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0. Introduccion

De toda la evolucion que ha sufrido el Derecho Constitucional en el siglo XX, el
desarrollo de la justicia constitucional es, sin duda, la mas importante', ya que del
buen funcionamiento de esa institucion depende el que una Constitucion pueda con-
siderarse como tal. Por supuesto, nuestra vigente Constitucion no es ajena a este pro-
blema por lo que «el tema del Tribunal Constitucional es posiblemente el tema central
de nuestra Constitucion; me atrevo a decir (...) que es aquel en que esta Constitucion
se juega, literalmente, sus posibilidades y su futuro»?®. Es claro que a estas alturas,
después de mirar al pasado y aprender de todo lo sucedido, una Constitucion que no

' FAVOREU, Louise, Los tribunales constitucionales, Barcelona, Ariel, 1994, p. 13.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, «La posicién juridica del Tribunal Constitucional en el
sistema espaiiol: posibilidades y perspectivas», Revista Espariola de Derecho Constitucional,
Vol 1, 1981, p. 36.
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instaure mecanismos para asegurar su cumplimiento no puede ser calificada como
Constitucion, no puede recibir el calificativo de norma juridica y, por lo tanto, no
puede desempeiiar las importantisimas funciones que, por su posicion en el sistema
de fuentes, esta llamada a desempeiiar.

Por lo tanto, partimos de una Constitucién como norma juridica suprema que
posee una parte organica y otra dogmatica y que, para el aseguramiento de ambas,
crea la figura del Tribunal Constitucional, sin perjuicio de posibles colaboraciones en
esta funcion protectora por los tribunales ordinarios, como o6rgano constitucional.
Como poseedor de tal categoria el Tribunal Constitucional esta establecido y confi-
gurado directamente por la Constitucion, determinandose en esa norma «su composi-
cion, los drganos y métodos de designacion de sus miembros, su sfatus institucional
y su sistema de competencias»’. Sin embargo, esto no significa que la regulacion
constitucional sea detallista*. Las competencias estan bien enumeradas en la norma
suprema, pero necesariamente exige la colaboracion del Legislador, (en este caso
Legislador Organico), para que complete toda esta regulacion.

Si analizamos las competencias que tienen los Tribunales Constitucionales de
nuestro entorno®, llegaremos a la conclusion de que nuestro Tribunal encargado de la
justicia constitucional es rico en competencias y, por lo que respecta a nuestro recur-
so de amparo, s6lo en Alemania se ve una figura similar. En el supuesto del recurso
de amparo, a su vez, el ambito que abarca por si sola esta competencia del Tribunal ya
es bastante grande, lo que ha generado muchos beneficios y algunos problemas. En-
tre los primeros esta una jurisprudencia que, (sin perjuicio de poder encontrar criticas
a la misma), supone una labor que probablemente no tenga el reconocimiento que se
merece. La forma de interpretar los derechos fundamentales y los multiples otorga-
mientos de amparo ha hecho eficaz unos derechos amenazados y, para el futuro,
supone un referente de como han de interpretarse. Por contra, se a producido una
sobrecarga de trabajo en el Tribunal Constitucional que esta suponiendo su colapso y
un retraso considerable en la resolucion de los asuntos que le llegan, situacién que
por otra parte ya se preveia desde los origenes®.

3 GARCIA PELAYO, M. «El status del Tribunal Constitucionaly, Revista Espariola de Dere-
cho Constitucional, Vol 1, 1981, p. 13.

* Es mas, no debe serlo, ya que, asegurando el minimo esencial de esta institucion, se debe
dejar siempre margen al Legislador para que actiie como d6rgano legislativo representativo del
titular de la soberania. Una regulacion excesivamente detallista que ate al legislador supon-
dria, ademas de privarle de su funcion logica, una fuente de problemas futuros en forma de
sucesivas reformas constitucionales.

5 AAVV, Tribunales Constitucionales europeos y derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 31 a 40.

¢ RUBIO LLORENTE, Francisco, «Sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional y Poder
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Este problema ha hecho que se intenten buscar soluciones recortando el ambito
de proteccion del recurso de amparo, basandose en la redaccion del articulo 53.2 de
la Constitucidon y en la necesaria colaboracion Constitucion-Legislador Orgénico.
Pero quizas, de entrada, falla el sistema que se utiliza. Se intuye que, a la vista del
problema que en ningun modo puede negarse, se quiere defender que la solucion es
recortar el ambito protegido propio del recurso de amparo, para que, una vez que
sean menos los derecho amparables en sede constitucional, disminuya el trabajo. Una
vez visto el problema y su posible solucion se intenta interpretar los articulos de tal
forma que la solucion elegida sea posible, por lo que parece que antes de comenzar la
interpretacion del articulo 53.2 ya se sabe la solucion a la que se quiere llegar, y
quizas lo mejor seria interpretar el 53.2 de la Constitucion sin que previamente nos
pongamos metas, y luego ver a donde llegamos, y si como consecuencia de esa inves-
tigacion se determina que la reduccion del ambito protegido por el recurso de amparo
es posible sera una solucion al problema, pero en el caso contrario se deberan buscar
otras soluciones. El inicio de una investigacion teniendo en mente desde ese momen-
to a donde queremos llegar puede producir en la labor investigadora interferencias
que no son deseables.

1. Las interpretaciones del articulo 53.2 de la Constitucion espafiola

El articulo 161.1 b) de la Constitucion al darle competencia al Tribunal Constitu-
cional para el conocimiento del recurso de amparo, lo hace con relacion a los dere-
chos y libertades referidos, a su vez, en el articulo 53.2 y, este ultimo, dispone que
cualquier ciudadano puede recabar el amparo de los derechos reconocidos en el arti-
culo 14, los de la seccion primera del Capitulo segundo del Titulo primero, por medio
de un procedimiento preferente y sumario «y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la obje-
cion de conciencia reconocida en el articulo 30».

Basicamente, y centrandonos en el tema que nos ocupa, (la posible reduccion del
nimero de derechos amparables), existen dos formas de interpretar estos articulos.
Una primera que afirma que la expresion «y, en su caso,...» supone una puerta abierta
hacia una disminucion del ambito protegido del amparo constitucional y, una segun-
da, que niega tal posibilidad.

Judicial en el ejercicio de la jurisdiccion constitucionaly, Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional, Vol 4, 1982, p. 36.
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Entre los defensores de la primera postura esta Cruz Villalon, el cual afirma que
el caracter no necesario del recurso de amparo viene introducido por la Constitucion
mediante el giro «en su caso» del propio articulo 53.2 C.E. y mediante el giro «en los
casos y formas que la ley establezca» este ultimo inciso del articulo 161.1 b) de la
norma suprema’. Con tal afirmacion parece indicar que no es que soélo crea que puede
reducirse el ambito del amparo constitucional, sino que, ademas, es posible que no
existiera el amparo sin que se estuviese vulnerando la Constitucion. Asi, este autor,
después de diferenciar las labores que en defensa de los derechos fundamentales
realizan tanto la jurisdiccion ordinaria como la constitucional, califica a la primera de
ser la Unica exigida sin salvedad alguna, por lo que llega a la conclusion de que el
recurso de amparo es subsidiario, «pero ademas, en puridad y con arreglo a la cons-
titucion, es eventual»®. Sin embargo, no se atreve a llevar su conclusion hasta las
ultimas consecuencias y, al final, termina por dudar (en una nota a pie de pagina), de
la constitucionalidad de una posible exclusion de alguno o algunos de los derechos
fundamentales enunciados en el articulo 53.2 de la Constitucion’, con lo que parece
haber una contradiccion entre su linea argumental y su posterior conclusion.

Por su parte, Francisco Rubio Llorente parece asumir también esta postura. En
efecto, este autor sostiene que «no cabe en modo alguno extraer de la Constitucion
argumentos dirigidos a sostener que no puede el legislador delimitar el conjunto de
los derechos protegidos mediante tal amparox»'°. Por lo tanto, si es el legislador el que
libremente puede decidir cual es el ambito protegido por el recurso de amparo, podria
reducir en cualquier momento el nimero de derechos susceptibles ser recurribles sin
que peligrara la constitucionalidad de dicha medida legislativa.

Rubio Llorente llega a esta conclusion después de hacer un analisis del proceso
constituyente en el que se redacto los articulos 53.2 y 161.1 b) de la C.E. El origen
esta en una enmienda al articulo 53.2 que propuso el senador Luis Angulo Montes, el
cual pretendia articular la relacion entre la proteccion de los derechos fundamentales
dada por los tribunales ordinarios y por el Tribunal Constitucional de una forma alter-
nativa y no subsidiaria. Asi, su enmienda iba dirigida a que fuese el propio titular del
derecho lesionado el que decidiera si acudir a una o a otra jurisdiccion, en funcion de
criterios poco precisos como la mayor o menor trascendencia o por el caracter mas o
menos politico del caso, la finalidad a conseguir era «evitar la peligrosa confusion

7 CRUZ VILLALON, P. «Sobre el amparoy», Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Vol. 41, 1994, p. 11.

8 CRUZ VILLALON, P, op. cit., p. 12.

9 CRUZ VILLALON, P, op. cit., p. 12.

WAA.VV. La jurisdiccion constitucional en Espaiia, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1995, p. 132.
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entre las competencias propias del Tribunal constitucional y las de la jurisdiccion
ordinaria»'!. La enmienda (y por lo tanto la finalidad que pretendia), fue rechazada
por la Comision de Constitucion del Senado. Sin embargo, en el Pleno del Senado, el
mismo senador present6é una enmienda en la que solamente pedia la inclusion de la
famosa expresion «y, en su caso,...», argumentando que su inclusion supondria una
«armonizacion de los dos 6rdenes tutelaresy, evitando a su vez que se desnaturaliza-
se, «por exceso de casos a resolver», las funciones del Tribunal Constitucional'?. Esta
ultima enmienda si fue aceptada. A esto se aflade el que en la comision mixta que dio
la redaccién definitiva al articulo 161.1 b) que otorgaba la competencia al constitu-
cional cuando la demanda del particular «hubiese sido desestimada ante los otros
tribunalesy, suprimio6 este Gltimo inciso para dar la redaccion actual del articulo'.

Todo este conjunto de enmiendas presentadas en el proceso constituyente le da
pie a Rubio Llorente para afirmar que de la Constitucion se desprende mas el caracter
alternativo del recurso de amparo que el subsidiario' y a raiz de ese razonamiento
deducir que si el Legislador ha configurado un recurso de amparo (de forma subsi-
diaria), contraviniendo el espiritu de la redaccion que dio el constituyente (que era de
forma alternativa), también podra decir libremente cual es el ambito protegido por el
recurso de amparo constitucional, ambito que podra ser mayor o menor al que existe
a dia de hoy".

Por lo tanto, Rubio Llorente admite la posibilidad que tiene el legislador organi-
co de determinar el ambito recurrible en amparo y, apoyandose en la redaccion literal,
dice que se deduce «una especie de mandato implicito al legislador para excluir del
amparo los derechos fundamentales de naturaleza procesal» ya que no tendria senti-
do afirmar que una decision judicial pudiera ser amparable ante el Tribunal Constitu-
cional en un sistema configurado como alternativo (posibilidad que si cobra sentido
en un sistema subsidiario)'®.

" OLIVER ARAUIJO, Joan. El recurso de amparo, Palma de Mallorca, Universitat de les Illes
Balears, 1986, p. 125.

12 OLIVER ARAUJO, Joan. Op. cit., p. 130.

13 Asi, la actual redaccion dice que el T.C. conoce del recurso de amparo por violacion de los
derechos y libertades referidos en el articulo 53.2 de esta Constitucion, «en los casos y formas
que la ley establezca», borrandose pues cualquier referencia a requisito alguno de desestima-
cion previa ante otros tribunales.

4 AA.VV, op. cit., p. 130.

15 La posibilidad de utilizar la expresion «y, en su caso,...» no para reducir el ambito amparable
sino para ampliarlo no es, creo yo, la voluntad de este autor, pero tal posibilidad la apunta en
una nota a pie de pagina de la obra citada, p. 130.

© AA.VV,, op. cit., p. 133.
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Frente a estas posturas interpretativas del articulo 53.2, existen otras, de signo
contrario que pasamos a sintetizar ahora.

Cabe destacar aqui a Luis Maria Diez Picazo que, después de preguntarse el por
qué el recurso de amparo es un elemento basico del sistema espaiiol de justicia cons-
titucional, va a considerar impropia la conclusion del caracter eventual del amparo en
sede constitucional y su supuesta no necesariedad al decir que «la Constitucion espa-
fiola, tal y como ha sido aplicada hasta ahora, seria reconocible sin el recurso o la
cuestion de inconstitucionalidad; pero no seria la misma sin el recurso de amparo»'”.
Por supuesto que la voluntad, que se desprende claramente, de este autor no es quitar-
le valor al recurso de inconstitucionalidad, sino dejar bien clara la importancia que el
amparo ha tenido para la propia concepcion de la Constitucion tal y como la entende-
mos hoy en dia, rechazando de plano la tesis de la no necesariedad del amparo en
sede constitucional por considerar que con la proteccion en la jurisdiccion ordinaria
es la tnica exigida por la C.E.

Diez Picazo se apoya, no en interpretaciones literales o de la voluntad del consti-
tuyente, sino en un razonamiento deductivo, en el cual tres son los pilares fundamen-
tales. En primer lugar afirma la necesariedad del recurso de amparo para lograr la
efectividad de unos derechos que, en cuanto deben participar del caracter normativo
de la Constitucion, sean accionables por los particulares sin intermediacion alguna,
ya que si no existiese este mecanismo del amparo, en un sistema como el nuestro de
justicia concentrada, se manifestaria la supremacia constitucional sélo sobre el con-
trol a la ley, disminuyendo el valor real de los derechos reconocidos en la Constitu-
cion'®. En segundo lugar defiende la importancia del amparo como mecanismo de
control para imponer la observancia de la jurisprudencia constitucional y, a su vez,
como centro unificador de las interpretaciones que se hacen de la Constitucion. Por
ultimo, alega la no existencia de un sistema de justicia constitucional del modelo
concentrado, al menos en sus postulados mas puros, dentro de los sistemas constitu-
cionales contemporaneos'®.

En un sentido muy similar se encuentra la opinién de Jose L. Cascajo Castro
cuando, refiriéndose a la posibilidad de desaparicion (aunque sea mas tedrica que
practica), dice que «No se puede sostener la tesis que propugna —para eliminar de
raiz las disfuncionalidades— la supresion del recurso de amparo constitucional. Es

7 DIEZ PICAZO, L.M., «Dificultades practicas y significado constitucional del recurso de
amparoy», Revista Espariola de Derecho Constitucional, Vol. 40, 1994, p. 37.

18 Consecuencia que, como bien apunta Diez Picazo, no pasaria en un sistema difuso en el que
la Constitucion en invocable en cualquier proceso directamente y generadora de derechos
subjetivos.

¥ DIEZ PICAZO, L.M., op. cit., pp. 34 y 35.
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sencillamente desproporcionado pretender desconstitucionalizar esta competencia del
Tribunal Constitucional deshaciendo el buen camino andado»®.

Refiriéndose, no ya a la posible desaparicion del amparo, sino a la disminucién
del nimero de derechos amparables ante el Tribunal Constitucional, Francisco Tomas
y Valiente, parece tener una opiniéon contraria a la que, en el mismo libro, ofrece
Rubio Llorente. Asi, al mencionar la discusion doctrinal que suscitan las expresiones
«y, en su caso,...» del 53.2 de la C.E. y «en los casos y formas que la ley establezca»
del 161.1 b) del mismo texto, afirma que «la ambigiiedad de tales expresiones no
parece base suficiente para excluir del amparo constitucional algunos de los derechos
aludidos por la Constitucion de modo claro, siendo mucho mas razonable la interpre-
tacion hasta ahora dominante de considerar esas dos remisiones al legislador como
expresivas de la necesaria configuracion procesal del amparo constitucional y de la
concrecion ultima del caracter subsidiario de tal recurso»?!. Ademas, respecto al de-
recho que mas problemas suscita (el regulado en el articulo 24), una posible exclu-
sion del mismo del amparo supondria una modificacion de la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional, siendo ésta una medida legislativa que Tomas y Valiente opina
que «correria un no pequefio riesgo de inconstitucionalidady.

Parece claro que existen dos posturas enfrentadas sobre las posibilidades que
ofrece el articulo 53.2 para su interpretacion. Después de enumerar las posturas con
sus argumentos vamos a analizar el problema en cuestion.

Por parte de los que defienden la posible disminucion via legal del ambito protegi-
do por el amparo, (e incluso la supresion de este medio de impugnacion), parece que
son dos los razonamientos principales que utilizan. Uno de interpretacion literal de los
preceptos constitucionales y otro de interpretacion de la voluntad del constituyente.

Respecto de la interpretacion literal no parece que se pueda deducir la conclusion
que pretenden, al menos no en mi opinidn y en atencion a los siguientes argumentos. En
el articulo 161.1 b), cuando se da la competencia al Tribunal Constitucional, tres son los
conceptos que se utilizan: el primero referido al ambito protegido, ambito que remite
expresamente a los derechos enumerado en el articulo 53.2, después vienen los concep-
tos segundo y tercero, que son los casos en los que se puede recurrir y las formas que los
remite a la ley?>. Estamos, pues, ante tres realidades diferentes con dos remisiones distin-

2 CASCAJO CASTRO, J.L., y GIMENO SENDRA, V., El recurso de amparo, Madrid, Tecnos,
1988, p. 70.

2 AA.VV, op. cit., p. 30.

22 La redaccion exacta del 161.1 b) es la siguiente: El Tribunal Constitucional tiene jurisdic-
cion en todo el territorio espafiol y es competente para conocer «Del recurso de amparo por
violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo 53.2, de esta Constitucion, en los
casos y formas que la ley establezcay.
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tas, los derechos protegidos son los establecidos en el articulo 53.2 y los casos y las for-
mas son los que establecera la ley. Querer afectar con la remision a la ley al ambito prote-
gido es querer olvidarse de una remision que expresamente hace el articulo 161.1 b) al
articulo 53.2. Tampoco tiene sentido afirmar que cuando en el 161.1 b) remite «los casos»
que pueden ser recurridos a lo que disponga la ley se esta refiriendo al ambito porque de
lo contrario seria como afirmar que en el articulo 161.1 b) hay respecto de un mismo
concepto dos remisiones para su concrecion a sitios distintos, una primera a un articulo de
la Constitucion y otra a lo que diga la ley. Por lo tanto considero que, en una interpretacion
literal, no cabe afirmar que la remision que se hace a la ley en el 161 afecte a los derechos
que son amparables sino a los «casos y las formas» que como apunta Tomas y Valiente
parece que se refiere a requisitos procesales dentro de los procedimientos de amparo.

Una vez que hemos concluido que la remision a la ley del articulo 161 no afecta
al ambito protegido, sino que es el articulo 53.2 el que lo determinara, hay que ir a
este articulo para ver su redaccion.

En el articulo 53.2 nos encontramos con una situacion similar a la del articulo
161. En principio parece que el 53.2 quiere respecto de una serie de derechos, (articu-
lo 14, y seccion primera del Capitulo segundo), una proteccion ante los tribunales
ordinarios por medio de un procedimiento preferente y sumario. Ademas, se podra
acudir al Tribunal Constitucional. Sin embargo, para este ultimo caso, es la propia
Constitucion la que amplia el ambito de los derechos recurribles al articulo 30.2. Es
de suponer que si la Constitucion expresamente amplia el ambito de los derechos
recurribles en amparo, en el supuesto de que hubiese querido quitar alguno también
lo habria hecho expresamente. Ademas, defender que legislativamente se puede, sin
limite alguno, determinar los derechos recurribles en amparo supondria afirmar que
el legislador podria excluir si quisiese el propio articulo 30.2 que la Constitucion
expresamente ha incluido, lo cual me parece que no puede sostenerse.

Mucho mas acorde con la interpretacion literal es la postura de Tomas y Valiente
antes sostenida, de referir las expresiones «y, en su caso» y «en los casos y formas que la
ley establezca», a una remision de las condiciones procesales del acceso a la sede cons-
titucional. Porque una cosa son las exigencias procesales que en ningun caso deben estar
contenidas en la Constitucion y, otra cosa, utilizar una puerta abierta dada por la Consti-
tucion al legislador para reducir (si no eliminar), ambitos que en ella se establecen.

Después de analizada la supuesta interpretacion literal, vamos con la interpreta-
cion de la voluntad del constituyente, aunque participo de la idea de Ignacio Diez
Picazo cuando dice que «La principal conclusion que a mi juicio debe ser establecida
en este punto es que los datos que se derivan de la lectura de los trabajos parlamenta-
rios no aportan elementos concluyentes para la interpretacion del precepto»?. De un

% DIEZ PICAZO, Ignacio y DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Tribunal constitucional, juris-
diccion ordinaria y derechos fundamentales. Dos ensayos, Madrid, McGraw Hill, 1996, p. 89.
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lado se pueden sacar conclusiones, en este tipo de interpretacion, en contra de la
supuesta no necesariedad (con su consiguiente posibilidad de exclusion del ordena-
miento sin riesgo de inconstitucionalidad), del recurso de amparo. La base para re-
chazar esta primera hipotesis se encuentra en una enmienda presentada por el sena-
dor Martin Retortillo en comision del Senado que estudié en proyecto de Constitu-
cion. En esa enmienda, el senador pidio que se suprimiera de la redaccion del articulo
53.2 toda mencion a que los derechos fundamentales tuvieran la posibilidad de ser
recurridos ante el Tribunal Constitucional; es decir, el objeto de la enmienda era su-
primir el recurso de amparo. Tal enmienda fue rechazada, por lo que dudo que sea
juridicamente valido ahora intentar hacer una interpretacion de la voluntad del cons-
tituyente, tendente a concluir que el recurso de amparo es una figura juridica no
necesaria. Mas bien resulta de este dato la conclusion contraria, que intentado por un
senador eliminar al recurso de amparo, el constituyente voto en contra de esta opcion,
por lo que se debe deducir su caracter necesario en el sistema constitucional espafiol.

El otro punto a intentar aclarar a través de esta interpretacion de la voluntad del
constituyente es el supuesto caracter alternativo o no del amparo constitucional y,
también, la posibilidad de poder excluir del mismo a algun derecho. En este punto no
parece que el analisis del contenido de la discusion constituyente pueda arrojar luz
sobre el asunto, no al menos una luz clara. Como dice Ignacio Diez Picazo® sélo hay
dos ideas claras que sin dudas pueden sacarse del proceso constituyente en relacion
con el articulo 53.2 del a C.E., «la primera es que los derechos fundamentales han de
gozar de un proteccion procesal rapida ante los tribunales ordinarios. La segunda
idea es que el Tribunal Constitucional ha de participar en la tutela jurisdiccional de
los derechos fundamentales a través del amparo». El caracter obligatoriamente subsi-
diario o alternativo no parece deducirse ni de la simple lectura del precepto ni de los
debates parlamentarios.

Como ya qued6 indicado, el senador Angulo Montes, presentd una enmienda
donde se pedia que la proteccion del Tribunal Constitucional fuese alternativa respec-
to de la que ofrecian los tribunales ordinarios. Sus palabras exactas en esa enmienda
«in voce» ante el Senado fueron «...que sea el propio ciudadano que se presume
lesionado, seguin las circunstancias de cada caso, segun la naturaleza del agravio que
le mueve a solicitar el amparo, quien decida acudir al procedimiento sumario ante la
jurisdiccion ordinaria o que, por la mayor trascendencia o mas acusada condicion
politica del caso, llevar su derecho presumiblemente lesionado al Tribunal Constitu-

24 Sobre el contenido de la intervencion del senador Martin Retortillo, tendente a la desapari-
cion del recurso de amparo se puede ver 1. Diez Picazo y A. de la Oliva Santos, op. cit., pp. 82
y siguientes, donde se recoge la intervencion del senador en la comision.
» DIEZ PICAZO, Ignacio y DE LA OLIVA SANTOS A., op. cit., p. 90.
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cional»?®®. Tal enmienda, de la que deduce claramente el sistema alternativo y no el

subsidiario fue rechazada, por lo que, en principio, parece deducirse la voluntad del
constituyente de no aceptar esta postura, sin embargo, en este punto la conclusion no
nace sin dudas, ya que el mismo senador (esta vez en el Pleno), volvid a emitir una
enmienda aunque esta vez, en la defensa de su enmienda, no hablo de la necesariedad
o conveniencia de que se permitiera elegir a cual de las dos vias elegir, sino que se
limito a solicitar que se incluyera la famosa expresion «y, en su caso,...» con otros
razonamientos. En esta ocasion, y para evitar un problema de conflictividad entre
ambas jurisdicciones, su intervencion fue la siguiente: «Para resolver este problema
sugeriamos en nuestra enmienda a la Comision, que después convertimos en voto
particular, que el precepto confiriese una opcion tutelar del derecho presumiblemen-
te vulnerado para acudir a una o a la otra via. No prosperd aquella enmienda ante la
Comision y hoy, enmendando el voto particular que nos reservamos, limitamos nues-
tra propuesta a que mediante la introduccion de la expresion en su caso», se trate de
resolver la conflictividad que existiria entre ambos ordenes jurisdiccionales?. Parece
deducirse que después de la derrota de su propuesta en la Comision, la enmienda que
lleva al Pleno ya no es la misma, sino otra tendente a intentar evitar los conflictos
entre el Tribunal Constitucional y la jurisdiccion ordinaria, por lo que deducir de la
aprobacion de esta segunda enmienda la voluntad del constituyente de que se instaurase
un sistema alternativo en la defensa de los derechos fundamentales, entre el Tribunal
Constitucional y los ordinarios no es del todo fundada?.

Pero el hecho es que tampoco puede defenderse que lo que quisiese el constitu-
yente fuese un sistema subsidiario. Antes al contrario, parece que la voluntad del
constituyente es remitir al legislador la opcion de elegir uno u otro sistema; de hecho
asi ha sido, y como muestra de que ambas posibilidades son reales de las tres moda-
lidades de amparo que existen en nuestro pais una de ellas (la que protege contra las
posibles violaciones de los actos de las Asambleas Legislativas), no esta configurada
como recurso ante el Tribunal Constitucional de un modo subsidiario a la reclama-
cién ante la jurisdiccion ordinaria.

2 DIEZ PICAZO, Ignacio y DE LA OLIVA SANTOS Andrés, op. cit., p. 86.

7 DIEZ PICAZO, Ignacio y DE LA OLIVA SANTOS Andrés, op. cit., pp. 88 y 89.

2 Mayor importancia creo que tiene el hecho de que en el articulo 161.1 b) se eliminase la
expresion «cuando hubiese sido desestimada la reclamacion ante los otros tribunalesy», como
hecho habilitante para la competencia del T.C. y se redactase el actual «en los casos y formas
que la ley establezca», como fundamento para sostener una presumible posicion del constitu-
yente a favor del sistema alternativo sobre el subsidiario, pero, como quiera que remitio6 a la
ley sera ésta la que en cada caso opte por uno u otro sistema.
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Por todo ello y, aunque no creo como dice Rubio Llorente que de la voluntad del
constituyente deba concluirse que opta por un sistema alternativo, si considero que
ese sistema es uno de los modos de configurar el amparo, una modalidad que esta
dentro del campo de maniobra que le deja la Constitucion al Legislador para que
regule el amparo ante el Tribunal Constitucional. Ahora bien, una cosa es aceptar que
el amparo sede constitucional pueda ser alternativo y no subsidiario a la labor de
proteccion de los tribunales ordinarios y, otra cosa muy distinta, concluir que como
consecuencia de esa alternatividad se puedan excluir, por voluntad del Legislador,
alguno de los derechos que la Constitucion declara amparables.

La idea de Rubio Llorente de que en un sistema alternativo no es logico el recur-
so contra una resolucion del poder judicial, y que, por lo tanto, un supuesto mandato
del constituyente para configurar al amparo como sistema alternativo supone, a su
vez, un mandato implicito de exclusion de los derechos del articulo 24, no me parece
correcta. En principio porque como ya he dicho antes, el constituyente no da un man-
dato para que se siga un sistema determinado, y ademas, porque atn en el supuesto de
que asi fuese, no entiendo el motivo del sin sentido que tiene un recurso de amparo
contra una resolucion judicial en un sistema alternativo. En este tipo de sistema esta
claro que un juzgado o un tribunal pueden vulnerar derechos fundamentales, y no
so6lo los relacionados en el articulo 24, sino otros como el articulo 14 o algunos de los
del articulo 17*y, es posible, que en un pleito, que en principio no tuviera nada que
ver con derechos fundamentales se produjera una sentencia no motivada, no se per-
mitiera a las partes su derecho a la prueba, no existiera congruencia entre el fallo y las
peticiones de las partes o, en definitiva, cualquier otra vulneracion de alguno de los
derechos del articulo 24. En este caso, la configuracion de un sistema alternativo
supone la no necesariedad de agotar la via judicial previa, sino acudir directamente al
Tribunal Constitucional, pero no creo que por la mera existencia de un sistema alter-
nativo se puede ver implicita la voluntad de la Constitucion de excluir los derechos
del articulo 24.

Después de un analisis de las interpretaciones literales y del proceso constituyen-
te, que son originadoras de las tesis de los que defienden una posible exclusion de
alguno de los derechos que hasta hoy si son amparables, en mi opinién se debe con-
cluir que esa posibilidad no es acorde con la Constitucion, y no solo por las razones

¥ Estariamos hablando de casos donde actua la jurisdiccion ordinaria, no en su funcion de
defensa de los derechos fundamentales que tiene compartida con el Tribunal Constitucional,
sino con un origen diverso en cualquier accion procesal y que en curso de ese proceso se
produce una vulneracion de un derecho fundamental, dado que partimos, en esta hipotesis, de
la aceptacion de una posible implantacion de un sistema alternativo.
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que anteriormente he expuesto, sino que como dice Ignacio Diez Picazo®® «incluida
la idea de supremacia del Tribunal Constitucional en materia de garantias constitu-
cionales en el articulo 123.1 C.E. contrario sensu, esa supremacia tiene su ambito
natural en la tutela de los derechos y libertades mencionados en el articulo 53.2 C.E.
y que, en consecuencia, no cabe la restriccion del catalogo de derechos susceptibles
de recurso de amparo».

Y es que, el articulo 53.2, en su expresion «y, en su caso,...», no puede ser inter-
pretada de tal forma que se prive al ciudadano de un modo de impugnacion y de unos
derechos amparables que la propia Constitucion establece. La expresion «y, en su
caso,...» no se puede interpretar como un quizas porque si no dejaria de tener sentido
todo el ultimo parrafo del articulo 53.2 y, convertiria una garantia establecida en la
Constitucion, en una declaracion sin mayor trascendencia, de un modo similar a lo
que ocurri6 con la declaracion de igualdad de derechos para hombres y mujeres en la
Constitucion alemana de 19193,

2. Origen real del problema

El debate en torno a la posible exclusion de algunos derechos* mencionados en el
articulo 53.2 del recurso de amparo constitucional surge, después de comprobar que el
trabajo que realiza el Tribunal Constitucional es casi exclusivamente el referido al titulo
tercero de su Ley Organica, y de éste, la gran mayoria se centra en impugnaciones de
decisiones, actos u omisiones de los tribunales ordinarios, y a su vez, el fundamento de
estos recursos es casi siempre el articulo 24 de la C.E. Veamos ahora los numeros de la
actividad del Tribunal Constitucional durante el pasado afio 1996.

En 1996 el Tribunal Constitucional dictd 213 sentencias, de las cuales 176 fueron
por recursos de amparo y, el resto (37 resoluciones), se dedicaron a resolver recursos
de inconstitucionalidad, cuestiones o conflictos. De esas 176 sentencias de amparo
167 fueron por la via del articulo 44 (contra resoluciones, actos u omisiones del Po-
der Judicial), y s6lo 9 no se dirigieron directamente contra actos u omisiones de los

30 DIEZ PICAZO Igancio y DE LA OLIVA SANTOS Andrés, op. cit., p. 196.

3T El articulo 109 de esa Constitucion decia que «hombres y mujeres tienen, en principio, los
mismos derechos y deberes civicosy, es claro que la inclusion de la expresion «en principio»,
interpretada de forma restrictiva, podria hacer inoperante la igualdad que, en realidad, era lo
que proclamaba el articulo.

32 En realidad sdlo se pretende la salida del &mbito protegido del amparo de los derechos del
articulo 24 de la Constitucion y, en realidad, se podria reducir mas la exclusion a sélo los
establecidos en el articulo 24.1 de la C.E.
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tribunales®. La cantidad de resoluciones de amparo y, dentro de ellas, las dictadas
teniendo a algin d6rgano judicial como posible responsable, es significativa por des-
proporcionada, esta claro que con los numeros en la mano algo falla.

Pero mas significativo son los derechos alegados como vulnerados por los recu-
rrentes. De las 167 sentencias® dictadas por la via del articulo 44, en 118 ocasiones
se alegd vulnerado el articulo 24.1 de la C.E. y en 35 el articulo 24.2 de la misma.
Detras quedan el derecho del articulo 14 (23 veces alegado); el articulo 25 (16 ve-
ces); el articulo 17.1 (11 veces); el articulo 20.1 d) (10 veces); y ya muy por detras el
articulo 20.1 a) (7 veces invocado)®.

Es claro que el articulo 24 (sobre todo en su apartado primero), es el auténtico
protagonista del recurso de amparo. Y son estas cifras (y las de otros afios, ya que esta
tendencia no suele variar), las que han originado toda la polémica en torno a la posible
exclusion o no de algunos articulos (en concreto del 24), del amparo constitucional.

Que existe un problema de colapso del Constitucional es algo innegable y que se
han producido tensiones entre éste 6rgano constitucional y el Tribunal Supremo tam-
poco se niega. Otra cosa es que la solucion a estos problemas pase por una exclusion
de algunos derechos del amparo.

Las conflictivas relaciones entre el Tribunal Supremo y el Constitucional debe-
rian solventarse en dos principales puntos. De un lado, y como apunta Andrés de la
Oliva Santos*, una autorestriccién por parte del Constitucional respecto a los pro-
nunciamientos sobre la legalidad ordinaria, sobre valoracion de prueba y, por ultimo,
las decisiones del T.C. que, después de anular una sentencia, declaran firme una ante-
rior, impidiendo la resolucion de la ulterior instancia. Este ultimo supuesto ocurrié en
la sentencia 7/1994 y que, posteriormente, derivo en el discurso de apertura del afio
judicial, leido por Sala Sanchez, que se dedicé a la delimitacion de funciones entre la
jurisdiccion ordinaria y la constitucional. Pero, en segundo lugar, no debe entenderse

33 Esas nueve sentencias fueron contra una orden del Consejero de Cultura y Educacion del
Gobierno valenciano, una resolucion del jefe provincial de trafico de Murcia, una contra una
resolucion de un tribunal econémico-administrativo, dos contra acuerdos de la Junta electoral,
dos acuerdos del C.G.P.J. y dos en relacion al régimen penitenciario.

3 De las 167 sentencias, 97 estimaron parcial o totalmente las pretensiones del recurrente y 70
fueron desestimatorias o de inadmision.

3 Hay que tener en cuenta que en un mismo recurso se pueden alegar varias vulneraciones de
derechos por lo que no va a coincidir el nimero de alegaciones de derechos vulnerados con el
numero de recursos presentados. Los otros derechos alegados en los recursos de amparo, pero
ya en menor cuantia, son los articulos 17.4, 23.2, 22, 28.1, 18.1, 15, 18.3, 18.2, 16, 26, 21,
21.1 ¢), 27.10. todos ellos en menos de siete ocasiones.

3 DIEZ PICAZO Igancio y DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, op. cit., p. 15.
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la labor que efectua el Tribunal Constitucional anulando sentencias de los tribunales
ordinarios como fuente de conflictividad; la especial posicion del Constitucional y la
especifica fuerza de sus sentencias no derivan de una posible posicion jerarquica de
un Tribunal sobre los otros, sino de la especial posicion que tiene la Constitucion en
todo el ordenamiento.

Un mejor conocimiento de la doctrina del T.C. sobre el derecho a la tutela judicial
efectiva, una objetivizacion del recurso de amparo, una reforma del mismo recurso en
cuanto a las exigencias procesales o, dotar de mayor fuerza vinculante a las sentencias
del Constitucional para evitar que lleguen al mismo supuestos idénticos una y otra vez,
son posibles soluciones a un problema que existe. La via de la restriccion, por medio de
una ley, del ambito protegido del recurso de amparo, ademas de inconstitucional, me
parece la soluciéon mas comoda para eliminar el problema, pero al mismo tiempo la mas
inadecuada para los titulares de los derechos y para la defensa objetiva de la Constitu-
cion, porque con el recurso de amparo, (es decir con la defensa de los derechos funda-
mentales), se defiende, ademas de los intereses legitimos de los titulares, la Constitu-
cién como norma suprema, en concreto, la parte dogmatica de la misma.
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