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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

El tema al que se dedican estas reflexiones consiste en el modo en que los
Tribunales de Justicia, con los Tribunales Supremo y Constitucional al frente,
pueden proteger mds eficazmente los derechos fundamentales que enuncia la
Constitucién espafiola.

En la actualidad existen varios problemas: saturacidn, interferencias, inde-
finiciones. Aun cuando no se dispone de muchos datos sistematizados, que
permitan evaluar €l grado de saturacién de los procedimientos especiales de
proteccién de los derechos fundamentales, apoyados en la Ley 62/1978, la ex-

(*) Texto base de la conferencia pronunciada el dia 23 de septiembre de 1994, con el titulo
«Amparo judicial: la innecesariedad e inconveniencia de encauzarlo mediante procedimientos es-
pecificos, y de confidrselo a érganos especializados», en el curso sobre Amparo judicial: Juris-
prudencia constitucional prdctica, organizado por el Consejo General del Poder judicial, y diri-
gido por don José Gabaldén.
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periencia ensefila que estos procesos judiciales especiales no son necesaria-
mente mas répidos que los ordinarios. En algin Tribunal Superior de Justicia
se da la paradoja que los contencioso-administrativos ordinarios son sustan-
ciados més velozmente que los de amparo. Y, en determinadas materias (sefa-
ladamente extranjeria), las medidas cautelares de suspension se otorgan con
mas frecuencia en el proceso comin que en el de amparo judicial.

El esfuerzo estadistico llevado a cabo en la Memoria presentada por el
Consejo General del Poder Judicial, correspondiente al afio judicial 1993-
1994, es importante. Pero, a su pesar, los datos que ofrece son insuficientes
para estimar la situacion, menos atin para formular un balance. No obstante,
parece significativo que en Espafia se resuelven mas procesos de habeas
corpus que de contenciosos de amparo: concretamente, los Juzgados de Ins-
truccion conocieron de 2.728 casos en 1993; en las Salas de lo contencioso-ad-
ministrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, las demandas de amparo
presentadas no superan la cifra de 1.400 (1).

Las interferencias que retardan y complican el funcionamiento del actual
sistema judicial de proteccién son multiples: unas se producen entre los proce-
dimientos especiales y los ordinarios; otras, en cuanto al sistema de recursos
(recientemente removido por la STC 118/1994); y, receptoras de especial aten-
cion en el momento presente, se producen roces en las respectivas funciones
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional (2).

Por debajo de todos estos puntos subyace un grave problema de indefini-
cién. Indefinicién del sistema de jurisdiccién constitucional que realmente se
encuentra vigente en Espafa; y, como causa o como consecuencia de lo ante-
rior, indefinicién en el modo de ejercer, por parte de todos los Tribunales de
Justicia, su nueva funcién de guardar y hacer guardar los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos (3).

(1) No se ofrecen datos desagregados por clase de asunto ni de la Audiencia Nacional, ni
del Tribunal Supremo. E1 30-9-1993 habian sido registradas 1.072 demandas de amparo ante las
Salas de los TSJ; las cifras correspondientes a los afios anteriores son: 1.377, en 1992; 1.227, en
1991 y 1.504, en 1990. Véase CGPJ: Memoria sobre el estado, funcionamiento y actividades de
los Juzgados y Tribunales de Justicia. Madrid, 1994.

(2) V. P. SALA SANCHEZ: «La delimitacion de funciones entre las jurisdicciones constitu-
cional y ordinaria en la proteccién de los derechos fundamentales», en CGPJ: Memoria sobre el
estado, funcionamiento y actividades de los Juzgados y Tribunales de Justicia, Madrid, 1994, y la
bibliografia alli citada. Asimismo, las ponencias presentadas al Coloquio «La Ley Organica del
Tribunal Constitucional: 1979-1994», celebrado en Madrid los dias 13 y 14 octubre 1994 (en es-
pecial, las ofrecidas por F. TOMAS Y VALIENTE, F. RUBIO LLORENTE, y M. RODRIGUEZ-PINERO).

(3) Véase F. RUBIC LLORENTE: «Sobre la relacién entre Tribunal Constitucional y Poder Ju-
dicial en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional», REDC, 4, 1982, asimismo, en La forma
del poder, Madrid, CEC, 1993.
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Para solventar los problemas que, en la actualidad, aquejan a la proteccién
judicial de las libertades y derechos fundamentales en Espaiia, se ha propuesto
abordar sin mas retrasos el desarrollo del art. 53.2 de la Constitucién (CE), que
como es sabido dice asi:

«Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos re-
conocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de prefe-
rencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional.»

Creo que desarrollar este precepto constitucional es oportuno y necesario.
Pero entiendo que ¢l camino que debe seguirse no consiste en establecer un
procedimiento especifico para la tutela de todos los derechos fundamentales en
general, en la linea marcada por la venerable Ley 62/1978. Ni mucho menos
establecer Tribunales o Salas dedicadas exclusivamente a la proteccion de los
derechos fundamentales, en la linea apuntada por alguna propuesta formu-
lada (4). Por el contrario, opino que es necesario identificar los problemas es-
pecificos que aquejan a la tutela judicial de los derechos constitucionales; y
aplicar, a cada uno de ellos, la solucién individualizada que mejor puede resol-
verlo.

De acuerdo con esta idea, paso a exponer, de manera sucinta, los modos en
que los Tribunales remedian las vulneraciones constitucionales provocadas por
otros poderes puablicos, y por particulares (infra, II). Seguidamente, los medios
para enfrentarse a vulneraciones causadas por los propios Tribunales de Jus-
ticia (infra, III). Luego, la sede u 6rgano mas adecuado para asumir la protec-
cién judicial de los derechos fundamentales (infra, IV). Finalmente, unas con-
clusiones que cierran, provisionalmente, este estudio (infra, V).

II. LOS MODOS DE REMEDIAR LAS VULNERACIONES CONSTITUCIONALES
PROVOCADAS POR LOS PODERES EJECUTIVO Y LEGISLATIVO,
Y POR LOS PARTICULARES

Existen dos modelos posibles para articular la proteccién dispensada por
los Tribunales de Justicia a los derechos fundamentales, frente a las vulnera-

(4) Me refiero al Dictamen suscrito por los doctores GREGORIO PECES BARBA, LUCIANO Pa-
REJO ALFONSO y Jost MANUEL GOMEZ BENITEZ (Universidad Carlos III) sobre el desarrollo del
art. 53.2 CE (1993).
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ciones causadas por los otros poderes piiblicos, o por los particulares: el ordi-
nario, que dispensa el amparo a través de los cauces procesales comunes; y el
que opta por articular la proteccién judicial mediante procedimientos especi-
ficos (5).

En el modelo ordinario, las pretensiones de amparo se canalizan siguiendo
el juicio declarativo ordinario que corresponda, en funcién del orden jurisdic-
cional interpelado por el ciudadano. La correspondiente Ley de enjuiciamiento
no atiende al dato de que, en el proceso incoado, uno o varios de los funda-
mentos de pedir nazcan en derechos enunciados por la Constitucion, en los
arts. 14 a 30.2. Este es el sistema que ha regido en el orden jurisdiccional so-
cial, en los términos sentados por la STC 67/1982 (véase STC 51/1988,
FJ. 2.°), hasta la reforma plasmada en el texto articulado de 1990 (6). Igual-
mente, en el &mbito militar, hasta que las leyes vigentes introdujeron el recurso
contencioso urgente en defensa de los derechos fundamentales (7).

Este modelo ordinario, en que los Tribunales otorgan amparo siguiendo los
cauces comunes, no impide la existencia de medidas especificas de proteccion
cuando se trata de proteger derechos fundamentales. Hay tres que conviene
destacar: 1) medidas cautelares reforzadas, ya sea por la celeridad en su adop-
cién, por los criterios establecidos para otorgarlas, por el alcance de sus
efectos, o por todos estos factores unidos; 2) turnos preferentes para la tramita-
cion de los procesos donde se dirime la proteccién de derechos fundamentales
de una de las partes; y 3) plazos de tramitacién abreviados, que hacen posible
—aun cuando, como es notorio, no aseguran— alcanzar rdpidamente una reso-
lucién definitiva.

Pero nuestra legislacion ha preferido inspirarse en otro modelo, de hondo
arraigo en la tradicién de nuestra legislacion procesal: establecer procesos ju-
diciales especiales. En este caso, dichos procesos especiales estan destinados a
satisfacer de manera exclusiva pretensiones de preservacion y reparacion de
derechos y libertades constitucionales. Procesos especiales cuya vocacion es,

(5) En general, . GONZALEZ PEREZ: Derecho procesal constitucional. Civitas, Madrid, 1980.

(6) Verel cap. 11 de la obra de J. CRUZ VILLALON y F. VALDES DAL-RE: Lecturas sobre la
reforma del proceso laboral, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pags. 461-512. Es obvio que
no comparto la afirmacién de que la Constitucion, en su art. 53.2, se decanta por el modelo de tu-
tela judicial de los derechos fundamentales diferenciado o dualista, con caricter general. El
propio andlisis efectuado por estos autores pone de relieve el elevado niimero de problemas que
crea la consagracion, con caricter general, de un procedimiento especifico de proteccién de los
derechos fundamentales, en virtud del arts. 180 y sigs. LPL 1990. La experiencia muestra que,
hasta entonces, el proceso oral y ripido propio de la instancia del orden social ofrecia el mejor
cauce de proteccion de los derechos fundamentales.

(7) Ley Procesal Militar (L.O. 2/1989, 13 abril), arts. 453 y 468.b). Ver el ATC 153/1993,
24 mayo, J.C. 36: 1288.
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ademads, potencialmente excluyente de otros cauces de proteccién judicial,
aunque siempre subsiste la cuestion de si es posible defender derechos funda-
mentales sin acudir a los procedimientos especificos, es decir, a través de los
procesos ordinarios. Este es, como es sabido, el sistema seguido por la capital
Ley 62/1978, en relacidn con la tutela judicial de las libertades en los 6rdenes
civil, penal y contencioso administrativo (8). Y es, asimismo, el modelo que ha
inspirado las sucesivas reformas en los restantes 6rdenes jurisdiccionales:
tanto el social como el militar.

Las ambigiiedades que dejaba abiertas la Ley 62/1978 han sido despejadas
por la jurisprudencia, siempre en el sentido de resaltar el caracter autébnomo y
sustantivo de las vias de proteccion de los derechos fundamentales (9). Asi lo
ha declarado el Tribunal Constitucional, confirmando la linea marcada por los
Tribunales legales, en sus Sentencias 84/1987 y 42/1989. S6lo se ha producido
un punto de discrepancia, al sostener €l maximo intérprete de la Constitucién
que la proteccién penal no goza de preferencia, cuando se trata de amparar
derechos fundamentales, si el titular del derecho afectado ha optado por otra
via igualmente licita: asi la contencioso administrativa frente a vias de hecho
(STC 160/1991), o 1a civil en peticion de indemnizaciones (STC 241/1991).

Este sistema de afiadir, a los procesos ordinarios, un conjunto mas o menos
abigarrado de procedimientos especiales destinados al conocimiento de litigios
acerca de derechos fundamentales, adolece de graves problemas. Pueden sinte-
tizarse en tres ribricas:

1. Las complejidades procesales: impetrar ante un Tribunal la tutela de
derechos fundamentales requiere acomodarse a plazos y tramites distintos de
los habituales, a veces hasta el punto de resultar inconciliables. Ello es espe-
cialmente cierto en relacién con los plazos, normalmente mds reducidos que
los propios de los procesos ordinarios; pero es igualmente cierto en relacion
con otros muchos aspectos, suficientes en muchos casos para hacer perder el
asunto por cuestiones formales. La STC 100/1986, FJ. 2.°, ofrece un elocuente
ejemplo.

2. La disociacién entre derechos fundamentales y el resto del ordena-

(8) Véase J. GArRcIA MORILLO: El amparo judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1994, y Ministerio de Justicia, Madrid, 1985; J. A. ToME GARCIA: Proteccion
procesal de los derechos humanos ante los Tribunales ordinarios, Montecorvo, Madrid, 1987;
FRIGINAL VILLAVERDE: La proteccion de los derechos fundamentales, Madrid, 1985; Marc Ca-
RRILLO: «La aplicacién jurisdiccional del recurso de amparo ordinario», Rev. CEC, 11: 83-112,
1992.

(9) En general véase J. A. RAZQUIN LIZARRAGA: «Agotamiento de la via judicial previa y
coexistencia del proceso especial de la Ley 62/78 y el contencioso—administrativo ordinario»,
REDA 67: 423-62, 1990.

29



IGNACIO BORRAJO INIESTA

miento. Aquéllos, protegidos mediante vias judiciales especificas, parecen
quedar acantonados en ellas. En el resto de los procedimientos, los Tribunales
parece que deben limitarse a aplicar una «legalidad ordinaria» ajena a la Cons-
titucion. En sentido inverso, en los procesos especiales de amparo no puede en-
trarse a examinar nada que exceda el dmbito estricto de «la constituciona-
lidad», como si se tratara de un plano distinto y remoto de las leyes y las
practicas que conforman el sistema juridico real.

3. Todo tipo de disfunciones y efectos perversos, producidos porque
basta con alegar un derecho fundamental para acceder a un procedimiento es-
pecial que puede resultar mds favorable, al margen de lo fundado de la alega-
cion. En el orden contencioso administrativo, por ejemplo, es perceptible un
anegamiento de las vias judiciales de amparo ocasionado por el planteamiento
de asuntos de personal, conectados con los arts. 14y 23 CE.

Estos graves defectos, producidos por la especializacién procedimental a
ultranza, no se ven compensados en modo alguno con ventajas. Las Gnicas que
pueden esgrimirse, la mayor celeridad y contundencia de la tutela judicial en
casos de derechos fundamentales, son menores de lo que suele sobreenten-
derse; vy, sobre todo, podrian obtenerse usando férmulas mucho maés sencillas.
En efecto, la celeridad puede conseguirse adoptando medidas inmediatas, sin
perjuicio de un ulterior juicio plenario; y concediendo un turno preferente a los
procesos en que se resuelven derechos fundamentales. Y la contundencia del
amparo judicial descansa en las medidas que inciden en la situacion posesoria,
en la situacion real de los actores del proceso; si la Sentencia Hega cuando el
conflicto se ha consumido, podra conllevar medidas reparadoras o resarcito-
rias, pero sus efectos seran tardios y desvaidos.

Asi 1o ha declarado el Tribunal Constitucional, en su trascendental Sen-
tencia Comisiones Obreras versus Junta de Andalucia (148/1993, 29 abril,
BOE 28.5,50). Al conocer de la denegacién de suspension judicial cautelar de
sendas Ordenes administrativas, que fijaban los servicios minimos en em-
presas de servicio piiblico con ocasion de la huelga general convocada para el
dia 14 diciembre 1988, la Sentencia constitucional recordé que el control judi-
cial de la potestad gubernativa de interferir en el ejercicio de un derecho fun-
damental constituye una garantia que forma parte del mismo derecho; y que
dicha garantia exige un «control judicial inmediato», que haga posible un ejer-
cicio efectivo del derecho fundamental, y que asimismo asegure una tutela ju-
dicial real del derecho. Y, al otorgar el amparo, la Sentencia sobre la huelga del
14-D reafirmo6 que, si el control judicial de la autoridad gubernativa, en aras de
un derecho constitucional, no puede ser realizado a través del proceso prin-
cipal, entonces resulta imperativa la adopcién de medidas cautelares efectivas.

Todas estas ideas se pueden formular en otros términos: cuando el amparo
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se predica de vulneraciones ocasionadas por otros poderes piblicos, muy espe-
cialmente por autoridades del Ejecutivo o por sus agentes, el ideal se encuentra
en el habeas corpus. Este instrumento procesal no ha sido incorporado por ca-
pricho a la Constitucién: su articulo 17.4 no hace mas que reconocer el resultado
positivo de una experiencia histérica, paralela al nacimiento mismo, y al des-
arrollo, del constitucionalismo (10). El habeas corpus, en efecto, oftece el
medio mds seguro, rdpido y sencillo para proteger efectivamente los derechos
fundamentales: una comparecencia ante el érgano judicial, con plenitud proba-
toria y maxima celeridad; y una resolucién fulminante, aunque desvinculada del
resultado que pueda alcanzarse en otros procesos judiciales de fondo, con fuerza
de cosa juzgada. Y sin complicar el desarrollo de los procesos declarativos, que
pueden ser incoados, tramitados y resueltos con normalidad por los Tribunales
competentes en cada caso, siguiendo los cauces procesales ordinarios (11).

Estas lineas maestras que caracterizan al proceso de habeas corpus pueden
extrapolarse sin dificultades, desde el ambito de proteccion de la libertad per-
sonal, a otros &mbitos distintos. Asi lo acredita Ja experiencia de los procesos de
«reféré» en Francia (12). Y asi lo muestra nuestra legislacion, en el dinico tipo
procesal en que ha seguido este modelo sin vacilaciones: el recurso contencioso
administrativo de proteccion del derecho de reunién (art. 7.6 de la Ley
62/1978). Su funcionamiento, 4gil y satisfactorio, muestra el camino a seguir:
abolicion de los procesos auténomos de proteccion de derechos fundamentales;
y configuracién de un incidente procesal, de caracter cuasi cautelar y posesotio,
para determinar el mantenimiento o la alteracién de las situaciones alegada-
mente protegidas por derechos fundamentales, sin perjuicio de la posibilidad de
proseguir un ulterior juicio declarativo ordinario en el caso de disconformidad,
por cualquiera de las partes, con el pronunciamiento alcanzado. Pronuncia-
miento que, por supuesto, careceria de cualquier fuerza de cosa juzgada, y que
no precluiria el reexamen de las cuestiones litigiosas con plenitud de medios
probatorios y de alegacién, en el eventual juicio declarativo posterior.

El mecanismo que propongo se asemeja, por tanto, a un interdicto de am-
paro: analogo a las medidas cautelares por su cardcter inmediato, y por quedar

(10) Véase Lorp DENNING: Landmarks in the law, Londres, Butherworths, 1984, pags. 211-
22y 257 y sigs.; R. SorIANO: El derecho de «habeas corpus», Congreso, Madrid, 1986, pags. 31
y sigs.

(11) Véase TC S. ex parte Maritza Rodriguez Vega (12/1994, 17 enero, BOE 17-2-54);
V. GIMENO SENDRA: El proceso de «habeas corpus», Tecnos, Madrid, 1985, y en especial
pags. 205-206; R. SoriaNo: Op. cit., nim. 10.

(12) Véase E. GARCIA DE ENTERRIA: La batalla por las medidas cautelares, Madrid, Civitas,
1992, y C. CHINCHILLA MARIN: La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Madrid, Ci-
vitas, 1991.
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cefiido a las apariencias de derecho, y a proteger la situacién perturbada o ame-
nazada por la actuacién de un poder piblico (o de un particular, en determi-
nados contextos, tipicamente laborales); pero distinto a ellas, y acogido al mo-
delo del proceso monitorio, por cuanto no sirven necesariamente a un proceso
principal, sino que s6lo eventualmente —si alguna de las partes se muestra dis-
conforme con la solucién alcanzada por el Juez— se verian segnidas de un pro-
ceso declarativo ordinario ulterior.

Pero la mencidn del proceso interdictal obliga a recordar los miiltiples de-
fectos que vician la préctica de este tipo de proceso, en el ambito civil donde
existe en la actualidad: articulo 1631 y concordantes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. En especial, es determinante la sustitucion del cardcter oral de
este proceso, previsto por la Ley, por su materializacion escrita; y los graves
retrasos que padece. Estos retrasos se producen tanto en la instancia, como en
el grado de recurso. En el proceso de instancia, por la carencia, en nuestros Tri-
bunales, de una gestién agil y firme de sefialamientos; y por la carencia de me-
dios de constancia de actos orales (estenografia, grabacién). Lo cual redunda
en que las actas de los juicios sean totalmente insuficientes, y obliga a las
partes a aportar sus alegaciones por escrito; y conlleva que las pruebas deter-
minantes —testigos, confesién—— sean lentas ¢ ineficaces. En cuanto al grado
de recurso, el retraso se produce por la misma existencia del recurso contra la
resolucidn interdictal, y por sus efectos suspensivos: por subordinar la ejecu-
cién de lo resuelto a la firmeza de la resolucion del Juzgado, y por prever
siempre recurso de apelacidn, lo cual es intrinsecamente contradictorio con la
posibilidad de acudir a un posterior juicio declarativo (arts. 1658, 1659 y
concs. LEC).

A lo que conducen las afirmaciones anteriores parece claro. En el plano
normativo, derogacién de la Ley 62/1978: incorporar a los procesos ordinarios
las innovaciones procesales positivas, que sin duda merecen mantenerse €, in-
cluso, generalizarse; y convertir €l proceso de proteccion del derecho de
reunién en un interdicto de amparo, que abarque a todos los derechos funda-
mentales que resulten justificados, y engranado cuidadosamente con el proceso
contencioso administrativo ordinario: nada de fuerza de cosa juzgada, reparto a
la misma Seccién que conocid del previo proceso de amparo, etc. Interdicto de
amparo que deberia, igualmente, preverse en los restantes 6rdenes jurisdiccio-
nales en que tenga sentido la tutela judicial de derechos fundamentales frente a
otros poderes piblicos. ’

Queda un segundo plano, no obstante, que es esencial; y que, si no se le
presta atencion, arruinara cualquier reforma legal, por muy bien intencionada
que ésta sea: el plano de los medios personales, materiales y —no desdefia-
bles— organizativos, puestos a disposicién de los Tribunales llamados a am-
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parar los derechos y libertades de los ciudadanos. En este plano de la oficina
judicial son muchas las necesidades. Me limitaré a enfatizar dos: estendgrafos
y calendario de senialamiento de vistas.

Primera necesidad insoslayable: dotar a los Juzgados, y a las Salas de ins-
tancia, de estendgrafos o medios similares. Sin medios que garanticen la reali-
zacién de actas, fidedignas y completas, la oralidad del proceso serd irreali-
zable. Y, ademas, seguird siendo imposible que su elaboracion no entorpezca ni
demore el didlogo entre los abogados, las partes, los testigos y peritos, y el
juez. Se suele decir que el esfuerzo presupuestario en materia de administra-
cién de Justicia se encuentra en el techo maximo. Pero, sin entrar en asigna-
ciones de politica presupuestaria general, cabe advertir ahora mismo que los
procesos escritos son muy caros: en personal auxiliar, en tiempo judicial (leer
abultadas actuaciones es mucho mis lento que oir a las partes), y en material.
(Cudantos estendgrafos, u otros medios de reproduccién de vistas orales, se
pueden contratar con las partidas dedicadas actualmente a la adquisicion y
mantenimiento de fotocopiadoras?

En cualquier caso, establecer una politica firme de sefialamientos no cuesta
dinero. Es un problema de hébitos. Dedicando unos dias fijos al despacho de
los procesos de amparo judicial, con Sentencia in voce que finalice el proceso
en el acto, se conseguirfa una celeridad inconcebible en un contexto de pro-
cesos escritos. Y fijando unos ritmos previsibles para los abogados, y los res-
tantes profesionales que auxilian a la administracién de Justicia, se facilitaria
extraordinariamente la preparacién de las vistas y, por ende, la sustanciacién
de los procesos. Y, por consecuencia, resultaria factible ofrecer a los ciuda-
danos unas expectativas razonables de resolucién judicial de los conflictos, y
ademds puntualmente satisfechas.

(Objetivo final? Quizd pudiera materializarse asi: que nunca transcurran
mas de quince dias desde el momento en que un ciudadano se dirige a un Tri-
bunal, pidiendo la proteccién de alguno de sus derechos fundamentales, y el
momento en que éste dicte una resolucién que le de cumplida respuesta: ya
otorgando amparo, provisional pero eficaz, ya rechazando inicialmente su de-
manda —sin perjuicio de lo que se juzgue tras sustanciar, en caso de que sea
presentada demanda, un proceso plenario.

1II. LOS MODOS DE REMEDIAR LAS VULNERACIONES CONSTITUCIONALES
PROVOCADAS POR LOS PROPIOS TRIBUNALES DE JUSTICIA

El grueso de los recursos de amparo constitucionales versan sobre vulnera-
ciones alegadamente cometidas por los 6rganos judiciales.
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Es preciso distinguir tajantemente distintos tipos de vulneraciones: las que
se imputan a la Sentencia de instancia, las que se predican de la Sentencia dic-
tada en grado de recurso, y las que nacen en el seno del proceso judicial.

Un primer tipo de vulneracion es la causada por el Tribunal legal cuando
dicta la Sentencia que pone fin al proceso de instancia, al juicio propiamente
dicho. Dicha Sentencia puede contener la decision judicial sobre el fondo del
asunto, o negarse a entrar a conocer de él. Tanto en un caso como en €l ofro, el
modo natural de remediar cualquier vulneracién constitucional que hubiera po-
dido producirse consiste en el correspondiente recurso contra la Sentencia.

La situacion es distinta cuando la vulneracién se produce en el transcurso
del proceso, no en la decision judicial propiamente dicha. La vulneracién més
grave se produce cuando se deja fuera del proceso a una de las personas intere-
sadas en €l; la cual se ve, asi, afectada en sus derechos por una resolucién judi-
cial sin haber contado con una oportunidad real de ser oida y vencida en juicio.
Las restantes vulneraciones atafien a quienes toman parte en un proceso sus-
tanciado ante el Tribunal correspondiente, y afectan a sus garantias procesales
de defensa, constitucionalizadas en el art. 24 CE. Los vicios del proceso
pueden hacerse valer dentro del mismo, antes de que recaiga Sentencia; y des-
pués de dictado el fallo, a través de los recursos que prevé la ley contra la Sen-
tencia, igual que en el caso anterior, o bien a través de medios especificos de
impugnacion. Entre estos altimos destaca, por su importancia, el incidente o
recurso de audiencia al rebelde.

Finalmente, la vulneracién constitucional ocasionada por un acto judicial
puede ser imputada a una resolucién pronunciada en grado de recurso. Cuando
un Tribunal conoce de un proceso en via de recurso de apelacion, suplicacién,
casacion o revision, puede confirmar —o lo que es equivalente, no corregir—
la vulneracién producida por el Tribunal inferior. Pero puede, asimismo, pro-
vocar é] mismo lesiones auténomas en los derechos fundamentales de alguna
de las partes del proceso: ya de fondo, en su Sentencia, ya de caracter procesal,
en la tramitacion del procedimiento del recurso. Que sea un Tribunal de re-
curso (tipicamente un Tribunal Superior de Justicia o el Tribunal Supremo, o
bien una Audiencia Provincial), en vez de un Tribunal de instancia (tipica-
mente un Juzgado, aun cuando pueda ser cualquiera de los anteriores, cuando
conoce del litigio o causa en instancia), el supuesto quebrantador de un de-
recho fundamental, tiene una importancia decisiva desde la perspectiva que
nos interesa: el modo de remediar vulneraciones constitucionales. Pues se trata
ya de un pronunciamiento dictado en segundo (o tercer, o cuarto) lugar, al re-
visar la Sentencia de instancia, que en su momento ya ha establecido el fallo
que resuelve en el fondo el litigio o la causa. Por ende, ya se ha transitado el
sistema de recursos que debe velar para evitar que, en el momento decisivo del
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juicio de instancia, se vulnere el Derecho; y, dentro de €I, el niicleo formado
por los derechos fundamentales que enuncia la Constitucién. Ello condiciona
los medios que pueden disefiarse para solventar la queja de vulneracién consti-
tucional dirigida contra un Tribunal de recurso, en contraste con un Tribunal
que resuelve el proceso en la instancia.

Vamos a analizar estas tres situaciones por separado.

A) Las vulneraciones cometidas en la Sentencia de instancia:
el sistema de recursos

Cualquier vulneracién de un derecho fundamental que pueda cometer un
Tribunal, al pronunciar la Sentencia que finaliza un proceso (o el Auto equiva-
lente a Sentencia), puede ser corregida a través de los recursos previstos por la
ley. En linea de principio, lo tinico necesario es asegurar que los recursos
contra las Sentencias de instancia son suficientes para permitir proteger los de-
rechos constitucionales de los ciudadanos.

Desde este punto de vista, tan sélo se suscitan dos cuestiones. Una atafie a
los procesos en tinica instancia, en los que no cabe ningiin recurso ordinario ul-
terior contra la Sentencia. Otra cuestion atafie a la idoneidad del actual sistema
de recursos.

En nuestro ordenamiento son muy escasos los supuestos en que los Tribu-
nales juzgan en Unica instancia. Y, aun en tales supuestos, quedan abiertas di-
versas posibilidades: el recurso de revisidn, la audiencia al rebelde o incompa-
recido, y la accién de indemnizacidn por error judicial; aparte de la posibilidad,
siempre abierta en teoria, de exigir responsabilidad personal al juzgador.

En nuestro ordenamiento solamente se ha planteado, como problema, la in-
suficiencia de recursos. Sin embargo cabria sostener, a la vista de nuestra flo-
resta procesal, que el problema mas grave que padecemos es el exceso de re-
cursos. Desde la perspectiva del derecho al recurso, el principal problema que
se ha suscitado afecta a la competencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo para juzgar delitos de aforados, pues no hay previsto ningiin medio de
impugnacién posterior. Pero el sistema no ofrece reparos constitucionales
(STC 51/1985 y 30/1986, y ATC 1309/1988) ni internacionales (Séptimo pro-
tocolo al Convenio Europeo de Derechos humanos, 1984, art. 2). Y en la prac-
tica no parecen haberse suscitado cuestiones acerca de su idoneidad, ni del
grado de garantias que ofrece a los derechos fundamentales involucrados en la
causa.

En cuanto a la adecuacion del sistema espaiiol de recursos contra Sentencias
de instancia, para asegurar la proteccién de los derechos fundamentales de los
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ciudadanos, se da una paradoja: el conjunto de recursos previsto por las leyes es
tan amplio, que genera mas violaciones de derechos de las que sirve para re-
solver. Basta con repasar los repertorios de jurisprudencia constitucional para
advertir que una mayoria de las vulneraciones del articulo 24 CE que alegan los
recurrentes de amparo, son achacadas a los Tribunales que conocen de los
asuntos en grado de recurso, y no a los Tribunales que juzgan en instancia. Esa
proporcién es aiin mayor en fase de admisién ante el Tribunal Constitucional.
De un total de 13.398 recursos de amparo presentados, a lo largo de sus quince
afios de funcionamiento (13), sélo 2.560 procedian de drganos jurisdiccionales
juzgando en primera o Unica instancia; a esa cifra habria que sumar una frac-
cién, sin duda reducida, del total de 3.083 recursos interpuestos contra resolu-
ciones dictadas por el Tribunal Supremo. El grueso corresponde, sin duda, a im-
pugnaciones dirigidas contra Audiencias o Tribunales Superiores de Justicia,
fallando en grado de recurso: 6.518 recursos de amparo contra resoluciones dic-
tadas en segunda instancia o suplicacién, y 1.046 en casacién o revisién autoné-
mica. Sumados a los amparos solicitados respecto del Tribunal Supremo (3.083,
como vimos, a los que habria que descontar una fraccién), el total resulta de
10.647. Es decir, que méas del 80 por 100 de los recursos constitucionales de
amparo se dirigen contra resoluciones dictadas en grado de recurso.
Naturaimente, estos datos sélo indican el escaso niimero de procesos en que
no existe algtn tipo de recurso ante un Tribunal superior; es imposible advertir
cudles piden amparo contra vulneraciones cometidas en el propio recurso, y
cudles lo piden respecto de vulneraciones anteriores (cometidas por otros po-
deres piblicos, o por el Juzgador de instancia), y que simplemente no han sido
reparadas en sede de recurso. Pero una apreciacion empirica permite afirmar
que es probable que las quejas de constitucionalidad nacen en el propio grado
del recurso entre un tercio y dos tercios de las veces, aun cuando en ocasiones
se sumen a quejas de vulneraciones ocasionadas antes. Por lo cual, podria ad-
mitirse que la actuacién de los Tribunales legales de recurso generan entre un
25 y un 50 por 100 de los recursos de amparo: entre 3.300 y 6.600, en total.
Esta realidad fuerza a recordar una idea, frecuentemente olvidada: la crea-
cién de vias de recurso no es siempre y necesariamente buena. El Tribunal su-
perior, llamado a controlar los errores y excesos del inferior, no es infalible; él
mismo puede sufrir idénticos vicios, sobre todo si se ve presionado por un ele-
vado niimero de recursos (14). Y para determinado tipo de cuestiones, el grado

(13) Tribunal Constitucional (Gabinete Técnico del Presidente): Estadistica, 15 julio 1980-
31 julio 1994, Madrid, 1994, pdg. 35.

(14) Un ejemplo ilustrativo lo ofrece el extinto Tribunal Central de Trabajo: érgano judicial
tinico, que unificaba el orden jurisdiccional social via el recurso de suplicacién, y que por ello
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de recurso es notoriamente inferior a la instancia: especialmente, para todo lo
relativo a la apreciacién y valoracion de la prueba, de los contratos y de la cos-
tumbre. Por ello, es preciso sopesar cuidadosamente la creacion de vias de re-
curso, que no depende solamente del valor o cuantia del asunto, sino de las ca-
racteristicas propias de la materia. Y, asimismo, calibrar el alcance de las
facultades de control abiertas al Tribunal superior a través del recurso: la ape-
lacién, entendida como plenitud de jurisdiccién, como segunda instancia, no es
necesariamente el mejor sistema de supervisién de las Sentencias de instancia.

Estas reflexiones, forzosamente esquematicas, conducen a una conclusion:
no creo que fuera adecuado abrir siempre una via de recurso, cuando alguna de
las partes alegue vulneracién de un derecho fundamental. Ese recurso frente a
Sentencias de Unica instancia, aun cuando limitado formalmente a la defensa
de derechos fundamentales, vendria a equivaler en realidad a una apelacién
universal. Por varias razones, sencillas e inevitables: la facilidad de alegar un
derecho fundamental (sobre todo en la drbita del art. 24 CE), y la humana ten-
dencia del Tribunal superior a corregir los que, en su opinién, apareciesen
como errores o inadvertencias del Juzgador de instancia. Basta con reparar en
el uso préctico que en numerosas ocasiones se ha dado al recurso de aclaracién,
hasta desfigurar completamente sus limites, como muestran las STC 119/1988,
101/1992 y 142/1992 (y, desde otros angulos, las STC 114/1990 y 27/1994).

En términos generales, los recursos de apelacién o de suplicacion exis-
tentes se muestran adecuados para reparar las hipotéticas vulneraciones consti-
tucionales que puedan cometer los Tribunales de instancia. Aun cuando no es-
taria de mas un estudio especifico, no solo para apreciar eventuales carencias
sino, también, eventuales excesos de cobertura. Pero los problemas mas im-
portantes que subsisten atafien a la casacion.

Uno proviene de las limitaciones que ofrece el recurso de casacion, en el
proceso penal ordinario, para satisfacer el derecho del condenado a la revisién
del fallo y de la pena impuesta (STC 42/1982, 76/1982, y 33/1989): cuestién
que ha sido salvada por una interpretacién expansiva seguida por la Sala Se-
gunda, y auspiciada por el Tribunal Constitucional (STC 56/1982, 60/1985 y
69/1990, 139/1987, y 37/1988), pero que requiere sin duda una reforma legis-
lativa que la afiance. Lo que no parece aceptable es acudir al recurso de apela-
cién como férmula ideal: las razones por las que los autores de la Ley de En-

permitia —en teorfa— mantener la unidad de doctrina de las Magistraturas de Trabajo; a pesar de
ello, fue el principal transgresor del derecho fundamental a la igualdad en la aplicacion de 1a ley
(STC 5/1983 y subsiguientes). Esta experiencia deberia hacer reflexionar a quienes hoy pre-
tenden hacer descansar en los hombros del Tribunal Supremo, via casacidn, la unidad jurispru-
dencial; y repensar las atinadas observaciones de Joaquin Costa: «La casacion, el Tribunal Su-
premo y la jurisprudenia», en Reorganizacion del Notariado, del Registro de la Propiedad y de la
Administracion de Justicia, vol. 12 de sus Obras, Zaragoza, Guara, 1984,
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juiciamiento Criminal optaron por la instancia {inica, a causa de los principios
de concentracion, inmediatez y oralidad en la practica de las pruebas en el acto
del juicio, y la necesidad de evitar dilaciones indebidas en el pronunciamiento
sobre la culpabilidad o inocencia del acusado, siguen vigentes.

Un segundo problema que asedia al recurso de casacién consiste en su vir-
tualidad para asegurar el derecho a la ignaldad en la aplicacién de la ley, que se
enuncia en el articulo 14 CE. Las reformas legislativas que, en los ultimos
afos, han configurado el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
apuntan en la direccion correcta (15). Ahora es preciso trasladarla al orden ju-
risdiccional penal, resolviendo el problema simultineamente con €l anterior.

B) Las vulneraciones judiciales en el seno del proceso

Las vulneraciones constitucionales que provocan los Tribunales al instruir
0 sustanciar un proceso pueden afectar a derechos de caracter procesal, ci-
frados en el derecho de defensa, en cualquiera de sus miltiples variedades: de-
recho a la prueba, a conocer la acusacién, a la imparcialidad del Juez, etc.; y
pueden afectar a derechos sustantivos, tales como la libertad personal, la inti-
midad, o la inviolabilidad de las comunicaciones. Cada uno de estos supuestos
plantea cuestiones diferentes.

Cuil es el modo mas adecuado para remediar las eventuales infracciones
de las garantias procesales fundamentales que pueden ocasionarse en el trans-
curso de los procesos constituye un problema dificil. Asf lo atestigua la ator-
mentada historia del incidente de nulidad de actuaciones: tanto en el plano le-
gislativo, con su inicial supresion (reforma de la LEC de 1984, art. 240.2 LOPJ
1985) y su proyectada restauracion en la reforma de la Ley Orgénica del Poder
Judicial que estuvo pendiente ante las Cortes, y que afortunadamente fue aban-
donada en la Ley Orgénica 16/1994; como en el plano jurisprudencial, en torno
a la STC 185/1990 (ver STC 202/1990, 52/1991, 72/1991, 130/1992,
131/1992, 338/1993, y 168/1994, entre otras).

El remedio a estas posibles vulneraciones, de caracter procesal, es distinto
si se plantean antes, o después, de que haya recaido Sentencia (u otra resolu-
cién que finaliza el proceso).

La infraccién cometida mientras se desarrolla el proceso puede ser protes-

(15) Primero en el orden jurisdiccional social, con la reforma de 1989 y el Texto articulado
de 1990 (sin ignorar el antecedente del recurso de revisién contencioso-administrativo por unidad
de doctrina, ex art. 102.1.b) LICA de 1956). Posteriormente, en los d4mbitos civil y contencioso
administrativo, con la Ley 10/1992. Pero cfr. n. 10.
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tada inmediatamente por la parte afectada: ya oralmente, en el acto de la vista,
ya por escrito, mediante el recurso pertinente (reforma, reposicion o siplica).
Si la protesta no es atendida, puede ser replanteada en el recurso contra la Sen-
tencia que finalmente recaiga. Este mecanismo impugnatorio, clasico en nues-
tras leyes de enjuiciamiento, es el mis sensato: permite que el mismo drgano
judicial corrija sus desaciertos de manera inmediata, y permite un control final,
y a la vista de todo lo actuado, y lo finalmente sentenciado, por parte del Tri-
bunal superior. La legislacion procesal vigente es, en este punto, globalmente
satisfactoria.

Quedan tan solo dos cabos sin atar. El primero atafie a aquellos supuestos en
que la ley autoriza un recurso interlocutorio inmediato ante €l Tribunal superior,
antes de haber finalizado el proceso de instancia; el segundo, a aquéllos en que el
afectado no puede protestar por no haber podido personarse en el proceso.

Los recursos interlocutorios devolutivos son perniciosos: prolongan y tro-
cean la instruccién de los procesos, y facilitan el enmarafamiento de los
pleitos. En nuestras leyes procesales se dan en demasiados supuestos: con ca-
racter general al instruir causas penales, y en numerosas «excepciones» en los
restantes dmbitos. La proteccion mas eficaz de los derechos fundamentales re-
quiere una poda drastica de este tipo de recursos. S6lo en supuestos muy ex-
cepcionales estaria justificado acceder a un Tribunal superior para plantear una
vulneracién constitucional, antes de que en la instancia hubiera recaido Sen-
tencia: cuando la medida judicial afectara a derechos sustantivos, no proce-
sales; y cuando los efectos dafinos fueran a ser irreversibles, a consolidarse en
términos no susceptibles de reparacién. Como ejemplos pueden citarse el man-
tenimiento, o prolongacién, de una situacién indebida de privacién de libertad
(véanse STC 41/1982 y 8/1990); o la préctica de una diligencia de prueba ob-
jetada como vejatoria (véase STC 37/1989). En todos los demds supuestos, es
preferible dejar en suspenso la cuestién de si se ha infringido una garantia pro-
cesal (u otro derecho) fundamental, que se dicte cuanto antes Sentencia, y
plantear después todas las cuestiones nacidas en la instancia ante el Tribunal
del recurso (asi ha sido declarado por el Tribunal Constitucional, al vedar el ac-
ceso de recursos de amparo prematuros, por nacer de procesos judiciales sin
Sentencia: STC 32/1994, 147/1994, 218/1994, y 247/1994). Por ello, las leyes
procesales deberian ser revisadas para ajustarlas mejor al principio de «fina-
lidad»: la apelacion, en principio, s6lo debe caber contra Sentencias.

Ahora bien, no es factible la protesta por irregularidades procesales cuando
la persona perjudicada no toma parte en el proceso. En estos casos, ademas, la
alegacion de indefensién se suele producir cuando ya ha sido dictada la Sen-
tencia, cuyos efectos alcanzan inopinadamente a quien alega desconocer la
existencia del juicio.
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Esta situacion, como es sabido, ha dado lugar a un serio problema: la posi-
bilidad de suscitar un incidente de nulidad de actuaciones pone en cuestién la
santidad de la cosa juzgada; pero, por otro lado, no es posible aceptar como
irremediable una situacion de indefension. Parece que en estos casos no hay
més remedio que acudir al recurso de amparo constitucional. Sin embargo,
existen dos vias que permitirian remediar la indefensién causada por una Sen-
tencia dictada «inaudita pars» sin tener que acudir a la sede constitucional. Una
consiste en notificar la Sentencia a Ia parte incomparecida, siempre que se jus-
tificase que habia sufrido indefensién y que, por ende, la notificacién en es-
trados del fallo era insuficiente. Esta notificacion tardia permitirfa utilizar los
recursos ordinarios contra la Sentencia (en esta linea parece apuntar la STC
51/1994). Una segunda via consiste en la audiencia al rebelde.

Este incidente o recurso de audiencia al rebelde, o mejor al incomparecido,
es €l instrumento mas idéneo para resolver los problemas de indefensién por
falta de emplazamiento, o por emplazamientos o citaciones defectuosos. Su ac-
tual regulacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil es anacrénica, y deberia ser
objeto de una reforma legal que diese nueva redaccién a los supuestos que jus-
tifican la audiencia, para dictar una segunda Sentencia que reemplace a la pri-
mera, dictada sin ofr al afectado. Pero ahora mismo es posible llevar a cabo una
reinterpretacién de los preceptos legales, en los términos declarados por las
STC 83/1983 y 310/1993: «El procedimiento de audiencia al rebelde permite a
los 6rganos judiciales remediar aquellas situaciones de indefensi6n, contrarias
al articulo 24.1 CE, cuando el vicio determinante de inconstitucionalidad es
detectado después de que la Sentencia deviene firme, y por ende intangible a
través de los recursos de apelacién, suplicacién o casacién»; «sin que los 6r-
ganos judiciales ordinarios puedan efectuar una interpretacion restrictiva, rigo-
rista 0 en exceso formalista de los presupuestos contenidos en los articulos
774-777 de la LEC que condicionan la admisibilidad de este medio rescisorio
de la cosa juzgada, ya que las infracciones del derecho a la tutela y de defensa
pueden y han de ser remediadas, a través de dicha via, por los Tribunales ordi-
narios» (STC 310/1993, FJ. 2.°y 3.%).

Por 1ltimo, no puede olvidarse la virtualidad que ofrecen otros medios de
impugnacién. Uno de ellos es el recurso de revision. El supuesto de revision
por maquinaciones fraudulentas ofrece proteccion, en la actualidad, cuando la
indefensién ha sido ocasionada por la parte demandante (ver STC 140/1988,
203/1990, 97/1992, y 102/1993). Nada impediria que, si se estima oportuno, el
supuesto legal fuera ampliado hasta cubrir todas las hipétesis de indefension
contrarias a la Constitucién. El problema, entonces, ya no es de cauce procesal
adecuado; sino de si el Tribunal Supremo, tinico para toda Espafia y lejano de
los Juzgados, es la institucién mas idénea para afrontar este tipo de cuestiones.
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Otro medio de impugnacidn es, de nuevo, la accién de indemnizacién por
error judicial (ver STC 144/1990, asi como 36/1984, 40/1988, 98/1992, y
28/1993). El problema con que topa este instrumento procesal, hasta el punto
de hacerlo initil, es que las indefensiones procesales no son en principio sus-
ceptibles de resarcimiento. La pérdida de la oportunidad de defenderse no im-
plica, de suyo, la pérdida del pleito; éste quizd se hubiera perdido de todas
formas. Por ende, no es factible indemnizar por el sentido negativo del fallo,
aun cuando se hayan vulnerado garantias procesales fundamentales (16). El
Gnico aspecto, no por lateral desdefiable, en el que si cobra sentido la repara-
cién indemnizatoria es el resarcimiento de los honorarios forenses, y otros
gastos judiciales, incurridos por la parte, y devenidos initiles por el acto u omi-
sién judicial que vulnerd el articulo 24 CE (ATC 275/1992).

C) Las vulneraciones cometidas en grado de recurso

Ya he subrayado antes la paradoja que nace de la existencia de recursos: la
supervisién por parte de un Tribunal superior permite corregir las vulnera-
ciones de derechos fundamentales causadas por los inferiores; pero, asimismo,
da ocasion a producir nuevas vulneraciones, o al menos alegaciones de que-
brantamiento de la Constitucion.

(C6mo remediar las vulneraciones producidas en grado de recurso? La res-
puesta no es facil. Ofrecer un nuevo escalén de recurso es abrir la posibilidad,
simultineamente, de corregir infracciones de la Constitucién, y de provocar
nuevas infracciones. O, simplemente, dar lugar a que se dicte una interpreta-
cién del derecho enunciado por la Norma suprema tan discutible como la de-
clarada anteriormente por el Tribunal inferior. Una posibilidad distinta seria
permitir un recurso ante el mismo Tribunal que resolvid el recurso; volver, en
definitiva, al antiguo sistema de vista y revista. Pero las razones por las que
éste fue abandonado el siglo pasado siguen resultando convincentes: cuando
un Tribunal colegiado dicta una Sentencia, ha de hacerlo con finalidad; some-
terla, como regla general, a un tramite de ratificacién genera disfunciones, y
una labor de todo punto desproporcionada para los beneficios obtenidos en
algtn caso aislado.

Creo que en este punto es preferible hacer recaer plenamente la responsa-
bilidad de proteger la Constitucién sobre los Tribunales del recurso, y no se-
guir construyendo una pirdmide inacabable de grados judiciales para asegurar

(16) Un caso famoso lo ofrece la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Ruiz Mateos v. Reino de Esparia, 1993.
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la tutela judicial de los derechos fundamentales. Desde la perspectiva estricta
de los derechos fundamentales, creo que en modo alguno puede justificarse un
tercer grado de Tribunales: ya existe, al final, el recurso constitucional de am-
paro. Cuestién distinta es que, cuando exista un segundo recurso (tipicamente
la casaci6n), por sus propias razones, pueda aprovecharse para garantizar el
respeto de los derechos fundamentales, por parte del Tribunal de la apelacién o
suplicacién. Pero eso es una cuestion que habra que ponderar en cada caso.

La tinica excepcion a esta regla general, favorable a un tinico grado de re-
curso, la ofrecerian algin tipo de indefensién patente producida en la tramita-
cién del propio recurso. La jurisprudencia constitucional muestra, como ejem-
plos, la falta de citacion a una vista esencial, o la no suspensién de la misma a
pesar de la ausencia justificada del Abogado (v. gr. STC 114/1986 y 61/1994,
72/1993 y 162/1993). En estos supuestos, serfa de utilidad establecer, en el
grado de recurso, una via impugnatoria equivalente al recurso al rebelde o in-
comparecido, tal y como existe hoy en el proceso de instancia. Si se quiere
evitar que sea el mismo Tribunal que pudo cometer la vulneracion, y que ha
dictado la Sentencia ya firme, quien conozca de la impugnacidn (tal y como su-
cederia conforme a la normativa actual: art. 780 LEC), podria pensarse en un
o6rgano ad hoc. En este punto concreto podria, quizd, encontrar su acomodo la
propuesta de atribuir funciones a las Salas de lo civil y lo penal de los Tribu-
nales Superiores de Justicia. Este recurso de audiencia al indefenso, en grado
de recurso, es mucho mds limitado que un eventual recurso genérico de tutela
de derechos fundamentales (17). Aborda un problema especifico, aun cuando
sin duda importante; y limita el alcance de la nueva via de recurso, limitdndolo
hasta hacer muy improbable la creacion de una segunda apelacion de caracter
universal, como lo seria sin duda un recurso que abarcase todos los derechos
fundamentales susceptibles de amparo.

Por iltimo, no estd de mds subrayar que la mejor manera de evitar vulnera-
ciones de las garantias constitucionales en la tramitacién de los recursos esta al
alcance del legislador: consiste en simplificar los recursos al maximo. La re-
forma de la LEC de 1992 apunta en la direccién correcta, al modelar muchas
de las apelaciones siguiendo el sencillo patrén del recurso de suplicacién la-
boral: recurso instruido por el Juzgado a guo, por lo que el Tribunal superior se
limita a recibir los autos, sin nuevos emplazamientos, personaciones, instruc-
ci6n de autos, etc., y a dictar Sentencia.

(17) Cfr.J. GABALDON LOpEZ: «E! futuro de la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Su-
periores de Justicia», ponencia en las Jornadas de estudio sobre dichas Salas: balance de un quin-
quenio, Barcelona, 11 y 13 mayo 1994.

42



REFLEXIONES ACERCA DE LAS REFORMAS QUE NECESITA EL AMPARO JUDICIAL

IV. LA INSTITUCION COMPETENTE PARA REMEDIAR VULNERACIONES CONSTITU-
CIONALES, ANTES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A) Una aclaracion preliminar: el Tribunal Constitucional
forma parte del Poder judicial

Es preciso despejar desde el principio un malentendido frecuente, que pre-
valece sin fundamento en nuestra cultura juridica, y que empaiia la discusién
acerca del mejor modo de proteger los derechos fundamentales. Me refiero,
claro estd, a la falsa idea de que el Tribunal Constitucional no forma parte del
Poder judicial; sin que se sepa muy bien en qué otro poder del Estado se en-
cuentra integrado, o qué poder constituye por si solo.

La configuracién institucional del Poder judicial en Espafia no presenta
rasgos muy diferentes a los que son comunes en los paises europeos de su en-
torno. La magistratura espafiola se define como un cuerpo de funcionarios pi-
blicos; no solamente se encuentran sometidos a un estatuto juridico uniforme,
sino que constituyen un cuerpo tnico (por directo imperativo constitucional:
art. 122.1 CE). La unica excepcion la ofrecen los Magistrados del Tribunal
Constitucional, que son designados libremente por las Cortes Generales —y en
parte por el Gobieno y el Consejo General del Poder Judicial— entre juristas
de reconocida competencia (art. 159.2 CE). La planta de los Tribunales sigue,
asimismo, pautas habituales. El Tribunal Supremo es el 6rgano jurisdiccional
superior en todos los dérdenes, salvo en materia de garantias constitucionales.
Este 1ltimo aspecto corresponde al Tribunal Constitucional, especialmente a
través del recurso de amparo de los derechos y libertades fundamentales.

La nota mas acusada de la piramide judicial espafiola consiste en la divi-
sion en Ordenes jurisdiccionales distintos, y celosos de sus respectivos dmbitos
de competencia. La principal divisién se produce entre la jurisdiccién constitu-
cional y el resto de las jurisdicciones. La propia Constitucién la establece, al
dedicar un Titulo especifico (el IX, arts. 159-165) al Tribunal Constitucional,
desgajado del que regula con caricter general al Poder judicial (el Titulo VI,
arts. 117-127). En la cultura juridica espafiola esta especializacién se vive con
tal intensidad, que la opinién mayoritaria entiende que el Tribunal Constitu-
cional no forma parte siquiera del Poder judicial.

Es cierto que el modo de designacién de sus Magistrados es distinto del
que ha sido tradicional en Espafia, hasta casi confundirse con el modo ideal;
pero lo cierto es que nada hay en la Constitucién que impida a la Ley de Cortes
establecer un nuevo sistema de reclutamiento de los Jueces y Magistrados,
completamente distinto al tradicional basado en oposiciones. El inico limite es
que se respeten los principios de mérito y capacidad, ex articulo 23 CE. Igual-

43



IGNACIO BORRAJO INIESTA

mente, la percepcion mayoritaria se apoya en el aislamiento organizativo del
Tribunal Constitucional, que no forma parte del sistema de gobierno de los res-
tantes Tribunales, encabezado por el Consejo General del Poder Judicial; y que
gestiona auténomamente sus medios personales, patrimoniales y presupuesta-
rios, sin dependencia del Ministerio de Justicia, ni conexién con las Comuni-
dades Auténomas competentes en materia de justicia. Pero no puede confun-
dirse el Poder Judicial con su gobierno y administracion.

La originalidad del sistema de designacion de sus Magistrados, y su auto-
nomia gubernativa, son datos que no borran lo esencial: el Tribunal Constitu-
cional estd compuesto por Magistrados independientes, y su funcién consiste
en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, a través de las garantias del proceso, y
sometido Gnicamente al imperio de la ley. Que esta ley sea la més alta, la Cons-
titucién, no empaia el carcter jurisdiccional del Tribunal Constitucional, y su
integracién, por necesidad 16gica, en el tercer poder del Estado.

B) La sede competente para proteger derechos fundamentales
en la via judicial previa al amparo constitucional

El modelo actual de proteccion de los derechos fundamentales se caracte-
riza por dos notas: organizacién indiferenciada de los Tribunales legales, y ubi-
cuidad del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Ni la Ley
62/1978, ni ninguna de las reformas procesales posteriores, han alterado la
planta judicial para asegurar la tutela de los derechos constitucionales. La com-
petencia de los distintos 6rganos judiciales no se ve modificada cuando lo que
pretende el justiciable es preservar derechos constitucionales; tan solo se ob-
serva un grado de especializacion dentro de ciertos Tribunales colegiados, que
usan como criterio de reparto entre sus Secciones la materia «derechos funda-
mentales». En cuanto a las vulneraciones causadas por los propios Tribunales,
se dilucidan en el curso de los recursos ordinarios previstos contra sus resolu-
ciones; no existe ningiin cauce procesal especifico para atender alegaciones de
vulneracién de las garantias procesales constitucionales, ni otros derechos fun-
damentales. La apelacién, o el recurso de casacién por quebrantamiento de
forma, llevan a que sean las Audiencias Provinciales, los Tribunales Supe-
riores de Justicia o el Tribunal Supremo, segiin corresponda, quienes conocen
de vulneraciones constitucionales de origen judicial.

Diversas voces se han alzado en defensa de un cambio en este punto. Se ha
propuesto la constitucién de Tribunales especializados en la salvaguardia de
los derechos fundamentales, tanto frente a vulneraciones externas (por parte
del Ejecutivo, del Legislativo, o incluso de los particulares), como frente a vul-
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neraciones causadas por los Tribunales legales. Esos Tribunales se configura-
rian como una Sala especial del Tribunal Supremo (Sala de lo constitucional, o
de los derechos fundamentales), y/o como Salas de los Tribunales Superiores
de Justicia (ya Salas de nueva creacidn, ya aprovechando las Salas de lo civil y
penal, de escasa carga competencial).

El principal problema de esta tesis radica en la imposibilidad, y la inconve-
niencia, de aislar una categoria de «derechos fundamentales» como ajenos al
resto de las materias sometidas a la jurisdiccién. Por el contrario, entiendo que
lo mejor es hacerla desaparecer incluso del modesto lugar que ocupa en la ac-
tualidad, como criterio de reparto entre las Secciones de algunas Salas de Tri-
bunales Superiores de Justicia, y de la Audiencia Nacional. Y reafirmar la va-
lidez del modelo actual, no diferenciado orgdnicamente, donde todos los
Tribunales de Justicia asumen la misién de proteger los derechos fundamen-
teles, cada cual en su radio de competencia.

Los inconvenientes que acompaian a la definicién de los «derechos funda-
mentales» como materia auténoma, competencia de Salas especializadas,
distintas y superpuestas a las Salas comunes, son equivalentes a los que
aquejan a la creacion de un procedimiento especial para defenderlos, distinto y
superpuesto a los procedimientos ordinarios: complicacién procesal, disocia-
cion de los derechos constitucionales y el resto del Derecho aplicado por los
Tribunales, y otros efectos procesales perversos.

La creacién de Salas con competencia especifica de amparo de derechos
fundamentales conllevaria, de inmediato, un mayor grado de complejidad or-
ganica, sin que sus ventajas sean perceptibles. La existencia de las nuevas
Salas daria inevitablemente lugar a cuestiones y conflictos de competencia,
con el consiguiente dispendio de recursos, y dilaciones procesales. La confu-
sion se veria acrecentada porque, como muestra elocuentemente la practica, los
derechos fundamentales abarcan un dmbito de contornos indefinidos; y alguno
de entre ellos se encuentran, en la realidad juridica, inextricablemente unidos a
cualesquiera derechos e intereses legitimos (asi los derechos fundamentales a
la igualdad, y a la tutela judicial, ex arts. 14 y 24 CE), o bien a los derechos y
libertades de configuracion legal, pero que los desarrollan en términos indiso-
ciables de su contenido constitucional necesario (asi los derechos a la libertad
sindical, o los derechos en el acceso a 1a funcion piblica, ex arts. 28 y 23 CE).
Por no hablar de derechos tales como el principio de legalidad punitiva (ex
art. 25.1 CE), o los que consagran garantias procesales (ex art. 24.2 CE), de
todo punto inseparables de los procesos concretos en que la ley penal, o las ga-
rantias procesales, encuentran su aplicacién.

La constatacién de que los derechos fundamentales, como categoria, no
pueden aislarse y separarse de los restantes derechos que vivifican el ordena-
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miento en su conjunto, ni siquiera a efectos de organizacién de los Tribunales,
es palpable en la actualidad en las Salas de lo contencioso administrativo. Va-
rias de ellas han encomendado, por reparto de asuntos, la materia «derechos
fundamentales» a alguna de sus Secciones; lo que provoca el solapamiento en
temas diversos (acusadamente personal, pero asimismo asuntos tributarios, de
expropiacion, y cualquier otro), interferencias procesales, y pérdida de tiempo
y esfuerzos. La conclusion es clara: lejos de crear Salas nuevas, es preciso re-
ordenar las atribuciones de las Secciones de acuerdo con materias «mate-
riales», valga la expresion, y abandonar la categoria formal de «derechos fun-
damentales». Los cuales, por definicién, pueden presentarse en cualquier tipo
de asunto: de personal, de expropiaciones forzosas, tributarios, urbanisticos, de
extranjeria, de aguas, etc. Y confirmar que todas las Salas y Secciones de los
Tribunales de Justicia deben proteger los derechos fundamentales de los ciuda-
danos, en su caso de manera preferente, pero nunca desgajandolos de los liti-
gios o causas en los que aquéllos cobran sentido.

Esta tltima observacién permite formular una objecién en un plano mais
profundo. Pues, en segundo lugar, aislar los derechos fundamentales como
competencia especifica de determinadas Salas provocaria una disociacién de
éstos y el resto del ordenamiento juridico. Todos los Tribunales tienen el deber
y la potestad de proteger los derechos fundamentales en los procesos de que
conocen. Todos ellos deben aplicar la Constitucion, y la jurisprudencia con la
que el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo iluminan su significado
concreto.

Esta afirmacién de principio no obsta para que se establezcan Juzgados o
Secciones especializados en determinados derechos fundamentales de carcter
sustantivo, y que por ende son susceptibles de un tratamiento judicial propio,
siempre que se entienda oportuno. Asi, por ejemplo, la libertad personal (pro-
tegida por el habeas corpus en manos de los Juzgados de Instruccién), la in-
violabilidad del domicilio y la correlativa autorizacién para entrar en él (sensa-
tamente localizada en los Juzgados de Instruccién: arts. 545 y ss. LECrim,
art. 87.2 LOPJ), los contenciosos relativos a elecciones legislativas (intima-
mente conectados con el art. 23.1 CE), u otros que podrian pensarse: derecho
de reunién y manifestacion, objecion de conciencia, derecho de huelga. Pero
seria el servicio a estos especificos derechos fundamentales los que justifica-
rian la especializacion judicial. No la proteccién a la categoria abstacta, y
plural, de «los derechos fundamentales».

Por tltimo, el potencial de disrupcién en el funcionamiento de los Tribu-
nales que conlleva la creacién de Salas de derechos fundamentales se en-
cuentra multiplicado por un dato elemental: para acceder a ellas (con las consi-
guientes repercusiones en la marcha de los asuntos competencia de otros
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Tribunales y Salas) no es preciso acreditar la vulneracién de un derecho funda-
mental; es suficiente con alegar la existencia de dicha vulneracién. Por consi-
guiente, un Abogado que albergue ideas confusas sobre el perfil de los dere-
chos fundamentales puede causar complicaciones sin cuento a los Tribunales, a
las otras partes, y a su patrocinado. Lo mismo cabe decir de un profesional fo-
rense avisado en artimafias, que desgraciadamente existen, sin que se adopten
por lo general las medidas disciplinarias adecuadas. El riesgo de que, si se
crean Grganos especializados, la mera invocacion de cualquier derecho funda-
mental traiga consigo trasiegos de procesos de unas Salas o Tribunales a otros,
y enmarafiamientos sucesivos, es demasiado grave como para poder ser igno-
rado.

V. CONCLUSIONES

La mejor proteccién de los derechos y libertades fundamentales exige la
simplificacién de los cauces procesales, y la simplificacién del organigrama
judicial. Todo lo contrario, por tanto, de la idea de introducir nuevas complica-
ciones: ya sea bajo forma de procesos especiales de proteccion de los derechos
fundamentales, en general, ya sea estableciendo Salas especificas para dis-
pensar dicha proteccién.

Los problemas que dificultan el amparo de los derechos constitucionales
de los ciudadanos, tanto en sede de los Tribunales legales como en sede del
Tribunal Constitucional, deben ser resueltos individualizadamente. Algunas de
esas soluciones merecen reformas legislativas. Asi, el fortalecimiento de la au-
diencia al rebelde, que es el mecanismo procesal 6ptimo para reparar las inde-
fensiones causadas por faltas de emplazamiento o citacion; la simplificacién y
poda del sistema de recursos, en especial los interlocutorios devolutivos a un
Tribunal superior, y un disefio cuidadoso del recurso de casacion para forta-
lecer la posicién institucional del Tribunal Supremo; y, decididamente, la con-
versién de los juicios declarativos escritos en juicios orales, generalizando el
molde de los juicios del orden social, de los juicios de faltas, y de los juicios ci-
viles verbales.

Otras soluciones requieren cambios en las practicas y en la jurisprudencia
de los Tribunales. Mientras no se reforme la oficina judicial, se seguiran pro-
duciendo numerosos problemas de emplazamiento. Mientras no se adopten
medidas disciplinarias, se podra seguir alegando la prohibicién constitucional
de indefension para enredar y dilatar los procesos (véase STC 206/1991), o
para prolongar los procesos en recursos sin esperanza. Finalmente, es preciso
que el Tribunal Constitucional enderece o desarrolle algunos aspectos de su ju-
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risprudencia: en lo relativo a las vias judiciales previas al recurso de amparo
constitucional, y en lo tocante a algunos extremos del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y sin indefensién (18). En especial, las doctrinas que
atafien al contenido de las decisiones judiciales impugnadas en sede constitu-
cional (el derecho a la motivacién de las Sentencias, la prohibicién de incon-
gruencia, el requisito de que estén fundadas en Derecho) se han expandido de-
masiado. En aras del derecho a resoluciones fundadas en Derecho, se han
dictado algunas Sentencias constitucionales que, dejando al margen el acierto
de sus fallos en cada caso, han establecido un parimetro de control de consti-
tucionalidad de las resoluciones judiciales excesivo, e imposible de mantener
respecto a todas las resoluciones judiciales (STC 159/1989, FI. 6.°, o
126/1994). Lo cual ha acicateado la errénea idea, que albergan muchos liti-
gantes, de que el articulo 24 CE consagra el derecho a una Sentencia justa, a
que los Tribunales pronuncien resoluciones acertadas y perfectamente ade-
cuadas al Derecho y a la verdad de los hechos del litigio. Idea que da lugar a un
aluvién de invocaciones constitucionales ante todos los Tribunales, y a una
avalancha de recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Esta vertiente de la jurisprudencia constitucional, y otros aspectos (como el
relativo al derecho al recurso legal, o derechos ligados a la funcién piblica, o a
cuestiones de igualdad), merecen una inflexién. La cual sélo puede alcanzarse
por via jurisprudencial, atendiendo al art. 13 LOTC, que obliga a que el cambio
de doctrina sea llevado a cabo de manera explicita por el Pleno del Tribunal
Constitucional.

Otros muchos problemas, que aquejan a la més eficaz proteccién de los de-
rechos fundamentales, proceden de las dificultades que existen para acceder a
la jurisprudencia constitucional, y para que los operadores del Derecho puedan
conocer las doctrinas aplicables. Conseguir una mayor y mejor difusién de la
coleccién oficial de la Jurisprudencia Constitucional, y de las restantes colec-
ciones y —ahora— bases de datos que la albergan, es una tarea que facilitaria
enormemente el amparo de los derechos constitucionales en todos los dmbitos,
incluido en sede de los Tribunales de Justicia. Igualmente, es preciso potenciar
la elaboracién de colecciones doctrinales de jurisprudencia, y la difusién de re-
copilaciones sistemadticas y asequibles (19).

Lo que de ninguna manera conviene hacer es convertir los derechos funda-
mentales en un arcano, confiado a procesos especiales en manos de un con-

(18) En general, véase J. GONZALEZ PEREZ: El derecho a la tutela jurisdiccional, Civitas,
Madrid, 2.7 ed., 1989; 1. BORRAJO INIESTA, 1. DiEZ-PICAZO GIMENEZ Y G. FERNANDEZ FARRERES:
El derecho fundamental a la tutela judicial y el recurso de amparo, Civitas, Madrid, 1995.

(19) En este sentido constituye un gran avance la obra de M. PULIDO: La Constitucion espa-
fiola, Aranzadi, Pamplona, 1994.
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junto de Magistrados segregado del resto, y formando Salas especiales diferen-
ciadas. Por el contrario, hay que fundir los derechos fundamentales en el que-
hacer cotidiano de todos los Juzgados y Tribunales espaiioles. Y hay que pro-
curar que la responsabilidad de guardar y hacer guardar los derechos que la
Constitucion declara fundamentales sirva como fermento de las reformas que
precisa nuestra maquinaria judicial. Reformas que se encuentran todas ellas en
la linea de simplificar los procedimientos y la planta judicial, y de aumentar su
celeridad. Hay que negarse en redondo, pues, a que la proteccién de los dere-
chos fundamentales sirva para todo lo contrario, complicando y retardando la
administracion de la Justicia, en nombre —paraddjicamente— de los derechos
fundamentales.
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