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EL presente trabajo tiene por objeto analizar si los derechos del articulo 24.1 de la
Constitucion Espafiola (CE), en la forma en que sean interpretados por el Tribunal
Constitucional (TC), deben ser objeto de alguna proteccion jurisdiccional, ya sea esta
ordinaria o constitucional. La reforma operada por el recurso de amparo mediante la Ley
Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, esta suponiendo una pérdida de protagonismo en la tutela
de estos derechos por parte del TC, lo que lleva necesariamente a asegurar la garantia de
estos derechos por parte de los 6rganos judiciales ordinarios. Esta conclusion, en el caso
espafiol, ha llevado al legislador a ampliar el objeto del incidente de nulidad de actua-
ciones regulado en la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ). El nuevo protagonismo
que los 6rganos judiciales deben adquirir en la garantia de estos derechos se aborda en el
presente estudio teniendo en cuenta el ordenamiento aleman y especialmente la impor-
tante Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 30 de abril de 2003, en la
que el Alto Tribunal insta al legislador para crear cauce de tutela del genérico derecho
de audiencia mediante el establecimiento de remedios procesales (Abhilfemdglichkeit).
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Abstract:

THis article examines whether the rights protected by article 24 § 1 of the Spanish
Constitution, irrespective of their content as interpreted by the Constitutional Court,
should be protected by the courts. The reform of the amparo appeal by Act 6/2007, of
24 may, has relegated the Constitutional Court's role in the protection of these rights, the
role of the ordinary courts in this regard having been strengthened by the legislature by
an enlargement of the scope of the appeal for the annulment of the proceedings as laid
down in the Judicature Act. This new prominent role of ordinary courts in the protection
of these rights is examined having regard to the German legal system, particularly to the
important Federal Constitutional Court's judgment of 30 april 2004 in which it invited
the Parliament to institute a judicial remedy (Abhilfemdglichkeit) for the protection of
the generic right to be heard.
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1. INTRODUCCION

La Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, ha modificado de forma sustancial tanto el recurso
de amparo como el incidente de nulidad de actuaciones. El hecho de que el legislador haya conside-
rado necesario reformar de forma simultanea ambos instrumentos requiere una reflexion para veri-
ficar, sobre todo, si tal decision responde a solo a cuestiones de oportunidad politica o, por el con-
trario, se ha llevado a cabo por derivarse asi de la Constitucion.

Como podria apreciar cualquier atento lector de la doctrina constitucional, el TC ha jugado un
papel decisivo desde su instauracion a la hora de dispensar una primera tutela de los derechos con-
tenidos en el articulo 24.1 de la CE. En estos casos, el recurso de amparo no ha funcionado como un
recurso subsidiario que solo cabe interponer cuando ha resultado frustrada la tutela solicitada al érga-
no judicial ordinario, sino que como se afirmd por el Alto Tribunal en la STC 185/1990, ha sido tam-
bién un «recurso comun y general» para dispensar una primera tutela de estos derechos. Situar al
recurso de amparo en esta posicion en el sistema jurisdiccional de garantias lleva aparejado también
que el TC pasa a desempefiar, en relacion con la tutela de estos derechos, una funcién idéntica a la
del resto de los érganos judiciales, lo que conlleva importantes problemas. Es cierto que la reitera-
cion inicial de tal fendmeno ha decrecido con el paso de los afios y que el amparo, como instrumen-
to para dispensar una primera tutela de alguno de estos derechos, ha pasado a convertirse en la mayo-
ria de los casos en un mecanismo de garantia de caracter subsidiario. No obstante, tal situacion ha
perdurado con méas o menos intensidad hasta el afio 2007 en el que, como ya se ha expuesto, el legis-
lador ha optado no solo por modificar el régimen legal del recurso de amparo constitucional sino
también el del incidente de nulidad de actuaciones. Solo desde el mes de mayo del afio 2007 se per-
mite al 6rgano judicial declarar la nulidad de las actuaciones judiciales por la vulneracién de cuales-
quiera vertientes del derecho a la tutela judicial efectiva y a la prohibicién de indefension tal y como
han sido configuradas por el TC. Con anterioridad a la citada fecha, la nulidad de actuaciones solo
podia declararse por alguna de las causas establecidas en el articulo 238 de la LOPJ que, como es
evidente, no contempla todas y cada una de las vertientes de los derechos del articulo 24.1 de la CE
cuya infraccion puede dar lugar a la inconstitucionalidad de una resolucién judicial.

En las siguientes paginas se abordara el alcance de ambas reformas y finalizara con una propues-
ta partiendo de la experiencia alemana y de la importante Sentencia dictada el dia 30 de abril de 2003
por el Pleno del Tribunal Constitucional Federal (TCF) aleman.
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2. ELNUEVO AMPARO TRAS LAREFORMA OPERADAPOR LA LEY ORGANICA 6/2007,
DE 24 DE MAYO

Tratar de aproximarse al nuevo amparo tras la reforma de 2007 obliga, sobre todo, a estudiar
el nuevo tramite de admision. Como hace ya tiempo apuntd A. GomMEz MONTORO, las normas proce-
sales reguladoras de inadmision del recurso de amparo adquieren una doble importancia, tanto cua-
litativa como cuantitativa . Respecto a la primera, apunta el citado autor que «el entendimiento de
las causas de inadmision (de algunas de ellas, al menos) esta estrechamente vinculado con la con-
cepcion que se tenga del recurso de amparo y, en Gltima instancia, con la manera de entender la arti-
culacion entre el TC y los 6rganos judiciales ordinarios en el ejercicio de su funcion de tutela de los
derechos fundamentales de los ciudadanos». En las siguientes paginas, me ocuparé de exponer some-
ramente las nuevas exigencias previstas en la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) en
relacion con la admision del recurso de amparo, la forma en que han sido interpretadas por el TC y,
por ultimo, cdmo se han aplicado en relacidn con los derechos del articulo 24.1 de la CE.

2.1. Laespecial trascendencia constitucional: un nuevo criterio para la admision del amparo

La principal novedad que la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, ha introducido en relacion con
el recurso de amparo constitucional es que ya no es suficiente con que en un amparo se acredite que ha
existido una vulneracion de un derecho fundamental de los previstos en los articulos 14 a 29 de la CE
para determinar su admisién, sino que ademas es preciso que el «recurso justifique una decision sobre
el fondo por parte del TC en razdn de su especial trascendencia constitucional» [art. 50.1 b) LOTC]. La
propia LOTC, en el mismo precepto, concreta que tal trascendencia se apreciara «atendiendo a su impor-
tancia para la interpretacion de la Constitucion, para su general eficacia, y para la determinacion del
contenido y alcance de los derechos fundamentales». Es evidente que se trata de conceptos tan abiertos
que es dificil determinar con exactitud la voluntas legislatoris a la hora de su establecimiento.

Lo cierto es que la reforma ha instaurado una inversion del juicio de admisibilidad tal y como
estaba regulado anteriormente: si antes el Tribunal tenia que entrar a conocer si el recurrente en ampa-
ro cumplia con los requisitos exigidos entonces por la LOTC para determinar la inadmision del recur-
s0, en el sistema actual la regla general es la inadmisién, a no ser que el TC, constatada la especial
trascendencia constitucional del asunto asi como el resto de los requisitos para su admisién, decida
que ese amparo merece una respuesta sobre el fondo por su parte.

Naturalmente, el hecho de que la especial trascendencia constitucional sea un criterio sustan-
tivo o material necesario para admitir el recurso a tramite, no significa que este sea el Unico para
acordar su admisibilidad. Ademas de los que ya se exigian antes de la reforma, que siguen siendo
los mismos con alguna variacion de caracter menor 2, el articulo 49.1 in fine, establece ademas que,

1 «Comentario al articulo 50», Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, coord. J.L. REQUEJO PAGES,

Madrid, 2001, p&g. 800.

El resto de los requisitos exigidos en la LOTC para la admision del amparo estan previstos en los articulos 41 a 46. Aunque
son practicamente idénticos a los que se exigian antes de reforma, me parece conveniente hacer referencia a ellos, some-
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«[e]n todo caso, la demanda justificara la especial trascendencia constitucional del asunto». Como
se vera mas adelante, no hay que derivar de lo que se acaba de afirmar, que el TC solo deba atener-
se a la hora de acordar la admision del recurso a la apreciacion de la especial trascendencia consti-
tucional del asunto y al cumplimiento de los requisitos de caréacter formal establecidos por la LOTC.
También resulta ineludible que un analisis liminar del asunto permita apreciar que en el caso con-
creto se produjo una vulneracion de alguno de los derechos amparables. El hecho de que la refor-
ma del amparo haya remarcado su caracter objetivo mediante la exigencia de que para su admision
tenga «especial trascendencia constitucional» no implica que el recurso de amparo sea un instru-
mento dirigido Unicamente a satisfacer esta dimension. No puede admitirse un amparo, por mas
trascendencia constitucional que tenga, si en el primer examen realizado en la fase de admisibili-
dad se constata que no habido lesion del derecho fundamental. Comparto la opinidn de aquellos que
han sostenido que nuestra Constitucion no da cobertura a un amparo que tenga por unico objeto la
interpretacion y defensa de la Constitucion, o expresado en palabras de J. JIMENEZ CAMPO «SU recons-
truccion hermenéutica en atencion a intereses exclusivamente objetivos» 2. Tal modelo resultaria
inconstitucional, porque su disefio tal como resulta de la Constitucion esta previsto como un reme-
dio que cabe accionar para la proteccion de algunos derechos cuando han resultado indtiles otras
vias de tutela. Es preciso, en todo caso, que en el examen de admisibilidad del recurso se aprecie la
vulneracion del derecho fundamental para que este merezca una resolucién de fondo por parte del
Tribunal. EI TC también ha asumido esta tesis al afirmar que «si en el examen liminar de la deman-
day de los documentos unidos a ella se apreciara una manifiesta falta de apariencia de la lesién en
las quejas aducidas, ello excluiria por si mismo la justificacion de una resolucién sobre el fondo por
parte del TC y determinaria la inadmisidn del recurso de amparo por ausencia de especial trascen-
dencia constitucional ex articulo 50.1 b) de la LOTC, haciendo innecesario, al tratarse de exigen-
cias acumulativas, interrogarse acerca de la concurrencia en el recurso de una especial trascenden-
cia constitucional a la vista de los criterios previstos en el citado precepto». (ATC 272/2009).

El que esto sea asi, permite afirmar que el amparo, tras su nueva configuracion, sigue mante-
niendo de alguna manera su caracter de instrumento dirigido a la proteccidn de situaciones subjetivas.
Ahora bien, creo que esto no implica que el amparo es, dentro del conjunto de garantias del sistema,
un instrumento en el que cabe recabar la tutela de los derechos fundamentales una vez que esta no ha
sido dispensada por los érganos judiciales. Esta faceta tuteladora de situaciones subjetivas, ain laten-
te e imprescindible en el nuevo amparo, creo que no permite afirmar que este recurso constituya hoy
por hoy un instrumento instaurado para tutelar, con caracter general, derechos fundamentales.

En este sentido, se echa en falta que el legislador no haya contemplado expresamente en la
LOTC que también se podra admitir a tramite el recurso de amparo en aquellos casos en los que la

ramente, en nota: 1. Que los derechos fundamentales cuya tutela se impetre sean susceptibles de amparo constitucional
(arts. 14 a 29). 2. Que se haya dado oportunidad a los érganos judiciales de reparar el derecho fundamental vulnerado.
Tal exigencia requiere, no solo agotar la via judicial previa mediante la interposicion de todos los medios de impugnacion,
sino también la invocacion de la vulneracion del derecho fundamental vulnerado tan pronto como se tenga oportunidad
para hacerlo. 3. Que la demanda se presente en el plazo de 20 dias si el amparo que se pretende interponer lo es al ampa-
ro del articulo 43, o de 30 dias si se trata de un recurso del articulo 44. Respecto a los amparos mixtos, tal y como ha
tenido ocasion de aclarar el TC en su jurisprudencia, el plazo aplicable sera el de 30 dias.

Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Valladolid, 1999, pag. 107. Vid., también en este sentido, P. PEREZ TREMPS,
El recurso de amparo, Valencia, 2004, pag. 31.

64 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nims. 139-140, pags. 59-106
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA TUTELA DE LOS DERECHOS DEL ARTICULO 24.1 DE LA CE Y LA OBJETIVACION DEL AMPARO Alicia Gonzélez Alonso

lesion de derechos cuya tutela se impetre haya causado un perjuicio especialmente grave al recurren-
te. Se trata, en definitiva, de acoger la férmula alemana incluyendo un supuesto de admisién, distin-
to y diferenciado al de la especial trascendencia constitucional, que permita al TC tutelar determina-
dos casos solo en atencion de la especial gravedad de los perjuicios generados al solicitante de
amparo. Resulta problematico, pero quizas no imposible, que el TC acoja en un futuro tal motivo al
considerar que tiene encaje en la clausula general de «especial trascendencia constitucional» “.

La especial trascendencia constitucional, ademéas de erigirse en un requisito sustantivo sine
qua non para la admisién de la demanda de amparo, parece exigir también, por los términos en los
que esté redactado el articulo 49.1 c) de la LOTC, que el demandante de amparo justifique en la
demanda la especial trascendencia constitucional del recurso, sin que pueda considerarse de aplica-
cidn, en los casos en los que se produce una omision al respecto, la posibilidad de subsanacién pre-
vista en el articulo 49.4 de la LOTC °. La interpretacion de este Gltimo precepto fue una de las pri-
meras cuestiones que abordé el TC en relacion con las modificaciones introducidas en el recurso de
amparo por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo. Una aproximacion al significado que este requi-
sito impone a los recurrentes, exige un somero analisis de la doctrina constitucional recaida al res-
pecto y, de forma especial, del Auto del TC (ATC) 188/2008. Hay que aclarar previamente que el
requisito de hacer constar en la demanda de amparo la «especial trascendencia constitucional» y el
hecho de su concurrencia no son idénticos, ya que aunque en la demanda se exponga con la claridad
exigida en la ley que el recurso goza de trascendencia constitucional, solo puede apreciar que con-
curre dicha causa de admision el propio TC. Razonar sobre la trascendencia constitucional y que el
asunto efectivamente la tenga son cosas distintas 6. EI hecho de que esto sea asf, no ha impedido que

4 Son dos los factores que me permiten mostrarme optimista en este sentido. Uno de ellos es que el fundamento juridico 2.°
de la STC 155/2009, al que aludiré mas tarde, no ha dejado cercenada totalmente esa posibilidad. Por un lado porque no
contiene un catalogo cerrado de los motivos que pueden dar a un recurso la «especial trascendencia constitucional» que
es precisa para su admision a trdmite. Por otro porque en el motivo previsto en su apartado f) puede residenciarse alguno
de estos supuestos. El segundo de los factores tiene que ver con la férmula escogida por el TC para determinar cuando
procede la admision de un recurso de amparo tras la reforma operada por la Ley Organica 6/2007. En varias resoluciones
(ATC 188/2008, STC 155/2009) el TC ha declarado que «la mera lesion de un derecho fundamental o libertad publica
tutelable en amparo ya no serd suficiente por si sola para admitir el amparo». A mi modo de ver, llama especialmente la
atencion que el TC se haya decantado por el término «mera» para referirse a las vulneraciones de derechos que pueden
ser objeto de tutela a través del recurso de amparo. Segun la Real Academia Espafiola (RAE), el significado de tal adje-
tivo tiene dos acepciones: por un lado «puro, simple y que no tiene mezcla de otra cosa»; por otro, «insignificante, sin
importancia». Si tomamos al pie de la letra el significado de tal adjetivo, podemos llegar a la conclusién de que el TC
quizas, ha elegido tal adjetivo no solo para excluir del &mbito del amparo aquellas lesiones de derechos fundamentales
que sean puras y simples, es decir que no tengan mezcla de otra cosa —la «especial trascendencia constitucional»—, sino
también para posibilitar la admisién del amparo en aquellos casos en los que la lesion del derecho no sea «insignificante».

Asi lo ha considerado el TC, entre otros muchos, en el ATC 188/2008, al sefialar: «Habida cuenta de que la especial
trascendencia constitucional del recurso (art. 49.1 in fine LOTC) es una inexcusable exigencia argumental para el recu-
rrente, vinculada con un requisito de orden sustantivo cuyo cabal cumplimiento se conecta con la mejor ordenacion, en
su conjunto, del recurso de amparo tal como resulta de la reforma introducida por la Ley Organica 6/2007, no cabe
admitir que el incumplimiento de esta carga en la demanda de amparo constituya un defecto subsanable, no siendo, en
consecuencia, procedente la apertura del tramite de subsanacion previsto en el articulo 49.4 de la LOTC (ni tampoco,
obviamente, la subsanacion por propia iniciativa del recurrente)».

6 Ala vista del niimero importante de autos en los que el TC estima recursos de suplicacion interpuestos por el Ministerio

Fiscal contra providencias en las que se acordaba la inadmision del recurso de amparo por carecer de especial trascen-
dencia constitucional, cabe dudar de si en los primeros meses de aplicacion de la ley, el TC procedi6 a la inadmision de
asuntos que, a pesar de haber argumentado el recurrente sobre la especial trascendencia constitucional del recurso, el TC,
por el contrario, determind que no gozaban de tal calificacion.
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el TC exonere a los recurrentes en amparo de cumplir con la obligacion de razonar en la demanda a
proposito de la especial trascendencia constitucional.

En efecto, argumentar sobre la especial trascendencia constitucional en la demanda de amparo
se convierte asi en un requisito para la admision de la demanda de amparo o, en su caso, para estimar
el recurso de stplica interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la providencia de inadmision del recur-
so de amparo 7, al margen de que el asunto tenga de facto especial trascendencia constitucional, cuya
apreciacion, como se ha expuesto, le corresponde en Ultima instancia al TC 8. El problema que gene-
ro tal exigencia tras la entrada en vigor de la reforma se acrecentd como consecuencia de dos facto-
res. Por un lado, por el hecho de que la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, entrd en vigor al dia
siguiente de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado (BOE). Por otro, por el caracter excesiva-
mente abierto de los términos legales explicativos de lo que debia entenderse por especial trascenden-
cia constitucional. En efecto, parece que hubiera sido aconsejable que la Ley Organica 6/2007 hubie-
ra dispuesto una vacatio legis, asi como que el TC hubiera contribuido desde el primer momento a
despejar las incertidumbres a propésito del significado de la clausula de la «especial trascendencia
constitucional» °.

Si bien es cierto que el TC ha aplicado de forma rigurosa tal requisito, se han introducido algu-
nos matices que deben ser objeto de un breve comentario. EI TC ha flexibilizado en algunos casos
la carga que impone el articulo 49.1 in fine, en relacion con la justificacion de la especial trascenden-
cia constitucional. Son tres, principalmente, las causas que ha aducido el alto Tribunal para mitigar
las exigencias que se derivan de la mencionada carga.

Por un lado, el TC ha tomado en consideracion si la demanda de amparo se interpuso antes o
después de que se publicara en el BOE la importante STC 155/2009, en la que el TC concreta, aun
sin agotarlos, los supuestos que pueden otorgar a un determinado supuesto la especial trascendencia
constitucional a la que se refiere en el articulo 50.1 b) de la LOTC %°. Naturalmente, esta flexibiliza-
cién no alcanza a dispensar al recurrente de la carga de justificar, aun de forma deficiente, la espe-
cial trascendencia constitucional del recurso. Por otro, se afirma en la STC 17/2011 que el mandato
previsto en el articulo 49.1 de la LOTC «tiene un alcance instrumental, en cuanto se dirige a propor-
cionar al Tribunal elementos de juicio para decidir sobre la admisibilidad de la demanda; si ab initio
el Tribunal se consider¢ suficientemente ilustrado, no cabe sino hacer un uso prudente de la facultad
de inadmitir posteriormente la demanda por meros defectos en el modo de redactarla. En este senti-

7 Vid., entre otros, el ATC 26/2012.

Como es sabido, el ATC 188/2008 contiene un voto particular del Magistrado E. Gay Montalvo en el que sefiala precisa-
mente que el requisito de hacer constar en todo caso la especial trascendencia constitucional del asunto en la demanda de
amparo se convierte en un formalismo enervante en la medida en que obligara al TC a inadmitir aquellos amparos que,
a pesar de tener trascendencia constitucional, no hayan razonado sobre este extremo en la demanda de amparo. Segin el
autor del voto, tal forma de actuar supone «una inversion entre las funciones de quienes deben juzgar y de quienes deben
defender los derechos de aquellos que les han confiado su defensa».

Un sector de la doctrina ha puesto de manifiesto ambos inconvenientes y los efectos que generaron en los demandantes
de amparo. Vid., por todos, F.J. MATIA PORTILLA, «La especial trascendencia constitucional y la inadmision del recurso
de amparo», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 86, 2009, en especial pag. 350 y ss.

10 pueden verse en este sentido las SSTC 15 y 143/2011.
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do, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de 9 de noviembre de 2004
(caso Saez Maeso c. Espafia) apreci6 que el articulo 6.1 del Convenio europeo para la proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales habia sido vulnerado por la decisién del
organo judicial nacional que, pese a haber declarado admisible inicialmente un recurso de casacion,
cinco afios mas tarde lo declar6 inadmisible a causa de que su escrito de interposicion adolecia de un
defecto formal de caracter instrumental; y por nuestra parte, hemos hecho aplicacién de esta doctri-
naen la STC 248/2005» **. Todo parece indicar, en consecuencia, que si el TC se vio suficientemen-
te ilustrado acerca de la especial trascendencia del recurso hasta tal punto de superar la fase de admi-
sidn, no seré con caracter general motivo de inadmisidn en sentencia, siempre y cuando, claro estd,
se pueda inferir del escrito que el recurrente ha cumplido con la carga impuesta por la LOTC, aun-
que al hacerlo haya incurrido en algunos defectos. Ya en esta fase, es probable que el TC utilice su
poder de inadmision, méas para censurar al recurrente por la forma en que justificd en la demanda la
especial trascendencia constitucional del recurso, que para apreciar que, de facto, el recurso carece
materialmente de aquella.

En Gltimo lugar, también admite el TC que la justificacion de la especial trascendencia cons-
titucional, aun no argumentandose en la demanda de amparo, sea objeto de subsanacién por el recu-
rrente mediante la presentacion de un escrito complementario 2.

2.2. ¢Un sistema de seleccion o de admisién de asuntos?

Si el disenso en cuanto a lo que necesitaba el amparo era extendido en la doctrina antes de la
aprobacién de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, también lo es ahora en cuanto al alcance que
ha tenido la reforma. Concretamente, el punto mas discutido lo constituyen las posibilidades que el
legislador, tras la nueva configuracion del recurso de amparo, brinda al TC. Para un sector doctrinal,
el nuevo sistema establecido por el legislador lo que impone es un sistema de admisién de asuntos
pero no de seleccidn, de ahi que el alto Tribunal no disponga de absoluta libertad para inadmitir todo
aquello que quiera . Esta forma de razonar lleva a afirmar que el TC debe admitir aquellos asuntos
que cumplan los requisitos legalmente establecidos para ser admitidos. Naturalmente, no hay que
derivar de lo anterior que la ley no otorgue al alto Tribunal un amplio margen de libertad a la hora
de considerar qué casos revisten o no la trascendencia constitucional requerida para la admision del
recurso. La apreciacion de la concurrencia de este requisito, de un marcado caracter abierto, deja un
amplio margen al TC. Otros autores, por el contrario, consideran que la ley confiere una gran liber-
tad al TC, en el sentido que podria equiparase, si el Tribunal en algiin momento asi lo considera, a
una implantacién del certiorari.

11 En el mismo sentido que esta sentencia, pero sin hacer alusién expresa a la jurisprudencia del TEDH, se pronuncia la
STC 145/2011.

12 E| reciente ATC 24/2012 confirma este extremo.

13 Vid. en este sentido M.A. MONTARES PARDO, «La "especial trascendencia constitucional™ como presupuesto del recurso
de amparo», Otrosi, nim. 1, enero, 2010, pag. 32. M. HERNANDEZ RAMOS, El nuevo tramite de admision del recurso de
amparo constitucional, Madrid, 2009, pag. 177.
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Cuestion bien distinta es lo que el Tribunal esté haciendo con la reforma que, considero, solo
en apariencia ha apostado por un sistema de admisién, pero no de seleccién 4. En efecto, el hecho
de que la STC 155/2009 haya establecido un catalogo de supuestos que determinan si un asunto tiene
trascendencia constitucional, no implica que, en realidad, el TC esté administrando también un cer-
tiorari, en la medida en que es practicamente imposible conocer lo que el TC inadmite por conside-
rar que carece de trascendencia constitucional. La necesaria publicacién de las sentencias en el BOE
puede permitir conocer cudl es la politica de admisidn, pero tal cometido resulta imposible en rela-
cion con lo que el Tribunal considera inadmisible. Tampoco ayuda a tener una aproximacion al cri-
terio mantenido por el TC el hecho de que los amparos se inadmitan mediante providencia inmoti-
vada. El que pueda afirmarse que quizas se haya instalado un certiorari en la practica del Tribunal
no seria de extrafiar, ya que, como han sostenido algunos autores, el TC venia operando de esta mane-
ra ya antes de la reforma de 2007 en relacion con lo que accedia al Tribunal *°. No obstante, tal como
ha sefialado también J.L. REQUEJO PAGES el concepto de «especial trascendencia constitucional» esta
«al alcance de todos, de cualquier ciudadano inteligente, y por ello es susceptible de critica» de ahi
que el Tribunal no puede utilizar el amplio margen de libertad que le confiere el término «especial
trascendencia constitucional» para deshacerse «de aquellos (amparos) que le pueden resultar inco-
modos. Eso no es certiorari tampoco. Eso es otra cosa» 6.

A pesar de lo que se ha escrito, la reforma operada sobre el amparo no solo exige que el con-
cepto «trascendencia constitucional» opere solo en la fase de admision, sino también, y sobre todo,
en la de decision 7. El hecho de que un asunto merezca una decisioén del TC no debe estar solo en
manos del aplicado y excelente abogado que es capaz de argumentar en la demanda que el asunto
tiene trascendencia constitucional y, en consecuencia, ha de ser objeto de estudio y conocimiento por
parte del TC. Sin duda, tal tarea puede ayudar al Tribunal, pero no puede ser definitiva. Tampoco
puede admitirse que la trascendencia constitucional sirva solo al objeto de «agilizar» el tramite de
admision. Las razones enumeradas en el articulo 50.1 b) han de hacerse visibles, o al menos intuir-
se 0 deducirse, del contenido de la sentencia resolutoria del amparo. Desde este punto de vista se
echa de menos una mayor concrecion por parte del TC en las sentencias resolutorias de amparos de
los motivos que le llevaron a admitir el caso por revestir trascendencia constitucional en aquellos
casos en los que no es evidente que concurra la misma. No se pretende, con la anterior afirmacion,
exigir que el TC haga explicitos en cada uno de los amparos los motivos que le llevaron a sostener

14 vid. en este sentido, J.L. REQUEJO PAGEs («Debate sobre las cronicas», La defensa de los derechos fundamentales: Tribunal
Constitucional y Poder Judicial. Actas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, cit., pag. 514) para
quien la reforma «podria llevar al certiorari o a cualquier otra cosa».

15 Vid. en este sentido J.L. REQUEIO PAGEs (El recurso de amparo constitucional, una propuesta de reforma. Fundacion

Alternativas, Documentos Seminarios y Jornadas 11/2005) que en 2005 afirmd lo siguiente: «Para desconsuelo de sus criticos,
he de decir que certiorari ya existe. EI Tribunal admite lo que quiere porque todo lo que el TC inadmite por el 50.1 c) (carencia
manifiesta de contenido) no son mas que desestimaciones anticipadas, de suerte que ese articulo opera como una vélvula
que le permite inadmitir lo que no le interesa». En contra de esta opinion, sin embargo, C. VIVER I PI-SUYER, «Diagnéstico
para una reforma», La reforma del recurso de amparo, coord. P. PERez TREMPS, Valencia 2004, pag. 38.

16 «Debate sobre las crénicas», La defensa de los derechos fundamentales..., cit., pAg. 515.

a Algunos autores que se han referido a la reforma del amparo, han incidido en que la objetivacién se produce «solo en su

fase de admision». C. 1zQUIERDO SANs («La inesperada relevancia del incidente excepcional de nulidad de actuaciones»,
Otrosi nim. 8, 2011, pag. 20) afirma respecto a la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, que esta establecio «las bases
para modificar el caracter subjetivo predicable hasta entonces del recurso de amparo y establecer un recurso objetivo,
aunque solo en su fase de admision.» La cursiva es afiadida.
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que el asunto merecia una respuesta por parte del Alto Tribunal. Habra casos en los que sea tan evi-
dente que el amparo reviste la especial trascendencia constitucional que seria una simple formalidad
exigir al TC una motivacion en este sentido. No obstante, creo que deberia consignarse en aquellos
otros supuestos en los que no es fécil llegar a tal conclusion. Més adelante y cuando se analice con
detalle la doctrina constitucional recaida hasta el momento, volveré sobre este asunto.

2.3. La Sentencia del Tribunal Constitucional 155/2009: una aproximacion al concepto de
trascendencia constitucional y su posible aplicacién en los amparos en los que se invoque
el articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola

Aunque mas tarde que pronto, el TC decidid clarificar a través de una importante sentencia 8
del Pleno algunos criterios para determinar cuando un asunto reviste la especial trascendencia cons-
titucional para poder ser admitida a trdmite. Se trata de la importante STC 155/2009, y més concre-
tamente de su fundamento juridico segundo. Lo primero que hay que apuntar, es que el catalogo de
motivos que contiene no es cerrado. EI TC se reserva asi la posibilidad de modificar los motivos, ya
sea ampliando, restringiendo o matizando su contenido, en el futuro °. Algunos autores que se han
ocupado del estudio de esta resolucion, ya han sugerido la necesidad de que el TC amplie los supues-
tos enunciados en ella 2°.

Los motivos que, segun la meritada sentencia gozan de especial trascendencia constitucional
y en consecuencia pueden ser merecedores de una sentencia sobre el fondo por parte del TC, son los
siguientes: a) Que el recurso plantee una cuestion nueva sobre alguno de los derechos amparables;
b) Que el amparo permita al TC rectificar o aclarar su doctrina debido a «un proceso de reflexion
interna», al «surgimiento de nuevas realidades sociales», «de cambios normativos relevantes para la
configuracion del contenido del derecho fundamental» 0 «a un cambio en la doctrina de los 6rganos
de garantia encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se
refiere el articulo 10.2 de la CE»; ) Que la vulneracion del derecho fundamental tenga su origen, no
en la forma en que ha sido interpretada por los operadores juridicos, sino en la ley o disposicion de

18 Tal como ha sefialado M. ARAGON REYES («Debate sobre las ponencias», La defensa de los derechos fundamentales:
Tribunal Constitucional y Poder Judicial, cit.), la concrecion de los criterios que determinan que un asunto tiene
trascendencia constitucional podrian haberse adoptado a través de Reglamento. Algunos autores, entre ellos, M. NOGUEIRA
GuasTavino («La trascendencia constitucional de la demanda de amparo tras la reforma de la LOTC por la LO 6/2007»,
Revista de Derecho Social, nim. 51, pag. 165) han sostenido que tal cometido debia haberse llevado a cabo muy
probablemente por la via de un acuerdo no jurisdiccional.

19" EI TC ha establecido al efecto: «Sin que la relacion que se efecttia pueda ser entendida como un elenco definitivamente

cerrado de casos en los que un recurso de amparo tiene especial trascendencia constitucional, pues a tal entendimiento se
opone, l6gicamente, el caracter dinamico del ejercicio de nuestra jurisdiccion, en cuyo desempefio no puede descartarse,
a partir de la casuistica que se presente, la necesidad de perfilar o depurar conceptos, de definir supuestos contemplados,
afiadir otros nuevos, o excluir alguno de los incluidos».

20 j.C. CaBARAS GARCIA («El recurso de amparo que queremos. Reflexiones a proposito de la Ley Orgéanica 6/2007, de 24

de mayo, de reforma parcial de la LOTC», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 88, 2010, pag. 39y ss.)
aboga por que el TC incluya también como supuesto con trascendencia constitucional «la conveniencia de ratificar una
doctrina previa del Tribunal», en el bien entendido de que en este Gltimo caso, tal conveniencia no puede estar basada en
el proposito de tutela subjetiva del recurrente.
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caracter general; d) Cuando la vulneracion del derecho fundamental lo sea como consecuencia de
una reiterada interpretacion jurisprudencial de la ley que el TC considere inconstitucional; ) Cuan-
do la vulneracidn del derecho fundamental lo sea como consecuencia del incumplimiento reiterado
y generalizado de la doctrina judicial, o existan resoluciones contradictorias sobre el derecho funda-
mental; f) Cuando la vulneracion del derecho se deba a la negativa manifiesta de un 6rgano consti-
tucional a acatar la doctrina del TC, es decir, al incumplimiento del articulo 5.1 de la LOPJ; g) «Cuan-
do el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de los supuestos anteriores, trascienda del caso
concreto porque plantee una cuestion juridica de relevante y general repercusion social o econémi-
ca o tenga unas consecuencias politicas generales», con expresa mencion en este caso a los amparos
electorales o parlamentarios.

El catélogo elaborado por el TC, tal como han sefialado algunos Magistrados, no «inventa nada
nuevo». Las causas contenidas en el fundamento juridico segundo de la STC 155/2009 se han elabo-
rado a partir de la experiencia de otros tribunales situados en la cispide del sistema y de forma espe-
cial, del TCF aleman 2. Con todo, la enumeracion o formulacién del catalogo parece mas propia de
la labor del legislador que de un TC, a pesar del amplio margen que el primero otorga al segundo.

Aunque brevemente, conviene hacer algiin comentario a los supuestos que, segun ha indica-
do el TC, pueden otorgar la necesaria «especial trascendencia constitucional» a la demanda de ampa-
ro desde la perspectiva de los recursos en los que el derecho supuestamente infringido sea alguno de
los insertos en el articulo 24.1 de la CE.

Por lo que respecta al primero de ellos, esto es, que el recurso plantee una cuestion nueva en
relacion con los derechos amparables, no debe asimilarse necesariamente a que se trate de supues-
tos facticos novedosos y sobre los que el TC no se hubiera pronunciado nunca. Més bien creo que la
novedad puede recaer sobre el contenido o régimen juridico del derecho fundamental cuya protec-
cién se insta a través del amparo. En este sentido, puede tener especial trascendencia constitucional
un supuesto factico que, aun habiendo dado lugar a un importante nimero de resoluciones por parte
del TC, resulta novedoso en la medida en que quien resulta conculcado en sus derechos es un menor
de edad, o un incapaz ?2. Teniendo en cuenta ahora los derechos del articulo 24.1 de la CE, este moti-
vo dador de trascendencia constitucional, puede originarle serios problemas al TC. Como es de sobra
sabido, son muchas las vertientes del articulo 24.1 de la CE en las que el enjuiciamiento a proposito
de si se produce o no lesion del derecho dependen, en buena medida, «de las circunstancias que con-
curran en cada caso» 2%, Bajo esta premisa, el TC elude elaborar una doctrina que sirva de guia para

21 En este sentido, el Magistrado M. Aragén Reyes ha sefialado («Debate sobre las Ponencias», La defensa de los derechos
fundamentales..., cit., pag. 95): «El Tribunal no ha inventado casi nada, el Tribunal sabia bien las cosas que se han estado
haciendo fuera (especialmente en Alemania) y ha intentado obtener de ellas las mejores ensefianzas posibles. Nada mas».

22 Es cierto que, como sefiala M. NOGUEIRA GUASTAVINO («La trascendencia constitucional de la demanda de amparo...»,

cit., pag. 185) muy probablemente casuisticas nuevas puedan revestir también la necesaria trascendencia constitucional
ya que pueden producirse problemas a la hora de trasladar una doctrina existente que solo ha sido aplicada a otros supuestos.

23 En reiteradisimas ocasiones y en relacién con una buena parte de las distintas vertientes del derecho a la tutela judicial

efectiva y de la prohibicion de indefension, el TC ha apelado a que las circunstancias concurrentes en el caso resultan
decisivas a los efectos de juzgar la vulneracion del derecho. Solo a modo de ejemplo se citan a continuacion algunas
concreciones de este fendmeno. En relacion con el derecho a obtener una resolucién judicial suficientemente motivada,
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todos los casos y apostar por el control de cada caso concreto. Ciertamente, esta forma de enfocar
las cosas no es exclusiva de nuestro TC. También el TEDH apela a esta necesidad de analizar las cir-
cunstancias del caso concreto e incluso de la naturaleza de la decision judicial para determinar si se
vulner¢ algun derecho de los previstos en el articulo 6 del Convenio Europeo de los Derechos Huma-
nos 24, Esta circunstancia, que invita al TC al «puntillismo» y al casuismo —quizas de forma com-
prensible y hasta necesaria en algunos casos—, puede convertir este motivo de trascendencia consti-
tucional en un auténtico «coladero», si se me permite la expresion.

Por lo que se refiere apartado b), esto es, que el amparo permitiera al TC rectificar o aclarar su
doctrina, podria traerse a colacion lo que se ha denominado como el caso patoldgico. Es una obviedad
afirmar que determinadas leyes, aun contando con la declaracion expresa del TC de su conformidad a
la Constitucion, pueden resultar inconstitucionales aplicadas a determinados supuestos. Ejemplos no
faltan en la doctrina constitucional %. ; Podran estos casos subsumirse en el primer apartado de los enu-

el TC ha declarado que «el juicio de suficiencia de la motivacion hay que realizarlo atendiendo no solo al contenido de
la resolucion judicial considerada en si misma, sino también dentro del contexto global del proceso, atendiendo al conjunto
de actuaciones y decisiones que, precediéndola han conformado el debate procesal; es decir, valorando todas las
circunstancias que estén presentes, expresa o implicitamente en la propia resolucién recurrida, como las que, no estandolo,
constan en el proceso» (STC 122/1991). Asimismo, y en relacién con los supuestos de incongruencia omisiva ha establecido
en la STC 198/1990: «EI problema de la relevancia que corresponde atribuir a la ausencia de respuesta judicial expresa
respecto de alegaciones que de ser admitidas impedirian un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, no es susceptible
de ser resuelto con un criterio univoco que en todos los supuestos lleve a considerar dicho silencio como lesivo o no de
un derecho fundamental. Antes bien, en cada caso deberan tenerse en cuenta las circunstancias que en el mismo concurran
para establecer si el silencio del 6rgano judicial puede ser o no razonablemente interpretado como desestimacion técita
que satisfaga suficientemente las exigencias del derecho a la tutela». También en relacion con la prohibicién de indefension,
el TC ha establecido en la STC 6/1992: «Por lo demas, las situaciones de indefension han de valorarse segin las
circunstancias del caso (STC 145/1986), sin que por ello la idea misma de indefension deba limitarse, restrictivamente,
«al &mbito de las que puedan plantearse en los litigios concretos, sino que ha de extenderse a la interpretacion desde el
punto de vista constitucional de las leyes reguladoras de los procesos» (STC 48/1984, FJ 1.9).

24 E| TEDH, entre otras muchas, establece en su Sentencia de 7 de abril de 2005 (Alija c. Grecia) en relacion con la exigencia

de motivacion de las resoluciones judiciales: «El Tribunal recuerda que, segun su jurisprudencia constante que refleja un
principio vinculado con la buena administracion de justicia, las decisiones judiciales deben indicar de manera suficiente
los motivos sobre los que basan. El alcance de esta obligacion podréa variar segtn la naturaleza de la decision y debera
analizarse a la luz de las circunstancias de cada caso (Ruiz Torija c. Espafia, Sentencia de 9 de diciembre de 1994, serie a,
nim. 303-A, pég. 12, apdo. 29)». La cursiva es afiadida.

% sin indagar especialmente sobre ello, me vienen a la memoria tres sentencias dictadas en cuestiones de inconstitucionalidad

en las que el TC se remite al amparo expresamente para tratar de resolver aquellos casos en los que la aplicacion ley puede
arrojar resultados inconstitucionales. En dos de ellas se declar6 la constitucionalidad de la ley; en la tercera, se declard su
inconstitucionalidad pero dos votos particulares pusieron de manifiesto que lo que se deberia haber hecho era declarar la
constitucionalidad de la ley y derivar al amparo los casos patoldgicos. Una de ellas, varias veces traida a colacion en este
trabajo es la STC 3/1983. Me remito a lo que ya se ha dicho anteriormente para evitar repeticiones innecesarias. La segunda
es la STC 38/2007 en la que se declara la constitucionalidad de los articulos 111, VI 'y VIl del Acuerdo sobre Ensefianza y
asuntos culturales, suscrito el 3 de enero de 1979 entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, ratificado por Instrumento el 4
de diciembre de 1979. EI TC, en el ultimo fundamento juridico de la sentencia, remite el control de los actos concretos
aplicativos del Acuerdo, ademas de a los érganos judiciales ordinarios, al amparo constitucional. La Gltima de las resoluciones
a las quiero aludir es la STC 113/2006. Aunque en este caso la ley se declaré inconstitucional, dos magistrados sostuvieron
lo siguiente en el voto particular que formularon a la sentencia: «Pero la marginalidad y excepcionalidad de esa hip6tesis
no puede referirse al precepto en si en su supuesto general y normal, sino a su aplicacion inadecuada fuera de ese supuesto,
aplicacion desorbitada, enervadora de un juicio negativo, que bien pudiera hacerse valer en el procedimiento administrativo,
y de no prosperar el planteamiento en él, en la via jurisdiccional ulterior y, en su caso, en el recurso de amparo constitucional,
sin merma de tutela judicial efectiva. La hipotética patologia de la aplicacion de un precepto legal no puede determinar su
inconstitucionalidad». Un caso préacticamente idéntico a este lo constituye la STC 113/2006.
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merados por el Tribunal en la STC 155/2009? De no ser asi y existiendo una sentencia que declara la
constitucionalidad de la ley, ¢a qué se atendra el juez ordinario?, ;podra en esos casos aplicar conse-
cuencias juridicas distintas a las que prevé la ley declarada constitucional? Mucho me temo que no
quedara mas remedio que abrir el amparo a estos casos patolégicos, a no ser que el TC, como hizo en
la STC 113/20086, sea especialmente riguroso con el legislador a la hora de realizar el control de cons-
titucionalidad. Naturalmente, el que se abra esta posibilidad dependera de la cantidad de asuntos pato-
I6gicos que genere la ley que debe considerarse, con caracter general, ajustada a la Constitucion.

Por lo que se refiere al tercero de los motivos —que la vulneracién del derecho tenga su origen
en la ley o disposicion de caracter general—, me parece que puede dar lugar a que el TC admita aque-
llos amparos en los casos en los que una alteracién o modificacién en la ordenacién del sistema
impugnativo afecte a la garantia de los derechos contenidos en el articulo 24.1 de la CE. Un cambio
o modificacion legal en el sistema de garantias de los derechos insertos en el articulo 24.1 de la CE
puede conducir a través del amparo, a un control de la ley, como sucedi6 en relacién con la STC
185/1990. Ademas de este supuesto, podria dar lugar a que cualquier amparo que tuviera por objeto
cuestionar, de manera fundada, una norma de caracter procesal que presentara problemas de colisién
con cualquiera de los derechos o proyecciones del articulo 24.1 de la CE, pudiera ser admitida a tra-
mite por el TC. Mas problemas presenta intentar convertir este motivo en un cauce para afirmar un
amparo frente a leyes que vulneren preceptos constitucionales distintos a los protegidos por el recur-
so de amparo constitucional. Hoy por hoy, esto parece imposible.

El cuarto de los motivos que pueden conferir a un amparo trascendencia constitucional —lo
cual ocurrira cuando la vulneracion del derecho fundamental lo sea como consecuencia de una rei-
terada interpretacion jurisprudencial de la ley que el TC considere inconstitucional-, permitira al Tri-
bunal controlar aquellas interpretaciones de la ley procesal o sustantiva que el TC considere incons-
titucionales. No hay problemas en admitir la revision de la jurisprudencia de los tribunales recaida
sobre leyes de caracter procesal si vulneran alguna de las vertientes del derecho a la tutela judicial
efectivay a la prohibicion de indefension. No sucede lo mismo, sin embargo, con las leyes de carac-
ter sustantivo. Si se admite, como lo ha hecho el TC, que forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva el obtener una resolucion judicial no arbitraria o irrazonable, este motivo podria dar lugar a
censurar aquellas interpretaciones de las leyes que, aun sin ser procesales, incurrieran en dichos vicios.
No hay que perder de vista, sin embargo, que para admitir la especial trascendencia constitucional
es necesaria la reiteracion, lo cual hace improbable, aunque no imposible, que este supuesto pueda
darse con frecuencia.

Los apartados e) y f) estan dirigidos a corregir a los 6rganos judiciales en el caso de que la vul-
neracién del derecho fundamental tenga su origen en el incumplimiento de la doctrina constitucio-
nal. El TC ha distinguido entre aquellos casos en los que el incumplimiento es «reiterado y genera-
lizado», de aquellos otros en los que existe una negativa manifiesta a acatar la doctrina constitucional.
A traveés de estos supuestos el TC podré en relacidn con los derechos del articulo 24.1 de la CE ase-
gurarse la primacia a la que se refiere el articulo 123 de la CE en relacion con «las garantias consti-
tucionales». El primer caso apuntado —el incumplimiento reiterado y generalizado— puede plantear
problemas para el recurrente a la hora, no ya de probar su concurrencia, sino incluso de apreciarla.
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Quizas el motivo esté pensado para censurar o corregir practicas muy extendidas y ademas objeto de
reiteracion, por lo que no bastara para su concurrencia el control de un solo dérgano judicial (inclui-
da una sola Sala del TS).

Por altimo y respecto al apartado g), también puede verse involucrado el derecho a la tutela
judicial efectiva y a la prohibicién de indefension. Piénsese, por ejemplo, en una situacion de inde-
fension o de denegacidn de tutela en un contencioso-electoral.

2.4. Los amparos con trascendencia constitucional dictados en relacion con los derechos fun-
damentales del articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola

Si existian dudas acerca de como el TC iba a gestionar el nuevo amparo 26, estas se van disi-
pando con el tiempo y sobre todo a la vista de las nuevas sentencias que se han dictado en aplicacion
de la nueva ley. En efecto, respecto a las sentencias analizadas en las que se ha alegado la vulnera-
cidn de alguna de las vertientes del derecho a la tutela judicial efectiva o la prohibicion de indefen-
sion, es posible descubrir en la mayoria de ellas la «especial trascendencia constitucional» a la que
alude el ar-ticulo 50.1 b) LOTC en los términos en los que ha sido interpretada en la STC 155/20009.

No suele ser habitual, sin embargo, que el TC explicite en los fundamentos los motivos por
los que aprecia en el caso concreto «la especial trascendencia constitucional del asunto». De las
35 sentencias %’ que, salvo error por mi parte, han sido dictadas en amparo tras la reforma operada
por la Ley Organica 6/2007, desde el afio 2009 hasta 2011 (inclusive) y en las que se aduce la sola
vulneracion de alguno de los derechos del articulo 24.1 de la CE, tan solo en 10 de ellas se razona
acerca de si el asunto reviste o0 no la necesaria trascendencia constitucional para merecer una resolu-
cién de fondo por parte del TC o, al menos si la demanda cumplia o no con la exigencia de argumen-
tar sobre este aspecto %,

Las sentencias dictadas en relacion con los derechos del articulo 24.1 pueden subsumirse en
alguno de los motivos previstos en la STC 155/2009 en los que se contienen los supuestos que segun
el Tribunal gozan de trascendencia constitucional. EI TC ha resuelto cuestiones nuevas, como por
ejemplo, si las personas juridico publicas tienen derecho a personarse como accion popular en los
procesos de violencia de género %, si surten efecto las comunicaciones procesales a través de fax 2°,

26 | as dudas tenian sobre todo su origen en que el TC, tras la reforma Ilevada a cabo en el 1988, podia haber dado otro giro
al amparo. Sin embargo, las cosas no fueron asi. Los temores a que sucediera lo mismo tras esta segunda reforma han
sido puestos de manifiesto por la doctrina.

27 Tal y como apunto en texto principal, solo he tomado en consideracién aquellas en las que se aduce la lesion del articu-

lo 24.1 de la CE, por lo que no se incluyen en las que dicha vulneracion se vinculaba con la lesion de otros derechos

fundamentales de caracter sustantivo. Las sentencias son: afio 2009: 43, 44 y 163; afio 2010: 40, 43, 58, 59, 95 y 140; afio

2011: 16, 17, 24, 38, 44, 57, 58, 59, 60, 67, 69, 89, 105, 106, 107, 123, 132, 133, 143, 145, 155, 165, 181, 182, 183 y 191.
28 Estas son: 58y 95/2010 y 17, 59, 60, 89, 143, 145, 165 y 186/2011.

29 STC 67/2011, encel que se toma en cuenta el elemento teleolégico de la proteccién integral.

30 5TC 58/2010.
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si se vulnera el derecho del menor a ser oido en relacion con el régimen de visitas de uno de sus pro-
genitores %, si las garantias del articulo 24 de la CE son aplicables en la conciliacion civil —que ni es
preceptiva ni persigue el ejercicio de la jurisdiccion civil 3>~y si, a pesar del silencio de la ley, es
necesario dar trdmite de audiencia al interesado en el proceso de autorizacién judicial de la amplia-
cién de una orden de detencion y entrega .

Me parece que genera problemas identificar las sentencias que se han dictado como conse-
cuencia del incumplimiento reiterado de la doctrina constitucional. Quizas puedan subsumirse en
este grupo las SSTC 106/2011 y 40/2010. En la primera de las apuntadas, se denunciaba por el recu-
rrente contrario al articulo 24.1 de la CE el archivo de una causa penal que tenia por objeto la inves-
tigacion de un caso de abuso de poder en el ambito militar. El segundo también se dirige contra un
archivo de una causa penal iniciada por la denuncia de malos tratos sufridos en un centro penitencia-
rio. En ninguna de las dos sentencias se contiene en los fundamentos juridicos alusion alguna a pro-
posito de la trascendencia constitucional del asunto. En ambos casos, el TC no hace mas que aplicar
al caso concreto una doctrina que ha sido incorporada de forma relativamente reciente como conse-
cuencia de la jurisprudencia del TEDH en relacién con la necesidad de que las denuncias sobre tra-
tos inhumanos o degradantes sean eficaz y suficientemente investigadas 3. Aunque se trata de una
doctrina ya reiterada por el TC y que, en consecuencia, deberian tener ya interiorizada los 6rganos
judiciales, quizas haya dado lugar a la admision y posterior estimacién de estos casos el hecho de
que el TC entendiera que se trata de supuestos de incumplimiento o desconocimiento generalizado
de la doctrina constitucional. Si esta interpretacion del motivo de admision de estos dos amparos
fuera correcta, se echa en falta una justificacion por parte del TC. Y lo anterior por dos motivos fun-
damentalmente. En primer lugar, porque una lectura atenta de las sentencias permite corroborar que
se trata de amparos en los que el TC se limita a reiterar su doctrina y a aplicarla al caso concreto,
corrigiendo al érgano judicial. Se trata, en definitiva, de unos amparos que parecen responder a un
modelo de jurisdiccidn constitucional de «amparo de casos», en el que el TC impone su doctrina
sobre la de los 6rganos judiciales en todos los recursos de amparo que le son sometidos a examen.
La omision del TC a propdsito de la trascendencia constitucional basada en que existe un descono-
cimiento generalizado de la doctrina constitucional, puede echar por tierra el objetivo pretendido por
el TC cuando elaboré el fundamento juridico segundo de la STC 155/2009, que creo que no es otro
que hacer explicito y alertar a la generalidad de los érganos judiciales de que determinados asuntos
se estan resolviendo con contravencion de su doctrina. Pero ademas, amparos de este tipo, en los que
hay que averiguar por qué tienen trascendencia constitucional, pueden generar dudas acerca de si el
TC ha adoptado sin titubeos el nuevo modelo de amparo disefiado en la Ley Orgénica 6/2007 y expli-

31 STC 163/2009. Aunque el Tribunal ya se habia pronunciado antes sobre esta cuestion, la relevancia del asunto surge como
consecuencia de la modificacion del marco legal, operada por la Ley Orgénica 5/2005, de 8 de julio, por la que se modifica
el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) en materia de separacion y divorcio.

32 3TC 155/2011.

33 STC 181/2011. Aunque el TC se habia pronunciado en varias ocasiones sobre las autorizaciones de orden de detencion

y entrega, en esta sentencia analiza si en los supuestos de ampliacion, a pesar de no preverse en el articulo 24.3 de la
Ley 3/2003, de 14 de marzo, el deber de oir al interesado, puede accederse por el rgano judicial a autorizar tal ampliacion
sin la debida audiencia.

34 Hay que sefialar, no obstante, que en la STC 106/2011, el TC no hace referencia la doctrina del TEDH, sino solamente a

su doctrina sobre la motivacion reforzada que es exigible a las resoluciones judiciales que versen sobre derechos
fundamentales sustantivos.
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citado o concertado por él mismo en la STC 155/2009. En segundo lugar, porque tal como ha sefia-
lado la doctrina, el recurrente en amparo ha de probar que respecto de una cuestion concreta los 6rga-
nos judiciales estan desconociendo de forma generalizada la doctrina constitucional %. En efecto, la
Unica manera de que se admita un amparo por esta causa pasa por, o bien que los recurrentes prue-
ben este extremo, o bien que el TC, debido a la reiteracién de varios recursos de amparo que llegan
a su sede, concluya que se da el supuesto de desconocimiento o incumplimiento reiterado y general
de la doctrina constitucional. Creo que el TC deberia explicitar en estos casos, no solo que se cum-
ple el requisito para su admisibilidad, que no es otro que el de constatar que se produce el incumpli-
miento o el desconocimiento, sino también la forma en que el recurrente lo ha probado.

Asimismo, ha sido también importante el nimero de amparos en los que ha corregido las reso-
luciones judiciales que han sido dictadas por 6rganos judiciales que han mostrado su negativa a aca-
tar doctrina constitucional reiterada 3. Por ultimo, la posible lesion del articulo 24.1 de la CE tam-
bién ha dado lugar a varias sentencias que plantean cuestiones juridicas de relevante y general
repercusién social o econdmica o que tenga unas consecuencias politicas generales. Es el caso de las
SSTC 183/2011 %, 123/2011 %, 60/2011 *° y 43 y 44/2009 “°.

No obstante, el hecho de que el TC haya dictado sentencias en materia de 24.1 de la CE en las
que es posible percibir la trascendencia constitucional del asunto, no evita que haya algunas resolucio-
nes en las que, segun mi criterio, volvemos a reencontrarnos con el antiguo amparo, esto es, con un
modelo de amparo de casos. Aunque quizas se me escape algin elemento que si ha tomado en consi-
deracion el TC —que es en realidad el Gnico que puede apreciar si un asunto reviste o no trascendencia
constitucional—, no logro encontrar esta en los asuntos que dieron lugar a las SSTC 182/2011, 89/2011,
132/2011 y 38/2011. Hay que tener en cuenta que todas han sido dictadas por la Sala Segunda, por lo
que podria concluirse que, quizas, no se trata tanto de casos aislados, como de que hay disparidad de
criterios entre la Sala Primera y la Segunda a propdsito de los criterios de admision del nuevo modelo
de amparo. Naturalmente, se trata de una suposicién, pues lo cierto es que ain no ha pasado el tiempo
suficiente para hacer valoraciones definitivas al respecto. No obstante, conviene tener este dato muy
en cuenta pues seria del todo indeseable la convivencia en el propio seno del TC de politicas de admi-
sion tan dispares. Para permitir al lector contrastar mis conclusiones analizaré a continuacion, de forma
somera, las sentencias que creo, carecen del requisito de la especial trascendencia constitucional y que,
vuelvo a insistir, han sido dictadas todas ellas por la Sala Segunda del Tribunal.

35 Vid. M. NoGUEIRA GUASTAVINO, «La trascendencia constitucional de la demanda de amparo tras la reforma de la LOTC
por la Ley Organica 6/2007», cit., pags. 189-190.

36 SSTC 59y 195/2010 y 59 y 133/2011.

87 En esta sentencia es el propio TC el que aprecia la especial trascendencia constitucional en este motivo al afirmar:

«Supuesto que podia apreciarse en este caso, al impugnarse una sentencia anulatoria de disposiciones generales en materia
de titulacion universitaria habilitante para el ejercicio de una profesion regulada, con eventual incidencia en el desarrollo
objetivo del espacio europeo de educacion superior de adoptar un sistema de titulos académicos facilmente comprensibles
y comparables en los Estados miembros de la Unién Europea».

38 se modifica un fallo a través de un auto aclaratorio que afectaba a los resultados de las elecciones al Ayuntamiento de

Barcelona.

39 ge trata de un amparo electoral.

40 Estas dos Gltimas interpuestas contra sentencias dictadas por la Sala 61 del Tribunal Supremo (TS) en relacién con

ilegalizacion de partidos politicos.
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La doctrina contenida en la STC 89/2011 versa sobre el derecho a la inmodificabilidad o inva-
riabilidad de las resoluciones judiciales firmes y en ella, me parece, no se aclara o se afiade nada a
lo que ya habia puesto de manifiesto la doctrina constitucional al respecto. Debido precisamente a
una vulneracion tan evidente del derecho, parece que el recurso responde méas a un amparo de casos
que a un modelo de amparo objetivado 4. Lo mismo hay que decir de la STC 38/2011. Debido a que
constituye uno de los Gltimos coletazos de la STC 179/1994, en cuanto tiene por objeto el control de
determinadas resoluciones judiciales que revisan la exigibilidad de determinadas cuotas camerales,
no parece que tenga interés ni por el tipo de control que realiza el TC sobre la argumentacion del tri-
bunal a quo ni tampoco porque pueda dar lugar a un nimero importante de supuestos iguales. Por lo
que se refiere a las dos restantes, el control que se ejerce por parte del TC es si la interpretacion de
la legalidad ordinaria referida a normas sustantivas no reguladoras de derechos fundamentales incu-
rre en arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente. En ambas, el TC llega a la conclusion de que el
organo judicial incurri6 en arbitrariedad al interpretar o aplicar al caso la legalidad.

El hecho de que existan de forma aislada algunas sentencias del TC que no aportan nada y a
las que es dificil buscarles encaje en alguno de los supuestos enumerados en la STC 155/2009 no
debe extrafiarnos en exceso. En los ordenamientos que han apostado por un sistema de seleccion de
casos, como el americano, en el que la practica del writ of certiorari esta firmemente asentada, no es
tampoco inusual. Como apunta M. AHUMADA Ruiz es posible descubrir entre los casos decididos por
el TS americano algunos supuestos «extravagantes de puro “ordinarios™: ni particularmente impor-
tantes, ni especialmente llamativos, ni peculiarmente adecuados para servir de vehiculos para la for-
mulacién de doctrina» 42,

Cabe aln una tercera posibilidad y es que el TC se haya reservado el control de la arbitrariedad
siguiendo en este caso también la practica del TCF aleman. Como ha apuntado P. HABERLE, «(C)onfor-
me a la "teoria de la arbitrariedad", el TCF corrige también los fallos de los tribunales ordinarios en
la interpretacion del Derecho ordinario, formal y material, si la aplicacion errada ya no es compren-
sible en una estimacion sensata de la idea dominante en la Ley Fundamental y se impone por ello la
conclusion de que esa aplicacion se basa en consideraciones objetivamente ajenas a la Ley Funda-
mental (BVerGe 4, 1, 7; 42, 64, 73 y ss., jurisprudencia constante)» “3. No obstante, de ser asf, no

41 | a Sala de lo Contencioso-Administrativo de un Tribunal Superior de Justicia (TSJ), a través de un auto de aclaracion de
sentencia, acuerda dejar sin efecto varios autos recaidos en otros procesos contencioso-administrativos en los que se
acordo el desistimiento instado en su dia por los recurrentes. Precisamente por tratarse de una vulneracion tan palmaria
y tan evidente, no logro averiguar las razones que llevaron al TC a su admision a trdmite. El hecho de que haya apelaciones
a que el TSJ persiguiod hacer justicia material en el caso concreto no me parecen convincentes, ya que el TC, en una
doctrina reiteradisima, habia llegado incluso a sostener que el juez no puede variar sus propias equivocaciones aun siendo
consciente después de su emision de la magnitud de su error.

42 Segun M. AHUMADA («Certiorari y criterios de seleccion de casos en la Ultima instancia: qué casos, cuantos casos», La

defensa de los derechos fundamentales: Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Actas de las XV Jornadas de la
Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, cit., pag. 66) «(E)s posible que con la aceptacion de estos casos el
Tribunal esté simplemente confirmando el caracter "discrecional” (no reglado, no predecible) de la resolucion del certiorari,
aun a riesgo de provocar las criticas de quienes estiman que el valioso tiempo del Tribunal no deberia emplearse en la
decision de apelacion corriente, a costa del sacrificio de otros de impacto mayor».

43 «El recurso de amparo en el sistema de jurisdiccion constitucional de la Republica Federal de Alemania», EI derecho de

amparo en el mundo, coords. H. Fix-Zamupio y E. FERRER MAc-GREGOR, México D.F., 2006, pags. 747-748. El gran
jurista aleman sefiala los riesgos que entrafia realizar este tipo de control, al afirmar: «En el fondo, recurre aqui el TCF a
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podriamos saber con certeza si la admision a tramite de estos asuntos se asienta en la imperiosa nece-
sidad de ir perfilando cada vez mas qué debe entenderse por arbitrariedad, o si el TC esta reservan-
dose, en todo caso, el control de todo aquello que podria considerarse arbitrario.

De cualquier modo, y al margen de esto Gltimo, quizas pueda afirmarse que en la actualidad
hay tres modalidades de amparo instaladas en el TC: un certiorari en la admision —ya que es impo-
sible conocer lo que el TC no admite—; un amparo de casos, en el que lo prioritario es la tutela sub-
jetiva de los derechos en el supuesto concreto, en su Sala Segunda; y un amparo objetivado en la Sala
Primera. Habra que esperar un tiempo para comprobar cuél de ellos se instala definitivamente en el
Tribunal.

3. LA NECESARIA EXISTENCIA DE VIAS PROCESALES PARA LA TUTELA DE LOS
DERECHOS DELARTICUO 24.1 DE LACONSTITUCION ESPANOLA POR LA JURIS-
DICCION ORDINARIA

Tras lo que se acaba de exponer en relacién con la transformacion sufrida por el amparo cons-
titucional, se puede afirmar que la necesaria proteccion o garantia de los derechos del articulo 24.1
de la CE debe asegurarse en la jurisdiccion ordinaria. Dejando a un lado los titubeos de la Sala Segun-
da del TC de los que se acaba de dar cuenta, hay que concluir que el recurso de amparo ha dejado de
ser un instrumento «comun y general» para dispensar una primera tutela de estos derechos, por lo
que deberan ser los 6rganos judiciales ordinarios los que en un futuro aseguren su garantia. Si hasta
ahora la gran preocupacion que generaba a los constitucionalistas la tutela de estos derechos era pre-
cisamente las disfunciones que tal cometido generaba no solo en el recurso de amparo sino en la juris-
diccion constitucional, ahora debe trasladarse esa misma preocupacion a asegurar que los 6rganos
judiciales cuenten con instrumentos eficaces para llevar a cabo tal cometido. En las siguientes lineas
se analizan algunos problemas que genera esta cuestion.

No obstante, antes de entrar de lleno es importante llamar la atencién en este momento sobre
las premisas en las que se basa todo lo que se expondré a continuacion. La primera es que los dere-
chos del articulo 24.1 de la CE, ademas de garantias del resto de los derechos, son también derechos
fundamentales que requieren de tutela judicial para poder ser afirmados como tales . Asi lo ha con-
siderado nuestro TC y también el TCF aleméan en su importante Sentencia de 30 de abril de 2003 a
la que mas tarde aludiré. Segin ha mantenido este dltimo, un Estado de derecho que no garantiza el

una competencia general de justicia, respecto de la cual ciertamente existe el peligro de que sean dejados de lado los
&mbitos de proteccion de cada derecho de libertad y de igualdad de la Ley Fundamental y las diferenciadas regulaciones
de sus limites en la Ley Fundamental (respecto de cada uno de ellos). En todo caso, el Tribunal Federal esta aqui
peligrosamente cerca de una decision de revision, por mas “justo” que ello pueda ser en el caso particular».

44 Son varios los juristas que sostienen esta tesis. Entre los constitucionalistas, vid. por todos, L. AGUIAR DE LUQUE, «Las

garantias de los derechos fundamentales en la CE», Revista Derecho Politico, nim. 10, 1981, pag. 109. Entre los
procesalistas, vid. I. Diez-Picazo GIMENEZ, «El articulo 53.2 de la Constitucion: Interpretacion y alternativas de desarrollo»,
Tribunal Constitucional, Jurisdiccion ordinaria y derechos fundamentales, con A. be LA OLIVA SANTOS, Madrid, 1996,
pag. 154.
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derecho de audiencia en el proceso, no puede ser considerado como tal. El segundo presupuesto es
que hay que admitir que es imposible que el ordenamiento procesal pueda dotar de una primera pro-
teccion judicial a todos los supuestos en los que se lesiona cualquiera de las vertientes del derecho a
la tutela judicial efectiva y a la proscripcién de indefension. Téngase en cuenta que en el proceso
judicial de garantia del derecho, al ser jurisdiccional, siempre se podria volver a vulnerar cualquier
otra vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva o a la proscripcion de indefensién. Hay que asu-
mir, en los términos en los que lo ha hecho también el TCF alemén, que el sistema tiene un margen
de error inherente al mismo. Como en algin momento hay que poner fin a las disputas judiciales,
pues la seguridad juridica es también un bien protegido por el ordenamiento juridico, no se admite
una cadena ilimitada de recursos o de acciones de anulacion o rescision. Ahora bien, el que esto sea
asi no debe impedir que el ordenamiento juridico procesal deba disefiarse de tal manera que procu-
re que la mayor parte de las lesiones de los derechos del articulo 24.1 de la CE tengan alguna via de
reparacion ante los 6rganos judiciales ordinarios.

3.1. La doctrina constitucional espafiola a propdésito de la proteccion jurisdiccional de los
derechos del articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola: critica y propuesta de reforma

Nuestro TC ha dedicado muchos esfuerzos a dotar de contenido al articulo 24.1 de la CE. Asi,
ha extraido hasta ocho vertientes o proyecciones del genérico derecho a la tutela judicial efectiva: el
derecho de acceso a la jurisdiccion; a los recursos legalmente establecidos; a obtener una resolucion
judicial congruente, motivada y fundada en Derecho, esto es, no incursa en arbitrariedad, irrazona-
bilidad o error patente y dictada de conformidad con el sistema de fuentes constitucionalmente esta-
blecido; a la ejecucion de las resoluciones judiciales asi como a su invariabilidad o intangibilidad;
derecho a que una misma persona no reciba resoluciones contradictorias por parte de un mismo 6rga-
no judicial; y la garantia de indemnidad. Asimismo, y como un derecho auténomo y diferenciado del
anterior, la prohibicién de toda situacién de indefension. Creo que ha existido una evidente despro-
porcion entre el alcance y la amplitud que el TC ha conferido a estos derechos y la doctrina recaida
a proposito de las vias a través de las que ha de dispensarse la tutela de estos derechos. Cuestiones
tan importantes como las implicaciones que el articulo 53.2 de la CE tiene respecto de este asunto o,
mas adn, si es constitucionalmente admisible que la ordenacion del sistema procesal otorgue un papel
protagonista al recurso de amparo constitucional en la tutela de estos derechos, no han sido aborda-
das con la suficiente atencion por parte del TC y, en las pocas ocasiones en las que se ha referido a
las mismas no lo ha hecho, desde mi punto de vista, de forma satisfactoria.

El leading case es, sin duda, la STC 185/1990, resolutoria de una autocuestion de inconstitu-
cionalidad en relacion con el articulo 240.2 de la LOPJ en su redaccion original. Dicho precepto
impedia a los 6rganos judiciales declarar la nulidad de actuaciones una vez hubiera recaido senten-
cia definitiva en el proceso, aun en los casos en los que la resolucion fuera vulneradora de cualquier
precepto legal o constitucional, e incluso en aquellos en los que tal vulneracion se hubiera produci-
do por una actuacién involuntaria del 6rgano judicial, «convirtiendo asi el recurso de amparo cons-
titucional en el Gnico y exclusivo recurso frente a situaciones de indefensidn causadas por los vicios
procesales detectados después de la firmeza de la sentencia, a falta de otros remedios aplicables por
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los Tribunales ordinarios» “°. De forma coherente con este Gltimo planteamiento, el TC decidid ana-
lizar la cuestion en los siguientes términos: «El inciso cuestionado del articulo 240.2 de la LOPJ ni-
camente resultaria, pues, lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva si del articulo 24.1 de la CE,
en relacion con su articulo 53.2, se derivase la exigencia constitucional de que, frente a la lesion de
derechos fundamentales imputables a un 6rgano judicial en el proceso, hubiera de aplicarse en todo
caso un medio de correccion de aquella por los propios tribunales ordinarios y no solo mediante el
recurso de amparo constitucional; de manera que la cuestion depende, como sefiala el Abogado del
Estado de la configuracién que reciba el caracter subsidiario del amparo».

Asi pues, se le presentd al TC una disyuntiva absolutamente distinta a la que hasta ahora habia
venido resolviendo. En efecto, si hasta ese momento habia reiterado en diversas ocasiones que «Unica
instancia e indefension no son términos correlativos» “¢, queriendo significar con tal alusion que la
prevision por parte del legislador de una Unica instancia no implica per se ninguna objecién desde la
perspectiva constitucional, lo que se le planted el juez constitucional en la STC 185/990 fue el proble-
ma inverso: si en los casos en los que existe una fundada indefensidn es necesaria su correccion a tra-
vés de algin mecanismo procesal. A pesar de ser esta la cuestion principal que subyacia, el TC la resol-
vid en los siguientes términos: ;es necesaria la tutela de tales derechos a través de mecanismos
procesales distintos al recurso de amparo constitucional? Esta Ultima perspectiva fue la que centro el
debate procesal, por lo que pasé a ocupar un lugar preeminente el examen de la naturaleza y la confi-
guracion constitucional del recurso de amparo en detrimento de la cuestién esencial que estaba laten-
te, que no era otra que si de la Constitucion se deriva un derecho a cualesquiera mecanismos judicia-
les para tutelar las situaciones de indefension manifiestas. En el fondo, me parece, que el TC admite,
aunque no de forma explicita que si deben existir remedios jurisdiccionales para llevar a cabo la tute-
la de estos derechos, pero concluye negando que estos tengan que ser necesariamente judiciales.

El TC declaré la constitucionalidad de tal precepto, entre otras razones, en la existencia del
recurso de amparo y en la posibilidad de que los ciudadanos impetraran la tutela del TC ante la falta
de mecanismos judiciales para llevarla a efecto. Como sefiald en su dia |. Diez Picazo GIMENEZ, de
la citada doctrina cabe deducir contrario sensu que, de no haber existido el recurso de amparo, la
STC 185/1990 hubiera tenido que declarar la inconstitucionalidad de la ley o, en su lugar —afiado yo—,
haber negado que el derecho de audiencia deba ser objeto de una primera tutela jurisdiccional 7. En
efecto, de no haber existido el recurso de amparo, el TC no habria tenido méas remedio que admitir
que el ordenamiento juridico procesal contara con mecanismos que posibilitaran la correccién, anu-

45 Fundamento juridico 2.° de la STC 185/1990. La cursiva es afiadida.

4% EITC se pronuncia en estos términos, entre otras, en la STC 322/1993: «La invocacion de la indefensién por no existir
una instancia superior en donde pudiera ser combatido el error cometido por el juzgador de instancia no es aceptable. La
inexistencia de recurso y la situacion de indefension no son términos correlativos. Reiteradamente ha sefialado este Tribunal
que la Constitucién no garantiza una segunda instancia, salvo en el orden jurisdiccional penal, por lo que no se viola la
Constitucion cuando hay previsto un recurso en materia de jurisdiccion laboral (...). Basta, por tanto, para que no haya
indefension con que la parte haya disfrutado de una instancia en la que haya podido formular alegaciones y proponer y
practicar pruebas». Naturalmente, en este caso se parte de que, tanto en el proceso como en la resolucién que puso fin al
mismo se observaron las obligaciones derivadas del articulo 24.1 de la CE.

47" La primera de las apuntadas es la conclusion a la que llega I. Diez-Picazo GIMENEZ, «<El articulo 53.2 de la Constitucion:

interpretacion y alternativas de desarrollo», en Tribunal Constitucional, jurisdiccion ordinaria y derechos fundamentales,
con A. DE LA OLIVA SAaNTOs, Madrid, 1996, pag. 157.
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lacidn o rescision de las resoluciones judiciales vulneradoras del derecho a ser oido en el proceso. O
en otras palabras: asumir que de la Constitucion se deriva un derecho a la existencia de recursos,
entendido estos ultimos en un sentido amplio, es decir, no limitado a los medios de impugnacién sino
también las acciones anulatorias, las rescisorias y los remedios judiciales.

Por las propias garantias de las que estan revestidas la funcion jurisdiccional y las resolucio-
nes judiciales, no parece posible acudir a formulas no jurisdiccionales para dispensar una primera
tutela de los derechos insertos en el articulo 24.1 de la CE cuando su vulneracion se produce en la
resolucion judicial definitiva “6. Ni el poder legislativo ni el ejecutivo estan en condiciones de llevar
a cabo tal cometido. Al margen de lo anterior, nuestro derecho positivo, en el articulo 18 de la LOPJ
dispone que «las resoluciones judiciales solo se podran dejar sin efecto en virtud de los recursos pre-
vistos en las leyes». Asi, una resolucién judicial que ha devenido firme desde una perspectiva for-
mal por no disponer el ordenamiento juridico de mas instrumentos para ser impugnada, solo puede
ser rescindida o anulada por los 6rganos judiciales ordinarios a través de las acciones de rescision o
anulacion. Fuera de estos remedios contra la cosa juzgada —y a falta de medios de impugnacion- no
hay posibilidad de dejar una resolucién judicial sin efecto, salvo que se impetre la proteccion del TC
a través del recurso de amparo. Debido a que en la actualidad el recurso de amparo no constituye un
remedio general de garantia de los derechos insertos en el articulo 24.1 de la CE, creo que no hay
maés remedio que concluir que de la Constitucion si se deriva un derecho a los recursos, entendidos
estos en un sentido amplio, es decir, incluyendo también las acciones de nulidad y rescision de las
resoluciones judiciales firmes.

La tesis que se acaba de plantear —que puede deducirse de alguna manera de la STC 185/1990-
es claramente contradictoria con la también sostenida por el TC en relacion con el derecho a los recur-
sos y su vinculacion al legislador. Como es de sobra sabido, el Tribunal solo reconoce el derecho al
recurso en aquellos casos en los que esté previsto por la ley, sin que quepa derivar de la Constitucion
un derecho a la prevision de cualquiera de ellos salvo en el orden penal. Hasta tal punto se ha mos-
trado convencido de esta doctrina, que ha llegado a afirmar, incluso de forma reiterada, que seria no
solo constitucional, sino también posible y real la eventualidad de que todos desparecieran salvo en
el orden penal #°. Esta doctrina del TC ha sido respaldada de forma mayoritaria por la doctrina tanto
constitucionalista como procesalista. Es mas, algunos autores han considerado incluso que fue un
exceso del TC incluir tal derecho como proyeccion del derecho a la tutela judicial efectiva %°. Han

48 Tal como ha afirmado J.L. REQUEIO PAGES (Jurisdiccion e independencia judicial, Madrid, 1989, pags. 200-201) es al
organo judicial al que, en virtud de su independencia, le corresponde decir el Derecho en los estadios finales del proceso
de creacion y aplicacion del Derecho. De ahi, que sean las resoluciones judiciales los actos emanados del Estado que
tienen unos niveles mas importantes de irrevocabilidad.

49 La expresion generalmente utilizada por el TC es la siguiente: «El sistema de recursos se incorpora a la tutela judicial

efectiva en la configuracion que le dé cada una de las leyes de enjuiciamiento reguladoras de los distintos érdenes
jurisdiccionales, sin que, ni siquiera, exista un derecho constitucional a disponer de tales medios de impugnacion, siendo
imaginable posible y real la eventualidad de que no existan salvo en el orden penal». Dicha expresion se contiene por
primera vez en la importante STC 37/1995, dictada por el Pleno del TC, con el fin de matizar la distinta eficacia con la
que opera el principio pro actione en el acceso a la jurisdiccion y a los recursos. Desde entonces y hasta el afio 2008, se
ha incluido en un sinfin de sentencias y autos referidos al derecho de acceso a los recursos.

50 vid. en este sentido P. CRuz VILLALON, «El recurso de amparo constitucional. 1. El juez y el legislador», Los procesos

constitucionales, P. CRuz VILLALON, J. JIMENEZ CAMPO Y LOPEZ GUERRA, Madrid, 1992, pags. 118-119.
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sido pocas las voces que se han manifestado en contra de las tesis sostenidas por el Tribunal. Las cri-
ticas doctrinales no han sido unidireccionales. Mientras que un grupo de autores rechaza de plano
tales conclusiones por los graves perjuicios que ello comportaria para nuestro sistema judicial, otros
creen que una lectura sistematica de la Constitucion obliga a su establecimiento 5. Entre los segun-
dos, no todos analizan desde la misma perspectiva el problema planteado. Mientras para un sector
doctrinal, el derecho a la existencia de medios de impugnacion o de recursos se deriva de una inter-
pretacion sistematica de los articulos 9.3, 14, 24 y 123.1 de la CE, con el fin de garantizar la efecti-
va igualdad en la aplicacion de la ley 2, para otros son distintos los argumentos que avalan la misma
tesis. Aunque quizas desde estas perspectivas sea posible concluir también que de la Constitucién se
deriva un derecho a los recursos, me centraré Gnicamente en la que interesa a efectos de este traba-
jo que no es otra que si de la Constitucion se deriva tal derecho para procurar una primera tutela a
las vulneraciones de los derechos del articulo 24.1 de la CE que son imputables al juez y se produ-
cen en una resolucion judicial definitiva. Las aportaciones doctrinales espafiolas son muy escasas en
este sentido. A pesar de que se admite con caracter general que los recursos, considerados en un sen-
tido amplio, son los mecanismos a través de los cuales se tutelan las lesiones del derecho a la tutela
judicial efectiva y a la prohibicién de indefension, han sido pocos los autores que han extraido con-
secuencias juridicas de ello 3.

Entre los que si lo han hecho, destaca J. JIMENEZ CAMPO. A pesar de que no ha criticado expre-
samente la doctrina mantenida por el TC, si se deriva de sus afirmaciones que de la Constitucion se
desprende un derecho frente al legislador a que existan vias de rescision de las resoluciones judicia-
les en aquellos casos en los que vulneren las garantias minimas establecidas en el articulo 24.1 de la
CE, en especial en los supuestos de indefension %*. También J. PEREZ Rovo se ha mostrado contun-

51 Entrelos primeros, hay que destacar a J. GARBERI LLOBREGAT (El derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia
del TC, Barcelona, 2008, pags. 136-137) que ha censurado la doctrina del TC porque supondria ni mas ni menos que la
supresion del derecho a los recursos, o, al menos su pérdida de vigencia en el caso de que el legislador decidiera llevar
hasta sus Ultimas consecuencias la doctrina del TC a propésito de este derecho. Segln el procesalista, el derecho a los
recursos deberia haberse extraido de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 24 de al CE, y no de su apartado 1.

52 Entre ellos, vid. J.L. REQUEIO PAGES, «El derecho de acceso a los recursos», La Constitucion y la practica del Derecho,

vol. I, dir. M. ARAGON REYES y J. MARTINEZ SIMANCAS, Pamplona, 1998, pag. 425.

53 Vid., por ejemplo, en este sentido, D. CORDOBA CASTROVERDE («<El amparo judicial en lo contencioso-administrativo,

op. cit., pag. 292) quien ha sefialado que «(E)I remedio frente a las eventuales lesiones de derechos fundamentales causadas
por los 6rganos judiciales son los recursos legalmente previstos, y a falta de estos, el recurso de amparo ante el TC».
Asimismo, I. BorrAJO INIESTA («Reflexiones acerca...», cit., pag. 34) ha sefialado que «el modo natural de remediar
cualquier vulneracion constitucional que hubiera podido producirse consiste en el propio recurso contra la sentencia».
También lo ha puesto de manifiesto P. SALA SANCHEZ (La delimitacion de funciones entre las jurisdicciones constitucional
y ordinaria en la proteccion de los derechos fundamentales, Discurso pronunciado por el Presidente del TS y Presidente
del Consejo General del Poder Judicial en el solemne acto inaugural del afio judicial, Madrid, 1994, pag. 36) al afirmar
que las lesiones del articulo 24.1 de la CE deben tener lugar en el proceso mismo «principalmente mediante el régimen
de recursos previsto en las leyes». También en este sentido P. PERez TREMPS («TC, juez ordinario y una deuda pendiente
con el legislador», La democracia constitucional. Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente, Madrid,
2002, vol. I1, pag. 1.657) ha afirmado: «Cuando la lesion procede de érganos judiciales, no existen mecanismos especificos
de garantia, sino que son los recursos ordinarios y extraordinarios que el ordenamiento juridico establece los que deben
servir para obtener la reparacion. Y ello es predicable tanto de lesiones in iudicando como in procedendo y, en consecuencia,
tanto de derechos sustantivos como de garantias procesales».

54 Atal efecto J. JIMENEZ CAMPO (Derechos fundamentales. Concepto y garantia, cit., pag. 104) afirma que «el ordenamiento

si debe, cuando menos, habilitar vias extraordinarias para la rescision de la cosa juzgada cuando solo de ese modo sea
reparable la indefension padecidax.
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dente a la hora de criticar la doctrina constitucional que niega que el legislador deba instaurar un sis-
tema de recursos en todos los 6rdenes jurisdiccionales salvo en el penal. Los motivos que le llevan a
ello son de doble orden. Por un lado, porque la falta de prevision de medios de impugnacion haria
incontrolable la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, y en consecuencia también
de los 6rganos judiciales, constitucionalizada en el articulo 9.3 de la CE. Por otro, porque la implan-
tacion de la Unica instancia «vacia parcialmente de contenido algunas de las exigencias constitucio-
nales en el ejercicio de la funcion jurisdiccional como la motivacién de las sentencias (art. 122 CE)» %.
Con base en estas razones, J. PEREZ Rovo apela a que la Unica instancia no pueda ser admitida de
manera general: «Puede ser la excepcion, pero no la norma» %6, Naturalmente, la consecuencia que
extrae de tal tesis es que el articulo 24.1 de la CE si vincula al legislador y le obliga a establecer un
sistema de recursos que permitan tanto el control del arbitrio judicial como la reparacién de algunas
facetas o proyecciones del derecho a la tutela judicial efectiva, en especial el derecho a la motiva-
cion de las resoluciones judiciales. No obstante, a pesar de que la tesis mantenida por J. PEREz Rovo
pueda considerarse sustancialmente idéntica a la que mantengo en este trabajo, dista mucho de coin-
cidir con ella. J. PERez Royo sostiene que la Constitucion impone un modelo general de «doble ins-
tancia», admitiendo con cardcter excepcional la Unica instancia. La tesis que yo defiendo no tiene
por objeto demandar la existencia de «instancias judiciales», sino mas sencillamente que, o bien a
través de estas —las sucesivas instancias—, o bien a través de las acciones auténomas de rescision o
anulacion, deben tutelarse los derechos insertos en el articulo 24.1 de la CE, en la medida en que no
hay otras formas o cauces para llevarlo a efecto. No se trata, en consecuencia, de un problema de ins-
tancias sino de un problema de vias de reparacion de derechos fundamentales.

También se ha pronunciado C. SAEz LARA. Esta autora sostiene que cuando una resolucién
judicial vulnera alguno de los derechos del articulo 24.1 de la CE «los recursos no acttian aqui como
instancias revisoras de una respuesta judicial anterior, sino como via previa o primera de conoci-
miento de una vulneracién constitucional» 5. Ademas de esta funcién de tutela o de garantia de los
derechos del articulo 24.1 de la CE, los recursos instaurados en el orden laboral, que son de los que
se ocupa la citada autora, también sirven a otras finalidades, como la revision de la correccién de la
legalidad ordinaria aplicada y la unificacion de doctrina. En estos casos, segiin SAEz LARA, el recur-
so si cumple una funcidn revisora, puesto que tiene por objeto corregir o depurar la resolucion dic-
tada por el 6rgano judicial a quo. Esta doble funcionalidad de los recursos de suplicacion y casacion
ordinaria en el orden laboral le permite extraer consecuencias frente a los 6rganos judiciales y fren-
te al TC, pero no frente el legislador, o al menos SAEz LARA no se pronuncia expresamente acerca
de ello. Segun la mencionada autora, si la impugnacién de las resoluciones con motivo de la vulne-
racién de alguno de los derechos incardinados en el articulo 24.1 de la CE son la primera via de cono-
cimiento de una vulneracion constitucional, el control de la misma, ya sea por los Tribunales ordi-
narios como por el TC, deberia ajustarse a los parametros que delimitan el derecho a una primera
respuesta judicial, esto es, «la esencia del derecho a la tutela judicial, reforzados ademas por la tras-
cendencia constitucional del conflicto subyacente (la eventual vulneracion del derecho a la tutela

55 Curso de Derecho Constitucional, 12.% ed. Revisada y puesta al dia por M. CARRASCO DURAN, Madrid, 2010, pag. 386.
56 bid., pag. 386.
57 C.SAEz LARA, La tutela judicial efectiva y el proceso laboral, Madrid, 2004, pag. 276.
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judicial efectiva)» . Me parece que no habria que hacer tal ficcion o diferenciacién entre la doble
funcionalidad de los medios de impugnacidn si se admitiera con naturalidad que estos —entendidos
en un sentido amplio— son la Unica forma o el Unico cauce procesal especifico de tutela de los dere-
chos insertos en el articulo 24.1 de la CE en un buen nimero de supuestos.

El hecho de que deban existir medios de impugnacion, rescision o anulacién de resoluciones
judiciales no debe confundirse con el derecho a que la Constitucion garantice la existencia de unos
determinados recursos. El legislador debe tener un amplio margen de libertad en el momento de su
concrecion e instauracion en el orden procesal.

Podria llegarse a la conclusion de que la forma en que ha procedido el legislador espafiol, refor-
mando simultaneamente tanto el recurso de amparo como el incidente de nulidad de actuaciones, tiene
como presupuesto la tesis manejada en este trabajo, que no es otra que la que se condensa a continua-
cidn: la objetivacion del amparo como meta del legislador no puede llevarse a término sin asegurar la
proteccion judicial de todos los derechos, incluidos los del articulo 24.1 de la CE. En todo caso, y a
pesar de que existen algunos indicios que pueden apuntar en esta direccion >, parece que tal decision
ha sido consecuencia de una determinada politica legislativa, ya que nuestro TC sigue manteniendo
la doctrina antes expuesta en relacion con el derecho a los recursos. Esta no ha sido la conclusion que
ha extraido el TCF aleman que, debido a la objetivacion del recurso de amparo, ha obligado al legis-
lador a crear remedios procesales con el fin de asegurar una primera tutela de los derechos contenidos
en el articulo 103 de la Ley Fundamental de Bonn (LFB). En las siguientes lineas se da cuenta, para
apoyar la tesis que aqui se mantiene, de la forma en que el TCF ha abordado este asunto.

3.2. La experiencia alemana: la importante Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional
Federal aleman de 30 de abril de 2003

A pesar de que la Constitucion alemana no contiene un catalogo de derechos tan amplio como
la nuestra, si constitucionaliza expresamente el derecho a ser oido en el proceso. El articulo 103 esta-
blece que «todos tendran derecho a ser oidos legalmente ante los tribunales». EI mencionado dere-
cho es considerado por el Alto Tribunal como una de las consecuencias de la afirmacion del Estado
de derecho, asi como una exigencia derivada del derecho fundamental a la dignidad de la persona,
en la medida en que obliga a la autoridad a que no disponga del derecho de una persona sin haberlo

58 |bid., pag. 276.

59 Existen dos indicios que me llevan a afirmar lo sostenido en el texto principal. Por un lado, el hecho, facilmente comprobable,
de que el TC ha eliminado a partir del 2008 la expresion «siendo imaginable posible y real la eventualidad de que no
existan [los recursos], salvo en lo penal». A pesar de que se mantiene la doctrina referida a que de la Constitucién no cabe
derivar un derecho a la existencia de recursos, esta se ha suavizado mediante la eliminacién de tan tajante informacion.
Este cambio se produce justo en el momento en que se lleva a cabo la objetivacion del amparo y, como contrapartida, se
amplia el incidente de nulidad de actuaciones. El segundo de los factores es que puede afirmarse que ambas reformas,
tanto la del amparo como la del incidente, «salen del Tribunal». La reforma del amparo no se ha llevado solo a cabo por
cuestiones de oportunidad politica, sino por las constantes apelaciones del propio TC al legislador manifestadas por boca
de quien en cada momento ostentaba su Presidencia. Seguramente, en este cambio de rumbo del amparo, se ha tenido en
cuenta la opinién del TC, y quizas este es el que ha motivado también la reforma del incidente de nulidad de actuaciones.
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oido previamente 0. A pesar de su escueto tenor literal, el derecho a ser oido en el proceso ha sido
objeto de una interpretacién amplia por parte del TCF (BVerfG). Segun este y de conformidad con
doctrina reiterada, comprende el derecho de las partes a la informacidn, a expresarse en el proceso y
a la toma de conocimiento por parte del 6rgano judicial 8. A partir de esta Gltima vertiente del dere-
cho a ser oido, se incluyen dentro del &mbito de proteccion del derecho de audiencia las situaciones
de incongruencia, ya sea esta por exceso o por defecto y la falta de motivacion. En efecto, el TCF
(BVerfG) ha sefialado que el derecho incardinado en el articulo 103 de la LFB constituye una verda-
dera garantia frente a las «resoluciones sorpresivas» 2. De todo lo anterior hay que deducir que la
Constitucién alemana contiene no solo un derecho de acceso al proceso en sentido formal (derivado
de la exigencia de justicia o Justizgewahrunhsanspruchs), sino también material o sustantivo, como
consecuencia de lo que dispone el articulo 103.1 de la LFB.

El tratamiento procesal que se ha dado en Alemania a la tutela judicial de los derechos proce-
sales en general, y en particular al derecho a ser oido, ha sido muy parecido al que ha tenido lugar
en Espafia. Principalmente, los distintos medios de impugnacion han sido los instrumentos a través
de los que podia instarse la garantia de los derechos procesales. Pero, igual que en Espafia, ha exis-
tido un importante déficit de tutela en aquellos casos en los que las resoluciones judiciales resulta-
ban irrecurribles. En estos casos, el recurso de amparo ante el TC ha sido el remedio més importan-
te que tenian los litigantes para hacer valer el derecho a ser oido en el proceso. Debido a que el
amparo, a pesar de su objetivacidn, era la Unica y primera via de tutela en un nimero importante de
asuntos, el TCF en su importante Sentencia de 30 de abril de 2009 lleg6 a la conclusion de que la
Constitucién impone al legislador la creacion de un mecanismo procesal que permita a los érganos
judiciales ordinarios la tutela del derecho de audiencia en los casos en los que la resolucién judicial
dictada en via recursiva resulta inimpugnable. Los motivos en los que se basé el TCF para llegar a
tal conclusion, son de diverso orden.

En primer lugar, el TCF no se apartd de la doctrina que venia manteniendo respecto al articu-
lo 19.4 de la Constitucion 3. La garantia de la proteccion judicial prevista en el mencionado precep-
to, aunque no esta limitada a los actos del poder ejecutivo, no asegura ninguna via de recurso o impug-
nativa (Rechsmittelzug) ante los érganos judiciales. No existe el derecho derivado del articulo 19.4

60 STCF de 8 de enero de 1959 (1BVR 396/53). No obstante, aunque la regla general es que la audiencia ha de ser previa a
la emision de la decision, el TCF (BVerfG) ha admitido la posibilidad de que en algunos supuestos, en los que haya que
proteger otros bienes o derechos, la audiencia se produzca una vez recaida la resolucion judicial. Es el caso, por ejemplo,
de las decisiones judiciales que acuerdan la prision preventiva, en las que no esté a disposicion del juez el cumplimiento
de su deber de audiencia, pero este puede tener lugar a posteriori. Vid. en relacion con esto Gltimo la STCF de 21 de enero
de 1970 (2BVR 941/75).

61 \id., entre otras, la STCF de 30 de abril de 2003.

62 BVerfGE 84, 188, 190. Tomo el dato de ZPO Kommentar, 2 Auflage, dir. Prutting y Gehrlein, Luchterhand 2010, Colonia,
2010, pag. 932.

El articulo 19.4 de la LFB establece: «Si una persona es lesionada por un poder publico en sus derechos, tendra derecho
arecurrir ante los tribunales de justicia. Cuando no haya establecida competencia alguna de indole especial, se interpondra
recurso ordinario, sin que esto afecte a lo dispuesto en el articulo 10, parrafo 2, segundo inciso». EI TCF habia venido
sosteniendo que tal precepto no resultaba de aplicacion en aquellos casos en los que quien vulnera un derecho fundamental
es el 6rgano judicial en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. De este presupuesto habia derivado el TCF que el legislador
no estaba obligado a crear recursos contra las resoluciones judiciales.

63
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de la LFB a crear un recurso del que conozca un tribunal superior para la tutela de los derechos pro-
cesales y, en especial, para el derecho a ser oido en el proceso.

Ahora bien, la tutela judicial de los derechos de los ciudadanos no se deriva tan solo de lo pre-
visto en el articulo 19.4 de la Constitucion, sino también del concreto marco del derecho a la tutela
judicial o a la «exigencia de justicia» (Justizgewahrunhsanspruchs) que ha sido reconocido por el
TCF como un elemento esencial del Estado de Derecho 8. Esta garantia comprende el derecho de
acceso al proceso, entendido este en un sentido material, no solo de los particulares frente a los pode-
res publicos, sino también de los ciudadanos entre si, pero no implica el derecho a una cadena ilimi-
tada de recursos. De la Constitucion solo se deriva la exigencia de una sola decision judicial al menos,
debido a que la clausula del Estado de derecho demanda también que toda disputa juridica encuen-
tre en algin momento un fin, con el objetivo de alcanzar la seguridad juridica y la paz social. De esta
lectura de lo que significa el derecho a la tutela judicial extrae el TCF dos importantes conclusiones.
Por un lado, que corresponde al legislador determinar en qué casos proceden los recursos (Rechsmit-
telzug), asi como los requisitos para acceder a ellos. Por otro, que no hay un derecho al control de la
decision judicial, por lo que debe admitirse la posibilidad de que en algunos casos «falle la aplica-
cion del derecho».

En segundo lugar, el TCF admite que es cada vez mas importante instaurar controles para
garantizar el principio de audiencia. Para el Alto Tribunal alemén, el articulo 103.1 de la LFB «no es
solo un derecho inherente a la persona sino también un principio procesal juridico objetivo que resul-
ta constitutivo del proceso judicial en el sentido de la Ley fundamental». Esta vertiente objetiva del
derecho es la que le permite afirmar al TCF que «un Estado de derecho sin derecho a ser oido en el
proceso, no es tal». El reconocimiento de este derecho en la Constitucion asegura a las partes en el
proceso el derecho a la informacion, a exponer su posicion respecto al objeto del pleito y a su toma
en consideracion por el juez. Tan importante como el propio derecho, debe ser la posibilidad de que
puedan corregirse las denegaciones erréneas del derecho de audiencia, ya que si no se asegura el
derecho tras su vulneracién «solo quedaria abierto el acceso a los tribunales de manera formal». Y
es evidente que lo que la Constitucidn garantiza es el acceso al proceso en un sentido material o0 sus-
tantivo. De ahi que el legislador debe posibilitar su tutela, al menos en una ocasién, en los casos en
los que el 6rgano judicial deniega el derecho de audiencia. Desde estas consideraciones, el TCF rela-
ciona el derecho a ser oido con la garantia de la tutela judicial (Justizgewé@hrunhsanspruchs). Esta Glti-
ma, segun el TCF, asegura el acceso al proceso (Zugang zum Verfaren), mientras que el articulo 103.1
tiene como objetivo una adecuada finalizacion del proceso (Ablauf des Verfahrens). Asi, quien se
dirige formalmente a un tribunal debe hacerlo también de forma sustancial y, por tanto, debe ser oido
realmente por el juez. O, dicho en otros términos: el TCF acaba admitiendo que los derechos proce-
sales, en especial el derecho de audiencia, ha de tener tutela judicial cuando es vulnerado por el érga-
no judicial, ya que, en otro caso, solo se reconoceria un derecho al acceso al proceso en sentido for-
mal, no sustantivo. Incluso, segun el TCF, en aquellos en los que la lesién del mismo se produce en
via recursiva (Rechtsmittelverfahren), ya que la necesidad de tutela no desaparece por el simple hecho
de que la parte haya tenido la posibilidad de expresarse sobre el fondo del asunto planteado en una
instancia anterior.

64 Vid. BVerfGE 88, 118 [123]; 96, 27 [395.]
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Segun el TCF no existe una distincion nuclear entre la proteccion que dispensa el articulo 19.4
de la Constitucion —solo frente a actos del ejecutivo—y el derecho a la tutela judicial derivado del
reconocimiento de la clausula del Estado derecho. Las diferencias entre ambos se refieren solo a su
ambito de aplicacion . Desde esta Ultima perspectiva, el TCF asegura que los derechos procesales
y de forma especial los previstos en los articulos 101.1y 103.1 de la LFB «aseguran en la forma equi-
valente a un derecho fundamental la existencia de estdndares minimos del Estado de derecho». «Y
en un Estado de derecho, constituye una garantia constitucional que exista la posibilidad de que se
analice por los tribunales, al menos una vez, si las garantias de los ciudadanos han sido respetadas»
5. El TCF mantiene que esta proteccion no solo opera en una instancia del proceso, sino en todas
ellas en el caso de que la ley procesal haya previsto su revision a través de los distintos recursos (FJ
4.9), Asi, una lesién del principio de audiencia producida en grado de apelacion o de revision —equi-
valente este Gltimo a nuestra casacion— debera ser objeto de tutela judicial aun en el caso de que el
derecho de audiencia fuera respetado en instancias anteriores. Segun sostiene el TCF aunque el liti-
gante se haya expresado en una instancia sobre la cuestion litigiosa y haya alegado todo cuanto es
posible aducir en la misma, cabe la posibilidad de que pueda exponer otros puntos de vista relevan-
tes para el enjuiciamiento que se va a llevar a cabo en la nueva instancia, en el que pueden incluso
alegarse nuevos hechos. Si contra la resolucion dictada en esta nueva instancia no hubiera posibili-
dad de recurso alguno o una nueva instancia procesal, el respeto a las exigencias derivadas del dere-
cho a la tutela judicial efectiva no quedaria satisfecho. Los cauces que sirvan para dotar de garantia
al derecho de audiencia deben ser de caracter universal, no solo para determinados casos escogidos
o seleccionados previamente por el legislador.

En tercer lugar y tras aceptar la necesidad de tutela judicial en los casos en los que se produ-
ce la lesién del derecho a ser oido en el proceso, el TCF realiza dos precisiones referidas a como
debe articularse la necesaria garantia. Por un lado, llega a la conclusion de que esta no lleva nece-
sariamente a afirmar que deban ser reparadas ante una instancia judicial superior a la que tuvieron
lugar, ya que el control del error procesal puede, segun la clausula de derecho, ser asegurado a tra-
vés de otras férmulas. Por otro, que debe ser bastante y suficiente someter una Gnica vez a control
judicial las lesiones del derecho de audiencia cometidas por el érgano judicial con el fin de salva-
guardar el derecho a la seguridad juridica (Rechtssicherheit). En este sentido, el TCF afirma que si
en el transcurso del proceso que tiene por objeto conocer y reparar el derecho a la audiencia de un
litigante se produce un error del juez a la hora de juzgar si el articulo 103 fue observado o no en la
actuacion judicial que se pretende corregir, este nuevo error, aun de existir, no puede volver a ser
objeto de tutela judicial (FJ 5.9). Esta limitacion de someter a una Unica vez el control de las lesio-
nes del derecho de audiencia se deriva también de la clausula del Estado de derecho en la medida
en que esta también ha de salvaguardar la seguridad juridica y el respeto a los derechos de las par-
tes del litigio.

65 Esta conclusion es la que lleva al TCF a declarar que no hay razones para apartarse de la interpretacion que hasta ahora
se habia dispensado por parte del Tribunal al articulo 19.4 de la LFB, a pesar de que la Sala Primera convocara al Pleno
del TCF para corregirla o matizarla. Vid. fundamento juridico 3.° b).

66 | o anterior, sin perjuicio, segun el TCF, de las excepciones que se puedan establecer por ley para la proteccion de bienes
juridicos superiores, tal y como se establece en el articulo 10.2 de la Constitucion. Vid. en este sentido fundamento
juridico 3.°b) 2).
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Una vez constatada la exigencia constitucional de establecer vias de tutela judicial respecto a
las lesiones del derecho de audiencia, el TCF entra a analizar lo que tal obligacion exige al legisla-
dor y los 6rganos judiciales, asi como la funcion que en la tutela de estos derechos de caracter pro-
cesal le corresponde llevar a cabo al propio TCF a través del recurso de amparo.

Por lo que se refiere a las obligaciones que ha de cumplir el legislador, el TCF llega a la con-
clusioén de que tiene un amplio margen de maniobra, ya que puede reconducir las lesiones de los
derechos del articulo 103.1 de la LFB, bien a través de los medios de impugnacion (Rechtsmittel-
zug), o bien a través de otro tipo de remedios especiales (Abhilfemdglichkeit). Lo que no puede hacer
el legislador es no establecer medios de reparacion del derecho ante los drganos judiciales ordina-
rios con el fin de que el TCF dispense la tutela de estos derechos a través del recurso de amparo.
Tal actuacion supone la vulneracion del reparto de competencias entre el TCF y el resto de los 6rga-
nos jurisdiccionales.

En la regulacion que acometa el legislador a la hora de crear estos cauces de proteccion de los
derechos procesales constitucionales deben tenerse en cuenta los intereses de las otras partes del pro-
ceso, la seguridad juridica y la capacidad funcional de los tribunales. Segun el Alto Tribunal, valo-
rar y ponderar estos otros bienes puede conducir al legislador a limitar el remedio juridico (Abhilfe)
a la tutela de las exigencias derivadas del articulo 103 de la LFB, pero no a otras infracciones de la
legalidad procesal, e incluso establecer mecanismos oportunos contra su uso abusivo. Asimismo,
para la salvaguarda de los derechos de las otras partes del pleito, el legislador debera valorar y hacer
constar con claridad en la ley las consecuencias que se deriven para el caso de que se estime que exis-
ti6 una vulneracion del articulo 103.1 de la LFB, asi como la necesidad de audiencia que ha de tener
la contraparte. Esta también debe poder alegar en el procedimiento que se instaure para la proteccion
del derecho de audiencia. Ahora bien, la necesidad de tener presentes estos otros bienes no debe debi-
litar la exigencia de que el control de las lesiones del articulo 103 de la LFB deba ser eficaz, no mera-
mente aparente o formal, ya que el Estado de derecho exige la efectividad de la proteccion juridica
y es esta la que debe instaurar el legislador.

Las obligaciones que se derivan del reconocimiento constitucional del derecho de audiencia
no solo vinculan al legislador sino también a los 6rganos judiciales. Segun el TCF, los érganos judi-
ciales deben también colaborar para que se hagan realmente efectivas las vias de proteccion de los
derechos fundamentales de caracter procesal. EI TCF recuerda que las exigencias basicas que se deri-
van de tal mandato estan ya en su jurisprudencia anterior a esta sentencia. Estas se reconducen a una
sola: procurar que la tutela de las lesiones del derecho de audiencia sean reparadas en la misma ins-
tancia en la que se produce su vulneracion, evitando en Gltimo término, que los particulares tengan
que hacer uso del recurso de amparo constitucional.

Por lo que respecta al espacio que el recurso de amparo deba tener en la proteccion de estos
derechos fundamentales, el TCF admite que no debe concluirse del contenido de la sentencia que
el TCF deba dejar de conocer de las infracciones del derecho de audiencia a través del recurso de
amparo constitucional. Ahora bien, por las especialidades de este Ultimo, no debe considerarse un
remedio juridico adicional a la tutela dispensada por los érganos judiciales ordinarios, porque la

REVISTA CEFLEGAL. CEF, niims. 139-140, pags. 59-106 87
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Alicia Gonzélez Alonso LA TUTELA DE LOS DERECHOS DEL ARTICULO 24.1 DE LA CE Y LA OBJETIVACION DEL AMPARO

funcion que desempefia no es la misma que la que estos tienen asignada. Por un lado, por el tipo
de control que tiene lugar en sede constitucional. En efecto, el TCF conoce de los asuntos cuando
termina la via judicial y generalmente cuando la resolucién judicial recaida estéa siendo ejecutada,
contando con importantes limitaciones en el conocimiento del asunto, que se traducen incluso en
que en el caso de estimarse el amparo, la consecuencia sera la devolucion del asunto al érgano judi-
cial, no en su sustitucién. Por otro, por las condiciones de acceso al amparo constitucional. EI TCF
sefiala que el recurso de amparo esta configurado como un recurso subsidiario, ya que asi lo per-
mite el art. 94.2, frase segunda LFB y asi lo ha establecido el legislador en el articulo 90 de la Ley
del TCF (Gesetz iber das Bundesverfassungsgericht). Esta configuracién exige que la lesion de
los derechos fundamentales, también de los que se derivan del articulo 103.1 de la LFB, deban estar
garantizados en la instancia, ya que, de otra manera, se vulneraria el reparto de tareas entre la juris-
diccion ordinariay el TCF. Ademaés de lo anterior, el TCF aduce que no toda lesion de los derechos
fundamentales puede ser objeto de amparo, en la medida en que el legislador ha procedido a su
objetivacion, por lo que solo las vulneraciones con trascendencia constitucional o aquellas que
afecten de modo esencial o vital al particular pueden ser objeto de una decision del alto Tribunal.
Sin embargo, segun el TCF, la proteccién del derecho a la tutela judicial (Justizgewahrugsanpru-
chs) exige una tutela universal, no solo la especialisima que por razones materiales o de importan-
cia vital desde un punto de vista subjetivo pueden acceder al recurso de amparo. Asi, la expectati-
va de los ciudadanos vinculada a la garantia judicial del articulo 103.1 de la LFB de que confien
en el sistema judicial debe incluir también a los conflictos juridicos que puedan parecer poco o
nada importantes desde los puntos de vista objetivo y subjetivo. Los remedios establecidos por el
legislador para tutelar los derechos derivados del articulo 103.1 deben, en consecuencia, abarcar a
todo tipo de procesos.

Una vez sentada esta doctrina y tras analizar el ordenamiento procesal, el TCF llega a la con-
clusion de que este no cumple con las garantias constitucionalmente impuestas. Por ello y con el
fin de que no se sigan produciendo vulneraciones a la clausula del Estado de derecho y al principio
de audiencia constitucionalizado en el art. 103.1 de la LFB, el TCF emplaza en su sentencia al legis-
lador a que, antes del 31 de diciembre de 2004 encuentre una solucidn al problema generado. Asi-
mismo, el Alto Tribunal establece que, si tras la fecha indicada el legislador no cumple con el man-
dato previsto en la sentencia, sera de aplicacion una especie de remedio judicial disefiado por el
propio TCF con el fin de que los drganos judiciales lo apliquen en los casos en los que se vulnera-
ra el derecho de audiencia ¢”. No obstante, el TCF admite que, transitoriamente y hasta el 31 de
diciembre de 2004, se mantenga el statu quo, lo que puede dar lugar a que el propio TCF siga admi-
tiendo recursos de amparo a pesar de no cumplir con los requisitos de admisibilidad legalmente
establecidos. La misma doctrina recaida en esta sentencia fue reiterada por las Salas del TCF en
diversas ocasiones, lo que corrobora que el Alto Tribunal siguid tutelando en el periodo transitorio
las lesiones del derecho a ser oido ®. Esta salida transitoria, que obliga al TCF a desconocer su pro-
pia reguladora, da muestras de la importancia que el alto Tribunal otorga a los derechos de los ar-
ticulos 101y 103 de la LFB.

57 De dicho procedimiento conocera el mismo 6érgano judicial que incurri6 en la vulneracion del derecho y el plazo para
instarlo sera de 14 dias desde que recaiga la resolucion que presuntamente vulnera el derecho fundamental.

68 vid. entre otras, la STCF de 3 de octubre de 2003 (NJW 2003, pags. 3.687-3.689).
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No hubo que esperar mucho para que el legislador pusiera en marcha las medidas impuestas
por el TCF. EI 9 de diciembre de 2004 se aprobd la ley para la tutela judicial del derecho de audiencia,
que entrd en vigor el 1 de enero de 2005 °. Causa envidia (sana) a un jurista espafiol apreciar cémo el
legislador sigue puntualmente las recomendaciones del TCF no solo desde el punto de vista material
—aunque esto quizas exija alguna matizacion que no puede ser objeto de estudio en este breve trabajo-,
sino también temporal. EI remedio jurisdiccional es sucesor del que ya fue incluido en la Zivilprozes-
sordnung [art. 321 a)] en la reforma acometida en el afio 2001. Dicho precepto permitia al 6rgano judi-
cial de primera y Unica instancia que se corrigieran las vulneraciones del derecho de audiencia en que
hubieran incurrido y que no hubieran podido apreciarse antes de recaer sentencia definitiva. La princi-
pal novedad que presenta la ley de 2004 es que su procedencia no se limita a las resoluciones dictadas
en Unica instancia y que fueran apelables, sino que su objeto se amplia a todas las resoluciones defini-
tivas irrecurribles, ya sean dictadas en Unica instancia, en apelacion o en revision. Se trata, en conse-
cuencia, de in instrumento procesal tremendamente parecido al incidente de nulidad de actuaciones.

El hecho de que el legislador haya cumplido con lo que le sugiri6 vivamente el TCF no signi-
fica que los problemas hayan acabado en relacién con la tutela del resto de los derechos procesales
fundamentales. La doctrina y los propios tribunales ordinarios se cuestionan en la actualidad que tal
instrumento procesal no solo deberia ser procedente para la tutela del derecho a ser oido, sino tam-
bién para garantizar las lesiones de cualquier otro derecho procesal que sea ademas fundamental al
derivarse asi de la clausula del Estado de derecho. Para justificar esta tesis, algunos autores han ape-
lado a que el TCF en su Sentencia de 30 de abril de 2003, relaciond el derecho a ser oido con lo dis-
puesto en el articulo 101 y con el derecho a no obtener resoluciones arbitrarias, de ahi que el legis-
lador deberia haber ampliado su objeto, por o menos a estos dos derechos.

Hay que sefialar, ademas, que la reforma de la que ha sido objeto la ZPO como consecuencia
de la sentencia del TCF se ha extendido a otras leyes procesales. El derecho a la tutela judicial del
derecho fundamental constitucionalizado en el articulo 103 de la LFB, no es exclusivo del proceso
civil, sino de todos los procesos judiciales. En este sentido, los articulos 152 a) de Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa (VwGO), el 78 a) de la Ley reguladora del Proceso Laboral
(ArbGQG), el articulo 133 a) de la Ley Procesal Tributaria (FGO), en el articulo 44 de la la Ley Pro-
cesal de Derecho de Familia (FamFG), contienen la regulacion del remedio para asegurar el derecho
a ser oido, que es reproduccion del 321 a) de la ZPO en los términos en los que quedd redactado tras
la reforma del afio 2004 °.

3.3. Semejanzas y diferencias entre el sistema aleman y el espafiol

Las semejanzas entre el Abhilfemdgligkeit creado en Alemania para la tutela del derecho de
audiencia y el incidente de nulidad de actuaciones son evidentes. En ambos casos se trata de una

69 Gesetzes (iber die Rechtsbehelfe bei Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdrt (Anhdrungsriigengesetz).

70 Una version actualizada de la norma y traducida al castellano puede verse en Ley de la Justicia Administrativa Alemana.
Analisis comparado y traduccion, coord. P. ABERASTURY, Buenos Aires, 2009.
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accion anulatoria que solo cabe interponer cuando no sea procedente ningin medio de impugnacion
para reparar el derecho fundamental vulnerado. Ademas, en ambos casos, la competencia para su
conocimiento se atribuye al mismo o6rgano judicial que dict6 la resolucion judicial vulneradora de
derechos fundamentales.

A pesar de las semejanzas expuestas, existen también diferencias entre ambos sistemas, sien-
do una de ellas especialmente significativa. Mientras que el TCF aleman ha trasladado a su jurispru-
dencia la tesis segun la cual de la Constitucion se deriva el derecho a la existencia de remedios para
la tutela de algunos derechos procesales, a nuestro TC le ha bastado —de momento— con aceptar la
introduccién por parte del legislador de un instrumento procesal que tiene por objeto decretar la nuli-
dad de actuaciones judiciales en los casos en los que estas incurran en una violacion de cualquiera
de los derechos a los que se refiere el articulo 53.2 de la CE, entre los que se incluye el 24.1 de la
CE. Con independencia ahora de que en la reforma del articulo 241 de la LOPJ haya tenido méas o
menos protagonismo el TC, el hecho de que se haya vinculado la reforma del proceso impugnatorio
con la reforma del amparo debe tener su traduccion también en la doctrina constitucional. No esta
en absoluto garantizada la idea a la que creo responde la ampliacion del incidente, que no es otra que
la de asegurar la existencia de medios de impugnacion para hacer valer las lesiones de los derechos
fundamentales insertos en el articulo 24.1 de la CE, entre otros, en aquellos casos en los que su vul-
neracién se produce por primera vez en una resolucién judicial de carécter irrevocable. El legislador
en un futuro y con base a la doctrina constitucional referida a los medios de impugnacion podria per-
fectamente suprimir todos los existentes, salvo en el orden penal, o seguir apostando por una politi-
ca procesal que no tuviera en cuenta que una de las finalidades esenciales que han de cumplir los
medios de impugnacion sea, precisamente, la de servir de cauces para dejar sin efecto o en su caso
corregir aquellas resoluciones aquejadas de inconstitucionalidad. Si no se produce un giro importan-
te en la doctrina constitucional, al TC no le quedara mas remedio que volver a «universalizar el ampa-
ro», a no ser, naturalmente que asuma que los derechos insertos en el articulo 24.1 no son dignos de
tutela, en cuyo caso les negara la condicién misma de derechos.

En definitiva, el proceso de implantacion de una accion anulatoria que resulta de aplicacion
como Ultimo instrumento de tutela de determinados derechos procesales responde en el derecho ale-
man a una exigencia constitucional, mientras que en nuestro ordenamiento juridico, al menos en apa-
riencia, a una concreta politica legislativa que puede ser abandonada sin problemas porque no encuen-
tra limite alguno en la jurisprudencia constitucional sobre el derecho de acceso al recurso. Puede no
obstante, que la evolucion tanto de la legislacion como de la doctrina en ambos paises sea coinciden-
te algun dia, aunque el origen de ella, en uno y en otro caso sean inversos. Mientras que en Alema-
nia, la instauracion del Abhilfemdgligkeit se implantd por ordenarlo asi el TCF, a pesar de la oposi-
cion de la Comision Benda, en Espafia ha sido el legislador el que ha decido su implantacion, a pesar
de que podia no haberlo hecho con base en la doctrina constitucional.

De todo lo anterior no cabe derivar que la ampliacion del incidente de nulidad de actuacio-
nes, tal y como esta configurado en la actualidad, vaya a constituirse en un remedio adecuado o
eficaz para la reparacidon de todas las vulneraciones de los derechos insertos en el articulo 24.1 de
la CE. Este, sin duda, es otro tema del que me ocuparé inmediatamente. Tampoco cabe derivar,

90 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nims. 139-140, pags. 59-106
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA TUTELA DE LOS DERECHOS DEL ARTICULO 24.1 DE LA CE Y LA OBJETIVACION DEL AMPARO Alicia Gonzélez Alonso

evidentemente, que este vaya a ser el Unico mecanismo de tutela de los derechos insertos en el ar-
ticulo 24.1 de la CE, ya que el resto de recursos, ordinarios y extraordinarios, también cumpliran
esa funcion.

4. LA PIEDRA QUE DESECHARON LOS ARQUITECTOS ES AHORA LA PIEDRA
ANGULAR

En el afio 1984, concretamente en la STC 10/1984, el TC inadmitié a trdmite un recurso de
amparo contra un auto que anulaba otro anterior resolutorio de un incidente de nulidad de actuacio-
nes. Los motivos en los que se basé la inadmision se justificaron asi en su dia por el TC: «(...) el ini-
cio de una via extraordinaria, como es la nulidad de actuaciones, no [es] exigible como presupuesto
para acudir al TC». Se adujo entonces que el incidente de nulidad de actuaciones regulado en la LEC
antes de su supresion por la Ley 34/1984, no podia ser considerado como uno de los recursos a los
que se referia el articulo 44.1 a) de la LOTC entonces vigente. Tan solo el entonces Magistrado F.
Ruslo LLORENTE, que formuld voto particular a la sentencia, se opuso a que la utilizacién de tal via
como previa al amparo constitucional tuviera como consecuencia la inadmision del recurso por haber
acudido a un remedio extraordinario. Segun el Magistrado F. Ruslo, a pesar de compartir con la Sala
que el incidente no formaba parte de los recursos a los que se referia el articulo 44 de la LOTC, cuan-
do se ha acudido a tal remedio y ha resultado Util, no puede desconocerse su existencia.

En el afio 1990 y tras declarar conforme a la Constitucidn que la regulacion del incidente de
nulidad de actuaciones que impedia al juez su declaracion una vez recaida sentencia, el Alto Tribu-
nal rectifica en parte su postura anterior y anima al legislador, si no a ampliar las posibilidades que
brindaba el incidente de nulidad de actuaciones tal y como resultaba de su regulacién en la redaccion
original de la LOPJ, si a permitir que otros mecanismos sirvan a la tutela de las situaciones de inde-
fension cuando estas se produzcan como consecuencia de vicios procedimentales causados por el
6rgano judicial en la tramitacion en los procesos judiciales.

Ya por fin, veintitrés afios después de la primera resolucion constitucional referida al inciden-
te de nulidad de actuaciones, el legislador, seguramente en sintonia con el TC, elige ampliar de forma
considerable el incidente de nulidad de actuaciones como contrapartida a la objetivacion del ampa-
ro. Tanto el legislador como el TC, arquitectos del sistema, han coincidido en hacer del incidente una
pieza clave en el sistema de garantias de tutela de los derechos fundamentales y, especialmente, de
los del articulo 24.1 de la CE. Ahora bien, conviene valorar en su justa medida el incidente de nuli-
dad de actuaciones y la funcion a la que ha de servir. Si bien no se acaba de comprender que en el
afio 1984 fuera un instrumento que segtn el TC no podia utilizarse como una via idénea para intere-
sar la tutela de alguna de las vertientes del derecho a la tutela judicial efectiva y a la prohibicion de
indefensidn, no creo tampoco que hoy haya que valorarlo como un mecanismo lo suficientemente
eficaz para dar tutela a la infraccion de los derechos fundamentales y, especialmente, a alguna de las
vertientes del derecho a la tutela judicial efectiva.
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4.1. Lacontrapartida a la objetivacion del amparo: la ampliacion del incidente de nulidad de
actuaciones

La exposicién de motivos de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, advierte que la reforma
del amparo se lleva a cabo «al tiempo que (se) otorga a los tribunales ordinarios mas posibilidades
para revisar las violaciones de derechos fundamentales a través de una nueva regulacién de la nuli-
dad de los actos procesales ex articulo 241.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial». Seguidamente se afirma que ambas medidas van encaminadas «a lograr que la tutela y defen-
sa de los derechos fundamentales por parte del TC sea realmente subsidiaria de una adecuada
proteccién prestada por los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria». O sea, que el legislador por fin
viene a reconocer que la tutela de todas las vulneraciones de los derechos fundamentales no tenia su
obligada y necesaria proteccion solo ante los drganos judiciales ordinarios, sino también ante el TC.
La exposicion de motivos de la ley vuelve a insistir mas adelante en esta misma idea al sefialar que
«la proteccion y garantia de los derechos fundamentales no es una tarea Unica del TC, sino que los
tribunales ordinarios desempefian un papel esencial y crucial en ella. Por ello, y con la intencién de
aumentar las facultades de la jurisdiccion ordinaria para la tutela de los derechos fundamentales se
modifica el incidente de nulidad de actuaciones (...). Esta ampliacion del incidente de nulidad de
actuaciones previo al amparo busca otorgar a los tribunales ordinarios el papel de primeros garantes
de los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico» ™.

La reforma sobre el articulo 241.1 de la LOPJ ha consistido en la ampliacion del objeto del
incidente de nulidad de actuaciones. En la actualidad podra interponerse contra cualquier vulnera-
cion de los derechos previstos en el articulo 53.2 de la CE siempre y cuando tal vulneracién tenga su
origen en una resolucion judicial firme y, en consecuencia, irrecurrible. No podran ventilarse por esta
via ni las vulneraciones de derechos cometidas por los érganos judiciales en resoluciones judiciales
que puedan ser reparadas a través de los recursos, ni tampoco respecto de aquellas que no sean inme-
diatamente imputables a la resolucion judicial firme.

La primera aclaracion que me parece debe hacerse en relacion con el incidente de nulidad de
actuaciones es que no hay que sobredimensionar ni mitificar su importancia resaltando su caracter
central como instrumento procesal en la tutela de los derechos fundamentales del articulo 24.1 de la
CE. En primer lugar, porque la tutela de estos derechos se dispensa a través de todos los medios de
impugnacion cuando su vulneracion es imputable al poder publico. El incidente es un instrumento
mas y su importancia o diferencia respecto del resto de los medios de impugnacion es que se sitla
como un mecanismo de cierre en la regulacion de las garantias judiciales de los derechos funda-
mentales y especialmente de los del articulo 24.1 de la CE. Hay que tener en cuenta, en consecuen-
cia, que la apelacion, la suplicacién, y, en menor medida debido a las importantes restricciones para
su acceso, la casacion y el recurso extraordinario por infraccion procesal sirven también a esta fina-
lidad. La entrada en accion del incidente solo sera posible en la medida en que estos instrumentos no
puedan ya ser remedio a la vulneracion del derecho. Naturalmente, la importancia del incidente radi-

"1 | acursiva la he afiadido yo. Adelanto ya, en relacién con la segunda cursiva (previo al amparo) que no creo que debiera
haberse incluido en el citado texto por lo perturbador de la expresion.
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ca en que permite la primera y quizas Unica tutela que existe frente a las vulneraciones de derechos
fundamentales que se cometen en una resolucion judicial irrecurrible. Es cierto que el incidente podra
adquirir mayor o menor relevancia dependiendo de cdmo ordene el legislador el sistema impugnati-
VO que quizas deberian llevar consigo también una reforma organica 2. Si este decide implantar de
forma generalizada la Gnica instancia con un control casacional restringido, la importancia que adqui-
rira el incidente sera extraordinaria. Por el contrario, si el legislador disefia un sistema procesal en el
que se generaliza el acceso a vias recursivas o rescisorias que permitan corregir la mayoria de las
infracciones del articulo 24.1 de la CE, el incidente de nulidad de actuaciones vera seriamente ate-
nuada su importancia en el sistema general de garantias. Por ejemplo: estoy practicamente conven-
cida de que si en el orden civil se aplicara algln dia el recurso extraordinario por infracciéon proce-
sal en los términos en los que esta regulado en el articulado de la LEC —no en su disp. trans.—, el
incidente de nulidad de actuaciones seria un instrumento claramente residual. La centralidad en el
sistema general de garantias lo ocuparia en ese caso el recurso extraordinario por infraccion proce-
sal. Hecha esta aclaracion, creo que fundamental porque obliga a trasladar algunas cuestiones de las
que aqui se expongan respecto al incidente de nulidad de actuaciones al resto de los medios de impug-
nacion, procede retomar de nuevo el estudio de este instrumento procesal.

La gran novedad que aporta la Gltima modificacion del incidente de nulidad de actuaciones no
es de indole procesal, sino sustantiva. En efecto, las causas que pueden dar lugar a la nulidad de los
actos judiciales no son solamente ya las contenidas en el articulo 238 de la LOPJ y en el resto de las
leyes procesales, sino que la nueva regulacion del articulo 241.1 LOPJ, en cuanto prevé que puede
interesarse la nulidad de actuaciones en relacion con la vulneracién de cualquiera de los derechos a
los que alude el articulo 53.2 de la CE, esta en realidad posibilitando que el juez declare la nulidad
de actuaciones de toda resolucion judicial que sea vulneradora de cualquiera de las vertientes o pro-
yecciones del derecho a la tutela judicial efectiva segln resulte de la interpretacion del TC. Una clau-
sula abierta como la consignada en el articulo 241.1 de la LOPJ, que hace referencia a los derechos
consignados en el articulo 53.2 de la CE, permite que el legislador no tenga que actualizar el conte-
nido de las causas de nulidad, a las nuevas vertientes del derecho creadas por el TC a partir de la
interpretacion del articulo 24.1 de la CE. El precepto que sirve de referencia en la actualidad para
determinar las causas de nulidad de las actuaciones judiciales no es el articulo 238 de la LOPJ, sino
el 241.1 del mismo texto legal.

Como es sabido, el discurso doctrinal en cuanto a las causas que podian dar lugar a la nulidad
de resoluciones judiciales no siempre se ha centrado en intentar que la ley acogiera todas las vertien-
tes o proyecciones del derecho a la tutela judicial efectiva tal y como lo ha configurado el TC. La
doctrina procesalista ha hecho mas hincapié en que los motivos que podian dar lugar a la nulidad de
actuaciones tuvieran coherencia con lo dispuesto en el articulo 238 de la LOPJ, que en que dicho ins-

72 P Cruz VILLALON ha sefialado («Acotaciones al proyecto de reforma constitucional», La reforma de la justicia constitucional,
con E. EspiN TEMPLADO, G. FERNANDEZ FARRERES Y P. CRUZ VILLALON, Cizur Menor, 2006, pag. 76) que la ampliacion del
incidente de nulidad de actuaciones no seria tan necesaria si se consolidara algiin dia un amparo judicial en sentido organico
con atribucion de competencias a los TSJ. Ahora bien, sefiala P. CRuz, «(M)ientras no sea ese el caso, la reforma tiene
sentido en cuanto inserta en la I6gica de un amparo desligado en la medida de lo posible a situaciones individuales de
desamparo». Se deduce de lo expuesto que el autor asume que el protagonismo del incidente dependera de cémo se regulen
en un futuro los mecanismos de tutela de todos los derechos, incluidos naturalmente, los del 24.1 de la CE.
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trumento procesal sirviera de cauce ampliatorio para permitir la declaracion de nulidad de las reso-
luciones judiciales vulneradoras de alguna de las vertientes de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a no sufrir indefension tal y como resulta de su interpretacion por el TC. Solo desde esta
perspectiva se explica que la LEC de 2000 excluyera la incongruencia omisiva de los supuestos que
podian dar lugar a la nulidad de actuaciones. Segun sefialaron algunos autores y la propia exposicion
de motivos de la LEC, la incongruencia omisiva, en cuanto no generadora de indefension, sino de
falta o denegacion de tutela, no debia formar parte de las causas que podian dar lugar al incidente.
Evidentemente, tanto el legislador como el sector doctrinal que mantenia esta postura estaba tenien-
do en cuenta las causas de nulidad previstas en el articulo 238 de la LOPJ, concretamente lo que dis-
pone su apartado tercero («Cuando se prescinda de las normas esenciales del procedimiento, siem-
pre que, por esa causa, haya podido producirse indefensions).

Asi, ha existido durante mucho tiempo un desencuentro entre el ambito de la nulidad de actua-
ciones y del amparo. El derecho a obtener una sentencia fundada en derecho, razonable, no incur-
sa en arbitrariedad o en error patente, el derecho a la congruencia de las resoluciones judiciales, en
sus modalidades de infra petita y mixta o por error, entre otras vertientes del derecho a la tutela
judicial efectiva, quedaban excluidas del incidente de nulidades, por lo que solo podian ser tutela-
das a través del amparo cuando su infraccion tenia lugar en una resolucién irrecurrible. Ha existi-
do, en consecuencia, una tension evidente entre mantener el objeto del cauce procesal —el inciden-
te de nulidad de actuaciones— en coherencia con la regulacion sustantiva de las causas de nulidad
previstas legalmente en el articulo 238 de la LOPJ o ampliar el primero para que también sirviera
de medio de proteccion de las causas de nulidad de las resoluciones judiciales reconocidas por el
TC en el ejercicio de intérprete supremo de la Constitucion. Puede que este desencuentro entre las
causas de nulidad legalmente previstas y las que se derivan de la doctrina constitucional sea una
concrecion mas de una determinada forma de ver las cosas que ha sido apuntada por F. Rusio LLo-
RENTE. SegUn este autor, se ha pretendido por algunos desde el mismo momento que se aprobd la
Constitucion, construir una imagen del «TC como 6rgano mas bien "politico”, muy distinto de los
6rganos puramente "juridicos" que componen el Poder Judicial, cuya independencia quedaria menos-
cabada si aquel Tribunal estuviese, de un modo u otro, por encima del Supremo. Una imagen incom-
patible con la Constitucion, pero tan extendida e influyente que las distintas reformas de las leyes
procesales producidas en estos veinticinco afios han ignorado la existencia del TC y, contra toda
I6gica, no conceden la menor atencién, por poner solo un ejemplo, al efecto que la cuestion de
constitucionalidad o el recurso de amparo tienen sobre el desarrollo del proceso y la firmeza de las
sentencias» 72,

Desde el afio 2007, con la reforma operada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, sobre
el articulo 241.1 de la LOPJ, las cosas han cambiado de forma sustancial. En realidad, el citado pre-
cepto no solo regula un cauce procesal o procedimental anulatorio, sino que ademés determina desde
un punto de vista sustantivo las causas determinantes de la nulidad de las resoluciones judiciales, de
tal manera que ya no son solo las previstas en el articulo 238 de la LOPJ, sino «cualquier vulnera-
cién de un derecho fundamental de los previstos en el articulo 53.2 de la Constitucion».

3 «El Tribunal Constitucional», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 71, pag. 31. La cursiva es afiadida.
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A pesar de lo que se ha sostenido por un sector doctrinal, me parece que la reforma llega muy
tarde . No alcanzo a comprender el motivo por el que el legislador no ha posibilitado hasta la fecha
dotar a los 6rganos judiciales de una herramienta que les permitiera, al menos, corregir los errores
evidentes en los que incurrieran en sus resoluciones en aquellos casos en los que estos no pudieran
ser depurados por no ser recurribles. Es de esperar que no tengamos que volver a ver en los reperto-
rios de jurisprudencia constitucional sentencias que tienen por objeto la correccion de meros errores,
aunque tal expectativa no ha de derivarse del hecho de que se haya objetivado el amparo, sino de que
los jueces procedan a su correccion a través de este mecanismo procesal.

Pero insisto, la reforma llega tarde. En efecto, los érganos judiciales han interiorizado que el
TC siempre «ha estado ahi» y, lo mas grave, que ha sido un 6rgano que no ha realizado respecto de
algunos casos una funcién muy distinta a la que ellos tienen encomendada. Cuando esta situacion se
mantiene durante un tiempo considerable se hace cada vez mas dificil situar al juez en el lugar en el
que siempre debid haber estado . Sin duda hubiera sido deseable otra cosa, no solo desde el punto
de vista de la jurisdiccion constitucional, sino también desde la perspectiva de la jurisdiccion ordi-
naria. Si es evidente que el TC nunca debio haber invertido un minuto de su valioso tiempo en corre-
gir meros errores que los drganos judiciales estaban en condiciones de reparar, también lo es que esta
competencia siempre debié haber estado en manos de los 6rganos judiciales por diversos motivos.
En primer lugar, porque tiene poco sentido que el TC amplie cada vez mas las vertientes o conteni-
dos del articulo 24.1 de la CE y que el legislador no dote de instrumentos a los érganos judiciales
ordinarios para dar tutela a estas. En segundo lugar, porque esta funcién, la de la depuracion de los
errores, es mas propia de un 6rgano judicial ordinario que del TC. El juez ha de tener herramientas
procesales en su haber para poder cumplir fielmente no solo la ley, sino también la doctrina emana-
da del TC en relacion con el articulo 24.1 de la CE.

El establecimiento de un mecanismo de cierre en la regulacion de las garantias de los derechos
contenidos en el articulo 24.1 de la CE, que es lo que en realidad es el incidente de nulidad de actua-
ciones desde un punto de vista sustantivo —no solo procedimental—, debié haberse ampliado mucho
antes respecto, al menos, a los errores facticos patentes, o haber previsto un instrumento similar que
sirviera a tal finalidad. Que los jueces querian y estaban dispuestos a reparar tales infracciones lo
demuestra el hecho de que utilizaron, es cierto que infringiendo la ley procesal, la via de la aclara-

7 Esta opinién no es compartida por un sector doctrinal importante. Como expondré més adelante, hay autores que se han
pronunciado radicalmente en contra de la introduccion del incidente. No obstante, entre quienes lo ven un acierto del
legislador, hay quien considera que la reforma llega en el momento oportuno. En este sentido, C. 1zQUIERDO SANS («La
inesperada relevancia del incidente de nulidad de actuaciones», Otrosi, nim. 8, octubre-diciembre de 2011, pag. 25) ha
sefialado al respecto: «Como tantas veces ocurre en la vida, la mayor virtud del incidente ha consistido en estar en el sitio
adecuado en el momento adecuado».

5 Esta misma idea parece compartirla también A. GARRORENA MORALES («La LO 6/2007 y la reforma del Tribunal

Constitucional. Notas para una critica», Hacia una nueva jurisdiccion constitucional, con M. CARRILLO, G. FERNANDEZ
FARRERES Y E. Fosas, Valencia, 2008, pag. 232), al afirmar que trasladar a la jurisdiccion ordinaria buena parte del trabajo
que venia realizando el TC «repone, en fin, a los jueces ordinarios en su condicion de efectivos garantes “naturales” de
los derechos de los ciudadanos, ahi incluidos sus derechos fundamentales, lo que, de paso, es una buena forma de corregir
esa imagen inexacta e injusta que, sin quererlo, ha ayudado a generar el recurso de amparo al inducirnos a pensar que la
defensa de nuestros derechos fundamentales y libertades publicas no encuentra suficiente satisfaccion en el trabajo de
nuestros jueces y que por eso existen el recurso de amparo y el TC».
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cidn de resoluciones judiciales. Estos intentos fueron cercenados por el TC con el argumento de que
tal instrumento no podia ser utilizado para estos fines.

Dicho lo anterior, hay que aclarar que seria iluso pensar que todos los casos responden a este
patron. Es de sobra conocida otra realidad: la de aquellos supuestos que evidencian como algunos
6rganos judiciales son reacios a acatar la doctrina constitucional. EI mayor protagonismo que, segun
el legislador, le confiere a los 6rganos judiciales ordinarios no va a terminar de la noche a la mafia-
na con este fendmeno. Esta realidad no se modifica solo con medidas de carécter procesal, sino que
requieren también de otro tipo de intervencion. También hay supuestos en los que la no exacta con-
cordancia entre lo ordenado por la ley y lo exigido por el TC pone al juez en serios apuros a la hora
de elegir la solucién mas acertada.

Quizas por ello hubiese sido procedente que esta ampliacién o devolucidn a los 6rganos judi-
ciales de las herramientas para tutelar todos los derechos fundamentales se hubiera dosificado o lle-
vado a cabo de otra manera mas dilatada en el tiempo.

Ahora bien, el hecho de que se haya realizado esta reflexion tendente a poner de manifies-
to el gran retraso con el que llega la filosofia de la reforma, no impide afirmar que esta, aunque
tarde, llega en un momento crucial: la reforma del amparo, quizas, no dejaba otra opcion, en la
medida en que requiere un mayor protagonismo del juez. Asi, matizando lo que se dice en la expo-
sicion de motivos de la norma respecto a que se incluye para otorgar el maximo protagonismo a
los érganos judiciales ordinarios en la tutela de los derechos fundamentales, me parece que mas
bien es la formula acogida por el legislador para salvar la constitucionalidad de la reforma. Otra
cosa es, naturalmente, si la forma concreta que el legislador ha elegido para llevar a cabo tal come-
tido resulta del todo eficaz.

Tal como sefialé hace unos F. Rusio LLORENTE, el recurso de amparo «ha de ser objeto de una
nueva regulacion, no solo para liberar al TC de una carga que manifiestamente excede de sus posi-
bilidades, sino para devolver a la jurisdiccién ordinaria una responsabilidad a la que ya puede hacer
frente sin ayuda» 6.

4.2. ¢Un recurso efectivo para la tutela de los derechos fundamentales? Las repercusiones de
su establecimiento en el amparo constitucional

Si en relacion con la nueva regulacion del amparo hay importantes discrepancias doctrina-
les, los desencuentros son alin mas importantes en relacion con la ampliacion del incidente de nuli-
dad de actuaciones. Son muchos los juristas que se han mostrado firmemente contrarios a su esta-
blecimiento. Los argumentos esgrimidos al efecto son de diverso orden. Por un lado, no sin cierta
razén, se ha aducido que elegir el incidente de nulidad de actuaciones como el mecanismo idéneo

6 «El Tribunal Constitucional», cit., pag. 32.
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para residenciar una funcion tan importante como ser una garantia esencial de los derechos funda-
mentales no parece una decision acertada habida cuenta los antecedentes de este instrumento pro-
cesal. Su papel histérico como un incidente al servicio Unicamente de la reparacién de vicios for-
males casa mal con la nueva orientacion que ahora pretende atribuirse 77. A lo anterior, habria que
afiadir ademas que ha sido un mecanismo maltratado en exceso por el legislador. Por otro, se ha
apelado a su inutilidad en la mayoria de los casos ya que su conocimiento se atribuye al mismo
6érgano judicial causante de la lesion del derecho 8. Ademas, acabara generando un problema muy
grave en la jurisdiccion ordinaria y, en especial, en el Tribunal Supremo, en la medida en que supon-
dran una sobrecarga de trabajo para los 6rganos judiciales 7. Por si lo anterior fuera poco, hay
quien ha afiadido ademas que la ampliacion del incidente de nulidad de actuaciones no sera capaz
de acabar con el problema del amparo. Su implantacidn no reducira el nmero de recursos de ampa-
ro sino que por el contrario generara también un problema adicional de sobrecarga en los érganos
judiciales ordinarios &°.

La ampliacién del incidente y su insercion en el ordenamiento juridico como un remedio al
servicio de la tutela de los derechos fundamentales también ha tenido apoyo en la doctrina. A pesar
de los problemas que pueda generar en orden a su eficacia, un sector doctrinal ha considerado impres-
cindible tal decision legislativa .. Las razones que se han manejado al efecto son, basicamente, las
que se enuncian en la exposicién de motivos de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo. No solo un
sector doctrinal ha salido en su defensa sino también algunos jueces, entre otros R. DE MENDIZABAL
ALLENDE, que han resaltado la necesidad de contar con un instrumento de estas caracteristicas que
permita «enderezar entuertos notorios y en la mayor parte de los casos, producto de las disfunciones

7 Vid. en este sentido, A. GARRORENA MORALES, op. cit., pag. 234. G. FERNANDEZ FARRERES, «Reflexiones sobre el futuro
de la justicia constitucional espafola», El futuro de la justicia constitucional, op. cit., pAg 45. También en este sentido P.
GARCIiA MANZANO en «Respuesta a la encuesta», La reforma de la justicia constitucional, cit., pag. 119.

8 En este extremo coincide la préactica totalidad de la doctrina que ha estudiado esta figura, tanto los detractores de la misma

como los que aplauden su ampliacion en la forma en que lo ha hecho la ley organica de 2007.

9 Vid. A. DESDENTADO BONETE, «La reforma del recurso de amparo y el Tribunal Supremo», El futuro de la justicia

constitucional. Actas de las XII Jornadas de la Asociacion de Letrados del TC, Madrid, 2007, pags. 27 y 28. También se
ha pronunciado, en este sentido, J. ALMAGRO NOSETE («Respuestas a la encuesta», La reforma de la justicia constitucional,
cit., pag. 115) para quien se trata de una medida «inapropiada». Afiade a continuacion: «Cuando todo el Derecho Procesal
moderno camina por la via de la eliminacion de los incidentes, en Espafia, después de la supresion del incidente de nulidad
de actuaciones, se empefiaron en resucitarlo y ain aumentar sus causas. Ahora se pretende una nueva ampliacion, que
solo genera perspectivas de incremento de la litigiosidad y dilaciones, pues el parapeto que se crea, no impedir4, en dltimo
extremo la formulacion del amparo constitucional». Tampoco lo considera un acierto del legislador I. BORRAIO INIESTA,
aunque reconoce su utilidad en los casos en los que se cometen errores graves en la redaccion de las sentencias o en el
emplazamiento de litigantes («Respuestas a la encuesta», cit., pags. 115-116).

80 A. DESDENTADO BONETE, «La reforma del recurso de amparo...», cit., pag. 28, sefiala expresamente que «(E)I efecto de

filtro serd& minimo y habremos duplicado los procesos y demorado la solucién definitiva.

81 podemos situar en este sector doctrinal a P. CRuz VILLALON, «Acotaciones al proyecto de reforma de la LOTC», cit., pag. 78.

C. VIVER PI-SUNYER («Respuestas a la encuesta», La reforma de la justicia constitucional, cit., pag. 125) también apoya
la ampliacion del incidente porque puede resultar beneficiosa para el TC al igual que ocurri6 con la anterior regulacion
del citado instrumento, que resulté Gtil a pesar de las criticas que recibi6 su instauracion. No obstante, y siguiendo a P.
CRruz, considera que la medida deberia ir acompafiada de reformas organicas que afectarian a los TSJ y al TS. También
T. VIves ANTON («Respuestas a la encuesta», cit., pag. 125) considera que la medida «complementa las oportunidades
que la jurisdiccion ordinaria tiene para remediar las vulneraciones de derechos constitucionales».
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que provoca la masificacion de asuntos» 8. También se mostraron favorables a su ampliacion tanto
el Consejo General del Poder Judicial como el Consejo Fiscal 8.

La médula de la reforma ha consistido en su ampliacion a cualquier vulneracion de los dere-
chos fundamentales referidos en el articulo 53.2 de la CE que se haya producido en una resolucién
judicial irrecurrible y «que no haya podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al
procesox». Es casi un lugar comin dudar de la idoneidad de este instrumento procesal para la tutela
de los derechos sustantivos debido a que seran absolutamente extraordinarios los supuestos en los
que la lesion del derecho sustantivo no haya podido alegarse antes de recaer resolucion que ponga
fin al proceso. Se trata, en consecuencia, de un mecanismo que esta pensado, sobre todo, para dar la
necesaria tutela a las vulneraciones de las vertientes de los derechos reconocidos en el articulo 24 de
la CE. Ahora bien, el que sea un instrumento idoneo para la tutela de todos estos derechos también
hay que ponerlo en cuestion.

En efecto, los flancos débiles del incidente de nulidad de actuaciones en la forma en que esta
regulado en la actualidad han sido destacados ya por la doctrina en relacion con la tutela de los
derechos insertos en el articulo 24.1 de la CE. Si efectivamente resulta un instrumento de gran uti-
lidad en aquellos casos en los que la lesion del derecho se produce como consecuencia de un des-
piste o un error voluntario del juzgador —que como ya se ha visto no son pocos—, resulta cierta-
mente ineficaz en aquellos otros en los que la lesion del derecho lo es como consecuencia de la
actitud reflexiva del 6rgano judicial. Por ejemplo y respecto a casos muy evidentes: realizar una
interpretacion irrazonable o arbitraria de una causa de inadmision ya sea en el caso del acceso a la
jurisdiccidn o a un recurso; resolver mediante formulario con una motivacion de caréacter general
desoyendo la doctrina constitucional que veda su utilizacién en determinados supuestos; interpre-
tacion irrazonable de la legalidad ordinaria, etc. En estos supuestos es improbable que el inciden-
te sea un vehiculo adecuado para que el 6rgano judicial rectifique su respuesta. Algunos juristas,
conscientes de esta dificultad, han propuesto algunos retoques legislativos para reforzar la efica-
cia del incidente. En este sentido, M. ARAGON REYES ha manifestado recientemente que la inter-
vencién del Ministerio Fiscal en la tramitacion de los incidentes de nulidad de actuaciones podria
amortiguar el problema 84. A pesar de que tal posibilidad no est4 expresamente prevista en el ar-
ticulo 241.1 de la LOPJ, una interpretacion sistematica de los articulos 124.1 de la CE y 3.11 de
la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal, podria dar lugar

82 Segun el magistrado («Respuesta a la encuesta», cit., pags. 120-121), «(L)os escritos traspapelados, los errores en series
de procesos con sentencias estereotipadas, y tantas otras deficiencias, pueden ser corregidas rapida y eficazmente, con
dos beneficios: uno, drenar la avalancha sobre el Constitucional y dos, evitar que se consolide la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva por inadmision del recurso de amparo, estadisticamente muy probable». No obstante, hay
también varios jueces que, con base en su experiencia personal, consideran que la ampliacion del incidente traerd mas
problemas que beneficios. En este Ultimo sentido, P. GARciA MANzANO, («Respuestas a la encuesta», cit., pag. 119) se
basa en su experiencia jurisdiccional para concluir que la medida debe ser negativa.

83 vid. el Informe elaborado por el CGPJ sobre el Anteproyecto de Ley Organica de reforma de Ley Organica del Tribunal

Constitucional de 13 octubre de 2005 (disponible en la pagina web del CGPJ: www.poderjudicial.es). Vid. también el
Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgénica 2/1979, de 3
de octubre, del TC, de 24 de octubre de 2005.

«El incidente de nulidad de actuaciones como remedio previo al recurso de amparo. La funcién del Ministerio Fiscal»,
Teoria y Realidad Constitucional nim. 28, 2011, pag. 377.

84
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a que su intervencion pareciera obligada . Esta propuesta necesitaria segiin M. ARAGON de deter-
minadas modificaciones organizativas en el seno del Ministerio Fiscal y, quizas, aunque no nece-
sariamente, de algunas reformas normativas.

Aunque ha pasado poco tiempo desde que se introdujo la reforma que ampli6 el incidente de
nulidad de actuaciones ya pueden traerse a colacion datos estadisticos para comprobar si su amplia-
cién ha servido para mitigar las cifras del amparo. Me parece que para obtener datos minimamente
fiables no hay que tener solo en cuenta los amparos que cada afio registra el TC, sino también los que
ingresan en la jurisdiccion ordinaria, ya que un aumento significativo de estos ultimos puede tener
su reflejo en el amparo constitucional. Se contiene a continuacién una tabla en la que se comparan
ambos datos teniendo asimismo en cuenta el afio inmediatamente anterior a la reforma.

Ano Amparos 86 ]uri's dic'ci(;r; Incremento amparos L. Iflcr'e,ment(? .
ordinaria jurisdiccidn ordinaria

2006 11.471 8.043.809

2007 9.840 8.343.687 -14,3% 3,7%

2008 10.279 9.048.785 4,4% 8,4%

2009 10.792 9.567.280 4,9% 5,7%

2010 8.947 9.355.526 -17% -2,3%

En los datos consignados puede advertirse un decrecimiento, aunque no importante, de los
recursos de amparo en relacion con el progresivo incremento que experimenta el nimero total de
asuntos que acceden a la jurisdiccion ordinaria, con la salvedad de lo acaecido en 2010 donde se
observa una ligera reduccién de asuntos no equiparable a la que experimenta el nimero de amparos
que accedieron al TC. Téngase en cuenta que si realizamos una comparacion en términos porcentua-
les entre los datos existentes en 2006 y 2010 (antes de la reforma y una vez que esta ya esta en pleno
funcionamiento) los resultados son atin mas clarificadores. Frente a un incremento de asuntos en la
jurisdiccidn ordinaria del 16,3 por 100, se produce una reduccién del 22,1 por 100 en el nimero de
amparos que acceden al TC.

85 Ibid., pag. 378.

86 | os datos manejados se han obtenido de las Memorias anuales elaboradas por el TC y que pueden consultarse en su
pagina web: www.tribunalconstitucional.es

87 | os datos de cada uno de los afios los he tomado de las estadisticas elaboradas por el Consejo General del Poder Judicial

y que pueden encontrarse en las siguientes direcciones electronicas:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica_Judicial/Analisis_estadistico/La_Justicia_dato_a_dato/ci.La_jus-
ticia_dato_a_dato___ano_2010.formato3
http://www.poderjudicial.es/stfls/cgpj/ESTAD%C3%8DSTICA/JUSTICIA%20DATO%20A%20DATO/FICHERO/
Justicia%20Dat0o%20a%20Dat0%20A%C3%B10%202009_1.0.0.pdf
http://www.poderjudicial.es/stfls/cgpj/ESTAD%C3%8DSTICA/JUSTICIA%20DATO%20A%20DATO/FICHERO/
Justicia%20Dat0%20a%20Dat0%20A%C3%B10%202008_1.0.02.pdf.
http://www.poderjudicial.es/stfls/cgpj/ESTAD%C3%8DSTICA/JUSTICIA%20DATO0%20A%20DATO/FICHERO/
Justicia%20Dat0%20a%20dat0%202006def 1.0.0.pdf
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Quizés podria pensarse que es solamente la reforma del amparo, en especial de su objetiva-
cién, la que ha arrojado estos datos, pero este hecho queda desmentido por los datos anuales, que si
bien son de crecimiento en el amparo, nunca llegan a alcanzar las cotas que en este sentido experi-
menta la jurisdiccion ordinaria. Por otra parte, el descenso operado en el nimero de amparos tam-
bién podria achacarse a los resultados de la politica de admision del TC. Sin embargo, creo que aun-
que ello ha podido influir, no se ha hecho especialmente visible hasta 2010, ya que solo desde ese
afio se ha podido corroborar qué casos han sido admitidos a tramite por el TC y, en consecuencia,
han sido resueltos mediante sentencia. Antes del afio 2010 ha sido dificil verificar cual iba a ser el
tratamiento que el TC le iba a dar al requisito de la «especial trascendencia constitucional», a pesar
de lo que se establece en la STC 155/20009.

Considero que en los datos arrojados puede tener alguna responsabilidad el incidente de nuli-
dad de actuaciones. En todo caso, las cifras parecen desmentir los augurios de algunos juristas que
preveian que la reforma no solo iba a suponer un incremento notable de los incidentes, sino también
del amparo constitucional. Aunque los servicios estadisticos del Poder Judicial no recogen cifras
sobre los incidentes de nulidad de actuaciones que se interponian con anterioridad al afio 2008, lo
cual nos impide conocer el impacto que ha tenido la reforma sobre la utilizacion de este instrumen-
to procesal, las cifras correspondientes a los afios 2008, 2009 y 2010 no denotan un abuso en su inter-
posicion 8. No obstante, el tiempo diré si las cifras tanto del amparo como de los incidentes de nuli-
dad de actuaciones pueden tener alguna interrelacion o, por el contrario, no permiten observar una
mejora en el mayor protagonismo que los 6rganos judiciales adquieren en la tutela de los derechos
fundamentales como consecuencia de la ampliacién del incidente de nulidad de actuaciones. Quizas
sea demasiado pronto para extraer conclusiones definitivas en este sentido.

4.3. La «trascendencia constitucional» del incidente de nulidad de actuaciones

En todo caso, al margen de las opiniones doctrinales y de las cifras antes referidas en rela-
cién con el nimero de amparos y de incidentes de nulidad de actuaciones, me parece que se nece-
sita un cambio de orientacion en el discurso doctrinal en relacidn no solo con el incidente de nuli-
dad de actuaciones, sino también con el resto de los medios de impugnacién. Se ha dicho, no sin
razon, que el incidente de nulidad de actuaciones se ha considerado durante los Gltimos afios, no un
instrumento al servicio de la tutela de algunos derechos fundamentales (antes de la reforma solo los
vicios de forma causantes de indefensién y la incongruencia omisiva), sino el recurso indtil que
cabia interponer antes de acudir al amparo. Esta tendencia a remarcar el caracter subsidiario res-
pecto del amparo debe irse modificando por un discurso que haga predominar su importancia den-
tro del sistema de garantias judiciales de los derechos fundamentales. Nadie presenta a la apelacion
o a la suplicacién como un recurso subsidiario de la ulterior casacion o incluso del amparo. Se trata
de recursos Utiles cuya interposicién procede en los casos previstos en las leyes procesales para
corregir no solo las vulneraciones de derechos en las que haya podido incurrir el juez a quo, sino
también para corregir otros posibles errores. Las referencias constantes al incidente de nulidad de

88 En el afio 2008 se interpusieron 5.582 incidentes; en 2009 fueron 4.832 y en 2010 la cifra asciende 4.533.
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actuaciones como remedio de necesaria utilizacion para poder acudir posteriormente al amparo
revela, en el fondo, una concepcion de instrumento inGtil por el que hay que transitar antes de alcan-
zar la Unica y verdadera jurisdiccion capaz de tutelar los derechos: el TC &. Este discurso deberia
sustituirse por aquel segln el cual el incidente de nulidad de actuaciones es, en realidad, el Gnico
medio general y universal para la tutela de los derechos que hayan sido vulnerados en resoluciones
judiciales irrecurribles. Sin duda, podria haberse pensado en otra solucion mas eficaz por parte del
legislador, pero mientras esta llega, es necesario remarcar mas este caracter protector que la rela-
cién de subsidiariedad que guarda en relacion con el recurso de amparo. La cuestion no esta, sobre
todo, en que el asunto llegue al TC, sino en que los jueces comprendan la nueva virtualidad del inci-
dente. En buena medida, su éxito o fracaso dependera de cdmo lo gestionen los propios 6rganos
judiciales %. Naturalmente, el posible abuso en su utilizacién, que puede convertirse en un obsta-
culo considerable, debe ser eliminado de raiz para que no pierda su esencia y me parece que la ley,
en cuanto lo contempla como un mecanismo excepcional, permite a los drganos judiciales despa-
char de forma répida las solicitudes infundadas.

Esta necesidad de resaltar la vertiente tuteladora del incidente se ha puesto también de relie-
ve por el propio TC en alguna de sus Ultimas sentencias dictadas en amparo en aplicacion de la Ley
Organica 6/2007, de 24 de mayo, de reforma de la LOTC. En efecto, se puede afirmar que la tras-
cendencia constitucional apreciada por el TC en alguno de los Gltimos amparos ha sido precisamen-
te hacer saber a los 6rganos judiciales el nuevo papel que debe cumplir la nulidad de actuaciones
-y el resto de los recursos y acciones de rescision, afiadiria yo— tras la reforma operada por la Ley
Organica 6/2007, de 24 de mayo, tanto en el recurso de amparo como en el incidente de nulidad de
actuaciones. Basta traer a colacion las SSTC 43/2010 y 107/2011 para dar cuenta de ello °*. La pri-
mera de ellas resuelve un supuesto claro de indefensién en el que se aplica doctrina reiteradisima
del derecho a ser oido en juicio %. El juez ordinario celebré juicio ejecutivo sin oir a los titulares

8 | aidea expuesta en el texto principal ha sido resaltada por M. CaArRrRAsco DURAN («EI concepto constitucional de recurso
de amparo: examen de posibilidades para una reforma de la regulacion y la practica del recurso de amparo», Revista
Espafiola de Derecho Constitucional nim. 63, 2001, pag. 118), no solo respecto del incidente de nulidad de actuaciones,
sino de todos los medios de impugnacién al afirmar: «Asf, en algunas ocasiones se tiene incluso la impresién de que el
agotamiento de la via judicial es mirado como un mero requisito procesal, quizas un tanto enojoso, previo al recurso de
amparo, en el que se confia encontrar la verdadera proteccion al derecho fundamental, en vez de como cauce procesal
dispuesto para la obtencién de la proteccion plena al derecho fundamental del que se trata en cada caso». El autor cita en
nota 35 propuestas doctrinales tendentes a eliminar la segunda instancia en el proceso contencioso-administrativo preferente
y sumario con la finalidad de que los asuntos Ileguen cuanto antes al TC.

9 M. CarriLLO ha sefialado a proposito de esta cuestion («La reforma de la jurisdiccion constitucional: la necesaria

racionalizacion de un érgano constitucional en crisis», Hacia una nueva jurisdiccion constitucional. Estudios sobre la
Ley 6/2007, de 24 de mayo de reforma de la LOTC, con G. FERNANDEZ FARRERES, E. FOSSAS ESPALADER Y A. GARRORENA
MoraALEs, Valencia, 2008, pag. 124) que el éxito de esta medida se cifra en la asuncién —en este caso— por los jueces y
tribunales de una nueva cultura jurisdiccional, en la que se asuma con menos traumatismo profesional, la posibilidad de
la nulidad de los propios actos».

91 En relaci6n con la STC 43/2010, M. HERNANDEZ RAMOS («;Admisién discrecional de los recursos de amparo por el TC?

Balance de cuatro afios de aplicacion del nuevo tramite de admision», Revista de las Cortes Generales, nim. 81, 2010,
pag. 274) también ha entendido que la especial trascendencia constitucional del asunto le venia dada al caso por el nuevo
significado del incidente de nulidad de actuaciones tras la reforma de la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo.

92 El hecho de que se trataba de un asunto que no presentaba ninguna novedad desde el punto de vista del derecho fundamental

vulnerado, se recoge en el fundamento juridico 2.° de la sentencia, que dice al respecto: «En definitiva, de nuestra doctrina
se desprende con absoluta claridad que la interdiccion de la indefension consagrada en el articulo 24.1 de la CE impone
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registrales de la finca que fue objeto de subasta y adjudicacion a un tercero, a pesar de que el deu-
dor puso de manifiesto en el proceso que habia procedido a la venta del inmueble. Una vez perso-
nados los titulares registrales de la finca presentaron incidente de nulidad de actuaciones a través
del cual interesaban la reparacion de su derecho a ser llamados y oidos en el proceso. El érgano
judicial deneg6 el incidente con base en dos tipos de razonamientos. Por un lado, indic6 a los recu-
rrentes que tenian abierta la via del juicio declarativo ordinario para la defensa de sus derechos e
intereses legitimos, tal como habia establecido el TC en jurisprudencia reiterada; por otro, se adujo
que no todo defecto procesal lleva acarreada la declaracion de nulidad con base en razones de eco-
nomia procesal. Parece obvio que la trascendencia constitucional de este amparo no tiene sustento
en el problema de fondo planteado, sino, como cabe deducir de lo establecido en los fundamentos
juridicos 4.° y 5.°, fue admitido por el TC con la intencion de resaltar la importancia del incidente
de nulidad de actuaciones en el sistema de garantias de los derechos fundamentales. A tal efecto se
establece en el fundamento juridico 4.° in fine en relacion con la respuesta judicial: «Pues bien, tal
forma de argumentar —ademas de no reparar la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefension sufrida por los recurrentes—, resulta abiertamente incompatible con el papel que el
incidente de nulidad de actuaciones (art. 241 LOPJ) desempefia en el sistema de tutela de los dere-
chos fundamentales, una cuestion juridica relevante y sobre la que el Tribunal considera necesario
hacer una Gltima consideracion» .Y, a continuacion, dedica el tltimo fundamento juridico de la
sentencia a explicar cual es ese nuevo papel que el mencionado incidente «desempefia en el siste-
ma de tutela de derechos fundamentales» y a poner de manifiesto como la actuacion del 6rgano judi-
cial se apart6 de forma incontrovertida de la misma ®*.

La importancia del incidente de nulidad de actuaciones, que es objeto de generar sentencias
de amparo por considerar que se trata de un instrumento que genera problemas con «trascenden-
cia constitucional», se observa también en la STC 107/2011. Al igual que en el caso anterior, el
fondo del asunto planteado en el amparo no podia subsumirse en ninguno de los criterios estable-
cidos en la STC 155/2009 %. Interpuesto incidente de nulidad de actuaciones por el condenado en

a los 6rganos judiciales el deber de velar por que quienes ostenten algin derecho o interés legitimo en un proceso de
ejecucion, aunque no hayan sido parte en el proceso principal, puedan comparecer y ser oidos en el mismo para garantizar
su defensa, sin perjuicio del pronunciamiento que pueda recaer y de la posible existencia de otras acciones que puedan
corresponder a los afectados.» He afiadido la cursiva.

93 La cursiva es afiadida.

9 Tras apelar al fundamento juridico 2.° de la STC 155/2009, en la parte en la que se refiere al mayor protagonismo que los

jueces asumen en la tutela de los derechos fundamentales mediante la ampliacién del objeto del incidente de nulidad de
actuaciones, el TC vuelve a recriminar al 6rgano judicial en los siguientes términos: «El Juzgado de Primera Instancia
nim. 1 de Arzda debia haber tenido en cuenta que se estaba denunciando la vulneracion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por quienes hasta ese momento no habian podido comparecer al proceso y no contaban
con ningun otro recurso en ese procedimiento ejecutivo para denunciarla; que, por tanto, el incidente de nulidad de
actuaciones era un instrumento idoneo para la tutela del derecho fundamental en cuestion, y que su resolucion debia tener
presente que —de no tener el caso trascendencia constitucional— se trataria de la Gltima via que permitiria la reparacion de
la vulneracion denunciada. Sin embargo, y lejos de asumir su papel de garante de los derechos fundamentales, el Juzgado
no ofrece respuesta a la queja de indefension que se le formula y afirma que se trata de un recurso de caracter excepcional
«cuya estimacion debe evitarse por razones de economia procesal, si es posible», (...) sin tomar en consideracion la
jurisprudencia de este Tribunal respecto de las exigencias que la interdiccion de la indefension consagra en el articulo 24.1
de la CE impone a los 6rganos judiciales en los procesos de ejecucion.»

% Enla primera instancia el recurrente fue absuelto. Interpuesto el correspondiente recurso de apelacion solo por el Ministerio
Fiscal —téngase en cuenta que el absuelto no podia recurrir una sentencia por no existir un «gravamen»— la Audiencia
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defensa de sus derechos fundamentales, la Sala de lo Penal de Audiencia Provincial se pronunci6
en los siguientes términos: «No ha lugar» a su admision, «sin perjuicio de que la parte pueda pre-
sentar recurso de amparo y ante el propio TC solicite la suspension de la ejecucion de la pena».
[Antecedente 2 ¢) STC 107/2011]. La trascendencia constitucional de este amparo vuelve ser la
importancia del incidente de nulidad de actuaciones como pieza clave en el sistema de garantias.
EI TC vuelve areiterar en el fundamento juridico 5.° de esta sentencia los argumentos que ya habia
puesto de manifiesto en la STC 43/2010. En este caso, ademas, la indicacion del érgano judicial
para que el recurrente acudiera en amparo, fue considerada por el TC «incompatible e inaceptable
con el sentido de la reforma legal introducida por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo».

Esta forma de actuar del érgano judicial, remitiendo al litigante al amparo constitucional para
la defensa de los derechos, vuelve a ser la misma que la que se impuso en los afios ochenta y noventa
del siglo pasado cuando los érganos judiciales no podian amparar situaciones manifiestas de inde-
fension por no existir cauces procesales adecuados al efecto. Este hecho evidencia que los cauces
procesales que, sin duda, deben existir no pueden suplir el necesario compromiso de los jueces con
los derechos %. Ahora bien, este, el compromiso de los jueces con los derechos, se debe presumir por
la funcion de garantia que la Constitucién atribuye a aquellos, lo que no impide que sigan producién-
dose, esperemos que de forma aislada, casos como el que dieron lugar a esta resolucion.

Se trata ahora, en buena parte, de desandar el camino por el que se avanzé anteriormente: si
antes los dérganos judiciales confiaban en que el TC quizas tendria algo que decir si en realidad se
habia producido la vulneracion del derecho en cada caso concreto, en la situacion actual, el 6rgano
judicial debe adquirir conciencia de que, casi con toda seguridad, le corresponde a él decir la Gltima
palabra en el supuesto concreto que esta juzgando, ante la improbabilidad de que el asunto pueda ser
revisado posteriormente en amparo.

Esta trascendencia constitucional que el TC ha conferido en sus sentencias al incidente de nuli-
dad de actuaciones, deberia trasladarla al resto de los mecanismos de impugnacion en la medida en
que se interpongan con la finalidad de servir de via para la primera tutela de los derechos insertos en
el articulo 24.1 de la CE. En primer lugar, porque en la actualidad son mas, me parece, los asuntos
que son susceptibles de recurso ordinario o extraordinario a través de los que instarse la tutela de los
derechos del articulo 24.1 de la CE que aquellos en los que solo procede el incidente de nulidad de
actuaciones. Los datos entre el namero de amparos interpuestos y el de incidente de nulidad de actua-
ciones asi parecen atestiguarlo °”. En segundo lugar, porque los recursos ya sean ordinarios o extraor-

Provincial condena. Argumenta en su resolucién que no puede modificar el relato de los hechos porque ninguna parte ha
solicitado su revision.

9 Comparto en este sentido, aunque solo en una parte, las palabras de |. BorrAJO INIESTA («Mitos y realidades de la

jurisdiccion constitucional de amparo», Teoria y Derecho, nim. 3, 2008, pag. 199) afirmando que «son las instituciones,
no los mecanismos procesales en si, los que deben ofrecer amparo a los derechos y libertades fundamentales».

97 Atendiendo a las cifras que se han expuesto antes, hay que recordar que en el afio 2008 se interpusieron 5.582 incidentes

de nulidad de actuaciones, frente a 10.279 recursos de amparo. Asimismo, en el afio 2009, 4.832 incidentes de nulidad
de actuaciones y 10.792 recursos de amparo. Y en el afio 2010, 4.533 incidentes de nulidad de actuacionesy 8.947 recursos
de amparo. Pueden consultarse estos datos en las direcciones electrénicas a las que antes se ha hecho referencia.
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dinarios parecen mas eficaces que el incidente de nulidad de actuaciones en cuanto su conocimiento
suele estar atribuido al 6rgano judicial superior jerarquico al que dicto la resolucién presuntamente
vulneradora de derechos. Teniendo en cuenta los puntos débiles del incidente y la desidia que hasta
ahora ha tenido el legislador a la hora de incidir en el sistema recursivo para mejorar la situacion del
amparo, no es posible esperar que en breve se produzcan las reformas sugeridas por un sector doc-
trinal. Hay que tener cuenta, no obstante, que las apelaciones del TC al legislador han valido de muy
poco. Por ello me parece que no van a tener mejor suerte las formuladas por la doctrina aunque, como
en este caso, algunas de ellas vengan de la mano de un Magistrado constitucional %. Por ello, hay
que buscar la solucién, o al menos mitigar el problema, en otras férmulas que, creo, pueden estar en
manos del TC. Si, como se ha dicho anteriormente, todos los medios de impugnacién comparten
con el incidente de nulidad de actuaciones que forman parte del sistema de garantias de los dere-
chos contenidos en el articulo 24.1 de la CE, hay que maximizar la utilidad y efectividad de estos
para que sirvan a la funcién de tutela de los derechos a la tutela judicial y a la prohibicion de inde-
fension. Es evidente que el litigante que obtiene una resolucién judicial que incurre en vulneracion
de alguna de las vertientes del articulo 24.1 de la CE que no tenga su origen en un despiste 0 en un
error evidente del juzgador, sino que lo sea como consecuencia de una reflexion o interpretacion judi-
cial, tendra muchas mas posibilidades de que sea reparada en aquellos casos en los que contra la reso-
lucidn judicial proceda un recurso devolutivo que en aquellos otros en los que solo quepa el inciden-
te de nulidad de actuaciones. La mayor efectividad de esta via deberia tener como consecuencia que
los 6rganos judiciales ordinarios no interpretaran las causas de admisibilidad en el sentido menos
favorable para el acceso al recurso, interpretaciones que el TC ha considerado que caben en la Cons-
titucion. Debido a que los medios de impugnacién son mecanismos de garantia mas eficaces que el
propio incidente de nulidad de actuaciones en ciertos casos, no resulta coherente que la doctrina del
TC a propésito de la importancia del incidente y, sobre todo, su tratamiento judicial, no se extienda
también al resto de los mecanismos de impugnacion cuando a su través se insta la tutela de los dere-
chos del articulo 24.1 de la CE.

Naturalmente, esta propuesta no es antitética o contraria a las que tengan por objeto intentar
maximizar la eficacia del incidente de nulidad de actuaciones para ser un instrumento eficaz en la
tutela de los derechos fundamentales y especialmente, en los del articulo 24.1 de la CE. Veremos en
un futuro si la creacion de la via procesal unida al compromiso de los érganos judiciales con los dere-
chos fundamentales arroja el resultado esperado por el legislador. Ahora, la piedra que en el afio 1984
desecharon los arquitectos, parece haberse convertido por el legislador en la piedra angular en el sis-
tema de garantias de los derechos fundamentales.

4.4. ;Amparo contra resoluciones erréneas del incidente de nulidad de actuaciones?

Antes de finalizar, quisiera referirme a algunas dudas que pueden suscitarse en relacion con el
amparo y el incidente de nulidad de actuaciones. A nadie se le escapa que la ampliacidn del inciden-
te no va a terminar, por si misma, con la correccion de todas las vulneraciones de los derechos del

9 Me refiero a la propuesta realizada por M. ARAGON REYES citada anteriormente.
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articulo 24.1 de la CE que se produzcan en la jurisdiccion ordinaria. Por un lado, porque el juez que
conoce del incidente —no olvidemos que es el mismo al que se le imputa la lesién del derecho— puede
desestimar de forma errdnea el incidente de nulidad de actuaciones. Es decir, se puede equivocar al
resolver el incidente y ratificar a través del auto resolutorio del incidente la vulneracion del derecho
cuya tutela se pretendia. Por otro lado, porque en la tramitacion y resolucion del incidente podria vul-
nerarse asimismo alguna de las vertientes del derecho a la tutela judicial efectiva. Piénsese, por ejem-
plo, en una infraccion generadora de indefension.

¢Podrian justificar estos casos la necesidad de una ulterior intervencion del legislador? Res-
pecto al primer supuesto, creo que debe asumirse la respuesta del TCF en relacion con la creacion
del Abhilfemdgligkeit. Como se recordara, el TCF entendié que el error del juzgador a la hora de
resolver el remedio judicial no debia conllevar una ulterior revision en amparo, salvo si el supuesto
pudiera encuadrarse en alguna de las causas de admision previstas en la Ley reguladora del Tribu-
nal. Son dos los argumentos que barajé el Alto Tribunal para llegar a tal conclusion. Por un lado, el
hecho de que todo ordenamiento juridico debe aceptar la existencia de algunos margenes de error.
Por otro, que la lesién del derecho habia podido ser objeto de una primera tutela judicial, que no
garantiza que el juez incurra en error. Me parece que los argumentos del TCF son perfectamente tras-
ladables al caso espafiol, sin perjuicio, naturalmente, de que el TC considere que alguno de estos
supuestos goza del requisito de la «especial trascendencia constitucional» que le vendria dada no por
el hecho de que el incidente no hubiera resultado eficaz en la tutela del derecho vulnerado, sino por
otro tipo de cuestiones.

Mas problemas plantea el segundo de los supuestos antes enunciados. Es evidente que estos
casos no tendrén la oportunidad de una primera tutela judicial a no ser que el recurso de amparo se
considere procedente en estos casos, posibilidad esta que no esta expresamente prevista en la STC
155/2009. Me parece que debe admitirse la misma salida que en el caso anterior. Hay que aceptar
que no puede construirse un ordenamiento procesal perfecto. No obstante, no esta de mas recordar
que antes de la reforma del afio 2007, ya llegaron amparos al TC en los que la resolucidn judicial
recurrida era un auto resolutorio de un incidente de nulidad de actuaciones que a su vez anulaba otro
dictado en un anterior incidente de nulidad de actuaciones %. Al margen de que sea 0 no una préacti-
ca posible, no puede admitirse una cadena indefinida de acciones de nulidad y esta posibilidad pare-

9 Vid. la STC 23/2005. El supuesto de hecho que dio lugar a esta sentencia es el siguiente: tras la modificacion del fallo
de una sentencia firme como consecuencia del planteamiento de incidente de nulidad de actuaciones en el que se aducia
la existencia de error, el 6rgano judicial hace constar en el auto que es susceptible a su vez de un nuevo incidente de
nulidad de actuaciones. La parte perjudicada por el nuevo fallo interpone nuevo incidente de nulidad alegando la
vulneracion del derecho a la inmodificabilidad de las resoluciones judiciales. El 6rgano judicial inadmite el incidente y
el perjudicado por la actuacion judicial recurre en amparo. En el control de los requisitos de admisibilidad de este, se
analiza si el planteamiento del segundo incidente de nulidad de actuaciones hace que el amparo se haya interpuesto fuera
de plazo, al haber interpuesto un recurso manifiestamente improcedente. A tal cuestion aduce el TC: «Seria también
razonable que la parte hubiese entendido que, por el contrario, la nueva decision que deba adoptar el 6rgano judicial
tras una declaracion de nulidad sea susceptible, a su vez, de incurrir por si misma en incongruencia o pueda haberse
adoptado concurriendo un nuevo defecto formal causante de indefension, lo que permitiria, en su caso, promover ex
novo, un incidente de nulidad de actuaciones frente a la nueva resolucion que da lugar a una realidad procesal distinta».
Es evidente que se trata de un obiter dictum, el TC no rechaza por completo que tal interpretacion de la ley pueda
considerarse razonable.
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ce que apunta en esa direccidn. En este trabajo se defiende que el ordenamiento procesal y en espe-
cial la ordenacion de los medios de impugnacion y las acciones de rescision y de anulacion de las
resoluciones judiciales deben estar orientadas a la reparacion del mayor nimero posible de vulnera-
ciones de los derechos insertos en el articulo 24.1 de la CE que hayan sido cometidas por los 6rga-
nos judiciales en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, pero no a intentar disefiar un sistema pro-
cesal perfecto en el que quepa depurar todas las lesiones de tales derechos que potencialmente se
puedan producir. Sencillamente, procurar tal cosa es imposible.
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