ENTREVISTA A JESUS GONZALEZ PEREZ (TRF)

1) La RAP, de la que fuiste fundador, ha cumplido sesenta vy seis arios,
que podriamos dividir en tres etapas: una primera desde 1950 hasta 1978,
en que se promulgd la Constitucion, una segunda que va desde 1978 has-
ta 1986, avio en el que ingresamos en las Comunidades Europeas, y una
tercera comprensiva de estos tiltimos treinta avios, en la que hemos vivido
como miembros de pleno derecho de la actual Union Europea. ;Qué ha
representado cada una de ellas para nuestro derecho administrativo? O,
dicho de otro modo, ¢qué destacarias ti de cada una de ellas desde el pun-
to de vista del derecho administrativo?

La primera etapa comienza con lo que Javier Delgado Barrio ha
denominado «década prodigiosa del derecho administrativo espafiol».
Pues en estos primeros afios que siguieron a la apariciéon de la RAP se
promulgaron tres leyes basicas en la estructuracién del Estado de dere-
cho, manifestaciéon de un decidido propdésito de sujetar la accién admi-
nistrativa al ordenamiento juridico.

—LA LEY DE EXPROPIACION DE 1954

El anteproyecto se elaboré en la Seccién de Administracién publi-
ca del entonces Instituto de Estudios Politicos, por los miembros de la
Seccién y por los representantes de cada uno de los Ministerios para
cuyas funciones resultaba mas necesaria la Ley, que reflejaba, segtin su
Exposicién de Motivos, una concepcién de la expropiacion segin la
cual debe ser el estatuto legal basico de todas las formas de accién ad-
ministrativa que impliquen una lesién individualizada de los contenidos
econdémicos del derecho del particular por razones de interés general, y
como tal se estructurg, sin perjuicio del obligado respeto a las peculiares
caracteristicas de cada figura en particular.

Si tuviera que destacar una de las novedades de la Ley lo haria de la
regulacion de la responsabilidad por dafios causados por la Administra-
cién, por el funcionamiento anormal y normal de los servicios publicos,
tan amplia como no se conocia en ningun ordenamiento, lo que un im-
portante sector de la doctrina ha considerado inviable.
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—LA LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA DE 1956

He descrito mas de lo debido el proceso de elaboracion de esta Ley.
Resumidamente en todas las ediciones de mis Comentarios a ella y de
la que la sucedié.

La profunda transformacién que supuso en nuestra Justicia admi-
nistrativa, como se reconocié por la generalidad de la doctrina de todo
el mundo, fue mas tarde discutida y atribuida a la Constitucién de 1978.

Existian, por supuesto, normas que constitufan obstaculos de una
eficaz tutela judicial de los derechos e intereses de los ciudadanos; pero
constituyé un paso decisivo en la instauracion de la tutela judicial efec-
tiva en el orden administrativo.

Asi lo puso de manifiesto el sector mas critico de la legislacién que
se promulgaba en Esparia en aquella época: el de los espafioles exiliados
en México. Niceto Alcald Zamora y Castillo que, en la primitiva versién
de su critica, publicada en el Boletin del Instituto de Derecho Comparado
de Méjico n° 31 (versién suavizada al publicarse en la recopilacién de
sus «Estudios Procesales», por Tecnos en 1975), decia: «seria absurdo
tildar de totalitario el texto, a causa de las circunstancias en que se ha
promulgado, y entrafaria grave error que el dia de mafiana fuese victi-
ma de uno de esos ciegos bandazos derogatorios a que tanto propende el
temperamento politico espanol, salvo las disposiciones de neto sentido
discriminatorio sefialadas».

Las disposiciones de neto signo discriminatorio fueron minimas
(como la exclusién del control jurisdiccional de los actos dictados en
ejercicio de la funcién de policia sobre la prensa, radio, cinematogra-
fia y teatro); otras disposiciones que asimismo contravenian el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva eran producto de una tradicién
legislativa, como la excepcion del acto firme y consentido, que por cierto
sigue en la Ley actualmente vigente; otras estaban al nivel en que se en-
contraba la Justicia administrativa (como en orden a las potestades del
juez administrativo en la ejecucién de las sentencias condenatorias de
la Administracién), debiendo reconocer que la Ley de 1956 estaba entre
las mas avanzadas.

Y, sin duda, la mas importante de las innovaciones de la nueva Ley fue
la especializacion de los jueces que habrian de impartir la justicia admi-
nistrativa, con el sistema de seleccién por ella instaurada. Quiero dejar
constancia aqui del nivel realmente excepcional que tuvieron las primeras
oposiciones, no inferior al que tradicionalmente se exigia para cubrir los
cuerpos mas prestigiosos de la Administracién, de las que salieron esplén-
didos magistrados. Asimismo quiero dejar constancia de lo que supuso
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nuestra RAP para lograr los fines que se perseguian con el nuevo sistema
con palabras de uno de los primeros magistrados —Paulino Martin Mar-
tin, en el nimero 150—. El titulo del articulo era este: «Reflexiones de un
ex juez de lo contencioso-administrativo con motivo del cincuentenario
de la Revista de Administracion Publica».Y el texto, éste:

Puedo decir, sin hipérbole alguna, que quienes fuimos opositores a Magis-
trados de lo Contencioso-Administrativo en 1959-1960 (primera oposicién
restringida en toda la historia judicial espafiola), sujetos al programa pu-
blicado en el «<BOE» el 8 de septiembre de 1958 (las oposiciones se celebra-
ron los primeros meses de 1960), sin la ayuda que nos presté la REVISTA
hubiera sido —en aquel entonces— muy dificil la preparacién decorosa e
indispensable para enfrentarse al reto que suponia un programa que si bien,
desde un punto de vista técnico, respondia muy bien a lo que se pretendia,
no por ello dejaba de ser sorpresivo por lo novedoso en razén de su sistema-
tica y profundidad (no en balde a su autor —por lo que se refiere al derecho
administrativo, en el que estribaba la dificultad— le venia atribuida cierta-
mente «una preocupacioén nueva tendente a dotar al derecho administrativo
espaniol de las estructuras técnicas que permitiesen su aplicacién y desenvol-
vimiento efectivos de la vida juridica»).

Afios después, otro magistrado, también de los especialistas (Delga-
do Barrio, en un trabajo publicado en Poder Judicial, nimero especial
XV, pag. 99), decia:

La situacién ha cambiado radicalmente. Las pruebas selectivas que se vie-
nen convocando todos los afios estan arrojando un resultado muy pobre
en ndmero: no se cubren plazas, a pesar de que con acierto se interpretan
con gran flexibilidad las reglas relativas al acceso a las pruebas; por ello, el
porvenir presumible es sombrio. Las causas determinantes de esta situacién
son dos: una, general, que no es otra que el bajo nivel de las oposiciones;
otra, que el esfuerzo que ello supone no se ve compensado por las perspec-
tivas de ascenso en la carrera judicial que ofrecia el sistema implantado por
la Ley de 1956.

—LA LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE 1958

La Ley de Procedimiento de 1958 traté de poner fin a la diversidad
de disposiciones de distinto rango y diferente regulacién de aspectos
fundamentales del procedimiento. Pero una ley de procedimiento admi-
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nistrativo no puede ser una ley que contenga todos los procedimientos
administrativos, porque esto seria tanto como una codificacién adminis-
trativa que es un ideal inaccesible: el legislador, al regular una actuacién
administrativa, puede adoptar uno de estos dos criterios: establecer el
cauce formal que ha de seguirse determinando en qué orden y en qué
momento han de realizarse todos y cada uno los tramites que integran
el procedimiento de que se trata, o dejar al instructor en libertad para
seguir el procedimiento que estime idéneo, atendiendo a las ideas de
simplicidad, eficacia y garantia.

Entonces, ¢cudl debe ser el contenido de una ley general de pro-
cedimiento? Hay, por cierto, una serie de normas de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo que deben tener —y realmente tienen— una
aplicacién general, cualquiera que fuera el tipo de procedimiento. Son
normas que regulan aspectos, incluso estrictamente procedimentales,
respecto de los que no tiene relevancia el objeto sobre el que se incida
el procedimiento. Pensemos en las normas reguladoras de la actividad
de ordenacion. No tiene sentido que los actos por ellas regulados deban
estar sujetos a régimen distinto en funcién de la materia. Los actos de
notificacién, comunicacién entre 6rganos, certificacion, desglose de do-
cumentos y todos los estrictos de ordenacién deben ser idénticos y con
una sola regulacién: las normas sobre ellos de una ley de procedimiento
administrativo seran aplicables cualquiera que sea el procedimiento.

Pero, en general, la funcién de una ley de procedimiento administra-
tivo sera muy distinta segiin la categoria de los procedimientos.

Respecto de los procedimientos no formalizados, una ley general de
procedimiento administrativo ha de contener la regulacién de las exi-
gencias minimas a las que en todo caso ha de ajustarse aquel al que
corresponde la instruccién del procedimiento, asi como el instrumental
juridico que necesita para realizar la funcién administrativa encomen-
dada. La ley general regularda —y lo hara detalladamente— cada uno
de los instrumentos que pueden utilizarse (v. gr., alegaciones, prueba,
informacién publica, audiencia y vista). Y el instructor utilizara en cada
caso aquellos que sean necesarios, prescindiendo de todo tramite inutil.
Reducido al minimo el principio de preclusién, se realizaran sélo los
que sean indispensables para cumplir con la debida eficacia los fines
perseguidos.

Y respecto de los formalizados se impone otra elemental distincién.
Porque si bien la naturaleza de la funcién ejercitada y la materia sobre la
que recae condicionan decisivamente el cauce formal al que debe ajus-
tarse la actividad administrativa, esto es asi en lineas generales; pero
hay procedimientos que no estan condicionados por el objeto. No influ-
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ye para nada la materia sobre la que puedan versar. El ejemplo tipico lo
constituyen los procedimientos de revisién de los actos administrativos.
Los tramites que han de seguirse para la decisiéon de un recurso admi-
nistrativo no variaran en absoluto por el hecho de que el acto objeto de
impugnacion sea una licencia de construccién o el acto de destitucién
de un funcionario. Cuando de lo que se trata es de verificar la legalidad
de un acto, su conformidad con el ordenamiento juridico, es irrelevante
su contenido. Como también lo es en los procedimientos sancionadores:
podra variar, segiin la materia, el cuadro de las infracciones y el de las
sanciones aplicables a cada una de las infracciones tipificadas por la
ley. Pero el procedimiento para imponer la sancién debe ser el mismo,
en cuanto viene informado por las garantias constitucionales frente al
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administraciéon, que deben
ser las mismas que la Constitucién establece frente al ejercicio de la
potestad penal.
Y esto es lo que hizo la Ley de 1958.

2. La segunda etapa se caracterizé por la adaptacién del ordena-
miento a la nueva Constitucion y el transito del Estado nacional al Esta-
do de las nacionalidades.

La purificacién de la normativa vigente del anterior régimen se rea-
liz6 en buena parte por via jurisdiccional de los distintos érdenes ju-
risdiccionales al considerar nulas las leyes contrarias a la Constitucién
por la inconstitucionalidad sobrevenida; ya que carecian de jurisdiccién
para enjuiciar la posible constitucionalidad de las dictadas después de
entrar en vigor la Constitucién. Pero légicamente la via normal fue la
sustitucion de las leyes anteriores por otras que desarrollaron principios
constitucionales, aunque hubiera sido posible y conveniente en muchos
casos la simple modificacién, como recomendaba ALCALA-ZAMORA y Cas-
TILLO en la critica a la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa,
a que antes me referi. Y asi se intenté. Siendo ministro de Justicia Iiigo
Cavero encargé a la Comision General de Codificaciéon que propusieran
las modificaciones que estimaran que debian introducirse en la Ley de
1956, a fin de eliminar los preceptos que contravinieran la Constitucién y
modificar los que pudieran mejorar el sistema. Y dentro de la Seccién de
Administracién publica se designé una comision al efecto presidida por
Villar Palasi y formada, de una parte, por magistrados de los llamados
«especialistas» y, por otra, por catedréticos de derecho administrativo,
que ejercian la abogacia (creo que estaban Enterria, Martin-Retortillo y
Fernando Garrido conmigo). Terminado nuestro trabajo, que cumplia
los objetivos propuestos, también terminé la etapa de ministro de fiigo
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Cavero. Y también termind la idea de mantener una ley a pesar del mo-
mento en el que habia nacido.

La irrupcién de las comunidades auténomas en la vida politica fue
otro de los acontecimientos de la vida politica que caracteriza esta eta-
pa. Las imprecisiones de la normativa del Titulo VIII de la Constitucién,
fruto del llamado «consenso», la falta de vigor en las instituciones del
Estado, la impunidad de algunas Autonomias a pesar de negarse abier-
tamente a cumplir las sentencias de los 6rganos del Poder Judicial, han
dado lugar a una situacién que excede del derecho administrativo y has-
ta del derecho.

Cuando estudiaba el derecho administrativo regulador de algunas
materias en un Estado federal y veia que las diferencias entre las leyes
de los Estados miembros radicaban tnicamente en la concepcién que
sobre esa materia tenia el profesor o profesores a los que se habia en-
cargado el anteproyecto que, sin apenas modificaciones legislativas, se
convertia en ley, no podia comprenderlo.

Y esto es lo que mdas o menos ha ocurrido al ejercer las funciones
legislativas las comunidades auténomas en materias que nada tienen
que ver con lo que es el espiritu de un pueblo y se tratase de necesidades
comunes con las férmulas técnicamente mas adecuadas.

3. En la tercera etapa dominaran las prescripciones para resolver del
mejor modo posible los problemas planteados por la pluralidad de com-
petencias: las de los 6rganos de la Unién Europea y la de los distintos
Estados de la Unién.

2) Entu obra ha destacado siempre la preocupacion por las garantias
del ciudadano frente a los poderes ptiblicos. ¢ Qué piensas tii respecto de la
pluralidad de ordenamientos juridicos —estatal, autondémicos, europeos—
que rigen hoy nuestra vida cotidiana y de la pluralidad de Tribunales na-
cionales (Tribunal Supremo vy Tribunales Superiores de Justicia, Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo) y supranacionales (Luxemburgo y Es-
trasburgo) a los que hoy podemos acudir en defensa de nuestros derechos?
¢Son positivas o negativas sus consecuencias desde el punto de vista del
ciudadano?

Creo que mi opinién sobre la pluralidad de ordenamientos ha que-
dado adelantada al contestar a la pregunta anterior. Sus consecuencias
son para mi negativas desde el punto de vista del ciudadano. Pero con
todos sus defectos ahi estan. De aqui la importancia de los tribunales, si
no para eliminarlos, al menos para paliarlos. Con lo que paso a tratar la
segunda de las cuestiones que me planteas.

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, ntim. 200, Madrid, mayo-agosto (2016), pags. 11-22
16 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.01



ENTREVISTA JESUS GONZALEZ PEREZ

Aunque la pluralidad de tribunales que ejercen la jurisdiccion en el
orden contencioso-administrativo parece excesiva, creo que esta justi-
ficada por la diversidad de las materias de los conflictos que han de
resolver, la distinta naturaleza de los sujetos que los provocan y la com-
plejidad de la organizacién de la Administracién.

Pero lo que es incuestionable es la compleja y confusa distribucion
de las competencias, lo que podria simplificarse eliminando alguna de
esas largas listas de las competencias de los distintos érganos, utilizan-
do clausulas generales.

Respecto de los tribunales supranacionales, el que propiamente esti
instituido como garantia supranacional de los derechos de los ciuda-
danos es el de Estrasburgo. Pero, por su propia naturaleza, adolece de
importantes deficiencias para prestar una tutela eficaz, aunque en ulti-
misima instancia, a los derechos fundamentales y libertades publicas.

—FIl requisito de agotar las vias internas. La necesidad de agotar
las vias de recurso internas da lugar a que cuando pueda llegarse al
tribunal, ya no tiene sentido la tutela, porque la lesién al derecho funda-
mental o libertad publica esta mas que consumada. De aqui que el arti-
culo 41 del Convenio establezca que si el tribunal declara que ha habido
violacién y el derecho interno del Estado en que se ha cometido «solo
permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha vio-
lacion, el tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una
satisfaccién equitativa». Este requisito se agrava cuando, como ocurre
en el ordenamiento espafiol, entre las vias de recurso internas figura una
tan excepcional como es el amparo. En consecuencia, antes de acudir
a éste, una vez agotados todos los recursos admisibles ante los 6rganos
del Poder Judicial, lo que supone varios afios, muchos afios en nuestra
Justicia actual, serd necesario el recurso ante el Tribunal Constitucional.

— Agotadas las vias internas, queda abierta la del proceso ante el Tri-
bunal de Estrasburgo. Y aunque la tramitacién, como la del proceso ad-
ministrativo ante los tribunales espafioles, no es complicada, tampoco
puede decirse que las sentencias lleguen en un «plazo razonable», que
es una de las exigencias del derecho a una causa equitativa, tal y como
lo consagra el articulo 6° del Convenio de Roma.

— Y, después de esto, ¢qué es lo que dice la sentencia? El articulo
46 del Convenio de Roma dispone que «las Altas Partes Contratantes se
comprometen a acatar las sentencias definitivas del tribunal en los liti-
gios en que sean partes». Pero si lograr la ejecucion de la sentencia de un
tribunal estatal cuando es condenatoria de un 6rgano de otro Poder del
Estado es una tarea llena de dificultades, ¢qué dificultades no encontrara
la ejecucion de una sentencia de un tribunal no estatal cuando, ademas
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de las barreras interiores entre Poderes, se levanta la del Estado frente a
un tribunal exterior? Pero, ademas, es que los términos de las sentencias
no pueden ser menos congruentes con lo que es el ejercicio del «poder
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», que es lo que es el Poder Judicial.
Si una sentencia, toda sentencia, es algo mas que una operaciéon mental
0 juicio légico, es un acto de voluntad del juez y, por tanto, del Poder,
un mandato de ineludible observancia, un mandato que proviene del
6rgano jurisdiccional, y, por tanto, del Estado, ¢en nombre de qué Poder
dicta sentencias el Tribunal Europeo? ¢Qué fuerza coactiva tiene detras
para llevar a puro y debido efecto sus fallos? El poder que proviene de
un tratado internacional entre Estados soberanos. Pero las sentencias
del Tribunal Europeo no son un mandato. No mandan. La férmula que
emplean es que el Tribunal dice, declara; no ordena, no condena. El te-
nor literal de su parte dispositiva suele ser: «Por estos motivos el Tribu-
nal dice por seis votos contra uno, que ha habido violacién del articulo
6°.1 del Convenio».

3) Has analizado con minuciosidad las sucesivas Leyes de Procedi-
miento Administrativo, de 1958 y de 1992 v, sin duda, también las novisi-
mas Leyes 39y 40 de 1 de octubre de 2015 sobre el Procedimiento Adminis-
trativo Comiin y el Régimen Juridico del Sector Piiblico. ;Crees que estas
dltimas han supuesto algiin avance?

La Ley de Procedimiento Administrativo, como te he recordado al
contestar la pregunta primera, fue una de las de la llamada «década
prodigiosa del derecho administrativo espafiol», que tanto significé en la
instauracién de un Estado de derecho. Pero ha sido una Ley desgracia-
da. Todas las que la han sucedido, salvo en algunos aspectos concretos,
han supuesto un paso atras.

La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, de 26 de noviembre de 1992, que
la derogé, ha sido la Ley que ha recibido criticas méas duras desde que
me dedico a este oficio. Recuerdo que se llegé a decir de ella que es una
de esas leyes que se hacen simplemente porque se tienen que hacer; «que
no sirven nada mas que para decir que se ha cumplido con un precepto
constitucional» (MuNoz MACHADO); «una catéstrofe sin paliativos» y que
aducir como fundamento que la Ley que va a sustituir fue promulgada
durante la dictadura tendria el mismo sentido que destruir los pantanos
porque fueron hechos por el mismo dictador (ParaDA); que sus noveda-
des son en su mayoria innecesarias y de pura retérica (S. MARTIN-RETOR-
TILLO); y que «lo mejor que se podia hacer era comenzar urgentemente a
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elaborar una Ley de modificacién parcial, ya que no hay ninguna razén
para esperar que sus inevitables efectos negativos se produzcan y se pu-
dran» (GARCiA DE ENTERRIA).

A pesar de las criticas y de las reiteradas peticiones de reforma, ésta
no llego hasta siete afios después con la Ley 4/1999, por un Gobierno de
signo distinto, que no se enfrent6 con los grandes problemas que la Ley
de 1992 habia dejado pendientes y, por lo general, se limité a incorporar
doctrina jurisprudencial que ya habia esclarecido las dudas planteadas
por la normativa anterior.

Y esta lamentable evolucién legislativa culminé con la promulga-
cién de las Leyes 39 y 40 de 2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones publicas, y de Régimen
Juridico del Sector Publico.

El titulo de una de las criticas de estas dos Leyes que han aparecido
no puede ser mas expresivo de lo que significan en nuestro ordenamien-
to juridico: «una reforma precipitada o la desarticulacién gratuita del
régimen juridico de las Administraciones publicas», en cuanto se deroga
y divide caprichosamente su contenido en dos textos legales, que mez-
clan materias distintas con escaso orden (SANCHEZ MoORON). Y lo grave es
que se ultimé urgentemente su elaboracién haciendo caso omiso de la
critica razonadisima de los dictamenes del Consejo de Estado.

4) ¢Qué piensas de la evolucion de la justicia administrativa, ti que
fuiste uno de los autores de la LJ 19562

Precisamente el articulo que publiqué en el ntimero de la Revista
conmemorativo de su 50 aniversario estuvo dedicado a la evolucién de
nuestra legislacién contencioso-administrativa hasta la Ley 29/1998 de
13 de julio, que sustituy6 a la de 1956. Aunque la trascendencia de la
Constitucion en la regulacion de la Ley y algunas de las criticas de la
derogada fueron desorbitadas, la suerte de aquella Ley no fue ni mucho
menos la de la Ley de Procedimiento Administrativo. Se abandoné la
posicion del ministro Cavero y surgieron unos anteproyectos que, por lo
general, partian de lo que venia a ser un texto refundido de la Ley con la
normativa de la propuesta que se hizo al ministro Cavero.

La normativa de la Ley que no habia quedado derogada por la ju-
risprudencia, interpretidndola «segin la realidad social del tiempo en
que habia de ser aplicada», lo fue por la nueva, acogida con reservas.
Como dijo Enterria, el estilo de la nueva no resulta comparable al de la
Ley sustituida, un ejemplo de elegantia iuris, de concisién y de eficacia
organizadora.
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Pero mal que bien lo cierto es que presté tutela judicial efectiva en
este orden jurisdiccional.

El grave problema que tenia y, aunque algo aliviado ultimamente,
tiene la justicia administrativa es la lentitud. No podemos decir que
nuestro proceso administrativo no incurre en dilaciones indebidas. Lo
que, entre otras consecuencias, ha dado lugar a la multiplicacién de 6r-
ganos jurisdiccionales con la consiguiente confusion en la delimitacién
de las competencias. Y al abuso de formalismo para reducir el ntiimero
de las que han de tramitarse hasta el final para evitar el enjuiciamiento
de pretensiones que podrian estar bien fundadas.

La ultima reforma de la legislaciéon procesal se ha producido por
la LO 7/2015, que modifica la LOPJ y en su disposicién final tercera, el
régimen del recurso de casacién en el proceso administrativo. Induda-
blemente introduce modificaciones positivas como la unificacién de la
casacioén, la eliminacién de la exigencia de tipificar las infracciones en
que se funda el recurso en los motivos tasados por la Ley, que ha dado
lugar a buen ntimero de inadmisibilidades y la facultad que se reconoce
a la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de determinar la extensién
maxima de los escritos y condiciones extrinsecas de los escritos de inter-
posicién y oposicién de los recursos.

Pero, sin duda, la novedad mas importante radica en reconocer a la
Sala la facultad de estimar si el recurso presenta interés casacional para
la formacién de jurisprudencia. De todos los recursos que se interpon-
gan, la Sala elegira el niimero de los que van a resolver. De cémo ejercera
esta facultad dependera que constituya una forma mas de aumentar los
formalismos que padecemos. O que realmente sirva para que la casa-
cién se limite a cumplir su finalidad propia de la formacién de jurispru-
dencia. Yo creo que la interpretacién sera la adecuada, como ha sido la
que se ha venido haciendo al interpretar el «interés casacional» en los
procesos de una cuantia indeterminada desde la reforma de 2009.

5) ¢Y de la justicia constitucional, a la que tii dedicaste el primer libro
sobre el TC?

El Tribunal Constitucional adolece de un mal de nacimiento: el siste-
ma de seleccién de los magistrados que lo integran. Si la politizacién es
un mal que padece la Justicia, en el Constitucional la gravedad es inna-
ta. Como la Constitucién es lo que en cada caso diga el Tribunal Consti-
tucional, y la ambigiiedad es general en la regulacién de las cuestiones
polémicas de la Constitucion, ésta sera distinta segtin los magistrados
que, en cada caso, decidan y el momento en que decidan. Y aunque no
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exista ambigiiedad, la politizacién es la que domina. Recordemos las
filigranas que tuvo que hacer la mayoria que decidi6 el recurso contra
la reforma del Estatuto de Catalufia para no declarar inconstitucionales
algunos de sus articulos.

Desde otra perspectiva, estamos contemplando todavia el espec-
taculo que nos estd brindando el Tribunal con la tramitacién del recurso
interpuesto contra la ley reguladora del aborto.

Pero voy a referirme tinicamente al Tribunal como protector de los
derechos fundamentales. Estoy tan convencido de que el amparo no
constituye una garantia de los derechos fundamentales que en mi in-
tervencién en la Academia de Ciencias Morales y Politicas del dia 22 de
noviembre de 2006 me atrevi a proponer su desaparicién. Y no he sido
el anico. Es mas, en el proceso constituyente se formularon enmiendas
para «interrumpir el embarazo». Como la de nuestro companero Loren-
zo Martin-Retortillo, por entender que:

—La extensién de la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin
restricciones, cubriria con creces la necesidad de un control de la actua-
cién de los Poderes publicos, como sucede en otros paises.

—Tal atribucién supondria una carga tal para el Tribunal Constitu-
cional, que le dificultaria ejercer su jurisdiccién en aquellas materias
que le son propias, y

—en consecuencia, cree preferible potenciar la jurisdiccién ordina-
ria, superar la inseguridad, la duracién, incluso la carestia de los pleitos
y buscar férmulas enérgicas de proteccién jurisdiccional.

Y, ademas, para evitar los conflictos que dan lugar a la existencia de
dos Tribunales Supremos, como ha puesto de manifiesto la realidad, que
ha motivado lo que Rafael Mendizabal ha llamado la «guerra de los jue-
ces», por la «rebelién de los jueces», de los auténticos, de los del Poder
Judicial contra sentencias de los otros, los del Tribunal Constitucional,
que al iniciar sus funciones quisieron dar lecciones a los que considera-
ban «herederos del antiguo régimens».

Porque el «<amparo» tal y como se concibié pretendia constituir una
garantia ultima de los derechos fundamentales. Para llegar a él, hace
falta: si la violacién estd originada «por disposiciones, actos juridicos
o simple via de hecho» de érganos politicos o administrativos, haber
agotado la via jurisdiccional procedente (art. 43.1 LOTC); si la violacién
tenia su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un érgano
judicial, agotar todos los recursos utilizables en la via respectiva [art.
44.1.a), LOTC].
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Bastaria tener en cuenta el tiempo que requiere agotar la via judicial
y los recursos utilizables ante el orden jurisdiccional correspondiente
para demostrar la ineficacia de lo que pretende ser una protecciéon de los
derechos fundamentales de la persona.

No obstante, ante lo atrayente de la novedad de la institucién, fueron
muchos los que acudieron al tribunal recién creado con la esperanza de
que se les hiciera justicia cuando ésta no la habian obtenido ante los jue-
ces ordinarios, o cuando eran éstos los que la habian conculcado en los
procesos para los que tenian jurisdiccién. Y méas cuando se comprobd
que, al empezar de nuevo y no tener el atasco de recursos pendientes,
se lograba sentencia en plazos bastante razonables, y hasta que fuera
frecuentemente favorable, sobre todo cuando el supuesto violador de
los derechos habia sido un juez o tribunal, y que aquel primer tribunal
queria dar leccion de administrar justicia a una Judicatura heredada del
antiguo régimen, para demostrar como se hacia justicia en el Estado
social y democratico de derecho. Frente a la rigidez y formalismo que
imperaba en los recursos judiciales se hacia gala de flexibilidad en el
acceso al amparo.

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

Y éste se vio desbordado con amparos que no tenian razén de ser.
Pero también con algunos muy fundamentados. El resultado fue que
el tan vilipendiado formalismo de los jueces fue ampliamente rebasado
por el Tribunal Constitucional. Las cifras de inadmisibilidades fueron
espeluznantes. No puede ser mas aleccionador el examen de la evolu-
cién de la jurisprudencia constitucional desde aquellas primeras senten-
cias hasta las de hoy.
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