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I. LA DIFUSA ACTITUD CRITICA
FRENTE AL RECURSO DE AMPARO

En un simposio de constitucionalistas celebrado en Sevilla en septiembre de
1991, el Profesor Cruz Villalén, hoy Magistrado del Tribunal Constitucional,
presenté una ponencia sumamente critica sobre la situacién actual del recurso
de amparo (1). No puede decirse que las circunstancias de base hayan cambia-
do en los dos afios transcurridos desde entonces. Habida cuenta de la estatura
intelectual del ponente y de la fuerza de sus argumentos, que son compartidos
por muchos otros especialistas, merece la pena proceder a un reexamen del sig-
nificado del recurso de amparo.

El escepticismo de Cruz Villalén hacia la v1rtua11dad del recurso de amparo
deriva en parte, por supuesto, de lo que €1 denomina su «crisis funcional». La

El presente estudio aparecer4, asimismo, en el libro-homenaje dedicado al Prof. Alberto Predieri.

(*) Principales abreviaturas utilizadas: CE, Constitucién espaiiola; LOPJ, Ley Orgdnica del
Poder Judicial; LOTC, Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional; STC, Sentencia del Tribunal
Constitucional.

(1) P. Cruz VILLALON: «El recurso de amparo constitucional: el juez y el legislador», en
VV. AA.: Los procesos constitucionales (Segundo Simposio de Derecho Constitucional), Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pags. 117 y sigs.
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multiplicacién del niimero de recursos de amparo interpuestos ante el Tribunal
Constitucional no s6lo ha conducido a una dilatacién del tiempo de tramitacién
y resolucién de los mismos, que puede desnaturalizar su propia finalidad, sino
indirectamente también a un retraso en los demés procesos constitucionales y
hasta en la justicia ordinaria. Pero su distanciamiento del recurso de amparo no
se debe dnicamente al modo en que éste ha venido siendo utilizado en la practi-
ca. Aduce también razones tedricas acerca de la posicion del recurso de ampa-
ro en el sistema espafiol de justicia constitucional concentrada y, mas en gene-
ral, en el ordenamiento instaurado en 1978 por la Constitucién.

En apretada sintesis, cabe afirmar que su posicién parte de un presupuesto
explicito: el recurso de amparo «no es un elemento tipico de la justicia consti-
tucional, sino mds bien una singularidad de determinados ordenamientos (Ale-
mania, Austria, Suiza)» (2). Sobre esta base, hace Cruz Villalén una doble pro-
puesta, consistente en que: a) debe haber «menos amparo frente al juez, mds
amparo frente al legislador» (3), y b) se ha de reforzar la dimensién objetiva del
recurso de amparo, es decir, su funcién de «defensa objetiva del ordenamiento» (4).
Este alegato a favor de una configuracién del recurso de amparo en la que pri-
me la tutela de la faceta objetiva o institucional de los derechos fundamentales
se basa, siempre segin Cruz Villalén, en un superamiento de las razones his-
téricas que empujaron al constituyente a introducir esta via procesal privilegia-
da, las cuales, a su juicio, habrian sido la desconfianza hacia una judicatura
escasamente imbuida de los valores constitucionales y la falta de un cuerpo
jurisprudencial capaz de servir de guia a la justicia ordinaria en materia de dere-
chos fundamentales (5). Cuél deba ser el camino a seguir para lograr esta recon-
duccién del recurso de amparo no resulta con claridad de las palabras de Cruz
Villalén.

El Profesor Pérez Tremps, a 1a sazén Letrado del Tribunal Constitucional, se
hizo cargo en el mismo simposio de la ponencia relativa a los aspectos procesa-
les del recurso de amparo, compartiendo la idea de que deberia prevalecer en
éste la funcién de tutela de la vertiente objetiva de los derechos fundamentales (6).
No obstante, se pronuncia expresamente contra cualquier eventual reforma,
legislativa o constitucional, que limitara la legitimacién activa de los particula-
res para interponer el recurso de amparo (7). Hay que entender, pues, que la pre-

(2) Ibid., pag. 117. Subrayado en el original.

(3) Ibid., pag. 117.

(4) Ibid., pag. 118.

(5) Ibid., pag. 117.

(6) P. PErRez Tremps: «El recurso de amparo constitucional: aspectos procesales», en
VV. AA.: Los procesos constitucionales..., pags. 123 y sigs.

(7) Ibid., pag. 131.
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conizada reconfiguracion en clave objetiva del recurso de amparo habria de lle-
varse a cabo mediante un nuevo enfoque de la prictica del Tribunal Constitu-
cional, particularmente en el tramite de admisién. Mas alld de las concretas

_opciones para la articulacién de este giro, didfanamente expuestas por Pérez
Tremps, es Hamativo que la mayor parte de los constitucionalistas intervinien-
tes en el mencionado simposio de Sevilla se mostraran, explicita o implicita-
mente, de acuerdo con los dos ponentes (8). Ello es, sin duda, sintomético de
una cierta desafeccion hacia el recurso de amparo entre los especialistas en la
justicia constitucional.

II. LOS PROBLEMAS PRACTICOS DEL RECURSO DE AMPARO

Dejando para mds adelante los argumentos tedricos avanzados por Cruz
Villalén —y es dificil evitar la impresion de que incluso las criticas tedricas al
recurso de amparo estan, en alguna medida, condicionadas por su aplicacién
practica—, estd fuera de discusion que la principal causa de preocupacién radi-
ca en el excesivo uso y, a veces, en el abuso que se ha venido haciendo del
recurso de amparo. No es infrecuente ofr que éste se ha convertido en una espe-
cie de “dltima instancia’ en manos de litigantes con escasos escriipulos, a veces
incluso en asuntos que, por su naturaleza o su cuantfa, no tendrian acceso al
recurso de casacién. Ello ha provocado una insoportable carga de trabajo en
el Tribunal Constitucional, cuyas consecuencias han sido apuntadas anterior-
mente.

A este respecto, dos extremos han de ser mencionados, siquiera incidental-
mente. Por una parte, a crear este estado de cosas no ha sido del todo ajeno el
legislador: la atribucién al Tribunal Constitucional, por la via del recurso de
amparo, de una funcién revisora de las resoluciones judiciales en materia con-
tencioso-electoral ciertamente no ha contribuido a aliviar la situacién (9). Por
otra, no cabe ignorar que la mera existencia de una posibilidad de acceso direc-

(8) VV.AA.: Los procesos constitucionales..., pags. 136 y sigs. Que ello es expresion de un
estado de 4nimo més general lo demuestran, por ejemplo, las opiniones de F. Rubio Llorente,
R. Gémez Guillamén, R. Fernandez Montalvo, J. L. Gil Ibdfiez, M. A. Aparicio Pérez y F. Jimé-
nez Conde, recogidas en la seccién «Tema para debate: Problemas del recurso de amparo» del
Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, niim. 2, 1990, pags. 155 y sigs.

(9) El Tribunal Constitucional ha proclamado que este recurso de amparo especial no deja de
ser un genuino recurso de amparo, en el que, por consiguiente, no cabe invocar cualesquiera vul-
neraciones de la legalidad electoral, sino dinicamente violaciones de derechos fundamentales; doc-
trina que estd claramente expuesta en las SSTC 79/1989, 105/1991, 106/1991 y 108/1991. En la
préctica, no obstante, no siempre le ha sido posible deslindar ambos tipos de cuestiones. Como
ejemplo de esta dificultad, pueden verse las SSTC 24 a 27/1990 y 131/1990.
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to de los particulares al Tribunal Constitucional determina su utilizacién y, en
consecuencia, un nivel de asuntos necesariamente distinto del que existe en los
6rganos de justicia constitucional de paises donde no se da tal posibilidad.
Habla por si solo el hecho de que, en Alemania, la Verfassungsbeschwerde haya
conducido al Tribunal Constitucional Federal a una sobrecarga similar (10).

Con todo, nadie duda de que la principal causa de este problema es otra: el
articulo 24 CE. Rosa Lapuente, en un excelente trabajo empirico sobre el recur-
so de amparo, aporta y sistematiza las cifras. Basten tres datos: a) el nimero de
recursos de amparo presentados ante el Tribunal Constitucional ha ido crecien-
do ininterrumpidamente, de 218 en el afio 1980 a 2.893 en el afio 1990; 4) en los
recursos de amparo terminados por sentencia entre 1981 y 1990, el articulo 24 CE
habfa sido invocado en un 56,22 por 100 de los casos, y ¢) de los 2.893 recursos
de amparo presentados en 1990, 2.293 invocaban el articulo 24 CE, y si a éstos
se afiaden los 907 en que se invocaba el articulo 14 CE, sélo quedan 492
—es decir, un 21,45 por 100 de los casos— en que el derecho fundamental cuya
proteccién se impetraba no fuera la tutela judicial efectiva o la igualdad ante la
ley (11).

Como es notorio, ante esta situacion, el legislador se ha limitado hasta aho-
ra a una leve reforma, introducida por la Ley Orgéanica 6/1988, en virtud de la
cual se afiade una nueva causa de inadmisibilidad del recurso de amparo:

“Que el Tribunal Constitucional hubiera ya desestimado en el fondo un
recurso o cuestién de inconstitucionalidad o un recurso de amparo en supuesto
sustancialmente igual, sefialando expresamente en la providencia la resolucién o
resoluciones desestimatorias” [art. 50.1.d) LOTC].

Seria interesante disponer de un estudio empirico que mostrara hasta qué
punto el Tribunal ha hecho uso en los ultimos afios de esta facultad de inadmi-
sién per curiam o si, por el contrario, ha continuado utilizando la genérica cau-
sa de inadmisibilidad consistente en «que la demanda carezca manifiestamente

- de contenido que justifique una decisién sobre €l fondo de la misma por parte
del Tribunal Constitucional» [art. 50.1.c) LOTC]. Se trataria, en otras palabras,
de saber cudl es el grado de control del Tribunal Constitucional sobre sus pro-
pios precedentes y, en especial, sobre aquéllos relativos al articulo 24 CE; cues-
tién que, sin duda, no es ajena al problema provocado por un empleo abusivo
del recurso de amparo. ’

(10) Un esclarecedor andlisis, con datos estadisticos, de la situacién de la Verfassungsbesch-
werde en Alemania puede hallarse en D. P. KOMMERS: The Constitutional Jurisprudence of the
Federal Republic of Germany, Duke University Press, Durham/London, 1989, pags. 31-34.

(11) R. LAPUENTE ARAGO: «Las dificultades del recurso de amparo en cifras»: Anuario de
Derecho Constitucional y Parlamentario, nim. 2, 1990, pags. 141 y sigs. También aporta infor-
macion estadistica P. PEREZ TREMPS: «El recurso...», pags. 134-135.
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Entretanto, el propio Tribunal Constitucional, tal como le autoriza el articu-
1o 95.4 LOTC, ha empezado a imponer multas a recurrentes en amparo que liti-
gan con temeridad (12). Es un primer paso, si bien la cuantia permitida de las
multas no debe hacer abrigar esperanzas de que este instrumento, por si solo,
pueda servir para hacer frente a la situacién. Sin embargo, con un esfuerzo de
flexibilidad e imaginacidn, tal vez el Tribunal podria ya ahora hacer algo mds.
Por ejemplo, sustituir, al menos en los casos mas dudosos, el tramite de alega-
ciones por la vista oral (art. 52.2 LOTC) y poner de relieve a los recurrentes la
posible debilidad de sus argumentos (art. 84 LOTC). El efecto disuasorio de la
temeridad no es la menor de las ventajas de la oralidad sobre la escritura. Esta
dltima proporciona un incentivo a los osados: cuando un Abogado ha de enfren-
tarse en persona a seis Magistrados no actia igual que cuando da un escrito al
Procurador para que lo presente en el registro del Tribunal.

Hasta aqui, cuanto se ha hecho o se podria hacer de inmediato. Las propues-
tas de reforma, en cambio, suelen insistir sobre la necesidad de desarrollar la
prevision del articulo 53.2 CE. Segiin este precepto constitucional, el principal
mecanismo a disposicion de los particulares para la proteccién de sus derechos
fundamentales deberia ser «un procedimiento basado en los principios de pre-
ferencia y sumariedad» accionable ante los Tribunales ordinarios, con respecto
al cual el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional posee un inequivo-
co cardcter subsidiario (13). El desarrollo provisional que al articulo 52.3 CE
dio la Ley 62/1978, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamenta-
les de la Persona, es claramente insatisfactorio y, desde luego, no ayuda a libe-
rar de trabajo al Tribunal Constitucional (14). Aunque la cuestién del desarrollo
del articulo 53.2 CE sea bien conocida, no esta de mas hacer aqui dos observa-
ciones.

(12) SSTC 16/1990, 101/1990, 104/1990, 208/1990, 72/1991, 98/1991 y 214/1991. Un pri-
mer criterio jurisprudencial se desprende ya de estas resoluciones: la interposicién del recurso de
amparo es abusiva y debe sancionarse con imposicién de multa por temeridad o mala fe cuando de
los propios autos del Tribunal a quo —o, en su caso, del expediente administrativo— resulta evi-
dente su improcedencia, o cuando el recurrente ha ocultado o ignorado circunstancias relevantes
para la admisibilidad que pueden inferirse directamente de los autos o del expediente.

(13) Algunos autores llaman al procedimiento preferente y sumario del articulo 53.2 CE
‘recurso de-amparo ordinario’, al que se contrapondria el ‘recurso de amparo constitucional’ o
recurso de amparo por excelencia.

(14) Un excelente y exhaustivo anilisis, teérico y préctico, de la Ley 62/1978 fue presenta-
do en julio de 1991, como trabajo de habilitacién en un concurso de cdtedra en la Universidad
Pompeu Fabra de Barcelona, por el Profesor M. CARRILLO bajo el titulo La aplicacion jurisdiccio-
nal del recurso de ampro ordinario (La garantia conntencioso-administrativa). Desgraciadamen-
te, no ha sido adn publicado.
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Por una parte, €l mencionado procedimiento preferente y sumario en nin-
glin caso podria sustituir por completo al recurso de amparo, ya que la Consti-
tucién garantiza, al menos, tanto la existencia misma de éste Gltimo cuanto que
a través de €] puedan hacerse valer los derechos a que se refiere el articulo 53.2 CE,
esto es, los declarados en los articulos 14 a 29 CE y la objecion de conciencia
al servicio militar. Ciertamente, se podria reformar la Constitucién a fin de
restringir el recurso de amparo, sin que ello requiriese del procedimiento es-
pecialmente agravado del articulo 168 CE, ya que esta disposicion constitucio-
nal no contempla el recurso de amparo, sino tan sélo los derechos fundamen-
tales susceptibles de tutela mediante el mismo. Aun asi, como se intentard
mostrar més adelante, una reforma que restringiera el recurso de amparo inci-
dirfa sobre un aspecto no secundario del sistema de garantias constitucionales
€n su conjunto.

Por otra parte, estd la sugerencia de que la reforma procesal para dar actua-
cién al procedimiento preferente y sumario vaya acompaiiada de una reforma
orgdnica: la creacién de 6rganos judiciales ordinarios, o al menos de una nue-
va Sala del Tribunal Supremo, con jurisdiccion especializada. Frente a ello es
sumamente convincente el rechazo del propio Cruz Villalén: «la constitucio-
nalidad debe ser patrimonio de todos los Tribunales de Justicia por igual. Es
bastante un ‘Tribunal Constitucional’» (15). Y ello, entre otras razones, por-
que, por su naturaleza misma, los derechos fundamentales y, mis en general,
la entera Constitucién inciden sobre todos los sectores del ordenamiento juri-
dico, de suerte que es dificil que se susciten litigios constitucionales en esta-
do puro. Los derechos fundamentales se ejercen dentro de relaciones con las
Administraciones piiblicas o en cuanto sujeto pasivo del ius puniendi —por
dejar de lado la espinosa cuestién de la eficacia de aquéllos en las relaciones
juridico-privadas (16)—, de modo que es razonable que su tutela correspon-
da primariamente al Juez contencioso-administrativo o penal que conozca
de la causa.

(15) P. Cruz VILLALON: «El recurso...», pag. 119.

(16) Aunque en algunas ocasiones, contra el inequivoco tenor literal del articulo 41.2 LOTC,
el Tribunal Constitucional ha admitido el recurso de amparo contra actos privados, el problema de
la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales es, a juicio de quien esto escribe, pri-
mariamente sustantivo; es decir, se trata de dilucidar si, cudles y hasta qué punto los derechos fun-
damentales rigen en las relaciones privadas. S6lo entonces se estard en condiciones de valorar si
hay una laguna de proteccién jurisdiccional en el mencionado articulo 41.2 LOTC; laguna que, por
lo demds, serfa ficil de colmar por via legislativa. Sobre esta cuestin, sigue siendo titil el estudio
de J. GARCIiA TORRES y A. JIMENEZ BLANCO: Derechos fundamentales y relaciones entre particu-
lares, Civitas, Madrid, 1986.
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III. EN PARTICULAR, LA CUESTION DEL DERECHO
A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

A la vista de lo anterior, hay un aspecto de toda la discusién acerca de la vir-
tualidad y eventual reforma del recurso de amparo que no deja de ser sorpren-
dente: se aprecia cierta inconsistencia entre el diagnéstico y el tratamiento pro-
puesto. En efecto, si el problema emana de la tutela judicial efectiva y, en menor
medida, de la igualdad ante la ley, ;por qué habria que transformar, con respec-
to a toda la Seccién 1.2 del Capitulo 2.2 del Titulo I de la Constitucion, el recur-
so de amparo en un mecanismo de tutela de la faceta objetiva de los derechos
fundamentales? Cuando existe un 21,45 por 100 de supuestos en que, con inde-
pendencia de cualquier otra consideracidn, no se produce una alegacién ritual
de las genéricas cldusulas de los articulos 14 y 24 CE, ;es razonable proponer
drésticas reformas del recurso de amparo en su conjunto? Si hubiera habido una
quinta parte de justos en Sodoma, ;habria caido sobre ella la ira del Sefior? Todo
ello, por no formular otro interrogante: jes seguro que una actuacién del proce-
dimiento preferente y sumario del articulo 53.2 CE paliaria el problema del
excesivo nimero de recursos de amparo relativos a la tutela judicial efectiva y
a la igualdad ante la ley?

A este ultimo propésito, es necesario hacer dos observaciones. Por un lado,
estos dos derechos fundamentales, probablemente en mayor medida que los
demads, no suelen plantear cuestiones sobre el modo en que la ley es aplicada,
sino directa o indirectamente sobre la ley misma; cuestiones que, con o sin des-
arrollo del articulo 53.2 CE, acabarian por llegar antes o después al Tribunal
Constitucional. Por otro lado, conviene sefialar que cualquier futura actuacién
del procedimiento preferente y sumario del articulo 53.2 CE dificilmente serd
de alguna utilidad con respecto al excesivo niimero de recursos de amparo fun-
dados en el articulo 24 CE, ya que las reales o presuntas violaciones de éste se
suelen producir, por definicién, en el seno de un proceso en curso y han de
denunciarse en los correspondientes recursos [art. 44.1.c) LOTC]. Aunque es
teéricamente posible la tutela del articulo 24 CE a través de dicho procedimiento
preferente y sumario, como muestra la experiencia de la provisional Ley 62/1978
(Disp. Trans. 2.22 LOTC), su virtualidad practica en este terreno es limitada.

Todo el mundo, en definitiva, estd de acuerdo en que el lastre principal radi-
ca en el articulo 24 CE; pero nadie parece proponer una solucién prictica que
diferencie entre los recursos de amparo fundados en dicho precepto constitu-
cional y los demads. En el origen de esta insatisfactoria situacién, aunque no se
~ suela decir publicamente, se halla la excesiva generosidad con que el propio
Tribunal Constitucional ha configurado el contenido del derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Es discutible si la intencién del constituyente al aprobar el primer
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apartado del articulo 24 CE era tan sélo consagrar un derecho de acceso a los
Tribunales o, dicho negativamente, un derecho a no sufrir una denegacién de
justicia. Est4 fuera de duda, en cualquier caso, que por via del articulo 24 CE la
Jurisprudencia constitucional ha acabado por constitucionalizar miiltiples
aspectos del Derecho procesal (17). A ello hay que aiiadir las garantias recogi-
das en el Titulo VI de la Constitucién que el Tribunal Constitucional ha vincu-
lado directamente al articulo 24 CE, convirtiéndolas asi en derechos fundamen-
tales susceptibles de proteccién mediante el recurso de amparo (18). No es de
extrafiar, por consiguiente, que tantos litigantes prueben fortuna con el derecho
a la tutela judicial efectiva.

Asi, pues, es claro que una verdadera solucién de las dificultades pricticas
creadas por el recurso de amparo exige enfrentarse especificamente con el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, a menos que se esté dispuesto a aplicar una cura
.que restrinja las posibilidades de tutela de otros derechos fundamentales que en
nada han contribuido al deterioro de la situacién.

A este respecto, el primer dato a tomar en consideracién deberia ser, proba-
blemente, la amplitud misma de la jurisprudencia constitucional sobre el articu-
lo 24 CE y, por ende, su conocimiento por parte de los operadores juridicos,
incluido el propio Tribunal Constitucional. No debe malinterpretarse la anterior
afirmacion: las grandes lineas de la construccién que el Tribunal ha hecho del
derecho a la tutela judicial efectiva son bien conocidas; pero es tal la plétora de
detalles y matices de la jurisprudencia constitucional sobre el articulo 24 CE
que uno estd tentado de preguntarse si habra alguien que la tenga toda ella en la
cabeza. Y no hay que olvidar, como saben perfectamente los juristas de common
law, que el funcionamiento y la utilidad practicos de un cuerpo jurisprudencial
se juega precisamente en los detalles y matices.

La conclusién es clara: hay que hacer facilmente cognoscible y manejable la
- jurisprudencia constitucional sobre el articulo 24 CE. Para ello, el enfoque dog-
mdtico tradicional es de escasa utilidad. No se necesita una monografia o un tra-
tado, sino una obra de consulta, periddicamente puesta al dia, donde estén siste-
matizadas todas las resoluciones del Tribunal Constitucional sobre la materia,
incluidos los autos de inadmisién. Se trataria, en otras palabras, de hacer lo que
en la cultura juridica norteamericana se solia llamar un restatement, es decir,

(17) Véase E. ALONsO GaRcia: «El articulo 24.1 de 1a Constituci6n en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional: problemas generales y acceso a los Tribunales», en Estudios sobre la
Constitucion espariola (Hom. al Prof. Eduardo Garcia de Enterria), vol. 11, Civitas, Madrid, 1991,
pags. 973 y sigs.

(18) En este sentido, meramente a titulo de ejemplo, pueden citarse la publicidad de las
actuaciones judiciales (STC 30/1982), 1a motivacién de las sentencias (STC 116/1986), la gratui-
dad de la justicia (STC 138/1988) o la reserva de ley del articulo 117.3 CE (STC 95/1988).
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una exposicién sistemdtica y exhaustiva del estado de la jurisprudencia en un
dado sector (19). Aunque nada impide que esta tarea sea acometida de forma
privada, una iniciativa de patrocinio y supervision por parte del propio Tribunal
Constitucional, que indudablemente dispone del personal més cualificado para
este empefio, dotarfa de mayor autoridad a la obra.

Que los Jueces y litigantes conocieran con precision, en cada caso concreto,
las exigencias del articulo 24 CE ayudaria a hacer disminuir el nimero de recur-
sos de amparo, permitiéndoles dar fiel cuamplimiento a lo ordenado por al ar-
ticulo 5.1 LOPJ:

“La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a
todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicarén las leyes y regla-
mentos seglin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la inter-
pretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos.”

Aunque es razonable cuestionarse si ello seria suficiente, es dudoso que pue-
da y deba hacerse mucho mas (20). Queda ain, sin embargo, la propuesta de
convertir el recurso de amparo, mediante una adecuada politica jurisprudencial,

(19) Véase G. GILMORE: Le grandi epoche del diritto americano (trad. it.), Giuffre, Mildn,
1988, pags. 43 y sigs.

(20) En principio, nada impediria un desarrollo especifico del articulo 24 CE mediante el
instrumento de la ley orgénica, ya que el articulo 81 CE habla de «desarrollo de los derechos fun-
damentales», entre los que sin duda se halla el derecho a la tutela judicial efectiva. Pero ello habria
de superar un doble obstéculo. Por una parte, estd la prohibicién de leyes meramente interpretati-
vas de la Constitucién, que deriva de la STC 76/1983, dictada en el ‘caso LOAPA’. Véase P. Cruz
VILLALON: «;Reserva de Constitucién?»: Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 9,
1983, pags. 185 y sigs. Para evitar esta prohibicién bastaria que esa eventual “ley organica de
garantias procesales’ no mostrara intencién alguna de imponer una determinada interpretacién del
articulo 24 CE, especialmente frente al Tribunal Constitucional, cifiéndose a codificar la jurispru-
dencia constitucional sobre el derecho a la tutela judicial efectiva. Pero ello, naturalmente, no
podria impedir que los particulares —o los Jueces, a través de la cuestién de inconstitucionali-
dad— plantearan nuevos supuestos al Tribunal o, incluso, que le solicitaran una reconsideracién
de ciertos aspectos de su jurisprudencia. Por otra parte, como consecuencia de lo anterior, la efec-
tividad de dicha ley orgénica estaria subordinada a su periédica revisién y puesta al dfa; lo que
implicaria evidentes dificultades précticas.

Una solucién de tipo procesal tampoco parece prometedora. En concreto, se trataria de vincu-
lar la via judicial de tutela de los derechos fundamentales, previa al recurso de amparo (art. 53.2
CE, arts. 43 y 44 LOTC), a la jurisprudencia constitucional sobre el articulo 24 CE; y ello, en rela-
cidn tanto con el procedimiento preferente y sumario del articulo 53.2 CE cuanto con la via judi-
cial ordinaria. Podria, asi, hacerse depender la admisibilidad del recurso de amparo del hecho de
que, en la via previa, los Tribunales ordinarios hubieran desestimado la invocada vulneraci6n del
derecho a la tutela judicial efectiva sobre la base de una consideracién de la jurisprudencia consti-
tucional al respecto. No obstante, un deber de todos los Juzgados y Tribunales de fallar de confor-
midad con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional existe ya, en virtud del anteriormente
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en un mecanismo de proteccion de la faceta objetiva de los derechos funda-
mentales.

IV. LA INACABADA CONSTRUCCION TEORICA
DEL RECURSO DE AMPARO

Como paso preliminar al examen de los argumentos tedricos a favor de una
configuracién en clave objetiva del recurso de amparo, es preciso hacer una
constatacién: los problemas practicos del recurso de amparo derivan también de
una insuficiente comprensién de cudl es su significado dentro del sistema espa-
fiol de justicia constitucional. Ni la jurisprudencia constitucional ni la doctrina
parecen tener una visién de conjunto, tendencialmente coherente, del recurso
de amparo. A este respecto, no deja de ser significativo que, a pesar de su
importancia central para el funcionamiento de la justicia constitucional, el
recurso de amparo no haya sido adin objeto en Espaiia de un estudio monografi-
co exhaustivo (21).

Sobre la base sustancialmente de las previsiones de los articulos 53.2 CE y
41.3 LOTC, es pacifico que €l recurso de amparo se articula en torno a dos prin-
cipios inspiradores: a) como sugiere el articulo 53.2 CE mediante el inciso «y,
en su caso», ¢l recurso de amparo es una via procesal de tutela de los derechos
fundamentales subsidiaria de la proteccién dispensada por los Tribunales ordi-
narios, a quienes corresponde primariamente esa misién, y b) el recurso de
amparo esta destinado tnicamente a la proteccion de los derechos fundamenta-

transcrito articulo 5.1 LOPJ. Es mds, el articulo 5.4 LOPJ prevé la posibilidad de recurso de casa-
cién en todos los casos en que se alegue una «infraccidn de precepto constitucionat». Lo que suce-
de es que no resulta justificable limitar el acceso al recurso de amparo y, por tanto, a un mecanis-
mo para restaurar el disfrute del derecho a la tutela judicial efectiva simplemente porque los
Tribunales ordinarios no hayan aplicado con rigor la jurisprudencia constitucional. El problema se
revela, de nuevo, de adecuado conocimiento de ésta dGltima.

(21) Las dos principales monografias son las de J. L. Cascajo CASTROy V. GIMENO SENDRA:
El recurso de amparo, Tecnos, Madrid, 1984, y de F. CORDON MORENO: El proceso de amparo
constitucional, La Ley, Madrid, 1987. Ambas obras son estimables; pero, aparte del paso del tiem-
po, distan de ser exhaustivas. La primera es un estudio de tipo introductorio, mientras la segunda
se concentra sobre todo en los aspectos puramente procesales. Digno de mencién es, asimismo, el
volumen de M. SANCHEZ MORON: El recurso de amparo constitucional (Caracteristicas actuales
y crisis), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987; pero se trata de un estudio, relativa-
mente breve, cuya finalidad principal parece haber sido preparar la mencionada reforma de la
LOTC en 1988. Hay también contribuciones de dimensiones més reducidas, como la de
M. ARAGON REYES: «Consideraciones sobre el recurso de amparo»: Anuario de Derecho Piiblico
y Estudios Politicos, nim. 1, 1988, pags. 22 y sigs.
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les, por lo que queda vedado al Tribunal Constitucional conocer de cuestiones
de legalidad ordinaria conexas, tal como se desprende del tenor literal del cita-
do articulo 41.3 LOTC:

“En el amparo constitucional no pueden hacerse valer otras pretensiones que
las dirigidas a restablecer o preservar los derechos o libertades por razén de los
cuales se formul§ el recurso.”

Ocurre, sin embargo, que dista de ser didfano como hayan de concretarse en
la préctica estos dos principios inspiradores. Ambos dan lugar a multiples pro-
blemas interpretativos, que ponen de manifiesto la mencionada falta de una
visién de conjunto o, si se prefiere, la inacabada construccién teérica del recur-
so de amparo. Algunos ejemplos pueden ser ilustrativos de las vacilaciones de
la jurisprudencia constitucional.

En efecto, las dos principales dreas en que el recurso de amparo plantea gra-
ves dificultades interpretativas son el objeto de proteccion y el fallo de la sen-
tencia estimatoria. Si bien ambas tienen algo que ver con el caricter subsidiario
del recurso de amparo, las mayores dificultades surgen con respecto a la rela-
cién de éste con la legalidad ordinaria.

1. Porlo que se refiere al objeto de proteccioén del recurso de amparo, est4,
ante todo, la cuestién de si todas las declaraciones recogidas entre los articu-
los 14 y 29 CE son susceptibles de hacerse valer por esta via procesal; es decir,
;son amparables las garantias institucionales por el mero hecho de hallarse con-
sagradas en esa parte del texto constitucional? El caso més notorio es la auto-
nomia universitaria proclamada en el articulo 27.10 CE. Aqui los problemas
proceden de un errado punto de partida, desde el momento en que la STC
26/1987, dictada en recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Orgénica
11/1983, de Reforma Universitaria, configuré la autonomia universitaria como
un derecho fundamental. Esta forzatura —piénsese que el titular del derecho en
cuestién es una evanescente entidad: la ‘comunidad académica’— ha dado pie
a varios recursos de amparo, interpuestos por ciertas Universidades con las mds
diversas pretensiones (22).

Una cuestion parcialmente similar viene dada por la carencia de un recurso
especifico, similar al previsto por el articulo 93.1.1 de la Ley Fundamental de
Bonn, para la proteccién de las atribuciones de las fracciones y los miembros de
los 6rganos constitucionales y, en particular, de las asambleas legislativas. Como
es sabido, en Espaiia, el Tribunal Constitucional admite que el recurso de amparo
se utilice para colmar esta laguna siempre que la atribucién vulnerada forme par-

(22) SSTC 55/1989, 130/1991, 187/1991 y 215/1991. Véase, asimismo, F. B. LOPEZ-JURA-
DO: La autonomia de las Universidades como derecho fundamental: la construccion del Tribunal
Constitucional, Civitas, Madrid, 1991.
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te del derecho fundamental al ejercicio de las funciones inherentes al cargo pabli-
co, es decir, siempre que exista una relacién directa con el articulo 23 CE (23).
He aqui, de nuevo, una fuente de posible confusién con la legalidad ordinaria,
dentro de la que cabe incluir a estos efectos los reglamentos parlamentarios.
Con todo, es mds serio el problema de si existen derechos no expresamente
previstos en los articulos 14 a 29 CE que, no obstante, resultan susceptibles de
tutela a través del recurso de amparo. Ello se plantea en dos tipos de supuestos.
Por un lado, en los casos de derechos fundamentales per relationem, es decir,
cuando el Tribunal Constitucional estima que determinadas normas constitucio-
nales recogidas fuera de la Seccién 1.2 del Capitulo 2.2 del Titulo I complementan
alguno de los derechos en ésta reconocidos y merecen ser protegidas mediante
recurso de amparo. El ejemplo tipico, como ya se ha indicado, es una vez mds
el enriquecimiento del contenido del articulo 24 CE con normas y principios
procedentes del Titulo VI de la Constitucién; normas y principios con respecto
a los cuales no siempre queda acreditada en la jurisprudencia constitucional la
necesidad o conveniencia de salvaguardia por medio del recurso de amparo.
Por otro lado, esti el supuesto de los llamados derechos fundamentales de
configuracion legal, esto es, derechos fundamentales cuyo concreto contenido
no puede ser perfectamente determinado sin hacer referencia a la correspon-
diente legislacién de desarrollo. El mejor ejemplo al respecto viene dado, pro-
bablemente, por los diversos derechos consagrados en el articulo 23 CE. En
materia tanto de sufragio activo y pasivo cuanto de acceso a la funcién publica
en condiciones de igualdad, obvias exigencias de organizacién y procedimiento
hacen que se trate de derechos fundamentales no susceptibles de ejercicio en
ausencia de un adecuado desarrollo por parte del legislador. Pues bien, sucede
que el Tribunal Constitucional ha otorgado a algunas de estas normas legales de
desarrollo la cualidad de partes integrantes del derecho fundamental en cues-
tién, si bien al solo efecto de que su vulneracion sea susceptible de ser invoca-
da en el recurso de amparo (24). Aunque esta creacién jurisprudencial de los
derechos fundamentales de configuracién legal estd plenamente justificada
—de lo contrario, por ejemplo, ¢l articulo 23 CE quedaria en la practica priva-
do de la posibilidad de tutela por via del recurso de amparo—, dos extremos no
deben ser aqui pasados por alto: @) como demuestra la ya apuntada experiencia

(23) A este respecto, pueden consultarse, entre otras, las SSTC 118/1988, 161/1988,
23/1990, 205/1990 y 119/1991.

(24) Pueden verse, como ejemplos recientes, las SSTC 23/1990 y 205/1990. Sobre los pro-
blemas relacionados con el desarrollo legislativo de los derechos fundamentales, véase P. CRuZ
VILLALON: «Derechos fundamentales y legislacién», y J. JIMENEZ CaMpO: «El legislador de los
derechos fundamentales», ambos ahora en Estudios de Derecho Piiblico en Homenaje a Ignacio
de Otto, Universidad de Oviedo, Oviedo, 1993, pags. 405 y sigs. y 425 y sigs., respectivamente.
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de la jurisprudencia constitucional en materia electoral, queda automaticamen-
te diftuminada la linea divisoria entre cuestiones relativas a los derechos funda-
mentales y cuestiones de legalidad ordinaria, de modo que cuanto més amplie el
Tribunal la esfera de los derechos fundamentales de configuracion legal mds
ensanchard el 4mbito del recurso de amparo y, sobre todo, mds posibilidades
creard de intrusién en el terreno de la justicia ordinaria, y b) los derechos fun-
damentales de configuracién legal no son tales frente al legislador, que es libre
de modificar el referido desarrollo legal siempre que respete los limites fijados
por el articulo 53.1 CE. No son, asi, idénticas las normas de referencia en los
procesos de inconstitucionalidad y en el recurso de amparo.

2. Por lo que se refiere, en cambio, al fallo de la sentencia estimatoria del
recurso de amparo, los interrogantes suscitados por el cardcter subsidiario y la
no injerencia en cuestiones de legalidad ordinaria son aun mas complejos (25).
(En qué puede consistir el otorgamiento del amparo? ;Cudndo debe el Tribunal
Constitucional devolver la causa al 6rgano judicial a quo y cuando debe, por el
contrario, dictar una resolucién definitiva sobre el fondo? A decir verdad, la
jurisprudencia constitucional no es convincente sobre la primera. cuestién y
parece carecer de criterio con respecto a la segunda.

Comenzando por el fallo que otorga el amparo, el articulo 55.1 LOTC per-
mite al Tribunal Constitucional conceder remedios de indole declarativa y anu-
latoria, asi como proceder al «restablecimiento del recurrente en la integridad
de su derecho o libertad con la adopcién de las medidas apropiadas, en su caso,
para su conservacion». En la practica, el fallo de la inmensa mayoria de las sen-
tencias de amparo estimatorias consiste en la anulacién de actos lesivos de dere-
chos fundamentales y s6lo en algunos casos se limita al reconocimiento de la
titularidad o de la legitimidad del ejercicio de aquéllos. El problema surge cuan-
do estos dos tipos de remedios son insuficientes para satisfacer la verificada
violacién de un derecho fundamental, es decir, cuando el Gnico posible remedio
es la indemnizacion. Tal es paradigmaticamente el caso, no infrecuente, de la
constatacion de dilaciones indebidas en la administracion de la justicia cuando
el proceso ya ha terminado. Es sabido que una jurisprudencia constitucional
constante niega que, como parte del amparo, el Tribunal Constitucional pueda
conceder indemnizaciones; y ello, en sustancia, sobre la base de tres argumen-
tos: a) especificamente con respecto a los supuestos de dilaciones indebidas, la
responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia, prevista en el articulo 121 CE, ha de hacerse valer

(25) De esta cuestién se ocup6 X. PIBERNAT DOMENECH: «Los pronunciamientos contenidos
en las sentencias de otorgamiento de amparo constitucional»: Revista Espariola de Derecho Cons-
titucional, ndm. 29, 1990, pags. 143 y sigs.
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necesariamente a través del procedimiento establecido en los articulos 292
y siguientes de la LOPJ; b) la indemnizacién en via de amparo es contraria al
articulo 58 LOTC, y c) el articulo 55.1 LOTC no prevé la indemnizacién como
un posible contenido del amparo (26).

Estos argumentos no son sélidos. Ante todo, la idea de que el articulo 293
LOPJ exige que la solicitud de indemnizacién por funcionamiento anormal de
la Administracién de Justicia sea dirigida al Ministerio de Justicia y sea trami-
tada segun las normas comunes del procedimiento administrativo es de dudosa
aplicabilidad al Tribunal Constitucional, especialmente cuando ese funciona-
miento anormal ha vulnerado un derecho fundamental susceptible de amparo,
ya que el Tribunal Constitucional est4 sujeto Gnicamente a la Constitucién y a
su propia Ley Orgénica (art. 1 LOTC). Esta objecién, ademds, no seria vélida
cuando el dafio no tiene su origen dltimo en el funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, es decir, cuando se trata de violaciones de derechos
fundamentales distintos de la tutela judicial efectiva. En segundo lugar, es cier-
to que el articulo 58 LOTC atribuye a los Tribunales ordinarios la competencia
para «resolver sobre las peticiones de indemnizacién de los dafios causados
como consecuencia de la concesién o denegacién de la suspension» del acto
impugnado en el recurso de amparo; pero una interpretacion extensiva del mis-
mo, en virtud de la cual quedara absolutamente vedado al Tribunal Constitu-
cional la concesién de cualesquiera indemnizaciones, requiere de un razona-
miento analégico que nunca ha sido desarrollado por la jurisprudencia
constitucional. Por tltimo, el argumento de que el articulo 55.1 LOTC no prevé
un remedio resarcitorio es, en el mejor de los casos, equivoco, porque la expre-
sioén «restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho» parece
dotar al Tribunal Constitucional de plena jurisdiccién en materia de proteccion
de derechos fundamentales —el tenor literal del articulo 55.1.c) LOTC no es
muy distinto del que usa, a fin de dar cobertura a la tutela indemnizatoria, el
articulo 42 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa— y, sobre
todo, porque la indemnizacion es la Ginica manera efectiva conocida por el orde-
namiento de aproximarse al restablecimiento de un derecho en su integridad
cuando los demds remedios no son viables. No es en absoluto claro, por consi-
guiente, que el articulo 55.1 LOTC no permita al Tribunal Constitucional el
otorgamiento de indemnizaciones o, al menos, declarar la existencia de una lesién
como base firme y vinculante para una ulterior accién indemnizatoria por las
vias ordinarias.

Por otra parte, en cuanto a la cuestién de los efectos sobre el litigio de fondo
de una sentencia de amparo estimatoria, el Tribunal Constitucional suele adop-

(26)  Asf se pronuncian, entre otras, las SSTC 37/1982, 36/1984, 5/1985, 83/1989 y 85/1990.
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tar una de estas tres alternativas: a) anular el acto impugnado y devolver la cau-
sa al 6rgano judicial a quo, para que éste resuelva de nuevo de conformidad con
lo dispuesto, en materia de derechos fundamentales, por la sentencia de ampa-
1o; b) anular el acto impugnado y resolver definitivamente sobre el fondo del
asunto, y ¢) limitarse a anular el acto impugnado. La motivacién del contenido
del fallo suele ser sumaria y la practica del Tribunal dista de ser uniforme, de
modo que la jurisprudencia constitucional ofrece escasas indicaciones en este
punto (27). Las dificultades parecen derivar del hecho de que, como conse-
cuencia de la prohibicién de conocer de cuestiones de legalidad ordinaria
impuesta por el articulo 41.3 LOTC, el Tribunal Constitucional duda si debe
asumir en el recurso de amparo una funcién meramente revisora o casacional.
Estadltima —y, por tanto, el deber de devolver la causa al Tribunal a guo— sélo
deberia existir cuando, junto a la invocada violacién de un derecho fundamen-
tal, hay pretensiones conexas de legalidad ordinaria. Téngase presente, por lo
demas, que éste suele ser el caso cuando de vulneraciones de los articulos 24 y
25 CE se trata, ya que los derechos fundamentales de indole procesal son ins-
trumentales para la defensa de derechos e intereses sustantivos. No obstante,
esta confusion pone de manifiesto, una vez mds, hasta qué punto no es nitida la
separacion entre derechos fundamentales y legalidad ordinaria, ni es fécil de
interpretar el caricter subsidiario del recurso de amparo.

(27) Un ejemplo extremo de todo ello puede encontrarse en la STC 82/1990, que se inserta
dentro de la conocida doctrina jurisprudencial sobre la igualdad en la aplicacién judicial de la ley.
El recurrente habia impugnado una sentencia desfavorable del hoy desaparecido Tribunal Central
de Trabajo que se separaba, sin ofrecer justificacién alguna, de otra dictada en un caso similar por
el mismo 6rgano judicial unos dias antes. Pues bien, el Tribunal Constitucional, una vez compro-
bada esta ilegitima disparidad de trato, reconoce el derecho del recurrente a no ser discriminado y
anula la sentencia impugnada sin devolver la causa al Tribunal a quo, dotando asi de firmeza a la
resolucién del Juez laboral de primera instancia, que coincidia con la otra sentencia del Tribunal
Central de Trabajo usada como término de comparacién. La STC 82/1990 motiva su peculiar fallo
—con implicitas, aunque obvias, razones de economia procesal— en que el Tribunal Central de
Trabajo retomé luego el criterio usado en la primera sentencia, de suerte que la impugnada hubie-
ra quedado como «una resolucién insélita respecto a una linea jurisprudencial opuesta».

Ya en fase de correccién de pruebas, en febrero de 1994, ha estallado una dspera controversia,
porque la Sala Primera del Tribunal Supremo estima que la STC 7/1994 —que anula una senten-
cia dictada en casacién y confirma, sin devolucién de autos, la sentencia recurrida de la corres-
pondiente Audiencia— invade la esfera jurisdiccional del Poder Judicial. Ello confirma, una vez
mds, hasta qué punto es urgente aclarar cuél deba ser, en cada tipo de supuestos, el contenido del
fallo de las sentencias que otorgan el amparo; lo cual, si bien no evitaria todas las polémicas entre
Tribunal Constitucional y Poder Judicial, s darfa, al menos, una mayor certidumbre y racionalidad
a las relaciones entre ambos.
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V. LAS AMBIGUEDADES DEL PROPUESTO REFORZAMIENTO
EN CLAVE OBJETIVA DEL RECURSO DE AMPARO

Llegados a este punto, resulta ya posible examinar la propuesta, hecha por
Cruz Villalén y otros, de transformar el recurso de amparo en un mecanismo
destinado preferentemente a la tutela de la faceta objetiva de los derechos fun-
damentales. Pues bien, a este respecto, es preciso poner de relieve que en la
argumentacion que sirve de base a dicha propuesta cabe detectar, al menos, cua-
tro puntos ambiguos:

1., Porlo que hace a las razones que impulsaron al constituyente a introdu-
cir el recurso de amparo, es escasamente discutible la explicacién histdrica de
Cruz Villalén. Es claro, en particular, que el recurso de amparo es un medio para
evitar que la efectividad del modelo concentrado de justicia constitucional
dependa del espiritu de colaboracién de los Jueces ordinarios, como sucede alli
donde aquél se basa dinicamente sobre la cuestién de inconstitucionalidad. Italia
es, entre los ordenamientos que siguen el modelo concentrado de justicia cons-
titucional, el mejor ejemplo de esto \ltimo. Seria posible discutir si, bien a tra-
vés del recurso individual (Verfassungsbeschwerde, recurso de amparo, etc.),
bien a través de la cuestién de inconstitucionalidad, al final los Tribunales
Constitucionales europeos tienden a conocer y decidir sobre problemas de dere-
chos fundamentales muy similares. Es probable que, al menos a grandes rasgos,
la respuesta haya de ser afirmativa; lo que proporcionaria un argumento a favor
de la propuesta de reforzamiento en clave objetiva del recurso de amparo.

Ahora bien, mds alld de la similitud de los grandes problemas en sede de
derechos fundamentales y de la indudable circulacién de ciertas soluciones
~—no hay que olvidar, a este respecto, 1a labor unificadora del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos—, la legitimidad y la efectividad de la justicia constitu-
cional, como las de cualquier otra actividad jurisdiccional, se juega también en
una articulacién procesal satisfactoria. Toda jurisdiccion cumple una funcién
pacificadora y es crucial, por tanto, que sus destinatarios la perciban como jus-
ta; y, para ello, es indispensable que tengan la oportunidad de ser oidos.

La regulacion de la cuestién de inconstitucionalidad en Espaila, a diferencia
de la italiana, no permite a las partes del proceso a quo comparecer ante el Tri-
bunal Constitucional. Este proceso constitucional queda, asi, absolutamente
mediatizado por los Jueces ordinarios; 1o que contribuiria a explicar el escaso
nimero de cuestiones de inconstitucionalidad que se plantean en Espaiia. Es
comprensible que, en la medida en que pueden escoger, los particulares prefie-
ran el recurso de amparo (28).

(28) En D. P. KomMERs: The Constitutional Jurisprudence..., pag. 32, se pone de relieve
cémo un fenémeno similar ocurre en Alemania: en el afio 1987, se presentaron ante el Tribunal
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A lo anterior, hay que aiiadir que la jurisprudencia constitucional ha negado
la admisibilidad del recurso de amparo contra la negativa de los Tribunales ordi-
narios a plantear la cuestidn de inconstitucionalidad (29). El juicio de relevan-
cia previo al planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad (art. 163 CE)
corresponde exclusivamenite a los Tribunales ordinarios, sin que parezca caber
fiscalizacion alguna de s0s decisiones en este dmbito (30). Se ha abusado, asi,
de la gran ventaja de la/cuestién de inconstitucionalidad —esto es, el filtro judi-
cial, que evita que ll¢guen al Tribunal Constitucional asuntos irrelevantes— y
se ha cerrado lafpu rta a una via parcialmente alternativa al recurso de amparo.
Quienes defienden la primacia de la proteccion de la faceta objetiva de los dere-
chos fundamentales deberian reconsiderar criticamente la actual configuracion
legal y jurisprudencial de la cuestién de inconstitucionalidad.

2. En cuanto a la afirmacién de que el recurso de amparo no es un «elemento
tipico» del modelo concentrado de justicia constitucional, de la ponencia de Cruz
Villalén no resulta con nitidez si esta aseveracién ha de entenderse en sentido descrip-
tivo o en sentido prescriptivo; pero, en ambos supuestos, es dificil de compartir.

Si se entiende en sentido descriptivo, es claro que la mayor parte de los orde-
namientos actuales con un sistema de justicia constitucional de tipo concentra-
do poseen un instituto similar al recurso de amparo. Sélo Italia y Portugal —el
caso francés de control previo de constitucionalidad, por razones obvias, no

Constitucional Federal 3.358 recursos individuales, que representan mds del 90 por 100 de los
casos llegados a aquél, y s6lo 74 cuestiones de inconstitucionalidad. El citado autor pone en rela-
ci6n la popularidad de la Verfassungsbeschwerde con la escasez de cuestiones de inconstituciona-
lidad; escasez que, a su parecer, deriva de la mentalidad judicial dominante, marcada por el lega-
lismo, el conservadurismo y los celos competenciales.

En honor a la verdad, hay que dejar constancia de que, mediante Ley de 11 de agosto de 1993,
se han endurecido en clave objetiva —esto es, en razon del interés general para el desarrollo de la
jurisprudencia constitucional— las condiciones de admisibilidad de la Verfassungsbeschwerde
ante el Tribunal Constitucional Federal alemdn, otorgando a éste un m4s amplio margen de dis-
crecionalidad al respecto.

(29) Como muestras recientes, cabe citar las SSTC 21/1991 y 22/1991.

(30) Una posible via de control de las decisiones judiciales de no plantear la cuestién de
inconstitucionalidad podria venir dada, quiza, por el ya citado articulo 5.4 LOPJ, que abre el recur-
so de casaci6n a todo supuesto de «infraccién de precepto constitucional». Sin entrar aqui en las
dudas interpretativas que esta disposicién suscita desde el punto de vista del monopolio del Tribu-
nal Constitucional en materia de invalidacién de las leyes, se podria detectar en el articulo 5.4
LOPJ una finalidad similar a la del articulo 177 Tratado CEE, es decir, que los 6rganos judiciales
contra cuyas decisiones no cabe recurso tienen el deber de formular la cuestién.

Por otra parte, la STC 98/1991 ha aclarado en parte el significado del articulo 5.4 LOPJ: la
infraccién de precepto constitucional como fundamento del recurso de casacién no significa nece-
sariamente que se haya creado un cauce de casacién especifico, sino que es posible interponer el
mencionado recurso por los motivos casacionales ordinarios. Lo decisivo, en otras palabras, es que
en presencia de una vulneracion de la Constitucién no puede inadmitirse el recurso de casacion.
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puede entrar en esta comparacién— carecen de él. Si la tipicidad ha de apre-
ciarse en términos empiricos, ;cual es, entonces, la regla y cudl la excepcién?
Alin en sentido descriptivo, podria entenderse que la nocién de elemento tipico
hace referencia al nicleo histdrico del modelo o, incluso, sélo al disefio teérico
kelseniano (31). Pero, si ello fuera asi, la tipicidad consistiria exclusivamente en
la facultad, centralizada en un tinico 6rgano, de enjuiciar la validez constitucio-
nal de las leyes; es decir, desde un punto de vista histérico y comparado, la
variedad de vias de acceso a los diferentes Tribunales Constitucionales haria
dudar de si los concretos tipos de procesos de control de constitucionalidad de
las leyes, en especial la cuestién de inconstitucionalidad, son un elemento tipi-
co del modelo concentrado de justicia constitucional.

Si la afirmacién, por el contrario, se entiende en sentido prescriptivo, se
corre el riesgo de incurrir en la falacia naturalista; riesgo particularmente pre-
sente cuando, para valorar el propio ordenamiento, se usan argumentos de indole
comparada. Aun admitiendo que el recurso de amparo no sea un elemento tipi-
co del modelo concentrado de justicia constitucional, de ello no se seguiria que
no sea un elemento basico del sistema espariol de justicia constitucional. No ser
un elemento tipico del modelo concentrado de justicia constitucional, en otras
palabras, en ningiin caso justificaria una restriccién del recurso de amparo.

3. Pasando al argumento de que hay demasiado amparo frente al Juez y
demasiado poco frente al legislador, el propio Cruz Villalén advierte contra una
facil malinterpretacion de sus palabras: todo recurso de amparo, salvo el dirigi-
do contra actos sin fuerza de ley de las asambleas legislativas (art. 42 LOTC),
se interpone contra una resolucién judicial. Cuando la invocada violaci6én de un
derecho fundamental es imputable a la Administracién, porque es preciso ago-
tar las vias judiciales procedentes (art. 43 y Disp. trans. 2.2 LOTC); cuando tie-
ne su origen directo en un acto judicial (art. 44 LOTC), porque no podria ser de
otra manera. Asimismo, es probable que detrds del mencionado argumento se
oculte la consciencia de que, en bastantes casos, la causa ultima de la interposi-
cién del recurso de amparo no radica en una defectuosa aplicacién de la legali-
dad por parte de la Administracién o de los Tribunales, sino en la legalidad mis-
ma, que es coyuntural, fragmentaria, incoherente y confusa. A pesar de todo
ello, decir que hay demasiado amparo frente al Juez y demasiado poco frente al
legislador no deja de ser equivoco, por dos motivos.

Por un lado, la insistencia de Cruz Villal6n en que existe una laguna en
materia de recurso de amparo contra leyes y actos con fuerza de ley es excesi-

(31) A la vista del monumental estudio de P. CRuz VILLALON: (La formacion del sistema
europeo de control de constitucionalidad [1918-1939], Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1987), es legitimo pensar que tal vez era ésta la idea de la tipicidad que el autor tenia en
mente.
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va (32). Cabe, desde luego, el recurso de amparo contra los actos de ejecucién
de las leyes, siempre que violen alguno de los derechos fundamentales com-
prendidos entre los articulos 14 y 29 CE; y ello, por mis que el deber de la Sala
que conoce del recurso de amparo de elevar a posteriori la correspondiente
cuestién de inconstitucionalidad al Pleno (art. 55.2 LOTC) carezca de sentido y
fuera preferible el planteamiento a priori de la cuestién (33). En puridad, la
laguna s6lo existe con respecto a las leyes autoaplicativas, contra las que el
ordenamiento espaiiol no otorga cauce jurisdiccional alguno (34). Ocurre, sin
embargo, que el tinico supuesto genuino de leyes autoaplicativas son las leyes
singulares o de caso unico, es decir, el supuesto en que el legislador se subroga
en el papel de la Administracién decidiendo inmediatamente sobre las situacio-
nes juridicas subjetivas de los particulares; y, a decir verdad, salvo el polémico
‘asunto Rumasa’, la experiencia constitucional espafiola desde 1978 no ha
deparado mais casos de esta naturaleza. No puede decirse que el legislador espa-
fiol tenga inclinacién a invadir la funcion administrativa. Asf las cosas, la lagu-
na no es particularmente grave y el problema de las leyes autoaplicativas debe-
ria discutirse, mas bien, en sede de validez constitucional sustantiva (35).

(32) P.Cruz VILLALON: «El recurso...», pags. 120-122.

(33) Véase 1. BOrRRAJO INIESTA: «Amparo frente a leyes»: Revista de Administracion Puibli-
ca, nim. 98, 1982, pags. 167 y sigs. Conviene indicar, por otro lado, que el Tribunal Constitucio-
nal no siempre es respetuoso del deber que le impone el articulo 55.2 LOTC. Asi, por ejemplo, la
STC 32/1990, tras otorgar el amparo a cierta central sindical, dicté el siguiente fallo: «reconocer el
derecho de la recurrente a no ser discriminada en su derecho de libertad sindical en la composicién
de la Comisién Nacional de Elecciones Sindicales, y en concreto, a no ser excluida de la misma
por el mero hecho de no reunir los minimos de representatividad previstos en el articulo 6.2 de la
Ley Orgénica de Libertad Sindical»; y después se limita a anular el correspondiente acto adminis-
trativo y las sentencias que lo confirman, sin elevar al Pleno la cuestién de inconstitucionalidad.
Esto es una irregularidad patente y, ademds, da alas a las extralimitaciones de los Tribunales ordi-
narios que inaplican leyes so pretexto de inconstitucionalidad.

(34) Es muy ilustrativa, en este orden de consideraciones, la secuencia procesal del ‘asunto
Rumasa’ y en particular las actuaciones judiciales que condujeron a la STC 166/1986, la cual
resolvié la cuestién de inconstitucionalidad contra la ley expropiatoria: la cuestién de inconstitu-
cionalidad fue planteada dentro de un proceso interdictal iniciado por el expropiado, con respecto
al cual, como es obvio, la validez constitucional de la ley expropiatoria era determinante; pero lo
interesante aqui es que el Juez a quo admitiera la demanda, forzando todas las normas legales que
prohiben los interdictos contra el Estado excepto en los supuestos de via de hecho (arts. 38 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado y 103 de 1a Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo). Dado que es absurdo sostener que cuando el Estado actia legislativamente hay una via
de hecho, no cabe por menos de concluir que la admisién de la accién interdictal no fue sino un
expediente empleado por el érgano judicial para subsanar la falta de vias de proteccién frente a las
leyes autoaplicativas y hacer llegar el caso al Tribunal Constitucional.

(35) No obstante, es preciso sefialar que, como sostuvo convincentemente J. R. PARADA
VAzQuEz: «Expropiaciones legislativas y garantias juridicas»: Revista de Administracion Pibli-
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Conviene repetir que no hay mas leyes autoaplicativas que las leyes singu-
lares o de caso tinico, para estar precavidos contra un falso problema: no son
leyes autoaplicativas ni causan, en consecuencia, indefensién las leyes prohibi-
tivas y, en concreto, las leyes que definen conductas ilicitas. La verificacién de
que se ha cometido un hecho ilicito y la imposicion de la correspondiente san-
cién exigen siempre de un acto, administrativo o judicial, de aplicacién de la
ley. Cosa distinta es que haya quien estime que la prohibiciéon misma viola
algiin derecho fundamental y, para ponerse a reparo de posibles sanciones, pre-
fiera una declaracién de inconstitucionalidad inmediata. Pero aqui la cuestién
no es la falta de mecanismos procesales para la salvaguardia de los derechos
fundamentales, sino la pretension de los particulares de impugnar en abstracto
una ley en vez de ejercer sus derechos a su propio riesgo y ventura (36). Si estad

ca, nims. 100-102, vol. II, 1983, pags. 1139 y sigs., el gran argumento contra la constitucionali-
dad de las leyes de caso tinico no es el principio de igualdad —las circunstancias pueden justificar
un trato diferenciado—, sino precisamente la falta de cauce de proteccién jurisdiccional y, por con-
siguiente, la indefension en que dejan a sus destinatarios. Asi, el problema de constitucionalidad
sustantiva se resolveria en un problema de vias de impugnacién. Asi lo demuestra, por lo demds,
el hecho de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la sentencia Ruiz Mateos c. Espa-
Aa, de 23 de Junio de 1993, haya apreciado una violacién del derecho a ser oido (art. 6 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos), ya que la configuracién de la cuestién de inconstitucionali-
dad en Espafia no permitié a las partes del proceso a quo comparecer ante el Tribunal
Constitucional. Véase supra, nota 34. Problema diferente es hasta qué punto la doctrina sentada
en esta resolucion serfa aplicable a las cuestiones de inconstitucionalidad que no versan sobre leyes
autoaplicativas. Con todo, existe, tal vez, otra razén por la que las leyes de caso tinico han de repu-
tarse inconstitucionales, a saber, el hecho de que obvian las garantias procedimentales, previas a
cualquier decisién de naturaleza administrativa, impuestas por el articulo 105 CE.

(36) Ello no equivale a desconocer la necesidad, en determinadas circunstancias, de medidas
cautelares en materia de ejercicio de derechos fundamentales. Un caso ilustrativo, si bien no versa
sobre leyes autoaplicativas, se halla en la STC 123/1990. Estima ésta el recurso de amparo inter-
puesto por ciertos trabajadores que habian sido sancionados por incumplimiento, en el curso de
una huelga, del decreto de servicios minimos; decreto que, posteriormente, fue invalidado por
excesivo. Surge aqui, como se desprende de un voto particular del Magistrado Rubio Llorente, la
dificil cuestion de la relacién entre la obligatoriedad y ejecutividad de los actos administrativos y
el ejercicio de los derechos fundamentales. La argumentacién del Magistrado disidente no es del
todo convincente: decir que el derecho de huelga es un derecho de ejercicio colectivo y que, en
consecuencia, los excesos en su limitacién no justifican el incumplimiento individuual de lo orde-
nado por la autoridad gubernativa implica perder de vista que la autotutela administrativa —por
cierto, no constitucionalizada— desplaza el juicio sobre la legitimidad del ejercicio de los dere-
chos fundamentales a un momento ulterior y, en esa medida, condiciona dicho ejercicio. En tanto
en cuanto el ordenamiento espafiol atin no posee un sistema de adecuadas técnicas de tutela inhi-
bitoria y cautelar de los derechos fundamentales, aceptar ese desequilibrio en favor de la Admi-
nistracién parece inadecuado. Es por ello paradjicamente mds garantista el razonamiento latente
en el cuerpo de la STC 123/1990, en el sentido de que quien infringe una orden administrativa lo
hace a su riesgo y ventura, es decir, a expensas de lo que después decidan los Tribunales sobre la
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convencido de la superioridad de su derecho fundamental, un ciudadano libre y
responsable debe ejercerlo a pesar de la ley; si no estd convencido, debe acatar
la decisi6n del legislador democratico. La solucién contraria no sélo entraria en
colisién con el requisito de que el recurso de amparo, al igual que la cuestién de
inconstitucionalidad, derive de un litigio real, sino que minaria la presuncién de
actuacién conforme a la Constitucién de que goza el legislador. No otra es la
buena razon que subyace a la limitaci6n a ciertos 6rganos constitucionales de la
legitimacioén para interponer el recurso directo de inconstitucionalidad [articulo
162.1.a) CE].

Por otro lado, cuando se aboga por mds amparo frente al legislador, es inex-
cusable tomar en consideracién una circunstancia de estrema importancia: aun-
que ambos son manifestaciones de 1a justicia constitucional —es decir, de hacer
cumplir jurisdiccionalmente la fuerza normativa de la Constitucién—, la estruc-
tura del juicio sobre la constitucionalidad de las leyes es diferente de la estruc-
tura del juicio sobre la conculcacién de derechos fundamentales; y no cabe olvi-
dar que la finalidad institucional del recurso de amparo no es tanto hacer
realidad aquél, sirio éste iltimo. Es preciso tener presente, en particular, que,
para determinar si se ha violado o no un derecho fundamental, no basta enjui-
ciar la conformidad de la ley con la Constitucién. Hay que considerar el entero
proceso de creacion-aplicacién del Derecho en el caso concreto, pues lo verda-
deramente relevante para el ejercicio de los derechos fundamentales es el modo
en que se llega a la concreta decisién iltima que incide sobre ellos; y esto com-
prende tanto el desarrollo normativo de los correspondientes preceptos constitu-
cionales, cuanto las operaciones administrativas y judiciales de aplicacién del
Derecho. Como muestra la experiencia de los llamados derechos fundamenta-
les de configuracién legal, anteriormente mencionada, las normas de referencia.
respectivas del recurso de amparo y de los procesos de inconstitucionalidad no
son enteramente coincidentes: en el recurso de amparo, el Tribunal Constitucio-
nal no puede por menos de ser, en cierta medida, un Juez que aplica leyes.

El propio Tribunal Constitucional es consciente de esta diversidad del recur-
so de amparo con respecto a los procesos de inconstitucionalidad, como lo prue-
ba su asentada doctrina jurisprudencial de que no es admisible el recurso de
amparo contra el exceso de amparo otorgado por los Tribunales ordinarios (37).

validez del acto administrativo. El tinico medio de evitar esta incertidumbre es, como queda dicho,
un adecuado sistema de medidas cautelares.

Ello también seria predicable del suspuesto de leyes autoaplicativas, aunque con una preci-
sion: a diferencia de lo que ocurre con los actos de la Administracion, si estd constitucionalizada
la presuncién de validez y la ejecutividad de la ley. Eventualmente, pues, los requisitos para otor-
gar medidas cautelares contra una disposicién con fuerza de ley habrian de ser més exigentes.

(37) Fundamental a este respecto es la STC 86/1985.
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Esta desigualdad de armas de los particulares sobre los poderes piiblicos sélo se
explica, en efecto, por la distinta finalidad institucional del recurso de amparo:
éste no existe para preservar la pureza y correcta aplicacion del sistema norma-
tivo, sino para proteger los derechos fundamentales de los particulares; y, si
éstos obtienen mds de lo que por sus derechos fundamentales deberia corres-
ponderles, no es misién del recurso de amparo restablecer el equilibrio perdido.
Al igual que ocurre con la configuracién legal y jurisprudencial de la cuestién
de inconstitucionalidad, quienes patrocinan un reforzamiento en clave objetiva
del recurso de amparo también deberian reconsiderar criticamente la jurispru-
dencia constitucional sobre el exceso de amparo.

4. En fin, la ambigiiedad mas importante: ;en qué consiste la dimensién
objetiva del recurso de amparo? Aqui, el equivoco procede de la confusion de
los planos sustantivo y procesal. Desde un punto de vista sustantivo, la idea, tan
cara a los alemanes, de que los derechos fundamentales poseen una dimension
objetiva o institucional es, ante todo, un hecho: en una sociedad liberal-demo-
crética, los derechos fundamentales no son sé6lo facultades de libertad y partici-
pacién dejadas en manos de los ciudadanos, sino también un sistema de valores
inspirador de la convivencia. Cuestién distinta y mas problemadtica es cuél deba
ser la construccién juridico-constitucional de la faceta objetiva de los derechos
fundamentales: ;hasta qué punto debe llegar la definicién de los valores o bie-
nes juridicos encarnados en la declaracién constitucional de derechos, abstrac-
cion hecha de las concretas situaciones subjetivas en que se hallan los particu-
lares?; ;debe quedar la faceta subjetiva —esto es, las pretensiones de ejercicio
de los derechos fundamentales por parte de los particulares— supeditada a la
faceta objetiva? Aunque no es éste el lugar adecuado para examinar el tema,
conviene sefialar que la jurisprudencia constitucional, aun reconociendo repeti-
damente que los derechos fundamentales constituyen también un “orden juridi-
co objetivo’, no parece haber hecho excesivo uso more germanico de esta idea,
que es objeto, en cambio, de un vivaz debate doctrinal (38).

Ahora bien, cualquiera que sea el mérito sustantivo de la idea de faceta obje-
tiva de los derechos fundamentales, es el plano procesal el que resulta relevan-
te en sede de recurso de amparo. Aqui, el interrogante es mds bien si, como pro-

(38) Este problema, por lo demis, no es ajeno al vivo debate doctrinal sobre la identidad o la
diferencia entre derechos fundamentales y garantias institucionales en el Derecho espafiol. Véase
J. M. BarNo LEON: «La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional en la Consti-
tucion espafiola»: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 24, 1988, pags. 155 y sigs.;
P. Cruz VILLALON: «Forma y evolucién de los derechos fundamentales»: Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 25, 1989, pags. 35 y sigs.; A. JIMENEZ BLANCO: «Garantias institu-
cionales y derechos fundamentales en la Constitucién», en Estudios sobre la Constitucion espa-
fola..., vol. 1, pags. 635 y sigs.
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ponen Cruz Villalén y Pérez Tremps, el recurso de amparo debe ser puesto prio-
ritariamente al servicio de una definicién de los valores encarnados en la Sec-
cién 1.2 del Capitulo 2.2 del Titulo I de la Constitucién, mas que a disposicién
de quienes piden justicia en materia de derechos fundamentales. La propuesta
dista de ser clara, por dos motivos.

Por una parte, no se dice como habria de lograrse esta reconduccién del
recurso de amparo hacia una tutela de la faceta objetiva de los derechos funda-
mentales. ;Hay que entender que el Tribunal Constitucional deberfa seguir una
politica jurisprudencial restrictiva que le condujera a admitir tan sélo aquellos
recursos de amparo que, a su juicio, suscitaran cuestiones importantes para la
definicion del mencionado orden de valores? Los obstaculos con que ello tro-
pezarfa habida cuenta de la actual configuracién del recurso de amparo en la
LOTC son de secundaria importancia, ya que siempre cabria persuadir al legis-
lador para que llevase a cabo la oportuna reforma. Se trataria de dotar al Tribu-
nal Constitucional de un instrumento similar al certiorari, de que dispone el
Tribunal Supremo norteamericano. Pero es aqui donde surge el verdadero pro-
blema: el certiorari, en virtud del cual el Tribunal Supremo norteamericano
escoge los casos de que va a conocer segiin su importancia innovadora para el
desarrollo del Derecho, puede funcionar dnicamente sobre la base de la regla
del precedente; es decir, exige que en los supuestos no novedosos los Tribuna-
les inferiores se ajusten escrupulosamente a los precedentes por aquél sentados
con anterioridad. El Tribunal Supremo norteamericano puede concentrarse en
una tarea de vanguardia, en la que sin duda pesan consideraciones sobre la
trascendencia objetiva o institucional de determinados casos, porque los demdas
6rganos judiciales conocen y aplican su jurisprudencia.

No es ésta la situacién en Espaiia; y ello, no tanto porque no exista la regla
del stare decisis —la jurisprudencia constitucional es absolutamente vinculante
para los Tribunales ordinarios, segiin el ya citado articulo 5.1 LOPJ— cuanto
porque, como demuestra palmariamente la experiencia del derecho a la tutela
judicial efectiva, la jurisprudencia constitucional no es bien conocida y aplica-
da. Como consecuencia, el mecanismo de cierre del sistema, que permite que la
elaboracién jurisprudencial de la faceta objetiva de los derechos fundamentales
sea al final respetada, es paradéjicamente el recurso de amparo. En los sistemas
de justicia constitucional de tipo concentrado carentes de recurso de amparo, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional queda a la merced de la ciencia y la
buena voluntad de los Tribunales ordinarios; pero, en Espafia, la jurisprudencia
constitucional ha obviado esta deficiencia, al sentar que el respeto del sistema
de fuentes establecido por parte del Juez forma parte del derecho a la tutela judi-
cial efectiva y es, por tanto, susceptible de ser tutelado mediante el recurso de
amparo. Y, como parte integrante del sistema de fuentes establecido, el Tribunal
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Constitucional ha incluido sus propias sentencias interpretativas de la constitu-
cionalidad de las leyes, por lo que procede otorgar el amparo por violacién del
articulo 24 CE cuando se apartan de ellas los Tribunales ordinarios (39).

Por otra parte, en intima conexién con lo que se acaba de decir, a la pro-
puesta de Cruz Villalon también le falta claridad en la medida en que no expli-
ca por qué un fortalecimiento de la dimensién objetiva de los derechos funda-
mentales ha de realizarse a través de una seleccion de los casos por parte del
Tribunal Constitucional. En otros términos, no explica por qué una vigorosa
construccién del orden objetivo de los valores que subyace a los derechos fun-
damentales deberia ser el producto consciente y deliberado de una iniciativa
positiva del Tribunal Constitucional, en vez de emerger espontdneamente de
una jurisprudencia constitucional cuidadosa y coherente que se va elaborando al
hilo de los recursos de amparo que, para salvaguardar sus propios intereses,
interponen los ciudadanos. La analogia de esta disyuntiva con la de la organiza-
cién econdémica es evidente: mds que de las decisiones de una pretendidamente
omnisciente autoridad central, el orden puede surgir mejor de una multitud de
iniciativas individuales acerca de los propios intereses. Es aqui, en definitiva,
donde las teorfas, sustantivas y procesales, de la dimensién objetiva o institu-
cional de los derechos fundamentales empiezan a despertar sospechas, porque
no pueden disimular cierta inclinacién estatalista y antiindividualista o, si se
prefiere, cierta vocacién hacia el despotismo ilustrado (40). Por mis que quie-

(39) Sobre la inclusion del respeto hacia el sistema de fuentes establecido en el derecho a la
tutela judicial efectiva, el pronunciamiento bésico es la STC 33/1988. Que cuando el Juez se apar-
ta de las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional se produce una violacién del ar-
ticulo 24 CE estd dicho en las SSTC 11/1989 y 106/1989.

(40) La mejor prueba de los excesos e imprevisibles resultados a que puede conducir un
recurso de amparo volcado sobre la dimensién objetiva de los derechos fundamentales viene dada
por 1a STC 67/1991. Que de ello era consciente el Tribunal lo muestra el hecho de que el recurso
de amparo fue avocado por el Pleno. Brevemente expuestos, los hechos son como sigue: el Juez de
Vigilancia Penitenciaria competente autoriza el tratamiento médico forzoso de ciertas reclusas en
huelga de hambre reivindicativa y éstas recurren en amparo por presunta violacién del articulo 15
CE ante el Tribunal Constitucional, el cual —sobre la base de su inequivoca doctrina en la mate-
ria, recogida en las SSTC 120/1990 y 137/1990— inadmite el recurso por Auto de 13 de noviem-
bre de 1990. Trasladadas de prisién y dependientes, por tanto, de un diferente Juzgado de Vigilan-
cia, las reclusas solicitan de nuevo no ser objeto de tratamiento forzoso que se interfiera en su
huelga de hambre; y esta vez obtienen resolucion favorable, que es confirmada, tras la apelacién
del Ministerio Fiscal, por la correspondiente Audiencia Provincial. Es contra estas dos decisiones
contra las que el Ministerio Fiscal interpone recurso de amparo, por violacién del derecho a la tute-
la judicial efectiva insita en la modificacién que, a su juicio, los actos impugnados operan sobre
resoluciones judiciales firmes. El Tribunal otorga el amparo. Pues bien, sin entrar en la cuestién de
la firmeza de las resoluciones originarias —que es menos clara de lo que la STC 67/1991 hace
ver—, no se alcanza a comprender qué legitimacién ostenta el Ministerio Fiscal en este recurso de
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nes las sostienen estén animados por un noble espiritu liberal, dichas teorfas
incentivan el riesgo de confundir el orden objetivo de valores instaurado por la
declaracion constitucional de derechos con el orden imperante de valores socia-
les. Los derechos fundamentales existen para que los ejerzan los ciudadanos,
sobre todo cuando son disidentes y marginados, a quienes la sociedad misma no
protege suficientemente; y no corresponde al Tribunal Constitucional decir
c6mo hay que ejercer los derechos fundamentales, sino tutelarlos y, eventual-
mente, fijar sus limites.

VI. {POR QUE EL RECURSO DE AMPARO
ES UN ELEMENTO BASICO DEL SISTEMA ESPANOL
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL?

Si resulta licita una observacion moderadamente cinica, a veces se tiene la
impresién de que quien ha de trabajar sobre la jurisprudencia constitucional
espafiola no puede evitar la envidia hacia sus colegas italianos, por no hablar de
los franceses, que tienen que vérselas con un nimero de sentencias notable-
mente menor. Es mds ficil ser un constitucionalista, tedrico o prictico, en un
pais sin recurso de amparo. Pero, por desgracia, no debe ser ésta la principal
consideracién a la hora de evaluar las virtudes del recurso de amparo y de deter-
minar su significado constitucional dentro del ordenamiento espaiiol. A la vista
de cuanto se lleva dicho hasta aqui, cabe afirmar que el recurso de amparo resul-

amparo, ni quién es el titular del derecho violado. No cabe duda de que el articulo 46 LOTC con-
fiere al Ministerio Fiscal la facultad de interponer auténomamente el recurso de amparo, sustitu-
yendo a la persona afectada; pero parece que violacién concreta de un derecho y, por tanto, perso-
na afectada debe siempre haber. De lo contrario, se convertiria al Ministerio Fiscal en una especie
de paladin objetivo de la legalidad constitucional en materia de valores incorporados a los dere-
chos fundamentales; lo que no casa bien con la finalidad del recurso de amparo, fijada en los ar-
ticulos 53.2 y 161.1 CE. La dnica solucién es, asi, pensar que el Ministerio Fiscal actuaba en
defensa del derecho fundamental del Estado, en su condicion de Administracién penitenciaria, a la
tutela judicial efectiva; y esto ni es fécil de sostener —de ser asf, para evitar confusiones y abusos

~ sobre la legitimacion activa privilegiada, no deberfa haber interpuesto el recurso de amparo el
Ministerio Fiscal, sino la Abogacia del Estado— ni, por supuesto, lo dice la STC 67/1991. Tal vez,
habria sido menos problemdtico enfocar este caso desde el punto de vista de la obligacién deriva-
da del articulo 24 CE de respetar el sistema de fuentes establecido (STC 23/1988), del que, por
mandato del articulo 5.1 LOPJ, forma parte la jurisprudencia constitucional, di4fana en este caso;
y ello, aunque tampoco de este modo quedaria del todo claro por qué el Estado debe ser protegido
por via de amparo. No deja de ser ir6nico que, con respecto a los mismos hechos, este cauce privi-
legiado de tutela de los derechos fundamentales haya sido cerrado a los particulares y abierto, con
éxito, al poder publico.
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ta ser un elemento, si no tipico en una perspectiva comparada, si basico dentro
del sistema espaiiol de justicia constitucional. Cuatro 6rdenes de razones abo-
nan esta aseveracion.

Ante todo, el recurso de amparo, al igual que sus equivalentes en otros orde-
namientos, es el mecanismo que en el modelo concentrado de justicia constitu-
cional permite que el caricter normativo de la Constitucién se traduzca en la
existencia de genuinos derechos subjetivos accionables por los particulares sin
necesidad de intermediacién alguna. Ello no es necesario en el modelo difuso de
justicia constitucional, ya que, a efectos de su justiciabilidad, la Constitucion no
presenta diferencias con respecto a los demas tipos de normas. Es invocable,
como fuente de derechos subjetivos, en cualquier proceso y puede y debe ser
aplicada por todos los Tribunales. La supremacia constitucional, de este modo,
consiste en la mera superioridad jerdrquica y la consiguiente prioridad aplicati-
va de la Constitucién. En el modelo concentrado de justicia constitucional puro
o tipico, en cambio, la Constitucién sélo es justiciable en cuanto canon de vali-
dez de las normas con fuerza de ley, para lo que existen cauces procesales espe-
cificos (recurso de inconstitucionalidad, cuestion de inconstitucionalidad). La
supremacia constitucional no se manifiesta como prioridad aplicativa de la
Constitucion en cualesquiera procesos, sino como limite frente al legislador que
ciertos 6rganos del Estado pueden hacer valer ante el Tribunal Constitucional.
De aqui, que los derechos fundamentales, entendidos como derechos proclama-
dos en el texto constitucional, vean disminuida o neutralizada su condicion de
derechos subjetivos, para transformarse en valores objetivos que circunscriben
las posibles opciones legislativas. Incluso admitiendo que, en la 16gica de dicho
modelo puro o tipico, quepa hacer derivar ciertos derechos directamente de la
Constitucion, su justiciabilidad ltima —excepto en los raros supuestos en que
un derecho fundamental no se haya visto afectado por desarrollo legislativo
alguno (41)— no depende de la sola voluntad de sus titulares, sino de una ini-
ciativa judicial. Esta es precisamente la insuficiencia que viene a subsanar el
recurso de amparo: respetando el criterio de procesos especificos para la justi-
ciabilidad de la Constitucién propio del modelo concentrado de justicia consti-
tucional, otorga un agere licere auténomo a los ciudadanos para impetrar la
tutela de los derechos que la propia Constitucién les ha reconocido.

En segundo lugar, el recurso de amparo es el instrumento que permite al Tri-
bunal Constitucional ejercer un control efectivo sobre el modo en que los Tri-
bunales ordinarios aplican el sistema de fuentes establecido y, en particular,

(41) Un buen ejemplo de ello seria el derecho de huelga, recogido en el articulo 40 de la
Constitucidn italiana, que por la oposicién de los sindicatos no ha sido jam4s objeto de desarrollo
legislativo. Véase V. CRISAFULLI y L. PALADIN: Commentario breve alla Costituzione, Cedam,
Padua, 1990, pigs. 279 y sigs.
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imponer la observancia de la jurisprudencia constitucional como tinica via posi-
ble para lograr una interpretacion uniforme de la Constitucién. Ya se ha visto
como, en el modelo concentrado de justicia constitucional puro o tipico, la efi-
cacia de las sentencias del Tribunal Constitucional queda, en gran medida, a mer-
ced de los Tribunales ordinarios. No cabe descartar, por ello, episodios de rebe-
1ién judicial frente al Tribunal Constitucional. Habida cuenta de 1a anteriormente
mencionada jurisprudencia constitucional sobre la aplicacién del sistema de
fuentes establecido —que incluye las sentencias interpretativas del propio Tribu-
nal Constitucional— como parte integrante del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, hay que concluir que es la existencia del recurso de amparo la que aborta
cualquier tentacién de rebelién judicial frente al Tribunal Constitucional.

En tercer lugar, el recurso de amparo es el cauce a través del cual el Tribu-
nal Constitucional puede convertirse en ¢l centro de unificacién, en clave de fis-
calizacién de la interpretacién conforme a la Constitucion, del entero proceso
de creacidn-aplicacion del Derecho. A diferencia de los ordenamientos de com-
mon law, los ordenamientos de civil law se caracterizan por poseer una Admi-
nistraciéon de Justicia dividida en 6rdenes jurisdiccionales diferenciados, de
donde surgen a menudo lineas juriprudenciales dispares sobre cuestiones fun-
damentales (42). Si a ello se afiade la creciente complejidad del sistema norma-
tivo, se corre el riesgo de perder el minimo de unidad y coherencia necesario
para que cualquier ordenamiento juridico funcione satisfactoriamente. Por ello,
es sin duda correcta la caracterizaci6n de la Constitucién como nuevo Derecho
comiin; caracterizacién que, en la cultura juridica decimonénica, correspondia
a los cédigos y, en especial, al Cédigo Civil (43). Pues bien, si la instancia uni-
ficadora ya no son los c6digos sino la Constitucién, su cauce procesal ya no es
el recurso de casacion sino el recurso de amparo. Por medio de éste, pueden lle-
gar al Tribunal Constitucional, en la prictica, todo género de casos con relevan-
cia constitucional.

Por 1iltimo, la razén mds importante por la que el recurso de amparo es un
elemento basico del sistema espafiol de justicia constitucional tal vez radique en
que el modelo concentrado de justicia constitucional puro o tipico ha dejado de
ser consistente con las caracteristicas estructurales de los ordenamientos con-
temporédneos. En efecto, el esquema austriaco-kelseniano, en virtud del cual el

(42) Segin M. CAPPELLETTL: The Judicial Process in Comparative Perspective, Clarendon
Press, Oxford, 1989, pigs. 142 y sigs., precisamente la existencia de érdenes jurisdiccionales dife-
renciados y la consiguiente ausencia de un dnico 6rgano judicial supremo es una de las causas his-
téricas del nacimiento del modelo concentrado de justicia constitucional.

(43) Véase R. FERNANDEZ CARVAJAL: «Notas sobre el Derecho constitucional como nuevo
‘Derecho comin’»: Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, nim. 1, 1989, pags. 37

y sigs.
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control de la constitucionalidad se ejerce exclusivamente sobre las normas con
fuerza de ley, era consistente con un tipo de ordenamiento en que la ley ocupa-
ba una posicién central e incontestada; maxime cuando las normas legales eran
relativamente escasas, estables y bien sistematizadas. El modelo concentrado de
justicia constitucional puro o tipico, en otros términos, representaba probable-
mente el modo méas adecuado de dotar de supremacia normativa a la Constitu-
cién en la Europa surgida de la codificacion. Pero, en una época de descodifi-
cacién y, mas aun, de deslegalizacion de los ordenamientos juridicos, asi como
de creciente relevancia prictica de la creacién judicial de Derecho, simplemen-
te no es realista intentar proteger la supremacia normativa de la Constitucién tan
s6lo a través del control de constitucionalidad de las normas con fuerza de ley.
Baste un dato a este respecto. A veces, se oye decir que en Italia la cuestion
de inconstitucionalidad hace frente, en la préctica, a los mismos problemas que
el recurso de amparo en Espaifia; pero se omite siempre cualquier reflexion
sobre el papel real que desempeiia el legislador en cada uno de ambos ordena-
mientos. En 1992, las disposiciones estatales con rango de ley aprobadas en Ita-
lia fueron 431, mientras las de naturaleza reglamentaria fueron 147; durante el
mismo afio, en Espaiia, las instituciones centrales del Estado aprobaron 50 dis-
posiciones con fuerza de ley y 400 decretos (44). Aun tomando en considera-
cién que el grado de descentralizacién politica en Espafia es netamente superior
al de Italia, no se explicaria la diferencia, pues la ratio entre leyes y reglamen-
tos estatales tiende a reproducirse en las Comunidades Auténomas (45). Ello

(44) EnItalia, la distribuci6n segtin tipos normativos fue en 1992 la siguiente: 179 leyes, 139
decretos-leyes, 113 decretos legislativos, 51 decretos del Presidente de Ia Repiiblica (reglamentos
aprobados por el Gobierno), 6 decretos del Presidente del Consejo de Ministros, 90 decretos minis-
teriales. Ello arroja, tomando como total de la actividad normativa estatal, la cifra de 578 disposi-
ciones, una ratio del 74,57 por 100 de disposiciones con fuerza de ley frente a un 25,57 por 100 de
disposiciones reglamentarias. Debe tenerse presente que, de conformidad con el articulo 17 de la
Ley 400/1988, reguladora de la actividad normativa del Gobierno, es un requisito de validez para
las disposiciones normativas gubernamentales su intitulacién como regolamento. En consecuen-
cia, aquellos decretos en que tal denominacién no figura han de ser considerados simples actos
administrativos.

En Espaiia, la distribucién segin tipos normativos fue en 1992 la siguiente: 10 leyes orgéni-
cas, 35 leyes, 4 decretos-leyes, 1 decreto legislativo, 400 decretos. Ello arroja, tomando como total
de la actividad normativa estatal la cifra de 450 disposiciones —lo que puede ser algo exagerado,
ya que el tipo ‘decreto’ cubre tanto disposiciones reglamentarias cuantoe actos administrativos sin-
gulares, si bien quedarfa compensado por la no inclusién de reglamentos de rango inferior—, una
ratio del 11,1 por 100 de disposiciones con fuerza de ley frente a un 88,9 por 100 de disposiciones
reglamentarias.

(45) Tomando como ejemplo la actividad normativa, en 1992, de dos Comunidades Autd-
nomas de via rdpida, los datos son como sigue: en Andalucia se aprobaron 4 leyes y 77 decretos,
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pone de manifiesto algo que era sabido: indiferente a algunas rigurosas cons-
trucciones jurisprudenciales y dogmaticas, el 4mbito real y efectivo de la reser-
va de ley en Espafia es més bien restringido y la actividad normativa llevada a
cabo por las Administraciones publicas de ningtin modo responde a los criterios
del constitucionalismo clasico (46). Como es obvio, la actividad creadora de los
Jueces es mucho mas dificil de cuantificar.

Si la observacién que se acaba de hacer es correcta, la conclusién es clara:
hoy dia, la batalla por la supremacia constitucional se juega también en sede
reglamentaria y judicial. El principio de constitucionalidad ya no se agota en el
control de la interpositio legislatoris. Frente al clasico Derecho constitucional
de la ley, se alza en la actualidad el reto de un Derecho constitucional de los
derechos fundamentales; y frente a la tradicional lucha por la observancia obje-
tiva de la Constitucién y la pureza del sistema normativo, se presenta el desafio
de dotar a los ciudadanos de remedios efectivos contra las violaciones de sus
derechos fundamentales. El recurso de amparo es el proceso constitucional ade-
cuado a esta nueva tarea (47).

En cierta ocasién, Oliver Wendell Holmes dijo que la Constitucién de los
Estados Unidos, tal como habia sido hasta entonces entendida, podria sobrevi-
vir sin la facultad del Tribunal Supremo de declarar la invalidez de leyes fede-
rales, mas no sin la de declarar la invalidez de leyes y disposiciones de los Esta-
dos (48). Anélogamente, yo creo que la Constitucién espafiola, tal como ha sido
aplicada hasta ahora, seria reconocible sin el recurso o la cuestién de inconsti-
tucionalidad; pero no seria la misma sin el recurso de amparo.

lo que arroja una ratio del 4,94 por 100 de disposiciones con fuerza de ley y 95,06 por 100 de
reglamentos; y en Catalufia se aprobaron 3 leyes, 1 decreto legislativo y 173 decretos, lo que da
una ratio del 2,26 por 100 de disposiciones con fuerza de ley.y 97,74 por 100 de reglamentos. Es
evidente, pues, que mds del 90 por 100 de las normas, estatales y autonémicas, que gobiernan a los
ciudadanos que residen en Andalucia o Cataluiia son de naturaleza reglamentaria.

(46) En este orden de ideas, es sumamente esclarecedor el estudio de J. M. BARO LEON: Los
limites constitucionales de la potestad reglamentaria (Remision normativa y reglamento indepen-
diente en la Constitucion de 1978), Civitas, Madrid, 1991.

(47) Es ésta la razén por la que quien esto escribe no puede estar de acuerdo con F. Rusio
LLORENTE: «Seis tesis sobre la jurisdiccién constitucional en Europa»: Revista Espariola de Dere-
cho Constitucional, nim. 35, 1992, pags. 9 y sigs., cuya tiltima tesis versa precisamente acerca del
recurso de amparo. Si bien es mucho mds matizado que los demés autores que se han interesado
por los problemas del recurso de amparo, también él cree que hay demasiado amparo contra el Juez
y que la jurisdicci6n constitucional deberia servir, ante todo, para fiscalizar al legislador.

(48) Véase F. H. EASTERBROOK: «The Influence of Judicial Review on Constitutional
Theory», en B. MARSHALL (ed.): A Workable Government? (The Constitution After 200 Years),
Norton & Co., New York/London, 1987, pag. 180.
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