ENCUESTA
SOBRE LA REFORMA DE LA LEY ORGANICA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La importancia que en nuestro Derecho politico vigente ha de reconocerse
a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, ha estado siempre al margen de
cualquier discusion.

Estamos en presencia de la Gnica Ley organica de desarrollo de nuestra Lex
normarum cuyo borrador se confeccion6 en la cocina del Ministerio de Justicia
(bajo la atenta batuta de Landelino Lavilla) al mismo tiempo que se mantenian en
las Camaras los debates constituyentes. Aquel texto, esmeradamente pulido, fue
puesto sobre la mesa del Consejo de Ministros en la primera sesion que el mismo
celebr6 tras las elecciones generales de marzo de 1979, aprobado y remitido
como Proyecto al Congreso de los Diputados. Esta prioridad temporal —bien pu-
diera calificarse de superlativa urgencia— era claro reflejo de la idea indiscutida
en la época de que los derechos y libertades que consagraba la Constitucion de-
bian gozar de las mas elevadas garantias —ya sabemos que el mismo criterio
condujo a redactar, debatir y aprobar a la vez que la Constitucion la Ley 62/1978
de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos fundamentales de las personas—
como de la preocupacion por la necesidad de dotar de interpretacion suprema a
un Titulo VIII de la Constitucion tan abierto como importante. Y, por supuesto, lo
significativo de las restantes competencias del Tribunal Constitucional era algo
asumido por los diversos partidos politicos.

De todos es sabido que la LOTC de 3 de octubre de 1979 siempre gozo6 de
un juicio favorable en nuestra doctrina y que nadie ha propuesto nunca que
fuera objeto de reforma de nueva planta. Sin embargo el paso de su elabora-
cion en «probeta de laboratorio», por mucho que se tuvieran presentes expe-
riencias de Tribunales Constitucionales de la Europa de la postguerra, a su vi-
gencia practica, pronto puso de manifiesto la necesidad de ajustes y
adaptaciones requeridos por las lecciones de la practica cotidiana. De hecho
esta Ley organica ha conocido de cinco reformas anteriores a la que se en-
cuentra debatiéndose en el Congreso cuando hemos formulado nuestras pre-
guntas y obtenido las respuestas que nos honramos en publicar. Pero la refor-
ma que ahora nos ocupa es sensiblemente mis ambiciosa que las anteriores y
quizas puede decirse que es una revision no puntual sino general.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 18, 20006, pp. 11-73.
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En efecto, su propia exposicion de motivos confiesa que se procura «afron-
tar de manera conjunta las dificultades de funcionamiento del Tribunal Consti-
tucional. Tales dificultades habian sido expuestas al Ministerio de Justicia por
los Magistrados que actualmente componen el Tribunal Constitucional y por sus
predecesores, de manera que creemos puede decirse que la reforma lejos de
ser hija de planteamientos dogmaticos de catedra es producto de las dificulta-
des con que a diario ha tropezado el alto Tribunal en sus quehaceres. Y como
esa problematica iba in crecendo la exigencia de abordar la subsiguiente re-
forma se ha elevado con voz progresivamente mas fuerte, que finalmente ha
sido escuchada por el Gobierno y producido el Proyecto de ley que es el sus-
trato de la encuesta que presentamos a nuestros lectores.

Como la amplitud de la reforma de la LOTC es compatible con que la
mayor parte de la misma se centre en la reestructuracion del recurso de ampa-
ro, nos ha parecido obligado dedicar buena parte de nuestras preguntas a esta
tematica. Mientras que al resto de las cuestiones dedicamos otras preguntas.

La totalidad de los catedraticos encuestados habian dedicado ya aporta-
ciones relevantes a las competencias de nuestro intérprete supremo de la Cons-
titucion e incluso especificamente a su saturacion por la avalancha de recursos
de amparo que casi lo sepultan. A ellos hemos pedido su valiosa opinién, con
nuestro ruego habitual de que la expusiesen con la mayor libertad. Desde
aqui les reiteramos nuestro mas sincero agradecimiento.

PREGUNTAS

1. jLa aspiracion ya tradicional de la mayoria de los Magistrados del Tri-
bunal Constitucional de tramitar un menor numero de recursos de amparo le
parece plenamente justificada o cree que encierra alguin peligro de reducir la
proteccion prdctica de los derechos y libertades fundamentales?

2. JEn qué medida la reforma de la jurisdiccion ordinaria y, mads en con-
creto, del incidente de nulidad de actuaciones pueden reducir el ntimero de
recursos de amparos ante el Tribunal Constitucional?

3. JLas modificaciones que introduce el Proyecto de reforma de la LOTC a
su juicio contienen los requisitos y procedimientos idoneos parva la pretendida
reduccion del niimero de recursos de amparo a tramitar?

4. 4Qué otras formulas alternativas o complementarias, en su criterio, po-
drian tomarse en consideracion para reformar el actual recurso de amparo?

5. JQué opinion le merece que se considere la posibilidad de que se per-
sonen ante el Tribunal Constitucional las partes del proceso a quo en la cues-
tion de inconstitucionalidad?

6. JEstd conforme con la regulacion propuesta de los efectos temporales de
las sentencias de inconstitucionalidad?

7. Por tiltimo ;Como ve la posibilidad de atribuir a las Salas competencias
basta abora reservadas al Pleno, por ejemplo, en la resolucion de recursos y
cuestiones de inconstitucionalidad o de conflictos de competencias?
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ENCUESTADOS

Marc Carrillo, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universidad Pom-
peu Fabra

Luis Maria Diez Picazo, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universi-
dad de Castilla La Mancha

Francisco Javier Garcia Roca, Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Valladolid

Angel Garrorena Morales, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de Murcia

Jests Gonzalez Pérez, Catedratico Emérito de Derecho Administrativo de la
Universidad Complutense de Madrid

Pablo Lucas Murillo de la Cueva, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Cordoba

SOBRE LA REDUCCION DEL NUMERO DE RECURSOS DE AMPARO

1. jLa aspiracion ya tradicional de la mayoria de los Magistrados del Tri-
bunal Constitucional de tramitar un menor niimero de recursos de amparo le
parece plenamente justificada o cree que encierra algun peligro de reducir la
proteccion prdctica de los derechos y libertades fundamentales?

MARC CARRILLO

No es cuestion de entrar a abordar los aspectos subjetivos de esta aspiracion
de los magistrados del Tribunal Constitucional. Lo que resulta relevante es que la
constatacion de que la jurisdiccion constitucional se encuentra en una situaciéon
compleja porque no estd en disposicion de cumplir con las funciones constitu-
cionales que le estan atribuidas, es una percepcion que desde hace ya demasia-
dos anos comparten no s6lo una buena parte de los magistrados que lo han in-
tegrado y de los que en la actualidad lo componen, sino también de
representantes de las diversas profesiones juridicas. En este sentido cabe destacar
que en el ambito académico, la doctrina ius publicista, y en especial, un sector
significado de los profesores de Derecho Constitucional, en una linea similar a la
que mostraban sus homoélogos alemanes respecto de los peligros que acechaban
al Tribunal de Karlsruhe, ha puesto de manifiesto el peligro de colapso del Tri-
bunal Constitucional a causa de una errénea concepcion del recurso de amparo.
Un recurso éste, entendido mas como una instancia procesal del procedimiento
de tutela de los derechos fundamentales, que no como una garantia extraordi-
naria para su proteccion, cuando se ha producido una lesion de bienes juridicos
dotados de contenido constitucional, y que sblo en razén de éste previo requisito
deban ser tutelados, a través de un procedimiento especial y extraordinario
como en puridad ha de ser entendida la demanda de amparo ante el Tribunal.
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El problema estructural de la acumulacion de recursos de amparo ante el
Tribunal Constitucional ha radicado en que la jurisdiccion ordinaria, por razo-
nes de orden diverso, desde la entrada en vigor de la Constitucion, no ha ope-
rado con todo el alcance que era preciso, como la sede natural o el ambito ha-
bitual de tutela de los derechos fundamentales, que es la consecuencia directa
que de la Constituciéon cabia derivar. Las razones son diversas, pero sin duda
que tuvieron mucho que ver con las condiciones estructurales y también de or-
den subjetivo que presidieron, en el ambito del Poder Judicial, la transicion de
la dictadura a la democracia. Una transicion en la que, de hecho, el Gnico ele-
mento democratico en el panorama institucional eran las Cortes Generales
elegidas el 15 de junio de 1977 y la propia Constitucion de 1978 surgida de este
primer Parlamento democritico, tras los cuarenta anos de dictadura. El resto
eran instancias de poder surgidas del régimen franquista. A este respecto, en los
inicios del sistema democratico, los jueces y magistrados integrantes del Poder
Judicial, eran en muchos casos orgullosos depositarios y, en todo caso, here-
deros de una cultura juridica impermeable a valores y principios democraticos
y a unas normas de cultura politica muy distantes, cuando no claramente beli-
gerantes, frente al principio de la division de poderes y la garantia de los dere-
chos fundamentales de sus conciudadanos.

Estas circunstancias probablemente pueden explicar la opcion del consti-
tuyente de recuperar la garantia especial que ya habia existido durante la II Re-
publica del recurso de amparo, residenciable ante una jurisdiccion especial,
como expresion de una cierta desconfianza ante el juez ordinario como Gnico
baluarte para la garantia de los derechos y libertades. Y ciertamente, razones
para esta reticencia no eran infundadas como asi puso de manifiesto aquel Auto
35/1980, nada menos que del Tribunal Supremo, en el que respecto del prin-
cipio de igualdad y el derecho a no ser discriminado del articulo 14 CE se lle-
gaba a sostener que no era otra cosa que «(...) un principio programadtico y
como tal su normativa y su ambito se desenvuelven a través de leyes proce-
dentes que le dan aplicacion prdctice. Sin olvidar, en relacion a este mismo de-
recho, la Sentencia también del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1982, refe-
rida a la filiacion de un hijo natural, en la que el TS, respecto del citado articulo
14 CE afirmaba que el antiguo articulo 137 del Codigo Civil, no puede estimar-
se que haya devenido inconstitucional, «(...) porque el articulo 14 de la vigen-
te Constitucion establezca la igualdad de los espanioles ante la ley, sin que pue-
da prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, pues tal
mandato tiene el alcance una declaracion de principio.. .».

En este contexto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia
de derechos y libertades sentd desde el principio nuevos criterios interpretati-
vos que, en la medida que vinculaban a la jurisdiccion ordinaria (articulos 9.1
CE y 5.1 de la LOP)), adopté también un marcado caricter pedagogico para el
conjunto de los operadores juridicos, en especial los jueces y tribunales de la ju-
risdiccion ordinaria. Y, desde luego, también para los abogados y los recurren-
tes. Pero con el transcurso del tiempo, el precio derivado de esta circunstancia
ha sido, de facto, una reconversion del amparo constitucional en una tltima
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instancia judicial que ha conducido a una situacion insostenible: asi, si en
1980, cuando el Tribunal Constitucional inici6 su andadura se presentaron 218
recursos de amparo, diez afios después, en 1990, se presentaron 2.896; en el
ano 2000 se llegd a 6.762 mientras que en 2005 la cifra llegd a 9.476. Una ana-
lisis mas especifico de esta dindmica estadistica reflejada por la Memoria de
2005 del Tribunal, permite subrayar que —por ejemplo— en 2004, del total de
7.951 asuntos ingresados, 7.841 eran recursos de amparo. Ello significa que
nada menos que el 98% de lo asuntos ingresados en un ano en el Tribunal son
amparos, que hacen que su funcion jurisdiccional quede en buena parte ab-
sorbida por la necesidad de resolver estas demandas de los ciudadanos'.

A estos problemas estructurales también se han anadido otros de natura-
leza institucional, que han enfrentado al Tribunal Constitucional con el Tribunal
Supremo. No han sido numerosos, pero en algunas ocasiones se han llegado a
manifestar con una cierta truculencia. Bien, como consecuencia de la anulacion
de una sentencia del TS, como en los casos de investigacion de la paternidad
(STC 7/1994) o en el Preysler (STC 186/2001) o bien, sobre todo, con motivo de
un supuesto de responsabilidad civil de los magistrados del Tribunal Constitu-
cional, en la insdlita y desafortunada Sentencia de la Sala 1.* del Tribunal Su-
premo de 23 de enero de 2004. Frente a ambos supuestos de una hipotética
guerra de corti, siguiendo el simil italiano, la reforma de la LOTC pretende re-
forzar al posicion institucional de los magistrados y del Tribunal como 6rgano,
y de reformular el recurso de amparo, intentando objetivar los motivos que han
de permitir la admisién a tramite de un recurso.

Pues bien, con estos antecedentes la reforma del recurso de amparo con-
tenida en el Proyecto de Ley Organica de reforma de la LOTC, en el marco de
una revision general de la jurisdiccion constitucional, tendente a reducir o ali-
gerar la carga de asuntos de amparo constitucional, no puede ser entendida
como un peligro de reducir la proteccion practica de los derechos y libertades
fundamentales. La logica de la reforma se centra en la objetivacion del objeto
del recurso, en el establecimiento de un criterio formulado en positivo para juz-
gar la admision de los recursos y en el reforzamiento de la jurisdiccion ordina-
ria a través de una nueva concepcion del incidente de nulidad a de actuaciones.

Esta objetivacion del recurso de amparo es una opcion legitima del legis-
lador. El articulo 53.2 de la la Constitucion no prefigura un modelo explicito de
recurso de amparo, si por ello se entiende que esta garantia especial de los de-
rechos fundamentales excluye una concepcion que refuerce el contenido ob-
jetivo. Lo que se ha consolidado en la practica ha sido la condicion subsidiaria
del recurso de amparo ordinario. Por tanto, no hay una razon soélida por la que
el peligro de reducir la proteccion practica de los derechos y libertades tenga
que producirse.

1 Tomo estas cifras del trabajo de FOSSAS ESPADALER, E., El Projecte de reforma de la Llei
Organica del Tribunal Constitucional». El Clip. Institut d’Estudis Autonomics. Generalitat de Cata-
lunya, Barcelona, 2000.
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Es evidente que para facilitar el sentido de esta reforma se precisa una re-
forma de la jurisdiccion ordinaria, como medida que venga pareja a la reforma
de la jurisdiccion constitucional. Sin esta reforma, que permita instituir al juez y
tribunal ordinarios, como sede natural para la garantia de los derechos y liber-
tades, y un sistema Aagil de justicia cautelar como procedimiento incidental
aplicable a cualquier supuesto, el masivo acceso al recurso de amparo, del que
han hecho uso y abuso una parte de los ciudadanos y sus abogados, seguira
siendo una fuente de problemas estructurales para la jurisdiccion constitucional.

LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

La aspiracion de los Magistrados del Tribunal Constitucional a reducir la
carga de trabajo que pesa sobre la institucion dificilmente podria tacharse de in-
justificada. Las estadisticas son inequivocas. Es indiscutible que el exceso de tra-
bajo que padece el Tribunal, con el consiguiente retraso en la decision, viene
dado por los recursos de amparo. Todos los demas procesos constitucionales
juntos no representan ni el 10% de los asuntos que le llegan. Cualquier solucion
que haya de adoptarse pasa, asi, necesariamente, por reformar el recurso de
amparo. Cosa distinta, por supuesto, es qué tipo de reforma del recurso de am-
paro es conveniente y deseable, tema que se aborda en otros apartados de este
cuestionario.

Dicho esto, creo que no esta de mas hacer otra observacion: los métodos de
trabajo del Tribunal Constitucional no parecen haber experimentado grandes
cambios desde los tiempos fundacionales de la instituciéon hasta hoy. Hace vein-
ticinco afos se sentaron unas pautas de funcionamiento, que basicamente siguen
rigiendo actualmente. Tales son senaladamente el informe de admision que, so-
bre cada recurso de amparo, elabora un Letrado, asi como la deliberacién, una
vez admitido el recurso de amparo, sobre la base de un proyecto de sentencia re-
dactado por el Magistrado ponente o bajo su supervision. Ello difiere de lo que es
practica habitual en nuestros otros tribunales, incluido el Tribunal Supremo; y ni
que decir tiene que imprime un ritmo necesariamente lento a la tramitacion de
los amparos, y un tono doctrinal a las sentencias. Estoy seguro de que esos mé-
todos de trabajo estaban plenamente justificados en el periodo inicial, cuando
todo estaba por hacer; pero ahora, con el sofisticado cuerpo jurisprudencial sobre
derechos fundamentales que ya poseemos, la inmensa mayoria de los recursos
de amparo —incluidos, sea claro, aquéllos que deben ser estimados— no pre-
senta aspectos novedosos ni, por consiguiente, tiene mucho sentido que se siga
ese examen tan complejo y solmene. Tal vez fuera aconsejable reservarlo para
aquellos casos que de verdad planteen algiin problema nuevo, tramitando el
grueso de los recursos de amparo de una manera mas sencilla. Obsérvese que
esto poco tiene que ver con la Ley Organica del Tribunal Constitucional, sino con
reglas internas —a menudo no escritas— del propio Tribunal.

Siempre en este orden de consideraciones, algin dia habria que reflexionar
seriamente sobre la escasa simpatia por la oralidad que tiene nuestro Tribunal
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Constitucional. Baste aqui senalar que, como es bien sabido, el gusto por una
justicia predominantemente escrita no favorece la agilidad en la resolucion de
los asuntos.

FRANCISCO JAVIER GARCIA ROCA

Me parece plenamente justificado —y es urgente e insoslayable— dismi-
nuir la grave sobrecarga de «pequefios» recursos de amparos que el Tribunal so-
porta desde hace décadas. Una estadistica que por si sola, dejada a su natural
tendencia, no va a decrecer sino que continuara aumentando e incrementando
el problema. De suerte que si los grupos parlamentarios no acabaran ahora de
consensuar y aprobar una adecuada regulacion del proceso, me temo que,
por responsabilidad, habrd que hacerlo antes o después y por eso califico la re-
forma de insoslayable. Unos amparos en su inmensa mayoria nimios o bagate-
la, en cuanto desprovistos de un objetivo interés constitucional que justifique su
enjuiciamiento, y en los que el Tribunal pierde gran parte de su tiempo y es-
fuerzos, y que dan lugar a sentencias que generan desinterés —o frustracion—
entre los lectores de la jurisprudencia constitucional, y que en poco o nada con-
tribuyen a mejorar nuestro sistema de garantias, unos efectos, sin duda, cola-
terales y no deseados. Su namero, por lo demds, crece ano tras ano cual la bi-
sectriz de un dngulo recto segin se sabe desde hace mucho (y en 2006
especialmente, pues puede llegar a ingresar un incremento mucho mayor que
en otros anos; fueron 7814 en 2004). Algo debe cambiarse —a mi juicio— en la
Ley.

En efecto, la elevada cifra de amparos responde a la 16gica inherente al di-
sefio legal de 1979, fundado en el principio de subsidiariedad, y era entonces
acaso inevitable al carecerse de la experiencia en procesos constitucionales que
hoy tenemos. Un acceso directo y subsidiario, no restringido en virtud de limi-
taciones objetivas ni subjetivas, a instancias de cualquier persona y en cualquier
asunto —una escasamente logica maximizacion del interés subjetivo en detri-
mento del interés general, basta pricticamente con agotar la via judicial pre-
via— que ha llevado a hacer indisociable la titularidad de un derecho funda-
mental con la legitimaciéon para una accién constitucional y que erige en
pretension el derecho de toda persona a recibir una respuesta sobre el fondo
de un anico Tribunal Constitucional nacional; no bastando para satisfacer ese
interés privado con una multiplicidad de acciones y decisiones judiciales pre-
vias. Sin embargo, es evidente que una y otra cosa no son lo mismo. Por el con-
trario, en un Estado constitucional debe ser el Poder Judicial la sede natural y el
verdadero garante de los derechos fundamentales en cualesquiera procesos por
su proximidad a los ciudadanos y su organizacion difusa; y, consiguientemen-
te, el amparo constitucional debe ser excepcional.

El propio Tribunal Constitucional contribuy6 a ese entendimiento hiper-
garantista en su primera €poca con una jurisprudencia expansiva de las garan-
tias constitucionales en los procesos que favorecio el aumento de los recursos.
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Una fase en la que no fue extrano aseverar que «nada de lo humano nos es aje-
no», aforismo que no expresa un criterio de la interpretacion constitucional y
que situd el liston a una altura que no puede mantenerse. Sin embargo, por
duro que sea asumirlo, la funcién de un Tribunal Constitucional no es impartir
justicia, tenemos mas de cuatro mil jueces para ello y un legislador democrati-
co que debe estar atento a la mejor configuracion de los procesos. Es precisa,
en suma, una division del trabajo entre los poderes del Estado. Esa conciencia
social y mito sobre el amparo constitucional no podrd mantenerse mucho mas
tiempo.

El diagnostico de la enfermedad tras 25 anos de experiencias es indiscuti-
ble: de los 7951 asuntos ingresados en 2004, 7814 son amparos constituciona-
les. La cifra supone habitualmente alrededor del 98% de los asuntos. Nuestro
Tribunal Constitucional es un Tribunal de amparo. La paradoja es que nor-
malmente se inadmiten mas del 97% de los amparos y el 85% por providencia.
Se pierde un tiempo preciado en analizar y motivar estas largas providencias de
inadmision, verdaderos autos o «proviautos». De ellos mas del 80% invocan el
art. 24 CE en uno de sus dos apartados. Y solo se estima la demanda entre un 2
o un 3% de los amparos presentados. Un dujo constitucional> que no puede se-
guir pagindose. La propia Presidenta ha dicho que da situacion es alarmante™.

La situacion ha consolidado unas indebidas dilaciones estructurales, sobre
todo, en las competencias del Pleno, donde no es extrafio que una sentencia se
demore a veces diez afos ?, y donde se dificulta notablemente el normal ejer-
cicio de las demas funciones, el control de constitucionalidad de las leyes y los
conflictos constitucionales en sus diversas especies, pues el retraso hace que
debate procesal envejezca inexorablemente. Unas labores que, paraddjica-
mente, son historicamente las funciones principales y definitorias de la institu-
cion, estas si indefectibles y que no pueden ser ejercidas —como alternativa—
por los 6rganos judiciales?. La patologia —me temo— llega a obstaculizar que
este 6rgano constitucional pueda cumplir bien la funcién de «ntérprete su-
premo» de la Constitucion que le asigna el art. 1.1 de su Ley Organica (en ade-
lante, LOTC), al dedicar buena parte de sus decisiones, no a estudiar lo nece-
sario para crear Derecho e interpretar el bloque de la constitucionalidad, sino a
enjuiciar o inadmitir miles de asuntos que no demandan realmente una inter-

2 El Mundo, 08.05.2006, p. 19, y encontrarfamos afirmaciones parecidas de todas las ante-
riores presidencias incluso en las Memorias de la institucion.

3 Tomando al azar el cuadernillo de jurisprudencia publicado en el BOE el 5 de marzo de
2003, inmediatamente anterior al debate de la ACE del cual se da noticia, una sentencia de Pleno
enjuicio tres recursos y un conflicto presentados hacia diez afios, y otros dos conflictos presentados,
respectivamente, en 1995 y 1998, todos ellos acumulados. Las sentencias de amparo dictadas por las
Salas resolvieron recursos registrados entre tres y cinco afos antes.

4 Bien es verdad que los 6rganos judiciales pueden colaborar en algunos extremos de menor
trascendencia constitucional, puede verse mi trabajo «Conflictos entre el Estado y las Comunidades
Auténomas ante el Tribunal Supremo: la competencia diferenciada entre las jurisdicciones consti-
tucional y contencioso-administrativa» en Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 62, 2002,
pp. 89-134.
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pretacion constitucional, y ya han recibido varias decisiones por parte de los or-
ganos de la justicia.

Se consagra asi una modificacion, en fase de aplicacion y desarrollo, del
mismo disefio constitucional, alterando la voluntad del constituyente y del
contemporaneo legislador de su ley orginica que fue la de prefigurar un mo-
delo segun el cual el Tribunal Constitucional tuviera pocas, pero importantes
funciones. Por el contrario, la institucion vive hoy atascada con miles de pe-
quenos asuntos en los que su dimension subjetiva prima con creces sobre la
objetiva. Y un riesgo anadido es que, dada su dimension preferente de estricta
legalidad, son caldo de cultivo de una peligrosa confusion de jurisdicciones y
de algunos enfrentamientos notorios con las Salas Primera y Segunda del Tri-
bunal Supremo’. Ese no puede ser el lugar de un Tribunal Constitucional en el
nuevo siglo dentro de la division de poderes, y, en cualquier caso, no se adecua
a ninguna de las teorias que se han ocupado de estudiar su papel.

La reforma no es pues s6lo una «aspiracion... de la mayoria de los Magis-
trados» constitucionales, como se dice en la pregunta, sino algo que impone la
tozuda naturaleza de las cosas. En este sentido, el Congreso celebrado por la
Asociacion de Constitucionalistas de Espana (ACE) en 2003 en la Universidad
Carlos 111, tras un sosegado y debatido estudio del problema en varias ponen-
cias, cuyas conclusiones tuve la oportunidad de redactar, se manifesté unani-
memente a favor de la reforma del tramite de inadmision del amparo para
permitir que la institucion pudiera «seleccionar en positivor» los amparos que de-
biera enjuiciar®.

Mas el legislador todavia no ha sido capaz de resolver el asunto. Hay en
esta VIII Legislatura un Proyecto de Ley de Reforma de la LOTC que estd en
fase de ampliacion de enmiendas en la Comision de Asuntos Constitucionales.
Ignoro si finalmente se gestara el deseable consenso parlamentario y llegara a
aprobarse. De forma probablemente imprevista, se presentaron mis de cien en-
miendas sobre las cuestiones mas diversas que deben ser leidas con calma. Mi
posicion es favorable a su aprobacion por mas que, sin duda, el proyecto sea
técnicamente mejorable si uno profundiza en su estudio’. Pero en la vida de un

5 Mencionaré solo dos de los mids sonados: los casos de la condena por responsabilidad civil
de los Magistrados constitucionales por la Sala Primera del Tribunal Supremo; y la reciente negati-
va de su Sala Segunda, por un acuerdo no jurisdiccional, a aplicar la doctrina sobre el computo para
la interrupcion de la prescripcion de los delitos que habia sefialado el Tribunal Constitucional al en-
tender que incurria en un exceso de jurisdiccion.

6 Cfr La reforma del recurso de amparo, PEREZ TREMPS, P. (Coord.), con ponencias de E.
ALBERTI, M. ARAGON, M. CARRILLO y C. VIVER, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, las conclusiones
—claramente favorables a la reforma— llevan el titulo «La cifra del amparo constitucional y su re-
forma», pp. 273-295.

7 Como muestra, en los conflictos constitucionales no son desdenables las omisiones del Pro-
yecto. No se arbitra un conflicto legislativo de competencia. No se repara que las Comunidades Au-
tonomas puedan impugnar leyes de otras Comunidades Autobnomas lo que genera indefension. No
se mejora la legitimacion activa en el conflicto en defensa de la autonomia local. No se solventa la
absoluta confusion de jurisdicciones (“alternatividad») en materia de conflictos positivos de com-
petencias con el orden contencioso administrativo. Y no se introducen conflictos negativos de com-
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Estado lo mejor suele ser enemigo de lo bueno y conviene ser posibilista cuan-
do las reformas avanzan en el buen sentido de la marcha. En cuestiones de di-
reccion politica de Estado, cual es la regulacion y la misma supervivencia de un
organo constitucional, son precisos amplios consensos parlamentarios, y no
debe practicarse la funcidon de oposicion desde perspectivas estrictamente par-
ticularistas, confundiendo el interés general con la suma de un heterogéneo ca-
mulo de intereses sectoriales: dentro del Estado, los vicios privados no siempre
hacen la prosperidad publica, como pretendia la fabula de las abejas de Man-
deville.

De aprobarse la modificacion, no deberiamos temer serias rebajas en el alto
nivel de garantia de los derechos fundamentales de nuestro ordenamiento.
No deberian crearse agujeros negros. Me ratifica en esta impresion las labores
de un segundo Congreso, organizado por la ACE en la Universidad de Alcala en
el 2005, destinado al estudio de «El amparo judicial de los derechos funda-
mentales: sson necesarias reformas legales?, continuacion del anterior sobre el
amparo constitucional y cuyas conclusiones igualmente tuve oportunidad de re-
sumir®. Se concluy6 entonces que los derechos fundamentales se tutelan razo-
nablemente bien por la jurisdiccion ordinaria en sus distintos 6rdenes, sobre
todo, a través de cualesquiera procesos ordinarios, pero también de una mul-
tiplicidad de amparos judiciales que de forma fragmentaria pero exhaustiva de-
sarrollan el art. 53.2 CE. Me gustaria por eso evidenciar que nuestra qusticia
constitucional» en garantia de los derechos es amplia y difusa y no se circuns-
cribe a la qurisdiccion constitucional concentrada» o monopolio de control de
las leyes y de los conflictos constitucionales.

De forma complementaria, si s6lo se estiman por sentencia entre un 2 o un
3 % de los amparos constitucionales anualmente presentados, es cabal pensar
que —como mucho— serd alrededor de esos pequefios porcentajes donde
puede haber lesiones constitucionales no detectadas o reparadas por los 6rga-
nos judiciales. Pero ademas la inmensa mayoria de esos amparos constitucio-
nales estimados, centrados en las garantias procesales del art. 24 CE, derivan de
lesiones causadas por la actuacion de los 6rganos judiciales —y no de otros
poderes publicos o privados—, reflejan deficiencias estructurales en el funcio-
namiento de la justicia y de la administracion al servicio de la administracion de
justicia; viejos lastres que Gnicamente con imprescindibles mejoras en ese te-
rreno —me temo— podrian realmente arreglarse en el futuro.

No obstante, quiza para evitar un pequeno porcentaje de lesiones de de-
rechos no reparadas, pese a su exclusiva dimension subjetiva, el mencionado
Congreso de la ACE en Madrid defendi6é que pudieran ser admitidos también, si

petencia a instancias de los Gobiernos de las Comunidades Auténomas, omision sobre la que ya
hubo una proposicion de ley en 2002, votada por la mayoria de los grupos y que igualmente pro-
duce indefensiones. Ignoro las razones de estos deliberados silencios.

8 El libro, coordinado por P. LUCAS MURILLO y E. CARMONA, se encuentra pendiente de
una proxima edicién. Las conclusiones que redacté se llaman: «La tutela judicial de los derechos
fundamentales a través de cualesquiera procesos y en los amparos ordinarios».
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bien de forma muy excepcional, aquellos asuntos donde pudiera producirse un
«grave perjuicio a la parte». Un supuesto que el nuevo art. 50 del Proyecto no
contempla. Sin embargo, asi ocurre en Alemania, donde el Tribunal Constitu-
cional Federal (desde ahora, BVerfG) debe admitir el recurso también si puede
surgir «un grave perjuicio para el solicitante de amparo a causa de la negativa a
decidir sobre el fondo» (art. 93a.2.b] de su Ley), y se entiende una variante de la
funcién de garantia de los derechos. Albergo dudas de que estos supuestos de
«grave perjuicio» no debieran configurar también una causa de admision. Pero
existe igualmente el riesgo, en sentido contrario, de que este motivo subjetivo
de admision fuera un «colador, y al desbordarse hiciera ineficaz la objetivacion
del amparo constitucional que la reforma postula. No es ficil decantarse. ..

De forma paralela esti en el Congreso de los Diputados asimismo un pro-
yecto de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) por
el que se modifica el recurso de casacion y se generaliza la doble instancia pe-
nal, mediante un recurso de «@pelacion limitada», que permitiria satisfacer el de-
recho al doble grado de jurisdiccion en el orden penal previsto en el art. 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el art. 2 del Protocolo
Adicional 7 al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Dado que, en 2004,
2.956 amparos de los 7.814 ingresados procedieron de ese orden jurisdiccional
(un alto 37’8% de los recursos), es razonable esperar que tal medida legal, de
prosperar, contribuyera a paliar el grifo de los recursos sobre violaciones de de-
rechos en los procesos penales que llegan al amparo actualmente y que quiza
no puedan obtener reparacion en virtud del limitado, y a estos efectos inade-
cuado, recurso extraordinario de casacion.

Por otra parte, el nuevo art. 37 del Proyecto de reforma de la LOTC permite
a las partes en el procedimiento judicial a guo personarse ante el Tribunal
Constitucional tras ser admitida a tramite una cuestion de inconstitucionali-
dad para formular alegaciones. Probablemente un futuro cierre del grifo de los
amparos podria compensarse con una mayor flexibilidad en la regulacion de las
cuestiones de inconstitucionalidad; como de algin modo ocurre en Italia don-
de el amparo no existe y la cuestion debe elevarse por el 6rgano judicial si no
estd «manifiestamente infundada», lo que mas sencillo que demostrar que la ley
«pueda ser contraria a la Constitucion» como se le pide en Espafa. Particular-
mente, las suscitadas a instancias de parte con el fin de facilitar a los justiciables
poder razonablemente imputar a la ley muchas de las lesiones que actualmen-
te atribuyen al juez en bastantes amparos. Volveré sobre la reforma de la cues-
tion de inconstitucionalidad mas adelante.

ANGEL GARRORENA MORALES

La reforma de la LOTC que en este momento estd en curso se produce
cuando se ha cumplido un cuarto de siglo desde que el Tribunal Constitucional
espanol comenzara a funcionar. En estos veinticinco afnos, como consecuencia
sin duda de la propia experiencia del Tribunal, la LOTC ha sido modificada ya
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en cinco ocasiones. No obstante, esas reformas (salvo quizas, y aun ello sélo en
parte, la de 1988) han tenido siempre un alcance puntual y concreto, con lo
cual la mayoria de los problemas que arrastra esta institucion han llegado has-
ta el presente sin que el legislador los encare de una forma eficaz y decidida. Lo
que singulariza, pues, a esta modificacion que ahora se intenta es que, por pri-
mera vez desde 1981, la reforma del Tribunal Constitucional se plantea con la
ambicion de constituir una revision general del derecho que lo rige. Eso, al me-
nos, es lo que se deduce de la exposicion de motivos con la que se abre el pro-
yecto de reforma que comentamos: «las mencionadas modificaciones —se lee
en su texto, en referencia a las cinco reformas habidas hasta hoy— no habian
acometido hasta el momento una reforma que afrontase de manera conjunta
las dificultades de funcionamiento del Tribunal Constitucional, que es el ob-
Jetivo de esta ley organica». Quiere ello decir, por tanto, que el cometido de di-
cha reforma no es tan solo, ni mucho menos, la revision del recurso de amparo.
Muchas otras cuestiones, relativas a otros procesos o al funcionamiento del Tri-
bunal en general, entran igualmente en el ambito de sus propuestas. Sin em-
bargo, hariamos mal en deducir de esta notoria amplitud de miras del proyecto
que las referencias que el mismo hace al amparo no constituyen el ntcleo
duro de la reforma y que la modificacion de dicho recurso no es su principal ra-
z6n de existir. Lo contrario es mas cierto. Tal vez por ello, la parte mas extensa
de este cuestionario se mueve en torno a este tema.

La primera pregunta que la encuesta nos plantea incluye dos cuestiones
para las que su texto parece presumir una respuesta alternativa, como si la so-
lucion de una de ellas debiera comportar la resignacion frente a la otra, cuando
la verdad es que ambas apuntan a objetos no diré que desconectados pero si
distinguibles. En primer lugar, nos pide que nos pronunciemos sobre si la as-
piracion del Tribunal Constitucional a reducir el elevado nimero de recursos de
amparo que hoy tiene que tramitar estd o no suficientemente justificada, lo que,
conocida la realidad, parece inducir en quien contesta una respuesta positiva.
En cambio, acto seguido, se nos inquiere sobre la posibilidad de que semejan-
te recorte en el nimero de amparos que llegan al Tribunal constituya una dis-
minucion sensible en el grado de proteccion del que hoy disponen nuestros de-
rechos vy libertades, lo que, por el contrario, produce en el encuestado una
cierta sensacion inversa, casi de desconfianza frente a las nocivas consecuencias
que pudieran derivarse de esa reduccion de demandas de amparo por la que
en un momento anterior habia apostado.

Puesto, pues, a contestar tales cuestiones, y a distinguir en ellas lo que haya
que distinguir, creo que a la primera pregunta hay que responder de forma in-
dudablemente afirmativa, sin que haya que perder demasiado tiempo en ex-
plicarlo, ya que éste es un tema que ha pasado a tener un planteamiento casi
topico. No en vano, para todo el mundo es claro que la recepciéon por el Tri-
bunal Constitucional de 7.814 demandas de amparo en un solo afno (por ate-
nernos a las cifras que refleja la Gltima Memoria del Tribunal, la de 2004) es un
severo problema, aunque solo sea por razones cuantitativas. Nadie desconoce,
ademds, que el rechazo a limine, en ese mismo ano, de 6.431 recursos me-
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diante auto o providencia de inadmision es una muestra palpable del mal di-
seno que el legislador dio desde un principio a este proceso. Y ningin cono-
cedor avezado de esta cuestion ignora, en fin, que el hecho de que 6.523 de-
mandas —un 83,84% del total de las registradas en este periodo— tengan que
ver con la invocacion del articulo 24 de la CE es un nuevo signo del defectuoso
funcionamiento actual del amparo, cuya correccion no cabe dilatar. En resu-
midas cuentas, nada que no sepamos todos con meridiana certeza y desde
hace tiempo. De ahi que crea que la preocupacion mostrada por los magistra-
dos del Tribunal Constitucional —y no sélo por ellos— respecto de esta situa-
cion esta mas que justificada y que a este mal estado de cosas hay que ponerle
remedio si no se quiere que el excesivo tiempo que el Tribunal estd teniendo
que dedicar a desestimar e inadmitir recursos de amparo le impida atender
como es debido a otras responsabilidades.

A la primera parte de la pregunta respondo, pues, que si. Ahora bien, una
vez ello resuelto, scabe concluir de aqui que esta conveniente racionalizacion
del nimero de amparos debe redundar de modo necesario en una reduccion
significativa de la proteccion de la que hoy disponen nuestros derechos fun-
damentales? Y es a esta segunda parte de la pregunta a la que pienso que no
cabe dar una respuesta tan segura y exenta de distingos como la que acabamos
de ver que procede respecto de la primera, con lo cual mi contestacion en este
caso seria que depende, porque va de suyo que ese indeseable resultado (el
descenso de la proteccion de nuestros derechos), si se produjera, no se dedu-
ciria del hecho de que el nimero de recursos que llegan al Tribunal hubiera
disminuido sino del modo en que tal disminucion se hubiera logrado, de don-
de es a este Gltimo extremo, y no a esa reduccion misma, al que hay que aten-
der para formular una respuesta fundada.

Lo que si esta claro es que, si la técnica empleada para ello es la que ahora
proponen los articulos 49.1 y 50.1,b) del proyecto de reforma que nos ocupa,
esto es, una objetivacion del recurso segin la cual sélo se admitiran a tramite
aquellas solicitudes de amparo que merezcan un pronunciamiento «en razon
de su especial trascendencia constitucional, esa reduccion se va a producir de
manera inexorable. Y ello no porque tal férmula sea mejor o peor que cual-
quier otra sino porque, por definicion, optar por la objetivacion del recurso de
amparo supone dar a éste un giro de 180° en virtud del cual su admision deja
de ser, sencillamente, un derecho del recurrente conectado a la posible exis-
tencia de una lesion en sus derechos fundamentales y pasa a ser una decision
del Tribunal Constitucional en la que juegan ya unos parimetros muy distintos.

La cuestion, por tanto, es saber si existe otro tipo de planteamiento que, sin
causar tal desproteccion subjetiva de nuestras libertades fundamentales, nos
permita alcanzar idéntico o similar resultado a la hora de liberar al Tribunal
Constitucional de su imposible carga presente. Pero de esto hablaremos mejor
en las respuestas que siguen.



24 ENCUESTA SOBRE LA REFORMA DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

JESUS GONZALEZ PEREZ

1. La situacion actual del TC es insostenible. Un Tribunal integrado por
doce miembros —y creo que son demasiados—, por numeroso y preparado que
sea el personal colaborador, no puede decidir en plazos razonables los miles de
procedimientos que se incoan ante él: 6.901, en 2000; 6.934, en 2001; 7.456, en
2002; 7.878, en 2003, y 7.951 en 2004. Si siempre la demora en la decision de los
litigios es un atentado al valor Justicia, que es el segundo, después de la libertad,
de los valores superiores que proclama el articulo 1.° de la Constitucién, en ma-
ximo grado se producira si se produce en los procedimientos a través de los
cuales realiza el Tribunal las funciones que le asigna el art. 161 CE.

En los de constitucionalidad, porque supone mantener durante los anos en
que se concreta la incertidumbre de multitud de situaciones juridicas derivadas
de la Ley cuestionada, hasta que, una vez pronunciada la sentencia con valor de
cosa juzgada y publicada en el BOE produzca efectos generales. Con el grave
riesgo de que cuando llegue, se hayan creado situaciones irreversibles (en
aplicacion del art.40 LOTC), salvo que, en el proceso ordinario, se hubiere
planteado la cuestion de inconstitucionalidad o que el 6rgano judicial, teniendo
conocimiento de que estd pendiente de decision ante al TC la supuesta in-
constitucionalidad, hubiere paralizado de hecho el procedimiento, aunque la
Ley procesal no lo autorice.

En los de amparo, porque es evidente la inutilidad de un proceso cuyo ob-
jeto es proteger derechos y libertades como la libertad ideologica, la intimidad,
la libre circulacion por el territorio nacional o cualquier otro, muchos anos
después de producirse los atentados.

Y en los conflictos constitucionales, porque el normal funcionamiento del
Estado y Autonomias y 6rganos constitucionales, exige la ripida decision de
cualquier duda sobre sus esferas de competencia.

Es necesario, por tanto, poner fin a la situacion actual, reduciendo el am-
bito de la jurisdiccion del TC.

2. En consecuencia, es logica la aspiracion ya tradicional de los Magistra-
dos del TC de tramitar un menor nimero de recursos de amparo.

Ahora bien, no creo que la formula de reducir el nimero de amparos sea la
idonea para descargar de trabajo al Tribunal y dejarlo reducido a un nimero de
procedimientos que, razonablemente, pueda decidir con la celeridad que exige
la naturaleza de las cuestiones sobre las que versan. Porque, por muy clara que
sea la Ley al determinar los supuestos en que es admisible el amparo, la insa-
tisfaccion de las partes que en un proceso no han obtenido una sentencia fa-
vorable a sus pretensiones, no se resistirin ni conformaran con la decision l-
tima de los Tribunales ordinarios y forzarin a los Abogados —cuando no son
éstos los que los promueven— a interponer recursos de amparo descabellados,
que siempre obligarin a decidir sobre su inadmisién, absorbiendo una buena
parte del tiempo de los Magistrados a esta tarea, por grande que sea la colabo-
racion de los Letrados. Un Magistrado del TC me ha reconocido que estos tra-
mites agotan la mitad de su tiempo.
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Y lo que en modo alguno es admisible es que un Tribunal que, como el
Constitucional, que ha dicho que el derecho a la tutela judicial efectiva no
puede ser comprometido y obstaculizado mediante la imposicion de formalis-
mos enervantes o acudiendo a interpretaciones de las normas que regulan las
exigencias formales claramente desviadas del sentido propio de tales exigencias
o requisitos, utilice los formalismos para inadmitir las demandas de amparo que
ante €l se formulan, para que en la practica de los Gltimos anos las admisiones
no excedan del 4 por 100, por lo general, algo mas del 2 por 100.

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

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

Segln la normativa propuesta en el proyecto de Ley de reforma del TC en
tramite parlamentario, se atribuye la decision sobre la no admision a la Seccion
si ésta lo acuerda por mayoria; pero si la mayoria lo que decide es la admision,
entonces ha de trasladar la resolucion a la Seccidon (art. 50). Lo que pone de
manifiesto cudl es la orientacidon de la reforma. Pero lo grave no es esto. Lo gra-
ve estd en que una de las causas de inadmision es que la demanda incumpla un
requisito que exige el art. 19.1: que justifique Ja especial trascendencia consti-
tucional del recurso», que el Tribunal (la Seccion si lo que acuerda es la inad-
mision) «apreciard atendiendo a su importancia para la interpretacion de la
Constitucion, para su aplicacién o para su general eficacia, y para la determi-
nacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales». En realidad,
queda al criterio de la mayoria de los Magistrados de la Seccion —y, quizas, en
la practica, en muchos casos al del Letrado del Tribunal correspondiente—
decidir sobre la inadmision.

Si tenemos en cuenta que hasta la fecha no ha sido muy respetuoso el Tri-
bunal con el principio de igualdad y ha jugado un papel importante la perso-
nalidad del demandante a la hora de decidir los amparos, podemos imaginar-
nos como va a apreciarse la «rascendencia constitucional> para pronunciarse
sobre la admisibilidad del amparo.

3. Creo que la solucién no radica en reducir el nimero de amparos, sino
en la eliminacion de éste del ambito de la jurisdiccion del TC. Para lo que, por
supuesto, no basta una Ley organica, sino que es necesaria la reforma de los
arts. 53.2, 161 y 162 CE. Asi lo mantuve en mi intervencion en la Academia de
Ciencias Morales y Politicas el curso 2005-2006. En definitiva, esta supresion
solo supondria ajustar las funciones al esquema de constitucionalidad con-
centrado en un Tribunal de superior rango tal y como fue disenado por Kelsen.
Y asi se adujo a lo largo de la elaboracion del texto constitucional, con la opo-
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sicién de algunos parlamentarios que se atribuyeron poder constituyente, a que
conociera de las violaciones de los derechos fundamentales, mas que por lo
que podria suponer apartamiento de un esquema de jurisdiccional, por razones
practicas.

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

— La extension de la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin restric-
ciones, cubriria con creces la necesidad de un control de la actuacion
de los Poderes publicos, como sucede en otros paises.

— Tal atribucion supondria una carga tal para el TC, que le dificultaria
ejercer su jurisdiccion en aquellas materias que le son propias.

— En consecuencia, es preferible potenciar la jurisdiccion ordinaria, su-
perar la inseguridad, la duracion, incluso la carestia de los pleitos y bus-
car formulas enérgicas de proteccion jurisdiccional.

El también Senador Angulo Montes formuld asimismo una enmienda in
voce ante la comision aduciendo otra razén: da conflictividad presumiblemen-
te derivable de la concurrencia en identidad de materia de dos jurisdicciones
que deben mantenerse como corresponde a su distinta naturaleza: judicial y or-
dinaria la una, constitucional y politica la otra». Ademas insistia en la necesidad
de «evitar que se desnaturalice —el TC— por exceso de competencias». Y aun-
que la doctrina acogi6 favorablemente esta posibilidad de amparo, no faltaron
quienes consideraron prudentes y acertadas las enmiendas formuladas en con-
tra. Como Fernando Garrido Falla, al comentar el articulo 53 de la Constitucion,
y decir: «Con su caracteristico buen sentido juridico, demostrado en sus fre-
cuentes intervenciones, el profesor Martin-Retortillo defendié ante la Comi-
sion de Constitucion del Senado la pura y simple supresion del recurso de
amparo. Sus argumentos, desde el punto de vista juridico, eran irrebatibles: si
actualmente se establece una jurisdiccion contencioso-administrativa sin res-
tricciones, basada en la clausula general ;,qué queda para un recurso de ampa-
ro que ha de ser tramitado y resuelto nada menos que por el Tribunal Consti-
tucional?».

La prictica ha venido a dar plenamente la razoén a tan ponderadas obje-
ciones.

El amparo, tal y como estd configurado en nuestro Ordenamiento, no
constituye la via eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales, aun
cuando la decision de los procedimientos tuviera lugar en plazos brevisimos, lo
que, por otro lado, resulta imposible si el TC sigue siendo lo que es y debe ser.
Para la proteccion de los derechos fundamentales y libertades publicas estan los
Tribunales que integran el Poder judicial, a través del proceso basado en los
principios de preferencia y sumariedad que prevé el art. 53.2 CE, que, desgra-
ciadamente, no existe. En realidad, con una buena regulaciéon de las vias pro-
cesales para hacer efectiva la proteccion de los derechos fundamentales ante los
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Tribunales ordinarios resultaria innecesario el amparo ante el Tribunal Constitu-
cional. Como dijo Javier Delgado-Barrio, siendo Presidente del Tribunal Supre-
mo, en el discurso de apertura de Tribunales del afio 2000, «una normativa que
cubriese todos los supuestos de violacion de aquellos derechos atribuible al
juez, podria implicar para ellos la innecesariedad del amparo». No hay razén para
que cuando sean Jueces o Tribunales los que lesionen un derecho fundamental
no sean Jueces y Tribunales los que velen por su proteccion a través de los re-
cursos que, en su caso, se establezcan. No hay razon alguna para que, por enci-
ma del Tribunal Supremo, que es el superior en todos los 6rdenes, segin el art.
123.1 CE, exista un 6rgano que controle y revise su actuacion y la de los otros de
inferior jerarquia. No tiene sentido la desconfianza hacia los Jueces y Magistrados
que ha estado latente, al menos en un principio, en la actuaciéon del Tribunal
Constitucional. No se olvide que fue esta desconfianza la razén decisiva de la atri-
bucién de esta jurisdiccion al Tribunal Constitucional, como reconocié uno de
sus primeros Presidentes, Tomas y Valiente: <hubiera sido un grave error confiar
en 1978 —dice—, con la composicion personal que entonces tenia de poder ju-
dicial y mas en particular el Tribunal Supremo, la proteccion tltima (el subraya-
do es del autor) de los derechos fundamentales a los Tribunales ordinarios». No
tenia sentido entonces esta desconfianza. Y menos sentido tiene ahora.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que por exquisito que sea el cuida-
do con que el Tribunal Constitucional ejerza las funciones que actualmente tie-
ne atribuidas en orden a la proteccion de los derechos fundamentales frente a
las violaciones que tuvieran su origen en acto u omision de un 6rgano judicial,
por grande que sea el celo a la hora de limitar la jurisdiccion del Tribunal
Constitucional a sus justos limites, los conflictos son inevitables. Como asi ha
saltado frecuentemente a los medios de comunicacion, habiendo dado lugar a
reuniones de los Presidentes del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucio-
nal, y hasta que se haya llegado a pedir que se apele al Jefe del Estado como ar-
bitro y moderador del regular funcionamiento de las instituciones, como esta-
blece el articulo 56.1 CE.

Y esos conflictos, ;por qué? ;Por qué tan solo un infimo nimero de ampa-
ros llegan a buen fin y logran reparar, aunque muy tardiamente, alguna injusti-
cia? Mientras tantos y tantos quedan sin reparar.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Mas que una aspiracion de los Magistrados, como dice la pregunta, creo
que adoptar medidas para reducir el nimero de recursos de amparo es una ne-
cesidad objetiva del propio sistema de proteccion de los derechos fundamen-
tales. Necesidad, por cierto, cada vez mas claramente perceptible como lo co-
rrobora el hecho de que se ponga de manifiesto reiteradamente en cuantas
sedes, sean académicas, profesionales o institucionales, se aborda la cuestion.

Dicho esto, no creo que, de prosperar iniciativas como la que esta en tra-
mite en las Cortes Generales, exista el peligro de que se reduzca el nivel de tu-
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tela de esos derechos. Las cifras recogidas en las Memorias del Tribunal Cons-
titucional reflejan que la inmensa mayoria, muy por encima del 90%, de los re-
cursos de amparo que se interponen son inadmitidos. Eso quiere decir que, en
términos generales, los Tribunales de Justicia han dado —estan dando— a los
recurrentes la tutela que el ordenamiento juridico esta en condiciones de ofre-
cerles. Por tanto, no tiene sentido mantener un estado de cosas que fuerza a los
Magistrados del Tribunal Constitucional a dedicar buena parte de su tiempo al
tramite de admision de recursos de amparo que no tienen posibilidad de pros-
perar.

REFORMAS DE LA JURISDICCION ORDINARIA Y RECURSO DE AMPARO

2. JEn qué medida la reforma de la jurisdiccion ordinaria y, mds en con-
creto, del incidente de nulidad de actuaciones pueden reducir el nitmero de
recursos de amparos ante el Tribunal Constitucional?

MARC CARRILLO

La reforma del incidente de nulidad de actuaciones previsto en el articulo
241 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOP)), res-
ponde, en principio, a una logica objetivamente positiva, que es la de reforzar
la posicion de la jurisdiccion ordinaria como garante habitual de los derechos
fundamentales. Es una forma mas de incentivar la posicion de los juzgados y tri-
bunales como sede natural o instancia habitual, de tutela de los derechos y li-
bertades de los ciudadanos. Tedricamente, es una via mas para reafirmar el am-
paro judicial y reforzar el caracter subsidiario del amparo constitucional.

La reforma que introduce la Disposicion Adicional 1.* del Proyecto consis-
te en ampliar el ambito material del planteamiento del incidente de nulidad de
actuaciones a la vulneracion de cualquier derecho fundamental y no solo,
como hasta ahora, a los supuestos de indefension o incongruencia que puedan
darse en una decision judicial. Parece, pues, obvio que con este instrumento
procesal se trata de atribuir un mayor protagonismo a la jurisdiccion ordinaria
en la tutela de los derechos fundamentales, reforzando el llamado amparo ju-
dicial. Sin embargo, la incognita que se cierne sobre la bondad de esta medida
es la respuesta que den a su aplicacion, —precisamente— los 6rganos judicia-
les a los que va destinada y a los que se imputa la nulidad de sus actuaciones
por un acto de especial trascendencia, cual es la lesion de un derecho funda-
mental. En efecto, el incidente de nulidad de actuaciones se puede plantear de
forma excepcional por quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo en
un proceso, siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer solucion
que ponga fin a aquél y, ademas, siempre que dicha resolucidén no sea sus-
ceptible de recurso ordinario ni extraordinario. La competencia para conocer
del incidente corresponde al mismo juzgado o tribunal que dict6 la resolucion
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que hubiere adquirido firmeza. Por tanto, es el mismo 6rgano judicial el que, en
su caso, debe reconsiderar una decision propia porque en ella puedan darse in-
dicios de lesion de derechos fundamentales. Y no sélo de aquéllos que se re-
fieren a la tutela judicial que deben dispensar, sino también del resto de los de-
rechos fundamentales reconocidos por la Constitucion.

El eventual éxito de esta medida se cifra en la asuncion por jueces y tribu-
nales de una nueva cultura jurisdiccional, en la que se asuma como propia la
posibilidad de la nulidad de los actos jurisdiccionales. Ciertamente, con la cul-
tura jurisdiccional dominante, no es nada sencillo que ello vaya a aplicarse con
fluidez, por quien son los autores de la decision. Sin embargo, un buen acicate
para evitar el incidente de nulidad ha de ser una mayor aceptacion por la ju-
risdiccion ordinaria de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia
de derechos fundamentales, cuando aquélla constituye una linea interpretativa
consolidada. Desde luego, esta regla de comportamiento jurisdiccional no tiene
por qué ir en detrimento de la independencia del juez, ya que su discrepancia
de la jurisprudencia constitucional no estd excluida, pero en todo caso, de
producirse, la debera motivar adecuadamente.

Por otra parte, el incidente de nulidad de sus actuaciones, de ser admitido
a tramite, l6gicamente, no impide al 6rgano judicial la capacidad de decidir so-
bre la ejecucion y eficacia de su decision. En este sentido, ésta no queda en sus-
penso, salvo que sea el propio juez o tribunal el que, a la luz de la nueva si-
tuacion creada, pueda acordar una medida cautelar de suspension.

Conviene poner de relieve otra cuestion relacionada con el incidente de
nulidad de actuaciones. Porque, en la medida en que el incidente de nulidad
podra plantearse respecto de cualquier derecho fundamental, merece la pena
subrayar que el Proyecto de reforma de la LOTC no aborda un aspecto de la tu-
tela de los derechos fundamentales que ya deberia ser indeclinable. Se trata,
por supuesto, del amparo frente a lesiones de derechos en las llamadas rela-
ciones juridicas horizontales o inter privatos, y el eventual acceso de la de-
manda de amparo ante el Tribunal Constitucional, cuando la jurisdiccion ordi-
naria lesiona el derecho fundamental a la tutela judicial. La experiencia que en
este sentido ofrece la jurisprudencia constitucional sobre las diversas situacio-
nes de vicios in procedendo y de vicios in indicando respecto del derecho a la
tutela judicial, deberia obligar a que el legislador de la reforma de la LOTC, con-
siderase la oportunidad de incorporar la regulacion de los supuestos de ampa-
ro en la relaciones juridico-privadas, a fin de disponer de un parametro util para
decidir sobre la procedencia o no del incidente de nulidad de actuaciones
también en estos casos.

LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

Tengo serias dudas de que la reforma de la jurisdiccion ordinaria y, en par-
ticular, del incidente de nulidad de actuaciones sirva para resolver la avalancha
de amparos. Las razones de este escepticismo son tres.
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En primer lugar, el incidente de nulidad de actuaciones existe ya, con una
regulacion muy similar a la que se propone en la reforma de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional. La novedad es que ahora se extiende a cualquier
violacién de los derechos susceptibles de amparo —incluidos los derechos
fundamentales ajenos al art. 24 CE— y no se limita, como hasta ahora, a la in-
congruencia y la indefension. Pero la verdad es que el actual incidente de nu-
lidad de actuaciones no ha servido ni siquiera para reducir el nimero de am-
paros por incongruencia omisiva o por lesion de las garantias de defensa.

En segundo lugar, el incidente de nulidad de actuaciones se resuelve, tan-
to en su regulacion actual como en la que se propone con la reforma, por el
mismo organo jurisdiccional que dictd la resolucion firme. Y la experiencia en-
sefia que es muy dificil que un juez o tribunal estime que, efectivamente, incu-
rri6 en una vulneracion de derechos fundamentales o no repard la perpetrada
por otro. En otras palabras, fiar la reforma del amparo a la capacidad de auto-
critica de los tribunales ordinarios no me parece muy realista.

En tercer lugar, el incidente de nulidad de actuaciones no se presenta
como una alternativa al recurso de amparo, sino como un escaléon mas de la via
judicial previa que hay que agotar para poder acudir al Tribunal Constitucional
en amparo. El recurso de amparo sigue siendo, en todo caso, posible. Por
ello, la exigencia de haber intentado la nulidad de actuaciones no tendra efec-
tos disuasorios, o no los tendrd en una escala lo suficientemente grande como
para reducir el nimero de amparos que llegan al Tribunal. Este nuevo requisi-
to, ademas, puede traer consigo una ulterior sobrecarga de trabajo sobre los tri-
bunales ordinarios, y un alargamiento global de la duracion de los pleitos en
que se ventilan problemas de derechos fundamentales.

Mi opinién es que, si de verdad se quiere que la jurisdiccion ordinaria li-
bere al Tribunal Constitucional de gran parte del peso que supone la tutela de
los derechos fundamentales, habria que buscar soluciones alternativas al re-
curso de amparo constitucional, no endurecer la via judicial previa a éste.
¢Cudles podrian ser esas soluciones? De esto se habla en otro apartado del
presente cuestionario. Pero es claro que debe tratarse de alternativas, nunca de
complicar ulteriormente la actual regulacion del amparo.

FRANCISCO JAVIER GARCIA ROCA

No serd en ningln caso bastante para solventar la sobrecarga de amparos
constitucionales con una nueva regulacion del incidente de nulidad de actua-
ciones. El asunto no es tan sencillo. Si buscamos adoptar un paquete de medi-
das que solucione el problema, es menester —como he explicado antes— ce-
rrar primero el caudal del acceso directo sin trascendencia constitucional. Las
soluciones al desbordamiento del amparo constitucional deben buscarse den-
tro de esa sede y no fuera, en la jurisdiccion ordinaria. Esta fue una de las con-
clusiones —quiza inesperada— del segundo seminario de la ACE celebrado en
la Universidad de Alcala sobre las posibles reformas del amparo judicial. La me-
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jora de este incidente quiza ayudara a resolver, sobre todo, indefensiones pro-
cesales ligadas a las distintas vertientes del art. 24 CE. Y en este aserto coinciden
igualmente las conclusiones esbozadas en esas jornadas. Mas una adecuada re-
gulacion de este remedio procesal dista de ser simple como pudiera parecer a
primera vista.

El Proyecto dispone una modificacion del incidente de nulidad de actua-
ciones (Disposicion Final Primera) como via previa al amparo, y pretende re-
formar por enésima vez el art. 241 de la LOPJ. Cabria ahora este incidente
cuando se pida que se declare una nulidad {fundada en cualquier vulneracion
de un derecho fundamental de los referidos en el art. 53.2 CE», y «iempre que
no haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al pro-
ceso y siempre que dicha resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni
extraordinarior. Como se recordara, la actual version del art. 241, modificado
por Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, establece que no se admitirin
con caracter general incidentes de nulidad de actuaciones, y que, sin embargo,
excepcionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo, podran
pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones {undada en defectos
de forma que hayan causado indefension o en la incongruencia del fallo». La
Ley actual posee pues un objeto mucho mas limitado o restringido que el que
postula la reforma.

El principal reparo que se puede formular a la nueva regulacion del inci-
dente esta en el terreno de su eficacia, acaso no sea muy probable que el mismo
organo judicial que ha producido la lesion del derecho, o no la ha reparado,
poco tiempo antes alcance un suficiente distanciamiento como para, inmediata-
mente después, al tramitar este incidente, cambie de criterio y subsane la irre-
gularidad cometida o repare la lesion. No es muy probable. Puede, sin embargo,
que tenga eficacia para evidentes situaciones materiales de indefension, incon-
gruencias y otras irregularidades procesales que pueden haber pasado desaper-
cibidas al 6rgano judicial. Quiza deberia resolver el incidente un 6rgano judicial
distinto con mayor jerarquia. Pero temo no tener aqui soluciones...

En cuanto a la adopcion de reformas mas generales de la jurisdiccion or-
dinaria, tampoco es sencillo regular nuevos amparos judiciales y puede que ni
siquiera sea conveniente. En primer lugar, a la vista de la experiencia adquirida
en estos mas de veinticinco anos, parece haber una amplia mayoria doctrinal
que estima que no cabe un Gnico desarrollo, directo y por ley del art. 53.2 CE,
del llamado amparo judicial, y considera inevitable la existencia de una diver-
sidad de regulaciones. La sucesiva derogacion de la Ley 62/1978, de 26 de di-
ciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona, por una pluralidad de leyes reguladoras de cada uno de los 6rdenes
jurisdiccionales asi lo confirma. Una multiplicidad de leyes tan heterogénea
como es la misma naturaleza de los derechos fundamentales. Tenemos muy di-
versos amparos judiciales en una larga docena de leyes de las que no me pue-
do ocupar aqui, pero que fueron estudiados con calma en el citado Congreso
de Alcala. Y, en segundo lugar, parece apreciarse una creciente tendencia —en
contra de lo que habiamos creido en los primeros anos de desarrollo constitu-
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cional— a garantizar los derechos fundamentales en los procesos ordinarios y
junto a las cuestiones de legalidad y no por procesos necesariamente especifi-
cos, aunque ciertamente estos amparos judiciales no deban desaparecer.

ANGEL GARRORENA MORALES

Trasladar a la jurisdiccion ordinaria buena parte de la carga que ahora so-
porta el Tribunal Constitucional en materia de amparo, serd siempre una buena
idea. Dirfa incluso que ésta es la Gnica solucion sensatamente explorable a la
que cabe acudir para dar respuesta a los problemas que intenta atajar el actual
proyecto de reforma de la LOTC. Vista desde multiples angulos, esta féormula
ofrece, en efecto, notables ventajas. Es apta, desde luego, para reducir el exce-
so de trabajo que hoy agobia al Tribunal Constitucional, porque desplaza esa
carga a otras instancias; consigue ademas que tal alivio no redunde en una si-
métrica desproteccion de nuestros derechos fundamentales, porque quien re-
cibe esa tarea la asume con idéntico sentido protector; y, por si ello fuera
poco, la solucion que mencionamos repone, en fin, a los jueces ordinarios en
su condicion de efectivos garantes «naturales» de los derechos de los ciudada-
nos, ahi incluidos sus derechos fundamentales, lo que, de paso, es una buena
forma de corregir esa imagen inexacta e injusta que, sin quererlo, ha ayudado a
generar el recurso de amparo al inducirnos a pensar que la defensa de nuestros
derechos fundamentales y libertades publicas no encuentra suficiente satis-
faccion en el trabajo de nuestros jueces y que por eso existen el recurso de am-
paro y el Tribunal Constitucional.

A este planteamiento responde, pues, con buena logica, la disposicion final
primera del proyecto que comentamos cuando intenta modificar el apartado 1
del articulo 241 de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial, para permitir que
quienes sean (o hayan debido ser) parte legitima en un determinado proceso
puedan plantear ante el juez ordinario, y antes de acceder al Tribunal Consti-
tucional, el incidente de nulidad de actuaciones precisamente fundado en la
presunta existencia de cualquier lesion en alguno de sus derechos fundamen-
tales protegidos en amparo (“en cualquier vulneracion de un derecho funda-
mental de los referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion», dice el proyecto),
y no, como prevé su redaccion actual, basado tan solo en la estricta alegacion
de aquellos «defectos de forma que hubieran causado indefension o en la in-
congruencia del fallo». En la filosofia del proyecto pareceria incluso que este
giro rotundo que se da a la concepcion y al sentido de tal incidente es la for-
mula a la que el futuro legislador intenta recurrir para compensar la evidente
disminucién de proteccion subjetiva de los derechos fundamentales que, segin
vimos en la respuesta anterior, la objetivacion del recurso de amparo va a ter-
minar por comportar. Es asi porque, si el Tribunal Constitucional se va a de-
sentender a partir de ahora de la lesion individual de los derechos para limitarse
a admitir aquellos casos en los que su pronunciamiento pueda tener un alcan-
ce objetivo, es 16gico que el incidente de nulidad de actuaciones aparezca, en la
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economia total del proyecto y en la intencion de sus autores, como la medida
procesal capaz de conseguir que el particular cuente, en sustitucion de lo que
pierde, con una posibilidad mas —ahora ademads altima, si el supuesto no
suscita un interés objetivo— de defender sus derechos fundamentales ante la
jurisdiccion ordinaria.

No digo, pues, que esta pieza carezca de encaje en la logica global del pro-
yecto. No obstante, aun compartiendo con sus autores el convencimiento de
que la solucién al colapso que hoy padece el Tribunal Constitucional pasa
por trasladar cometidos a la jurisdiccion ordinaria, no me parece que la utiliza-
cion del incidente de nulidad de actuaciones sea la estrategia mas acertada para
lograr dicho fin. No lo es, creo, por multiples razones que paso a enumerar:

a) Ante todo, porque el incidente de nulidad de actuaciones ha sido con-
cebido siempre —lo que es logico, ya que ésta es su mas exacta con-
dicion— como un instrumento extraordinario utilizable contra infrac-
ciones o vicios de caracter procesal, esto es, como un remedio frente a
defectos de forma ocasionados en el procedimiento, y nunca como
un proceso sustantivo y autbnomo, con lo cual pretender ahora que
juegue el papel que deberia corresponder a un auténtico proceso sin-
gular y especifico (y ademas a un proceso cuyo delicado objeto es la
defensa de todos nuestros derechos fundamentales; ni siquiera s6lo de
nuestros derechos de caricter procesal) tiene bastante de forzado y yo
diria incluso que de sorprendente.

b) Ademas, los antecedentes de esta figura tampoco respaldan la eleccion
que hacen los autores del proyecto al incluirla en sus planes; recorde-
mos que la existencia misma de este incidente esta sometida desde
hace tiempo a un serio debate en la doctrina y que son muchos los au-
tores que le ven mas inconvenientes (utilizacién obstruccionista del
mismo, alargamiento innecesario del proceso...) que ventajas. De he-
cho, su asuncion por la legislacion procesal espariola ha sido significa-
tivamente vacilante e insegura; tanto que la Ley 34/1984 optd por su-
primirlo, y la LOPJ, en su version inicial de 1985, mantuvo idéntica
supresion por considerar que los recursos existentes bastaban para
corregir los defectos procesales que el incidente pretendia remediar,
con lo cual sélo la Ley Organica 5/1997, modificada después por las Le-
yes Organicas 13/1999 y 19/2003, lo ha restablecido, y aun ello —fiel a
su sentido— so6lo para los estrictos supuestos de indefension e incon-
gruencia del fallo para los que hoy existe.

¢) Muy conectado con ello, pero mis cerca de nuestro proposito, debe-
mos valorar, asimismo, lo que supone el hecho de que, cuando la Ley
Organica 5/1997 introdujo el incidente de nulidad para los citados de-
fectos procesales, ya su exposicion de motivos indic6 —precisamente
porque ambos supuestos estan incluidos en el articulo 24 de la CE—
que con esta medida se intentaba plantear «en términos mds razonables
la cuestion (...) de la tutela judicial ordinaria (...) de los derechos
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Jundamentales», lo que significa que ya entonces se pretendioé que el
incidente de nulidad de actuaciones cumpliera, bien que para el ambi-
to mucho mis acotado de la incongruencia y la indefension, el come-
tido que ahora se le quiere atribuir; y, sin embargo, no consta (aunque
tendria que mirar con mas detenimiento las cifras) que el mismo haya
probado de manera inequivoca su utilidad en tal experiencia.

d) Por lo demas, si caemos en la cuenta de que el juez llamado a resolver
el incidente de nulidad de actuaciones (vid. el apartado segundo del
propio articulo 241.1) es el mismo que esta conociendo del caso, ad-
vertiremos las escasas esperanzas que existen de que ese juzgador
cambie su criterio en este momento procesal y de que, en consecuen-
cia, el objeto del amparo desaparezca en virtud de la resolucion de di-
cho incidente.

e) En fin, aunque nada de lo anterior existiera, en mi criterio pesa sobre
todo el dato de que la habilitacion del incidente de nulidad para este
cometido, tal y como lo piensa el proyecto, no agota las posibilidades
procesales del recurrente ni, por lo tanto, le cierra el paso al amparo
constitucional, con lo cual las demandas de amparo, aunque sea para
examinarlas e inadmitirlas por carecer de contenido objetivo, van a
seguir llegando el Tribunal Constitucional en un niimero casi idéntico al
de hoy, sin ventaja alguna para el sistema y si, en cambio, con el coste
que supone el inevitable alargamiento del proceso ordinario, ahora
complicado con este nuevo incidente.

En raz6n de todo ello, no acabo de ver, pues, como un acierto la apelacion
al incidente de nulidad de actuaciones que el proyecto hace. Dicho lo cual, si se
me permite, concluiré mi respuesta adelantando un par de ideas sobre los tér-
minos en los que estimo que debe producirse esta traslacion de parte del am-
paro a la justicia ordinaria, ya que con ello reafirmo mis razones frente al inci-
dente de nulidad al tiempo que hago algunas sugerencias de las que sera
bueno que dispongamos desde ahora.

Primera idea: ;Por qué desviar al juez ordinario el amparo «subjetivo» y tl-
timo de todos los derechos fundamentales, como intenta hacer el proyecto
con este incidente de nulidad, si s6lo la discutible concepcion dada por el arti-
culo 24 de la CE al derecho a la tutela judicial efectiva es la responsable de la
mala situacion actual, y del acceso de los demas derechos al Tribunal Consti-
tucional no se han derivado hasta hoy mas que ventajas?

Y segunda consideracion: ;Qué sentido tiene trasladar competencias en
materia de amparo a la jurisdiccion ordinaria (relativas al articulo 24 o a todos
los derechos amparables; ahora me da igual) si ese traslado no es pleno y el
asunto puede seguir llegando al Tribunal Constitucional, aunque a éste le do-
temos de instrumentos tan contundentes para inadmitir como el certiorari? En
mi criterio, todo lo que no sea cortar la posibilidad de que el litigante acuda al
Tribunal Constitucional tras la resolucion de la justicia ordinaria, sera continuar
en la misma situacién en la que ahora estamos.
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JESUS GONZALEZ PEREZ

1. La reforma de la jurisdiccion ordinaria, estructurando realmente un pro-
ceso basado en los principios de preferencia y sumariedad, tal y como prevé el
art. 53.2, CE, en el que se encontrara una rapida y eficaz proteccion de la tute-
la de los derechos fundamentales y libertades publicas, justificaria la supresion
del amparo ante el TC. Pero ha de tenerse en cuenta:

a)

b)

El riesgo de la desnaturalizacion de esos procesos, por el abuso que, sin
duda, se haria de ellos para resolver cuestiones que deben resolverse
por los procesos ordinarios. Y asi ocurrié con el remedo de procesos de
amparo instituidos por la Ley 62/1978 de 26 de diciembre, de protec-
cion jurisdiccional de los derechos fundamentales, en especial el regu-
lado en el ambito judicial administrativo, dando lugar a tal nimero de
procesos que, aparte de la incidencia que tuvieron en la tramitacion de
los contenciosos ordinarios, acabaron sin lograrse la celeridad preten-
dida y exigida por la naturaleza de algunos de los derechos lesionados,
salvo cuando el derecho objeto de proteccion era el de reunion.

En todo caso, cualquiera que sea la via procesal seguida para demandar
tutela de un derecho fundamental o libertad publica, si el demandante
no ha obtenido sentencia favorable, por razonable que sea, no se con-
forma y por lo general no renuncia a utilizar todas las vias que el De-
recho arbitra, y si existe una como el amparo —por excepcional que
sea—, una vez agotados los recursos judiciales, no habra quien le con-
venza de que no tiene sentido interponer el amparo. Sobre todo cuan-
do el derecho invocado es el derecho a la tutela judicial, por lesiones
cometidas por un organo judicial, por la esperanza de que, acudiendo
a un Tribunal que estad fuera de la organizacion judicial, va a lograr pro-
teccion contra los desaguisados que se producen en ésta. Sobre todo
teniendo en cuenta las primeras y generosas sentencias del TC. Y es
que buena parte de la culpa de la afluencia de amparos, tantas veces in-
fundados, la tiene el propio TC. Ya que aquel primer Tribunal queria
dar lecciones de administrar Justicia a una Judicatura heredada del an-
tiguo régimen, para demostrar como se hacia Justicia en el Estado social
y democritico de Derecho: frente a la rigidez y formalismo que impe-
raba en los recursos judiciales se hacia gala de flexibilidad en el acceso
al amparo. Acabando, como antes senalé, siendo mas formalista al de-
cidir sobre las inadmisibilidades de amparo que los Tribunales del or-
den contencioso-administrativo en los recursos que ante ellos se for-
mulaban. Y es que lo que para aquellas primeras sentencias constituian
flagrantes atentados al derecho a la tutela judicial en que habrian incu-
rrido los 6rganos del Poder judicial, ahora han pasado a ser leves de-
fectos que, si han ocasionado indefension al justiciable, ha sido debido
a la falta de diligencia de los justiciables o de sus abogados, por lo que
en modo alguno pueden dar lugar a la nulidad de actuaciones que
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solo conducirian a repetir procesos inttiles por prejuzgados. Muchos
son los ejemplos sangrantes que podrian citarse. En la linea del forma-
lismo se ha llegado a tales niveles que hasta el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, pese a su prudencia, ha llegado en mis de una oca-
sibn a condenar al Estado espafiol por estimar que sus Tribunales
habian lesionado el derecho a la tutela reconocido en el Convenio de
Roma, y al Tribunal Constitucional por haber confirmado las sentencias
y no haber concedido el amparo.

2. El incidente de nulidad de actuaciones puede plantearse incluso después
de la sentencia, como quedo claro después de las reformas de la Ley Organica del
Poder Judicial de 1997 (L.O. 5/1997) y 1999 (L.O. 13/1999), lo que, al permitir al
Tribunal subsanar los defectos de forma que hubiesen causado indefension y la in-
congruencia de la sentencia, podria evitar buen nimero de recursos de amparo.
Pero desgraciadamente, los Tribunales —como en general los 6rganos de cual-
quiera de los Poderes publicos— no son muy poco propicios para reaccionar y
rectificar sus errores. Por lo que en la practica solo en minima parte reparan las po-
sibles lesiones al derecho a la tutela que evitarfan al justiciable acudir al amparo.

Para lo que si ha servido el trimite, al no estar claro en qué supuestos es pre-
supuesto y cudles no del amparo, es para que el TC tenga otro motivo al que acudir
para motivar las inadmisibilidades: si se incod el incidente y se resolvid desesti-
miandole, por entender que cuando se interpone el amparo ha caducado el plazo; si
se acudi6 directamente al amparo, por estimar incumplido tal requisito previo.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Desde luego, el incidente de nulidad de actuaciones convertido en tramite
previo necesario para la interposicion del recurso de amparo en demanda de
restablecimiento frente a la vulneracion de cualquier derecho fundamental im-
putable al Poder Ejecutivo o los Tribunales, servird para que el 6rgano judicial
en el que culmina la via de los recursos procesales tenga la oportunidad de re-
parar €l mismo infracciones a los derechos fundamentales que, de otro modo,
solamente podrian ser remediadas por el Tribunal Constitucional. En este sen-
tido, contribuira a disminuir el nimero de recursos de amparo que hoy en dia
se interponen. También incidird en ese efecto el hecho de que el articulo 241.2
de la Ley Organica del Poder Judicial prevea la imposicion de todas las costas a
quien solicite la nulidad de actuaciones y vea desestimada su pretension, ade-
mas de contemplar la posibilidad de sancionar a quien promueva el incidente
temerariamente con una multa de entre 90 y 600 €.

No obstante, no creo que sean suficientes los resultados que asi se lo-
gren. En realidad, el incidente de nulidad de actuaciones ha visto como pro-
gresivamente se ha ido ampliando su ambito de aplicacion en sucesivas refor-
mas de la Ley Organica del Poder Judicial. Y, aunque se han centrado hasta
ahora en extremar su utilidad para evitar supuestos de indefension por defectos
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de procedimiento o por defectos internos de la resolucion jurisdiccional, lo cier-
to es que no parece que hayan disminuido los recursos de amparo que aducen
diversas formas de infraccion del articulo 24 de la Constitucion, sino todo lo
contrario. Por otra parte, en las ocasiones en que el recurrente atribuya a una
determinada interpretacion o aplicacion de las normas mantenida por los dife-
rentes Organos judiciales la lesion de su derecho fundamental sustantivo, el in-
cidente normalmente no servira para evitar el recurso de amparo.

Tan importantes o mas que la nulidad de actuaciones son otras iniciativas,
de muy distinta naturaleza, que han de adoptarse para que los Tribunales de
Justicia estén en condiciones de cumplir con su funcién constitucional de dar
tutela efectiva a los derechos fundamentales y, en general, a los derechos e in-
tereses legitimos de todos. Me refiero, por un lado, al perfeccionamiento del sis-
tema de recursos para evitar que la Gnica forma de combatir la vulneraciéon de
un derecho fundamental sea acudir, desde un tribunal de instancia, al Tribunal
Constitucional. Luego, estan las intervenciones en el plano de la organizacion y
el funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales que, en el actual estado de
cosas, poseen una gran relevancia.

Quiero decir que, sin desechar la bisqueda de reformas en las leyes pro-
cesales para afinar al maximo posible sus normas y adecuarlas a una realidad
caracterizada por una litigiosidad creciente y sin abandonar los esfuerzos diri-
gidos a seguir aumentando el nimero de Jueces y Magistrados y a mejorar su
formacion, sobre todo, en Derecho Constitucional, me parece no menos im-
portante la puesta en marcha de una oficina judicial configurada racionalmen-
te para hacerla eficiente, dotada de los medios necesarios, en particular, de los
que ofrecen las nuevas tecnologias, y con personal suficiente y capacitado
para utilizarlos. Seguramente, los pasos decisivos que han de darse ahora son,
principalmente, los que afectan a las infraestructuras de la Jurisdiccion. Sin
ellos, todas las modificaciones legislativas que se hagan no lograran resolver el
principal de todos los problemas: el extraordinario retraso, no igual en todos los
casos, con el que se administra justicia.

No se trata, desde luego, de propugnar respuestas inmediatas a las de-
mandas que se dirigen a los Tribunales, pues la funcion de juzgar debe reali-
zarse en el marco de un proceso con todas las garantias y eso exige oir a las
partes, practicar pruebas y reflexionar sobre cual es la solucion que el ordena-
miento juridico ofrece para cada concreto pleito. Todo lo cual requiere tiempo.
Y también lo necesita el sistema de recursos. Ahora bien, que la precipitacion
esté renida con la funcion jurisdiccional es una cosa y que hagan falta afos para
llegar a una sentencia firme es otra bien distinta. Son elocuentes, en este senti-
do, los datos estadisticos, actualizados a 2004, que ofrece el Consejo General
del Poder Judicial: la duracion media de un proceso civil excede de seis afios,
de los cuales casi la mitad los necesita la Sala Primera del Tribunal Supremo, y
lo mismo sucede con el contencioso-administrativo, aunque aqui los retrasos se
repartan, sobre todo, entre los Tribunales Superiores de Justicia y la Sala Tercera
del Tribunal Supremo. Afortunadamente, las cosas son diferentes en los 6rde-
nes penal y social pero, en conjunto, la situacion dista mucho de ser aceptable.
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LA REFORMA PREVISTA DE LA LOTC EN MATERIA DE AMPARO

3. JLas modificaciones que introduce el Proyecto de reforma de la LOTC a
su juicio contienen los requisitos y procedimientos idoneos para la pretendida
reduccion del niimero de recursos de amparo a tramitar?

MARC CARRILLO

La reforma de la jurisdiccion constitucional en lo que concierne al recurso
de amparo, que de hecho constituye el objeto central de la misma, responde a
dos criterios que considero positivos: como ya apuntaba en los apartados an-
teriores de la encuesta, el primero responde a la logica de objetivar el recurso
de amparo, a través del requisito de la trascendencia constitucional del objeto
de la demanda. Y el segundo, a la inversion del traimite de admision, dado que
lo que hasta ahora es un juicio de inadmisibilidad de la demanda de amparo, se
debera convertir en el futuro en juicio sobre la admision a tramite de la misma.

La introduccion del requisito de la trascendencia o la especial relevancia
constitucional de la demanda de amparo supone de alguna forma la incorpo-
racion a la jurisdiccion constitucional espafiola de una cierta regla de actuacion
jurisdiccional proxima al writ certiorari de la cultura juridica anglosajona que se
aplica en los Estados Unidos. De esta forma, el Tribunal ha de estar dispuesto
para asumir una nueva forma de enjuiciar las demandas de amparo de acuerdo
con un criterio que, sin perjuicio de los intereses subjetivos que naturalmente
subyazcan, prime la dimension objetiva del recurso, basada en la trascendencia
o especial relevancia constitucional del caso sometido a su enjuiciamiento.

Los criterios para definir la trascendencia constitucional que la reforma de
la LOTC y que deberan ser apreciados por el TC son tres: a) su importancia
para la interpretacion de la Constitucion; b) su importancia para su aplicacion o
su eficacia general; y ¢) su importancia para determinar el alcance de los dere-
chos fundamentales. Se trata de tres pardmetros de interpretacion que clara-
mente sitian al recurso de amparo como garantia extraordinaria (y no subsi-
diaria) sobre derechos fundamentales. Una garantia ante un 6rgano
jurisdiccional, el Tribunal Constitucional, cuya funcién no es la que corres-
ponde a un o6rgano judicial, sino la atribuida a un érgano constitucional, con-
cebido para garantizar la supremacia normativa de la Constitucion.

Este proceso de objetivacion de la demanda de amparo no ha de ofrecer
dudas sobre su constitucionalidad. Cabe reiterar que la Constitucion no prefi-
gura un modelo de recurso de amparo especifico, basado en la tutela de inte-
reses subjetivos ni tampoco en criterios objetivos de interés general. En este
sentido, el modelo constitucional es abierto, a partir, ciertamente, de una con-
dicién previa, ya reiterada: que la tutela de los derechos y libertades, de los in-
tereses legitimos de las personas, la han de asegurar los 6rganos dependientes
del Poder Judicial, cuya funcion es ejercer la potestad jurisdiccional, juzgando y
haciendo ejecutar los juzgado, de acuerdo con la Constitucion y la ley.
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Ha de ser, sobre todo, en sede de la jurisdiccion ordinaria donde se dilu-
cidan los intereses subjetivos de cualquier contencioso judicial, y en especial la
tutela de los derechos fundamentales que eventualmente puedan haber que-
dado lesionados por la accién de los poderes publicos o de los propios parti-
culares. Por su parte, la accidon jurisdiccional en defensa de la Constitucion
que corresponde al Tribunal Constitucional se sitGa en un ambito distinto, en el
que la tutela de los derechos fundamentales, atin siendo un ambito que con-
cierne a la libertad de la persona, es también un bien juridico de interés objeti-
vo que interesa al conjunto de la sociedad. En consecuencia, la forma y los cri-
terios que han presidir la garantia jurisdiccional especial o, si se quiere, el plus
de proteccion constitucional que dispensa el recurso de amparo, no quedan
predeterminados en toda su integridad por la Constitucion. El caracter abierto
del articulo 53.2 de la CE permite concebir el recurso en los términos que pre-
vé el Proyecto de reforma, sin que pueda derivarse un riesgo tangible de in-
constitucionalidad.

El segundo pilar de la reforma consiste en la regulacion del tramite de ad-
mision del recurso en sentido inverso. El actual articulo 50 de la LOTC estable-
ce un procedimiento de inadmision del recurso: da Seccion, por unanimidad de
sus miembros, podra acordar mediante providencia la inadmision del recurso
cuando concurra alguno de los siguientes supuestos (...)». Mientras que el
Proyecto invierte los términos al establecer que: «El recurso de amparo debe ser
objeto de una decision de admision a tramite. La Secciéon por unanimidad de
sus miembros, acordard mediante providencia la admision, en todo o en parte
del recurso solamente cuando concurran los siguientes requisitos: a) Que la de-
manda cumpla lo dispuesto en los articulos 41 a 46 y 49. b) Que el contenido
del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del Tribunal Cons-
titucional en razon de su especial trascendencia constitucional (...).

Este juicio de admision formulado en positivo, ha de permitir una mayor
margen de accion al Tribunal Constitucional para evaluar la trascendencia
constitucional de la demanda de amparo y, a la postre, determinar o seleccionar
cudles demandas de amparo merecen ser objeto de enjuiciamiento en cuanto al
fondo, en coherencia con la logica de la objetivacion de los motivos de la de-
manda.

Ciertamente, el caracter de la reforma supone un cambio sustancial en la
politica jurisdiccional del Tribunal, como jurisdiccion de la libertad a la que se
referia Cappelletti. El reforzamiento de la posicion de la jurisdiccion ordinaria
en la tutela de los derechos fundamentales, comporta que la jurisdiccion cons-
titucional ha de asumir un importante reto. Y este no es otro que es el de estar
dispuesta a asumir que, con el tiempo transcurrido de jurisprudencia constitu-
cional, el nimero de recursos de amparo con trascendencia constitucional so-
bre los que deba juzgar sea —lo que parece 16gico— muy reducido. En otros
términos, ello significa que no ha de ser extrafio que el Tribunal juzgue al afio
no mas de una quincena de recursos de amparo. Lo cual ha de comportar un
cambio notable en la cultura jurisdiccional, que permita poner en practica un
criterio de enjuiciamiento constitucional, que exige poner en practica un rigor
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extremo en detectar la existencia de la relevancia constitucional, de acuerdo
con los parametros objetivos que la reforma aporta. Esta nueva cultura juris-
diccional ha de incidir también, claro esta, en la organizacion interna y en los
métodos de trabajo internos. Y todo ello, a través del Tribunal reunido en ple-
no como oOrgano de enjuiciamiento de la relevancia constitucional de los re-
cursos sobre los que decida actuar.

Es evidente que, ademas de la dificultad que este cambio en la logica ju-
risdiccional del Tribunal Constitucional pueda suponer, es preciso que para
que, transcurrido el tiempo razonable, la reforma llegue a buen puerto sera ne-
cesario acometer una revision importante en la regulacion actual de los proce-
dimientos de la tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordi-
narios. Y esta revision habria de ser paralela a la que se proyecta sobre la
jurisdiccion constitucional, lo cual viene a significar que atn teniendo en cuen-
ta su importancia, resulta insuficiente la que se ha previsto con la ampliacion
del ambito material de aplicacion del incidente de nulidad de actuaciones.

LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

Soy mucho mis optimista sobre la posible efectividad de otras modifica-
ciones contempladas en la reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional. No me parece nada mal que sean las Secciones —y no las Salas, como
hasta ahora— quienes conozcan de la mayor parte de los amparos. En parti-
cular si ello va acompanado de una revision de las arriba mencionadas pautas
internas de trabajo, las Secciones pueden ser la sede idonea para una tramita-
cion y resolucion expeditas de los recursos de amparo. Téngase en cuenta, ade-
mis, que la mayoria de los amparos no plantean problemas nuevos, por lo que
su atribucién a las Secciones no pondria en peligro la unidad de la jurispru-
dencia constitucional.

Siempre en este orden de consideraciones, hay que hacer una observacion:
el hecho de que un determinado problema de derechos fundamentales esté
perfectamente claro en una jurisprudencia constitucional constante no implica
que dejen de producirse casos al respecto, a veces incluso con mucha fre-
cuencia. Cualquier lector asiduo de la jurisprudencia constitucional conoce la
enorme cantidad de sentencias que siguen dictindose sobre incongruencia
omisiva, notificaciones por edictos, o agravacion de condena en apelacion sin
haber oido al reo, por no citar sino algunos ejemplos. Ello significa, por des-
gracia, que la permeabilidad de los tribunales ordinarios a la jurisprudencia
constitucional no siempre es la que seria deseable. Y, precisamente por esta ra-
z6n, no es del todo convincente la idea —por lo demas, sugestiva— de reservar
el recurso de amparo a resolver problemas verdaderamente novedosos en el te-
rreno de los derechos fundamentales. También es preciso asegurar la efectiva
aplicacion del acervo jurisprudencial existente.

Mais matizado ha de ser el juicio sobre la otra gran modificacién prevista
para el recurso de amparo: transformar el trimite de admision de negativo a po-
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sitivo. En otras palabras, en vez de demostrar que no hay motivo para rechazar
a limine el recurso, demostrar que hay buenas razones para entrar a conocer de
él. Ciertamente, a primera vista se trata de un endurecimiento de las condicio-
nes de admision; pero no es seguro que, mas alla de las palabras, esto suponga
un cambio radical con respecto a la situacion actual. Hoy en dia se inadmiten ya
muchos recursos de amparo por falta de importancia que justifique un pro-
nunciamiento de fondo del Tribunal Constitucional. Aqui la cuestion no es
tanto si el recurrente debe demostrar el interés de su caso, como si el Tribunal
ha de justificar, aunque sea someramente, la inadmision. A mi juicio, en la
medida en que la inadmision haya de ser motivada, cualquier reforma del tra-
mite de admision no resolvera el problema de la avalancha de amparos. Es ver-
dad que un mecanismo de tipo certiorari—o sea, la discrecionalidad en la ad-
mision— puede suscitar reservas en una cultura juridica, como la nuestra, tan
europeo-continental y a veces también tan tradicional. En todo caso, si se
quiere resolver el problema por la via de la admision, habria que adoptar me-
didas mucho mas radicales.

Aun con respecto a la reforma del tramite de admision del recurso de am-
paro, conviene no olvidar lo que se ha dicho un poco mas arriba: el recurso de
amparo cumple una funciéon de garantia de la efectividad de la jurisprudencia
constitucional frente a los tribunales ordinarios, por lo que reservarlo a aquellos
casos que sean verdaderamente novedosos puede conducir a la erosion del
acervo jurisprudencial. ;De qué serviria la jurisprudencia constitucional sobre
notificaciones edictales, por ejemplo, si luego no cupiera recurso de amparo en
los muchos casos que se siguen produciendo de notificaciones contrarias a las
exigencias jurisprudencialmente establecidas?

Una ultima modificacidon prevista para el recurso de amparo que me pare-
ce auténticamente encomiable es la referida a las medidas cautelares. No s6lo
se prevé la posibilidad de acordar medidas cautelares distintas de la suspension
del acto impugnado, sino que se hace una regulacion mucho mas detallada de
las condiciones de la tutela ad interim de los derechos. Asi, la Ley Organica del
Tribunal Constitucional se adapta a la modernizacidén que en materia de medi-
das cautelares ha tenido lugar, por obra del legislador y de los tribunales su-
pranacionales, en los dltimos anos y, en todo caso, después del afio 1979 en
que aquélla fue originariamente aprobada.

FRANCISCO JAVIER GARCIA ROCA

La principal solucion a la enfermedad, la elefantiasis del amparo constitu-
cional que pone en peligro la salud del resto del cuerpo de la jurisdiccion
constitucional, es lo que podemos llamar «seleccionar en positivor: admitir lo
importante en vez de continuar inadmitiendo pequefios asuntos donde la di-
mension subjetiva no va pareja a la objetiva. Respecto del precedente aleman,
Peter Hiberle ha sostenido que no es algo tan discrecional como el writ of cer-
tiorary de la Corte Suprema estadounidense: el Tribunal, en teoria, no puede
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elegir, viene obligado a admitir los recursos que tengan interés o relevancia
constitucional, existe un «deber de admision™. Pero me parece que tal decision
judicial responsable serd en la practica, sin duda, muy discrecional. Y quiza el
Tribunal deberia antes o después autolimitarse, y publicar y dar a conocer a la
opinidon publica, a la comunidad de los juristas, los criterios con los que anual-
mente piensa acometer ese juicio de admision.

El nuevo art. 50.1.b] del Proyecto exige que el contenido del recurso qus-
tifique una decision sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional» en ra-
zOn de su «especial trascendencia constitucional». Y el actor tiene como carga
justificar la especial trascendencia constitucional del recurso, cualidad que se
erige en un requisito de la demanda (art. 48.1). Mas alld de un debate semanti-
co y nominalista acerca de si debidé mejor denominarse «elevancia» o «nterés»,
la critica mas importante atiende a la inseguridad juridica, entendida como in-
certeza acerca del juicio de admision que una clausula tan abierta encierra. Pero
éste tampoco creo sea un verdadero problema: no menos impreciso es resolver
cuando un recurso «carece manifiestamente de contenido constitucional que
justifique una decision sobre el fondo», un motivo de inadmision (art. 50.1.b])
que lleva aplicandose desde 1988 (y como art. 50.2.b] desde el principio) y la
jurisprudencia ha descompuesto en un haz de variantes'®. La «especial tras-
cendencia constitucional» es un concepto juridico indeterminado perfecta-
mente delimitable a posteriori, caso a caso, mejor que en abstracto y de forma
general. Y criterios da el Proyecto alli mismo para determinarlo cuales son:
atender a la 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». No deberia ser, en definitiva, proble-
matico un juicio liminar sobre la trascendencia objetiva del caso: sobre su im-
portancia para interpretar y garantizar los derechos fundamentales de todos.
Por decirlo como haria Juan de Mairena: aquello nuevo, aquello que debe
matizarse, aquello que debe corregirse en provecho de todos. Pasado un tiem-
po razonable, los Abogados de las partes sabrin con bastante seguridad (esa
cualidad de «predecible» de una decision de la que habla el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos) cuando un amparo tiene visos de poder ser admitido a
tramite y cuando no.

Esta solucion coincide en su mayor parte con la propuesta unanime que
hizo el citado seminario de la ACE en Madrid el 2004. Y es notorio que tiene
inspiracion alemana, alli el alto tribunal debe admitir una queja constitucional
cuando tenga un «significado constitucional fundamental> segtn el art. 93a.2.a]
de su Ley. Yo no tengo reparos a administrar esta medicina. Es la solucién me-
nos mala: un direct acces (como se conoce en el ambito del Consejo de Euro-

9 Peter HABERLE: El Tribunal Constitucional como Tribunal ciudadano. El recurso consti-
tucional de amparo, traduccion de Joaquin BRAGE, FUNDAP, Méjico, 2005, p. 127.

10 Puede verse Angel GOMEZ MONTORO: «Comentario al art. 50» en Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, J. L. REQUEJO (coord.), Tribunal Constitucional-BOE, Ma-
drid, 2001, pp. 796-833.
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pa) sin limitaciones es sencillamente incompatible con la subsistencia de una ju-
risdiccion constitucional concentrada que fue pensada para actuar a impulsos
de unos pocos sujetos constitucionales. La misma proteccion internacional
que dispensa el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH)
desde la reforma del Protocolo 11 en vigor s6lo desde 1998, que introdujo un
acceso directo, se encuentra ya colapsada y se anuncia una contrarreforma
con un Protocolo 14 y diversas medidas organizativas contenidas en el intere-
sante Informe emanado por Lord Woolf.

Quiza podria hacerse una advertencia, aprendiendo de lo acaecido en el
pasado. El Proyecto de ley identifica unas providencias de inadmision (art.
50.3) que —dice— «se limitardn a especificar el requisito incumplido». Bien es
verdad que no se dice expresamente que no deberin motivarse, pero quiere
decir exactamente eso. Esperemos que el principal destinatario de la reforma,
con un exceso de prudencia que seria contraproducente, no devalGe la eficacia
de la reforma, como hizo en 1988 al inventarse unas providencias motivadas,
sin tradicion alguna en nuestro ordenamiento, que la ley no contemplaba y que
precisamente por eso llamo6 providencias.

Barrunto que la actual reforma parece estar pensada para que los doce Ma-
gistrados del Tribunal Constitucional deleguen —bajo su control— en sus mu-
chos Letrados (quizd mediante una comision de preadmision presidida por
un Magistrado de forma rotatoria) la ripida inadmision de miles de amparos, y
la admision de s6lo unas pocas decenas, de acuerdo con las directrices que re-
ciban de las Salas o mejor del Pleno. De manera que los Magistrados puedan
concentrase en escribir no mas de medio centenar de buenas y breves senten-
cias de amparo al ano, y reservar sus esfuerzos para poder ejercer mejor —de
manera mas reflexiva y estudiosa— el resto de sus competencias jurisdiccio-
nales.

El Proyecto de ley incorpora también varias soluciones complementarias de
esta principal, que tampoco veo discutibles sino cabales. Veamos algunas de es-
tas medidas. La admision a tramite (art. 50.2 de la reforma) se haria por provi-
dencias no motivadas de las Secciones, normalmente, o de las Salas, si hubiere
mayoria pero no unanimidad. Por consiguiente, ya no seria necesario un Auto
(de inadmision normalmente, pero también puede que de admisidn) tras es-
cuchar las alegaciones del solicitante de amparo y del Ministerio Fiscal (art. 50.3
LOTC), como ahora ocurre, y se ganaria en economia de esfuerzos.

Como ya ocurre ahora, frente a las providencias de inadmision, sélo cabria
recurso de suplica por el Ministerio Fiscal en el plazo de tres dias, lo que obli-
garia a esta institucion a todavia mas diligencia que la actual. Pero, sincera-
mente, no sé€ si este Organo estd realmente en condiciones de cumplir esa fun-
cion de airbag, de clausula de seguridad, en tan breve plazo, pues supone
muchisimo trabajo. Probablemente sera un mero expediente de tramite, salvo
excepciones manifiestas, como ahora acontece y quiza sea inevitable.

Se permite deferir la sentencia de amparo de las Salas a las Secciones una
vez concluso el tramite de alegaciones (art. 52.2) y, en consecuencia, advertida
la escasa enjundia del asunto. Pero si realmente se admiten una cincuentena de
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casos al ano en los que se pretenda crear Derecho, interpretar ex novo la
Constitucion, resulta un poco contradictoria esta posibilidad, —;sentencias de
Secciones que innoven el ordenamiento?’— y puede que devenga ociosa. Mala
senal sera si hay que usar mucho esta herramienta. ..

No estan ligadas directamente a la reduccion de la cifra de amparo las si-
guientes medidas que la reforma introduce y que —estimo— deben ser rese-
fadas por su importancia o caracter polémico. Para solventar algunas aisladas
cuestiones o conflictos de jurisdiccion con el Poder Judicial, en particular con
las Salas Primera y Segunda del Tribunal Supremo y muy aireadas por la pren-
sa'!) se introducen unas «anulaciones en defensa de la jurisdiccion del Tribunal
Constitucional» (articulos 4.3, 10.h y 92.2 del Proyecto) cuya competencia se da
al Pleno. El Tribunal Constitucional podria «nular de oficio» (;siendo a la vez
juez y actor?) los «actos» (stambién los acuerdos no jurisdiccionales del Tribunal
Supremo?) y «@esoluciones» que «contravengan-» su jurisdiccion, o que no per-
mitan que agoten sus decisiones la via jurisdiccional interna, tras dar audiencia
al Fiscal General del Estado y al 6rgano autor del acto o resolucion. También
podria declarar la nulidad de cualesquiera resoluciones que contravengan las
dictadas en el ejercicio de su jurisdiccion y «con ocasion de la ejecucion de esta»
(pueden recordarse entre otros los notorios casos «Pantoja» y «Preysler II»). Ad-
mito que no veo con claridad la idoneidad de esta herramienta que quiza sea
excesiva: el remedio puede ser peor que la enfermedad. La reforma de la
LOTC no detalla este nuevo y peculiar procedimiento como deberia y, visto que
no conozco precedentes que nos ilustren sobre su funcionamiento, me produ-
ce dudas procesales.

No es problematica, en cambio, la prohibicion legal de formular juicios de
valor sobre la labor de los 6rganos jurisdiccionales (art. 54). Se le ordena al Tri-
bunal Constitucional que se limite a otorgar o denegar el amparo y «e absten-
ga de cualquier otra consideracion sobre las actuaciones de los 6rganos juris-
diccionales». Es muy correcto: se codifica una norma no escrita que debe ser un
uso habitual, una norma de la «correccion constitucional» propia de las relacio-
nes entre 6rganos del Estado. Para criticar ya estamos los profesores... Pero qui-
za la ley correspondiente deberia imponer a los 6rganos judiciales el mismo es-
tindar respecto de sus inferiores.

Por Gltimo, y con origen en la reciente e improcedente condena por res-
ponsabilidad civil de los Magistrados constitucionales (al simplemente inadmi-
tir un amparo disparatado en ejercicio de su exclusiva jurisdiccion constitucio-
nal), se efectGa una muy moderada extension de la inviolabilidad de los
Magistrados del Tribunal Constitucional. No me parece discutible y no entiendo
los reparos suscitados en el Informe del Consejo General del Poder Judicial. El
Proyecto asevera que «no pueden ser encausados ni perseguidos por las opi-
niones expresadas y los votos emitidos en el ejercicio de sus funciones»

11 La desproporcionada y errbneamente denominada «Guerra de Cortes», una terminologia
italiana que deberfamos olvidar, porque las palabras acaban incidiendo en los hechos.



ENCUESTA SOBRE LA REFORMA DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 45

(art. 22.2, la cursiva muestra los anadidos de la reforma). La modificacion es mi-
nima y puede perfectamente entenderse que incluso la Ley ya ofrece esta pro-
teccion y que simplemente se hace ahora pedagogia explicitando mandatos
para sus destinatarios: los 6rganos judiciales. La reforma poco anade a lo que ya
estaba en la LOTC, con origen en la regulacion de la Corte Costituzionale desde
los anos 40 y 50, y que asimismo existe en otros paises europeos: una inviola-
bilidad al modo de los parlamentarios que no es impropia para un legislador
negativo. La situacion entre los Magistrados de carrera que integran el Poder Ju-
dicial y estan sometidos al imperio de la ley y la de los Magistrados constitucio-
nales es distinta, puesto que los segundos no estin sometidos a la ley sino Gni-
camente a la Constitucién y a su ley organica (art. 1.1 LOTC) y esa es una
actividad de riesgo, por su acusada politicidad y la ausencia de predetermina-
cion normativa de sus decisiones, que demanda de especiales garantias'?.

ANGEL GARRORENA MORALES

Aun teniendo en la mayor estima el enorme esfuerzo realizado por los au-
tores de la reforma, no me parece que las medidas que en el proyecto se pro-
ponen vayan a reducir significativamente el nimero de demandas que esta lle-
gando al Tribunal Constitucional. Y aun si lo lograran (Io que es bastante
dudoso, porque el proyecto no trabaja, como debiera, sobre la idea de dismi-
nuir el nimero de recursos que tienen abierto el camino hacia el Tribunal, sino
sobre el presupuesto de permitir que éste, tras tener que estudiarlos, pueda de-
cidir no entrar en su fondo), no considero que sean las mas adecuadas para
conseguirlo. Veamos por qué.

Tres son las medidas en las que el proyecto confia para renovar el recurso
de amparo, aunque s6lo una de ellas, la primera, constituya la clave de la re-
forma y las otras dos, siendo importantes, operen como meros refuerzos o
coadyuvantes suyos. Esas medidas son: la modificacion de la admision a tradmite
a efectos de instaurar un modelo de admision objetiva basado primordialmen-
te en razones de este tipo y no en la estricta existencia de una lesién en nues-
tros derechos; la posibilidad de deferir la resolucion de los recursos de amparo
de las Salas a las Secciones, aumentando asi la capacidad del Tribunal para sen-
tenciar; y la habilitacion del incidente de nulidad de actuaciones a fin de per-
mitir que la justicia ordinaria tenga una oportunidad mas de remediar la lesion
antes de que el interesado acuda al Tribunal Constitucional.

Sobre el incidente de nulidad de actuaciones, ya he dicho en la respuesta
anterior las razones por las que pienso que éste no es el instrumento mas ade-
cuado para desplazar parte de la carga que el amparo supone a la justicia ordi-
naria. Podemos, pues, centrarnos en las otras dos propuestas.

12 Puede verse con mis detalle mi pequeno articulo: La inviolabilidad de los Magistrados del
Tribunal Constitucional> en Derecho y Jueces, El Derecho editores, ano 5, n.° 30, enero 2006, p. 1-2.
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Por lo que respecta a la primera y principal de ellas, la objetivacion del re-
curso de amparo o, lo que es igual, la sustitucion del actual modelo basado en
la necesidad de reparar la lesion subjetiva causada en los derechos del recu-
rrente por otro modelo distinto en el que la admisién del recurso solo se pro-
duce cuando la «especial trascendencia constitucional» del supuesto justifica la
adopcion de una decision sobre el fondo a fin de que el Tribunal pueda sentar
en ella criterios que trasciendan al caso concreto sobre la interpretacion o la
aplicacion de nuestras libertades, he de comenzar por decir que, en un primer
momento (alld por aquellos afios en los que se empezaba a hablar de tal posi-
bilidad entre nosotros), me parecié que ésta era una solucion eficaz a la vez
que muy solida y bien fundada. Eficaz, porque efectivamente permite selec-
cionar los estrictos casos de los que debe ocuparse el Tribunal Constitucional. Y
solidamente fundada porque, en su trasfondo, mas alla de una estrategia con la
que encarar el exceso de trabajo del Tribunal, hay una atendible concepcion de
la justicia constitucional y de su particular cometido dentro del Estado de De-
recho (definir objetivamente la constitucionalidad del sistema) que dista mucho
de ser banal.

Sin embargo, con el tiempo, mi opinidn ha ido cambiando y hoy estoy bas-
tante lejos de pensar asi. La principal razon de mi distancia actual con este plan-
teamiento reside en que no logro abandonar la idea de que la concepcién
subjetiva del recurso de amparo es la Gnica que se corresponde con el espiritu
de la vigente Constitucion espanola, amén de ser la que mejor sirve a la finali-
dad garantista de dicho instituto. Ya se que se pueden dar mil vueltas a la in-
terpretacion de la clausula «en su caso» que enuncia el articulo 53.2 de la CE, y
que algunas de las versiones admisibles de la misma podrian servir para alejar
a dicha férmula de su sentido mas comuin (aquél proximo a la concepcion sub-
jetiva segin el cual siempre ha significado: «en caso de que el amparo no
haya sido suficientemente prestado antes por la justicia ordinaria»)y atraerla,
en consecuencia, al terreno de la concepcion objetiva (“en su caso» significaria
entonces «en aquellos especificos casos en los que asi lo tenga establecido el le-
gislador, enunciado en el que podrian tener perfecta cabida los solos supues-
tos de caracter objetivo). Pero no se trata de eso. Se trata de que, en el lengua-
je mismo de la Constitucion, la palabra «amparo» no es gratuita: apunta a
hacernos pensar intuitiva y necesariamente en la proteccion subjetiva de nues-
tros derechos constitucionales. Y se trata también de ser sensibles hacia el he-
cho de que ese sentido, que para mi trasluce el espiritu mismo de la Constitu-
cion, ha calado ademas muy hondo en la propia ciudadania espanola,
probablemente porque (si dejamos de lado sus conocidos, pero puntuales de-
fectos) este instituto ha funcionado para ella de una manera muy satisfactoria.
Es esto lo que me hace pensar que el modelo objetivo del recurso de amparo
podemos hacerlo caber —si queremos— en la Constitucion, pero no es exac-
tamente «constitucional»; del mismo modo que me lleva a preguntarme si serd
sensato tirar por la borda una experiencia garantizadora tan positiva y de tantos
anos para obtener un resultado (el desahogo del Tribunal Constitucional) que,
a mi juicio, se puede alcanzar por otros medios; maxime cuando la también ne-
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cesaria dimension objetiva del recurso (esto es, la posibilidad de que el Tribu-
nal siente doctrina a través de sus resoluciones) no se pierde por el hecho de
que el mismo opere como instrumento reparador de las lesiones subjetivas cau-
sadas en nuestros derechos fundamentales.

Junto a la anterior, existen otras reservas que oponer a la concepcion obje-
tiva del recurso de amparo, al menos tal y como la ha acabado de definir el pro-
yecto. Para mi, tienen un peso menor si se las compara con la que acabo de ex-
poner, pero bueno serd que no las olvidemos: a) En concreto, es verdad que
ninguno de los tres criterios que el articulo 50.1,b) del proyecto establece para sa-
ber cuando existe esa «especial trascendencia constitucional» de la que va a de-
pender la admision del recurso (importancia del supuesto para la interpretacion
de la Constitucion; para su aplicacion o su eficacia general; o parva la deter-
minacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales) abre un por-
tillo a la consideracion de razones o intereses subjetivos, con lo cual el grado de
objetivacion del recurso por el que el proyecto se inclina termina resultando tan
alto —tan absoluto y sin fisuras— que, desde determinado punto de vista, pare-
ce incluso excesivo para el fin que la reforma persigue. b) Lleva ademas razon el
profesor Pedro Cruz cuando teme que la mentalidad de los propios magistrados
no esté hecha a tanta objetivacion y que, en consecuencia, suponga un entor-
pecimiento para la viabilidad misma de la reforma. ©) Y, en fin, aunque signifique
reiterar ideas ya avanzadas, es claro que la utilizacion del certiorari permitird al
Tribunal Constitucional seleccionar aquellos casos con los que quiera quedarse,
pero no impedira que sus miembros tengan que dedicar buena parte de su tiem-
po a examinar todas las demandas para ver en cudl concurre y en cudl no esa es-
pecial relevancia constitucional que ahora se convierte en decisiva.

Asi pues, en razon de tales argumentos, y de algunos otros que ahora
omito, no me parece que la opcidon por la concepcion objetiva del recurso de
amparo nos haga ganar —sino mas bien perder— en la protecciéon de nuestros
derechos fundamentales y libertades publicas. De ahi que considere que solo si
no existiera otra solucion cabria pensar en esta posibilidad.

Nos queda por considerar, pues, la tercera de las medidas propuestas por
el proyecto: la posibilidad de que las Salas defieran a las Secciones la resolucion
de los recursos de amparo (articulos 8.3, 48 y 52 a 55 del proyecto). Mi actitud
ante ella es, de nuevo, de rechazo, pero también y sobre todo —lo adelanto
aqui— de extraneza.

Desde luego, de ahi mi rechazo, pesan en mi todos los argumentos que se
oponen habitualmente a esta solucion. De entrada, me parece que la misma en-
marana y complica con desplazamientos innecesarios de uno a otro los niveles
—hasta tres— en los que el Tribunal Constitucional puede dictar sentencia, a la
vez que aumenta preocupantemente con ello la presencia de aquellos niveles
en los que solo interviene una parte de los jueces constitucionales. Creo que
habilita ademas a las Secciones para un cometido que es muy dudoso que les
deba corresponder. Eleva, asimismo, a seis (dos Salas y cuatro Secciones) el na-
mero de 6rganos implicados en la tarea de resolver el recurso de amparo, lo
que amplia en mucho el riesgo de que surja una jurisprudencia divergente
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entre ellos. Y, aunque dicho riesgo pudiera minimizarse si el Tribunal introdu-
jera la practica —el proyecto no lo establece— de que las Salas tan solo defie-
ran a las Secciones los asuntos que sean de mera aplicacion de doctrina, ello
(aparte de las reservas que enseguida expresaré sobre esta posibilidad) no
impediria que las Salas tuvieran que invertir un tiempo nada menor en resolver
si efectivamente el supuesto de que se trate es de tal condicion y cudl sea esa
doctrina previamente consolidada a la que las Secciones deben de atenerse.

De todos modos, lo que verdaderamente me llama la atencidon en esta
aplicacion de la citada estrategia descentralizadora al proceso que nos ocupa —
de ahi esa extrafeza a la que me referi— es que, segiin yo lo entiendo, la po-
sibilidad de deferir los amparos a las Secciones resulta frontalmente contradic-
toria con la opcidn por la objetivacion del recurso que el propio proyecto
hace suya y, por lo tanto, con la filosofia misma de la reforma. sPor qué digo
esto? Pues, sencillamente, porque es ilogico e incluso paraddjico mantener
que el Tribunal Constitucional se deber quedar s6lo con aquellos amparos
que, en razobn de su «especial trascendencia constitucional,, sean aptos para
sentar una doctrina con interés y alcance objetivos, y luego abrir el modelo a la
posibilidad de que esa tarea, tan delicada y trascendente, pueda quedar defe-
rida a las Secciones. Y no cabe contestar que dicho desplazamiento solo se pro-
ducird en los casos de mera aplicacion de doctrina, como podrian alegar
quienes intentan llenar de sentido a esta prevision, porque la mera aplicacion
de doctrina —ahora lo podemos entender mejor— no parece que sea ni si-
quiera imaginable en un procedimiento en el que la clave para que el recurso
sea admitido y siga su tramite es, precisamente, que tal doctrina no existe y que
el Tribunal tiene que sentarla.

En sintesis, por volver sobre el enunciado de la pregunta que se me hace,
no encuentro que las modificaciones que introduce el proyecto de reforma de
la LOTC sean las mas idoneas para alcanzar la reduccion del nimero de recur-
sos de amparo, aunque esté de acuerdo en que dicha reduccion debe produ-
cirse.

JESUS GONZALEZ PEREZ

Creo que, como intento poner de manifiesto al contestar la primera pre-
gunta, la Gnica medida que puede remediar la situacion insostenible de la Jus-
ticia constitucional es la eliminacion del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Si reduciran ese nimero, aunque —ya lo he indicado— no creo que en
magnitudes llamativas, al menos, en un primer periodo. Ahora bien, la combi-
nacion de las novedades que pretende introducir el legislador —redefinicion
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del incidente de nulidad de actuaciones, nueva regulacion que se postula del
tramite de admision y resolucion de los recursos de amparo también por las
Secciones— hara que se potencien los efectos de cada una.

Quiero decir que no solo entrarain menos recursos, sino también que sera
mas facil —y se hard con mas agilidad— resolver sobre su admision. Asi es muy
notable el cambio que trae el Proyecto de Ley Organica: invierte el sentido del
tramite de admision, pues pasa de estar centrado en la determinacion de si con-
curren o no las causas de inadmision previstas, a la comprobaciéon por la Sec-
cion de si el recurso merece ser admitido por su especial trascendencia consti-
tucional, extremo que habrd debido justificar el recurrente. Comprobacion
que, si es positiva al parecer unanime de la Seccion o al de la mayoria confir-
mada por la Sala, determina la admision. Ademads, la providencia de inadmision
solo tiene que indicar el requisito incumplido y Gnicamente puede recurrirla el
Ministerio Fiscal. Asimismo, se descarga en las Secretarias la apreciacion de los
defectos formales de las demandas, con la consecuencia de la inadmision si no
son subsanados en plazo. Estas novedades, junto con la atribucién a las Sec-
ciones de la competencia para, en ciertas condiciones, resolver los recursos de
amparo, eliminara buena parte del trabajo que ahora ocupa al Tribunal Consti-
tucional, de manera que, en conjunto, menos asuntos y menos trabajo, redun-
daran en acortamiento de los tiempos que hoy se hacen esperar sus resolucio-
nes y mis dedicacion a las otras funciones que la Constitucion le encomienda.

Cabe sostener, asi lo hacen varias enmiendas presentadas por el Grupo
Parlamentario Popular, que no es coherente centrar en la trascendencia consti-
tucional del recurso de amparo su admision, para luego, encomendar a las Sec-
ciones la decision sobre el mismo. Sin embargo, no creo que haya tal contra-
diccion, ni, desde luego, merma de la proteccion por esta causa. Segin la
nueva redaccion que el Proyecto da al articulo 52.2 de la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional, la Sala podra deferir a la Seccion la resolucion del recur-
so una vez presentadas las alegaciones previstas en el apartado primero de ese
precepto o transcurrido el plazo para hacerlas. Es decir, se trata de una facultad
que puede —no estd obligada a hacerlo— ejercer cuando ya dispone de todos
los elementos necesarios para apreciar el alcance de un determinado recurso.
En efecto, tiene ante si, ademas de la demanda, las actuaciones y, en su caso,
las alegaciones mencionadas. Se trata, por tanto, de un escenario diferente al
que se produce en el tramite de admision y puede suceder que en esa fase pro-
cesal posterior se aprecie ya con claridad suficiente que, por la entidad o com-
plejidad del recurso, puede ser resuelto por la Seccion, en vez de por la Sala,
aplicando la doctrina sentada con anterioridad.

En estos términos, no veo problemas de incoherencia ni tampoco de me-
nor proteccion. Al fin y al cabo, las Secciones también son el Tribunal Consti-
tucional.
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OTRAS PROPUESTAS DE REFORMA DEL RECURSO DE AMPARO

4. jQue otras formulas alternativas o complementarias, en su criterio, po-
drian tomarse en consideracion para reformar el actual recurso de amparo?

MARC CARRILLO

De lo expresado en la anterior cuestion hay —sin duda— que deducir que
ademas de la reforma de la jurisdiccion constitucional en lo que concierne al
amparo de derechos fundamentales, ya se hace precisa una reforma de la ju-
risdiccion ordinaria como ambito de tutela de los derechos fundamentales. Es
mis, del buen criterio que se tenga en relacion a la revision de los procedi-
mientos hoy vigentes para regular el acceso a la jurisdiccion, depende que la
objetivacion del recurso de amparo como garantia extraordinaria de derechos
fundamentales pueda asentarse a medio plazo.

En consecuencia, a mi juicio son necesarias medidas complementarias a la
reforma del recurso de amparo, pero que en su mayor parte no afectan a la re-
vision de este procedimiento constitucional sino, precisamente, a la regulacion
del amparo ordinario. En este sentido, cabria reflexionar sobre los siguientes as-
pectos a abordar en futura reforma del amparo judicial:

a) La necesidad de configurar un procedimiento zinico preferente y sumario
del articulo 53.2 CE, de tutela de los derechos fundamentales, con inde-
pendencia del orden jurisdiccional en el que la lesion del derecho se
haya producido, a excepcion de aquellos derechos que por su propia na-
turaleza requieren de un procedimiento especial (derecho al habeas
corpus, derecho de reunion o algunos aspectos del derecho de sufragio).
A este respecto, no parece razonable que todavia subsista la diversidad
de procedimientos vigentes, configurados de acuerdo con la naturaleza
de la relacion juridica de los sujetos que entran en controversia, a saber:
un procedimiento especial de tutela de derechos fundamentales en la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa; otro en el ambito del
procedimiento laboral; una Ley organica de Proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, etc.

b) La tutela de los derechos fundamentales requiere una accion diligente
de los 6rganos de garantia jurisdiccional, que no puede admitir de-
moras, si el Estado de Derecho pretende ser eficiente en un ambito en
el que la calidad de la vida democratica esta en juego. Esta diligencia ha
de ser dispensada a través de resoluciones judiciales firmes confor-
mes a derecho, sobre el fondo de la pretension del ciudadano. Pero la
tutela de derechos fundamentales, no sblo se garantiza a través de
sentencias sino que, si procede, se inicia por medio de medidas caute-
lares. La justicia cautelar, integrada por un conjunto de medidas juris-
diccionales de caracter provisional, ha de ser el primer estadio de la ga-
rantia de los derechos de la persona. Por esta razon, se hace preciso
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desarrollar los diversos tipos de medidas cautelares existentes en los di-
versos procedimientos antes descritos, incorporando nuevas formas
de tutela cautelar, en especial las de caricter positivo, o precisando el
contenido de las ya existentes. En este sentido, habida cuenta del tra-
dicional apego interpretativo del juez espanol a la literalidad de la ley,
no seria inconveniente que el legislador procesal, en ese procedimien-
to Gnico de tutela judicial de los derechos fundamentales, precisase mas
y mejor los tipos de medidas cautelares a tomar. En especial, las relati-
vas a las obligaciones de hacery de no hacer, concretando el alcance
de los parametros interpretativos habituales, como el fumus boni iuris,
el periculum in mora, la salvaguarda del interés general, etc.

¢) En el proceso de descentralizacion politica que ha comportado el Es-
tado de las autonomias, es lo cierto que el Poder Judicial ha vivido muy
al margen del mismo. Sin embargo, con los procesos de reforma de Es-
tatutos de autonomia, se ha iniciado una dinamica tendente a cambiar
esta logica centralizadora. En este sentido, el reforzamiento de las atri-
buciones a los Tribunales Superiores de Justicia en el territorio de las
Comunidades Auténomas, puede permitir, con la consiguiente reforma
de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ]), que dichos tribunales
puedan devenir la Gltima instancia judicial de tutela de los derechos
fundamentales. De esta forma, ademdas de procurar una mayor proxi-
midad territorial de la Administracion de Justicia al ciudadano, podria
reducirse el espacio procesal de la via judicial previa. Un ejemplo que
al respecto podria resultar funcional, a reserva de la nueva configura-
cién que establezca la futura reforma de la LOPJ, es la prevista en el ar-
ticulo 95.2 de la Propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluna, de proxima entrada en vigor: «El Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna es la Gltima instancia jurisdiccional de todos los procesos
iniciados en Catalufa, asi como de todos los recursos que se tramiten
en su ambito territorial, sea cual fuere el derecho invocado como apli-
cable, de acuerdo con la Ley Organica del Poder Judicial y sin perjuicio
de la competencia reservada al Tribunal Supremo para la unificaciéon de
doctrina. La Ley Organica del Poder Judicial determinara el alcance y
contenido de los indicados recursos».

LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

Mi opinidn, expresada ya en varias ocasiones, es que las dificultades no
proceden tanto del recurso de amparo, como del recurso de amparo por invo-
cacion del art. 24 de la Constitucion. Examinando las estadisticas del Tribunal
Constitucional, es claro que los amparos en que no se invoca dicho art. 24 re-
presentan un porcentaje muy pequeno del total. Y si se quitaran también los
amparos fundados en los arts. 14 y 25 de la Constitucion, el nimero seria fran-
camente modesto. Esto quiere decir que el recurso de amparo como medio de
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proteccion de los derechos fundamentales sustantivos no supone, en modo al-
guno, una carga insoportable para el Tribunal Constitucional; y, precisamente
por ello, no tendria sentido reducir la garantia que para esos derechos implica
la posibilidad de acudir al Tribunal Constitucional por via de amparo.

Si el verdadero problema es el art. 24 —y, en menor medida, los arts. 14 y
25—, atiquese por ahi. Es verdad que limitar el acceso al amparo sblo para al-
gunos derechos exigiria un serio esfuerzo de técnica legislativa. Algunos, ade-
mas, piensan que seria de dudosa constitucionalidad, aunque yo creo que el in-
ciso «en su caso» del art. 53 de la Constitucion deja margen al legislador
organico para diversificar el acceso al amparo de unos derechos u otros. En
todo caso, no hay que enganarse: ninguna medida serd realmente efectiva si no
afronta el desmesurado uso del art. 24 de la Constitucion, que ademas es ali-
mentado por el acentuado gusto de la propia jurisprudencia constitucional ha-
cia los temas procesales.

Una ultima reflexion sobre la reforma del recurso de amparo: si ésta al-
canzara su objetivo y se redujera sensiblemente el nimero de amparos, muy
probablemente gran parte de la litigiosidad que hoy se dirige hacia el Tribunal
Constitucional se reconduciria hacia otros érganos jurisdiccionales, como es
muy destacadamente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La expe-
riencia ensena que los paises que mas asuntos proporcionan al Tribunal de Es-
trasburgo son aquéllos en que no existe recurso individual para la tutela de los
derechos fundamentales. En otras palabras, descongestionar el Tribunal Cons-
titucional seria, sin duda bueno, desde el punto de vista interno; pero, en defi-
nitiva, supondria desvestir a un santo para vestir a otro.

FRANCISCO JAVIER GARCIA ROCA

A mi juicio, serfa bueno ampliar el plazo para la formalizacion de la de-
manda y la presentacion del recurso de amparo constitucional: el actual de 20
dias habiles (articulos 43.2 y 44.2 LOTC) se antoja especialmente breve a la vis-
ta de nuestras experiencias constitucionales y a la luz del Derecho comparado.
Un plazo mis largo, en torno mas o menos a un mes, seria mds adecuado. Un
mes es el plazo que prevé la ley de Alemania. Y recuérdese que ya en la ac-
tualidad los amparos frente a decisiones y actos sin valor de ley de las Cortes
Generales y los Parlamentos autondémicos (art. 42 LOTC), quizd por su mayor
enjundia (Io que no es tan cierto en la realidad de los supuestos) tienen un tér-
mino de tres meses para poder interponerse. La amplitud del plazo daria una
mejor oportunidad a la defensa de los actores (al menos aquellos que quisieran
hacerlo) para redactar mejor y motivar y fundar las demandas con mayores de-
nuedos y, en definitiva, dotar los recursos de una mejor calidad técnica. Hay
una enmienda del propio grupo parlamentario del Gobierno que propone un
plazo de cuarenta dias, de forma que estariamos a tiempo de arreglarlo. Por lo
demas, se trata de un plazo maximo y no minimo, por lo que no es de esperar
que se causaran a las parte especiales problemas si hubiere una especial ur-
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gencia en acudir ante el Tribunal Constitucional para impedir la lesion, reparar
sus consecuencias o impetrar una medida cautelar.

La queja sobre la baja calidad —como regla general y, claro esta, sin per-
juicio de muchas nobles excepciones— de las demandas es habitual entre los
antiguos Magistrados y Letrados del Tribunal Constitucional que por oficio al-
bergan experiencia en la lectura de millares de recursos muchos de ellos farra-
g0s0s (y en los que se mezclan en simple commixtio hechos y fundamentos de
derechos), escasamente consistentes o, técnicamente inadecuados. Tampoco
seria ocioso asegurarse de una especial formacion de los Abogados en recursos
de amparo mediante una prueba o examen, ya que acceden ante el Tribunal
Constitucional sin acreditar en modo alguno su experiencia ni sus conoci-
mientos, en evidente perjuicio del derecho fundamental a la defensa de los jus-
ticiables que defienden. El Informe de Lord Woolf insiste asimismo en la labor
de formacion y divulgacion respecto del TEDH.

Incluso podria preverse la posibilidad de un tramite de subsanacion del
contenido de las demandas (bastaria con explicitarlo mediante leves retoques
en el actual apartado 5.° del art. 50 LOTC o en el apartado 4.° de la reforma),
segin el cual aquéllas carentes de una suficiente calidad o rigor técnico pu-
dieran devolverse para que se redactasen y estudiasen adecuadamente, co-
rrigiéndose estas deficiencias. Se impediria de este modo que sea el propio
Tribunal —como a menudo ocurre— quien redacte virtualmente la demanda
cuando advierte que puede haberse lesionado un derecho de la parte actora y
su defensa no acierta a precisarlo.

ANGEL GARRORENA MORALES

En mis respuestas anteriores, pese a manifestar mi aprecio por el con-
cienzudo trabajo que han realizado los autores del proyecto y a compartir su in-
tencion, he expresado mi distancia con buena parte de las medidas que pro-
ponen para reformar el recurso de amparo. No obstante, entiendo que tal
desacuerdo solo tiene valor si, en su lugar, logro aportar alguna férmula alter-
nativa que permita alcanzar idéntico resultado con cierta ventaja. De ahi que
deba intentarlo.

Mi criterio sobre esta cuestion, expuesto, pues, con todos los temores que
el lector puede imaginar, es el siguiente:

Comenzaré recordando algunas ideas que ya expuse en mi respuesta an-
terior, pero de las que considero que es necesario partir. Creo, efectivamente,
que hay que reconstruir el modelo actual del recurso de amparo. Y creo ade-
mas que hay que hacerlo de manera que libere al Tribunal Constitucional de su
pesada carga presente. Pero, segin ya dije, no me parece que el camino para
conseguirlo pase por la objetivacion de dicho recurso; en primer lugar porque,
a mi juicio, la Constitucion espafiola reconoce a los particulares un auténtico
derecho de acceso a la jurisdiccion constitucional que les permite defender ante
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ella, bien que subsidiariamente, sus derechos protegidos por el articulo 53.2,
derecho que, por lo tanto, nadie le deberia retirar ( “estan legitimados para in-
terponer el recurso de amparo...», dice el articulo 162.1,b, probando asi que se
trata de una efectiva legitimacion procesal constitucionalmente atribuida a
quien «invoque un interés legitimo»); y, en segundo lugar, porque, aunque
esta dificultad pudiera obviarse con s6lo modificar la Constituciéon espafiola, no
me pareceria nada recomendable hacerlo para facilitar asi el mejor encaje
constitucional de la version objetiva del amparo cuando, al menos para mi, re-
sulta obvio que la proteccion subjetiva y subsidiaria de nuestras libertades por
el Tribunal Constitucional —esa en la que el actual modelo consiste— es hoy
una de las piezas mejor logradas y mas eficazmente interiorizadas en la con-
ciencia constitucional de los ciudadanos. Es verdad que existen problemas,
pero un diagnoéstico exacto de la situacion permite saber —como de hecho sa-
bemos— que las referidas dificultades del amparo no las causa la garantia de la
mayor parte de los derechos protegidos por tal recurso sino tan solo la mala re-
gulacion dada por el articulo 24 a la tutela judicial efectiva. ;No hariamos,
pues, bien, si el problema se circunscribe a esta figura, en conservar en el Tri-
bunal Constitucional el amparo de esos otros derechos, cuya atencion no su-
pone mas que un 10 o un 15% de la actividad del Tribunal como juez de las li-
bertades, dejando asi para ellos las cosas como estin, y en centrar, en cambio,
todo nuestro empeno reformador en redefinir la proteccion de la tutela judicial
efectiva, verdadera causa de nuestros conocidos problemas?

Si lo que acabo de decir tiene sentido, podemos dar un paso mis. Haga-
moslo recordando que esta reconstruccion del amparo constitucional (referida
ya tan solo a la tutela judicial efectiva) pasa, para la mayoria de los autores, por
trasladar dicho cometido a la jurisdiccion ordinaria. Y yo estoy de acuerdo
con ello. Pero no veo tan claro, en cambio, que dicha operaciéon pueda llevar-
se a cabo —sin mas— mediante cualquiera de las férmulas que habitualmente
se proponen para instrumentarla (creacion de una Sala de amparo en el Tribu-
nal Supremo, habilitacidén de Salas de amparo en los Tribunales Superiores de
Justicia...) por la sencilla razon de que, en mi opinion, el problema es algo mas
complejo que esto y, en consecuencia, no es posible solventarlo con simples
modificaciones introducidas en las leyes que regulan la competencia o la es-
tructura del Poder judicial. Pienso que es asi porque, mientras el articulo 24 siga
estando en la Constitucidon espafiola con su tenor actual y, a resultas de ello,
siga encomendando al Tribunal Constitucional el conocimiento y amparo de la
practica totalidad de los defectos causables en un proceso bajo el manto comin
de la tutela judicial efectiva, ninguna ley procesal podra retirarle al recurrente el
derecho que constitucionalmente le asiste ex articulo 24 a seguir acudiendo en
amparo al Tribunal Constitucional para pedirle, tras una resolucién insatisfac-
toria recibida desde tales instancias, que intervenga en tan ingente nimero
de supuestos. De ahi que, en mi criterio, la reforma del recurso de amparo exi-
ja la modificacion de la Constitucion. Hay que cambiar el articulo 24 para re-
traerlo a un contenido mis coherente con las limitadas posibilidades del Tri-
bunal juzgador y, sobre todo, con la condicion «constitucional» o
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«no-constitucional» (esto es, «fundamental> o no) del extenso catilogo de de-
rechos que tal precepto cobija. Si aplicamos este fest con un rigor que a mi me
parece imprescindible, podremos concluir que solo el derecho «matriz» a contar
con un juzgador independiente que pacifique nuestras relaciones sociales (re-
ducido, por tanto, a los estrictos supuestos de negacion del acceso a la justicia
y de total indefension) es un derecho que afecta a los «fundamentos» de nues-
tra convivencia y, en consecuencia, debe permanecer en el articulo 24, con-
servando asi la proteccion del Tribunal Constitucional y del recurso de amparo.
Todos los demis derechos que el articulo 24 premiosamente hoy menciona,
son —como es obvio— derechos y, como tales, merecen una proteccion juris-
diccional, pero no deberian ser «derechos fundamentales» ni ser objeto del re-
curso de amparo; todo lo mis se les podria contemplar, si es que se quiere, en
otra seccion del Titulo I para que no perdieran su condicion de «derechos
comstitucionales» (la misma que tienen hoy, por cierto, otros derechos no me-
nos sensibles para sus titulares), pero, en cuanto tales derechos no-funda-
mentales, su garantia deberia quedar en plenitud en manos de la jurisdiccion
ordinaria.

Una vez llegados aqui, me da igual —a los efectos que ahora nos ocu-
pan— el modelo de proteccion que se elija para ellos. Dada la naturaleza pro-
cesal de los mismos, yo optaria por crear un eficaz sistema de recursos con los
que remediar su lesion antes que por crear nuevas Salas en el Tribunal Supre-
mo o en los Tribunales Superiores de Justicia, y desde luego descartaria que la
via adecuada para tal fin fuera el incidente de nulidad de actuaciones. Pero este
es otro tema. Lo importante es que, con esta propuesta, habremos mantenido el
actual modelo de amparo en lo que hoy funciona bien y habremos vaciado el
85-90% de la carga del Tribunal en aquello que ni siquiera deberia correspon-
derle, permitiendo asi que pueda ocuparse mejor del 10-15% restante.

Si, con todo y con eso, hiciera falta seguir aumentando la capacidad de tra-
bajo del Tribunal Constitucional, nunca acudiria para ello —por las razones que
ya dije— a habilitar a las Secciones. Me pareceria preferible (y aun esto s6lo en
una situacion muy extrema) hacer tres Salas de cuatro magistrados, repartiendo
entre ellas los asuntos por razén de la materia, ya que esta especializacion de
cada Sala en un bloque concreto de libertades incrementaria su rendimiento vy,
sin embargo, evitaria el surgimiento, siempre incomodo, de una jurisprudencia
contradictoria entre las mismas.

Por aqui van, pues, mis planteamientos. Ya sé que para llevarlos a cabo
hay que acudir a la reforma de la Constitucion. Pero esto a nadie deberia de ex-
tranarle. Modificar el modelo de justicia constitucional en aspectos tan sensibles
como los que nos ocupan es, por definicion, un problema «constitucional, y
nada tiene de insolito que para resolverlo haya que actuar sobre la Constitucion
misma. Si, para acabar, se me permite introducir una consideracion marginal,
pero tal vez no del todo impertinente, diré que lo extrano (o comprensible,
pero no en clave juridica) es que en este Estado de Derecho nos estemos
acostumbrando a intentar arreglar los problemas que son constitucionales acu-
diendo a operar desde normas distintas de la propia Constitucion (reforma



56 ENCUESTA SOBRE LA REFORMA DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

del Senado via reforma del Reglamento de la Camara, aunque de ese error ya
hayamos salido; redefinicion del Estado de las Autonomias via reforma de los
diecisiete Estatutos; reforma de la justicia constitucional via modificacion de la
LOTC...). Dirfa, a la vista de tal experiencia, que nunca como en este tiempo y
en este pais se ha alabado tanto a una Constitucion, y nunca como hoy se ha
eludido, sin embargo, en tan alta medida, acudir a ella para resolver aquellas
cuestiones que plantea nuestra vida en comin y que, por lo tanto, son inequi-
vocamente constitucionales. La reforma del Tribunal Constitucional no es ajena
a esta paradoja.

JESUS GONZALEZ PEREZ

Me remito a lo ya dicho.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Desde luego, siempre esta presente el ejemplo del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos y su capacidad para escoger, sin necesidad de motivacion,
sino solamente por la concurrencia del voto favorable de cuatro de sus nueve
miembros, los asuntos de los que conoce a través del writ of certiorari. De ese
modo, procura elegir aquellos casos que plantean las cuestiones que, a su en-
tender, preocupan a la sociedad norteamericana. Lo que no es mas que una for-
ma de identificar aquellos que tienen una especial trascendencia constitucional.
Hay que advertir, asimismo, que esa seleccion la limita al nimero de asuntos
que considera posible resolver con su capacidad de trabajo. Esto, en términos
practicos, se traduce en que escoge anualmente en torno a un centenar de pe-
ticiones de entre las aproximadamente 8.000 que recibe.

Ciertamente, son muy diferentes las circunstancias de ese pais y las nues-
tras e, igualmente, son distintos los sistemas juridicos. Alli el Tribunal Supremo
encabeza una compleja organizacion que contempla dos niveles jurisdicciona-
les, el federal y el estatal, que ofrece diversos remedios procesales para corregir
las resoluciones que se consideren contrarias a Derecho. De ahi que el Tribunal
Supremo pueda concentrarse en las que considera mas importantes de entre las
solicitudes de revision de decisiones de Tribunales de segunda instancia que le
llegan de los ciudadanos y sus grupos.

La idea es, por tanto, que a mayor eficacia del sistema de recursos para ase-
gurar la correccion de las decisiones de los Tribunales, mayor margen de apre-
ciacion se deja al 6rgano que culmina la organizacion del Poder Judicial para
seleccionar los asuntos de los que ha de conocer. El Proyecto de Ley Organica
de reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional participa en buena
medida de ese criterio. Se percibe no solo en los requisitos de procedimiento,
forma y tiempo en él previstos, sino también en la reiterada asociacion del re-
curso de amparo con la nocidon de especial trascendencia constitucional [ex-
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posicion de motivos, articulos 48.1 y 50.1 b)]. Nocioén que, pese a su cardcter
esencialmente objetivo no es necesariamente incompatible con el propdsito de
evitar a una persona los graves perjuicios derivados de una actuacion adminis-
trativa o judicial en vulneracion de sus derechos fundamentales.

Esta precision de la materia objeto del recurso de amparo admisible guar-
da relacion con su caracter subsidiario y ambas cosas tienen que ver con la pro-
gresiva asuncion por los Tribunales de Justicia, siguiendo precisamente la doc-
trina sentada por el Tribunal Constitucional y en ocasiones anticipando lo que
esta después propugna, la tutela de los derechos fundamentales.

Aun con el grave defecto del retraso, es lo cierto que los Tribunales de Jus-
ticia estdn siendo cada vez mas los custodios de esos derechos. O sea, cumplen
con creciente efectividad el cometido que les ha asignado el articulo 53.2 de la
Constitucion. En tanto es asi, puede —y debe— el Tribunal Constitucional ser
dotado de una mayor capacidad para decidir sobre cuiles de los recursos que
se han interpuesto va a pronunciarse. Al final, aunque los caminos y las formas
no sean exactamente las mismas —el Tribunal Constitucional no encabeza el
Poder Judicial— seguramente llegaremos a una solucion muy parecida en el
fondo a la practicada por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos ya que los
derechos fundamentales son protegidos jurisdiccionalmente a través de un
Unico sistema de proteccion confiado primero y necesariamente —salvo en lo
relativo a los actos sin valor de ley de las asambleas parlamentarias— a los Tri-
bunales de Justicia y, eventual y subsidiariamente, al Tribunal Constitucional.

LA REFORMA DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD

5. ;Qué opinion le merece que se considere la posibilidad de que se per-
sonen ante el Tribunal Constitucional las partes del proceso a quo en la cues-
tion de inconstitucionalidad?

MARC CARRILLO

La nueva redaccion propuesta para la Cuestion de inconstitucionalidad
(articulos 35.2 y 37.2 de la LOTC) en lo que concierne a la posicion de las par-
tes en el proceso a quo es una logica consecuencia de la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 23 de junio de 1993, del caso Rumasa,
(Ruiz Mateos c. Espana). En la medida en que esta nueva prevision normativa
supone la adicion de unas garantias para el ciudadano, que desde el principio
habian debido de ser entendidas como ineludibles, la soluciéon adoptada por el
Proyecto de reforma de la LOTC en este aspecto es positiva.

En cuanto al objeto de la reforma, es preciso indicar que la ley o la norma
con fuerza de ley, no se afiaden mayores precisiones. Es decir, a pesar de que la
sentencia del Tribunal de Estrasburgo que impuls6 la reforma de la LOTC se re-
feria a un supuesto de ley singular, la nueva redaccion del articulo 35.2 de la
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LOTC no establece diferencias, por lo que se ha de entender que la persona-
cion de las partes del proceso a guo en el procedimiento constitucional de
cuestion de inconstitucionalidad, se refiere a cualquier tipo de ley o norma con
este rango, con independencia que sea una ley general o una ley singular o de
caso unico. La reforma adopta, pues, un criterio mas amplio que el que se de-
riva de la sentencia del TEDH, y permite que las partes del proceso a quo
puedan comparecer ante el Tribunal Constitucional para que, a través del pro-
cedimiento de la Cuestidon, puedan comparecer en éste a fin de aportar también
su particular juicio de constitucionalidad acerca de de la ley cuestionada. Era
una laguna que la reforma ha cubierto, ampliando el criterio mis estricto que el
Tribunal, a la luz de sentencia del TEDH establecié en sus AATC 174/1995,
339/1995, 340/1995 y 178/1996, en los que interpretaba que Gnicamente cabia
exigir la audiencia de los que puedan resultar afectados en sus derechos e in-
tereses legitimos en aquellos supuestos excepcionales en que el objeto de la
Cuestion sean una Ley de caso Gnico, carente de la caracteristica de generalidad
que es la corresponde a la mayoria de la leyes.

Finalmente, es preciso hacer notar que el articulo 35.2 en la redaccion re-
formada establece que «antes de adoptar mediante auto su decision definitiva,
el 6rgano judicial oird a las partes y al Ministerio Fiscal para que en el plazo co-
mun e improrrogable de 10 dias puedan alegar lo que deseen sobre la perti-
nencia de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, o sobre, el fondo de ésta
(... Pues bien, esta distincion entre pertinencia y fondo de la cuestion no pa-
rece que ofrezca sustantividad suficiente para que deba ser mantenida, si se en-
tiende que la pertinencia del planteamiento de la Cuestion no puede ser mas
que tributario de un problema de fondo, cual es la conviccion de la que la ley
aplicable al caso y de cuya validez depende la resolucion de éste es inconsti-
tucional. Por ello, cabe entender que la pertinencia acerca del planteamiento de
la cuestion engloba también las razones de fondo.

LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

La posibilidad de que las partes en el proceso a quo se personen y hagan
alegaciones en la cuestion de inconstitucionalidad me parece muy bien. De he-
cho, creo que uno de los puntos débiles de nuestra cuestion de inconstitucio-
nalidad ha sido su configuracion —legal y jurisprudencial, que no necesaria-
mente constitucional— como un proceso puramente objetivo. Esto ha
determinado que la cuestion de inconstitucionalidad haya tenido escaso interés
para los litigantes y, por tanto, que la presion sobre los jueces y tribunales para
que la planteen haya sido ligera. Ademas, la actual imposibilidad de que las
partes en el proceso a quo comparezcan ha supuesto que la cuestion de in-
constitucionalidad no pueda ser vista como via de proteccion jurisdiccional ade-
cuada frente a las llamadas leyes autoaplicativas. Es muy ilustrativo a este res-
pecto el caso Rumasa, en que Espana fue condenada por el Tribunal de
Estrasburgo precisamente por no haber dado a la persona expropiada un re-
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curso jurisdiccional efectivo frente a la medida legislativa que incidia directa-
mente sobre su patrimonio.

El acceso de las partes del proceso a guo al Tribunal Constitucional puede
ser importante, ademas, en un sentido mis general. Algunos distinguidos cons-
titucionalistas vienen sosteniendo hace tiempo que el problema basico del Tri-
bunal Constitucional es que, como consecuencia del excesivo nimero de am-
paros, ha descuidado su funcion central de ser el juez de la ley. Y anaden que
la jurisdiccidon constitucional deberia reformarse en el sentido de reforzar esa
funcioén central, lo que, por lo demas, no deberia suponer una disminucion de
la proteccion de los derechos fundamentales, pues ésta deberia concentrarse en
el control de la ley. En otras palabras, en la medida en que las leyes sean au-
ténticamente respetuosas de los derechos fundamentales —y, se entiende,
siempre que los tribunales ordinarios apliquen escrupulosamente esas leyes—,
no deberia haber muchos casos de falta de tutela de los derechos en la via ju-
dicial y, por consiguiente, el recurso de amparo podria ser recuperar su signi-
ficado subsidiario. Pues bien, esta vision del Tribunal Constitucional pasa por
transformar la cuestion de inconstitucionalidad en el proceso constitucional
central del sistema. Se trataria, por asi decirlo, de tener un Tribunal Constitu-
cional mas a la italiana, y menos a la alemana. No sé si esta transformacion es
factible tras veinticinco afios de funcionamiento de nuestro Tribunal Constitu-
cional; pero es seguro que, para intentarla, habria que reducir la discrecionali-
dad del juez a quo, agilizar la tramitacion y resolucion y, desde luego, dar voz
a los litigantes.

AUn con respecto a la cuestion de inconstitucionalidad, hay que mencionar
la reforma prevista de la llamada autocuestion de inconstitucionalidad. Esta de-
jara de ser planteada ex post, para ser planteada antes de la resolucion del re-
curso de amparo en cuyo seno surge. Esta reforma es, sin duda, acertada, ya
que no tenia mucho sentido que el Tribunal hubiera de pronunciarse sobre la
constitucionalidad de una norma legal que ya ha sido considerada por una de
sus Salas como el origen de la vulneraciéon de un derecho fundamental. Es me-
jor —tanto en términos 16gicos, como para no condicionar el juicio de consti-
tucionalidad de la ley— que la autocuestion de inconstitucionalidad siga el es-
quema normal.

FRANCISCO JAVIER GARCIA ROCA

El art. 37.2 del Proyecto permite a quienes fueron partes en el procedi-
miento judicial, y una vez admitida a trdmite la cuestion de inconstitucionalidad,
que se personen en el proceso constitucional y formulen alegaciones sobre el
fondo. El interrogante que me surge es si deberia ser asi en todo caso y no s6lo
respecto de las leyes singulares. El TEDH en el caso Ruiz Mateos no exigio tan-
to, simplemente obligd a que se permitiera esa comparecencia cuando la ley
afectaba a un circulo reducido de destinatarios. Recordemos que se condend a
Espafa por violar la igualdad de armas en los procesos al impedir a la parte ac-
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tora, que sufrié una expropiacion singular y pidi6 el planteamiento de la cues-
tion, discutir la constitucionalidad de la ley en sede constitucional y contradecir
a la defensa que asumia el Abogado del Estado; la defensa de su derecho de
propiedad estaba indisolublemente unida a la ley. Pero se trataba de una ley
singular que afectaba a un circulo muy reducido de destinatarios, y que si
bien era formalmente ley —a mi juicio— no lo era materialmente. El Tribunal
Constitucional ha hecho después ciertamente un entendimiento muy restrictivo
de esa jurisprudencia europea, negando la personacion normalmente de quie-
nes lo han solicitado; a mi modesto entender esas decisiones pudieron y de-
bieron ser mas generosas.

De acuerdo con la teoria clasica podriamos pensar que se desvirtda el ca-
racter objetivo del control normativo al permitir la personacion de sujetos pri-
vados en todo caso. Pero a mi no me parece tan problematico. Hay ordena-
mientos con una actio populari de inconstitucionalidad y en algunos paises del
Este de Europa ha contribuido a desmontar el legado juridico en diversos resi-
duos del comunismo. Y es indudable que las partes en el proceso judicial a guo
pueden expresar en el 6rgano ad quem puntos de vista e intereses relevantes
para que el Tribunal Constitucional los escuche y libremente los pondere. Me
parece sobre todo una puerta que acaso deberia abrirse a las partes para com-
pensar si se entorna mucho la puerta del amparo. Dar audiencia, permitir ale-
gar, poco dano puede causar a una jurisdiccion constitucional, pues el Tribunal
siempre podra ponderar y preferir o elegir otros alegatos expresados en el
mismo proceso, preservando el caricter objetivo de la cuestion.

ANGEL GARRORENA MORALES

Si mi recuerdo es correcto, el anteproyecto de la LOTC preveia que aque-
lla parte que hubiera solicitado del juez ordinario en el proceso a guo el plan-
teamiento de la cuestion de inconstitucionalidad pudiera comparecer también
en el posterior proceso seguido contra la ley en el Tribunal Constitucional. Pa-
recia una buena idea, ya que permitia que quien habia suscitado en el juez la
duda sobre la constitucionalidad de la ley y, por lo tanto, estaba en el origen de
la cuestion planteada, pudiera seguir manteniendo también sus argumentos
ante el Tribunal encargado de adoptar la resolucion definitiva. Sin embargo, fi-
nalmente el legislador no apreci6é la bondad de esta propuesta y, en conse-
cuencia, el vigente articulo 37.2 de la LOTC so6lo otorga legitimidad para per-
sonarse en la cuestion de inconstitucionalidad a aquellos sujetos, todos ellos
institucionales, que taxativamente menciona. Como es bien sabido, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos condend a Espana en su sentencia de 23 de ju-
nio de 1993 (caso Ruiz Mateos) precisamente por considerar que este precepto
habia impedido personarse en una cuestion de inconstitucionalidad a la parte
que la habia suscitado, conculcando asi el derecho de audiencia que a la misma
le garantiza el articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos. El Tribunal Constitucional, no obstante, siempre ha pre-
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textado que la citada sentencia del TEDH no afecta a todo supuesto ni impone,
por tanto, la audiencia de las partes en toda cuestion de inconstitucionalidad,
sino tan solo en aquellos casos en los cuales —como sucede en el caso Ruiz
Mateos v. Espana— la ley encausada fuera una ley singular, directamente refe-
rida al particular; en los demas supuestos (sin duda, los mas comunes) el Tri-
bunal ha seguido manteniendo su doctrina contraria a tal comparecencia.

A este historia, pues, intenta poner fin ahora el proyecto de reforma que
nos ocupa. Su propuesta es abrir el articulo 37.2 para permitir que quienes fue-
ron parte en el procedimiento judicial ordinario del que trae causa la cuestion
de inconstitucionalidad puedan personarse también ante el Tribunal Constitu-
cional durante la tramitacion de la misma. De progresar dicha iniciativa, la do-
ble singularidad de la nueva regulacion seria, por un lado, que ahora esa au-
diencia no se reduciria tan solo a la parte que hubiera suscitado la cuestion,
como propuso en su dia el anteproyecto de la LOTC, sino que se extenderia a
todas las partes, lo que es de todo punto acertado; y, por otro lado, que esta po-
sibilidad no operaria tan solo cuando se tratase de una ley singular —como has-
ta hoy sostiene la doctrina oficial del Tribunal Constitucional— sino que estaria
abierta respecto de toda ley, singular o no, objeto de una cuestion de inconsti-
tucionalidad.

En mi opinion, ambas decisiones son francamente plausibles y no es de es-
perar que encuentren la oposicion de nadie. Con ellas se hace justicia a la de-
sairada posicion de los particulares en aquellos procesos en los que se enjuicia
la constitucionalidad de una ley, y se compensa en cierta medida la ausencia
del «amparo frente a leyes» en nuestro sistema de justicia constitucional. A fin de
cuentas, por esta via el particular podra tener la oportunidad de acceder al pro-
cedimiento en el que se decide la suerte de esa concreta ley que afecta a sus
derechos, las mas de las veces sin ser una ley singular.

JESUS GONZALEZ PEREZ

1. Siempre que se plantee ante el Tribunal Constitucional la inconstitucio-
nalidad de una norma con rango de ley, debe darse oportunidad de que pue-
dan personarse en el proceso no solo los titulares de derechos subjetivos que
puedan derivarse de la sentencia, sino los que ostenten un interés directo. A
cuyo efecto se dara la debida publicidad en los Diarios oficiales a la incoacion
del procedimiento, bien sea por la interposicion del recurso o por plantea-
miento de la cuestion por un 6rgano judicial.

2. Por tanto, la reforma que se propone con la modificacion del art. 37,
LOTC, la estimo insuficiente por referirse Gnicamente a la cuestion planteada
por 6rganos judiciales —no a los «ecursos de inconstitucionalidad— y limitar la
posibilidad de personacion a quienes sean parte en el procedimiento judicial.
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PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Me parece acertado que se prevea, no solo porque asi se sigue el criterio
sentado por la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de
junio de 1993, tal como recuerda la exposicion de motivos del Proyecto de Ley
Organica, sino también porque de ese modo se concilia la dimension objetiva
y abstracta del control de constitucionalidad de las normas con fuerza de Ley
con los derechos e intereses de las partes que intervienen en el proceso en el
que se ha planteado incidentalmente la cuestion de inconstitucionalidad. De-
rechos e intereses que pueden verse directamente afectados, sobre todo, por
las llamadas leyes singulares. Por eso, esta novedad es coherente con la preo-
cupacion reflejada en la Constitucion de evitar toda indefension en el marco
del proceso, preocupacion que debe extenderse a los que conoce el Tribunal
Constitucional.

LOS EFECTOS TEMPORALES DE LAS SENTENCIAS
DE INCONSTITUCIONALIDAD

6. JEstd conforme con la regulacion propuesta de los efectos temporales de
las sentencias de inconstitucionalidad?

MARC CARRILLO

Objetivamente, la nueva redaccion propuesta en la reforma del articulo
39.1 de la LOTC es positiva y, de hecho, regulariza una practica que en parte ya
se habia puesto de manifiesto en la actuacion del Tribunal, por ejemplo, en los
procesos relativos a las controversias competenciales, consistente en romper el
binomio integrado por la inconstitucionalidad mas la nulidad de la disposicion
objeto de juicio de constitucionalidad, a fin de preservar bienes juridicos tute-
lados por la Constitucion, a través de sentencias de efectos meramente decla-
rativos, en especial en aquellas que se refieren a cuestiones de orden econd-
mico-prestacional y también, en algin caso, mediante sentencias cuyo fallo ha
consistido en diferir la nulidad, instando al legislador a subsanar los vicios de
inconstitucionalidad contenidos en la disposicion objeto del recurso en el in-
mediato futuro, pero sin precisar el plazo.

Los términos con los que se expresa el texto de la reforma van, efectiva-
mente, en esta direccion. En efecto, después de mantener el principio general
por el que la sentencia que declare la inconstitucionalidad, asimismo declarara
igualmente la nulidad de los preceptos impugnados o cuestionados o cuestio-
nados, anade que «...) No obstante, motivadamente y para preservar los valo-
res e intereses que la Constitucion tutela, la sentencia podra declarar Gnica-
mente la inconstitucionalidad o diferir los efectos de la nulidad por un plazo
que en ningln caso sera superior a tres anos».
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Las sentencias declarativas de inconstitucionalidad pero que no llevan
anudada la nulidad del precepto de la disposicion impugnada, encuentran un
referente en la STC 13/1992, tantas veces reiterada, que declar6 inconstitucio-
nales determinadas partidas de la Leyes de Presupuestos para 1988 y 1989 sin
proceder a su anulacion, argumentando que de haberse acordado ésta se ge-
nerarian graves perjuicios y perturbaciones a los intereses generales, afectando
a situaciones juridicas que ya habian quedado consolidadas, y particularmente
en la politica econémica y financiera del Estado. Esta es, pues, una buena razon
para que la reforma de la LOTC incorpore esta excepcion a los efectos de las
sentencias del Tribunal Constitucional basados en la dualidad inconstituciona-
lidad y nulidad.

La incorporacion de la modalidad de la declaracion de inconstitucionalidad
con nulidad diferida en el tiempo es también, en si mismo positiva. No obs-
tante, el plazo de tres afios que propone la reforma de la LOTC al legislador a
fin de que subsane el vicio de inconstitucionalidad es excesivo. La sentencia
con finalidad cautelar, que prefiere mantener en el seno de ordenamiento juri-
dico una disposicion cuyo contenido plantea problemas de adecuacion a la
Constitucion, no puede tolerar una plazo de interinidad tan prolongado. Si
bien es plausible que circunstancialmente sea preferible mantener vigente la
norma, frente a la declaracion inmediata de nulidad, al objeto de preservar bie-
nes juridicos de un determinado orden, parece necesario que ante ello el le-
gislador responda con la maxima diligencia. Y este plazo no lo facilita. No hay
que olvidar que tres anos es casi la duracion de una legislatura y que, si en ese
lapso temporal, se producen elecciones legislativas y ademas cambia la mayo-
ria de gobierno, puede ser mas que probable que, incluso, el plazo no pueda
ser respetado por el nuevo legislador resultante de la convocatoria electoral.

Finalmente, otro aspecto relevante de la reforma en lo que concierne a los
efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional es el referido a contenido
del nuevo apartado 3 del articulo 39, que establece lo que sigue: «(...) Cuando
la sentencia declare la inconstitucionalidad por insuficiencia normativa podra
conceder un plazo al legislador para que acte en consecuencia. Si éste in-
cumpliera dicho mandato, el Tribunal Constitucional resolvera lo que proceda
para subsanar la insuficiencia».

Esta causa de inconstitucionalidad con nulidad aparentemente diferida
(..., el Tribunal Constitucional resolvera lo que proceda para subsanar la insu-
ficiencia) puede asimilarse a situacion especifica de inconstitucionalidad por
omision. Aunque, es dificil concluir que a partir de este nuevo precepto la re-
forma establezca un procedimiento autbnomo con aquél sentido. En realidad,
también aqui, se pueden encontrar antecedentes en la jurisprudencia constitu-
cional que cercena el automatismo en la aplicacion de binomio inconstitucio-
nalidad y nulidad. Asi, la STC 45/1989, ya declaré que la conexion entre ambos
efectos no es siempre necesaria, porque «...) la conexiétn entre inconstitucio-
nalidad y nulidad quiebra, entre otros casos, en aquellos en los que la razon de
la inconstitucionalidad del precepto reside, no en determinacion textual alguna
de éste, sino en su omision». En consecuencia, cuando la vulneracion de la
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Constitucion sea imputable a una omision legislativa, serd factible adoptar una
decision de mera inconstitucionalidad. Pues bien, que ello se incorpore al tex-
to de la reforma constituye una logica consecuencia.

LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

Estoy totalmente de acuerdo con la regulacion propuesta de los efectos
temporales de las sentencias de inconstitucionalidad. Es cierto que, normalmen-
te, éstas deberan seguir produciendo efectos anulatorios ex tunc. Pero la expe-
riencia ensefia que hay supuestos en que esta eficacia normal puede ser grave-
mente perjudicial para el interés publico o, incluso, para el correcto
funcionamiento del Estado. La maxima fiat iustitia, perat mundus nunca ha
sido buena consejera. A veces lo razonable es disociar inconstitucionalidad y nu-
lidad: porque sélo es posible la anulacion pro futuro, porque es preciso dar un
plazo al legislador para corregir la regulacion correspondiente, etc. Es bueno, por
ello, que la Ley Orginica del Tribunal Constitucional lo prevea expresamente.

Para tranquilizar a los puristas, conviene afiadir que la identificacion entre
inconstitucionalidad —y, mas en general, invalidez de actos de derecho publi-
co— vy eficacia anulatoria ex func nunca ha estado expresamente establecida en
precepto alguno. Se trata de una tradicidon doctrinal y, en este sentido, no ten-
dria mas fundamento que el meramente consuetudinario. Por ello, es perfec-
tamente legitimo que la Ley Organica del Tribunal Constitucional introduzca ra-
zonables excepciones a esa regla general de origen consuetudinario.

FRANCISCO JAVIER GARCIA ROCA

El nuevo art. 39.1 del Proyecto establece, tanto para los recursos como para
las cuestiones, que cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad declarara
igualmente la nulidad de los preceptos impugnados o cuestionados. No obs-
tante, —se dice— que, de forma motivada y para preservar valores e intereses
constitucionales, la sentencia podra bien declarar Gnicamente la inconstitu-
cionalidad, bien «diferir los efectos de la nulidad por un plazo que en ningln
€aso sera superior a un anor.

Se identifican pues tres tipos de efectos de las sentencias de control nor-
mativo:

— sentencias de inconstitucionalidad con sancién de nulidad,;

— de pura inconstitucionalidad y sin nulidad,

— de nulidad diferida, pro futuro o prospectiva —segun prefiera llamar-
se— mediante el senalamiento de una dead line al legislador.

Técnicamente no es nuevo sino bien conocido, y en parte ya ha sido ex-
perimentado en los conflictos legislativos de competencia que se tramitan
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como recursos y en los conflictos positivos®®. La nueva regulacion me parece
moderna y correcta. La reforma legal le da al Tribunal unas herramientas que en
parte éste se habia autoatribuido en los conflictos constitucionales ante las ne-
cesidades que los supuestos de hecho mostraban; la necesidad es siempre
fuente del Derecho; pero es bueno que se codifique, regule y mejore, para que
el Derecho Procesal Constitucional limite a este 6rgano supremo.

En particular la «ulidad diferida» es una técnica que existe en Austria desde
hace tiempo con el fin de impedir los danos que especialmente en ciertos casos
produce el vacio normativo, y preservar la no menos constitucional seguridad ju-
ridica. El Tribunal puede alli dejar en vigor una norma declarada inconstitucional
durante un ano y medio. En unas jornadas de tribunales constitucionales cen-
troeuropeos celebradas en Zakopane (Polonia) y a las que asisti como experto de
la Comision de Venecia del Consejo de Europa recuerdo haber preguntado por la
experiencia en esta técnica al Presidente del tribunal constitucional decano de los
europeos quien hizo una valoracion positiva de la misma .

Y se antoja mejor el plazo de un ano que adopta el Proyecto que el de tres
anos, excesivamente largo, que sugiere alguna enmienda, porque conviene que
el legislador se sienta conminado a reparar la inconstitucionalidad cuanto antes
mediante una nueva normativa acorde con la Constitucion, y, dejar transcurrir
el tiempo, puede correr en el sentido de una cierta pasividad o indiferencia.

Nuestro Tribunal Constitucional por lo demas —como he dicho— ha ensaya-
do férmulas parecidas en las controversias competenciales. Creo recordar que la
primera ocasion fue el conocido caso de las marismas de Santona y Noja (STC
195/1998) donde el reconocimiento de la competencia autondmica para declarar
una zona protegida o de reserva natural no llevo a la declaracion de nulidad de la
ley estatal hasta que —se dijo— la Comunidad no aprobara una ley similar con el
fin de no desproteger el interés medioambiental, generando danos irreparables.

En referencia a la inconstitucionalidad sosteniendo la dncompatibilidad» sin
nulidad también el BVfergG alberga larga experiencia en este sentido y no
solo el nuestro y es un asunto de sobras estudiado®.

ANGEL GARRORENA MORALES

La modificacion de los apartados 1 y 3 del articulo 39 de la LOTC viene im-
puesta por la necesidad de acomodar tales preceptos a la practica abierta por el
propio Tribunal Constitucional, primero en su STC 45/1989, en la cual introdu-

13 Pueden verse mis dos estudios sobre el contenido de la sentencia de conflicto «Comenta-
rio al art. 66> en Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, ob. cit., pp. 1063-1085,
y Una teoria de la sentencia en el conflicto constitucional entre entes territoriales» alli citado.

14 Heinz SCHAFFER la considera una técnica en ocasiones dmprescindible» en su trabajo da re-
lacion entre el Tribunal Constitucional y el legislador (Austria)» en Eliseo Aja (editor): Las tensiones
entre el Tribunal Constitucional y el legislador en la Europa actual, Ariel, Barcelona, 1998, p. 38

15 Puede verse Albrecht WEBER: «Alemania» en Las tensiones entre el Tribunal Constitucio-
nal y el legislador en la Europa actual, ob.cit. p. 77-80.
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jo la posibilidad de pronunciar sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad,
y después por las SSTC 195/1998 y 208 y 235/1999, a partir de las cuales ha em-
pezado a emitir sentencias de inconstitucionalidad aplazada. Desde este angu-
lo, la propuesta que hace el proyecto es correcta.

No comparto de una manera tan plena, en cambio, la forma y el alcance de
esa propuesta o, si de este modo se entiende mejor, la cierta naturalidad con la
que el proyecto acoge a tales tipos de sentencias. Influye en ello, sin duda, mi
personal propension a seguir pensando (como en los inicios de mi formacion
juridica, aunque ahora lo haga con muchos mas matices) que lo que es nulo no
debe producir ningin efecto, y que el derecho que es contrario a ese otro de-
recho superior que es la Constitucion no deberia permanecer dentro del orde-
namiento juridico ni seguir rigiendo nuestra vida, porque esa vigencia suya es,
a fin de cuentas, invigencia de la norma constitucional.

Mi postura, de todos modos, no es tan rigida que no entienda —y admita,
convencido— que, en determinadas situaciones dificil o complicadamente re-
versibles, la pureza de este planteamiento debe ceder. Es logico que sea asi
cuando, de no aceptar tal cesacion del rigor exigible, se siga un dafo gravoso o
imposible de soportar para la comunidad, o cuando la propia estructura de la
norma no permita ir mas alla en la causacion de la nulidad debida. Por eso me
parece bien que el texto del articulo 39.1 del proyecto puntualice y advierta que
esta alteracion en la normal eficacia de las sentencias de inconstitucionalidad
so6lo podra producirse «motivadamente y para preservar los intereses que la
Constitucion tutelar. Plantear el tema asi equivale a enfocar esta cesacion de la
nulidad de una ley declarada inconstitucional como un razonable conflicto
entre bienes constitucionales, lo que, en principio y a salvo lo que enseguida
diré sobre otros aspectos del precepto, permite alejar la sospecha de que, con
ello, estemos ante una impensable cancelacion de la vigencia de la norma
constitucional.

Hubiera preferido, sin embargo, que el proyecto hubiera extremado mis
sus exigencias, acto seguido, a la hora de atenerse a esa condicidon inequivo-
camente excepcional de tales pronunciamientos que él mismo acaba de sentar.
Digo esto porque el proyecto parte de la premisa que dejo indicada, pero en-
seguida transmite una sensacion de normalidad, de prevision opcional y ad-
mitida —a la postre, un tipo mas de sentencias de inconstitucionalidad entre las
posibles— que, de progresar, podria contribuir a extender la injustificada
creencia de que la intencion del legislador al introducir esta nueva norma den-
tro de la LOTC es habilitar al Tribunal Constitucional para que decida, con ab-
soluta libertad, sobre el alcance y los efectos de la inconstitucionalidad que pro-
nuncia, convertidos asi en disponibles para €l, lo cual es ya algo distinto. De
hecho, de ahi a aceptar —como, en buena medida, comienza hoy a hacerse—
que el nexo entre inconstitucionalidad y nulidad estd roto de manera incondi-
cionada y definitiva, no hay mas que un paso. Y, en mi sentir, ese es un paso
que la reforma no deberia colaborar a que se de.

Aparte de ello, tengo alguna otra censura que hacer al proyecto en este
punto. Me refiero a la deficiente técnica con la que, a mi juicio, su texto realiza
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la identificacion de los supuestos de inconstitucionalidad sin nulidad que re-
gula. Por ejemplo, no es facil saber si la «dnconstitucionalidad por insuficiencia
normativar a la que se refiere el parrafo 3 esta incluida o no dentro de los dos
supuestos mencionados por el parrafo 1, de la misma forma que su separacion
en dos preceptos distintos, con precisiones técnicas no unificadas sobre plazo
concedible al legislador y sobre medidas subsidiarias, podria crear alguna in-
certidumbre en el momento de su aplicacion. Y, en otro orden de cosas, me pa-
rece que seria oportuno reconsiderar, asimismo, la generosidad con la que el
proyecto concibe el plazo otorgable al legislador para que subsane la inconsti-
tucionalidad apreciada en la ley. Tres anos es un tiempo excesivo para mante-
ner en el ordenamiento juridico una norma inconstitucional y, sin embargo, vi-
gente. Con todas las dificultades que le reconozco a la férmula que paso a
proponer, y aun admitiendo que su aceptacion pudiera encontrar legitimas
resistencias nacidas del principio de autonomia de las Camaras, yo hubiera pre-
ferido incluir en su articulo 39 una clausula que dijera, con una u otra formu-
lacién, algo asi como que «cuando el Tribunal declare la inconstitucionalidad
sin nulidad de una norma, vinculara en su sentencia al 6rgano que tenga la
competencia normativa a que inicie de forma inmediata, sobre proyecto del
Gobierno correspondiente, en su caso, el procedimiento que permita su susti-
tucion». Tras ello, hubiera indicado que un plazo puesto al legislador debe de
existir y que le corresponde al Tribunal Constitucional establecerlo con criterios
muy estrictos, pero no hubiera fijado en la norma su limite maximo porque eso
puede ser una invitacion a contar con dicho techo —generoso en la prevision
del proyecto— aun cuando tal amplitud de margen no se necesite.

JESUS GONZALEZ PEREZ

Considero peligrosas las limitaciones temporales de los efectos del proce-
S0 que se proponen con la reforma del art. 39, LOTC, que solo serian admisi-
bles en casos realmente excepcionales.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

La preocupacion por las consecuencias que comporta la declaracion de nu-
lidad de las normas legales, en particular, por el vacio que produce en el orde-
namiento juridico no es nueva. Estd presente en la doctrina y en la jurispru-
dencia comparadas desde hace muchos afos. El Proyecto de Ley Organica
viene a recogerla y a darle respuesta en la nueva redaccion que propone del ar-
ticulo 39, al permitir al Tribunal Constitucional declarar solamente la inconsti-
tucionalidad de una norma legal o declarar también su nulidad. Y, en este ulti-
mo caso, le ofrece la posibilidad de diferir los efectos de esa nulidad hasta por
tres anos. Asimismo, contempla el supuesto de que la declaracién de inconsti-
tucionalidad obedezca a insuficiencia normativa y, en tal hipotesis, le faculta
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para emplazar al legislador a actuar en consecuencia con la advertencia de que,
de no hacerlo, el Tribunal resolvera lo que proceda para subsanar esa insufi-
ciencia.

Al margen de que, en ocasiones, serd bastante la declaracion de inconsti-
tucionalidad para asegurar la supremacia de la Constitucion, es cierto que la de-
claracion de nulidad de toda o de parte de una Ley produce un vacio normati-
vo y que habra casos en que genere problemas particularmente complejos. Sin
necesidad de acudir a experiencias ajenas, hemos podido contemplar como
nuestro Tribunal Constitucional, siguiendo el ejemplo de otros Tribunales Cons-
titucionales y, precisamente, para salvar las dificultades derivadas de la expul-
sion de una norma legal del ordenamiento juridico, ha buscado formas de
pronunciamiento muy matizadas, dando lugar a una variada tipologia e, inclu-
so, ha habido veces en que se ha considerado obligado a precisar cuiles son
los efectos de sus sentencias. Por eso, estoy conforme con las novedades que el
Proyecto aporta. Del mismo se desprende que la regla es que a la declaracion
de inconstitucionalidad acompane la de nulidad. Las excepciones son que el
Tribunal Constitucional, motivadamente y para preservar valores e intereses que
la Constitucion tutela pueda limitarse al primer pronunciamiento o, incluyendo,
también, el de nulidad, diferir su eficacia por no mas de tres anos.

Conceder un plazo al legislador para que, cuando sea preciso preservar va-
lores e intereses constitucionales, pueda sustituir las normas inconstitucionales
y hacer frente a las consecuencias derivadas de su nulidad es una solucion ra-
zonable y respetuosa con el cometido del propio Tribunal. Asegurar la supre-
macia de la Constitucion es defenderla en su totalidad, lo que implica, cuando
aparecen exigencias constitucionales en contraste, buscar el punto de equilibrio
entre ellas. Las innovaciones que quiere introducir en este ambito el Proyecto
sirven a ese objetivo de preservar el ordenamiento constitucional en su con-
junto.

Por otra parte, hay que advertir que el régimen de los efectos temporales
recogido por el Proyecto no soélo es aplicable a las Sentencias dictadas en re-
cursos de inconstitucionalidad. También puede serlo a las que resuelvan una
cuestion de inconstitucionalidad. Me parece que el eventual uso de esas facul-
tades excepcionales por el Tribunal Constitucional en esta Gltima hipotesis, no
significa que no pueda resolverse el proceso antes de que transcurra el plazo fi-
jado por aquél. Lo digo porque considero que la declaracion de inconstitucio-
nalidad de una norma legal es suficiente para que el Juez o Tribunal prescinda
de ella a la hora de dictar Sentencia. No obstante, convendria precisar este ex-
tremo para despejar posibles dudas a este respecto y a otros estrechamente re-
lacionados con la aplicacion judicial de la Ley declarada inconstitucional y
nula hasta el momento en que gane eficacia la declaracién de nulidad.

Y, también, acortar la duracion del periodo durante el que se puede diferir
la eficacia de la declaracion de nulidad. Tal vez sean excesivos los tres afios que
contempla el Proyecto de Ley Organica. Precisamente, porque se trata de una
norma que ha sido declarada inconstitucional y, por eso, nula, no debe conce-
derse un margen tan amplio a su autor para que la sustituya. Aunque los tres
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anos solamente sean un maximo que el Tribunal Constitucional no esta obli-
gado a conceder en todos los casos. En las condiciones presentes del trabajo
parlamentario, por no hablar de las que se dan en la actuacidon del Gobierno,
basta con mucho menos tiempo. Por ello, me parece mas adecuado reducir la
duracion maxima de ese periodo a no mas de un ano, tal como defiende una
de las enmiendas del Grupo Parlamentario Popular.

LA DESCONCENTRACION DE COMPETENCIAS
EN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

7. Por ultimo ;Como ve la posibilidad de atribuir a las Salas competencias
hasta abora reservadas al Pleno, por ejemplo, en la resolucion de recursos y
cuestiones de inconstitucionalidad o de conflictos de competencias?

MARC CARRILLO

Uno de los objetivos de la reforma de la LOTC es la de producir un proce-
so de desconcentracion del Tribunal para mejorar su eficacia jurisdiccional, a
través de una nueva distribucion de competencias en su seno, dando mayor re-
lieve jurisdiccional a las Salas en el control de la ley y a las Secciones, en el re-
curso de amparo.

Sin embargo, si hay acuerdo en considerar que los problemas estructurales
de Tribunal Constitucional residen en el colapso que ha generado la acumulacion
de recursos de amparo al afio (por ejemplo, 9.476 presentados en 2005), una si-
tuacion que, de hecho, le impide ejercer adecuadamente sus funciones consti-
tucionales, parece obvio que el problema esta en este procedimiento y no en
otros. Y que resolviéndolo, el ejercicio pleno de las otras competencias del Tri-
bunal, es decir, las relativas al control de la ley, deberia quedar desbrozado.
Por esta razon, la desconcentracion propuesta sdlo puede tener sentido en un pe-
riodo transitorio, mientras que el amparo deje de ser un problema estructural,
porque el enjuiciamiento de la ley s6lo deberia ser atribucion del Tribunal reu-
nido en Pleno. Bien es verdad, que la prevision que establece la propuesta de re-
forma, es la de delegar a la Salas los recursos que puedan ser resueltos con la
mera aplicacion de la doctrina constitucional establecida previamente por el
Pleno. Ello puede resultar funcional para los objetivos de la reforma, siempre que
al respecto exista acuerdo en el Pleno. De lo contrario, de poco puede servir.

Para abordar esta tltima cuestion sobre la desconcentracion, quizas seria
también de interés anadir también en la respuesta alguna consideracion acerca de
la prevision que la reforma de la LOTC establece, en materia de recurso de am-
paro de traspasar competencias a las Secciones, en algunos casos (articulo 48).

Se trata de una posibilidad que Gnicamente puede tener sentido como
solucion transitoria, hacia otra que habria de ser definitiva y que atribuya ex-
clusivamente al pleno del Tribunal la competencia para resolver sobre los re-
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cursos de amparo que decida enjuiciar. Es decir, si la 16gica de la objetivacion del
recurso de amparo, basada en la trascendencia constitucional de su objeto o —si
quiere— de la relevancia doctrinal del caso que es sometido a su consideracion,
conlleva que el Tribunal Constitucional aborde un muy reducido nimero de
recursos al afo, es evidente que ha de ser el Tribunal reunido en Pleno y sélo él,
el que deba abordar dichos casos. Ha de ser el colegio integrado por los doce
magistrados el Gnico 6rgano habilitado para resolver sobre la trascendencia del
caso. Mis todavia, es en la deliberacion y la resolucion tomada por el Pleno —la
Unica instancia constitucionalmente adecuada— donde se debe establecer la
doctrina sobre los casos que presenten relevancia constitucional.

Claro es que, ésta ha de ser la situacion de hecho que ha de producirse una
vez que, la jurisdiccion ordinaria opere como auténtica sede natural de tutela de
los derechos fundamentales, y el Tribunal como jurisdiccion extraordinaria.
Luego, solo en un periodo transitorio, a fin de descargar al Tribunal de la so-
bredosis de recursos de amparo acumulados, puede tener sentido que las Sec-
ciones puedan resolver también determinados recursos de amparo.

LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

No me parece mal desconcentrar parte del trabajo en las Salas. Es probable
que sirva para agilizar la tramitacion y resolucion de los asuntos. En la medida
en que el Pleno puede avocar el conocimiento de los mismos, no deberia haber
riesgo de ruptura de la unidad de la jurisprudencia.

FRANCISCO JAVIER GARCIA ROCA

No estoy seguro. Creo mas bien que éstas son competencias «principales»,
funciones definitorias de la institucion, que deberia seguir asumiendo el Pleno.
Con mayor razon, si se va a descargar al Tribunal de un importante nimero de
amparos. El riesgo principal estd en la creaciéon de contradicciones en la juris-
prudencia entre las Salas y el Pleno y ademas a tres bandas.

El Proyecto prevé la posibilidad de «deferir» (dar parte a otro de la juris-
diccién o poder) asuntos propios del Pleno a las Salas (art. 10.1). Asi los recur-
sos de inconstitucionalidad si son «de mera aplicacion de doctrina» (letra b] sern-
su contrario) y sefialando Ja doctrina constitucional de aplicacion». También las
cuestiones de inconstitucionalidad —se dice— «segtn un turno objetivo» (letra
c)), pero curiosamente aqui no se establecen esas mismas garantias que para los
recursos, que deberian extenderse por analogia. Respecto de los conflictos de
competencia, las impugnaciones del Titulo V LOTC vy los conflictos locales
(letras dl, e] y f] en relacion con el apartado 2.°) cabe también deferirlos «en tra-
mite de admisidon», obsérvese que en los demds asuntos no se dice en qué
momento, entiendo pues que se podria hacer en cualquiera. En definitiva, la re-
gulacion legal podria mejorarse para aclararse.
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No obstante, nuestra historia no es la de un Tribunal Constitucional geme-
lo o mellizo (Zwillingsgerich?) como el aleman, formado por dos Salas o Sena-
dos con un reparto de competencias perfecto, pero donde la ley permite apar-
tarse de la regla general por la sobrecarga de trabajo, lo que ha planteado
problemas de falta de congruencia en la doctrina de las Salas en materia de de-
rechos. Nuestra tradicion constitucional es, en cambio, la de un Pleno y dos Sa-
las de amparo y no veo razones para modificarlo. Pero si quiere hacerse, quiza
no deberia intentarse como excepcion a la regla, es decir, otorgando la com-
petencia del Pleno mas la posibilidad de deferir.

Desde una perspectiva practica, si el asunto es de mera aplicacién de doc-
trina puede bastar —y resulta muy simple— con hacer una muy breve senten-
cia de Pleno con fundamentacién por reenvio y se evitan todos los problemas
de contradicciones.

En definitiva, la regulacion legal podria mejorarse y aclararse, si se opta por
permitir deferir a las Salas estas competencias tradicionales del Pleno, pero, ce-
rrado el desbordamiento del amparo, yo casi preferiria no hacerlo para evitar el
riesgo de contradicciones.

ANGEL GARRORENA MORALES

Ya en las respuestas tercera y cuarta he dejado constancia de mi opinion
contraria a la posibilidad de que las Salas desplacen la resolucion del recurso de
amparo a las Secciones. Ahora debo expresar mi criterio sobre las previsiones
que en el proyecto de reforma trasladan —o permiten trasladar— competencias
del Pleno a las Salas. Me parece que ambas cuestiones se pueden englobar en
un planteamiento comun porque, en el fondo, responden a una misma estra-
tegia de descentralizaciones sucesivas y encadenadas que asi lo permite. Eso es,
pues, lo que hago a continuacion.

En sintesis, diré que no comparto el uso que los autores del proyecto ha-
cen de esta medida. Mas aun, creo que no era preciso alterar la estructura del
Tribunal Constitucional para resolver sus problemas, y menos todavia hacerlo
en los términos en los que el proyecto lo hace. Estaba bien en el texto vigente
que el Pleno, esto es, la totalidad de los miembros que componen el 6rgano,
conociera de aquellos asuntos que tienen que ver con la constitucionalidad de
la ley y con los problemas de la distribucion competencial, y que las Salas —
cuya creacion ya en su momento fue discutida, aunque resulté necesaria— se
hicieran cargo, como una opcién inevitable, del recurso de amparo. Lo que el
proyecto ahora pretende es complicar ese esquema con la introduccion de un
tercer nivel de muy dudosa legitimidad, las Secciones, y enmaranar hasta el ex-
tremo la distribucion de los distintos procesos entre los tres niveles de ahi re-
sultantes, de manera que es muy dificil definir incluso qué pertenece a cada
uno de ellos. Asi, el control de constitucionalidad de la leyes ya no es sencillo
saber si estd encomendado al Pleno o a las Salas, porque si el conocimiento del
asunto llega el al Tribunal Constitucional via recurso la competencia es del Ple-
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no, pero éste puede deferirla a las Salas en los supuestos de mera aplicacion de
doctrina, y —a la inversa— si el asunto se plantea via cuestion la competencia
es de las Salas, pero siempre que el Pleno no la reclame para si (o que, por
cierto, supone una infundada diferencia de régimen para el control sobre la ley
seglin sea una u otra la via por la que éste llegue al Tribunal). Algo semejante
sucede con conflictos y con impugnaciones del 161.2, en los que la compe-
tencia es del Pleno, pero puede terminar en las Salas. Y, por lo que hace al am-
paro, la prevision del proyecto es que sean las Salas las que conozcan del
mismo, pero, en el afin de sus autores de recurrir a la técnica de la descentra-
lizacién incluso cuando ello no es compatible con las lineas maestras de la re-
forma (vid. respuesta niim. 3) ni resulta necesario (spara qué necesitan las Salas
descansar en otro nivel organico, si el certiorari permite al Tribunal controlar el
nimero de amparos?), la reforma prevé que éstas puedan deferir su resolucion
a las Secciones.

Un verdadero embrollo, en suma, que despersonaliza los procesos al des-
conectarlos de un Gnico 6rgano sentenciador, que resta con ello claridad y se-
guridad a nuestro modelo de justicia constitucional, que complica también la
estructura del Tribunal al elevar a siete el nimero de 6rganos que pueden dic-
tar sentencia, y que impide finalmente que el conocimiento de los asuntos
mas importantes (control de la ley, conflictos...) cuente a veces con la partici-
pacion de la totalidad de los magistrados. Mas atn, ese embrollo se causa ade-
mas por el proyecto sin demasiado provecho, porque el érgano que defiere un
asunto tendrd también que estudiarlo antes de tomar tal decision; porque las Sa-
las van a ver rota su especializacion en amparos y van a tener que repartir su
tiempo entre éstos y la cuestion de inconstitucionalidad; y, en la medida en que
el proyecto no recorta la legitimacion para recurrir, porque, tras ello, las de-
mandas van a seguir llegando el Tribunal en un nimero preocupantemente
alto.

JESUS GONZALEZ PEREZ

Podria contribuir a agilizar los procedimientos atribuir a las Salas compe-
tencias hasta ahora reservadas al pleno, aunque cuando la cuestion a resolver
sea la inconstitucionalidad de una ley, creo que deben adoptar la decision to-
dos los miembros del Tribunal.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Es coherente con las otras medidas dirigidas a agilizar el trabajo del Tribu-
nal Constitucional en el recurso de amparo y se prevé en términos prudentes.
Obsérvese que la hace el Pleno en aquellos recursos y cuestiones de inconsti-
tucionalidad en los que solamente se trate de aplicar una doctrina ya estable-
cida, la cual, por lo demas, debe ser identificada por el propio Pleno en el mo-
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mento de la atribucién. Y lo mismo debe decirse respecto de los conflictos y de
las impugnaciones del articulo 161.2 de la Constitucion aunque, respecto de
ellos, el Proyecto de Ley Organica, debiendo hacerlo, no precise, en la nueva
redaccion del articulo 10.2 de la del Tribunal Constitucional que propone, que
la Sala habra de aplicar una determinada doctrina.

En tanto es cierto que bajo formas diferentes se replantean problemas ya
afrontados y resueltos anteriormente y se suscitan otros que encuentran solu-
cion clara a partir de pronunciamientos precedentes, parece evidente que esta
medida facilitara darles respuesta con los criterios ya sentados por la doctrina
constitucional. De ahi que no deba ser problematico encomendar esta tarea a
las Salas. Lo cual supondra como consecuencia inmediata aligerar el trabajo del
Pleno que asi dispondra de mas tiempo para resolver aquellos procesos de in-
constitucionalidad, conflictos o impugnaciones del articulo 161.2 del texto fun-
damental en los que se diluciden cuestiones nuevas o, aun versando sobre
asuntos respecto de los que ya se ha manifestado el Tribunal Constitucional,
por las circunstancias que en ellos concurran, considere que deben quedar bajo
su conocimiento y decision.

Asi, pues, con la salvedad de que hace falta precisar, también en el caso de
los conflictos y de las impugnaciones del articulo 161.2 de la Constitucion,
que la eventual remision por el Pleno a las Salas de la decision de fondo ha de
hacerse indicando la doctrina a aplicar, me parece bien esta posibilidad.

€ ow ok

ABSTRACT. The Organic Act of the Constitutional Court dated October the 3
1979, wich has undergone five minor amendments, is now been reformed ex-
tensively in orden to deal with some operational problems. The Justices them-
selves bad in several occasions set out such difficulties and insisted in the
need of reform. The main point is to organize the appeal for protection (re-
curso de amparo), to wich the bulk of questions bas been addressed.
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