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LAS SOMBRAS DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Jesiis GONZALEZ PEREZ*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Los tribunales constitucionales.

1. La lentitud de la justicia constitucional. IV. La exclusion

de la jurisdiccion de los tribunales constitucionales de los re-
cursos de amparo.

I. INTRODUCCION

1. Jurisdiccion constitucional supone la atribucion del enjuiciamiento de
unas determinadas pretensiones —delimitadas por estar fundadas en de-
recho constitucional— a unos o6rganos que estan fuera del Poder Judi
cial.! En los ordenamientos juridicos en que el enjuiciamiento de estas
cuestiones se atribuye a tribunales, éstos ejerceran jurisdiccion para su
conocimiento y decision; pero no serd una jurisdiccion independiente.
Como tales tribunales, formaran parte del Poder Judicial. Podra hablarse,
en cuanto se articulen unos procesos cuyo conocimiento se atribuya a la
competencia de ciertos 6rganos jurisdiccionales, de un orden jurisdiccio-
nal constitucional, como se habla de un orden jurisdiccional penal, civil,
laboral o contencioso-administrativo.?

* Catedratico de Derecho procesal, Espafia.

1 Por mi parte, intenté delimitar los conceptos, tal y como yo los entiendo, en la
Encuesta sobre notas de derecho procesal constitucional, Garcia Belaunde y Espinosa So-
loaga (coords.), México, 2006, pp. 64 y ss. La precision es necesaria por la diversa utiliza-
cion del término “jurisdiccion” al referirse a la “constitucional”. Cfr., por ejemplo, Garcia
Belaunde, Derecho procesal constitucional, Bogota, 2001, pp. 13 y ss., y 129 y ss.

2 Asl, entre los autores de lengua espafiola, Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco arios
de evolucion de la justicia constitucional, México, UNAM, 1968, y, por mi, en Derecho
procesal constitucional, Madrid, Civitas, 1980, pp. 75y ss.
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2. Desde que se instauré una jurisdiccidon constitucional, no faltaron
voces que pusieron en tela de juicio su eficacia. No puede ser mas sig-
nificativa la polémica sostenida por Carl Schmitt y Kelsen a finales de
la década de los veinte del pasado siglo. Pues, como decia Schmitt,
“una expansion sin inhibiciones de la justicia, no transforma al Estado
en jurisdiccion, sino a los tribunales en instancias politicas. No conduce
a juridificar la politica, sino a politizar la justicia. Justicia constitucional
en una contradiccion en los términos™.? Si la afirmacion podria ser valida
si los tribunales estuvieran integrados en el Poder Judicial, adquiere es-
pecial valor cuando los tribunales estan fuera del Poder judicial, y sus
com- ponentes, aunque se llamen magistrados, no son jueces, aunque al-
gunos procedan de la carrera judicial.

3. Dada la confianza que, por lo general, se depositd en el sistema
concebido por Kelsen, parecian exageradas las afirmaciones de Schmitt.
Pero la evolucion posterior ha puesto de manifiesto que la desconfianza
no estaba muy lejos de la situacion a que se ha llegado. Es cierto que, por
malo que sea el sistema, siempre serd preferible a confiar el enjuicia-
miento de los conflictos motivados por las infracciones a la norma cons-
titucional al Poder Legislativo —sobre todo cuando es su actividad la in-
fractora—, y, por supuesto, a un o6rgano del gobierno. Pero un Tribunal
Constitucional en modo alguno gozara de la imparcialidad de un verda-
dero Tribunal encuadrado en el Poder Judicial, por el matiz politico que
siempre tienen las cuestiones de constitucionalidad. Salvo que sean los
tribunales que integran el Poder Judicial los que ya no ofrecen garantias
de independencia e imparcialidad inherentes a un 6rgano que ejerce la
funcion de juzgar. Situacion de desconfianza hacia los jueces que inte-
gran el cuerpo de estos funcionarios, que ha llevado a algunos paises a
atribuir la solucion de los conflictos de otros érdenes juridicos —como el
contencioso— a “jurisdicciones” (?) especiales.

Quizas mi pesimismo se debe a que tengo presente la experiencia de
mi propio pais, en el que siempre los jueces y magistrados han constitui-
do un ejemplo de independencia. Aunque, he de reconocerlo, nuestro sis-
tema judicial, al menos en las instancias superiores, ha perdido mucho de
su prestigio.

Es que la politizacion de la justicia es un hecho evidente, cuando en los
juzgadores las ideas politicas llegan a prevalecer, aunque solo sea en mo-

3 La defensa de la Constitucion, Madrid, Tecnos, 1983.
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mentos determinados, sobre lo que debe ser una interpretacion de la nor-
ma aplicable de conformidad a los principios generales que informan el
ordenamiento. Y, obviamente, esto se da en su grado maximo cuando la
cuestion sometida a enjuiciamiento en si misma tiene un acusado matiz
politico, como ocurre cuando lo que exige la interpretacion de la norma
constitucional versa sobre la concreta actuacion del gobierno o la admi-
nistracion, o de decidir si un politico ha incurrido o no en la comision de
una infraccion penal.

II. LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

1. Con la atribucién de la jurisdiccion para decidir sobre la constitu-
cionalidad de las leyes a un “Tribunal” constitucional, se trataba de “des-
politizar” lo que era una cuestion juridica, lo que encajaba muy bien con
la concepcion kelseniana del derecho. Cuando la realidad es que, como
ya he destacado, al decidir si una ley es o no constitucional, se esta deci-
diendo una cuestion politica. No se trata, como ha dicho entre nosotros
Fernandez Segado, de que haya que decidir por motivos de oportunidad
o conveniencia;* sino de reconocer que no estamos ante un control pura-
mente juridico, sino también politico. Lo que ha de tenerse en cuenta a la
hora de seleccionar a los magistrados que integren el “Tribunal”.

2. Creo que, pese a este indudable matiz politico que tienen las cues-
tiones de inconstitucionalidad, un juez, un verdadero juez, con la forma-
cion adecuada, puede tener la sensibilidad para, al dictar sentencia —y
sentencia es una resolucion judicial, no una decision politica—, en apli-
cacion de los principios informantes del ordenamiento juridico —entre
los que estan los politicos o constitucionales—, ponderar los matices po-
liticos. Estos que no son los partidistas de cada momento, los que de-
fienden los politicos de turno.

De aqui que sea esencial que los magistrados de los tribunales consti-
tucionales estén rodeados de todas las garantias de independencia e im-
parcialidad de que gozan todos los jueces. Es evidente que €stos, como
todo hombre, tendran sus creencias y opiniones politicas, aunque no sean
hombres de partido, y que siempre les sera dificil abstraerse de ellas al
dictar sentencia; pero ha de procurarse que el sistema de seleccion permi-

4 El sistema constitucional espafiol, Madrid, 1992, p. 1053.
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ta que los que van a acceder al Tribunal se acerquen lo mas posible a la
imagen idonea del juez.® En este sentido, no pueden ser mas expresivas
las palabras de un profesor universitario al empezar sus funciones en el
Tribunal Constitucional de Bolivia. Pablo Dermizaky Peredo se expresa-
ba asi:

Los magistrados del Tribunal Constitucional somos profesionales del de-
recho y, como tales, nuestro razonamiento es basicamente juridico, sin ig-
norar las circunstancias politicas y sociales circundantes. Siempre que ha-
ya un conflicto inevitable entre lo juridico y lo politico, nuestro deber nos
colocard del lado del derecho. Y a quienes les cuesta aceptar la idea de
que el Tribunal Constitucional puede invalidar acto del Legislativo, les re-
cordamos las palabras escritas por Alexander Hamilton hace mas de dos
siglos: “Esta conclusion no supone de ningin modo la superioridad del
Poder Judicial sobre el Legislativo. Sélo significa que el poder del pueblo
es superior a ambos, y que donde la voluntad de la legislatura, declarada
en sus leyes, se halla en oposicion con la del pueblo, declarada en la Cons-
titucion, los jueces deben gobernarse por la ultima, de preferencia a las
primeras...°

3. El sistema de seleccion es fundamental y, sobre todo, el sentido éti-
co de aquéllos sobre los que recae la responsabilidad de la eleccion, tanto
sea el presidente de la Republica en un régimen presidencialista, en Par-
lamento en un régimen parlamentario, o el 6rgano al que estuviera con-
fiado el gobierno del Poder Judicial.

5 Quizas nadie lo haya descrito con mayor rigor que el que ha sido, hasta su jubila-
cion, uno de nuestros mejores jueces, quien durante sus ultimos afos sirvio al Tribunal
Constitucional, no dejando de formular votos particulares sumamente elocuentes ante
la parcialidad que observaba entre sus colegas. Asi, cuando se discutia una Ley sobre la
eleccion de los miembros del Consejo General del Poder Judicial, que, en definitiva,
la confiaba al legislativo, en el voto particular formulado a la STC 105/2000. Antes de
aprobarse la Ley, otro gran constitucionalista —que llegé a ser presidente del Tribunal
Constitucional— dijo que a partir de la Ley, “hablar del Poder judicial en Espafia como
poder autdbnomo es una entelequia y seria negar una realidad que vemos todos los dias”
(Jiménez de Parga, El sistema judicial. La ilusion politica, ;jhay que reinventar la de-
mocracia en Espaiia?, Madrid, 1983, pp. 140 y ss. Cfr. Mendizabal, “El sistema judi-
cial en la Constitucion y en la doctrina del Tribunal Constitucional”, Anales de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, nam. 30, pp. 363 y ss).

6 En Justicia constitucional y Estado de derecho, 2a. ed., Cochabamba, 2005, pp. 32

y ss.
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El ejemplo espafiol no puede ser mas significativo. Los doce miem-
bros que componen el Tribunal Constitucional son nombrados: cuatro, a
propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de sus miembros;
cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del
gobierno, y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial (ar-
ticulo 159.1 de la Constitucion). En su mayor parte son nombrados por el
Legislativo (8 de 12), exigiéndose un quorum tan cualificado que, aun-
que un partido politico lograra la mayoria absoluta, no es concebible que
llegue a los tres quintos, lo que obligara a llegar a un acuerdo entre los
distintos partidos para alcanzar tal mayoria. Es probable que los redacto-
res de la Constitucion pensaran que, con tal procedimiento, coincidieran
en elegir a aquellos que, aparte de su ideologia, estuvieran rodeados de
una aureola de independencia y objetividad, que permitiera confiar en
que, al adoptar decisiones, iban a tener en cuenta lo que consideraban
una interpretacion correcta de la Constitucion, fieles a su mision de de-
fensa de los principios informantes de ésta.

Sin embargo, ya en la eleccion de los miembros del que seria primer
Tribunal Constitucional se vio que no era la bisqueda de la imparciali-
dad e independencia la que iba a ser el criterio que presidiria el chalaneo
de las sesiones para hacer las correspondientes propuestas. Se intento, sin
duda alguna, en aquella primera seleccion y se logro al llegar a un acuer-
do para configurar el cuadro de los miembros del Tribunal, sobre todo
cuando no habia otro remedio.

Recuerdo que en aquel primer momento, los parlamentarios del parti-
do de centro derecha, que tenia una mayoria minima en las Camaras,
propusieron a la oposicion de izquierda un prestigioso profesor, que
siempre se habia significado por sus ideas y vinculaciones a la extrema
izquierda, pero famoso por su mas absoluta independencia, en la confian-
za de que se llegaria a un pacto o un acuerdo. No fue asi. No se queria
gente tan independiente. Y se acordd un sistema de cuotas, repartiéndose
los puestos entre los distintos partidos o grupos, sin duda pensando que la
mayoria podria cambiar en la ulterior legislatura, lo que permitiria alterar
la composicion del Tribunal al procederse a la primera renovacion de sus
miembros. Evidentemente, por lo general, siempre se procura proponer por
cada grupo aquellos miembros que no aparezcan comprometidos o dema-
siado comprometidos y hasta como independientes. Pero siempre teniendo
en cuenta las afinidades.
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Es evidente que con este chalaneo siempre saldra ganando el mas vivo
o con menos escripulos sobre el mas ingenuo. Pues lo cierto es que el
sistema ha conducido a que, cuando el Tribunal se enfrenta con algunas
de las grandes cuestiones politicas, el ciudadano medio sepa de antemano
—salvo las sorpresas que a veces se producen— cual va a ser el sentido
de la sentencia.

No puede negarse que existen sistemas peores; pero la realidad no esta
muy lejos de la que pronosticaba Carl Schmitt en su célebre polémica
con Kelsen.

4. Pero el tema de la politizacion —inevitable siempre— no es el
unico problema de la jurisdiccidon constitucional. Al haberse extendido
el ambito de esta jurisdiccion mas alla de como fue concebido por Kel-
sen y plasmo en el Tribunal Constitucional, el cimulo de asuntos ha he-
cho muy dificil que puedan decidirse los procesos en plazos razonables.
Del tema, referido al ordenamiento espafiol, me he ocupado tGltimamen-
te en algunos trabajos.” Pero creo que la situacion espafola no ofrece
panorama muy distinto al que ofrecen otros ordenamientos en que con-
fian la proteccion de los derechos fundamentales a los tribunales consti-
tucionales.

I1I. LA LENTITUD DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. La lentitud de la justicia es un mal endémico de la administracion
de justicia.® Como ha dicho el Tribunal Constitucional espafiol en STC
26/1983, del 13 de abril, “una justicia tardiamente concedida equivale a
un fallo de la tutela judicial efectiva”. Y es que una justicia que tarda en
administrarse varios afos no es justicia. De aqui que, entre los derechos
que figuran en todas las declaraciones de derechos humanos esté el dere-
cho a que la causa sea oida en un plazo razonable, en términos del articu-

7 Asi, en “La reforma del Tribunal Constitucional”, Anales de la Academia de Cien-
cias Morales y Politicas, nim. 83 (Curso académico 2005-2006), pp. 335 y ss.; y en
Encuesta: Reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, “Teoria y Realidad
Constitucional”, Universidad Nacional de Educacion a Distancia y Centro de Estudios
Ramon Areces, num. 18, 20. semestre de 2006, pp. 11y ss.

8 Asi la calificaba Sentis Melendo en “La celeridad de los juicios™”, Revista de Dere-
cho procesal, Argentina, 2a. parte, 1952, p. 91, y lo ha reiterado la doctrina, que se ha
preocupado especialmente sobre el tema, al que me refiero en mi trabajo La tutela judi-
cial, 3a. ed., Madrid, Civitas, 2001, pp. 315y ss.
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lo 6.1 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos,
que reitera el articulo 47 de la Carta de los derechos fundamentales de la
Unioén Europea aprobada por acuerdo del 7 de diciembre de 2000. En la
Constitucion, utilizando la misma expresion que el articulo 14.3.b) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se reconoce el dere-
cho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Proscribir las dilaciones indebidas no supone tan solo —y esto tam-
bién lo ha dicho el Tribunal Constitucional— garantia frente a las demo-
ras producidas por una falta de esfuerzo de los jueces, sino frente a la pe-
nuria de los medios, pues —dice el Tribunal Constitucional— excluir del
derecho al proceso sin dilaciones indebidas las que vengan ocasionadas
por defectos de estructura de la organizacion judicial seria tanto como
dejar sin contenido dicho derecho (STC 223/1988, del 24 de noviembre).

Pues bien, el Tribunal que debe velar para que no se lesione tal dere-
cho fundamental es su primer transgresor. Si comparamos las cifras de
duracion media de los procedimientos ante el Tribunal Constitucional
con las estadisticas que al empezar cada afio judicial presenta el Consejo
General del Poder Judicial en el acto solemne de apertura de tribunales
podremos comprobar que en muy pocos tribunales de cualquiera de los
ordenes jurisdiccionales se superan las “dilaciones indebidas” que se pro-
ducen en el Tribunal Constitucional.

Esto es inadmisible en cualquiera de los procesos de que conoce el
Tribunal. Porque siempre la lentitud es un atentado al valor justicia, y
muy especialmente cuando la lentitud —y lentitud exorbitante— es la
que se padece en los procedimientos a través de los cuales realiza el Tri-
bunal Constitucional las funciones principales que le asigna el articulo
161 de la Constitucion Espafiola: constitucionalidad de las leyes, amparo
de los derechos fundamentales y conflictos de competencia.

a) La demora en la decision de si una norma con rango de ley es o no
constitucional supone mantener durante los afios en que se concreta la in-
certidumbre de multitud de situaciones juridicas derivadas de la ley cues-
tionada, hasta que una vez pronunciada sentencia con valor de cosa juz-
gada y publicada en el BOE produzca efectos generales.

b) La segunda categoria de procesos ante el Tribunal Constitucional es
la de los amparos por violacion de los derechos y libertades fundamenta-
les. Basta recordar cuales son los derechos y libertades que este recurso
esta llamado a proteger, para comprender la inutilidad de que el recono-
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cimiento del derecho o libertad y la adopcion de las medidas apropiadas
para el restablecimiento del recurrente en su integridad tenga lugar
muchos afios después de que la lesion se produjo. /Es que tiene senti-
do reconocer que se estan sufriendo torturas o tratos humanos degra-
dantes afios después de demandar la proteccion?, o que se esta su-
friendo un atentado a la libertad ideologica, religiosa y de culto, o que
se sufre un atentado al derecho a la libertad, o a la intimidad, o a ele-
gir residencia, o a circular por el territorio nacional, o a la produccion
y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica... derechos que se re-
conocen en los articulos 15 y siguientes de la Constitucion.

Esto no se remediaria porque los procedimientos ante el Tribunal se
tramitaran y decidieran en un plazo razonable, segin la naturaleza del
derecho o libertad lesionados, pues el problema radica en que el amparo
tal y como esta concebido, como una instancia ultima después de agotar
todos los recursos ante los tribunales ordinarios, no puede constituir nun-
ca la tutela eficaz de los derechos fundamentales.

¢) Por ultimo, tampoco es necesario hacer esfuerzos dialécticos para
poner de manifiesto las graves consecuencias que ocasiona en el funcio-
namiento del Estado y Autonomias y de los 6rganos constitucionales la
demora en la decision de los conflictos entre ellos, que es otra de las fun-
ciones que tiene atribuidas el Tribunal Constitucional.

2. Se han propuesto diversas reformas para superar la situacion; todas
coinciden en lo mismo: aligerarse al Tribunal Constitucional de los asun-
tos que ante ¢l se tramitan.

Podria cuestionarse el mismo sistema y defender el de jurisdiccion
constitucional difusa, atribuyéndose a los tribunales y jueces de cualquier
otro orden jurisdiccional verificar la constitucionalidad de las normas
con rango de ley que sirvan de fundamento a las pretensiones de las
partes, como ocurre respecto de la legalidad de las disposiciones de in-
ferior rango. El Tribunal Constitucional quedaria como una tltima ins-
tancia extraordinaria para verificar lo correcto de las decisiones que hu-
bieran podido adoptar los otros tribunales. No obstante, quizas, para
seguir lo que es tradicional entre nosotros, parece que tiene sentido man-
tener lo que se ha llamado sistema europeo.

Respecto de los amparos, las propuestas de reduccion han seguido
vias distintas. Unas de ellas, que es la adoptada por la reforma en tramite
del Tribunal Constitucional espafiol, es excluir aquellos asuntos en que
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no se justifique su trascendencia constitucional, que se apreciard aten-
diendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su
aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacion del conte-
nido y alcance de los derechos fundamentales. En realidad, queda al cri-
terio de la mayoria de los magistrados de la Seccion —y, quizés, en la
practica, en muchos casos al del Letrado del Tribunal correspondiente—
decidir sobre la inadmision. Si tenemos en cuenta que hasta la fecha no
ha sido muy respetuoso el Tribunal con el principio de igualdad y ha ju-
gado un papel importante la personalidad del demandante a la hora de
decidir los amparos, podemos imaginarnos cémo va a apreciarse la “tras-
cendencia constitucional” para pronunciarse sobre su admisibilidad.

Asi lo manifesté al contestar a la encuesta a que antes me referi.’

Creo, sin embargo, que la inica solucion es reducir la jurisdiccion del
Tribunal al ambito que originariamente tuvo, confiando la proteccion de
los derechos fundamentales a los jueces y tribunales ordinarios.

IV. LA EXCLUSION DE LA JURISDICCION DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES DE LOS RECURSOS DE AMPARO

1. La atribucion al Tribunal Constitucional de jurisdiccion para cono-
cer de las violaciones de los derechos fundamentales no estuvo exenta de
oposiciones, en cuanto no respondia al esquema de control de la constitu-
cionalidad concentrado en un Tribunal de superior rango, tal y como fue
disefiado por Kelsen.!” Pero mas que por lo que podria suponer aparta-
miento de un esquema de jurisdiccion constitucional, la oposicion se fun-
daba en razones eminentemente practicas: el ulterior desarrollo de la ins-
titucion ha puesto de manifiesto el cumplimiento de los temores a que
respondian.

Sin duda, fue una enmienda de Lorenzo Martin-Retortillo la que con
mayor precision formulé los graves inconvenientes que supondria esta

9 Encuesta sobre la reforma, cit., nota 1, p. 25.

10 Rubio LLorente decia que esta extension de la jurisdiccion del Tribunal Consti-
tucional no era consustancial ni encajaba facilmente en el esquema kelseniano al que
responde en sus lineas maestras la jurisdiccion constitucional en Europa. En “Seis tesis
sobre la jurisdiccion constitucional en Europa”, Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional, nim. 35, incluido después en su libro La forma del poder (estudio sobre la Cons-
titucion), Madrid, 1993, p. 591.
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atribucion al Tribunal Constitucional de los recursos de amparo. Pueden
resumirse asi:

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

— Tal atribucion supondria una carga tal para el Tribunal Constitu-
cional, que le dificultaria ejercer su jurisdiccion en aquellas mate-
rias que le son propias.

— En consecuencia, es preferible potenciar la jurisdiccion ordinaria,
superar la inseguridad, la duracion, incluso la carestia de los plei-
tos y buscar formulas enérgicas de proteccion jurisdiccional.!!

11 Del texto de la enmienda —asi como su intervencion en la Comision— (que figu-
ran integras en su libro Materiales para una Constitucion, Madrid, Akal Editor, 1984, pp.
195 y ss.), transcribo la parte siguiente, que contiene la argumentacion basica:

“Se ha ampliado mucho el margen de conocimiento de lo que pueden abarcar estos tri-
bunales y, desde luego, cuando quede aprobada la Constitucion, si se consagra como es-
peramos y es previsible, el sistema de clausula general, las posibilidades de indefension
se habran erradicado de una manera drastica y rigurosa. Pueden, por tanto, los tribunales
ordinarios cubrir con creces este tipo de necesidades, este tipo de exigencias, como suce-
de en otros paises, como sucede, por ejemplo, con el que en México se llama recurso de
amparo, y en otros ordenamientos juridicos.

Pero, junto a éstas, hay un segundo orden de consideraciones que muy brevemente y
para terminar quiero someter a la consideracion de los sefiores Senadores, y es el de que
hay que ponderar también cual va a ser la carga y el cometido de las actuaciones del Tri-
bunal constitucional porque muy frecuentemente se organizan los Tribunales y el legisla-
dor no ha parado mientes en cudl va a ser la ocupacion ordinaria y habitual de los Tribu-
nales que se regulan.

Por imperativo constitucional, si el texto se aprueba tal y como se prevé, seran solo
doce los Jueces que hayan de cubrir las misiones que al Tribunal constitucional se atribu-
yen y hasta ahora resulta que este Tribunal habrd de conocer de todo el tema de la in-
constitucionalidad de las leyes, tanto leyes del Estado como leyes de las regiones; habran
de conocer del control de los Reglamentos y actos administrativos de las regiones en sus
posibles suspensiones por el poder central; habra de conocer de otras competencias que
se prevén y, ademas, habra de conocer de los recursos de amparo por violaciones de de-
rechos individuales.

Pienso que se puede obturar con facilidad el funcionamiento de un Tribunal recargan-
dolo, haciendo que se acumule el papel, y haciendo, en definitiva, que sea ineficaz. Este
es un riesgo sobre el que quiero llamar la atencion, con la particularidad de que en la ex-
periencia de los Tribunales constitucionales, tal y como vienen existiendo en los Ultimos
aflos, hay un dato evidente y un aspecto que se destaca: el como perturba, en la practica
de los Tribunales constitucionales, el conocimiento de los juicios penales o el conoci-
miento de lo que serian juicios contencioso-administrativos. Recordaré, por ejemplo, co-
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Pero no fue el unico constituyente que manifestd sus dudas. El tam-
bién senador Angulo Montes formul6, asimismo, una enmienda in voce
ante la comision aduciendo otra razon: “la conflictividad presumible-
mente derivable de la concurrencia en identidad de materia de dos juris-
dicciones que deben mantenerse como corresponde a su distinta naturale-
za: judicial y ordinaria la una, constitucional y politica la otra”. Ademas
insistia en la necesidad de “evitar que se desnaturalice —el Tribunal
Constitucional— por exceso de competencias”.!?

Aunque la doctrina acogié favorablemente esta posibilidad de amparo,
no faltaron quienes consideraron prudentes y acertadas las enmiendas
formuladas en contra. Como Fernando Garrido Falla, que, al comentar el
articulo 53, decia:

Con su caracteristico buen sentido juridico, demostrado en sus frecuentes
intervenciones, el profesor 1. Martin-Retortillo defendié ante la Comision
de Constitucion del Senado la pura y simple supresion del recurso de am-
paro. Sus argumentos, desde el punto de vista juridico, eran irrebatibles: si
actualmente se establece una jurisdiccién contencioso-administrativa sin
restricciones, basada en la cldusula general ;qué queda para un recurso de
amparo que ha de ser tramitado y resuelto nada menos que por el Tribunal
Constitucional?

Su enmienda no prosper6 y aqui comienzan los problemas .para el in-
térprete; porque ;tendran la suficiente imaginacion los redactores de la fu-
tura ley para conseguir instrumentar una via juridica que no se solape con
las ya existentes y que permita al Tribunal Constitucional dedicarse al res-
to de sus cometidos?

Hay que reconocer que en éste, como en otros casos, ha sido la “magia”
del nombre la que ha llevado a esta solucion constitucional, asi como dos

mo en el sistema italiano, en el que el enjuiciamiento de los altos Magistrados del Estado
se difiere al Tribunal constitucional, ha bastado con que dos Ministros quedaran implica-
dos en el «affaire» Lockhedd para que el Tribunal constitucional quedara paralizado casi
un afio.

(Qué sera este recurso de amparo ante el Tribunal constitucional? ;Sera un recurso de
lo civil? ;Sera un recurso de lo penal? Entiendo que todo esto perturba considerablemen-
te la situacion. Por ello, se postula y se defiende esta enmienda, manteniendo que desapa-
rezca el amparo ante el Tribunal constitucional”.

12 E] texto de la enmienda, en el Diario de Sesiones del Senado, nim. 62, del 29 de
septiembre de 1978.
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precedentes (uno histdrico, y otro de derecho comparado) cuyo analisis
detenido por supuesto no se hizo en las Cortes."

Las enmiendas, sin embargo, produjeron un efecto: dieron lugar a que
se introdujera en la redaccion primitiva la expresion “en su caso”. Segiin
la redaccion primitiva, los ciudadanos podrian “recabar la tutela... ante
los tribunales ordinarios en un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y a través del recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional”. Con arreglo a la enmienda solo podrian acudir al
Tribunal Constitucional “en su caso”. Y, congruentemente, el articulo
161.1.b de la LOTC, atribuye competencia al Tribunal Constitucional pa-
ra conocer “de los recursos de amparo... en los casos y forma que la ley
establezca”.

La expresion introducida en el articulo 53 de la Constitucion ha dado
lugar a posiciones contradictorias. Y en alguna de ellas se pretende am-
parar la reforma del Tribunal Constitucional sin necesidad de reformar la
Constitucion.

Como garantia ultima de los derechos fundamentales, la Constitucion
instaurd el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Pero para
llegar a él, hacia falta: si la violacion era originada “por disposiciones,
actos juridicos o simple via de hecho” de 6rganos politicos o administra-
tivos, haber agotado la via jurisdiccional procedente (articulo 43.1,
LOTC); si la violacion tenia su origen inmediato y directo en un acto u
omision de un 6rgano judicial, agotar todos los recursos utilizables en la
via respectiva (articulo 44.1. a), LOTC).

Bastaria tener en cuenta el tiempo que requiere agotar la via judicial y
los recursos utilizables ante el orden jurisdiccional correspondiente para
demostrar la ineficacia de lo que pretende ser una proteccion de los dere-
chos mas fundamentales de la persona.

No obstante, ante lo atrayente de la novedad de la institucion, fueron
muchos los que acudieron al Tribunal recién creado con la esperanza de
que se les hiciera justicia cuando ésta no la habian obtenido ante los jue-
ces ordinarios, o cuando eran éstos los que la habian conculcado en los
procesos para los que tenian jurisdiccion. Y mas cuando se comprobd
que, al empezar de nuevo y no tener el atasco de recursos pendientes, se
lograba sentencia en plazos bastante razonables, y hasta que fuera fre-

13 Cfi. Comentarios a la Constitucion, 3a. ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 983.
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cuentemente favorable, sobre todo cuando el supuesto violador de los de-
rechos habia sido un juez o tribunal, ya que aquel tribunal constitucional
queria dar leccion de administrar justicia a una judicatura heredada del
antiguo régimen, para demostrar como se hacia justicia en el Estado so-
cial y democratico de derecho. Frente a la rigidez y formalismo que im-
peraba en los recursos judiciales se hacia gala de flexibilidad en el acce-
so al amparo.

Naturalmente, ocurrié lo que tenia que ocurrir. Y llegd un momento
en que no habia forma de convencer a un cliente que habia agotado todos
los recursos ante los tribunales en su demanda de justicia, de que no po-
dia ser mas descabellado acudir al amparo previsto para supuestos muy
concretos, que no se daban en su caso. Siempre conocian algiin amigo
que habia logrado ganar un amparo ante el tribunal constitucional.

Este se vio desbordado con amparos que no tenian razoén de ser. Pero
también con algunos muy fundamentados. El resultado esta a la vista en
las estadisticas: el tan vilipendiado formalismo de los jueces fue amplia-
mente rebasado por el tribunal constitucional. Las cifras de inadmisibili-
dades son espeluznantes. No puede ser mas aleccionador el examen de la
evolucion de la jurisprudencia constitucional desde aquellas primeras
sentencias hasta las de hoy. Yo lo he hecho. Y no puede ser mas llamati-
va la contradiccion.

Lo que para aquellas primeras sentencias constituian flagrantes atenta-
dos al derecho a la tutela judicial en que habrian incurrido los 6rganos
del Poder Judicial, ahora han pasado a ser leves defectos que, si han oca-
sionado indefension al justiciable, ha sido debido a la falta de diligencia
de los justiciables o de sus abogados, por lo que en modo alguno pueden
dar Iugar a la nulidad de actuaciones que solo conducirian a repetir pro-
cesos inttiles por prejuzgados. Muchos son los ejemplos sangrantes que
podrian citarse. En la linea del formalismo se ha llegado a tales niveles
que hasta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pese a su pruden-
cia, ha llegado en mas de una ocasion a condenar al Estado espafiol por
estimar que sus tribunales habian lesionado el derecho a la tutela recono-
cido en el Convenio de Roma, y al Tribunal Constitucional por haber
confirmado las sentencias y no haber concedido el amparo.

Lo maés grave es la arbitrariedad con que se aplican los criterios sobre
inadmisibilidades.
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2. La improcedencia de mantener el recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional se pone de manifiesto por las siguientes razones:

a) La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales debe
confiarse a los jueces y tribunales, a esos jueces y tribunales que, segun
el articulo 117, CE, integran el Poder Judicial y se confia la funcion de
administrar justicia. Serd necesario arbitrar un proceso sumario idoneo,
tal y como impone el articulo 53.2 CE; pero ante los tribunales ordina-
rios. Y no hay razon para que cuando sean jueces o tribunales los que le-
sionen un derecho fundamental no sean jueces y tribunales los que velen
por su proteccidn a través de los recursos que, en su caso, se establezcan.
No hay razén alguna para que, por encima del Tribunal Supremo, que es
el superior en todos los 6rdenes, segun el articulo 123.1 CE, exista un or-
gano que controle y revise su actuacion y la de los otros de inferior jerar-
quia. No tiene sentido la desconfianza hacia los jueces y magistrados que
ha estado latente, al menos en un principio, en la actuacion del Tribunal
Constitucional.

Fue esta desconfianza la razén decisiva de la atribucion de esta juris-
diccion al Tribunal Constitucional, como reconocié uno de sus primeros
presidentes, Tomas y Valiente: “hubiera sido un grave error confiar en
1978 —dice—, con la composicion personal que entonces tenia el Poder
Judicial y més en particular el Tribunal Supremo, la proteccion ultima (la
cursiva es del autor) de los derechos fundamentales a los tribunales ordi-
narios”.'* No tenia sentido entonces esta desconfianza. Y menos tiene
sentido ahora.

b) Por exquisito que sea el cuidado con que el Tribunal Constitucional
ejerza las funciones que actualmente tiene atribuidas en orden a la pro-
teccion de los derechos fundamentales frente a las violaciones que tuvie-
ran su origen en acto u omision de un érgano judicial, por grande que sea
el celo a la hora de limitar la jurisdiccion del Tribunal Constitucional a
sus justos limites, los conflictos son inevitables. Como asi ha saltado fre-
cuentemente a los medios de comunicacion, habiendo dado lugar a reu-
niones de los presidentes del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitu-
cional, y hasta que se haya llegado a pedir que se apelara al jefe del
Estado como arbitro y moderador del regular funcionamiento de las insti-
tuciones, como establece el articulo 56.1, CE.

14 En el prologo al libro de Fernandez Farreres, El recurso de amparo segin la juris-
prudencia constitucional, Madrid, p. 6.
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Y esos conflictos, ¢por qué? ;Por qué tan solo un infimo nimero de
amparos llegan a buen fin y logran reparar, aunque muy tardiamente, al-
guna injusticia? Mientras, tantos y tantos quedan sin reparar.

¢) Si se estima que cuando se vulnera un derecho fundamental como el
derecho a la tutela judicial, requiere una proteccion especial, que se arbi-
tren, dentro de los procesos ordinarios ante cada orden jurisdiccional, re-
cursos también especiales y sumarios, pero dentro del Poder Judicial.

d) Existe otra razon evidente que no justifica el mantenimiento del am-
paro ante el Tribunal Constitucional. Como he sefialado anteriormente, la
practica ha puesto de manifiesto la escasa o nula objetividad con que se
enjuicia la admision de los recursos. Y precisamente ha sido con motivo
de estos amparos que lograron, no solo superar la barrera de las inadmisi-
bilidades, sino que llegaron a ser estimados en plazos inusitados, antepo-
niéndose a otros muchos en que la decision se requeria con mayor urgen-
cia, cuando con mas frecuencia han surgido los conflictos. Y, por lo
general, el Tribunal Supremo tenia razon al denunciar una invasién de su
competencia.

Todo esto, sin tener en cuenta, por otro lado, los criterios no menos
discriminatorios con que se decide, ademas de la admision de los ampa-
ros, la suspension de la ejecucion de sentencias penales a las que nada se
puede reprochar.

¢) En realidad, con una buena regulacion de las vias procesales para
hacer efectiva la proteccion de los derechos fundamentales ante los tribu-
nales ordinarios resultaria innecesario el amparo ante el Tribunal Consti-
tucional. Como dice Javier Delgado-Barrio en el discurso de apertura de
Tribunales del afio 2000, “una normativa que cubriese todos los supues-
tos de violacion de aquellos derechos atribuible al juez, podria implicar
para ellos la innecesariedad del amparo”.!> Ciertamente falta esa nor-
mativa, y la proteccion de los derechos fundamentales ante los tribuna-
les ordinarios ofrece notables deficiencias. Pero estas deficiencias se
superan reformando el sistema, no con un amparo ante el Tribunal
Constitucional, después de agotar las vias judiciales, con las mismas o
peores deficiencias. Porque, a la duracion excesiva de los procedimien-
tos para resolverlos, se une la practica viciosa de acudir al remedio de
las inadmisibilidades. Es cierto que la mayor parte de éstas estan mas que

15 El discurso lleva el titulo de Del modo de arreglar la Justicia, Tribunal Supremo,
2000, p. XLIL
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justificadas; pero existen otras —y en numero considerable como he in-
dicado— que no obedecen a otra razén que a defenderse de lo que un
magistrado del propio Tribunal ha calificado como “inundacion de recur-
sos de amparo”. Y los tramites de admision, segun confesion del mismo
magistrado —y esto es importante destacarlo—, agotan mas de la mitad
de su tiempo, que, dedicado a la decision de las cuestiones propias de un
Tribunal Constitucional, permitirian que éstas se resolvieran en plazos
prudenciales, o, al menos, mas razonables.

En definitiva, como antes sefialé, se han cumplido con exceso las pre-
visiones que se reflejaron en las enmiendas que se formularon en el pro-
cedimiento constituyente y en las que, tan acertadamente, insisti6 Fer-
nando Garrido.





