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rativo de derechos para los aspirantes que habian supe-
rado las pruebas; en aquél la recurrente impugno la
resolucién final del proceso selectivo precisamente
porque se fundaba en una aplicacién discriminatoria de
las bases de la convocatoria, mostrando su disconfor-
midad con que el érgano de seleccion utilizara dos
medidas diferentes en el seno mismo del procedi-
miento administrativo» (FJ 4).

Por su parte, en relacion con la queja sobre la quiebra
alegada del principio de igualdad en la aplicacion de la ley
(art. 14 CE) afirmamos en la Sentencia a la que nos remiti-
mos que tal derecho «no se vulnera cuando ante una
determinada controversia un érgano judicial da respuesta
diferente a la de otro (STC 189/1993, de 14 de junio, FJ 4,
entre otras muchas). Hemos dicho con reiteracién que la
independencia judicial (art. 117 CE) permite que los 6rga-
nos inferiores discrepen del criterio sostenido por el Tribu-
nal Supremo, sin que con ello se vulnere el principio de
igualdad en aplicacion de la Ley (STC 165/1999, de 27 de
septiembre, FJ 6), lo que, con mayor razén excluye la vul-
neracion constitucional denunciada en este caso, en el
que la discrepancia se produjo entre 6rganos de la misma
jerarquia» (FJ 5).

b) En cuanto a la pretendida incongruencia omi-
siva, la STC 87/2008 establecié que la Sentencia en
cuestion —de contenido igual en lo esencial a la ahora
recurrida—«expresa una razon para no aplicar al deman-
dante la nulidad de las bases declarada en la previa
Sentencia del Tribunal de Navarra: el demandante, que
“persigue que se le apliquen los efectos que entiende
se derivan de la misma’... “no fue parte” en los recur-
sos contencioso-administrativos en ella resueltos. La
Sentencia impugnada suministra también la razén por
la que la Administracion no estaba obligada a volver
sobre el acto resolutorio del proceso selectivo: “el actor,
a diferencia del recurrente en Navarra, no impugnoé la
declaracion de no haber superado las correspondientes
pruebas, acto que por lo tanto quedd firme y consen-
tido”» (FJ b).

4. En suma, por los razonamientos expuestos en la
citada STC 87/2008, ha de concluirse que la Resolucion
del Subsecretario de Defensa de 15 de febrero de 2002
no lesioné el derecho del recurrente de acceder en con-
diciones de igualdad a cargos y funciones publicas (art.
23. 2 CE) y que las resoluciones judiciales del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid aqui impugnadas no vul-
neraron ni el principio de igualdad en la aplicacion de la
Ley ni el derecho a la tutela judicial efectiva por haber
incurrido en incongruencia omisiva, por lo que, como en
aquel caso, procede la entera desestimacién del recurso
de amparo.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcioN EsPaNOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don Juan Ordoénez
Gomez.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a quince de octubre de dos mil
ocho.-Maria Emilia Casas Baamonde.-Javier Delgado
Barrio.-Manuel Aragon Reyes.—-Firmado y rubricado.

17416 Sala Segunda. Auto 289/2008, de 22 de sep-

tiembre de 2008. Inadmite a tramite el recurso
de amparo 5715-2007, promovido por don Emi-
lio Farina Boveda en causa por delito contra la
salud publica. Voto particular.

Tribunal Constitucional. Sala Segunda.

Excmos. Sres. Jiménez Sanchez, Conde Martin de
Hijas, Pérez Vera, Gay Montalvo, Rodriguez Arribas y Sala
Sanchez.

Num. de registro: 5715-2007.

Asunto: Recurso de amparo interpuesto por don Emi-
lio Farina Béveda.

Sobre: Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de 4 de mayo de 2007, desestimatoria de
recurso de casacion interpuesto contra Sentencia de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, Seccion Cuarta,
de 27 de junio de 2006, condenando por delito contra la
salud publica.

AUTO

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado el 25 de junio de 2007
el Procurador de losTribunales don Luis Alfaro Rodriguez,
actuando en nombre y representacion de don Emilio
Farina Béveda, interpuso recurso de amparo contra la
Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
Seccién Cuarta, de 27 de junio de 2006, asi como contra la
Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 4
de mayo de 2007, que resulté confirmatoria de aquélla en
casacion.

2. Los antecedentes de hecho del presente recurso
de amparo, sucintamente expuestos, son los siguientes:

a) Por Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional, Seccion Cuarta, de 27 de junio de 2006, se
condend a un total de once acusados por la comisién de
un delito contra la salud publica, entre ellos al aqui recu-
rrente, a quien en concreto se le impuso una pena de 14
anos de prision, inhabilitacién absoluta y multa de 200
millones de euros, asi como la condena al pago de una
duodécima parte de las costas procesales.

b) Contra dicha Sentencia se interpusieron recursos
de casacién por varios de los condenados, en lo que aqui
importa también por la representacion del recurrente don
Emilio Farina, aduciendo como motivos de casacion: Pri-
mero: infraccion de Ley, al amparo del art. 5.4 de la Ley
Orgaénica del Poder Judicial (LOPJ), por vulneracion del
derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).
Segundo: Infraccion de Ley, al amparo del art. 849.1 de la
Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim), por no califi-
carse alternativamente los hechos como tentativa de
delito del art. 373 del Cédigo penal (CP) o como complice.
Tercero: Infraccion de Ley, al amparo del art. 849.1 LECrim,
por indebida aplicacion del art. 370 CP, al no concurrir los
requisitos que configuran la circunstancia agravante des-
crita en dicho precepto.

c) Tras sustanciarse todo el procedimiento la Sala
Segunda del Tribunal Supremo dicté Sentencia el 4 de
mayo de 2007, desestimando el citado recurso de casa-
cion, y confirmando asi la Sentencia de instancia.

d) Notificada la Sentencia de casacion, por la misma
parte se promueve el presente recurso.

3. Lademanda de amparo empieza por anunciar tres
bloques distintos de quejas, en funcion de los derechos
fundamentales supuestamente infringidos por las Sen-
tencias recurridas: 1) La violacion del derecho al secreto
e inviolabilidad de las comunicaciones, (art. 18 CE), en
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relacién con el derecho fundamental a un proceso publico
con todas las garantias, (art. 24.2 CE), el derecho a la
defensa —tutela judicial efectiva— (art. 24.1 CE), la presun-
ciéon de inocencia (art. 24.2 CE) y el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE); 2) De manera
exclusiva, presunta vulneracion del derecho fundamental
a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), y 3) Presunta
vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, en su vertiente de derecho a la motivacion de las
sentencias (art. 24.1 CE, en relacion con el art. 120.3 CE).

Sin embargo y tras este pértico, al abordar la exposi-
cién de los hechos y consiguiente argumentacion juridica,
la demanda de amparo se limita a desarrollar una sola de
las quejas enunciadas: la de la presunta vulneraciéon del
derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), omi-
tiendo toda consideracion sobre las demas. Asi, sostiene
el recurrente que ha sido condenado sin pruebas incrimi-
natorias, ni directas ni presuntivas, pues no lo es el mero
hecho de haber participado en viajes y reuniones con
algunos de los acusados, sin que en ningln momento se
hayan grabado conversaciones telefonicas donde se le
pueda relacionar con el alijo de droga intervenido en alta-
mar. Sostiene que la Sentencia se ha limitado a dar por
buenos unos informes de la U.S. Drug Enforcement Admi-
nistration (DEA) donde se habla de un tal «Emilio», sin
mas, cuyos autores no fueron llamados a declarar en la
vista oral ni a esos informes se le dio la pertinente lectura
en la vista, para poderlos tener como prueba documental
de cargo. De otro lado los registros domiciliarios practica-
dos a otros acusados tampoco arrojaron ninguna relaciéon
del recurrente con ellos, y, por lo que se refiere al registro
efectuado en su propio domicilio, nada incriminatorio se
descubrid en él, pues no tiene este caracter la servilleta en
la que se hallaban apuntados unos cédigos alfanuméri-
cos, que no tienen relacion con el barco que transportaba
la droga aprehendida. En definitiva, se insiste en que la
Sentencia de la Audiencia Nacional le ha condenado sin
pruebas, unicamente sobre la base de meras conjeturas
que no han logrado demostrar su participacion en el
hecho concreto que se le imputa, y que por ello mismo no
ha logrado desvirtuar legitimamente su estatuto de ino-
cencia ex art. 24.2 CE; lesion ésta que no ha sido reparada
en casacion al desestimar su recurso la Sala Segunda del
Tribunal Supremo.

Il. Fundamentos juridicos

1. Procede pronunciarnos sobre la admisién a tra-
mite del recurso interpuesto, a cuyos efectos corresponde
verificar la concurrencia de los requisitos establecidos en
el art. 50.1 de la Ley Organica de esteTribunal, en la redac-
cion dada al precepto por la Ley Organica 6/2007, de 24 de
mayo. A este respecto debe tenerse en cuenta, como
senala la exposicién de motivos de la citada Ley Organica
6/2007, que el control de admision pasa, de sustentarse en
un sistema de «causas de inadmisidn tasadas», a otro en
que «el recurrente debe alegar y acreditar que el conte-
nido del recurso justifica una decisiéon sobre el fondo por
parte del Tribunal en razéon de su especial transcendencia
constitucional, dada su importancia para la interpreta-
cién, aplicacion o general eficacia de la Constitucion»;
trayendo asi consigo, en definitiva, una inversion del jui-
cio de admisibilidad, ya que «se pasa de comprobar la
inexistencia de causas de inadmision a la verificacion de
la existencia de una relevancia constitucional en el
recurso de amparo formulado». De este modo el examen
de admisién comporta «la comprobacién en las alegacio-
nes del recurrente de la existencia de relevancia constitu-
cional en el recurson».

De una interpretacion literal del art. 50 LOTC y disposi-
ciones concordantes a que éste se refiere resultan ser dos
los aspectos principales a verificar en este tramite:

a) Que la demanda cumpla con lo dispuesto en los
articulos 41 a 46 de la misma Ley Organica [art. 50.1.a)
LOTC], lo que implica la invocacion por el recurrente de la
lesion de un derecho fundamental tutelable en amparo ex
arts. 53.2 y 161.1.b) CE, y art. 41 LOTC, que sea debida a una
actuacién imputable a los poderes publicos, y en el caso
concreto de un organo judicial, como aqui sucede, se
requiere también haber agotado la via judicial establecida
por ley [art. 44.1.a) LOTC] y haber denunciado la lesion tan
pronto como ésta se hubiere manifestado[art. 44.1.c) LOTC],
siempre interponiéndose la demanda dentro del plazo fijado
(aqui, de treinta dias conforme al art. 44.2 LOTC).

b) Que la demanda de amparo satisfaga los requisi-
tos de contenido y forma del art. 49 LOTC: esto es, en pri-
mer lugar, la debida fundamentacion de la queja o quejas
presentadas [art. 49.1 LOTC en relacién con el art. 50.1.a)];
en segundo lugar, la justificacién expresa de la especial
trascendencia constitucional del recurso [arts. 49.1 in fine
y 50.1.a) LOTC], presupuesto necesario para su examen pre-
liminar de fondo en este mismo tramite [art. 50.1.b) LOTC];
y, por ultimo, que a dicho escrito se acompanen los docu-
mentos y copias exigidos por los arts. 49.2 y 3 LOTC.

2. Por lo que respecta al novedoso requisito de tener
que acreditarse la especial transcendencia constitucional
del recurso, introducido por la Ley Organica 6/2007, de 24
de mayo, hemos dicho recientemente en Auto 188/2008, de
21 de julio, dictado por la Sala Primera de este Tribunal, FJ
1, que el mismo configura una ineludible exigencia
impuesta por el art. 49.1 in fine LOTC, cuya naturaleza sus-
tantiva se refleja en la expresion «en todo caso» empleada
por el precepto. Que, sin embargo, aunque imprescindible
no basta con la mencién en la demanda de amparo de esta
expresion legal, dedicando a la misma una argumentacioén
especifica, pues una vez verificada su constancia proce-
derd «la apreciacion por parte de este Tribunal, atendiendo
a los criterios senalados por el art. 50.1 b) LOTC acerca de
si, cumplida aquella exigencia por el recurrente, el recurso
de amparo reviste efectivamente una especial transcen-
dencia constitucional que justifique una decision sobre el
fondo por parte del Tribunal Constitucional».

Se trata, ademas, de un requisito que no cabe confun-
dir con el de la propia fundamentacion de la lesion cons-
titucional denunciada, de modo que «la carga de justificar
la especial trascendencia constitucional del recurso de
amparo es algo distinto a razonar la existencia de la vul-
neracion de un derecho fundamental por la resolucion
impugnadan. Esta ultima, ya antes de la reforma de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, implicaba y sigue
implicando hoy «un presupuesto inexcusable en cual-
quier demanda de amparo y a esa exigencia se refiere el
inciso inicial del art. 49.1 LOTC cuando establece, como
contenido de la demanda, la exposicion clara y concisa de
los hechos que la fundamenten y la cita de los preceptos
constitucionales que se estimen infringidos, fijando con
precision el amparo que se solicita para preservar o resta-
blecer el derecho o libertad que se considere vulnerado»
(ATC 188/2008, de 21 de julio, FJ 2). Lo que, insistimos,
resulta distinto a tener que justificar expresamente la
especial transcendencia constitucional del recurso, «sin
que corresponda a este Tribunal reconstruir de oficio la
demanda cuando el recurrente incumpla la carga de argu-
mentacion que sobre él recae en orden a justificar esa
especial trascendencia constitucional que, a su juicio,
reviste el recurso de amparo que ha interpuesto» (ATC
188/2008, de 21 de julio, FJ 2).

3. Importa asimismo considerar que el incumpli-
miento de la exigencia a la que ahora nos referimos vicia
a la demanda de amparo de un defecto insubsanable que
conduce a su inadmisidn a limine. La propia naturaleza y
la funcion que cumple la carga establecida en el inciso
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final del art. 49.1 LOTC impide considerar la falta de justi-
ficacion de la especial transcendencia constitucional del
recurso dentro de los supuestos de subsanabilidad del
art. 49.4 LOTC. En tal sentido este Tribunal Constitucional
«ha reiterado en multiples ocasiones la importancia que
tiene la demanda de amparo como escrito rector para
acotar, definir y delimitar la pretension y, por tanto, la
resolucion del recurso de amparo (por todas, STC 7/2008,
de 21 de enero, FJ 1). En relacion con ello, por un lado, y
en referencia a las exigencias de precisién y claridad con-
tenidas en el primer inciso del art. 49.1 LOTC, se ha desta-
cado que no cabe considerar que representen meros for-
malismos, ya que estan justificadas por la necesidad de
‘proporcionar los elementos necesarios para la formula-
cion del juicio que corresponde hacer a esteTribunal’ (STC
82/1995, de 5 de junio, RJ 5); y, por otro, se ha advertido
reiteradamente que no puede exigirse de este Tribunal
que integre los defectos argumentales de la demanda de
amparo (por todas, STC 143/1994, de 9 de mayo, RJ 5),
‘toda vez que quien impetra el amparo constitucional no
solamente ha de abrir la via para que este Tribunal pueda
pronunciarse sobre las vulneraciones de la Constitucion
que se aleguen, sino que ademas ha de proporcionar la
fundamentacién factica y juridica que razonablemente
cabe esperar, y que se integra en el deber de colaborar
con la jurisdiccién constitucional, sin que le corresponda
a este Tribunal suplir los razonamientos de las partes, ni
reconstruir la demanda de oficio cuando el demandante
ha desatendido la carga de argumentacion que pesa sobre
él’ (STC 76/2007, de 16 de abril, FJ 5)» (ATC 188/2008, de 21
de julio, FJ 3).

Tratandose asi de una exigencia inexcusable, en cuanto
«requisito de orden sustantivo cuyo cabal cumplimiento se
conecta con la mejor ordenacion, en su conjunto, del
recurso de amparo tal como resulta de la reforma introdu-
cida por Ley Organica 6/2007» (ATC 188/2008, de 21 de
julio, FJ 3), la omisién de justificar la especial transcenden-
cia constitucional del recurso se traduce en defecto insub-
sanable de la demanda, lo que impide la apertura del tra-
mite de subsanaciéon del art. 49.4 LOTC o la subsanacién
por propia iniciativa del recurrente. «Entender lo contrario
supondria, ademas, desconocer que la interposicion del
recurso de amparo esta sujeta a plazos de caducidad pre-
clusivos, que no pueden ser reabiertos para dar cumpli-
miento a un requisito que afecta directamente a la determi-
nacion misma de la pretension deducida en el recurso de
amparo» (ATC 188/2008, de 21 de julio, FJ 3).

La subsanabilidad del art. 49.4 LOTC se conecta mas
bien a requisitos formales como la falta de aportacion de
documentos o de consignacién de determinados datos en
la demanda de amparo, pero «no es posible extenderla al
contenido de las alegaciones que sustentan aquella preten-
sién, porque constituyen su sustrato material y ello trasto-
caria los principios generales del proceso y las garantias de
su seguridad juridica, que quedarian gravemente danados
si se abriera la posibilidad de que las argumentaciones que
habian de conducir a la misma admision a tramite pudie-
ran ser introducidas ex novo posteriormente a la presenta-
cién de la demanda. Y ello ain con mayor motivo en el
actual recurso de amparo dados el significado y cometido
que le otorga la nueva regulacion legal, que tiene como
caracteristica mas distintiva la necesidad de que exista una
‘especial trascendencia constitucional’ en el asunto plan-
teado para que este Tribunal pueda conocer del mismo»
(ATC 188/2008, de 21 de julio, FJ 3).

4. Sentado lo que antecede, al acometer el examen
de la demanda de amparo aqui presentada se constata,
en primer lugar y como ya advertimos en la relacion fac-
tica de este mismo Auto, que de todos los derechos fun-
damentales invocados como vulnerados en aquel escrito,
Unicamente se expone argumentalmente una sola de las

quejas, la relativa a la supuesta conculcacion del derecho
a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE). Lo que impide,
ya de entrada, que puedan considerarse deducidas las
demas, so pena de llevar a cabo una reconstruccién de
oficio de la demanda de amparo que nos esta vedada, cual
se acaba de explicar en el anterior fundamento juridico.

Constrenida la pretension del recurrente en amparo,
pues, a la queja de inexistencia de prueba de cargo en su
contra, aparece de inmediato sin embargo un obstaculo
formal insalvable, que no es otro que la falta absoluta de
mencion en el escrito de demanda del requisito de la
especial trascendencia constitucional del recurso inter-
puesto (art. 49.1 in fine LOTC), en cualquiera de los tres
ambitos senalados en la ley (importancia de una Senten-
cia de fondo que pudiera dictarse por este Tribunal en el
caso, para la interpretacion, aplicacion o general eficacia
de la Constitucion: [art. 50.1.b) LOTC], ninguno de los cua-
les ha sido argumentado.

Ello representa, tal como se ha dicho, un vicio insub-
sanable que trae consigo inexorablemente la inadmisién
del recurso interpuesto[art. 50.1.a) LOTC], impidiendo asi
entrar en el estudio preliminar a efectos de admisién del
recurso, no solo de la concurrencia material -y ya no sélo
formal- del mencionado requisito de la especial trascen-
dencia, sino del propio contenido constitucional de la
queja deducida, una vez rechazada ya dicha admision,
insistimos, en virtud de la falta de aquel requisito.

Por lo expuesto, la Sala

ACUERDA
Inadmitir el presente recurso de amparo.

Publiquese este Auto en el «Boletin Oficial del
Estadon».

Madrid, veintidos de septiembre de dos mil ocho.-Gui-
llermo Jiménez Sanchez.-Vicente Conde Martin de Hijas.
Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.-.Ramoén Rodriguez
Arribas.—Pascual Sala Sanchez.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Eugeni Gay
Montalvo respecto del Auto dictado por la Sala Segunda de
este Tribunal dictado en el recurso num. 5715-2007

Con el debido respeto hacia el criterio mayoritario
reflejado en el Auto y de acuerdo con la opinion discre-
pante que defendi en la deliberacién, me siento en la
obligaciéon de ejercitar la facultad prevista en el art. 90.2
LOTC a fin de ser coherente con mi opinién discrepante y
la posicion mantenida.

1. Considero oportuno comenzar recordando que la
Constitucién espanola concibe la dignidad de la persona
humana como un valor juridico fundamental (art. 10.1),
«germen o nucleo de unos derechos que le son inheren-
tes» y, por tanto, inviolables (STC 53/1985, de 11 de abril,
FJ 3). Al elevar la dignidad de la persona a valor juridico
fundamental, la Constitucion se alinea con los paises de
nuestro entorno; y asi, como recordaba la STC 25/1981, de
14 de julio, RJ 5, «se encuentran afirmaciones parecidas
en el derecho comparado vy, en el plano internacional, la
misma idea se expresa en la Declaracion universal de los
derechos humanos (preambulo, parr. 1) y en el Convenio
europeo para la proteccion de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales del Consejo de Europa
(predmbulo, parr. 4)».

En este marco general es en el que debe situarse la
jurisdiccion de amparo, que la CE concibe como un meca-
nismo para la reparacién de los derechos fundamentales.
En efecto, de acuerdo con el articulo 53.2 CE, cualquier
ciudadano puede recabar la tutela de los derechos y liber-
tades (reconocidos en los articulos 14 a 29 de la Constitu-
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cién) «ante los tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad v,
en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional». El articulo 41 LOTC, por su parte, afirma
que tales derechos «seran susceptibles de amparo consti-
tucional».Y, en concordancia con lo anterior, el apartado 3
de este articulo especifica que las pretensiones que se
pueden hacer valer a través de un recurso de amparo son
«las dirigidas a restablecer y preservar los derechos o
libertades por razén de los cuales se formulé el recurso».
Estas pretensiones deben ser reparadas, en principio, por
la jurisdiccion ordinaria, ya que los derechos y libertades
fundamentales informan la totalidad del ordenamiento, y
s6lo «en su caso» por el Tribunal Constitucional por medio
del recurso de amparo.

Asi pues la finalidad esencial del recurso de amparo
es «la reparacion de vulneraciones de derechos y liberta-
des fundamentales concretamente producidas a los recu-
rrentes», tal como hemos senalado en reiteradas ocasio-
nes (SSTC 167/1986, 193/1987, 93/1990 y 363/1993, 78/1997,
FJ 2, entre otras) pues desde nuestra primera Sentencia,
STC 1/1981, de 26 de enero, RJ 2, ya dijimos que: «la fina-
lidad esencial del recurso de amparo es la proteccion, en
sede constitucional, de los derechos y libertades que
hemos dicho, cuando las vias ordinarias de proteccion
han resultado insatisfactorias».

Es cierto —continta la STC 1/1981, FJ 2- que «junto a
este designio, proclamado en el art. 53.2, aparece tam-
bién el de la defensa objetiva de la Constitucion, sirviendo
de este modo la accién de amparo a un fin que trans-
ciende de lo singular. Para ello, el Tribunal Constitucional
actia como intérprete supremo (art. 1 LOTC), de manera
que su interpretacion de los preceptos constitucionales,
es decir, la definicion de la norma, se impone a todos los
poderes publicos». Pero esta finalidad del recurso de
amparo —-conocida como su funcién objetiva-resulta,
segun mi criterio, una consecuencia del caracter de
«organo jurisdiccional superior» que en materia de garan-
tias de los derechos fundamentales la Constitucion reco-
noce a nuestro Tribunal (art. 123.1).

En definitiva, segun su diseno constitucional y proce-
sal, la funcién esencial del recurso de amparo consiste
inequivocamente en la tutela de los derechos subjetivos.
El recurso de amparo, como decia al principio, «es utiliza-
ble ‘en su caso’ para la proteccion de aquellos derechos
cuando entienda el justiciable que no han sido reparados
por la jurisdiccion ordinaria. Asi cabe entender ... la refe-
rencia de unos y otros Tribunales, ordinarios de un lado y
constitucional de otro» (STC 113/1995, de 6 de julio, FJ 6).

2. La Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, ha proce-
dido a reformar la reglamentacién del recurso de amparo,
introduciendo, por lo que aqui nos interesa, tres noveda-
des: a) una nueva configuracion del tramite de admision
del recurso, b) la habilitacion a las Secciones para su reso-
lucion y c) la reforma del tramite de cuestion interna de
constitucionalidad prevista en el art. 55.2 de la Ley Orga-
nica 2/1979, de 3 de octubre.

El presente Auto nos enfrenta directamente ante la
primera de las modificaciones sehaladas, esto es, la
nueva regulacion de la admisién del recurso de amparo
que obedece, entre otros motivos al «crecimiento del
numero de recursos de amparo» y a «la constatacion de
la lentitud de los procedimientos que se desarrollan ante
este Alto Tribunal», segun fundamentadamente se razona
en la exposicion de motivos de la Ley. Es decir, en defini-
tiva, a problemas y exigencias «derivados del funciona-
miento y organizacion del Tribunal Constitucional»
(parrafo II).

La modificacion es, sin duda, sustancial, con objeto
de paliar tales disfunciones. Por ello, en primer lugar,
entra en la logica de la nueva Ley hacer un esfuerzo para

que sean los érganos judiciales ordinarios quienes repa-
ren, en ultima instancia, las vulneraciones de los dere-
chos fundamentales que puedan producirse, como
exige la Constitucion. De ahi que la Ley prevea una
nueva regulacion -mas amplia- del incidente de nulidad
de actuaciones ex articulo 241.1 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial (LOPJ), que permite, sin duda, un ultimo
compromiso de la jurisdiccion ordinaria con la obliga-
cion de tutelar y hacer efectivos los derechos fundamen-
tales.

Como luego diré, la modificaciéon introducida por la
reforma de la LOTC respecto del régimen del recurso de
amparo no puede exclusivamente concretarse en una
objetivacion del mismo que nuestra jurisprudencia,
como antes hemos dicho, desde un primer momento le
reconocio. La objetivaciéon a la que se refiere la Ley es a
la observancia de un razonamiento mediante el cual se
justifique el interés constitucional mas alla de la mera
denuncia.

A la vista de esta reforma quizas pueda considerarse
que las reflexiones que he realizado en el parrafo ante-
rior resultan del todo innecesarias, pues cabria afirmar
que el legislador ya ha optado a favor de una concepcién
objetiva del recurso de amparo, entendiendo por tal la
determinacion del contenido de los derechos fundamen-
tales y la fijacién de doctrina para su posterior aplicacion
por los Jueces y Tribunales ordinarios, en detrimento de
una concepcion subjetiva del recurso de amparo, de
tutela de los derechos fundamentales. Sin embargo, al
margen del debate académico que pueda suscitarse
sobre la concepcion del amparo constitucional, me
parece importante, hoy mas que nunca, reafirmar la fina-
lidad esencial con la que la Constitucién y nuestra doc-
trina han dotado al recurso de amparo, que no es otra
que la reparacion de las vulneraciones de derechos y
libertades fundamentales producidas a los recurrentes,
hasta el punto de quedar excluida la posibilidad de inter-
poner recurso de amparo cuando su finalidad no sea la
tutela de un derecho.

Quiero destacar, en cualquier caso, que mi discrepan-
cia no lo es con la Ley, cuya intencion es loable y cuya
necesaria aprobacion resultaba en este orden imprescin-
dible, sino con la interpretacién que, del juego de la nueva
redaccion de los arts. 49.1 in fine y 50.1 b) LOTC, se con-
tiene en el presente Auto y por extensién en el previo
Auto 188/2008, aprobado por la Sala Primera el dia 21 de
julio. Esta interpretacién tiene como consecuencia trasla-
dar al recurrente de amparo la obligacion formal (sin sub-
sanacion posible) de argumentar (justificar) la existencia
de la especial trascendencia constitucional de su
demanda.

Por otra parte, la interpretacion que la Sala Segunda (y
con anterioridad la Sala Primera) de este Tribunal ha
hecho de la nueva redaccion de los articulos 49 y 50 LOTC
se sustenta en gran medida en la exposicion de motivos
de la Ley, a la que sigue estrechamente y cuyas expresio-
nes cita en ocasiones de forma literal. Por tal motivo debo
recordar en este punto que de forma clara hemos sena-
lado el valor meramente interpretativo, que no norma-
tivo, de los preambulos y exposiciones de motivos (entre
otras SSTC 36/1981, de 12 de noviembre, RJ 7, y 222/2006,
de 6 de julio, FJ 8) y que, del mismo modo, hemos sena-
lado que el valor interpretativo de los preambulos esta
sometido a limites. De tal forma que al intérprete le esta
vedado tanto recurrir a los preambulos y exposiciones de
motivos para desvincularse de preceptos legales inequi-
vocos (STC 212/1996, de 19 de diciembre, FJ 15) como
fundamentar sobre su base una interpretacion del articu-
lado que entre en conflicto con la Constitucién (art. 9.1 CE;
STC 36/1981, de 12 de noviembre, FJ 7).
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Me pregunto, en fin, si por razones de carga y organi-
zacion de trabajo del Tribunal Constitucional —causa prin-
cipal, segun revela la exposicion de motivos, de esta
reforma legislativa—, puede llegarse, de seguirse la inter-
pretacion realizada, a la desatencion de la alta funcion
que, en materia de tutela de los derechos fundamentales,
nos corresponde.

3. Entodas las ocasiones que me ha sido posible he
senalado la conveniencia de avocar al Pleno el examen de
esta cuestion para debatir conjuntamente sobre el con-
cepto juridico indeterminado de «especial trascendencia
constitucional del recurso de amparo» que introduce el
art. 49.1 in fine de la Ley.

La propia lectura de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional muestra que la verificacion de la concu-
rrencia de esa especial trascendencia constitucional en
el asunto de que se trate constituye un juicio que deben
llevar a cabo los Magistrados delTribunal Constitucional,
interpretando y concretando los tres criterios fijados por
el art. 50.1 b) LOTC: a) importancia para la interpreta-
cion de la Constitucion; b) para su eficacia y general
aplicacion y ¢) para la delimitacion del alcance y del
contenido de los derechos fundamentales, en el que el
primero representa un valor hermenéutico y doctrinal, el
segundo el valor reparador (que, por tanto, exige un
control subjetivo) y el ultimo el valor jurisprudencial. No
en vano la Ley incluye la mencion de estos criterios en
un articulo cuyos destinatarios son los Magistrados que
componen el Tribunal, o mejor dicho las Secciones, pero
en ningun caso el recurrente.

El fundamento juridico 2 del Auto al que respetuosa-
mente formulo el presente Voto afirma que el art. 49.1 in
fine LOTC exige que la demanda de amparo contenga una
argumentacién expresa —no una mera mencion- de la
existencia de la especial trascendencia constitucional del
recurso. Sin embargo, resulta evidente que también es
posible que haya una justificacion de la especial trascen-
dencia constitucional que derive de un modo indudable
de la relacion factica y de la argumentacion juridica hecha
por el recurrente. En ese caso no estariamos, ciertamente,
ante una justificacién expresa que, no obstante no cabria
calificar como insuficiente de acuerdo con el texto legal,
maxime cuando la especial trascendencia constitucional
de un recurso es una nocion cuyo contenido todavia tiene
que ser precisado por este Tribunal.

Al no haberse realizado todavia dicha concrecién
por quienes estamos llamados a ello, dificilmente
puede exigirse al recurrente que, en atencién a lo pre-
visto en el art. 563.2 CE, acredite la concurrencia de un
requisito cuyo contenido desconoce, con toda la carga
de inseguridad juridica que ello conlleva. Asimismo, se
exige a la parte que realice una operacion de creacioén
juridica ex novo, que acaba por producir una inversion
entre las funciones de quienes deben juzgar y de quie-
nes deben defender los derechos de aquellos que les
han confiado su defensa.

4. Otro motivo de mi discrepancia del presente Auto
se refiere a la interpretacion que se realiza de los nuevos
preceptos y a sus consecuencias.

El nuevo articulo 49.1 LOTC anade a los requisitos que
legalmente debe cumplir la demanda de amparo -la
exposicion clara y precisa de los hechos que la fundamen-
ten, la cita de los preceptos constitucionales que se consi-
deren infringidos, la fijacién precisa del amparo que se
solicita— la justificacién de «la especial trascendencia
constitucional del recurso».

Segun afirma el Auto del que discrepo, este nuevo
requisito tiene naturaleza sustantiva. Para fundamentar
esta afirmacion se razona que ello «se refleja de la expre-
sion ‘en todo caso’ empleada por el precepto» (FJ 2). El

Auto, por lo demas, remite al adoptado por la Sala Pri-
mera (Auto 188/2008, de 21 de julio) que contiene idénti-
cas afirmaciones.

El fundamento juridico 3 del Auto sefala que el incum-
plimiento de justificar la especial trascendencia constitu-
cional del recurso «vicia a la demanda de amparo de un
defecto insubsanable que conduce a su inadmisién a
limine». Asi se deduce —anade- de «la propia naturaleza
de la funcion que cumple la carga establecida»; natura-
leza que, segun se ha indicado, el Auto ha definido como
sustantiva. Para reforzar la imposibilidad de subsanar la
carencia de la justificacion de la trascendencia constitu-
cional, el Auto recuerda la jurisprudencia que este Tribu-
nal ha pronunciado respecto de las exigencias contenidas
en el antiguo art. 49.1 LOTC. En efecto, hemos afirmando
en repetidas ocasiones que los requisitos legales que
deben observarse en la formalizacion de la demanda de
amparo no representan meros formalismos, sino que
resultan esenciales, y por tanto insubsanables, en tanto
en cuanto aportan los elementos necesarios para conocer
el concreto petitum o pretension que se ejercita. Por esta
razon, este Tribunal ha considerado como «carga proce-
sal» ineludible del demandante la concrecion de todos los
elementos facticos y juridicos que sean necesarios para
que el Tribunal pueda emitir el juicio constitucional que se
le reclama. Esta carga se integra en «el deber de colaborar
con la justicia del Tribunal Constitucional, sin que le
corresponda a éste reconstruir de oficio las demandas»
(STC 68/2006, de 13 de marzo, FJ 3; ATC 186/2008, de 25
de junio, FJ 5).

Siendo esto cierto no podemos desconocer que, en
numerosas ocasiones y en atencién a circunstancias
diversas, hemos defendido que determinados requisitos
deben ser interpretados de manera flexible y finalista o
hemos delimitado el objeto del recurso de amparo sin
considerar que esta delimitacion supone una reconstruc-
cion de oficio de la demanda de amparo (a modo de ejem-
plo, SSTC 37/2003, de 25 de febrero, FJ 2, y 11/2006, de 16
de enero, FJ 2).

Pues bien, en el presente caso y dado que la Ley
Organica 6/2007 no incorpora un periodo de vacatio
legis, considero que el Tribunal Constitucional en asun-
cion de su funcion de proteccion de los derechos funda-
mentales no podia menos que mostrar una mayor flexi-
bilidad, durante, al menos, los primeros meses de
aplicacion de la Ley, en la interpretacion del cumpli-
miento del nuevo requisito, de tal modo que el Tribunal
pudiera apreciar, aun cuando la demanda no lo citara y
argumentara expresamente, la posible trascendencia
constitucional de un determinado recurso, respetando
de esta manera nuestra tradicional doctrina sobre inter-
pretacion de los requisitos formales en absoluta concor-
dancia con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

5. Creo que la interpretacion que la Sala Segunda (y
con anterioridad la Sala Primera) de este Tribunal ha
hecho de la nueva redaccion de los articulos 49 y 50 LOTC
puede conducir a la mera exigencia de un requisito formal
autonomo consistente en la inclusion en la demanda de
amparo de un apartado dedicado a la justificacion de la
trascendencia constitucional del recurso. Ademas la con-
secuencia asociada a la falta de este requisito formal tiene
una trascendencia radical, pues conduciria a la inadmi-
sion del recurso de amparo aun en la eventualidad de que
en la demanda se reclamara una verdadera lesién que
ademas tuviera especial trascendencia constitucional. En
fin, estariamos ante un requisito formal auténomo que
produciria lo que, en reiteradas ocasiones, hemos califi-
cado como «un formalismo enervante» (por todas, STC
230/2000, de 2 de octubre, FJ 5).
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En mi opinidon esta exigencia, ademas de no estar
expresamente prevista por la Ley, devendria contradicto-
ria con la esencia del recurso de amparo pues el interés
constitucional de los asuntos no se puede objetivar y, de
acuerdo con la reforma de la Ley, es ahora tarea de las
Secciones (antes encomendada a las Salas) valorar si, en
razén de su especial trascendencia constitucional, el
«contenido del recurso» justifica una decisién sobre el
fondo del asunto en concordancia con su consolidada
doctrina jurisprudencial tal y como la propia Ley prevé. En
cualquier caso, se cometeria un grave atropello a los
derechos fundamentales reparando la vulneracion en
unos casos y dejando a los otros la via abierta a una
incierta condena del Estado por responsabilidad patrimo-
nial. Por otra parte nuestra doctrina en relacién con un
determinado derecho o libertad no puede considerarse
cristalizada a partir de determinada fecha o asunto. En tal

sentido la Ley Organica delTribunal Constitucional ha pre-
visto que para aquellos casos en que sea de aplicacion la
que tenemos como consolidada pueda transferirse a las
Secciones el conocimiento del recurso (art. 52.2).Y, en fin,
en los casos en los que los tribunales ordinarios hayan
desatendido nuestra doctrina provocando la consiguiente
vulneracion del derecho fundamental del recurrente, tal
vulneracion no puede dejar de ser reparada por el Tribu-
nal Constitucional ex art. 123.1 CE, so pena de desprote-
ger la doble funcion reparadora y didactico-doctrinal que
es inherente a la jurisdiccién de amparo.

Este es el sentido de mi Voto discrepante que respe-
tuosamente suscribo.

Madrid, ventidos de septiembre de dos mil ocho.—Eugeni
Gay Montalvo.-Firmado y rubricado.
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