Luis-Quintin Villacorta Mancebo*

La poco feliz idea (y realidad) de objetivar

nuestro Recurso de amparo

Sumario: RESUMEN.—ABSTRACT.—I. LA ESPECIAL GARANTIA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES POR MEDIO DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL.—II. LA DETERMINANTE DEFENSA DE LOS DE-
RECHOS FUNDAMENTALES POR MEDIO DEL RECURSO DE AMPARO
CONSTITUCIONAL.—III. APUNTE CRITICO ACERCA DE DOS ASPEC-
TOS FUNDAMENTALES ABORDADOS POR LA LEY ORGANICA 6/2007,
DE 24 DE MAYO DE REFORMA DE LA LOTC.—3.1. Valoracién del nuevo
trédmite de admisién del Recurso de amparo disefiado.—3.2. Valoracién de la nueva
regulacién del incidente de nulidad de actuaciones.

RESUMEN

Los Tribunales Constitucionales han incidido de manera decisiva en la reali-
dad constitucional. El mds alto tribunal hace valer los Derechos fundamentales
de los ciudadanos frente al Estado por medio de su jurisprudencia; Derechos Fun-
damentales que constituyen el sistema de valores en orden a la pervivencia de la
Comunidad politica. En Espaiia, era poco probable la rdpida imposicion de los
Derechos fundamentales sin la privilegiada garantia de un Tribunal Constitucio-
nal comprometido ante la nueva Constitucion. La reforma de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional espaiol operada por la Ley Orgdnica 6/2007, pretendia,
entre otras cosas, acabar con el colapso que el Recurso de amparo ha ocasionado
en el Tribunal Constitucional. Para solucionar esta situacion, el Legislador ha
adoptado una serie de reformas. Se analizan asi criticamente las dos reformas
[fundamentales que finalmente se adoptaron por el Legislador operadas por la Ley
Orgdnica 6/2007 y su pertinencia para el fin perseguido: la admision del recurso
de amparo y el incidente de nulidad de actuaciones.

*  Catedridtico acreditado de Derecho Constitucional. Universidad de Cantabria.
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ABSTRACT

The Constitutional Courts has decisively influenced the constitutional reality.
The highest court enforces fundamental rights of citizens against the state by way
of its case law; Fundamental Rights that consist of a system of values in order to
guarantee the survival of the political Community. In Spain the imposition of the
[fundamental rights was unlikely without the privileged guarantee of a Constitu-
tional Tribunal being committed to the new Constitution. The reform of de Or-
ganic Law of the spanish Constitutional Court operated by Organic Law 6/2007,
was intended, amongst other things, to end with the collapse which the amparo
appeals created in the Constitutional Court. In order to solve this situation the
Legislator have adopted several reforms. We analyze so criticism the fundamen-
tal tho reform ofs which was finally adopted by the legislature by Organic Law
6/2007 was and their relevance for the intended purpose: admission of amparo
appeals and of motion for dismissal of judicial proceedings.

KEYWORDS: Fundamental rights; Constitutional courts; Constitutional ju-
risdiction; Amparo appeals; Admission process of amparo appeals; Motion for dis-
missal of judicial proceedings.

I. LA ESPECIAL GARANTIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES POR MEDIO DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

Los Derechos fundamentales encarnan los bienes juridico-materiales nece-
sarios para la existencia de la comunidad garantizada por la Constitucién, con
lo cual, la legitimidad del Estado constitucional democritico es principalmen-
te de indole material-racional’. Y en esta misma linea, el Tribunal Constitu-
cional espafiol ha reconocido que «los derechos fundamentales no son sélo
normas constitucionales que establecen derechos subjetivos publicos, sino ras-
gos esenciales del sistema democritico, de modo que la proteccién efectiva del
derecho fundamental y de su actuacién concreta trasciende del significado
individual, para adquirir una dimensién objetiva»®. En efecto, las garantias
constitutivas de cardcter sustancial que representan los Derechos fundamentales,

' Asi lo declararfa WALTER HAMEL, Die Bedeutung der Grundrechte im sozialen Rechtsstaat.
Eine Kritik an Gesetzgebung und Rechtsprechung, Duncker & Humblot, Berlin, 1957, p. 44.
2 Por todas, STC 245/1991, de 16 de diciembre.
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proyeccién y articulacién concreta de los valores superiores que el articulo 1.1
de la Constitucién espafola identifica como fundamento del Estado consti-
tuido, pone de relieve la comunicacién directa entre valores y necesidades
concretas del individuo en orden a su autodeterminacién’. Esto equivale a
decir que los Derechos fundamentales en cuanto «pertenecen a la sustancia de
la Constitucién»*, son socialmente constituyentes’, al modo cémo refleja el
articulo 10.1 de la CE: «fundamento del orden politico y de la paz social».
Asimismo, son inherentes al individuo en cuanto miembro activo de la Co-
munidad politica y directamente aplicables desde su reconocimiento constitu-
cional; o, para expresarlo en términos del Tribunal Constitucional espanol,
dado que la Constitucién es «nuestra norma suprema y no una declaracién
programdtica o principial» tal como «se afirma de modo inequivoco y general
en su articulo 9.1», ante ello no cabe duda «a propésito de la vinculatoriedad
inmediata (es decir, sin necesidad de mediacién del legislador ordinario) de los
articulos 14 a 38, componentes del capitulo segundo del titulo primero, pues el
pdrrafo primero del articulo 53 declara que los derechos y libertades reconocidos
en dicho capitulo “vinculan a todos los poderes publicos”, y el hecho de que
su ejercicio «haya de regularse sélo por ley y la necesidad de que ésta respete su
contenido esencial, implican que esos derechos ya existen, con cardcter vincu-
lante para todos los poderes ptiblicos entre los cuales se insertan obviamente “los
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial” (art. 117 de la C.E.), desde
el momento mismo de la entrada en vigor del texto constitucional»®.

En atencién a su reconocido cardcter esencial para la constitucién y pervi-
vencia de la Comunidad Politica, y precisamente porque los Derechos funda-
mentales tienen reconocida eficacia normativa inmediata, as{ como su vigen-
cia, respeto y garantia, constituye una cuestion esencial de la legitimidad del
Estado. Y, en légica consecuencia, «los derechos fundamentales se protegen
por su importancia», si bien, «obviamente, no deben su importancia a su
proteccién»’, al menos no solo. Se encuentra ahf la justificacién de que buena
parte de los mismos (aquellos que tienen un «plus de fundamentalidad»®)

3 Puede verse en tal sentido JoaQUIN HERRERA FLORES, Los derechos humanos desde la Escue-

la de Budapest, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 53-54; e incluso un paso mds en RUTH ZIMMERLING,
para quien las necesidades son auténticas realidades empiricas en las que se aprecia un decidido
e inevitable contenido axiolégico-valorativo, «Necesidades bésicas y relativismo moral», en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 7, 1990, pp. 47 y ss.

4 En los conocidos términos de CARL SCHMITT, Teoria de la Constitucién, Alianza, Madrid,
1982, p. 181.

> Ya por todos en este sentido RUDOLF SMEND en Verfassung und Verfassungsrecht (1928), cita-
mos ahora por la traduccién castellana Constitucion y Derecho Constitucional, CEC, Madrid, 1985,
p. 231.

¢ STC 80/1982, de 20 de diciembre.

7 JUAN-JOSE SoLOZABAL ECHAVARRIA, «Los derechos fundamentales en la Constitucién espafio-
la», en Revista de Estudios Politicos, nam. 105, 1999, p. 22.

8 Expresion de Javier PEREZ Rovo, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid,
2010, p. 211. Aunque respecto de algunos de estos derechos se suscite cierta perplejidad, dicho sea
por comparacion a los incluidos en la Seccién 2.2, del Capitulo II del Titulo I. Actualmente la
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reciban una proteccién jurisdiccional privilegiada y dltima (tutela a través del
Recurso de amparo) por parte de érganos constitucionales independientes
que ocupan una posicién y desarrollan una funcién central en la estructura
del Estado constitucional moderno, atendida sea su condicién de «intérpre-
tes» y «guardianes» de la Constitucién. Esto es, de parte de los tribunales
constitucionales; tribunales cuya legitimidad democrdtica de origen (por el
modo de designacién de sus miembros) es mds intensa que la de los jueces y
tribunales ordinarios’. Aspecto éste determinante, aunque ahora no vamos a
detenernos', habida cuenta de los elementos politicos que inevitablemente
alberga toda interpretacién de normas constitucionales abiertas'!, y teniendo
en consideracién que a la mayor legitimidad democrdtica de la norma a en-
juiciar debe corresponder una mayor legitimidad democrdtica de origen del
6rgano encargado de su enjuiciamiento. En este sentido, el papel extraordi-
nario desarrollado por la jurisdiccién constitucional, en definitiva su autori-
dad, deriva de este lugar «singular» que ocupa en el orden constitucional, lo
que permite el desarrollo de «su influencia en la democracia conforme al
postulado del Estado de Derecho (...) cuyo contenido y peculiaridad no se-
rfan concebibles sin la jurisprudencia constitucional». Recuerdan en tal sen-
tido R. Wahly E Rottmann, que ya con el constitucionalismo democritico de
la Republica de Weimar se generd la conciencia acerca de que el significado
de una Constitucién se diferenciaba cualitativamente en virtud de la existen-
cia o inexistencia de una jurisdiccién constitucional'?, y como se ha demostrado

mayor parte de la literatura juridica espafiola considera Fundamentales, al menos, la totalidad de
los Derechos comprendidos en el Capitulo II del Titulo I de la Constitucién. De modo mds con-
creto, el articulo 53.2 de la Constitucién espafiola establece que dan lugar a la interposicion del
recurso de amparo las vulneraciones de los derechos reconocidos en el articulo 14, la Seccién 1.2 del
Capitulo II del Titulo Iy el articulo 30.2 de la Constitucidn espafola. A su vez, el articulo 162.1 b)
de la Constitucién espafiola confiere legitimacién para su interposicién a toda persona (natural o
juridica) que tenga un interés legitimo, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

?  THOMAS WURTENBERGER, «Zur Legitimitit des Verfassungsrichterrechts», en Hiiter der Ver-
Jassung oder Lenker der Politik? Das Bundesverfassungsgericht im Widerstreit, ed. de Bernd Guggen-
berger / Thomas Wiirtenberger, Nomos, Baden-Baden, 1998, pp. 60 y ss.

1 En todo caso, ha advertido Hans-HuGo KLEIN, el procedimiento actual de nombramiento
de magistrados se traduce, en cierto modo, en una relacién de proximidad entre los actores poli-
ticos y los propios magistrados, y esta relacién es, precisamente, imprescindible, puesto que un
tribunal cuyas competencias son tan amplias, de modo que sus decisiones pueden incidir de una
manera profunda en el proceso politico, incluso hasta modificarlo por completo, debe contar con la
confianza de las fuerzas politicas determinantes que han de aceptar sus fallos, «Verfassungsgerichts-
barkeit», en Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, Symposiun aus Anlass des 70 Geburtstag von
Peter Lerche, ed. de Peter Badura / Rupert Scholz, C.H. Beck, Miinchen, 1998, p. 59.

" En este sentido, a modo de ejemplo, PEDRO DE VEGA GARCIA, «Jurisdiccidn constitucional y
crisis de Constituciény, en Revista de Estudios Politicos, ntim. 7, 1979, pp. 93 y ss; KONRAD HESSE,
Escritos de Derecho Constitucional, 2.2 ed., CEC, Madrid, 1992, pp. 37 y ss.

2 RaINER WAHL / FRANK ROTTMANN, «Die Bedeutung der Verfassung und der Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der Bundesrepublik - ein Vergleich zum 19. Jahrhundert und zu Weimar», en
Sozialgeschichte der Bundesrepublik Deutschland: Beitrige zum Kontinuitiitsproblem, ed. de Werner
Conze / M. Rainer Lepsius, Klett-Cotta, Stuttgart, 1983, p. 339.
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durante la vigencia de la Ley Fundamental ha ejercido desde el primer mo-
mento una decisiva influencia sobre la realidad constitucional.

II. LA DETERMINANTE DEFENSA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES POR MEDIO DEL RECURSO DE AMPARO
CONSTITUCIONAL

La experiencia histdrica ha confirmado, y conviene recordar a nuestro pro-
pdsito, que las constituciones democrdticas han demostrado su eficacia cuan-
do no solamente los érganos estatales sino también los ciudadanos las llenan
de vida y las hacen realidad; en particular, la igualdad, la libertad y participan
en ellas®. La Constitucién misma es as{ Derecho politico y en el sentido espe-
cifico de la palabra, derecho politico, al ordenar democrdticamente a favor del
bienestar comun la actividad de relevantes actores estatales y sociales y estable-
cer los limites de su actuacién y de comportamiento ciudadano'®. Teniendo en
cuenta, de otro lado, que la Democracia como algo viviente, dindmico, de-
licado, estd permanentemente expuesta al peligro de su deformacién y ex-
tincién®, solo cuando los ciudadanos abren los ojos a la realidad'® y realizan
voluntariamente aquellas acciones que resulten necesarias para alumbrar un
proceso democrdtico libre, abierto, comunicativo, puede funcionar un orde-
namiento estatal como el que pretende organizar y garantizar el constitucio-
nalismo actual.

Resulta asf obligado «agradecer a su atencidn, su sentido del Derecho y, no
en ultima instancia, a su espiritu de resistencia, que el Tribunal constitucional
pueda actuar como defensor de los Derechos individuales»'” a partir de la in-
teractuacién ciudadana, para lo que deberd estar dotado —sus integrantes,
desde una composicién légicamente pluralista— de alta sensibilidad social y
politica’®. Un tema que, a decir por ejemplo de la literatura juridica alemana,
se suscité en las deliberaciones sobre la introduccién del Recurso de amparo
en aquel pais, y que modernamente se ha resumido por algunos destacados
representantes de esa misma doctrina cientifica en términos de: la moviliza-
cién de los ciudadanos por la ejecucién del Derecho constitucional en la ex-

presién aclarativa de Johannes Massingy Christoph Gusy (Die Mobilisierung der

3 RomaN HERzOG, «Grundrechte aus der Hand des Gesetzgebers», en Festschrift fiir Wolfgang
Zeidler, ed. de Walter Fiirst / Roman Herzog / Dieter C. Umbach, Bd. 2, Walter de Gruyter, Berlin-
New York, 1987, pp. 1415 y ss.

" ANDREAS VOBKUHLE, «Kommentierung Artikel 93 Grundgesetz, § 32», en Kommentar zum
Grundgesetz, ed. de Hermann von Mangoldt / Friedrich Klein / Christian Starck, Bd. III, 5.2 ed.,
Vahlen, Miinchen, 2005.

5 WALTER LEISNER, Demokratie. Betrachtungen zur Entwicklung einer gefibrdeten Staarsform,
Duncker & Humblot, Berlin, 1998.

16 Asi, RALF DAHRENDORE, Después de la democracia, Critica, Barcelona, 2002.

17 Jurta LimBacH, «Papel y Poder del Tribunal Constitucional», en op. ciz., p. 105.

'8 Jurta LiMBACH, Das Bundesverfassungsgericht, C.H. Beck, Miinchen, 1999, pp. 32 y ss.
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Biirger fiir die Durchsetzung des Rechts —des Vefassungsrechts—)". Proceso,
como ya se apuntd, en el que el Recurso de amparo desempefa un papel de-
cisivo, porque abre el procedimiento democrdtico a la participacién de los
ciudadanos en la vida constitucional desde el punto de vista juridico-procesal:
ante el tribunal de mds alto rango para salvaguardar e imponer la Constitu-
cidn, los 6rganos supremos del Estado no pueden quedarse solos como parti-
cipes de un procedimiento de tal trascendencia®. Por medio del Recurso de
amparo el ciudadano ha tomado conciencia de que no estd inerme ante medi-
das estatales autoritarias y arbitrarias, y ha dotado de rasgos firmes a los prin-
cipios estructurales del Estado de Derecho®', habiendo «hecho de los ciudada-
nos gendarmes de la Constitucién»*”. La doctrina constitucionalista alemana
undnimemente reconoce que ninguna otra parte de la Ley Fundamental ha
tenido tal incidencia en la convivencia social y en la relacién del Estado con
sus ciudadanos como la integrada por la carta de los Derechos fundamentales en
ella contenida®. De este modo, la compresién que por la jurisdiccion se hace de
los Derechos fundamentales termina por determinar no solo la relacién del ciu-
dadano frente al Estado sino también las relaciones de los ciudadanos entre si.

La institucién del Recurso de amparo desarrolla, por consiguiente, una
funcién multiple. Inicialmente, era cierta la pretensién de que sirviera a la
defensa eficaz y a la proteccién inquebrantable de los Derechos fundamentales
en cuanto pieza capital de la estructura constitucional®’; se aludfa de este modo
a la proteccién juridica a desarrollar por el mismo, pero sin por ello descartar
otras funciones. En consecuencia, aunando ideas democriticas y de Estado
de Derecho, pronto se observé que el procedimiento estaba en condiciones de
promover también la participacién activa del ciudadano en la realizacién
juridica y material de la Constitucién: se trataba de inculcar al individuo la

Y JOHANNES MASING, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts -Eu-
ropéische Impulse fiir eine Revision der Lehre vom subjektiv-dffentlichen Recht, Duncker&Humblot,
Berlin, 1997; expresién que acoge CHRISTOPH GUSsY, «Die Verfassungsbeschwerde», en Festschrift 50
Jahre Bundesverfassungsgericht, ed. de Peter Badura / Horst Dreier, Bd. I, Mohr Siebeck, Tiibingen,
2001, pp. 654 y ss.

2 PETER HABERLE, «Die Verfassungsbeschwerde im System der bundesdeutschen Verfassungs-
gerichtsbarkeit», en Jahrbuch des dffentlichen Rechts, nim. 45, 1997, pp. 107 y ss.

2 Jurta LiveacH, «Papel y Poder del Tribunal Constitucional», en op. ciz., p. 105.

2 Ibidem, p. 105.

» Ahora bien, es de sobra conocido que por medio de su jurisprudencia el Tribunal Consti-
tucional Federal alemdn no solo ha ejercido decisiva influencia sobre la realidad constitucional en
el dmbito de los Derechos fundamentales, pues asimismo ha sido tremendamente importante la
doctrina desarrollada en temas tales como la distribucién de competencias, el funcionamiento y la
configuracién de los 6rganos estatales incidiendo con ello en la concreta la distribucién de poder en
el Estado constitucional, como también el Derecho de Partidos ha sido ampliamente configurado
por la jurisprudencia constitucional; algo que, salvadas la distancias, asimismo puede decirse de
nuestra jurisprudencia constitucional.

2 CuristopH GUSY, «Die Verfassungsbeschwerde», en op. cit., pp. 654 y ss. En este sentido, la
recepcion del modelo alemdn de la Verfassungsbeschwerde en la configuracién del recurso espafiol de
amparo, ha sido resaltado en diversas ocasiones por nuestra doctrina cientifica; a lo que habria de
matizarse que ello es asf hasta 2007, y menos a partir de esta fecha.
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conciencia y la posibilidad de enfrentarse al Estado como sujeto y defensor de un
elemento esencial de la Democracia®. Por consiguiente, el Recurso de amparo
debia representar, entre otras cosas, un instrumento de participacién de los ciu-
dadanos en la formacién de la voluntad politica del Estado en su compromiso de
garantizar la libertad, permitiendo la integracién de lo dindmico, lo fluido y lo
precario del Derecho constitucional®, que emerge fundamentalmente en estos
esenciales aspectos en la direccién marcada por el proceso seguido en su aplica-
cién por el Tribunal Constitucional”. Por lo tanto, se vislumbraban desde sus
origenes varios objetivos del nuevo procedimiento: en primer lugar, se pretendia
que fuera, muy en la linea tradicional, un medio para hacer realidad la protec-
cién juridica del individuo, es decir, de derechos subjetivos de personas fisicas y
juridicas a instancia propia; pero al lado de esta finalidad del procedimiento que
era egoista, por asf decirlo, habifa desde el principio otro objetivo procedimental
de cardcter altruista: los demandantes en amparo debian cooperar al objeto de la
realizacién de los valores constitucionales dentro del Estado?.

En este sentido, el profundo tratamiento de los Derechos fundamentales
por el Tribunal Constitucional Federal alemdn, ha terminado caracterizando
el desarrollo de la jurisdiccién constitucional de aquel pais®. Y, en su virtud,
se ha producido la implementacién y extensién del control constitucional a la
funcién politica®, lo que ha supuesto, de otra parte, una comprensién mate-
rial del Derecho constitucional de los Derechos fundamentales, del orden de-
mocrdtico y del principio del Estado social, todo ello a través del predomi-
nio de la eficacia social y valorativa de la norma constitucional por superacién
del método del positivismo juridico®'. Asimismo, desde la misma creacién del
Tribunal Constitucional se aludia al «efecto educativo», diddctico, que debia
desarrollar su jurisprudencia, al objeto de fortalecer el empefio de los érganos
del Estado tocante a la salvaguarda de los Derechos fundamentales. El plan-
teamiento resulta adecuado, porque en el constitucionalismo democrdtico los
Derechos fundamentales no tienen dnicamente el cardcter de simple expre-
sién de una dimensién individual de los mismos, sirven también para promo-
ver la participacién de los ciudadanos en la comidn determinacién de la direccién

»  OuVER W. LEMBCKE, Hiiter der Verfassung. Eine institutionentheoretische Studie zur Autoritiit
des Bundesverfassungsgerichts. Neue Staatswissenschaften, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2007.

% Puede verse RAINER WaHL, «Der Konstitutionalismus als Bewegungsgeschichte», en Der
Staat, Bd. 44, 2005, pp. 571 y ss.

% CHRISTIAN WALTER, «Hiiter oder Wandler der Verfassung? Zur Rolle des Bundesverfassungs-
gericht im Prozefl des Verfassungswandels», en Archiv des iffentlichen Rechrs, Bd. 125, 2000, p.
531.

28 CHRISTOPH GuUSY, «Die Verfassungsbeschwerde», en op. cit., pp. 654 y ss.

# KoNraD HEssE, «Stufen der Entwicklung der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit», en
Jahrbuch des iffentlichen Rechts, nim. 46, 1998, pp. 1 y ss.

3 KARL-REINHARD HINKEL, Vefassungsgerichtsbarkeit zwischen Recht und Politik. Eine historische
Betrachtung, Maximilian, Hamburg, 1984, pp. 18 y ss.

31 KLAUS STERN, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Recht und Politik, Westdeurscher, Kéln-
Opladen, 1980, pp. 12 y ss.
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politica de la vida colectiva®, y en esta tarea, a falta de tradicién al respecto,
los tribunales constitucionales han contribuido al reforzamiento de los Dere-
chos —de su eficacia— en la conciencia de los individuos y en la prictica
estatal. De este modo, por mor de la jurisprudencia de los tribunales consti-
tucionales, los Derechos fundamentales determinan hoy «no sélo la vida esta-
tal, sino toda la vida juridica (...) y la impregnan hasta en los menores detalles»™.
En este sentido, el Tribunal Constitucional se ha evidenciado como el mds
importante garante del respeto que le deben los demds érganos estatales al
Derecho constitucional y ha dado lugar a que la Ley Fundamental adquiera
un lugar privilegiado en la conciencia social, asi como a la consolidacién del
nuevo orden politico®®. No es licito, pues, pasar por alto el efecto pacificador
y generador de consenso de un buen niimero de decisiones poco discutidas®,
ni tampoco el efecto integrador que emana de la garantia protectora de los
Derechos fundamentales creada por la jurisdiccién constitucional®; jurisdic-
cién que en Alemania ha alcanzado tan alto prestigio —no exento de momen-
tos polémicos por decisiones concretas— hasta tal extremo que algtin autor ha
insistido en la conveniencia de no olvidar la superioridad jerdrquica de la pro-
pia Constitucién sobre la doctrina procedente del Tribunal Constitucional®.

Referido mds concretamente a nuestro pais, también desde su primera épo-
ca la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional produjo un histérico
avance. Mds especificamente, la atribucién de amplias competencias al Tribu-
nal Constitucional espafiol y, de manera particular, en materia de Derechos
fundamentales, ha sido explicada desde las reticencias hacia el juez ordinario

32 GUSTAVO ZAGREBELSKY, El Derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Trotta, Madrid, 2.2 ed., 1997,
p- 59; Hans-Ruporr Horn, «Justicia constitucional y consenso bdsico. Reflexiones comparativas
sobre desarrollos constitucionales mexicanos y alemanes», en Estudios en homenaje al Doctor Héctor
Fix-Zamudio, en sus treinta aiios como investigador de las ciencias juridicas, Tomo 11, Unam, México,
1998, pp. 1083 y ss.

3 KoNRAD HESSE, «Estadios en la historia de la jurisdiccién constitucional alemana», en Zeoria
y Realidad Constitucional, 1998, nam. 1, pp. 66-67.

% Fritz OsSENBUHL, «Die Interpretation der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgericht», en Newue Juristische Wogenschrift, 1976, pp. 2100 y ss.

3 ERNST BENDA, «Zur gesellschaftlichen Akzeptanz verwaltungs- und verfassungsgerichticher
Entscheidungen», en Die iffentliche Verwaltung, 1983, p. 307. Sin embargo, para DIETER GRIMM,
destacado constitucionalista y ex-magistrado del Tribunal Constitucional alemdn, la funcién de un
Tribunal constitucional no consiste en fomentar el consenso dentro de la Sociedad, sino en llevar a
cabo la interpretacién e implementacién de la Constitucién, Entrevista recogida por el Siiddeutsche
Zeitung el nueve de diciembre de 1995; tareas que, a nuestro modo de ver, no son precisamente
excluyentes; aunque el autor ha reconocido en otros momentos que en sentido amplio el Bundes-
verfassungsgericht ejerce un poder de naturaleza politica, Die Verfassung und die Politik. Einspriiche in
Storfillen, C.H. Beck, Miinchen, 2001, p. 27.

36 Puede verse el desarrollo de tal idea en FrRaNcISCO BALAGUER CALLEJON, «Livelli istituzionali
e tecniche di riconoscimento dei diritti in Europa. Una prospettiva costituzionale», en Tecniche di
garanzia dei Diritti Fondamentali, ed. de Giancarlo Rolla, G. Giappichelli, Torino, 2001, especial-
mente p. 116.

% Kiraus ScHLAICH / STERAN KORIOTH, Das Bundesverfassungsgericht. Stellung, Verfahren, Ents-
cheidungen, C.H. Beck, Miinchen, 2001, p. 367.
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entreveradas en el proceso constituyente ante el problema de su escasa con-
ciencia constitucional, tanto mds acentuadas «en la medida en que, al igual
que otras instituciones estatales, el aparato judicial fue heredado en su integri-
dad del régimen franquista, lo que sin duda puede explicar la cuestionable
sensibilidad constitucionalista detectada en las diversas instancias de la juris-
diccién ordinaria, mostrada de forma escandalosa en algunos casos, en espe-
cial durante los primeros afos de vigencia del texto constitucional»®. Segin
se comprende, por lo tanto, la introduccién del Recurso de amparo en Espana
respondié a una necesidad histérica, la de proteger los Derechos «no sélo
frente al poder legislativo, sino también frente al ejecutivo y la administracién
y, sobre todo, frente al poder judicial»®. Por todo ello, puede sostenerse que
ha sido decisiva la tarea del Tribunal Constitucional respecto de la consolida-
cién del orden constitucional espafiol, y muy especificamente su contribucién
al establecimiento de un auténtico y eficaz sistema de Derechos Fundamenta-
les con el que los ciudadanos se sienten plenamente identificados.

En este sentido, concluyen estimando algunos de nuestros autores que si el
Recurso de amparo ha terminado identificindose esencialmente con la pro-
teccién de los Derechos fundamentales, reciprocamente, la proteccién de los
Derechos fundamentales finalmente se ha identificando en lineas esenciales
con el Recurso de amparo®. En consecuencia, tocante a la cautela con la que
deberfa considerarse la subsidiariedad del Recurso de amparo —previo a la re-
forma de la LOTC de 2007—, ya que se habia configurado mds bien como una
accién de cardcter auténomo, pueden verse los buenos argumentos apuntados
por M. Carrasco®, si bien termina reconociendo que la mayor parte de la doc-
trina cientifica se ha inclinado a favor de la tesis del cardcter subsidiario del
recurso®. Las distintas posiciones doctrinales respecto a una entonces eventual
regulacién de cardcter restrictivo tocante al trdmite de admisién asi como sus
reticencias al respecto, son bien sintetizadas también por este mismo autor®,
quien ya advertia que una eventual modificacién de los criterios de admisién y
de enjuiciamiento no deberfa redundar en un menoscabo «de la tutela jurisdic-
cional de los derechos fundamentales»*; lo que seguramente no ha sido bien

3% MAaRC CARRILLO LOPEZ, La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios,
CEC, Madrid, 1995, p. 39.

39 ROBERTO L. BLANCO VALDES, «La politica y el Derecho: veinte afios de justicia constitucional
y democracia en Espafia», en Estudios de Derecho Constitucional, VV. AA., Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2001, p. 430.

4 Luts-Maria Diez-Prcazo GiMENEZ, «Dificultades pricticas y significado constitucional del
recurso de amparo», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 40, 1994, pp. 9 y ss.

4 MaNUEL CarraSCO DURAN, «El concepto constitucional de recurso de amparo», en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 63, 2001, pp. 83 y ss.

4 MANUEL CARRASCO DURAN, «El concepto constitucional de recurso de amparo», en gp. cit., p. 108.
MANUEL CARRASCO DURAN, «El concepto constitucional de recurso de amparo», en op. cit.,
pp- 89y ss.

#  MAaNUEL CARRASCO DURAN, «El concepto constitucional de recurso de amparo», en op. cit.,
p. 125.
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observado por la reforma precitada. Asimismo, al referirse a la superioridad
del Recurso de amparo sobre los procesos ante rganos jurisdiccionales ordi-
narios, entre otros aspectos, destaca que esa condicidn se hace efectiva a través
de dos mecanismos: «a) la eficacia correctora del recurso de amparo (...), b) la
auctoritas que confiera a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional su con-
dicién de mdximo dérgano jurisdiccional en materia de interpretacion de la
Constitucién, y, en particular, en lo relativo a garantias constitucionales o
derechos fundamentales»®.

III. APUNTE CRITICO ACERCA DE DOS ASPECTOS
FUNDAMENTALES ABORDADOS POR LA LEY ORGANICA
6/2007, DE 24 DE MAYO, DE REFORMA DE LA LOTC

3.1. Valoracién del nuevo trdmite de admisién del Recurso de amparo
disefiado

Por lo que se refiere a la experiencia constitucional espafiola, tal como he-
mos reconocido, ha sido decisiva la tarea del Tribunal Constitucional respecto
de la consolidacién del orden constitucional, y muy especificamente su con-
tribucidén al establecimiento de un auténtico y considerablemente eficaz siste-
ma de Derechos fundamentales. No obstante, aunque los Derechos fun-
damentales determinan actualmente de multiples formas la vida de nuestra
Comunidad politica, ain hay una considerable distancia entre nuestro Estado
y la Republica Federal de Alemania en lo referido al desarrollo: de los Dere-
chos fundamentales como derechos de defensa; de los derechos sociales y de
participacién; de la garantia de los derechos y deberes de proteccién consagra-
dos en la Constitucién. De otra parte, cuando las decisiones jurisdiccionales
trascienden la relevancia meramente subjetiva ¢ influyen de manera tan deci-
siva en la realidad constitucional de un Estado y en la Comunidad politica
constituida, aparecen con frecuencia las criticas desde la comunidad juridica e
incluso el reproche de la opinién publica, y de ello tampoco se ha escapado el
hacer de nuestra jurisdiccién constitucional, si bien, los cuestionamientos alu-
didos se han debido en inferior medida a las discusiones en materia de Dere-
chos fundamentales.

Pues bien, recordado lo previo, vamos a realizar a continuacién algtin co-
mentario critico acerca de la dltima reforma de la LOTC, en lo referente al
trdmite de admisidén y a las causas de inadmisién del Recurso de amparo; en

# MaNUEL CaRRASCO DURAN, «El concepto constitucional de recurso de amparo», en op. cit.,

pp- 104-105; e incluso prosigue: «constituye este dato un poderoso elemento persuasivo cuya efica-
cia no puede minusvalorarse, tanto mds cuanto que se encuentra reforzado por la eficacia correctora
del recurso de amparo. En fin, la confluencia de estos dos mecanismos produce en la préctica una
sélida tendencia en los érganos judiciales al seguimiento de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional», ibidem, pp. 104-105.
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realidad, de la inversién del «juicio de admisibilidad» llevado a cabo hasta la
reforma®. A buen seguro, el aspecto mds trascendental de la modificacién
llevada a cabo por medio de la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo?, bajo la
capa una vez mds pretendidamente «racionalizadora-objetivadora»®. Y, asi-
mismo, haremos un breve apunte acerca de la nueva regulacién dada al trémi-
te del incidente de nulidad de actuaciones.

En los términos de la Exposicién de motivos de la Ley Orgdnica 6/2007,
se persegufa mediante la reforma reordenar «la dedicacién que el Tribunal
otorga a cada una de sus funciones para cumplir adecuadamente con su mi-
sién constitucional», adecuando su normativa a fin de «dar respuesta a los
problemas que se derivan de la realidad prictica del funcionamiento y organi-
zacién del Tribunal Constitucional». Adicionalmente, y en concordancia con
la pretensién anterior, decfa pretender reforzar asimismo la posicién de la ju-
risdiccion ordinaria en la proteccién de los Derechos fundamentales, a cuya
finalidad se llevaria a cabo la modificacién del incidente de nulidad de actua-
ciones previsto a tal fin por de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

Tocante a los requisititos de admisién del Recurso de amparo, la reforma
ha afiadido un dltimo inciso al primer apartado del articulo 49 de la LOTC,
e incorporado un cuarto apartado nuevo. Vamos a limitarnos a hacer algin
apunte respecto del afiadido al ndm. 1 del actual articulo 49 —y la consi-
guiente modificacién del articulo 50.1.b de la LOTC— que constituye ahora
su dltimo inciso: «en todo caso, la demanda justificard la especial trascendencia
constitucional del recurso», lo que nos anuncia la modificacién mds trascenden-
te operada®. Y apunta a la idea recurrente de endurecer el trimite de admisién
a través de una regulacién que se ha valorado como préxima al modelo de wrir
of certiorari seguido ante el Tribunal Supremo norteamericano®, en el que

4 GERMAN FERNANDEZ FARRERES, «La reforma de la ley orgdnica del tribunal constitucional

(Comentario a la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo)», en Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional, nam. 81, 2007, p. 33.

4 De «eje vertebral de la reforma, junto con la habilitacién de las Secciones del Tribunal para
dictar sentencias y la ampliacién del incidente de nulidad de actuaciones del articulo 241.1 de la
LOPJ, hablard GERMAN FERNANDEZ FARRERES, «La reforma de la ley orgdnica del tribunal constitu-
cional (Comentario a la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo)», en op. cit., p. 35.

#  Previamente, el texto inicial de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora del Tribu-
nal Constitucional, se habfa modificado en cinco ocasiones: la primera la llevé a cabo la Ley Orgdnica
8/1984, de 26 de diciembre; la segunda a través de la Ley Orgdnica 4/1985, de 7 de junio; la tercera
mediante la Ley Orgdnica 6/1988, de 9 de junio; la cuarta con ocasién de la aprobacién de la Ley
Orgdnica 7/1999, de 21 de abril; y la quinta por medio de la Ley Orgdnica 1/2000, de 7 de enero.

4 En términos del propio Tribunal Constitucional «el elemento mds novedoso» o la «caracte-
rizacién mds distintiva» de la nueva regulacién del Recurso de amparo, ATC 188/2008, de 21 de
julio, y STC 155/2009, de 25 de junio. Esta fuerte objetivacién del recurso, a nuestro juicio, justi-
ficaria la tesis mantenida por MARC CARRILLO LOPEZ, al afirmar que en coherencia ldgica con la
misma deberfa corresponder «exclusivamente al pleno del Tribunal la competencia para resolver
sobre los recursos de amparo», «Encuesta sobre la reforma del Tribunal Constitucional», en Zeoria y
Realidad Constitucional, ntm. 18, 2006, p. 69.

%0 MANUEL ARAGON REYES, «La reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional», en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 85, 2009, p. 20. En consecuencia, al centrarse
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corresponde a éste la eleccién ad libitum de los supuestos en los que entra a
conocer. Sin embargo, se ha expresado correctamente la opinién de que no
puede atn consagrarse en la prictica el modelo de certiotari, al ser comin-
mente compartida la obligacién subsistente para el Tribunal Constitucional
de examinar y estudiar los recursos, y, por tanto, aun en abstracto, la regula-
cién dista bastante del writ of certiotari, puesto que el margen de discreciona-
lidad reconocido al Tribunal no estd carente de limites®'.

El planteamiento se desarrollaria por medio de la imposicién llevada a
cabo mediante el articulo 50.1.b de la LOTC para la admisién del recurso,
dénde se senala que la apreciacién del requisito sustantivo o de fondo relativo
a la «especial trascendencia constitucionaly que «justifique una decision sobre el
Jfondo por parte del Tribunal Constitucional atenderd a tres «criterios: «a su
importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para
su general eficacia y para la determinacion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales». Por tanto, como bien reconoce la Exposicién de Motivos de
la Ley orgdnica de 6/2007, «frente al sistema anterior de causas de inadmisién
tasadas, la reforma introduce un sistema en el que el recurrente debe alegar y
acreditar que el contenido del recurso justifica una decisién sobre el fondo por
parte del Tribunal en razén de su especial trascendencia constitucional, dada
su importancia para la interpretacidn, aplicacién o general eficacia de la Cons-
tituciény. Y siguiendo con lo afirmado en la propia Exposicién de Motivos, se
ha producido una inversién del «juicio de admisibilidad, ya que se pasa de
comprobar la inexistencia de causas de inadmisién a la verificacién de la exis-
tencia de una relevancia constitucional en el recurso de amparo formulado.
Esta modificacién sin duda agilizard el procedimiento al transformar el exa-
men de admisién actual en la comprobacién en las alegaciones del recurrente
de la existencia de relevancia constitucional en el recurso»™. Esto es, como se

en el interés constitucional, no se ha considerado el cardcter subjetivo que conforme a la Constitu-
cién tiene el Recurso de amparo, lo que justificarfa la inclusién de la existencia de un grave perjuicio
para los derechos del recurrente como motivo de admisién, en linea con el modelo alemdn, algo
que también habia sido reclamado a modo de equilibrio previamente a la reforma por sectores de la
doctrina.

' GERMAN FERNANDEZ FARRERES, «La reforma de la ley orgdnica del tribunal constitucional
(Comentario a la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo)», en op. cit., p. 35. En Alemania, ademds de
buena parte de la doctrina constitucional, la denominada «Comisién Benda» encargada de buscar
soluciones para aligerar la carga de recursos ante el Tribunal Constitucional, se mostré partidaria de
adoptar asimismo el modelo de la libre admisién del Recurso de amparo, aunque finalmente no se
opté por esa solucién, puede verse ERNST BENDA, Entlastung des Bundesverfassungsgerichts. Vorslige
der Entlastungskommission, Nomos, Baden-Baden, 1998. Sin embargo, a nuestro juicio, una buena
critica del modelo de la libre admisién por privarse mediante la misma de su alta dignidad jurisdic-
cional al Tribunal Constitucional, se contiene en PAUL KIRCHHOF, «Verfassungsverstindnis, Rechts-
prechungsaufgabe und Entlastung des Bundesverfassungsgerichts», Urteilverfassungsbeschwerde zum
Bundesverfassungsgericht. Ein Grundrechts-Colloquium, ed. de Bogs Harald, Nomos, Baden-Baden,
1999, p. 73.

52 El concepto, como es evidente, se asemeja al alemdn de la «relevancia constitucional fun-
damental», definido por el Tribunal Constitucional en la BVerfGE 90, 22 (24 y ss.), al expresar
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ha subrayado inevitable y undnimemente por la doctrina especializada y he-
mos terminado de aludir, la Ley Orgdnica 6/2007 introduce la inversién del
juicio de admisibilidad, de modo que, en lugar de examinar si concurre alguna
causa de inadmisién como se prevefa en la regulacién previa, se ha de verificar
si la demanda de amparo cumple los requisitos necesarios para su admisidn,
decidiéndose a favor de ésta «solamente cuando concurran todos los siguientes
requisitos» en expresion del articulo 50.1 de la LOTC.

En explicitacién de los tres criterios aludidos, inicialmente apuntaria el
Tribunal Constitucional que en el contenido del concepto «especial trascen-
dencia constitucional» al que se refiere el articulo 50.1 b) LOTC, se compren-
den los supuestos que planteen «una cuestién en la que este Tribunal no ha
sentado doctrina»®. Pero iba a ser una sentencia dictada tres meses mds tarde
la que mds plenamente estimarfa «conveniente, dado el tiempo transcurri-
do desde la reforma del recurso de amparo, avanzar en la interpretacién del
requisito del art. 50.1 b) LOTC»*.Y, en tal sentido, entiende «que cabe apre-
ciar que el contenido del recurso de amparo justifica una decisién sobre el
fondo en razén de su especial trascendencia constitucional» en una serie de
casos que refiere, ocupdndose de advertir que la relacién alli contenida no ha
de ser «entendida como un elenco definitivamente cerrado de casos en los que
un recurso de amparo tiene especial trascendencia constitucional, pues a tal
entendimiento se opone, légicamente, el cardcter dindmico del ejercicio de
nuestra jurisdiccidn, en cuyo desempefio no puede descartarse a partir de la
casuistica que se presente la necesidad de perfilar o depurar conceptos, redefi-
nir supuestos contemplados, anadir otros nuevos o excluir alguno inicialmen-
te incluido». De este modo, enumera los siguientes supuestos: a) el de un re-
curso que plantee un problema o una faceta de un derecho fundamental
susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal Constitucio-
nal (que recuerda ya ha sido enunciado por la STC 70/2009, de 23 de marzo);
b) que dé ocasién al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctri-
na, como consecuencia de un proceso de reflexién interna, como acontece en
el caso que ahora nos ocupa, o por el surgimiento de nuevas realidades sociales
o de cambios normativos relevantes para la configuracién del contenido del
derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los 6rganos de garan-
tfa encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales
a los que se refiere el art. 10.2 CE; ¢) cuando la vulneracién del derecho fun-
damental que se denuncia provenga de la ley o de otra disposicién de cardcter
general; d) si la vulneracién del derecho fundamental traiga causa de una rei-
terada interpretacién jurisprudencial de la ley que el Tribunal Constitucional

que la «relevancia fundamental se da solo si la Verfassungsbeschwerde suscita una cuestién de Dere-
cho Constitucional que no pueda ser contestada tan fécilmente desde la propia Ley Fundamental y
todavia no ha sido aclarada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional o necesita ser aclarada
de nuevo por circunstancias cambiantes.

3 STC 70/2009, de 23 de marzo.

> STC 155/2009, de 25 de junio.
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considere lesiva del derecho fundamental y crea necesario proclamar otra in-
terpretacion conforme a la Constitucidn; e) cuando la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el derecho fundamental que se alega en el recurso esté
siendo incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccién ordinaria,
o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental,
ya sea interpretando de manera distinta la doctrina constitucional, ya sea apli-
cdndola en unos casos y desconociéndola en otros; f) en el caso de que un
érgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento
de la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial: LOPJ); g) en fin, cuando el asunto suscitado, sin estar incluido en
ninguno de los supuestos anteriores, trascienda del caso concreto porque plan-
tee una cuestién juridica de relevante y general repercusién social o econémi-
ca 0 tenga unas consecuencias poh’ticas generales, consecuencias que podrl’an
concurrir, sobre todo, aunque no exclusivamente, en determinados amparos
electorales o parlamentarios; afadiendo que no ha de entenderse su explica-
cién como un elenco cerrado de causas™. Asi, la STC 61/2011, de 5 de mayo,
dictada en materia electoral, sostuvo que el recurrente habfa cumplido con la
exigencia impuesta en el articulo 49.1 7z fine de la LOTC, pues si bien sus
alegaciones no se enmarcaban en ninguno de los casos recogidos por la STC
155/2009, la peticién del recurrente permitia entender que sustentaba la es-
pecial trascendencia constitucional del recurso en la importancia del caso
planteado para la interpretacién de los Derechos fundamentales afectados y
en orden a la determinacién del contenido de éstos.

De todos modos, estimard el Tribunal Constitucional en defensa de su
competencia que en atencién al «cardcter notablemente abierto ¢ indetermi-
nado, tanto de la nocién de “especial trascendencia constitucional”, como de
los criterios legalmente establecidos para su apreciacién», se confiere al propio
Tribunal «un amplio margen decisorio para estimar cudndo el contenido de
un recurso de amparo “justifica una decision sobre el fondo (...) en razén de
su especial trascendencia constitucional”. Como es obvio, la decisién liminar
de admisién a trdmite del recurso al apreciar el cumplimiento del citado requi-
sito no limita las facultades del Tribunal sobre la decisién final en relacién con
el fondo del asunto”»*°. En otro momento el Tribunal Constitucional ha acep-
tado la concurrencia del requisito en un supuesto en el que entrar a conocer
del Recurso de amparo le permitia perfilar, como consecuencia del surgimien-
to de nuevas realidades sociales, la doctrina constitucional sobre el derecho a

% MariO HERNANDEZ RAMOS se habia referido a algunos de estos supuestos a partir del examen
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn, «Propuesta de desarrollo del nuevo
trdmite de admisién del recurso de amparo: aspectos materiales y procedimentales», en Revista de las
Cortes Generales, nim. 73, 2008, pp. 48 y ss. Para un andlisis completo de la problemdtica, remitimos
a la obra del propia autor £/ nuevo tramite de admisién del recurso de amparo constitucional, Reus, Ma-
drid, 2009.Y asimismo de importante interés las consideraciones debidas a MANUEL ARAGON REYES,
«La reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional», en gp. cit., pp. 12 y ss.

¢ STC 155/2009, de 25 de junio.



La poco feliz idea (y realidad) de objetivar nuestro Recurso de amparo 163

la no discriminacién en el dmbito laboral, cuando es un varén el que insta una
modificacién de sus condiciones de trabajo para el efectivo logro de la conci-
liacién laboral y familiar”’. Asimismo, ha apreciado especial trascendencia
constitucional de un Recurso de amparo que permitfa la posibilidad de com-
pletar y aclarar la doctrina constitucional previa relativa al contenido y alcance
del derecho a la igualdad en el dmbito de las relaciones laborales y en materia
de retribuciones, para los puestos en los que las diferencias retributivas no
traen causa de un convenio colectivo sino que provienen de una decisién uni-
lateral del empresario’®.

Pues bien, ante la reforma operada, no es de extrafar que el mismo Tribu-
nal Constitucional haya destacado que propiamente mediante la introduccién
de este importante requisito de cardcter sustantivo es como se lleva a cabo la
auténtica «nueva configuracion del recurso de amparo», dada la opcién segui-
da por el Legislador «en el ejercicio de la habilitacién que constitucionalmen-
te le confiere el articulo 161.1 b) de la CE, en relacién con su art. 53.2»>. Y,
de modo adecuado bien advierte, que inicialmente «tras la reforma llevada a
cabo la mera lesién de un derecho fundamental o libertad publica tutelable en
amparo ya no serd por si sola suficiente para admitir el recurso, pues es impres-
cindible, ademds, su “especial trascendencia constitucional”, frente a la confi-
guracién por la que esencialmente se caracterizaba en su anterior regulacién, en
tanto que recurso orientado primordialmente a reparar las lesiones causa-
das en los derechos fundamentales y libertades publicas del demandante sus-
ceptibles de amparo. Asi, pues, para la admisién del recurso de amparo no es
suficiente la mera lesién de un derecho fundamental o libertad publica del
recurrente tutelable en amparo [arts. 53.2 y 161.1 b) de la CE y 41 de la
LOTC], sino que ademds es indispensable, en lo que ahora interesa, la especial
trascendencia constitucional del recurso [art. 50.1 b) de la LOTC]».

De esta forma, al interponer el Recurso de amparo ya no va a ser suficiente
alegar que se ha vulnerado un Derecho fundamental amparable, puesto que la
demanda viene obligada a argumentar la concurrencia «en positivo» de la es-
pecial trascendencia constitucional atribuible a dicha vulneracién®; reconoci-
miento efectuado por el propio Tribunal Constitucional en plena congruencia
con lo expresado por la Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 6/2007,
donde se sefiala la obligacién del recurrente de «alegar y acreditar que el con-
tenido del recurso justifica una decisién sobre el fondo por parte del Tribunal
en razén de su especial trascendencia constitucional». En consecuencia, la

57 STC 26/2011, de 14 de marzo.

% STC 36/2011, de 28 de marzo.

9 STC 155/2009, de 25 de junio.

€ STC 155/2009, de 25 de junio.

" El Tribunal Constitucional ha fijado el criterio de considerar inadmisible toda demanda
de amparo en la que no se justifique suficientemente la concurrencia de la especial trascendencia
constitucional del asunto, por ejemplo en los AATC 188/2008, de 21 de junio; 290/2008, de 22 de
diciembre; 134/2010, de 20 de julio; asi como en la STC 155/2009, de 25 de junio.
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«especial trascendencia constitucional» debe ser inexcusablemente alegada en
la demanda por el recurrente en amparo, y la falta de tal alegacién implica la
inadmisién a /imine del recurso por entenderse que tiene el cardcter de requi-
sito insubsanable®. No obstante, se ha ocupado de dejar sentado el Tribunal
Constitucional que si bien «el recurrente ha de satisfacer necesariamente, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 49.1 in fine de la LOTC, la carga de jus-
tificar en la demanda la especial trascendencia constitucional del recurso
(AATC 188/2008, de 21 de julio; 289/2008 y 290/2008, de 22 de septiem-
bre)», corresponde al propio Tribunal «apreciar en cada caso la existencia o
inexistencia de esa “especial trascendencia constitucional”; esto es, cudndo,
segtin el tenor del art. 50.1 b) de la LOTC, “el contenido del recurso justifi-
que una decisién de fondo por parte del Tribunal Constitucional en razén de
su especial trascendencia constitucional”, atendiendo para ello a los tres cri-
terios que en el precepto se enuncian: “a su importancia para la interpreta-
cién de la Constitucién, para su aplicacién o para su general eficacia y para
la determinacién del contenido y alcance de los derechos fundamentales»®.
El Tribunal ha llegado igualmente a inadmitir un Recurso de amparo por no
haber satisfecho el recurrente la carga de justificar la especial trascendencia
constitucional del asunto, a pesar de que la demanda se habia interpuesto
previo al dictado de la STC 155/2009, pues no contenfa una argumentacién

¢ AATC 188/2008, de 21 de junio y 289/2008, de 22 se septiembre (este segundo contiene
un bien argumentado discrepante del magistrado D. Eugenio Gay Montalvo). Aspecto que ha
merecido la critica doctrinal desde determinados sectores, por haberse concebido a modo de un
«formalismo enervante» conducente a la inadmisién de demandas en las que no haya fundamen-
tado debidamente la concurrencia de especial trascendencia constitucional, y, sin embargo, de la
lectura de la misma pueda deducirse que tal trascendencia concurre, Francisco FERNANDEZ SEGA-
DO, La reforma del régimen juridico-procesal del recurso de amparo, Dykinson, Madrid, 2007, p. 94;
asimismo, ha puesto de relieve que el texto del nuevo articulo 50.1 LOTC muestra la intencién del
Legislador de optar a favor del cardcter excepcional de la admisidn, toda vez la introduccién del ad-
verbio «solamente» incorpora un matiz claramente restrictivo que el Tribunal Constitucional estard
obligado a considerar, p. 74. Y el propio FrRaNCISCO FERNANDEZ SEGADO entiende adecuadamente
que la referencia del nuevo articulo 49.4 de la LOTC al supuesto de que la demanda de amparo
incurra en uno o varios defectos de cardcter subsanable, el plazo de los diez dfas hace referencia al
que dispone el recurrente a fin de subsanar cualquiera de los requisitos referidos en los nimeros 1,
2y del articulo 49 LOTC, La reforma..., op. cit., p. 109.

¢ STC 155/2009, de 25 de junio; y en la STC 96/2010, de 15 de noviembre, se encargarfa
de recordar sus extensas facultades en orden a decidir acerca de la concurrencia del requisito de la
especial trascendencia constitucional, una vez el demandante ha justificado debidamente tal aspec-
to. En cuanto a la subsanacién, segin dicen los AATC 188/2008, de 21 de junio, y 289/2008, de
22 de septiembre, «no es posible extenderla al contenido de las alegaciones que sustentan aquella
pretensién, porque constituyen su sustrato material y ello trastocarfa los principios generales del
proceso y las garantias de su seguridad juridica». Pero toda vez declara que la exigencia en cuestién
es insubsanable por afectar «directamente a la determinacién misma de la pretensién deducida en
el recurso de amparo» o a su «sustrato material», el Tribunal entra en abierta contradiccién con su
otra afirmacién, efectuada asimismo en los mismos autos citados, de acuerdo con la cual, la funda-
mentacion de la «especial trascendencia constitucional» del amparo no coincide con la fundamen-
tacién de la lesion de un Derecho fundamental, esto es, el objeto de la pretensién que se esgrime en
el recurso.
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material sobre la especial trascendencia constitucional del recurso que pudie-
ra estimarse suficiente, ya que ni siquiera dedicaba un apartado a la cuestidn,
ni tampoco materialmente reflejaba exposicién alguna dirigida a satisfacer
dicha exigencia procesal®. De otra parte, la decisién de inadmisién es adop-
tada por la Seccidn, ahora por unanimidad de sus miembros (articulo 50.1
de la LOTC), y tan solo de no haberse alcanzado la mayorfa en la misma se
trasladard la decisién a la Sala en la que basta la mayoria (articulo 50.2 de la
LOTC)®.

A su vez, frente al anterior modelo de inadmisién que revestfa la forma de
auto, actualmente se lleva a cabo por medio de providencia, tanto si dicha
decisién proviene de la Seccién como si se adopta en la Sala, reservdndose la
forma de auto para aquellos casos en los que la inadmisién haya sido recurrida
en stplica por el Ministerio Fiscal (articulo 50.3 de la LOTC). El mismo arti-
culo 50.3 de la LOTC, establece que la providencia especificard «el requisito
incumplido», de lo cual se deduce que no han de estar extensamente motiva-
das®, debiendo ser notificadas al demandante y al Ministerio Fiscal, y corres-
pondiendo tan solo este dltimo interponer recurso de stplica en el plazo de
tres dias a resolver ahora por medio de auto.

En consecuencia, a tenor de la nueva formulacién del tramite de admisién,
¢;puede minimizarse el alcance de la reforma argumentando que la idea ya es-
taba implicita en la causa de inadmisién por carencia manifiesta de contenido
constitucional del anterior articulo 50.1.c de la LOTC? En nuestra opinidn,
la reforma ha abierto un portillo que permite ir bastante mds lejos de lo ya
permitido por el antiguo articulo 50.1.c de la LOTC, y desde luego eliminar
a limine los recursos de amparo de «escasa» relevancia constitucional, o de
«trascendencia no especial» pero, al fin y al cabo, de relevancia, trascendencia
y lesién de naturaleza constitucional, ;y ésta puede ser escasa? Algo que
por si mismo admite el propio Tribunal Constitucional, al sehalar que «la
carga de justificar la especial trascendencia constitucional del recurso de am-
paro es algo distinto a razonar la existencia de la vulneracién de un derecho

¢ STC 143/2011, de 26 de septiembre.

©  FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, La reforma.. ., op. cit., p. 47. Asimismo, segtin se desprende
de lo previsto por los articulos 8 y 52.2 LOTGC, las propias secciones pueden dictar sentencia en
los recursos de amparo que las Salas les difieran, para lo que serd preciso que en la «resolucién sea
aplicable doctrina consolidada del Tribunal Constitucional», lo que no deja de ser chocante con la
férmula de admisién propuesta de la referida especial trascendencia constitucional, filtro por el que
previamente ha de pasar todo recurso, y parece dificil la conciliacién de ambos conceptos so pena
de desvirtuar el filtro que se ha establecido, pues no se advierte en tales supuestos la utilidad para el
cambio o evolucién de la jurisprudencia constitucional.

% Este tltimo aspecto ha merecido reproches doctrinales por entender que el Tribunal Cons-
titucional actda en los procesos de amparo como un érgano judicial, y, en consecuencia, asimismo
debe considerarse vinculado por la obligacién de motivar sus resoluciones, lo que se deriva del dere-
cho a la tutela judicial efectiva de las partes asi como del hecho de constituir uno de los elementos
objetivos esenciales de todo procedimiento.
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fundamental»*’. Todo lo cual, nos parece sensiblemente diferente de la inadmi-
sién por falta de «contenido constitucional» —previa regulacién—, en cuanto
ahora se exige la concurrencia de dos requisitos: lesién de un Derecho funda-
mental, y especial trascendencia constitucional de la misma. Por el contrario,
los defensores de la reforma niegan que su resultado pueda ser el de una dis-
minucién de la tutela de los Derechos fundamentales, por entender que tan
solo se trata de asignar al Recurso de amparo una diferente naturaleza y funcidn,
reforzando al tiempo la posicién y los poderes de la jurisdiccién ordinaria, en
cuanto por su cardcter son los jueces ordinarios los verdaderos sujetos con com-
petencia para la tutela de los Derechos fundamentales a través de un juicio de
naturaleza subjetiva fundado esencialmente sobre el interés del recurrente.

De otra parte, asimismo cabe preguntarse si la reforma va a terminar con-
virtiendo al Tribunal Constitucional espafiol en un tribunal de casacién cons-
titucional en materia de Derechos fundamentales, como entendemos indisi-
muladamente se ha pretendido, y nos atrevemos a responder en el sentido de
que se nos permita como minimo expresar serias dudas. El problema del real
y manido «atasco» y del retraso mds alld de lo razonable en resolver por parte
del Tribunal Constitucional, es de cardcter estructural. En consecuencia, la
cuestién es mds compleja, y precisa de diagnosticar bien el problema para
luego tener posibilidades de acertar en la solucién. Porque, mds que probable-
mente, no hace falta ser en exceso perspicaces para advertir que el aluvién de
recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional trae causa del deficiente
funcionamiento de la tutela jurisdiccional ordinaria, de esos «garantes natura-
les» de los Derechos fundamentales®®. Una buena prueba de ello la ofrece el

¢ ATC 188/2008, de 21 de junio.

¢ Términos que suscribe entre otras por la STC 186/1997, de 10 de noviembre. Mds dudas
parece albergar PEDRO CRUZ VILLALON, en cuanto recuerda que la Constitucién no encomienda
expresamente la garantia de los Derechos fundamentales a la jurisdiccién ordinaria, «El juez como
garante de los derechos fundamentales», en gp. ciz., pp. 38 y ss.

A su vez, en una serie de sentencias del pentltimo afio, de entre las resefiamos algunas, precisa-
mente al analizar la justificacién de la especial trascendencia constitucional de los amparos, observa
aun las reticencias de la jurisdiccidn ordinaria para acatar la doctrina del Tribunal Constitucional.
De este modo, para las SSTC 45/2011, 10 de marzo, y 46/2011, de 11 de abril, la especial trascen-
dencia constitucional puede hacerse recaer en una cierta resistencia de la jurisdiccién ordinaria a
acatar la doctrina del Tribunal Constitucional. Por su parte, la STC 59/2011, de 3 de mayo, expre-
sa: «Lo expuesto pone en evidencia que este érgano judicial, pese a la reiteracién con que desde la
STC 268/2006, de 11 de septiembre, este Tribunal ha sefialado que dicha respuesta estereotipada
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) cuando se alega vulneracién de de-
rechos fundamentales en la tramitacién del procedimiento sancionador, insiste en su utilizacién.
Ello implica, en los términos de la STC 155/2009, de 25 de junio, F] 2, que este érgano judicial
estd incurriendo en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina del Tribunal
Constitucional, cuya exigencia trae causa del articulo 5 LOPJ. Esta circunstancia no sélo pone de
manifiesto la especial trascendencia constitucional de este recurso de amparo, sino que, ademds,
debe servir de justificacidn para que este Tribunal haga una apelacién directa a este 6rgano judicial
para que haga un acatamiento estricto de la doctrina de este Tribunal sobre el particular». En fin,
la STC 133/2011, de 18 de julio, y el ATC 186/2011, de 22 de diciembre, ponen de relieve que
la trascendencia deriva del desconocimiento manifiesto del deber de acatamiento de la doctrina del
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hecho de que la gran mayorfa de los recursos de amparo se interponen por
vulneracién presunta del articulo 24 de la Constitucién espafiola —derecho a
la tutela judicial efectiva—. Ahora bien, cuando el ciudadano observa que
unos mismos hechos son tratados de diferente manera por distintos juzgados,
la presentacién de recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional y la
obtencién como resultado que unos sean atendidos y otros no, delatard una
arbitrariedad inexcusable, siendo asi que el Recurso de amparo ha venido
constituyendo una proteccién reforzada —mds que subsidiaria— de los De-
rechos fundamentales. Recurso que debe su existencia a la finalidad de «pro-
teger los derechos fundamentales de los particulares», y no propiamente a la
preservacion de la «pureza y correcta aplicacién del sistema normativo»®; de-
rechos que existen para su ejercicio efectivo por los ciudadanos, correspon-
diendo al Tribunal Constitucional «tutelarlos y, eventualmente, fijar sus li-
mites»”’. Recordemos por ello con el jurista alemdn G. Roellecke la sensacién
que se puede llegar a sentir de ser un enemigo constitucional caso de defender
la derogacién o la reduccién del dmbito del amparo —alli naturalmente de la
Verfassungsbeschwerde—"".

Por ello, si cada vez en superior medida los jueces actdan segin su criterio,
o tienen posibilidad, sin atenerse a una directriz comuin que nivele y establez-
ca un sentido equitativo por el cual guiarse, la generalizacién del importante
caos ya existente puede convertirse en una realidad incuestionable. En estas
coordenadas, mientras la situacién de la jurisdiccién ordinaria siga asi, y con
independencia de las diferencias estructurales y materiales sensiblemente dis-
tintas a las de hace tres decenios, las peticiones de amparo constitucional y la
presién para el érgano constitucional seguirdn aumentando’?, pues la litigio-
sidad ordinaria también lo hace; continuamente se nos dice que los jueces no
dan abasto, y tropezar con un Derecho fundamental es sumamente ficil en
cualquier proceso, dada la fuerza irradiadora de los mismos. Hay con todo
una plus peticién al Tribunal Constitucional, llegdndose a solicitar, pues,

Tribunal Constitucional, en la cuestién de la prescripcién delictiva. Esto es, se pone de manifiesto el
no acatamiento por los érganos judiciales de la doctrina sobre la prescripcién emanada del Tribunal
Constitucional, al venir aplicando por el contrario la doctrina proveniente de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, y constata que el Tribunal Supremo no se atuvo a las determinaciones de la
STC 195/2009.

@ Luts Maria Diez-Prcazo, «Dificultades prdcticas y significado constitucional del recurso de
amparo», en op. cit., p. 30.

7 Luts MARIA DiEz-Picazo, «Dificultades prdcticas y significado constitucional del recurso de
amparo», en op. cit., p. 33. Asimismo en esta direccién ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA, al sostener
que por imperativo del articulo 53 de la Constitucién espafiola no es factible ni disminuir el con-
tenido de los Derechos fundamentales ni recortar la tutela constitucionalmente reconocida de los
mismos, £l recurso de amparo: estado de la cuestion, Biblioteca Nueva, Madrid, 2001, p. 77.

7! GERD ROELLECKE, «Zum Problem einer Reform der Verfassungsgerichtsbarkeit», en Juristen
Zeitung, nam. 3, 2001, p. 118.

72 Aunque del frio dato estadistico tampoco conviene extraer demasiadas conclusiones, puede
recordarse que en 2007 se interpusieron 9.840 Recursos de Amparo; 10.279 en 2008; 10.792 en
2009; 8.947 en 2010; y 7.098 en 2011.
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lo que no estd previsto que nos pueda ofrecer, y negar esto serfa poco honrado,
porque su propia estructura y el hecho que sea el tnico tribunal dentro de su
jurisdiccidn, entre otras razones, limita considerablemente sus capacidades en
orden a la defensa subjetiva de los Derechos fundamentales. Quizd se venga
consiguiendo alguna agilizacién, pero los jueces constitucionales deben seguir
ocupdndose de determinar, en una escala ahora de «trascendencias», cudles
son de especial trascendencia constitucional y cudles no; y, aun acertando, la
proteccién solo serd parcial, con lo cual, se habrd llevado a cabo una a su vez
parcial desaparicién del Recurso de amparo constitucional bajo el argumento
de la siempre socorrida racionalizacién. En fin, si la respuesta a la cuestién de
su permisibilidad por los articulos 53.2 y 161.1.b de la Constitucién espanola
—que son precisamente los que acentdan el cardcter subjetivo del recurso—",
se pretende salvar reflexionando aisladamente acerca de qué significa semdnti-
camente «en su caso», lo que permitirfa interpretar que el Recurso de amparo
constitucional solo es aplicable a determinadas lesiones de los Derechos fun-
damentales que ni siquiera se justificarfan por si mismas, por su importancia
o gravedad, también nos parece cuando menos una harto discutible conclu-
sién, y sobre todo triste. Porque, ;no se estard optando aqui por una tutela
limitada de los Derechos fundamentales a tenor de las breves consideraciones
que mds arriba se han hecho sobre la virtualidad del Recurso de amparo?,
ademds de restringirse decididamente la participacién de los ciudadanos en la
formacién de la voluntad politica del Estado. Y si tal recurso pierde algunas de
sus virtudes, estamos abriendo una puerta, mds o menos amplia, pero no ve-
mos que conduzca inevitablemente a mds esperanza.

En tal sentido, desde la competencia y experiencia prdctica, ha recordado
J. Almagro que la objetivacién operada «roza la constitucionalidad», dado que
la limitacién de los casos en los que el ciudadano puede acudir al Tribunal
Constitucional «supone desconocer cudl es la esencia de la legitimacién que
establece la propia Constitucién»’* en relacién con un recurso acerca del que
el mismo Tribunal Constitucional reconoce «sigue siendo un recurso de tutela
de derechos fundamentales»”. Y desconocimiento de lo declarado por el pro-
pio Tribunal Constitucional espafol declararfa en su primera sentencia al es-
tablecer que la finalidad del Recurso de amparo constitucional «es la protec-
cidn, en sede constitucional, de los derechos y libertades (....) cuando las vias

7> Lo que naturalmente no excluye su siempre doble cardcter acertada y undnimemente subra-

yado por la doctrina cientifica y por la jurisprudencia constitucional. La funcién del Recurso de
amparo, dird asf la STC 245/1991, de 16 de enero, «no es otra que proteger a los ciudadanos de las
violaciones frente a los derechos fundamentales», pero estos, agrega, «no son sélo normas constitu-
cionales que establecen derechos subjetivos publicos, sino rasgos esenciales del sistema democrdtico,
de modo que la proteccidn efectiva del derecho fundamental y de su actuacién concreta trasciende
el significado individual, para adquirir una significacién objetivar.

7 JosE ALMAGRO NOSETE, La reforma de la justicia constitucional (Centro de estudios juridicos del
Ministerio de justicia), Thomson-Aranzadi, Madrid, 2006, p. 185.

7> STC 155/2009, de 25 de junio.
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ordinarias de proteccién han resultado insatisfactorias», designio, prosigue la
sentencia, proclamado en el articulo 53.2 de la Constitucidn espafiola, si bien
afade que junto a ella «aparece también el de la defensa objetiva de la Consti-
tucién, sirviendo de este modo la accién de amparo a un fin que trasciende de
lo singular»’®. Por su parte, la STC 120/1990, de 27 de junio, alude a la «li-
mitacién objetiva del proceso de amparo», puesto que de acuerdo con dis-
puesto por los articulos 53.2 C.E. y 41.1 de la LOTC «se ha configurado
para la proteccién de los derechos y libertades reconocidos en los arts. 14 a 29
C.E., ademds de la objecién de conciencia a la que se refiere el articulo 30,
pero no para “la preservacién de principios o normas constitucionales” (ATC
651/1985, fundamento juridico 6°)”». Sin embargo, como hemos apuntado,
el cardcter subjetivo del recurso ha sido pricticamente laminado en cuanto
desatendido en el nuevo trdmite de admisién configurado”, con lo cual, se ha
operado un cambio de naturaleza por la transformacién nada desdefiable del
inicial modelo de Recurso de amparo disefiado por el constituyente, que pasa
ahora a tener cardcter précticamente excepcional; excepcionalidad mds o me-
nos acusada, por demds, que va a ser delimitada y definida por el propio Tri-
bunal Constitucional. Al objeto precisamente de permitir la apertura a la con-
sideracién de la subjetividad, M. Herndndez ha sostenido que los criterios
objetivos contenidos en el articulo 50.1 b) de la LOTC con la finalidad de
determinar la concurrencia en el caso objeto de recurso de la «especial tras-
cendencia constitucional», atendida sea la apertura y abstraccién que ofrece
la redaccién de los mismos, permiten con todo tomar en consideracién de-
terminados pardmetros subjetivos, a partir de una interpretacién flexible por
parte del Tribunal Constitucional del segundo de dichos criterios referido a
la importancia de la demanda para la aplicacién y general eficacia de la Cons-
titucién, y que el autor concreta en la consideracién de aquellos supuestos en
los que se haya producido una vulneracién importante, esto es, cuando el
grado de afectacién sea superior a la mera existencia de un perjuicio’®. En fin,

76 STC 1/1981, de 26 de enero; repetida entre otras por la 69/1997, de 8 de abril. M4s tarde,
dird en la STC 143/1994, de 9 de mayo, que el Recurso de amparo «no es una instancia mds, entre
las que se encadenan en el izer procesal de una determinada pretensién. Por su misma funcién, se
trata de un recurso extraordinario, encaminado a la tutela de los Derechos fundamentales y Liberta-
des publicas (arts. 53. 2 de la CE y 41 de la LOTC), que tiene autonomia respecto de la actuacién
procesal desarrollada en la instancia. Por esta razén, por la especifica naturaleza del recurso y de las
pretensiones ejercitadas en él». En fin, la STC 135/2004, de 5 de agosto, declarard que el Recurso
constitucional de amparo ofrece «el remedio ultimo frente a cualquier vulneracién de los derechos
y libertades enunciados por el articulo 53.2 de la Constitucién, cometida por cualquier poder pu-
blico».

77 De ahf los reparos bien expuestos, entre otros, por GERMAN FERNANDEZ FARRERES, «La refor-
ma de la ley orgdnica del tribunal constitucional (Comentario a la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de
mayo)», en op. cit., p. 27.

78 MAaRIO HERNANDEZ RAMOS, «Propuesta de desarrollo del nuevo trdmite de admisién del recur-
so de amparo: aspectos materiales y procedimentales», en op. cit., p. 54. Sin embargo, determinados
autores, caso de MARC CARRILLO LOPEZ, sostienen que el articulo 53.2 de la CE no establece un mo-
delo cerrado de recurso de amparo y que los intereses subjetivos pueden, y deben, ser dilucidados
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oportunamente se ha sefialado que toda vez el Recurso de amparo se interpo-
ne por la vulneracién de un Derecho fundamental por parte de los poderes
publicos después de agotada la via judicial ordinaria, serfa ello motivo sufi-
ciente para justificar la existencia de especial trascendencia constitucional”,
operando como portillo de apertura los conceptos de «aplicacién y eficacia»,
lo que puede dar lugar a que el Tribunal Constitucional tenga también en
consideracién situaciones de naturaleza subjetiva®. Sin embargo, tal posibili-
dad ha sido expresamente rechazada por el Tribunal Constitucional incluso
para los supuestos en los que el Recurso de amparo se fundamenta en la con-
currencia de un grave perjuicio para los titulares de los Derechos fundamen-
tales, por lo que la «via alemana» de la gravedad de la lesién sufrida por los
titulares de los mismos no se ha abierto paso entre nosotros®'. En efecto, des-
ligdndose de cualquier intencién de objetivar de modo absoluto el recurso de
amparo, la dimensién subjetiva de la Verfassungsbeschwerde a efectos de tener-
se en cuenta como criterio de admisién —intensidad de la violacién realmen-
te importante, esto es, ha de ser superior a un mero perjuicio—, se recoge en
el § 93.a.2.b) in fine BVerfGG donde se prevé la admisién del recurso «cuando
la denegacién de una decision sobre el fondo cause al demandante un perjui-
cio especialmente grave» para el recurrente», a efectos de cuya determinacién
cobran especial relevancia las circunstancias de los casos®.

ante la jurisdiccién ordinaria, quedando reservados a la jurisdiccién constitucional los casos novedo-
sos que exijan su intervencién, pues dada la aquilatada experiencia de mds de treinta afios de juris-
prudencia constitucional es posible confiar a la jurisdiccién ordinaria la tutela subjetiva de los Dere-
chos Fundamentales, «La objetivacion del recurso de amparo: una necesidad ineludible», en Revista
Vasca de Administracion Priblica, nim. 81, 2008, p. 103. De otra parte, tampoco se escucharon las
posiciones de quienes durante la tramitacién parlamentaria de la Ley sugirieron la posibilidad de
configurar un sistema mixto.

7 Juan-CesArReo ORTIZ UrcuLo, «Intervenciény, en La reforma de la justicia constitucional,
VV. AA., CEJ-Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 106.

% En tal sentido FrRaANCISCO FERNANDEZ SEGADO, La reforma..., op. cit., pp. 101 y ss.,
para quien tal pardmetro, referido al caso concreto, puede abrir el camino para que el Tribu-
nal Constitucional declarare admisible un Recurso de amparo desde el presupuesto de que el
recurrente haya sufrido un dafio particularmente grave en alguno de sus Derechos fundamen-
tales.

81 ATC 29/2011, de 12 de marzo; y en el ATC 50/2011, de 5 de mayo, descarté que por
tratarse de recursos de amparo de cardcter electoral pueda estimarse que concurre siempre la tras-
cendencia constitucional.

82 El Bundesverfassungsgericht, en su sentencia 96, 245 (248), entre otros momentos, ha sefia-
lado que el perjuicio ser de una entidad tal que afecte al titular del derecho vulnerado «de un modo
existencial», afectacién existencial que puede derivarse «del objeto de la decision afectada o de su
posterior imposicién», y que autores como KARIN GRASSHOF tratan de objetivar identificando la
afectacién existencial con aquel tipo dafio que en funcién de las circunstancias del caso «amenaza
el nicleo de la esfera vital del recurrente», «§ 93.a) BVerfGG)», en Bundesverfassungsgerichtsgesetz
Kommentar, ed. de Theodor Maunz / Bruno Schmidt-Bleibtreu / Franz Klein / Herbert Bethge,
C.H. Beck, Miinchen, 2006, p. 55.
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3.2. Valoracién de la nueva regulacién del incidente de nulidad
de actuaciones

En conexién con lo manifestado anteriormente, por entender que ello pro-
ducirfa asimismo una disminucién del nimero de recursos de amparo ante el
Tribunal Constitucional, se ha procedido a la modificacién del incidente de
nulidad de actuaciones®, a fin de potenciar también por esta via la funcién de
la jurisdiccién ordinaria como garante natural de los Derechos fundamenta-
les, mediante la ampliacién del dmbito material de aquel tal como era con-
templado en el articulo 241.1 de la LOPJ para los supuestos de indefensién e
incongruencia en el fallo. Asi, con esa intencién de reforzar la via ordinaria se
habia promulgado la Ley orgdnica 5/1997, de 4 diciembre, y mediante la in-
troduccién del incidente de nulidad de actuaciones, en términos de su Expo-
sicién de Motivos, se optarfa por «establecer un sencillo incidente para tratar
exclusivamente los vicios formales que generen indefensién y nulidad y que
no sea posible denunciar por via de recursos ni antes de dictar sentencia o re-
solucién irrecurrible». Reforma que se estimarfa dejaba «en términos mds ra-
zonables la cuestién del desarrollo legal del apartado 2 del articulo 53 de la
Constitucidn, acerca de la tutela judicial ordinaria, por cauces preferentes y
sumarios de los derechos fundamentales»®, y a efectos asimismo de colmar el
vacio normativo existente puesto de relieve por el propio Tribunal Constitu-
cional en diversos momentos®.

La finalidad perseguida era la revision de resoluciones que, a juicio del inte-
resado, hubieran vulnerado la tutela judicial efectiva por haber creado indefen-
sién o por ser incongruentes; esto es, para corregir alguno de los vicios proce-
sales recogidos en el articulos 240.3 LOPJ, defectos de forma o incongruencia,
y de otro lado, que supongan la efectiva generacién de indefensién material en
la parte que los alega. Posteriormente, la Ley Orgdnica 19/2003, de 23 de di-
ciembre, de modificacién de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder

Judicial, reformé y precisé todo lo concerniente a la nulidad de actuaciones®.

8 Un comentario escéptico al respecto de tal finalidad en FrRaNCISCO FERNANDEZ SEGADO, La
reforma...., op. cit., p. 174.

8 Las reformas operadas por las leyes orgdnicas 13/1999, de 14 de mayo, y 19/2003, de 23
de diciembre, realizaron algunos retoques sin alterar sustancialmente el modelo, para cuyo andlisis
remitimos a MANUEL CARRASCO DURAN, Los procesos para la tutela judicial de los derechos fundamen-
tales, CEC, Madrid, 2002, pp. 489 y ss.

% Entre otras, SSTC 119/88, de 20 de junio; 185/90, de 15 de noviembre; 142/1991, de 1 de
julio; 184/1995, de 11 de diciembre; 5/1997, de 13 de enero; 0 3/1998, de 12 de enero.

8 La Disposicién final decimoséptima de la LEC establecié un régimen transitorio en materia
de abstencidén y recusacién, nulidad de actuaciones y aclaracidn y correccién de resoluciones, al
disponer: «Mientras no se proceda a reformar la Ley Orgédnica del Poder Judicial en las materias
que a continuacién se citan, no serdn de aplicacién los articulos 101 a 119 de la presente Ley (...)
Tampoco se aplicardn, hasta tanto no se reforme la citada Ley Orgdnica, los articulos 225 a 230 y
214 de esta Ley, sobre nulidad de las actuaciones y aclaracién y correccién de resoluciones, respec-
tivamente».



172 Luis-Quintin Villacorta Mancebo

En sintesis, la modificacién del articulo 238 establecié una lista tasada de
causas de nulidad de los actos procesales en términos de: cuando se produzcan
por o ante tribunal con falta de jurisdiccién o de competencia objetiva o fun-
cional, cuando se realicen bajo violencia o intimidacién; cuando se prescinda
de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya
podido producirse indefensién; cuando se realicen sin intervencién de aboga-
do, en los casos en que la ley la establezca como preceptiva; cuando se celebren
vistas sin la preceptiva intervencién del secretario judicial; y en los demds ca-
sos en los que las leyes procesales asi lo establezcan. La nueva redaccién del
articulo 240 de la propia LOPJ recoge que la nulidad de pleno derecho en
todo caso, y los defectos de forma en los actos procesales que impliquen au-
sencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen efec-
tiva indefensién, se hardn valer por medio de los recursos legalmente previstos
contra la resolucién de que se trate, o por los demds medios establecidos por
las leyes procesales. Sin perjuicio de ello, el juzgado o tribunal podrd, de oficio
o a instancia de parte, antes de que hubiere recaido resolucién que ponga fin
al proceso, siempre que no proceda la subsanacién, y previa audiencia de las
partes, declarar la nulidad de todas las actuaciones o de alguna en particular;
y se establece una audiencia en caso de que el Tribunal haya acordado de oficio
esa decisién. En cuanto al articulo 241 de la LOPJ, reproduce la redaccién de
la LEC, si bien afiadiendo control a este recurso de nulidad, tantas veces uti-
lizado de forma extempordnea, para lo que establece que no se admitirdn con
cardcter general incidentes de nulidad de actuaciones, con lo que se venia a
subrayar su cardcter excepcional en cuanto auténtica garantia en orden a la
aplicacién del Derecho a las dos partes®.

En todo caso, pudo advertirse que en la préctica siempre restaba la posibi-
lidad de interponer un Recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, ya
que realmente la reforma no contribuyé a la disminucién de demandas pre-
sentadas ante éste —al menos no de forma notoria—, pues, desde su creacion,
el ndmero de recursos de amparo por vulneracién de la tutela judicial efectiva
no disminuirfa. Asf, con la finalidad de aliviar la carga de trabajo del Tribunal
Constitucional, la Disposicién Final 1.2 de la Ley 6/2007 ha extendido el in-
cidente de nulidad de actuaciones a la vulneracién de cualquier Derecho fun-
damental de los referidos en el articulo 53.2 de la Constitucién debida a todo
tipo de actuacién de los 6rganos judiciales a lo largo del proceso siempre que
no haya podido alegarse previamente, sin que desde luego resulte posible a su
través examinar de nuevo el asunto controvertido ni légicamente dictar nueva

8 Se afiade algo importante en esta reforma como es el que, con ocasién de un recurso, en

ningdn caso podrd el juzgado o tribunal decretar de oficio una nulidad de las actuaciones que no
haya sido solicitada en dicho recurso, salvo que apreciara falta de jurisdiccién o de competencia
objetiva o funcional o se hubiera producido violencia o intimidacién que afectare a ese tribunal, lo
que en ocasiones se producfa, sin que el Juzgado o Tribunal hallara razén para descender al ejercicio
de justicia material.
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sentencia sobre el mismo®. Y, aparentemente trascendiendo la pretensién ante-
rior, sefiala la Exposicién de Motivos que la reforma tiene por objeto ampliar las
posibilidades de los tribunales ordinarios «para revisar las violaciones de derechos
fundamentales a través de una nueva regulacién de la nulidad de los actos proce-
sales ex articulo 241.1 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial», al tratarse «de medidas encaminadas a lograr que la tutela y defensa de los
derechos fundamentales por parte del Tribunal Constitucional sea realmente
subsidiaria de una adecuada proteccién prestada por los 6rganos de la jurisdic-
cién ordinaria», puesto que «la proteccién y garantia de los derechos fundamen-
tales no es una tarea unica del Tribunal Constitucional, sino que los tribunales
ordinarios desempefian un papel esencial y crucial en ella»; de ahi la finalidad de
«aumentar las facultades de la jurisdiccién ordinaria para la tutela de los derechos
fundamentales», y en tal sentido «se introduce una configuracién del incidente
de nulidad de actuaciones mucho mds amplia, porque se permite su solicitud
con base en cualquier vulneracién de alguno de los derechos fundamentales re-
feridos en el articulo 53.2 de la Constitucién en lugar de la alegacién de indefen-
sién o incongruencia prevista hasta el momento», otorgando con ello a los tribu-
nales ordinarios «el papel de primeros garantes de los derechos fundamentales en
nuestro ordenamiento juridico». Por lo que, en apariencia de nuevo, parece que
también se pretende hallar mediante esta accién auténoma de impugnacién®
algtin punto de equilibrio compensatorio con el recorte que ha supuesto del
Recurso de amparo la aludida objetivacién del mismo.

El incidente amplia decididamente, pues, su objeto, al menos esa dice ser
la intencidn, ya que se puede interponer contra resoluciones judiciales firmes
que ponen fin al proceso y resulten lesivas de Derechos fundamentales”, esto
es, frente a cualquier vulneracién de un Derecho fundamental de los aludidos
por el articulo 53.2 CE, siempre que no haya podido denunciarse la vulnera-
ci6én por la parte perjudicada con anterioridad a dicha resolucién, correspondien-
do conocer del mismo al érgano que dicté la resolucién presuntamente lesiva,
y siempre que dicha resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni ex-
traordinario’. En esta linea el propio Tribunal Constitucional no tiene duda

8 STC 23/2005, de 14 de febrero.

8 Accién que da lugar a un nuevo proceso simplificado y abreviado, como expresa ANA-MARIA
LouriDO Rico, La nulidad de actuaciones: una perspectiva procesal. Estudio de la regulacién de la
nulidad en la LOPJ y en la LEC, 2.2 ed., Comares, Granada, 2004, pp. 225-226.

% Ast, AATC 177/2009, de 1 de junio; 239/2009, de 21 de septiembre; 0 252/2009, de 19 de
octubre. Y, mds bien, cabe precisar, se debe interponer cuando resulta pertinente a fin de considerar
agotados todos los remedios procesales ante la jurisdiccién ordinaria en la proteccién de los Dere-
chos fundamentales, tal como han confirmado los ATTC 10/2010, de 25 de enero, y 41/2010, de
9 de abril.

' Vigente la previa regulacion, el Tribunal Constitucional venia resaltando la importancia
del incidente de nulidad de actuaciones a los efectos de reparar las vulneraciones ocasionadas en
los supuestos de irregularidades formales causantes de indefension asi como las provenientes de las
resoluciones judiciales que hubieran incurrido en incongruencia, caso de las sentencias 105/2001,
de 23 de abril, 0 32/2002, de 11 de febrero.
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acerca de su finalidad: «se configura por el legislador el sistema de garantias de los
derechos fundamentales encomendado a los Jueces y Tribunales como guardianes
naturales y primeros de dichos derechos (STC 227/1999, de 13 de diciembre, F]
1), a los que confiere un mayor protagonismo en su proteccién (ampliacién del
incidente de nulidad de actuaciones), y culminado por el Tribunal Constitucional
que, ademds de garante tltimo, es su mdximo intérprete (arts. 53.2 y 123 de la CE
y 1.1 de la LOTC)»?; esto es, se configura a contrario a la jurisdiccién constitu-
cional a modo de dltima instancia supervisora del sistema constitucional de Dere-
chos fundamentales y abierta a los titulares de los mismos.

Por tanto, como venimos apreciando, se ha pretendido aparentemente el
reforzamiento de la jurisdiccién ordinaria en la proteccién de los Derechos fun-
damentales en términos generales, al extender a la tutela de los mismos un re-
curso que previamente solo podfa emplearse para la correccién de vicios proce-
sales. Mds escéptica se ha mostrado, sin embargo, la literatura juridica, una
buena parte de la cual, atin valorando positivamente el objetivo de la modifica-
cién desde la perspectiva del reforzamiento del cardcter subsidiario del Recurso
de amparo, esgrime bdsicamente cinco o seis razones en apoyo de su critica, al-
gunas de cardcter procesal y otras de cardcter sustantivo, dentro de lo problem4-
tico en algunos casos de la distincién entre ambos tipos de razones. Respecto de
las primeras, estriban de una parte en considerar improbable que la confeccién
de un incidente «universal»” por la que se ha optado al delimitar su objeto, esté
llamada a desempefiar una funcién importante de defensa subjetiva, toda vez
que, con cardcter general, es dificil que la lesién del derecho no haya podido ser
alegada con anterioridad’. Adicionalmente, este incidente no se prevé como
alternativa al Recurso de amparo sino como requisito previo que agota la via
judicial ordinaria, por lo que su interposicién no tiene por qué impedir la llega-
da de asuntos al Tribunal Constitucional si se sigue considerando que no se ha
tutelado suficientemente el Derecho fundamental alegado, al margen de que
posteriormente se admita o no el Recurso de amparo; y de todos es sabido
que previo a la reforma de 2007 las energfas —cuantitativas al menos— del Tri-
bunal se empleaban principalmente en decidir acerca de la admisién. En fin,
con ello se alargard la via judicial previa® y el consiguiente aumento de trdmites
procesales, a lo que se afiadirdn las dudas que pueden surgir acerca de la perti-
nencia o no de su interposicién en determinados supuestos, ademds de los pro-

blemas subsistentes en torno al plazo de interposicién del recurso®.

2 JAIME SUAU MOREY, «Reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional», en Jueces

para la democracia, nim. 61, 2008, p. 129.

% PaBLO GARCIA MANZANO, en La reforma de la justicia constitucional, VV. AA., CEJ-Thomson
Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 118.

% GERMAN FERNANDEZ FARRERES, «La reforma de la ley orgdnica del tribunal constitucional
(Comentario a la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo)», en op. cit., p. 27.

% FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, La reforma...., op. cit., p. 173.

% LORENA BACHMAIER WINTER, «La reforma de la LOTC y la ampliacién del incidente de
nulidad de actuaciones», en Revista General de Derecho Procesal, nim. 13, 2007, p. 22.
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De cualquier modo, agotada la via judicial ordinaria no siempre es preciso
plantear el incidente de nulidad de actuaciones con cardcter previo a la in-
terposicién de un Recurso de amparo constitucional. Asi, pese esa menciona-
da apariencia de haberse ampliado decididamente su objeto, es evidente que
sigue siendo un remedio procesal de cardcter excepcional y subsidiario, a in-
terponer exclusivamente en los supuestos de lesiones de Derechos fundamen-
tales que no hayan podido denunciarse «antes de recaer resolucién que ponga
fin al proceso» (articulos 241.1 LOPJ y 228.1 LEC); cardcter excepcional que
habia sido subrayado por la jurisprudencia constitucional previa a la reforma
de 2007”.'Y que vuelve reiterar la jurisprudencia reciente: «con arreglo a lo
dispuesto en el pdrrafo primero del art. 241.1 LOPJ (en la redaccién que le ha
dado la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo), el incidente de nulidad de
actuaciones no es un recurso mds, sino un remedio al que se puede acudir
“excepcionalmente” para reparar la vulneracién de un derecho fundamental
de los referidos en el articulo 53.2 CE, siempre que no haya podido denun-
ciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre que dicha
resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario»”®. Esto
es, como venimos insistiendo, dnicamente pueden corregirse por la via del in-
cidente de nulidad aquellas vulneraciones de Derechos fundamentales que
sean inmediata y directamente imputables a la resolucién que pone fin a la via
judicial ordinaria; se ha de tratar, pues, de resoluciones firmes que revestirdn
por ello la forma de sentencias o de autos, pero no de providencias, en cuanto
se requiere que haya recaido resolucién poniendo fin al proceso, y frente a las
que no procederd ya la interposicién de ningtin recurso ordinario o extraordi-
nario.

El Tribunal Constitucional ha insistido en el cardcter de requisito indis-
pensable del incidente de nulidad de actuaciones en los supuestos normativa-
mente previstos, de tal modo que la no interposicién del mismo en semejantes
ocasiones implica la inadmisién del Recurso de amparo por no haberse agota-
do la via judicial previa®, y cuyo incumplimiento de tal exigencia a partir de
la entrada en vigor de la LO 6/2007 ha determinando la inadmisién de un
elevado porcentaje de demandas de amparo por falta de agotamiento de la via
judicial previa. Esto es, si ain es posible la interposicién del algin tipo de re-
curso frente a la resolucién cuestionada no procede el planteamiento del inci-
dente de nulidad de actuaciones'”, puesto que su interposicién va a provocar
la extemporaneidad del eventual Recurso de amparo posterior'®. A su vez, el

7 Por ejemplo, en la STC 35/2003, de 25 de febrero.

% STC 35/2011, de 28 de marzo; o STC 17/2012, de 13 de febrero.

2 STC 105/2001, de 23 de abril.

100 STC 47/2011, de 12 de abril.

101 STC 17/2012, de 13 de febrero: «Siendo, por tanto, manifiestamente improcedente el in-
cidente de nulidad de actuaciones interpuesto por la demandante de amparo es de concluir que,
como quiera que la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2009 le
fue notificada el dfa 13 de ese mismo mes y afio y el recurso de amparo no se interpuso hasta
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planteamiento de un incidente de nulidad de actuaciones cuando no procede
su interposicién, puede acarrear asimismo la extemporaneidad del posterior
Recurso de amparo, ya que tendrd el cardcter de «recurso manifiestamente
improcedente» y, en consecuencia el planteamiento del incidente no impedird
el inicio del cémputo del plazo en orden a la interposicién del Recurso de
amparo'®. En todo caso, una vez admitido a trdmite y resuelto en cuanto al
fondo el incidente de nulidad de actuaciones, con cardcter general, no es po-
sible que posteriormente el Tribunal Constitucional declare que se trata de un
recurso manifiestamente improcedente, excepto en aquellos supuestos en los
cuales la admisién llevada cabo por la jurisdiccién ordinaria sea la consecuen-
cia de un error patente; y ello, porque corresponde al érgano judicial ordina-
rio examinar las circunstancias de admisién de los recursos sin que competa 2
posteriori al Tribunal Constitucional con cardcter general cuestionar tal deci-
sién'”. Como tampoco cabe la interposicién simultdnea de un incidente de
nulidad de actuaciones y un Recurso de amparo, ya que éste resultard prema-
turo e inadmitido. Por tanto, tal como tiene declarado el Tribunal Constitu-
cional incidiendo en el aspecto del cardcter subsidiario del Recurso de ampa-
ro, no es posible que se interponga este ad cautelam o simultdineamente para
los supuestos en los que se entienda no habia lugar a la interposicién del inci-
dente de nulidad, por no admitirse la apertura de un proceso constitucional
mientras se mantenga abierta cualquier via ante la jurisdiccién ordinaria ins-
tada por el interesado'®. En las hipétesis en las que la posible vulneracién de
un Derecho fundamental se ha planteado en la fase previa de alegaciones sus-
citada por el tribunal ordinario, debe asimismo plantearse incidente de nuli-
dad de actuaciones ante la inadmisién de un recurso. Asi, en el trdmite de
admisién de un recurso de casacién en aquellos supuestos en los que es el
Tribunal Supremo quien plantea a la parte la existencia de una causa de inad-
misién y esta formula alegaciones invocando la vulneracién de Derechos fun-
damentales en caso de inadmisién del recurso, el Tribunal Constitucional se-
fiala que con independencia de que ya se haya hecho la invocacién de los
derechos en ese trdmite previo de alegaciones, la lesién no se materializa hasta

el 24 de noviembre de 2009, se habrifa excedido con creces el plazo de treinta dfas previsto en el
articulo 44.2 LOTC para la interposicidn del presente recurso de amparo, que resulta, asi, extem-
pordneo».

12 AATC 42/2010, de 12 de abril, y 36/2011, de 11 de abril. De otra parte, cuando existen
lesiones de Derechos fundamentales planteables directamente mediante un Recurso de amparo
directo junto con otras lesiones que deberfan plantearse por la via del incidente de nulidad de actua-
ciones, es asimismo necesario interponer primero el incidente de nulidad de actuaciones respecto
de las lesiones directamente imputables a la resolucidén que pone fin a la via judicial ordinaria y,
posteriormente, habrd de interponerse en su caso Recurso de amparo invocando tanto unas como
otras, pero no cabe interponer un Recurso de amparo directo contra las primeras lesiones y simul-
tdneamente un incidente de nulidad en relacién con las segundas (SSTC 85/2006, de 27 de marzo;
y 208/2009, de 26 de noviembre).

103 ATC 35/2011, de 11 de abril.

104 SSTC 242/2007, de 10 de diciembre, 73/2008, de 23 de junio; y 99/2009, de 27 de abril.
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que se produce la inadmisién del recurso y, en consecuencia, contra el Auto de
inadmisidn es preciso promover el incidente de nulidad de actuaciones previo
a la interposicién del Recurso de amparo, habida cuenta que la lesién es inme-
diata y directamente imputable a ese Auto'”. En fin, ante la presencia de le-
siones que permiten presentar directamente Recurso de amparo sin necesidad
de plantear previamente el incidente de nulidad de actuaciones unidas a otras
que si requieren forzosamente de su presentacidn, el Tribunal Constitucional
ha terminado por consolidar una linea jurisprudencial, de acuerdo con la cual,
deberd presentarse en primer término el incidente de nulidad de actuaciones
y una vez resuelto el mismo plantear el Recurso de amparo esgrimiendo a su
través la totalidad de las vulneraciones de Derechos fundamentales que ain se
estimen subsistentes'®.

Por lo referido a las objeciones de cardcter sustantivo, se sostiene que
dificilmente contribuird a la disminucién significativa de las demandas de
amparo en tanto no se opere una verdadera reforma de la jurisdiccién ordi-
naria a través de la introduccién de este nuevo proceso de cardcter subsidia-
rio, ya que contra la decisién del juez siempre cabrd la posibilidad de interpo-
ner un Recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, desvirtudndose
asf la finalidad esencial de la reforma'”; y, en segundo término'®, aluden al
hecho de que al ser el encargado de resolver el incidente de nulidad el mis-
mo 6rgano que dicté la resolucién eventualmente vulneradora de los Dere-
chos fundamentales en cuestidn, va a resultar verdaderamente problemdtico
que el mismo 6rgano jurisdiccional rectifique casi de inmediato su criterio
al objeto de estimar que su decisién previa produjo la lesién denunciada'®.
En efecto, plantear ante el mismo Juez o Tribunal autor de la resolucién
vulneradora de un Derecho fundamental la pretensién de que corrija sus
propios errores incluso parece cuestionar la falta de imparcialidad objetiva
del juzgador, y hace del incidente de nulidad de actuaciones una especie de
recurso de cuarto orden. Ello explica que, segtin datos oficiales del CGPJ, de
2008 a 2010 el ndamero de incidentes de nulidad haya bajado un 20%. O,

en fin, cabe mencionar las criticas vertidas también de cardcter sustancial,

105 ATC 10/2010, de 25 de enero.

1% Entre otras, SSTC 99/2009, de 27 de abril; 32/2010, de 8 de julio; 105/2011, de 20 de
junio.

197 Sin embargo, el Consejo General del Poder Judicial haria una valoracién altamente positiva
de la reforma, subrayando los efectos benéficos de la misma tanto para la jurisdiccién ordinaria
como para la constitucional.

198 PEDRO CRESPO BARQUERO, «Intervencidny, en La reforma de la justicia constitucional, AAN'V.,
CEJ, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 117. En cuanto a PABLO GARCIA MANZANO, ma-
nifestarfa que «este incidente “universal” o generalizado, mediante la ampliacién de derechos fun-
damentales susceptibles de reparacién por esta via judicial, no va a contribuir a mejorar el sistema
de garantfas de aquéllos ni, por consiguiente, va a redundar en un mejor funcionamiento del TC»,
«Intervencién», en op. cit., p. 118.

199 Luis-Maria Diez-Picazo GIMENEZ, «Encuesta sobre la reforma de la Ley Orgdnica del Tri-
bunal Constitucional», en Zeoria y Realidad Constitucional, nim. 25, 2006, p. 30.
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fundamentalmente desde la doctrina procesalista, en el sentido de lamentar
la distorsién de la naturaleza cldsica del incidente de nulidad de actuaciones,
tradicionalmente concebido como un remedio de cardcter excepcional que no
debia lesionar los valores de seguridad juridica y justicia propios con cardcter
general de las sentencias'’. Importa resefiar que el Tribunal Constitucional ha
admitido expresamente que el incidente de nulidad de actuaciones en los su-
puestos en los que resulta obligada su interposicién a fin de agotar la via judi-
cial previa, tinicamente tiene el sentido de dar ocasién a los érganos de la ju-
risdiccidn ordinaria de reparar la vulneracién presuntamente causada, por lo
que si se inadmite tal incidente en un supuesto en que no existié la lesién
denunciada, la resolucién de inadmisién no implica vulneracién alguna'''.

Cardcter excepcional del nuevo incidente excepcional de nulidad de actua-
ciones que es también destacado por el Tribunal Supremo, normalmente por
medio de los autos mediante los que se resuelven los incidentes planteados
ante el mismo. A modo de ejemplo, ha expresado que «admitir un incidente
de nulidad de actuaciones fundado en argumentos del aludido fondo, no serfa
otra cosa que un recurso mds y ello no cabe dentro de la prevision del articulo
241 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Este no permite, al socaire de una
alegacién de nulidad, revisar el juicio de valoracién que ha hecho una senten-
cia firme, juicio que ha sido precisamente el objeto del proceso; lo contrario
serfa volver a la pretensién y dictar nueva sentencia sobre el fondo, es decir, no
serfa otra cosa que un recurso mds. El articulo 241 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial no crea un amparo constitucional atribuyendo su competencia
al 6rgano jurisdiccional. El legislador no lo ha concebido como un amparo
judicial; no lo hay. No permite entrar en una nueva valoracién juridica, ni si-
quiera si se trata de derechos fundamentales; es decir, no puede ir m4s alld de
lo que permite la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Y el articulo, 241 mencio-
nado permite declarar la nulidad fundada en cualquier vulneracién de un
derecho fundamental de los referidos en el articulo 52.2 de la Constitucidn,
pero afiade una importante y decisiva salvedad: siempre que no haya podido
denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre que
dicha resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario. Lo
que significa que si en el proceso se ha denunciado, discutido y resuelto sobre
el derecho fundamental —honor en el presente caso— no cabe volver a plan-
tear en el incidente de nulidad el mismo derecho fundamental; en llanas pala-
bras: serfa “volver sobre lo mismo”»'2.

Ciertamente, si bien de acuerdo con lo establecido por la Ley orgdnica
6/2007 las vulneraciones a corregir mediante el incidente de nulidad de
actuaciones pueden referirse a cualquier Derecho fundamental, serd dificil

19 Apunté tempranamente en este sentido ANA-MARIA LOURIDO RIcO, La nulidad de actuacio-
nes..., op. cit., especialmente pp. 270 y ss.

" AATC 19/2011, de 12 de mayo, y 124/2010, de 4 de octubre.

112 ATS de 10 de enero de 2011.
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que los jueces vulneren Derechos fundamentales materiales a lo largo del
proceso y, mds atin, que esas vulneraciones no hubieran podido ser alegadas
con cardcter previo, aunque con todo y a tenor de la actual regulacién estd
prevista la posibilidad y obligacién para tales casos, en la hipétesis de que
surjan, de plantear el denominado incidente de nulidad de actuaciones.
En todo caso, al margen de que el texto normativo parece suficientemente
claro, siguen siendo abundantes los supuestos en los que se recurren las re-
soluciones mediante las que se resuelven los incidentes de nulidad de actua-
ciones'".

3 A modo de ejemplo: Autos de la AP de Barcelona 123/2007, de 18 de septiembre; de la AP
de Valencia, 109/2009, de 22 de mayo; de la AP de Santa Cruz de Tenerife 169/2010, de 12 de

julio.



