y, ademids, habri de conocer de los recursos de amparo por violaciones
de derechos individuales.

Pienso gque se puede obrurar con facilidad el funcionamiento de un Tribunal recargando-
lo, haciendo que se acumule el papel, y haciendo, en definitiva, que sea ineficaz. Bste es un riesgo
sobre el que quiero llamar la atencion, con la particularidad de que en la experiencia de los Tribu-
nales constitucionales, tal ¥ como vienen existiendo en les Oltimos anos, hay un dato evidente ¥ un
aspecio que se destaca: el edme perturba, en la prictica de los Tribunales constitucionales, el cono-
cimiento de los juicios penales o el conocimiento de lo que serian fuicios contencioso-administrati-
vos. Recordaré, por ejemplo, cémo en el sistema italiang, en el que el enjuiciamiento de los altos
Magistrados del Estado se difiere al Tribunal constitucional, ha bastado con que dos Ministros queda-
ran implicados en el “affuire” Lockhedd para que el Tribunal constitucional quedara paralizado casi
un ano, )

#Qué serd este recurso de amparo ante el Tribunal constitucional? ;Sera un recurso de lo civil?
sSera un recurso de lo penal? Enticado que todo esto perturba considerablemente la situacion. Por ello,
se postila y se defiende esta enmienda, manieniendo que desaparezea e} amparo ante el Tribunal cons-
titucionals.
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politica la otra-. Ademds insistia en la necesidad de -evitar que se desnaturalice
—el| Tribunal Constitucional— por exceso de competencias 2.

Y aungue la doctrina acogié favorablemente esta posibilidad de amparo,
no faltaron quienes consideraron prudentes y acertadas las enmiendas formuladas
en contra. Como nuestro compariero Fernando Garride Falla, que, al comentar el
articulo 53, decia:

«Con su caracteristico buen sentido juridico, demostrade en sus frecuentes inter-
venciones, el profesor L. Martin-Retortillo defendid ante la Comisidn de Constitucidn del
Senado la pura y simple supresién del recurso de amparo. Sus argumentos, desde el punto
de vista juridico, eran irrebatibles: si actualmente se establece una jurisdiccién contencioso-
administrativa sin restricciones, basada en la cldusula general ;qué queda para un recurso de
amparo que ha de ser tramitado y resuelto nada menos que por el Tribunal Constitucional?

Su enmienda no prosperé y aqui comienzan los problemas para el intérprete;
porque gendrin la suficiente imaginacion los redactores de la futura ley para conseguir
instrumentar una via juridica que no se solape con las ya existentes y que permita al Tribu-
nal Constitucional dedicarse al resto de sus cometidos?

Hay que reconoccer que en éste, como en otros casos, ha sido la -magia« del
nombre la que ha llevado a esta solucidn constitucional, asi como dos precedentes (uno
historico, y otro de Derecho comparado} cuyoe andlisis detenide por supuesto no se hizo en
las Cortes- 13,

Las enmiendas, sin embargo, produjeron un efecto: dieron lugar a que se
introdujera en la redaccién primitiva la expresidon «en su caso-. Segin la redaccién
primitiva, los ciudadanos podrian «recabar la tutela... ante los Tribunales ordinarios
en un procedimiento basado en los principios de preferencia v sumariedad v a
través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional-. Con arreglo a la
enmienda solo podrian acudir al Tribunal Constitucional «en su casow. Y, congruen-
temente, el articulo 161.1.57 de la LOTC, atribuye competencia al Tribunal Consti-
tucional para conocer «de los recursos de amparo... en los casos y forma que la ley
establezcas.

La expresidn introducida en el articulo 53 de la Constitucion ha dado lugar
a posiciones contradictorias. Y en alguna de ellas se pretende amparar 1a reforma

12 El texto de la Enmienda, en el Diario de Sesiones def Senado, nim. 62, de 29 de septiem-
bre de 1978.
' Cfr. Comentarios a la Constitucién, 3* ed., Bd. Civitas, 2001, pag. 983.
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del Tribunal Constitucional sin necesidad de reformar la Constitucién. Tema al que
me refiero después.

2. Su naturaleza extraordinaria

Como garantfa Gltima de los derechos fundamentales, la Constitucién
instaurd el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Pero para llegar a él,
hacia falta: si la violacién era originada «por disposiciones, actos juridicos o simple
via de hecho- de érganos politicos o administrativos, haber agotado la via jurisdic-
cional procedente (art. 43.1 LOTC); si la violacion tenia su origen inmediato y direc- |
to en un acto u omisién de un drgano judicial, agotar todos los recursos utilizables
en la via respectiva [art. 44.1.4) LOTC].

Bastaria tener en cuenta el tiempo que requiere agotar la via judicial y los
recursos utilizables ante el orden jurisdiccional correspondiente para demostrar la
ineficacia de lo que pretende ser una proteccion de los derechos mis fundamenta-
les de la persona.

No obstante, ante lo atrayerte de la novedad de la institucién, fueron
muchos los que acudieron al Tribunal recién creado con la esperanza de que se les
hiciera justicia cuando ésta no la habian obtenido ante los jueces ordinarios, o
cuando eran éstos los que la habian conculcado en los procesos para los que teni-
an jurisdiccion. Y mds cuando se comprobd que, al empezar de nuevo y 1o tener
el atasco de recursos pendientes, se lograba sentencia en plazos bastante razona-
bles, ¥ hasta que fuera frecuentemente favorable, sobre todo cuando el supuesto
violador de los derechos habia sido un juez o Tribunal, vy que aquel primer Tribu-
nal queria dar leccién de administrar Justicia a una Judicatura heredada del antiguo
régimen, para demostrar ¢6mo se hacia Justicia en el Estado social y democritico
de Derecho. Frente a la rigidez v formalismo que imperaba en los recursos judi- -
ciales se hacia gala de flexibilidad en el acceso al amparo.

Nawralmente, ocurrié lo que tenia que ocurrir. Y llegdé un momento en
que no habia forma de convencer a un cliente que habia agotado todos los recur-
sos ante los Tribunales en su demanda de Justicia, de que no podia ser mis desca-
bellado acudir al amparo previsto para supuestos muy concretos, que no se daban
en su caso. Siempre conocian algin amigo que habia logrado ganar un amparo ante
el Tribunal Constitucional. '

Y éste se vio desbordado con amparos que no tenian razén de ser. Pero
también con algunos muy fundamentados. El resultado fue que el tan vilipendiado
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formalismo de los jueces fue ampliamente rebasado por el Tribunal Constitucional.
Las cifras de inadmisibilidades son espeluznantes. No puede ser mis aleccionador
el examen de la evolucién de la jurisprudencia constitucional desde aquellas prime-
ras sentencias hasta las de hoy. Yo lo he hecho. Y no puede ser méas llamativa la
contradiccion,

Lo que para aquellas primeras sentencias constituian flagrantes atentados
al derecho a la tutela judicial en que habrian incurrido los 6rganos del Poder judi-
cial, ahora han pasado a ser leves defectos que, si han ocasionado indefension al
justiciable, ha sido debide a la falta de diligencia de los justiciables o de sus aboga-
dos, por lo que en modo alguno pueden dar lugar a la nulidad de actuaciones que
solo conducitian a repetir procesos initiles por prejuzgados. Muchos son los ejem-
plos sangrantes que podrian citarse. En la linea del formalismo se ha ilegade a tales
niveles que hasta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pese a su prudencia,
ha llegado en mas de una ocasion a condenar al Estado espafiol por estimar que
sus Tribunales habian lesionado el derecho a la wutela reconocido en ¢l Convenio
de Roma, y al Tribunal Constitucional por haber confirmado las sentencias y no
haber concedido el amparo. A una de estas ocasiones me referi en mi intervencion
del curso 2000-2001, a que antes aludi, concretamente, a la sentencia del Tribunal
Europeo de 25 de enero de 2000. Pero no ha sido 1a Gnica. Algo después se enfren-
td con otros de los gravisimos atentados al articulo 6.1 del Convenio de Roma.

Uno de los atentados en que venian incurriendo los Tribunales ordinarios
y que el Tribunal Censtitucional consideréd no lesionaban el derecho a la tutela
jurisdiccional podia resumirse asi: )

— Una norma tradicional en nuestras leyes procesales admitia la presen-
tacion de los escritos en el Juzgado de Guardia para asignarle los mismos efectos
que la presentacion en el Tribunal competente transcurridas las horas de oficina de
éste. Asi venia impuesto por la regla comiin sobre computo de plazos, que esta-
blece que su vencimiento tiene lugar a las veinticuatro horas del dia del venci-
miento.

—No influia en Ia eficacia de la presentacion el hecho de que el dia de la
presentacion no fuese el Gltimo del plazo. Lo que era ldgico si tenemos en cuenta
las dudas cada vez mds frecuentes sobre la determinacion de los dias inhébiles
—varian en cada Comunidad Autdnoma— y la inseguridad sobre el que ha tenido
lugar la notificacion, que es el que da lugar a que empiece a correr el plazo.

—Pero ocurria que, en la prictica, cuando los sibados no eran formal-
mente inhdbiles a efectos procesales, aunque si lo fueran de hecho, los Abogados
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y Procuradores que tenian un vencimiento en sabado, para que no se les fastidia-
se los fines de semana, presentaban los escritos que vencian ese dia el viernes ante-
rior. Con lo que se multiplicaba el trabajo de los Juzgados de Guardia, ya abruma-
dos sin necesidad de ello como ceonsecuencia de accidentes y peleas que suelen
multiplicarse esos dias.

— Entonces se les ocurrié la barbaridad de establecer que la norma sobre
presentacién en la Guardia solo producia efectos st tenia lugar el dia del venci-
miento de plazo improrrogable. Asi, por jurisprudencia. Naturalmente, hasta que se
extendio el conocimiento de esta doctrina fueron miles los que incurrieron en inad-
misibilidad, sin que se llegaran a enjuiciar en cuanto al fondo.

— La reaccidn fue, naturalmente, acudir al amparo. Y, naturalmense
también, la sentencia del Tribunal Constitucional ne admitio el amparo. Y, natural-
mente también, con el voto particular en contra de nuestro companiero Manue!
Jiménez de Parga.

-~ Se¢ acudid al Tribunal Europeo de Derechos Humanos contra el Auto
de inadmision, que dicté sentencia el 28 de octubre de 2003, en la que se declaré:

«40. Como la cuestidon deriva del principio de la seguridad juridica, no se trata de
un mero problema de interpretacion de la legalidad ordinaria, sino de interpretacion de una
exigencia procesal que ha impedido el examen sobre el fonde del asunto.

41. El Tribunal sefala que no se puede reprochar a la demandante el haber
actuado con negligencia, ni el haber cometido un error al presentar, por un lado, el recur-
50, la vispera de la fecha limite del plazo ante €l Juzgado de Guardia, teniendo en cuenta el
hecho de que el «dies a quo- era controvertido, v, por otro lado, fuera de las horas de aper-
tura del Registro General del Tribunal Supremo.,

42.  El Tribunal considera, en consecuencia, que las limitaciones relativas a la
presentacion de documentos ante e] Juzgado de Guardia no pueden, como tales, ser cues-
tionadas. Sin embargo, la combinacion particular de los hechos en este caso ha destruido la
relacion de proporcionalidad entre las limitaciones (tal y como las aplica el Tribunal Supre-
mo) v las consecuencias de su aplicacion. Por lo tanto, la interpretacitin excesivamente rigu-
rosa hecha por los tribunales de una norma procesal, privé a la demandante del derecho de
acceso a un tribunal con vistas 4 que se examinara sv recurso de casacion-.

Y concluyé: «Hubo, en consecuencia violacion del articulo 6.1 del Conve-
nio.

Pero lo mds grave es la arbitrariedad con que se aplican los criterios sobre
las inadmisibilidades. Para ponerlo de manifiesto basta con recordar un ejemplo: la
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célebre sentencia por la que se revoco la del Tribunal Supremo que habia conde-
nado a los miembros de la Junta directiva de Herri Batasuna. Varias veces he hecho
esta pregunta a alguno de los Magistrados del Tribunal Constitucional: jcrees since-
ramente que si el Tribunal Supremo hubiera dictade una sentencia igual conde-
nando a la Junta directiva de unos de esos partidos a los que se llama de ultrade-
recha, aun sin haber llegado al asesinato y al impuesto revolucionario y se le
hubiera ocurrido interponer amparo hubierais dictado, no ya sentencia estimatoria,
sino aute de inadmisién y esto cuando por turno le hubiera correspondido, o le
hubiera declarado inadmisible 1a Sala por unanimidad? Ninguno se atrevid a contes-
tarme,

3. El amparo por violaciones que tienen su origen en actos
u omisiones de un érgano judicial

Vale la pena detenernos en los amparos que se interponen pot las viola-
ciones del derecho a la tutela judicial que consagra el articulo 24 CE (art. 44 LOTC).
Son, sin duda alguna, los que constituyen el nidcleo fundamental, con mucha dife-
rencia, respecto de los que se interponen en defensa de cualquier otro derecho
cuyo crigen son disposiciones, actos o vias de hecho del Gohierno, de sus autori-
dades o funcionarios, o de los organos colegiados de las Comunidades auténomas
o de sus autoridades o funcionarios o agentes (art. 43 LOTC). A titulo de ejemplo:
de las 48 sentencias recaidas en recursos de ampare publicadas en el suplemento
del BOE del mes de junio de 2003, 45 resuelven recursos en que se alega lesion del
derecho que reconoce el articulo 24 CE. Quizis, porque el ciudadano, después de
la experiencia de los dltimos afios, estima que si no tiene tutela de sus derechos
fundamentales en los procesos ante los Tribunales ordinarios, después de afios de
litigio, no va a obtener mejor resultado ante el Tribunal Constitucional, y porque ya
no tendria sentido una sentencia tardia. Por ello, salvo supuestos muy especiales o
de tozudez del justiciable, se conforma con lo diche por los jueces.

Pero cuando la tesion dimana de una actuacion u omision de éstos, tiene
la esperanza de que acudiendo 2 un Tribunal que estd fuera de la comin organi-
zacién judicial, va a lograr proteccion contra los desaguisados que se producen en
&sta. Las sentencias del Tribunal Constitucional de los (ltimos afios no impiden que
todavia se recuerden aquellas primeras tan generosas en este orden.

;

Es cierto que, como se sefiald, los recursos de amparo descabellados no
merecen otro trato que la declaracion de inadmisibilidad formalmente. Como asi se
hace. Pero hay también amparos de fundamento incuestionable. Y cada dia mis,
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ante el formalismo desatado por el Tribunal Supremo para evitar los recursos de
casacién que ante €l se acumulan y asfixian a la Justicia. Y estos amparos, en su
mayor parte, no llegan a admitirse.

He de reconocer que esto no ocurre siempre asi. Pues hay veces en que
el amparo salva esa trinchera inicial y hasta llega a ser estimado, remediando la
injusticia. Pero en muy pocas veces. Poquisimas veces. Por lo general, 1a injusticia
se consuma,

Podria pensarse, por tanto, que esta posibilidad de que, fuera de la comuin
organizacién judicial, existiera un Tribunal independiente, pudiera remediar en
determinados supuestos las infracciones en que hubieran incurride los Tribunales
integrados en ella.

Creo, sin embargo, que no tiene sentido el mantenimiento por las razones
que a continuacién expongo.

4. Improcedencia de mantener el amparo
ante el Tribunal Constitucional

a) La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales debe
confiarse a los Jueces y Tribunales, a esos Jueces y Tribunales que, segin el
articulo 117 CE, integran el Poder Judicial y se confia la funcion de administrar
justicia. Serd necesario arbitrar un proceso sumario-idéneo, tal y como impone el
articulo 53.2 CE; pero ante los Tribunales ordinarios. Y no hay razén para que
cuando sean Jueces o Tribunales los que lesionen un derecho fundamental no
sean Jueces y Tribunales los que velen por su proteccion a través de los recursos
que, en su caso, se establezcan. No hay razén alguna para que, por encima del
Tribunal Supremo, que es el superior en todos los drdenes, seghan el articulo 123.1
CE, exista un drgano que controle y revise su actuacién y la de los otros de infe-
rior jerarquia. No tiene sentido la desconfianza hacia los Jueces y Magistrados que
ha estado latente, al menos en un principio, en la actuacidon del Tribunal Consti-
tucional.

Y fue esta desconfianza la razén decisiva de la atribucion de esta jurisdic-
¢i6én al Tribunal Constitucional, como reconocio uno de sus primercs Presidentes,
Tomds v Valiente: -hubiera sido un grave error confiar en 1978 —dice—, con la
composicion personal que entonces tenia el poder judicial y mds en particuiar el
Tribunal Supremo, la proteccion #itima (la cursiva es del autor) de los derechos
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fundamentales a los tribunales ordinarios- 1. No tenia sentido entonces esta descon-
fianza. Y menos tiene sentido ahora.

b)  Por exquisito que sea el cuidado con que el Tribunal Constitucional
ejerza las funciones que actualmente tiene atribuidas en orden a la proteccion de
los derechos fundamentales frente a las violaciones que tuvieran su origen en acto
u omision de un drgano judicial, por grande que sea el celo a la hora de limitar la
jurisdiccién del Tribunal Constitucional a sus justos limites, los conflictos son inevi-
tables, Como asi ha saltado frecuentemente a los medios de comunicacion, habien-
do dado lugar a reuniones de los Presidentes del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, y hasta que se haya llegado a pedir que se apelara al Jefe del Esta-
do como drbitre y moderador del regular funcionamiento de las instituciones, como
establece el articulo 56.1 CE.

Y esos conflictos, ¢por qué? ;Porque tan solo un infimo nimero de ampa-
ros Hegan a buen fin y logran reparar, aunque muy tardiamente, alguna injusticia?
Mientras tantos y tantos guedan sin reparar.

¢) Si se estima que cuando se vulnera un derecho fundamental como el
derecho a la tutela judicial, requiere vna proteccién especial, se arbitren, dentro de
los procesos ordinarios ante cada orden jurisdiccional, recursos también especiales
y sumarios; pero dentro del Poder judicial.

d) Existe otra razdén evidente que no justifica el mantenimiento del
amparo ante el Tribunal Constitucional. Como he seftalado anteriormente, la prac-
tica ha puesto de manifiesto la escasa o nula objetividad con que se enjuicia la
admision de los recursos. Y precisamente ha side con motivo de estos amparos que
lograron, no solo superar la barrera de las inadmisibilidades, sino que llegaron a
ser estimados en plazos inusitados, anteponiéndose a otros muchos en que la deci-
si6n se requeria con mayor urgencia, cuando con mdas frecuencia han surgido los
conflictos. Y, por lo general, el Tribunal Supremo tenia razon al denunciar una inva-
si6n de su competencia.

Todo esto, sin tener en cuenta, por otro lado, los criterios no menos discri-
minatorios con que se decide, ademds de la admision de los amparos, la suspen-
sion de la gjecucion de sentencias penales a las que nada se puede reprochar.

'* En el prologo al libro de FERNANDEZ FARRERES, El recurso de amparo segtin ia jurispruden-
cia constitucional, Madrid, pig. 6.
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e) En realidad, con una buena regulacidn de las vias procesales para
hacer efectiva la proteccién de los derechos fundamentales ante los Tribunales ordi-
narios resultaria innecesario el amparo ante el Tribunal Constitucional. Como dice
Javier Delgado-Barrio en el discurso de apertura de Tribunales del afio 2000, «una
normativa que cubriese todos los supuestos de violacion de aquellos derechos atri-
buible al juez, podsia implicar para ellos la innecesariedad del amparo- !*. Cierta-
mente, falta esa normativa, y la proteccion de los derechos fundamentales ante los
Tribunales ordinarios ofrece notables deficiencias. Pero estas deficiencias se supe-
ran reformando el sistema, no con un amparo ante el Tribunal Constitucional,
después de agotar las vias judiciales, con las mismas o peores deficiencias. Porque,
a la duracion excesiva de los procedimientos para resolverlos, se une la prictica
viciosa de acudir al remedio de las inadmisibilidades. Es cierto que la mayor parte
de éstas estin mis que justificadas; pero existen otras —y en némero considerable
como he indicado— que ne obedecen a otra razdén que a defenderse de lo que un
Magistrado del propio Tribunal ha calificado «inundacién de recursos de amparo-,
Y los tramites de admision, segin confesién del mismo Magistrado —y estos es
importante destacarlo-—, agotan mds de la mitad de su tiempo, que, dedicado a la
decision de las cuestiones propias de un Tribunal Constitucional, permitirian que
éstas se resolvieran en plazos prudenciales, o, al menos, mis razonables.

En definitiva, como antes sefialé, se han cumplido con exceso las previ-
siones que se reflejaron en las enmiendas que se formularen en el procedimiento
constituyente y en las que, tan acertadamente, insistié Fernando Garrido.

5. Necesidad de reformar la Constitucion

La expresion «en su casor con que el articulo 53.2 CE, reconoce €l ampa-
ro ante el Tribunal Constitucional, a que antes me referi, dio lugar a una interpre-
tacién que identificaba 1al expresidon como equivalente a «pérdida de generalidad-
del recurso, correspondiendo al legislador un amplio poder de decision para mati-
zar el alcance del cuestionado recurso, abriéndose un amplic horizonte que, en
pura hipétesis, permitiria, incluso extremando las consecuencias, 1a no puesta en
practica del recurso de amparo o, habiéndolo sido ya en virtud de la correspon-
diente Ley Orgdnica, su posible eliminacion en cualquier momento. Asi resume esta
tesis Germdn Fernindez Farreres, para, a continuacion, mantener que «cualesquie-
ra consideraciones de oportunidad o conveniencia, no parece que la disponibilidad

1 F] discurso llevaba el titulo de Del modo de arreglar la justicia, Tribunal Supremo, 2000,
pidg. XLL
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dada por la Constinucion al legislador en punto a establecerlos casos y formas del
recurso de amparo haya desconstitucionalizado la proteccidon de los derechos
fundamentales y libertades pablicas a través del amparo censtitucional, de manera
que el legislador no puede sin incurrir en inconstitucionalidad restringir el dmbito
objetive del recurso de amparos. Reconoce que la Constitucion otorga al legislador
un margen relativamente amplio para configurarle, pero con dos limites infranque-
ables: la imposibilidad de que los derechos a que se refiere el articulo 53.2 no
puedan acceder al amparo cuando sean lesionados, v 1a de restringir la legitima-
cién para la interposicién 9,

Siendo esto asi —lo que parece incuestionable—, por la via de la legisla-
cién ordinaria no podria en modo alguno superarse la situacion actual creada por
el recurso de amparo, sin incurrir en ningunoc de los inconvenientes que a lo largo
de este trabajo he denunciade.

V. CONCLUSION
Creo, sinceramente, que con la supresion del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional no se merman en abseluto las garantias jurisdiccionales del
ciudadano. Al menos del ciudadano medio, de ese ciudadano medio que, segin el
articulo 14 de la Constitucion, deberia ser igual a todos los demais. Y que no lo es.

Nunca lo ha sido. Y nunca lo sera.

Y se evitarian conflictos que carecen de razdn de ser.

16 En Bl recurso de amparo segtin la jurisprudencia, cit., pigs. 14 y sigs.
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