RECENSIONES RECENSIONES

Encarna CarRMONA CUENCA: La crisis del recurso de amparo. La proteccion de los
derechos fundamentales entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional,
prologo de Pablo Lucas Murillo de la Cueva, Universidad de Alcala. Servicio de
Publicaciones. Madrid, 2005, 141 pags.

La presente obra supone un estudio con detenimiento y reflexion de la
crisis que padece el recurso de amparo y los problemas que acarrea el hecho
de que la proteccion de los derechos fundamentales se realice entre el Poder
Judicial y el Tribunal Constitucional.

Como se indica en el prologo, es un libro que supone una contribucion
valiosa, por cuanto la autora no se limita a realizar un trabajo descriptivo so-
bre el estado de la cuestion, sino que, ademas, toma partido, ofreciendo sus
propuestas de solucion (pags. 18 y 19).

Estamos ante un libro bien estructurado, en el que las ideas se expresan
con notable claridad y coherencia, que presenta mucho interés tanto para los
que nos dedicamos a la investigacion, como para los profesionales de la jus-
ticia. La profesora Carmona, conocedora de la materia, aborda con soltura
las causas de la actual crisis del recurso de amparo constitucional y su posi-
ble solucion. Auguro una muy buena acogida tanto en el ambito universita-
rio como en el profesional.

El libro consta de una introduccion y cuatro capitulos. En la introduc-
cion, la profesora Carmona realiza un presentacion breve del estado de la
cuestion del recurso de amparo constitucional en la actualidad.

Destaca que los principales problemas del recurso de amparo son dos:
por una parte, el excesivo nimero de recursos planteados, muchos de ellos
poco fundamentados, que provoca sobrecarga de trabajo en el Tribunal
Constitucional; y de otra parte, la posibilidad de conflicto entre la jurisdic-
cion constitucional y la jurisdiccion ordinaria, en cuanto ambas tienen atri-
buidas competencias para la defensa de los derechos fundamentales de los
ciudadanos (pags. 23 y 24).

Con buen criterio, sintetiza los males del recurso de amparo constitucio-
nal en dos: primeramente, la configuracion del derecho a la tutela judicial
efectiva como derecho tutelable en amparo, cuya vulneracion se invoca en la
mayoria de las demandas de amparo constitucional; y, en segundo lugar, la
insuficiente regulacion de amparo ordinario judicial, que impide que los jue-
ces y tribunales ordinarios se ocupen adecuadamente de la proteccion de ta-
les derechos y provoca que la mayor parte de los asuntos lleguen hasta el
Tribunal Constitucional (pag. 24).

El primer capitulo del libro, titulado Preliminar: Proteccion de los dere-
chos fundamentales y jurisdiccion constitucional, esta dividido en dos apar-
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tados: el primero, Los derechos fundamentales y su garantia; y el segundo,
La jurisdiccion constitucional como protectora de los derechos.

El primer apartado lo dedica la autora a realizar una breve referencia his-
torica al papel que ha desempefiado el recurso de amparo constitucional en
la evolucion de las garantias jurisdiccionales de los derechos fundamentales,
para ayudar a mejorar la comprension de la problematica de este procedi-
miento.

En el segundo apartado del primer capitulo recuerda la autora la existen-
cia de dos sistemas de justicia constitucional: concentrada y difusa. Es preci-
so tener en cuenta que la atribucion a los 6rganos encargados de impartir jus-
ticia constitucional de la competencia de la proteccion de los derechos fun-
damentales no es un elemento que esté presente en todos los sistemas
europeos de justicia, sino solamente en algunos y con distinto alcance.

En este apartado, la profesora Carmona sefiala las principales influencias
de nuestro recurso de amparo actual, destacando, principalmente, el amparo
austriaco y el aleman (pags. 32 a 34)

Si bien es cierto que en la mayoria de los ordenamientos la tutela de los
derechos fundamentales se encomienda, principalmente, a los jueces y tribu-
nales ordinarios, la dificultad radica, como expone la autora, en la problema-
tica especifica que plantea la existencia de una doble proteccion jurisdiccio-
nal ordinaria y constitucional para la defensa de los derechos fundamentales
y la posibilidad de que el Tribunal Constitucional revise las anteriores deci-
siones judiciales en esta materia, que se plantea de forma especial en los or-
denamientos aleman y espafiol (pag. 395).

Acaba el apartado indicando que tanto en la jurisprudencia como en la
doctrina es admitido que el recurso de amparo constitucional cumple una do-
ble funcidn: subjetiva, a través de la cual puede el individuo hacer valer su
derecho y objetiva, por medio de la cual contribuye a aclarar un litigio o una
duda constitucional, incluso en el caso de aquellos recursos que no llegan a
prosperar (pag. 36). Sobre lo que no existe acuerdo es acerca de cual de las
dos funciones debe primar.

El segundo capitulo del libro se encuentra dividido en dos apartados: en
primer lugar, se aborda la problematica acerca de la naturaleza del recurso
de amparo constitucional y, en segundo lugar, se dedica un amplio espacio al
estudio de la subsidiariedad.

Respecto a la naturaleza juridica del recurso de amparo constitucional,
Carmona Cuenca concluye, como la mayoria de la doctrina, que se trata de
un auténtico proceso constitucional (pag. 38). La autora considera que esta-
mos ante un proceso autdbnomo por varias razones: de una parte, porque la
pretension en cada uno de los procesos no es idéntica y, por otro lado, por-
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que, como ha manifestado el Tribunal Constitucional, constituye una juris-
diccion especial distinta de la ordinaria, que juzga sélo con sumisién a la
Constitucion y a su propia Ley Organica, a diferencia del Poder Judicial, que
juzga con sumision a la Ley (pag. 40).

El segundo apartado, de mayor amplitud, esta dedicado al caracter subsi-
diario del recurso de amparo constitucional, de notable importancia para
analizar el modo de resolver la crisis del amparo constitucional, y se divide
en tres epigrafes: 1. Significado. 2. Manifestaciones legales y 3. Manifesta-
ciones jurisprudenciales: los posibles efectos de una sentencia estimatoria.

El significado del amparo constitucional es tedricamente simple: supone
que ante una actuacion de los poderes publicos que lesione derechos funda-
mentales del ciudadano, éste debe acudir, primeramente, a los tribunales or-
dinarios, y, seguidamente, si la proteccion ha resultado insuficiente, podria
plantear su reclamacion ante el Tribunal Constitucional (pag. 40).

De entre las razones que pretenden justificar esta subsidiariedad desta-
can: motivos de seguridad juridica; de prevalencia de la funcion subjetiva
sobre la objetiva; también se ha argumentado que los tribunales ordinarios
son los protectores naturales (y primarios) de los derechos fundamentales;
pero, la principal razén y ultima que explica el caracter subsidiario es tratar
de impedir que un excesivo niimero de recursos obstaculice el funciona-
miento de toda la jurisdiccion constitucional y la eficacia misma de aquel
instrumento procesal (pag. 42).

Es mayoritariamente aceptado que el caracter subsidiario del recurso de
amparo constitucional proviene de la LOTC. De nuestro texto constitucional
no se deduce ni expresa ni tacitamente la subsidiariedad. La jurisprudencia
constitucional ha reiterado el susodicho caracter subsidiario del amparo
constitucional (1).

En el estudio de las manifestaciones legales y jurisprudenciales, la autora
distingue cdmo opera la subsidiariedad en los distintos tipos de recursos de
amparo constitucionales disefiados en la LOTC, para resefar las diferencias
entre unos y otros al respecto.

En el tratamiento de las manifestaciones legales, se detiene en los distin-
tos tipos de recursos recogidos en la LOTC para estudiar su posible caracter
subsidiario (pags. 44 a 61). El establecido en el art. 42 de la LOTC («amparo
contra decisiones o actos sin valor de ley de los 6rganos legislativos») se ca-
racteriza porque, en general, es un recurso Unico, directo y no subsidiario.
En el supuesto del art. 43 de la LOTC (amparo contra actos de los érganos
ejecutivos), si se exige el agotamiento de la via judicial procedente, de con-

(1) Entre otras SS TC, 147/1994, 148/1994, 47/1995, 56/1995,...
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formidad con el art. 53.2 de la CE, salvo que no existiese tal via. Por ello, la
mayoria de estos recursos son subsidiarios.

Sefiala la autora que la via judicial a la que se refiere el art. 43 LOTC es
la contencioso-administrativa o la especial prevista en los arts. 114 y ss., de
la Ley 29/1998. Pero la existencia de estas dos posibles vias plantea el pro-
blema de la articulacion entre ambas. Tanto doctrina como jurisprudencia
han puesto de manifiesto la posibilidad del recurrente de optar por cualquie-
ra de ellas, siendo también posible su utilizacion simultanea (pag. 46). Ade-
mas, de estas dos posibles vias, se encuentra la via judicial previa laboral,
configurada en la Ley del Procedimiento Laboral (Real Decreto Legislativo
2/1995) (pag. 48). La jurisprudencia constitucional ha establecido una serie
de requisitos, basados en los del art. 44 de la LOTC, para cumplir la exigen-
cia del agotamiento de la via judicial procedente.

En el estudio del recurso regulado en el art. 44 de la LOTC (impugna-
cion de actos u omisiones de un 6rgano judicial) se extiende mas la autora,
por ser el mas problematico y el cauce del mayor numero de demandas. El
hecho de que el Tribunal Constitucional controle las resoluciones antes ina-
tacables del Tribunal Supremo puede ser, y de hecho es, una fuente de en-
frentamiento entre la jurisdiccion ordinaria y la Constitucional (pag. 50).

A continuacion, estudia los requisitos que establece la LOTC para inter-
poner la demanda de amparo ante el Alto Tribunal, que pretenden evitar que
éste 6rgano se convierta en una tercera instancia. El primer requisito, referi-
do a la necesidad de agotar todos los recursos utilizables dentro de la via ju-
dicial, es considerado como un presupuesto procesal (pag. 51).

Carmona Cuenca apunta la evolucion jurisprudencial en la interpretacion
de este requisito, que ha pasado por una primera etapa caracterizada por una
mayor flexibilidad, para llegar a un segundo periodo en el que el Tribunal
Constitucional aprecia con mas rigor si se han agotado todas las posibilida-
des de reparar la lesion de los derechos fundamentales ante los tribunales or-
dinarios. No obstante, en sentencias recientes se observa cierta division en la
interpretacion de este requisito por parte de este 6rgano. (pags. 51 a 53).

Con relacion al segundo requisito del art. 43 de la LOTC, la autora enun-
cia los diferente problemas que se plantean (pags. 53 a 55):

— Aquellos supuestos en los que el Tribunal Constitucional ha estimado
el recurso de amparo constitucional cuando la lesion del derecho procedia de
un particular, imputando dicha lesion al 6rgano judicial y realizando, asi,
una interpretacion forzada del art. 44 de la LOTC.

— Otro problema deriva de la posibilidad de conectar con esta via de
amparo la proteccion contra los actos de entidades publicas no incluidas en
ninguno de los enunciados de los arts. 42, 43 y 44 de la LOTC.
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— Finalmente, resulta problematica la regulacion de los amparos de los
arts. 49.3 y 4 y 114 de la LOREG.

Cuando se trata de delimitar los &mbitos de la jurisdiccion ordinaria y de
la constitucional, resulta de vital importancia que el Tribunal Constitucional
no entre a conocer de los hechos que dieron lugar al proceso. Esta declara-
cion, tedricamente clara, en la praxis no es facil de realizar.

Con relacion a este asunto, Carmona Cuenca destaca las directrices da-
das por el TC en este asunto (pag. 55). Estas se centran fundamentalmente
en dos: por un lado, el Alto Tribunal ha reiterado que corresponde a los tri-
bunales ordinarios la valoracion de la prueba y la fijacion de los hechos que
se consideran probados (2). Por tanto, el TC debe partir de los hechos decla-
rados probados por los tribunales ordinarios. La prueba en el amparo consti-
tucional, aunque esta regulada en el art. 89 de la LOTC, es rigurosamente
excepcional; por otro lado, se ha afirmado por el Tribunal Constitucional
que no corresponde a éste 6rgano, con caracter general, valorar la forma en
que los tribunales ordinarios interpretan y aplican las leyes (3). No obstante,
tal afirmacion ha sido objeto de numerosas matizaciones que ponen de mani-
fiesto las dificultades de separar las cuestiones de mera legalidad —corres-
pondientes al Poder Judicial— de las cuestiones de constitucionalidad —que
corresponderian al Tribunal Constitucional— (4).

Finalmente, el ltimo requisito del art. 43 de la LOTC (invocacion for-
mal del derecho constitucional vulnerado) supone una manifestacion mas
del principio de la subsidiariedad. También aqui apunta que se observa una
cierta evolucién en la interpretacion del Tribunal Constitucional de este re-
quisito, mas rigurosa a partir del la STC 7/1994 (pags. 56 y 57).

Con respecto a los recursos de amparo contra actos de otras entidades, la
profesora Carmona, haciéndose eco de la jurisprudencia constitucional, indi-
ca que estos actos se encuentran integrados dentro del art. 43 de la LOTC
(pag. 58).

Los recursos contra actos de particulares no estan descritos por la LOTC,
no obstante el TC ha admitido algin recurso de esta clase, reconduciéndolo
a la via del art. 44 de la LOTC, contradiciendo el tenor literal de este articu-
lo. En estos supuestos también tiene caracter subsidiario del recurso de am-
paro constitucional (pags. 58 a 59)

(2) SSTC 2/1981, de 30 de enero; 2/1982, de 29 de enero; 11/1982, de 29 de marzo. Mas
recientemente SSTC 214/2001, de 29 de octubre, y 222/2001, de 5 de noviembre, entre otras.

(3) SSTC 16/1981, de 18 de mayo y 14/1982, de 21 de abril.

(4) SSTC 50/1984, de 5 de abril; 47/1989, de 21 de febrero
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De las cuestiones de legitimacion activa del recurso también se ocupa el
libro (pags. 60-61). La legitimacion del recurso aparece regulada en el
art. 162.1.5) CE. Es una legitimacion amplia. No obstante, el desarrollo de
estos preceptos por parte de la LOTC, en su art. 46, parece restringir la le-
gitimacion para recurrir en amparo. Pese a que algtn sector doctrinal ha con-
siderado que el art. 46 supone una restriccion de la legitimacion del
art. 162.1.5), la jurisprudencia constitucional ha entendido que la finalidad
del art. 46.1 de la LOTC no es la de restringir la legitimacion activa, sino la
de estimular a las partes materiales a que acudan a sostener la pretension de
amparo ante los tribunales ordinarios, de conformidad con el principio de
subsidiariedad del recurso de amparo constitucional.

El altimo apartado de este capitulo esta dedicado a las manifestaciones
jurisprudenciales y a los posibles efectos de una sentencia estimatoria
(pags. 61 a 73). El planteamiento que realiza la profesora Carmona es si la
jurisprudencia constitucional ha preservado el cardcter subsidiario en un as-
pecto de capital importancia: los efectos de la sentencia que estima el ampa-
ro, principalmente sobre la resolucion o resoluciones recurridas.

De conformidad con el art. 55.1 de la CE, se ha optado por una jurisdic-
cion que no se limite a declarar la nulidad del acto lesivo de los derechos
fundamentales. No obstante, en la misma sentencia se pueden adoptar las
medidas apropiadas para la conservacion del derecho.

Como bien expone la autora, se pueden establecer dos tipos de medidas
tendentes al restablecimiento y conservacion del derecho vulnerado: por un
lado, medidas consistentes en la imposicién de la obligacion de realizar una
actuacion por parte del poder publico que ha violado el derecho; de otro
lado, pueden consistir en la atribucion de determinados efectos a un acto o
resolucion, distintos de los efectos que se hubieran atribuido inicialmente y
que vulneraban el derecho fundamental.

Tras un breve estudio de los posibles efectos de las sentencias estudia-
das, en cada uno de los distintos tipos de recursos de amparo, segiin cual sea
el origen de la violacion, Carmona Cuenca se centra en las sentencias que
otorgan el amparo por violacion producida por resolucion de un 6rgano judi-
cial, que son las mas problematicas y numerosas y en las que se producen las
mayores fricciones entre el Tribunal Constitucional y la jurisdiccion or-
dinaria.

La autora, siguiendo a Pibernat Doménech (5), clasifica este tipo de sen-
tencias en dos grupos (pags. 68 a 71): un primer grupo estaria formado por

(5) X. PBERNAT DOMENECH, «Los pronunciamientos contenidos en la sentencias de otor-
gamiento de amparo constitucionaly, REDC, num. 29, 1990.
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las sentencias estimatorias de amparo por vulneracion de un derecho funda-
mental de caracter procesal. Estas sentencias suelen declarar la nulidad de la
resolucion judicial, que provoco dicha vulneracion y la retroaccion de las ac-
tuaciones al 6rgano jurisdiccional ordinario para que dicte nueva resolucion
respectando dichas garantias procesales, tesis que acepta la mayoria de la
doctrina. Ha habido algunas sentencias del Alto Tribunal que excepcionan
esta regla, pero que suponen una minoria; el segundo grupo, mayoritario,
estd constituido por las sentencias que otorgan el amparo por vulneracion de
un derecho fundamental de caracter sustantivo. En la mayoria de estos casos,
la vulneracion del derecho no procede del 6rgano judicial, sino de un parti-
cular. En estos casos, lo que se reprocha al 6rgano judicial es que no ha repa-
rado la lesion producida por otro sujeto. No obstante, a veces, es posible en-
contrar casos en los que se imputa directamente a la resolucion judicial la
vulneracion de un derecho de carécter sustantivo.

En esta situacion, el TC, sefiala Carmona, tiene tres opciones:

— Declarar la nulidad de las resoluciones judiciales que vulneran el de-
recho fundamental, sin dictar una nueva resolucidén que sustituya a la recu-
rrida.

— Declarar de nulidad y otorgar firmeza a la resolucion de instancia, si
existia y no era lesiva de los derechos fundamentales.

— Declarar la nulidad sin ulterior pronunciamiento. No obstante, esta
declaracion supone, de hecho, la resolucion del proceso ordinario.

Un sector de la doctrina propone que el TC especifique, en cada caso, la
extension de los efectos de la nulidad de la resolucion recurrida, ya sea otor-
gando firmeza a la resolucidn de instancia, ya sea que con la sola declara-
cion de nulidad queda restablecido el recurrente en la integridad de su dere-
cho, sin necesidad de ulteriores actuaciones judiciales. Otros autores opinan
que el TC debe otorgar una tutela completa de los derechos fundamentales
vulnerados.

Carmona Cuenca discrepa de la opinion del Tribunal Supremo, que con-
sidera que se debe dictar, en todo caso, una nueva resolucion en aquellos ca-
sos en que el TC anula una sentencia de aquel 6rgano jurisdiccional por vio-
lacion de derechos fundamentales, sin distinguir si se trata de derechos sus-
tantivos o procesales. Su discrepancia se basa en que ello supondria un
retraso injustificado en el otorgamiento de la tutela al recurrente. En la mis-
ma linea se ha manifestado el TC en Sentencia 186/2001, de 17 de septiem-
bre (pags. 71 y 72).

El tercer capitulo del libro estd dedicado a la problematica actual del re-
curso de amparo constitucional y se encuentra dividido en dos epigrafes:
Crisis funcional: causas; y La invasion de funciones tipicamente judiciales.
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La principal dificultad que tiene el recurso de amparo constitucional es la
excesiva multiplicacion del niumero de recursos presentados ante el Tribunal
Constitucional, con la paradoja de que la mayor parte de ellos no logra supe-
rar el trdmite de admision (pag. 75).

Las causas de este fendmeno son principalmente dos: @) La configura-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva y, en menor medida, del princi-
pio de igualdad en su faceta en la aplicacion de la ley como derecho funda-
mental tutelable en amparo y ) La insuficiente regulacion del recurso de
amparo ordinario o judicial para la defensa de los derechos fundamentales.

Con respecto a la primera causa, la autora sefiala que a la situacion de
avalancha de recursos de amparo citada ha contribuido, por un lado, la cons-
titucionalizacion de las garantias procesales en el art. 24 CE y, por otro lado,
la interpretacion extensiva del derecho a la tutela judicial efectiva por parte
del Tribunal Constitucional, con una jurisprudencia que no ha sido clara y
uniforme, aunque si se ha conceptuado una definicion genérica del citado
derecho (pag. 78).

También es invocado el art. 14 de nuestro texto fundamental ante el TC
para fundamentar las demandas de amparo. Se ha manifestado, por una parte
de la doctrina, que la configuracion del principio de igualdad en su faceta de
igualdad en la aplicacion de la ley como derecho auténomo protegible direc-
tamente ante el TC, por medio del recurso de amparo, puede llegar a cumplir
una funcion unificadora de la interpretacion constitucional realizada por los
jueces y tribunales ordinarios. No obstante, también es cierto, que una lectu-
ra distorsionada del art. 14 de la CE —junto con el art. 24 del mismo texto—
es una de las causas que contribuyen a incrementar el excesivo nimero de
recursos de amparo, equiparando cualquier agravio comparativo o desigual-
dad de trato, de iure o de facto, a una discriminacion vedada por dicho
articulo.

Por todo ello, se ha propuesto como salida a la crisis funcional la exclu-
sion tanto del art. 24 como del art. 14 de la CE, en lo que se refiere a la apli-
cacion de la ley, del ambito de proteccion de dicho procedimiento o, al me-
nos, el establecimiento de un régimen mas restrictivo para las demandas que
se fundamentan en este precepto constitucional (pag. 80).

Con respecto a la segunda causa, concluye la autora que la realidad ac-
tual es que el procedimiento previsto en el art. 53.2 de la CE no existe en
cuanto procedimiento uniforme. Se han previsto procedimientos especiales
y ordinarios en las distintas ramas (civil, administrativa y laboral). En el or-
den penal, ha quedado derogada la Gltima garantia que quedaba en vigor de
la ley preconstitucional 62/1978, con la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.
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El altimo apartado de este capitulo se dedica al andlisis de la invasion de
funciones tipicamente judiciales, producida por parte de la jurisdiccion
constitucional, en detrimento de la funcidn jurisdiccional que corresponde a
los jueces y tribunales ordinarios (pags. 87 y ss.).

Esta disfuncion ha pasado por diversos momentos especialmente tensos,
concretamente entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, que
ha llevado a la constitucidon de un grupo de trabajo, bajo los auspicios del
Ministerio de Justicia, con el fin de mejorar el sistema de articulacion entre
el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial en la proteccion de los dere-
chos fundamentales.

Carmona Cuenca considera, con Lucas Murillo de la Cueva (6), que la
existencia de un cierto nivel de conflicto entre el TC y el Poder Judicial es
algo normal en aquellos sistemas en que la funcion judicial esta confiada a es-
tos dos sujetos. El problema radica en la inexistencia de criterios claros para la
delimitacion competencial entre ambos ordenes jurisdiccionales (pag. 90).

De entre las razones que explican la atribucion de la proteccion de los
derechos fundamentales a los sujetos mencionados, tales como cierta des-
confianza hacia el Poder Judicial existente en nuestro pais en el momento de
elaborar la Constitucién, o la explicacion que se ha buscado en cierto fend-
meno de imitacion cultural, destaca, como la mas determinante, la que busca
la explicacion en que el constituyente intentd crear un 6rgano que establecie-
ra unos principios comunes derivados de la Constituciéon que vinculasen a
todos los poderes del Estado, incluidos los jueces y tribunales ordinarios, en
materia de derechos fundamentales, funcion que no podria desempeiar ade-
cuadamente el Tribunal Supremo por su propia estructura (pag. 93).

Dado que nuestra regulacion establece varios tipos de recursos de ampa-
ro, la posicion del TC es distinta para cada uno de ellos. Dejando al margen
los infrecuentes recursos de amparo contra decisiones o actos sin valor de
ley de los o6rganos legislativos, cabe afirmar que en el recurso de amparo
previsto en el art. 43 de la LOTC la relacion del Tribunal Constitucional res-
pecto del Poder Judicial es de supremacia funcional.

El recurso de amparo regulado en el art. 44 de la LOTC, sefiala la profe-
sora Carmona, es el que plantea mayores conflictos entre el TC y el Poder
Judicial. Ello es debido a que a través de la invocacion del art. 24 CE, el TC
puede controlar cualquier actuacion de los jueces y tribunales ordinarios,

(6) P. Lucas MURILLO DE LA CUEVA, «El amparo judicial de los derechos fundamenta-
les», en G. Ruiz Rico Ruiz, La aplicacion jurisdiccional de la Constitucion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, pag. 141.
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tanto sustantiva como procedimental. De este modo, el TC se convierte en
un fiscalizador general del Poder Judicial (pag. 94).

Con el fin de evitar que el TC se convierta en una tercera instancia revi-
sora de todos los procesos, se han establecido en la LOTC una serie de cau-
telas que consisten, principalmente, en la prohibicion de entrar a conocer de
los hechos que dieron lugar al proceso originario, labor exclusiva de jueces y
tribunales ordinarios. También sefiala la autora que desde la jurisprudencia y
la doctrina se han propuesto otro tipo de cautelas para salvaguardar las com-
petencias tipicamente judiciales: a los jueces y tribunales ordinarios les co-
rresponderia pronunciarse sobre cuestiones de mera legalidad y al TC sobre
cuestiones de constitucionalidad.

Igualmente, se observa en los ultimos anos el empeiio del TC en delimi-
tar con nitidez los contornos de la jurisdiccion constitucional de amparo con
relacién a la jurisdiccion ordinaria, revitalizando el principio de subsidiarie-
dad de la primera respecto de la segunda, en lo referente a proteccion de de-
rechos fundamentales (pag. 95).

Concluye el capitulo planteando la cuestion de la posicion del TC en re-
lacion al recurso de amparo (pags. 95 a 98). Si bien algunos autores llegan a
calificar al TC de verdadero Tribunal Supremo, en materia de derechos fun-
damentales, para Carmona Cuenca es desacertada la utilizacidén de esta ex-
presion para referirse al TC, porque ello sugiere la idea de jerarquia entre or-
ganos y, en su opinion, esa jerarquia entre el TC y la jurisdiccion ordinaria
no existe. Es preferible hablar de relacion de supremacia funcional entre am-
bas jurisdicciones, sin que ello suponga un menoscabo de las funciones del
Poder Judicial, en general, ni del Tribunal Supremo, en particular, dado que
los jueces ordinarios deben ser los principales defensores de los derechos
fundamentales.

Por ultimo, sefiala que la delimitacion de funciones entre el Tribunal
Constitucional y el Poder Judicial en lo que se refiere a la tutela de los dere-
chos fundamentales y la potenciacion del papel de los jueces ordinarios en
esta labor puede contribuir a suavizar las tensiones que se han generado con
la introduccién de la jurisdiccion constitucional en nuestro ordenamiento. Y,
en esta delimitacion de funciones, juega un papel muy importante la reforma
de la regulacion del recurso de amparo constitucional, puesto que dicho pro-
cedimiento se ha convertido en la principal fuente de conflictos entre la ju-
risdiccion ordinaria y la constitucional.

El capitulo IV y ultimo de esta interesante obra, lo dedica Carmona
Cuenca a las posibles vias de solucion. Se estructura en seis apartados. El
primer apartado se titula Supresion del recurso de amparo. A esta solucion,
de escaso apoyo doctrinal, es contraria la autora. Las razones que fundamen-

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
ISSN: 0048-7694, Num. 130, Madrid, octubre-diciembre (2005), pags. 245-303 263



RECENSIONES RECENSIONES

tan la postura contraria son variadas: la necesaria reforma de la Constitu-
cion; los beneficiosos efectos que este procedimiento ha producido sobre el
ordenamiento juridico y sobre la practica constitucional desde el momento
de su instauracion; finalmente, cabe sefialar razones de oportunidad politica
(el amparo constitucional es muy cercano a los ciudadanos) (pags. 99 a 101).

En segundo lugar, otra via de solucion propuesta es la distincion entre
cuestiones de mera legalidad y cuestiones de inconstitucionalidad, conocien-
do de estas tltimas el TC, mientras que las cuestiones de mera legalidad se-
rian competencia de los jueces y tribunales ordinarios. Sin embargo, esta
distincion se presenta extremadamente compleja, por no decir, imposible.
Los problemas surgen, sobre todo, en aquellos recursos de amparo que ale-
gan violacion de los derechos procesales del art. 24 de la CE. La practica de
los Tribunales Constitucionales refleja la imposibilidad, en la mayor parte de
los casos, de distinguir entre cuestiones de mera ilegalidad y cuestiones de
inconstitucionalidad (pag. 102).

Pero, pese a que la tarea de trazar una linea divisoria entre la ilegalidad y
la inconstitucionalidad de una resolucion judicial es dificil de realizar, en lo
que si han insistido destacados especialistas es en la necesidad de que el TC
compruebe, en mayor medida, cuando la lesion de un derecho fundamental
se debe a la aplicacion de una ley inconstitucional més que a la inconstitu-
cionalidad del propio acto de aplicacion. Por cuanto, en el primer caso, estos
autores opinan que el Tribunal Constitucional debe plantear la llamada auto-
cuestion de inconstitucionalidad, haciéndose asi un mayor uso de la posibili-
dad ofrecida por el art. 55.2 de la LOTC. Con ello se lograria, en opinion de
algunos autores, una reduccion del nimero de amparos presentados.

En el tercer apartado de este capitulo se estudia la propuesta, realizada
por algtn sector de la doctrina, consistente en la exclusion del derecho a la
tutela judicial efectiva del ambito de proteccion del recurso de amparo cons-
titucional (o al menos, la limitacion en el acceso al amparo de las demandas
basadas en este derecho), como via de solucion. Esta solucion presenta el
problema de su posible inconstitucionalidad. Para Carmona Cuenca es de
dudosa constitucionalidad tal medida, seria mas conveniente la limitacion
del recurso de amparo constitucional en estos supuestos (pags. 104 a 110).

La autora recuerda la propuesta de distinguir entre recursos de amparo
por vulneracion de derechos procesales y recursos de amparo por vulnera-
cion de derechos sustantivos, aplicando a los primeros —mas problemati-
cos— un severo régimen de admision. Pero para la profesora Carmona es
preferible utilizar el criterio de la procedencia del acto lesivo que el del dere-
cho vulnerado, porque produce mas certeza y porque la restriccion en el ac-
ceso no supone exclusion total. Afiadiendo, ademas, que si la actuacion pro-
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duce un dafio realmente grave, siempre seria posible la admision del recurso
(pags. 107 a 111).

En cuarto lugar, analiza la propuesta que sugiere otorgar al TC capacidad
para que centre sus esfuerzos en aquellos asuntos que considera de especial
importancia (pags. 111 a 118). El problema radica en la concrecion de los
criterios basicos en los que debe fundamentarse dicha seleccion. La autora
resume las dos posibilidades existentes: de una parte, la implantacion de la
técnica norteamericana del writ of certiorari, que basicamente consiste en
atribuir al Tribunal Supremo Federal la facultad de decidir discrecionalmen-
te cudles serdn los casos que tendran acceso a la revision que €l lleve a cabo,
de entre todos los que se pretenden, pudiendo inadmitir sin necesidad de
aportar ninguna fundamentacion; de otra parte, cabe la posibilidad de atri-
buir al Tribunal Constitucional la capacidad para rechazar recursos de ampa-
ro no so6lo por motivos de forma, sino también de fondo, en fase de admi-
sion, bien cuando el recurso tenga escaso o nulo interés constitucional, bien
cuando el perjuicio no sea especialmente grave (pag. 111).

En Alemania, pais con un problema similar al nuestro de sobrecarga,
donde el debate sigue abierto, se optd por esta segunda posibilidad (Ley de
11 de agosto de 1993), siendo ineficaz, como ha demostrado el transcurso
del tiempo. Se han apuntado dos posibles razones: primeramente, parece que
esta medida no sirve por si sola para disuadir a los ciudadanos de utilizar
este remedio, si con ello creen obtener algin beneficio; en segundo lugar,
parte de la doctrina opina que el fracaso de la reforma es debido a la cultura
excesivamente garantista de los derechos fundamentales, que impide al Tri-
bunal Constitucional de Alemania la aplicacion en toda su potencialidad de
las causas de inadmision previstas en la Ley del Tribunal Constitucional
Federal.

Posteriormente, en 1996, la Comision Benda (creada para buscar solu-
ciones) propuso mayoritariamente reforzar el tramite de admision del recur-
so de amparo constitucional en el sentido de dotar de absoluta discrecionali-
dad al Tribunal Constitucional a la hora de decidir cuales son los asuntos de
los que va a ocuparse.

También se ocupa Carmona Cuenca de la situacion en nuestro pais
(péags. 115 a 118). Nos recuerda la reforma realizada en 1988, por la que se
introduce la posibilidad de inadmitir, ademas de por motivos de forma, por
motivos de fondo [arts. 50.1.5), ¢) y d)]. Esta reforma ha sido criticada por la
oscuridad que rodea la enumeracion de las causas de inadmision. Prueba de
ello son las dudas que el Alto Tribunal sigue teniendo después de varios
afios de aplicacion de la norma. El TC ha actuado, generalmente, atendiendo
al caso concreto (pags. 113 a 114).
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Un sector de la doctrina ha pretendido ver en el art. 50.1 de la LOTC la
solucioén al problema. Tomando como base el Auto del TC 248/1994, de 19
de septiembre, han visto la posibilidad de realizar una interpretacion en una
linea mas objetiva, sin necesidad de reformar el recurso de amparo constitu-
cional, reservando las causas de inadmision del recurso de amparo del apar-
tado a), b) y d) para los supuestos de inexistencia material de la pretension y
el ¢) podria destinarse a inadmitir aquellos supuestos en que la entidad mate-
rial de la lesion producida fuese irrelevante. Sin embargo, esta interpretacion
no ha tenido continuidad.

Por tanto, la inadmisién por motivos de fondo se ha propuesto como un
reforzamiento de la funcion objetiva de dicho procedimiento —defensa del
Derecho Constitucional y constitucionalizacion del ordenamiento en su con-
junto—, en detrimento, quiza, de su funcion subjetiva de proteccion de los
intereses individuales (pag. 115).

Como sabemos, la reforma de la LOTC producida por la Ley Orgéanica
6/1988 también supuso la modificacion del tramite de admision en el senti-
do de suprimir la necesidad de motivacion en las resoluciones de inadmision,
que a partir de ese momento podrian realizarse mediante providencias
[art. 50.1.c)]. Algunos autores han puesto en duda la utilidad de esta reforma,
que han considerado insuficiente para lograr descargar de trabajo al Tribunal
Constitucional. Igualmente, se ha criticado el procedimiento para llevar a cabo
la inadmision, que exige la unanimidad de la Seccion (pags. 115 y 116).

Se puede afirmar, con la profesora Carmona, que en términos generales
la doctrina no aboga atin claramente por una reforma del recurso de amparo
constitucional que llegue hasta la absoluta discrecionalidad del Tribunal en
la admision de las demandas, similar al norteamericano del writ of certiora-
ri. Quiza se deba a una cuestion de cultura juridica (pags. 117 y 118). En
mayo de 1998 se hizo publico un Borrador de Reforma de la LOTC. En ¢l se
propuso una modificacion de dicha Ley, con el fin, entre otros, de descargar
de trabajo al TC. Se proponia la reforma del art. 50 de la LOTC, que se basa-
ria en la exigencia de una especifica admision a tramite de aquéllas deman-
das en las que, ademas de cumplirse los requisitos exigidos por la LOTC,
concurriera alguna de las siguientes circunstancias: @) que la demanda plan-
teara una cuestion dotada de cierta trascendencia constitucional y b) que de
dicha demanda pudiera deducirse la presencia de una grave perjuicio para el
recurrente. En caso de no cumplirse estos requisitos, las demandas no serian
admitidas a tramite, salvo en el caso de aquellas demandas que suscitaran
una queja de violacion de derechos que no hubiera tenido ocasion de ser pre-
sentada ante la jurisdiccion ordinaria, en cuyo caso, s6lo seria inadmitido si
fuese manifiestamente infundada. Para la autora esta solucion no es suficien-
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te del todo, pues los posibles recurrentes siempre intentaran agotar todas las
via posibles para ver estimada su pretension (pags. 118 y 119).

El quinto apartado del capitulo IV est4 dedicado al anélisis de la configu-
racion del recurso de amparo ordinario o judicial (pags. 119 a 126). Tanto la
doctrina como la jurisprudencia han venido proponiendo reiteradamente que
se proceda al desarrollo legislativo del llamado recurso de amparo judicial,
de modo que la defensa de los derechos fundamentales quede encomendada
principalmente a los tribunales ordinarios y el amparo constitucional se con-
vierta en un recurso excepcional.

Carmona Cuenca describe en este apartado, con acierto, la situacion ac-
tual del recurso de amparo judicial. La nota que define la situacion actual de
dicho recurso es la dispersion legislativa. La preconstitucional Ley 62/1978
ha quedado totalmente derogada. Para Carmona Cuenca no es preciso que el
amparo judicial esté regulado en un procedimiento Ginico y especial, que se
regule en leyes distintas no es problema. Lo importante es conseguir una tu-
tela rapida y eficaz. Algunos autores ponen en duda que la regulacion actual
de los derechos fundamentales sirva realmente para llevar a cabo una protec-
cion eficaz y con celeridad de los derechos fundamentales.

Concluye la autora que la principal deficiencia que sigue presentando el
recurso de amparo ordinario o judicial sigue siendo la insuficiencia (o inclu-
so la inexistencia) de procedimientos para reparar en el seno del Poder Judi-
cial las lesiones de los derechos fundamentales causadas directamente por
un organo judicial. Por ello sefiala que la reforma del incidente de nulidad de
actuaciones podria contribuir a paliar esta problematica. En el ambito civil,
la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, contiene unas previsiones que tien-
den a suplir esta deficiencia, aunque algunas de estas previsiones necesitan
un desarrollo legislativo para que puedan ponerse en practica.

También considera precisa la reforma de la legislacion procesal para ade-
cuarla plenamente a la jurisprudencia constitucional sobre los arts. 24 y 25
de la CE. En su opinion, lo mejor seria articular un sistema de garantias y re-
cursos eficaz dentro de los distintos procedimientos existentes. Si bien en los
ultimos afos se han aprobado nuevas leyes para los procesos civil, adminis-
trativo y laboral, en el ambito penal atin no se ha elaborado una nueva Ley
de Enjuiciamiento Criminal (pags. 124 y 125).

Para el caso de que se emprendiese la citada reforma, segin Carmona
Cuenca, habria que tener en cuenta la necesidad de mantener y perfeccionar
los procedimientos que permiten la reparacion por los propios tribunales or-
dinarios de las lesiones de los derechos fundamentales causados por los 6r-
ganos judiciales en el proceso. Ello supondria que, en el proceso penal, el
ciudadano pueda utilizar bien los recursos ordinarios, bien el incidente de
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nulidad de actuaciones para solicitar la reparacion de las vulneraciones de
sus derechos fundamentales producidas por actuaciones procesales de los or-
ganos judiciales del orden penal. Para la autora, la reforma de la legislacion
penal deberia incorporar el derecho a la doble instancia. De hecho, en la re-
forma de la LOPJ, realizada por la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciem-
bre, se han incluido previsiones para implantar la doble instancia penal con
caracter general (pags. 125 y 126).

En el sexto, y tltimo apartado del capitulo 1V, realiza la autora, a modo
de conclusion, unas reflexiones sobre una posible reforma (pags. 126 a 133).
Considera muy conveniente, atin reconociendo el grado de dificultad exis-
tente, la necesidad de separar, en el acceso al recurso de amparo, las deman-
das que mayores problemas plantean, es decir, las que alegan vulneraciones
del art. 24 de la CE o del art. 14, en su faceta de igualdad en la aplicacion de
la ley.

El modelo de admision que plantea la autora es un modelo de admision
en positivo, en el que la regla seria la inadmision y la excepcion la admision
a tramite. Para llevar cabo su propuesta, considera de utilidad realizar la dis-
tincion entre: A) recursos de amparo frente a vulneraciones de derechos pro-
ducidas directamente por los 6rganos del Poder Judicial mediante actos
procesales, y B) recursos de amparo frente a vulneraciones de derechos pro-
ducidas por actos extraprocesales, procedentes de los poderes publicos dis-
tintos del Poder Judicial o de los particulares, aunque estén confirmadas por
las resoluciones judiciales dictadas en agotamiento de la via previa del am-
paro constitucional.

En su propuesta, los recursos de amparo frente a las vulneraciones proce-
sales solo serian admitidos en uno de los siguientes supuestos:

a) Cuando las vulneraciones del derecho fundamental planteen un pro-
blema de gran trascendencia constitucional, cuyo interés objetivo haga pre-
ciso sentar doctrina en un determinado sentido.

b) Cuando el perjuicio causado sea extremadamente grave.

El recurrente podré incluir su demanda en uno de estos supuestos, argu-
mentando debidamente la inclusion. El Tribunal (en concreto, cada Seccion)
podra comprobar posteriormente si cumple uno de estos dos requisitos, en
caso negativo, podra inadmitir mediante providencia.

Para los casos de recursos de amparo frente a vulneraciones producidas
por actos extraprocesales, aunque éstos estén confirmados por resoluciones
judiciales dictadas en agotamiento de la via judicial previa, el régimen de
admision podria ser el actual, dado que aqui no se plantean especiales difi-
cultades.
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Esta distincidon también tendria efectos en la sentencia estimatoria. Asi,
en el recurso contra vulneraciones de derechos causadas directamente por
los jueces, lo procedente seria, en opinion de la autora, retrotraer las actua-
ciones al juez ordinario, causante de la lesion, para que resuelva el fondo del
asunto, esta vez sin vulneracion de dichos derechos. Esto sera lo habitual en
los casos de vulneracion de derechos procesales (vicios in procedendo). Para
los casos en que la actuacion judicial haya vulnerado un derecho sustantivo
(vicios in iudicando), podria ser suficiente con la anulacion de la resolucion
judicial causante de la lesion. En caso de que no fuera suficiente, el Tribunal
Constitucional podria dictar una resolucion que resolviera el asunto, procu-
rando la plena reparacion del derecho vulnerado.

Si se tratase de vulneraciones de derechos procedentes de actos extrapro-
cesales (serian, pues, derechos sustantivos), el Tribunal podria resolver el
fondo del asunto [como le autoriza el art. 55.1.c) de la LOTC]. No estaria
justificado un nuevo retraso en el otorgamiento de la tutela solicitada.

De entre las ventajas que supone este propuesta, Carmona Cuenca desta-
ca las siguientes: efecto disuasorio para el recurrente, con la consiguiente
disminucion de la carga de trabajo del Alto Tribunal; actuacion mas rigida
del TC al inadmitir los recursos por infraccion procesal, si se ha establecido
esta distincion con respecto a la vulneracion de derechos procedentes de ac-
tos extraprocesales; reforzamiento del caracter subsidiario del recurso de
amparo constitucional; el régimen del amparo constitucional seria similar al
régimen del amparo ordinario o judicial y, finalmente, inclusion expresa de
los recursos de amparo contra actos de particulares, que necesitarian del
agotamiento de la via judicial procedente.

Tras aclarar la compatibilidad de su propuesta con nuestro texto constitu-
cional, considera que si habria que reformar la LOTC. Se podria mantener la
tipologia actual de los recursos de amparo (arts. 42, 43 y 44), pero cambian-
do el sentido de los dos ultimos tipos de recurso.

Con respecto al primer tipo (art. 42) se mantendria la regulacion actual.
El segundo tipo de recurso de amparo podria ser aquél que se interpone con-
tra vulneraciones de derechos producidas por actos extraprocesales prove-
nientes de un poder publico no jurisdiccional o un particular, una vez agota-
da la via judicial procedente. El tercer tipo de recurso de amparo podria ser
aquél que se interpone contra vulneraciones de derechos producidas directa-
mente por actos procesales, procedentes de un o6rgano del Poder Judicial.

La diferencia de régimen juridico entre unos y otros radicaria en su dife-
rente régimen de admision y en los efectos de la sentencia estimatoria. Esta
propuesta habria que completarla, como sefiala Carmona, con la propuesta
de concluir la regulacion del amparo judicial. En conclusion, estamos ante
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un propuesta que aporta al debate una solucidén coherente y razonable, con
un grado de viabilidad alto.

José Maria Biedma Ferrer

PauL GARNER: Porfirio Diaz. Del héroe al dictador: una biografia politica, Editorial
Planeta, México, 2003, 291 pags.

Existe en las universidades britanicas una consolidada tradicion de inte-
rés por los estudios hispanoamericanos, similar a la que ha dado tantos fru-
tos en las investigaciones propiamente espafiolas, con un grupo importante
de hispanistas sobre cuyas aportaciones a nuestra historiografia no hace falta
que me extienda, pues son bien conocidas.

El libro que comentamos es un buen ejemplo de ese esfuerzo por estu-
diar realidades ciertamente ajenas a la inglesa, como la mexicana, pero que
se abordan por parte de los historiadores del Reino Unido con un distancia-
miento que los libera de los condicionantes propios del estudioso local, mas
cercano a los problemas, si, pero quizas impedido de superar su implicacion
en los mismos.

Estas reflexiones son especialmente importantes para comprender el al-
cance de la obra de Paul Garner de la que damos noticia, puesto que en la
misma se estudia uno de los periodos mas controvertidos en la historia de
Meéxico, y sobre cuya negacion se construyo6 el régimen politico producto de
la revolucion de 1917 que, convenientemente afectado por el transcurso
del tiempo, es, con muchos matices, eso esta claro, el que sobrevive en la
actualidad.

Buen ejemplo es este libro, por tanto, del «mexicanismo» britanico, del
que el autor, profesor de estudios hispanicos y latinoamericanos de la Uni-
versidad de Londres, es uno de los mas sefieros representantes. La traduc-
cion al castellano del mismo, y su publicacion en México, han supuesto, si
no un fenomeno de masas, si un considerable éxito editorial, buena prueba
de que sus tesis estan dotadas de un cierto sentido de la oportunidad, ahora
que se reabre en aquel pais el debate sobre el periodo histdrico posrevolucio-
nario y, por tanto, también sobre la bestia negra de quienes se alzaron a partir
de 1910: el general Porfirio Diaz, protagonista del sistema anterior a aque-
llos acontecimientos.

Revisar el «porfiriatoy», como se hace en esta obra, supone adentrarse en
una fase de la historia mexicana sobre la que, hasta ahora, no existia un ana-
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