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1. INTRODUCCION

Se rinde con este trabajo el merecido homenaje al ilustre maestro proce-
salista don Héctor Fix-Zamudio,! mediante una obra dedicada al derecho
procesal constitucional,? con ocasion del cumplimiento de los 50 afios de
la publicacion del primer trabajo elaborado al respecto por este profesor
y del posterior desarrollo cientifico de esta disciplina juridica.

* Profesor titular de Derecho procesal de la Universidad de Zaragoza; profesor tutor
de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia.

1 Sirva este trabajo como muestra de reconocimiento y homenaje personal a este
maestro y estudioso incansable del derecho procesal y precursor riguroso de esta discipli-
na del derecho procesal constitucional. Es un honor y una inmensa satisfaccion volver a
participar con ello en un trabajo como éste, mediante el que se sigue ahondando en los
fundamentos y los lazos de unién y colaboracion, humana y cientifica, entre los paises de
esta querida comunidad iberoamericana.

2 Sobre el derecho procesal constitucional y nuestra concepcion sobre €l, en el 4am-
bito de la teoria general (su naturaleza y contenido, sus vinculos con el derecho procesal
y el derecho constitucional, y su configuracion como disciplina juridica auténoma y es-
pecifica), véase Gutiérrez de Cabiedes, P., “Derecho procesal constitucional y proteccion
de los intereses colectivos y difusos”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho
procesal constitucional, 3a. ed., México, Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2002, pp. 2179-2182.
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En el ambito de esta obra, se dedica el presente trabajo al estudio del
Tribunal Constitucional de Espaiia, de la posicion que como institucion
en el seno del Estado espafiol ocupa y de su ambito de competencias en
el mismo, para abordar tras ello la cuestion de trascendental relevancia
practica, juridico-constitucional y politica del conflicto competencial
que se ha planteado en este pais entre el Tribunal Constitucional (TC) y
el Tribunal Supremo (TS), que se ha dado en llamar la “guerra de los tri-
bunales”, y que estd, a su vez, vinculada a la también fundamental cues-
tion y reto —como en otros paises— de la reforma del amparo constitu-
cional.

Con ello, se rinde el merecido tributo al maestro procesalista, del me-
jor modo en que ello puede hacerse: cooperando en el asentamiento y
fortalecimiento cientifico y practico tanto de la disciplina juridica del de-
recho procesal constitucional, a la que tanto empefio y estudio riguroso
ha dedicado, que le sitian como precursor de esta rama del derecho, co-
mo de la comunidad juridica iberoamericana,’ a la que igualmente ha
brindado su atencion y esfuerzo, con las fructiferas aportaciones por to-
dos conocidas.

3 Resulta propicio destacar en este punto, como uno de los frutos y avances esenciales
de ambas realidades (justicia constitucional y comunidad iberoamericana), la instauracion de
la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional. Esta Conferencia integra en su
seno a todos los tribunales, cortes y salas que imparten la justicia constitucional en los
paises de habla espafiola y portuguesa de América y Europa. A partir de previas reunio-
nes y experiencias (conferencias de Lisboa, 1995; Madrid, 1998; y Antigua, Guatemala,
1999), la Conferencia se institucionaliz6 en Sevilla en octubre de 2005, mediante la De-
claracion de Sevilla, aprobandose sus estatutos en Santiago de Chile en octubre de 2006.
Esta Conferencia, su creacion y la funcion que pretende desempefiar parten precisamente
de la constatacion, alcanzada en las reuniones de los tribunales, cortes y salas constitu-
cionales iberoamericanos, de que, desde la diversidad de sistemas y modelos de control
de constitucionalidad y de proteccion de los derechos fundamentales, los paises integran-
tes de la misma forman una auténtica comunidad de justicia constitucional. El objeto de
la conferencia es servir como foro y cauce de comunicacion e intercambio de experien-
cias e informacion entre dichos tribunales y cortes, con la finalidad de reforzar los siste-
mas constitucionales mediante la reafirmacion de postulados comunes, dando con ello
mejor respuesta a las exigencias crecientes en el dmbito de la justicia constitucional de
los ciudadanos de los distintos paises integrantes de la misma. Es, por tanto, natural-
mente, un 6rgano de cooperacion, no un 6rgano con jurisdiccion constitucional suprana-
cional.
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II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL
1. Introduccion

A) El sistema de jurisdiccion constitucional espafiol es un sistema de
jurisdiccion constitucional “concentrado y especializado”, frente a la ju-
risdiccion constitucional difusa o compartida con otras jurisdicciones.

Esta jurisdiccion constitucional es ejercida en exclusiva por el Tribu-
nal Constitucional. Puede decirse, en términos sintéticos, que la instaura-
cioén y concepcion del TC espafiol responde al modelo austriaco, al albur
del cual se instituyen en lineas generales los tribunales constitucionales
europeos en la primera posguerra.

B) El Tribunal Constitucional espafiol ha sido instituido por la Consti-
tucion Espaiola de 1978 (CE), que lo contempla y regula en su titulo IX,
articulos 159 a 165.* Antecedente historico de este Tribunal Constitucio-
nal es el Tribunal de Garantias Constitucionales, instaurado por la Cons-
titucion de 1931 y que existio durante la II Republica espaiiola y, por
ello, de no muy dilatada existencia.

Las previsiones de la Constitucion Espafiola de 1978 sobre el Tribunal
han sido desarrolladas por la Ley Orgénica 2/1979, del 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional (LOTC), que, de acuerdo con la propia Constitu-
cion (articulo 165), regula el funcionamiento del Tribunal, el estatuto de
sus miembros, el procedimiento ante el mismo y las condiciones para el
ejercicio de las acciones.® Esta Ley acaba de ser, precisamente, objeto de
reforma mediante la Ley Organica 6/2007, del 24 de mayo, que pretende
reorganizar la edicacion que el TC otorga a cada una de sus funciones,
para cumplir adecuadamente su mision constitucional, con aspectos de
relevancia para la cuestion aqui tratada.

C) En cuanto a su composicion, el Tribunal Constitucional esta inte-
grado por doce miembros, quienes ostentan el titulo de magistrados del
Tribunal Constitucional. Son nombrados por el rey mediante real decre-
to, si bien en su designacion intervienen tanto el Poder Legislativo como
el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial. Asi, ocho miembros son nombra-

4 Se constituyé solemnemente bajo la presidencia de Su Majestad el rey el 12 de ju-
lio de 1980 e inicid el ejercicio de su jurisdiccion el 15 de julio de 1980.

5 A su vez, en virtud de la potestad reglamentaria reconocida por su propia Ley
Organica (articulo 2.2, LOTC), el Tribunal ha dictado, 5 de julio de 1990, el vigente Re-
glamento de Organizacion y Personal, que regula su actividad.
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dos a propuesta de las camaras que integran las cortes generales (cuatro
por el Congreso y cuatro por el Senado), dos miembros por el gobierno
de la nacion y dos por el Consejo General del Poder Judicial (maximo
organo de gobierno de la judicatura).

D) En lo que hace al estatuto de sus miembros, cabe destacar que la
designacion para este cargo se hace por nueve afos, debiendo recaer en
ciudadanos espafoles que sean magistrados o fiscales, profesores de uni-
versidad, funcionarios o abogados, todos ellos juristas de reconocida
competencia con mas de quince afios de ejercicio profesional.

Los magistrados del TC tienen un rigido régimen de incompatibilida-
des, que la CE senala como anadidas a las propias de los miembros del
Poder Judicial.® Y como contrapartida y garantia de su alta funcion tie-
nen salvaguardada su independencia e inamovilidad durante el ejercicio
de su mandato (articulo 159, CE).

2. Naturaleza, posicion institucional y ambito de competencias

A) La LOTC precisa ya en mayor grado que el Tribunal Constitucio-
nal es “independiente de los demas 6rganos constitucionales y esta some-
tido solo a la Constitucion y a la presente Ley Organica”, “intérprete su-
premo de la Constitucion” (articulo 1.1), “Gnico en su orden” y que
“extiende su jurisdiccion a todo el territorio nacional” (articulo 1.2). De
ello puede deducirse que es un organo constitucional, exclusivo en el
ejercicio de la jurisdiccion constitucional, e independiente, a su vez, de
cualquier otro.

De esa independencia y Unica sumision a la CE y a su propia Ley
Orgéanica, asi como de la distinta ubicacion sistematica y regulacion que
ya se contenia en la carta magna se infiere que este érgano no forma par-

6 La condicién de miembro del Tribunal Constitucional es incompatible con todo
mandato representativo; con los cargos politicos o administrativos; con el desempefio de
funciones directivas en un partido politico o en un sindicato y con el empleo al servicio
de los mismos; con el ejercicio de las carreras judicial y fiscal; y con cualquier actividad
profesional o mercantil. En lo demas —establece el articulo 159.4, CE— los miembros
del Tribunal Constitucional tendran las incompatibilidades propias de los miembros del
Poder Judicial. Esa mencion separada —incompatibilidad con el ejercicio de la carrera
judicial y incompatibilidades propias de los miembros del Poder Judicial— es una razon
afiadida a la diferente naturaleza del Poder Judicial y del TC, de la que tratamos con pos-
terioridad.
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te del Poder Judicial. Asi, la CE contiene una regulacion por separado de
aquel poder, al que dedica el titulo VI “Del Poder Judicial” (articulos
117 al 127), y a este Tribunal, al que atiende —como se ha dicho— en el
titulo IX.” Con esta diferencia de ubicacion y regulacion constitucional,
la carta magna comienza ya por destacar su diversa naturaleza (aunque
deba advertirse ya desde este momento que ello no obsta a que ambos
puedan ejercer funcion jurisdiccional). No en vano, el Poder Judicial tie-
ne su propia ley organica, la Ley Organica 6/1985, del lo. de julio, del
Poder Judicial (LOPJ), aprobada afios mas tarde, en la que se disciplina
en detalle este Poder. En la ctspide de su organizacion esta el TS, que,
como ya establecia también la CE, es “el o6rgano jurisdiccional superior
en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitu-
cionales” (articulo 123).

B) Mucho se ha escrito y discutido sobre la naturaleza del TC, en
Espafia como en otros ordenamientos. Sintéticamente, cabe sefialar que
se contraponen dos teorias al respecto: la de la naturaleza juridica de este
organo, y la de la naturaleza politica del mismo. Y puede concluirse
—también sintéticamente— en cuanto a esta cuestion que el TC espaiiol
es un organo constitucional, que ejerce indudablemente una verdadera
funcion jurisdiccional, mediante procedimientos de esa misma naturaleza
y con las notas y garantias tipicas de esa funcion, como se ha encargado
de sefialar por lo demas el propio Tribunal.® Que las decisiones de este
Tribunal puedan tener y tengan una innegable carga y repercusion politi-
ca (lo cual tampoco sucede solo con éste), no hace que la funcion que
ejerza deje de ser jurisdiccional, ni lo convierte en un 6rgano politico.

7 Debe observarse la diversa —e incluso distante— ubicacion constitucional del Po-
der Judicial y del TC (aunque también deba advertirse que este criterio “sistematico”
puede no ser determinante o “infalible”). Asi, reparese en que se encuentra ésta separada
por la disciplina constitucional de cuestiones tan diversas como el titulo VII, dedicado a
la economia y hacienda, y el titulo VIII, sobre la organizacion territorial del Estado.

8 Véase, por todos, Cordén Moreno, F., El proceso de amparo constitucional, 2a.
ed., La Ley, 1992, pp. 10-18. El propio TC ha sefialado, en su temprana STC 9/1981, del
31 de marzo, que ¢l “no forma parte del Poder Judicial y esta al margen de la organiza-
cion de los tribunales de justicia, como la propia Constitucion pone de manifiesto al re-
gular en titulos diferentes unos y otros 6rganos constitucionales”, si bien este Tribunal
“actia, especialmente en los procesos de amparo, como tal Tribunal y con base en un
procedimiento de caracter jurisdiccional, bien que regulado de manera especial en su Ley
Organica” (fj 20.).
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C) La CE establece cuales son las atribuciones —el ambito competen-
cial— que otorga al TC. Asi, su articulo 161 dispone que el TC es com-
petente para conocer:

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley.

b) Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades
referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion, en los casos y for-
mas que la ley establezca.

¢) De los conflictos de competencia entre el Estado y las comunidades
autonomas o de los de éstas entre si.

d) De las demas materias que le atribuyan la Constitucion o las leyes
organicas. Al albur de esta clausula, la LOTC ha operado una relati-
va extension de las competencias esenciales establecidas por la CE.

Puede decirse que, en el ejercicio de las atribuciones mencionadas en
los incisos a, c y d, el TC actia como juez exclusivo (de la constituciona-
lidad de las leyes’ y de los conflictos competenciales entre drganos terri-
toriales del Estado); y que en el ejercicio de la competencia atribuida en
el apartado b, actua como juez supremo de la proteccion de los derechos
y libertades fundamentales, con una funcion compartida con los tribuna-
les de la jurisdiccion ordinaria, que también pueden y deben tutelar esos
derechos y libertades fundamentales e interpretar las normas constitucio-
nales; si bien quien ostenta la supremacia en ese ambito compartido —y
solo en ese ambito— es el TC, que es por ello garante e intérprete supre-
mo —que no unico— de la Constitucion —que no de todo el ordena-
miento juridico—.

D) Por ello, en cuanto a la posicion institucional de este 6rgano cons-
titucional, puede decirse, en términos graficos, en lo que aqui importa,
que el TC es un 6rgano que no es ni “superior” ni “inferior” al TS: estan
en ambitos distintos. Cuestion distinta es que para acceder al mal llama-
do “recurso” de amparo sea presupuesto previo, de procedibilidad, haber
agotado la via judicial previa (precisamente, para que los tribunales de la
jurisdiccion ordinaria puedan proveer a esa tutela, preservando el carac-
ter subsidiario de la actuacion del TC); y que ello en la practica se con-

9 Ello sin perjuicio de que se establezca en el ordenamiento espafiol que los Tribu-
nales ordinarios puedan inaplicar una ley preconstitucional, si la consideran contraria a la
Constitucion y por ello derogada tacitamente por ésta.
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crete en que en muchos casos el proceso haya sido resuelto por el TS, en
via de casacidn, como ultima actuacion anterior a la del TC. Asi como
que, aunque su relacion sea de “horizontalidad”, el hecho de la preemi-
nencia de la norma constitucional —por la que es funcion del TC velar—
sobre la legalidad ordinaria, cause como efecto practico jurisdiccional el
que éste parezca situado con relacion de “verticalidad” respecto de aqué-
llos, incluido el TS.

Y en cuanto a lo que interesa a este trabajo, la insercion en nuestro or-
denamiento y en el orbe de los tribunales en sentido lato de un 6rgano
que ejerce funciones jurisdiccionales, y que tiene facultades de anulacion
de las resoluciones dictadas por los tribunales ordinarios, produce una 16-
gica colision con quien ha ostentado una tradicional y prolongada posi-
cion de supremacia jurisdiccional: el TS. De ella tratamos en las lineas
que siguen.

III. LA “GUERRA DE LOS TRIBUNALES”

Es, como hemos adelantado, en el ambito de la relacion entre el TS y
el TC donde se ha producido el fenomeno que se ha denominado la “gue-
rra de los tribunales”, que no es exclusivo —naturalmente— del ordena-
miento espafol, y que se ha producido también en otros paises.

Asi, en el ambito europeo, se ha hablado en Italia de la “guerra fra le
due Corti” para aludir al conflicto que se produjo entre la Corte Costitu-
zionale y la Corte de Cassazione en las décadas de los afios sesenta y se-
tenta. Y se han producido también situaciones de disfuncién en el encaje
de la jurisdiccion constitucional en otros paises, como Alemania.

1. La génesis y las razones del conflicto

A) De naturaleza y concepcion ideologica. Tras la creacion en Espaia
del Tribunal Constitucional, que se afiadido como “alto tribunal” del Estado
al ya existente Tribunal Supremo, diversas notas contrapusieron rapida-
mente a uno y otro o6rgano. Al TS se le suponia, por su composicion (edad
y formacion de sus magistrados, momento de incorporacion y tiempo de
permanencia en la carrera judicial, legalidad que habian venido aplicando
y ambito en que la habian desarrollado: régimen autocratico del general
Franco) una concepcion y vision mas tradicional o conservadora (califica-
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da por algunos como mas rigurosa o estrictamente juridica), y al Tribunal
Constitucional, por andlogas razones de composicion (extraccion y desig-
nacion por camaras y gobierno democraticos, norma que inspiraba su ac-
tuacién), una concepcion y actuacion mas avanzada o progresista (califica-
da por aquéllos de mas politica y menos técnico-juridica).'

En cualquier caso, el TC emprendi6 su funcion, en 1981, con un régi-
men democratico de libertades recién instaurado, y con un ordenamiento
juridico compuesto de muchas leyes y normas preconstitucionales, 10gi-
camente inspiradas en principios y valores distintos de los instaurados y
emanados de la carta magna de 1978. Ello exigia (ademas de una activi-
dad declarativa de inconstitucionalidad), una constante actividad inter-
pretativa acorde (y una “interpretacion adecuadora”) con los nuevos
principios, valores, derechos y garantias constitucionales (en buena me-
dida, “transformadora”), que, si bien podian y debian realizar también
los tribunales ordinarios, si puede decirse que estaba en mejor posicion,
disposicion y predisposicion para llevarla a cabo el TC. Asi, la novedosa
atribucion de jurisdiccion al TC para la tutela de los derechos fundamen-
tales y las normas constitucionales, de reciente instauracion, supuso el
ejercicio de esa atribucion y jurisdiccion en ocasiones (mediante el am-
paro constitucional) teniendo que vencer planteamientos no acordes
—inconsciente o deliberadamente— con las exigencias constitucionales,
con su normatividad directa y su preceptiva aplicacion; es decir, plantea-
mientos o dificultades de inteleccion de la instauracion de una Constitu-
cion que era y es normativa y jurisdiccionalizada: verdadera norma juri-
dica, fundamental y suprema, vinculante y directamente aplicable.!!

10 Véase Tomas y Valiente, F., “Poder Judicial y Tribunal Constitucional”, Poder Ju-
dicial, num. especial, XI, pp. 20 ss.; Gimeno Sendra, V., “De nuevo el conflicto entre el
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional, La Ley, nim. 7, 2001, p. 1364, que habla
de causas ideologicas y corporativas del conflicto, destacando que las primeras provenian
del “conservadurismo” del TS, frente a un Tribunal de fuerte procedencia universitaria,
llamado a consolidar el derecho de defensa y el sistema acusatorio. Aprecia también este
autor que “estos elementos... han pasado afortunadamente a la historia”, por la incorpo-
racion al TS “de no pocos magistrados progresistas”.

11 Cfi. Gutiérrez de Cabiedes, P., Recension al libro de Juan Fernando Lopez Agui-
lar, La Justicia y sus problemas en la Constitucion. Justicia, jueces y fiscales en el Esta-
do social y democratico de derecho, Madrid, Tecnos, 1996; “Monografico. El Poder Ju-
dicial”, Teoria y Realidad Constitucional, nims. 8 y 9, 2001-2002, pp. 283-290 y la
propia obra recensionada, de la que es autor quien ha sido hasta fechas recientes ministro
de Justicia del Gobierno de Espaiia, y que escribid antes de serlo.
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En ese ambito de los principios se produjeron los primeros motivos de
confrontacion entre ambos tribunales; y, concretamente, en uno de los
sectores del derecho donde la emanacion de los nuevos principios y ga-
rantias constitucionales tiene una mas honda relevancia y proyeccion: el
ambito penal. De ahi que se produjera en aquel momento la colisiéon con
resoluciones de la sala segunda (Sala de lo Penal).

En la actualidad, dicho motivo no existe ya como tal, por la renova-
cion profunda de la composicion del TS, tras treinta afios de vigencia de
un régimen de Estado social y democratico de libertades y porque no ca-
be albergar ya dudas de que los tribunales ordinarios tienen idéntica apti-
tud y actitud, disposicion y praxis, en la tutela de los principios, derechos
y garantias constitucionales. Por ello, también resulta necesario decir hoy
que no resultan justificadas predisposiciones inversas, en el sentido de
prejuicios favorables o justificaciones injustificadas sobre todo cuanto
realice o pueda realizar el TC,'? tan propia del enfoque —comprensi-
ble— de los constitucionalistas.

Cuando mas, cabria decir que pudiere subsistir este motivo en el “sub-
consciente colectivo” y en la inercia orgénica, corporativa o competen-
cial de cada tribunal. Considero que la mejor solucion para su evitacion y
no prolongacion —cifiéndome ahora a esta causa— es el de la interco-
municacién entre la composicion de ambos organos. Y, dada la practica
preeminencia final del TC, que entre los magistrados de este Tribunal
terminen integrandose algunos de quienes fueron magistrados del TS
(que se supone incorporaran aquel enfoque y sensibilidad organica, insti-
tucional y juridica). Asi se ha hecho ya, integrando, v. gr., en la actuali-
dad el TC quien fuera presidente del TS, y exponente principal de las
quejas de éste frente a las intromisiones del TC en su funcion exclusiva.

12 Gréaficamente se ha dicho que “en cualquier caso, los excesos en que el TC puede
parecer que incurre, o si se quiere, en los que incurre, aunque habria que justificar la
existencia del exceso caso por caso, en el ejercicio de la competencia que para la tutela
de los derechos fundamentales le ha sido atribuida, no pueden oscurecer el hecho decisi-
vo de que esa atribucion facilitdé desde el primer momento que la jurisprudencia constitu-
cional rectificase en profundidad viejos y superados planteamientos judiciales que, por
pura inercia historica, negaban la aplicacion directa de la Constitucion, incluso en mate-
ria de derechos fundamentales, cuando no la propia normatividad directa del texto consti-
tucional”. Véase Fernandez Farreres, G., El amparo en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Comentarios al titulo 11l de la LOTC, Madrid, Marcial Pons, 1994, p. 18.
No obstante, dada la superacion de esa situacion y necesidad, que exponemos en el texto,
cabria decir que, a dia de hoy, esos excesos y extralimitaciones —contrarios al sistema
constitucional— si podrian oscurecer la labor y funcion del TC.
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B) Estatutarias o corporativas. Durante algunos afios existid una cau-
sa estatuaria o corporativa de desazon y resquemor, por agravio compa-
rativo, entre los miembros del TS y los del TC. Y ello tanto por la razo-
nable pretension de los primeros de una equiparacion retributiva con los
segundos, como por determinadas deficiencias en medios personales y
materiales que afectaban a la labor del TS.

Pero también tales circunstancias han desaparecido. A partir de la re-
forma de la LOPJ, operada en 1997, se produce aquella mejora y “digni-
ficacion” demandada, mediante la regulacion del estatuto de la figura o
categoria del magistrado del Tribunal Supremo, de cuya mano llega la
mencionada equiparacion, acompafiada de medidas que dotan de una me-
jor infraestructura material al TS.

Por ello, nos centramos en la Gltima causa enumerada, la técnico-juri-
dica y sistémica, que es la que hace al ambito competencial o de alcance
de jurisdiccion de cada uno de los tribunales, y que es la que ha seguido
produciendo las disfunciones y tensiones a las que se refiere este trabajo.

C) De ambito competencial. De entre las atribuciones que tiene confe-
ridas el TC que han quedado enunciadas en el apartado anterior (control
de constitucionalidad, conflictos de competencia y recurso de amparo),
las controversias que se han suscitado entre los dos altos tribunales han
surgido casi exclusivamente en el ambito del recurso de amparo (a dife-
rencia de las tensiones producidas en otros paises, como Italia);'3 y en su
seno, en los amparos solicitados frente a resoluciones judiciales (los del
articulo 44, LOTC), dada la amplitud de su ambito material de protec-
cion, en su regulacion normativa e interpretacion jurisprudencial.'*

En éstas (a diferencia de lo que sucede con las demas, que fiscalizan y
anulan en su caso actuaciones de otros poderes del Estado), la resolucion
estimatoria del amparo comporta la revocacidon de resoluciones del Poder
Judicial, en la cuspide del cual se situa el Tribunal Supremo.

Tedrica y normativamente, el ambito de atribuciones —jurisdiccion—
de cada uno de los altos tribunales estd claramente establecido. El TS,

13 En Italia, en cambio, el conflicto entre las dos cortes se ha producido en el &mbito de
las sentencias dictadas en procesos de inconstitucionalidad, en relacion con los efectos
de éstas (su alcance y efectos, y la vinculacion a ellas de los tribunales ordinarios). Y, so-
bre todo, respecto de las sentencias interpretativas “positivas”, desestimatorias del recurso.

14 Cfy., al respecto, Oliva Santos, A. de la y Diez-Picazo Giménez, 1., Tribunal Cons-
titucional, jurisdiccion ordinaria y derechos fundamentales. Dos ensayos, Madrid,
McGraw-Hill, 1996, pp. 8 y 9.
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como tribunal de casacion que es, tiene por funcion velar por la inter-
pretacion y aplicacion correcta y uniforme de la ley en todo el territorio
nacional (articulos 123 de la CE y 53 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial).

El TS culmina la organizacion de la jurisdiccion ordinaria. Y son fa-
cultades propias de esta jurisdiccion ordinaria —bueno es concretarlo,
porque muy a menudo se omite o desconoce, moviéndose en el ambito
genérico y topico— ejercidas Unicamente por los tribunales que integran
el Poder Judicial: la determinacion y libre valoracion de los hechos, la
seleccion de la norma aplicable y su interpretacion, y la subsuncion de
los hechos en la norma aplicable.

Corresponde al TC, en cambio, mediante el proceso de amparo, la tu-
tela constitucional de los derechos fundamentales (articulos 161 b, CE y
2.1b, LOTC).

Por tanto, en términos graficos, no es funcion del TC establecer la in-
terpretacion o aplicacion correcta de la ley (eso pertenece al ambito de la
legalidad, competencia exclusiva de los o6rganos del Poder Judicial o ju-
risdiccion ordinaria); lo que le corresponde es dilucidar, en su caso, si
una interpretacion es conforme a las exigencias constitucionales: o, de
modo mas preciso, cuando una determinada interpretacion o aplicacion
es contraria a la Constitucion.

Sin embargo, en la practica, esas “lineas rojas” (es decir, estos ambitos
o términos de separacion, recién puestos —siguiendo con la metafora
cromatica— negro sobre blanco) no son tan nitidas y se desdibujan por
diversas razones:

a) Por una parte, porque las “actuaciones de la jurisdiccion ordinaria”
pueden terminar teniendo “relevancia constitucional”, por incidir una de-
terminada resolucion judicial de valoracion o de interpretacion o aplica-
cion de la ley en el ambito de los derechos o las garantias constituciona-
les. Ello da cuenta de la labilidad, permeabilidad o nebulosidad de la
teorica distincion radical y nitida entre legalidad y constitucionalidad.

b) Por otra parte, porque ciertos derechos fundamentales son lo que se
llama “derechos fundamentales de configuracion legal”, lo cual quiere
decir que son consagrados con rango constitucional fundamental por la
carta magna, pero su regulacion es desarrollada por leyes ordinarias (or-
ganicas). En tales casos, el TC, en cumplimiento de su funcion de tutela
y garantia de la norma fundamental, debe ejercer el examen e interpreta-
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cion de la ley (de rango ordinario, pero relevancia constitucional), lo cual
puede ser visto como una intromision en el ambito de la legalidad ordi-
naria.

¢) Y, por ultimo, porque los tribunales de la jurisdiccion ordinaria (esto
es, del Poder Judicial), también inciden indirectamente o se pronuncian ex-
presamente, de forma inevitable, sobre derechos y garantias constituciona-
les, fundamentales o no; y deben, asimismo, velar por la debida proteccion
de los derechos fundamentales (como derechos y como parte del ordena-
miento que son) de forma previa al proceso de amparo constitucional, del
que el proceso de “tutela ordinaria de los derechos fundamentales” es
siempre presupuesto previo, siendo aquél subsidiario a éste.

En todos los casos, los tribunales ordinarios, incluido el TS, deben in-
terpretar el ordenamiento (la legalidad ordinaria y las normas constitu-
cionales) de acuerdo con los principios y preceptos constitucionales: y,
en la practica, obsérvese, de conformidad con la interpretacion que de
ellos haya realizado el TC. Asi lo dispone el articulo 5.1, LOPJ, precepto
que es pura derivacion de la consideracion de la Constitucion como nor-
ma suprema del ordenamiento y del TC como “intérprete supremo de la
Constitucion” (articulo 1.1, LOTC), pero que no deja de ser un factor de
limitacion (y de friccidon) entre ambos “Organos supremos”. Y es que re-
sulta ineludible la circunstancia de que, toda actuacion o interpretacion
tutelar del TC, de sentido distinto a la previa de la jurisdiccion ordinaria,
comporta la revocaciéon —anulacion— de ésta, con la significacion de
que la decision de aquella jurisdiccion es contraria a la Constitucion y ha
vulnerado un derecho fundamental, y con la especial carga organica o
institucional que ello tiene si ese Tribunal ha sido el TS.

De todas formas, las fricciones o desavenencias se han producido de
modo destacado —como veremos— cuando el TC, actuando en principio
su funcion de maximo garante de los derechos fundamentales, se ha
adentrado en consideraciones y resoluciones pertenecientes al ambito de
la legalidad ordinaria, lo cual ha provocado —cuando ello comportaba
ademas la anulacion de la resolucion del caso concreto llevada a cabo
por el TS, maximo tribunal en ese ambito— la queja o critica del TS; e
incluso una actuacion “rebelde” de este ultimo Tribunal ordinario a ave-
nirse a los efectos derivados de la resolucion del Constitucional, lo cual
ha suscitado los referidos roces y casos de conflicto institucional entre
ambos “maximos tribunales”.
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2. Los principales casus belli. El leading case

1. El primero de los capitulos mas sobresalientes de esta tension insti-
tucional entre el TS y el TC espaiioles se produce a partir de la STC
7/1994, del 17 de enero, que rectificd al TS en relacion con el valor que
debia darse a la negativa a someterse a las pruebas biologicas de paterni-
dad. El TC no sélo decidio anular la sentencia de la Sala de lo Civil del
TS, sino que, en vez de devolver las actuaciones a la misma para que ésta
dictara nueva sentencia, declar6 la firmeza de la resolucion dictada por el
tribunal inferior (la Audiencia Provincial de Madrid).

El caso fue llamativo, pues llegd a plantearse por magistrados de la
Sala de lo Civil invocar el auxilio de Su Majestad el rey, “como maximo
moderador del Estado”, apelando a la funcion arbitradora y moderadora
(que ciertamente la CE le otorga). No obstante, ese inaudito modo de
“dirimir la controversia” (que no es la vocacion del articulo 56 de la CE
donde se establece aquella funcion) no llego finalmente a culminarse, por
no remitirse al jefe del Estado el escrito en que a €l se recurria. EI males-
tar del TS 1lego a expresarse, no obstante, y de forma explicita, en el mis-
misimo Discurso de apertura del afno judicial de 1994, pronunciado por
el entonces presidente del TS y del Consejo General del Poder Judicial.

2. Otro de los episodios mas “sonados” de esta historia de roces y ten-
siones entre ambos tribunales tuvo lugar en el caso Herri Batasuna. La
STC 136/1999, del 20 de julio, declaré nula la sentencia condenatoria
dictada anteriormente por la Sala de lo Penal del TS contra la mesa na-
cional de dicho partido politico, por delito de colaboracién con banda ar-
mada, por haber cedido su espacio de publicidad electoral para la difu-
sion de un video de la banda terrorista ETA. La decision supuso la “ex
carcelacion” de los 22 miembros de la mesa de HB, que llevaban 20 me-
ses en prision.

La STC se basaba en la desproporcion de la condena del TS impuesta
a los miembros de la mesa en relacion con la conducta juzgada, y en la
vulneracion del derecho fundamental a la legalidad penal (no cabiendo
en el Codigo Penal la aplicacion de una pena por analogia) y a la presun-
cion de inocencia.

3. Si hubiera de sefialarse un leading case entre los que ahora estamos
resefando, ese seria en mi opinion, sin duda, la situacion creada en el de-
nominado caso Isabel Preysler. Una importante revista de difusion nacio-
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nal habia publicado un extenso reportaje en el que una ex empleada del
hogar de tan conocida persona en Espafia divulgaba datos y aireaba deta-
lles pertenecientes al ambito personal y doméstico de ésta.

Interpuesta por ella demanda de proteccion del derecho fundamental
al honor, a la intimidad y a la propia imagen, ésta fue estimada por el
juzgado de primera instancia, con condena al pago de una indemnizacion
de 5 millones de pesetas. La condena fue confirmada en apelacion por la
Audiencia Provincial de Barcelona, considerando existente una vulnera-
cion del derecho a la intimidad e incrementando la reparacion dineraria
impuesta a 10 millones de pesetas.

Recurrida en casacion la condena, la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, mediante su sentencia del 31 de diciembre de 1996, estim6 dicho re-
curso, anul6 la sentencia de apelacion y desestimo la demanda, absol-
viendo de ella a los demandados. EI TS revoc6 la condena, considerando
que los datos divulgados no constituian una vulneracion del derecho a la
intimidad,'> no entrando ya, por no ser preciso, en la cuestion de la deter-
minacion del quantum de la posible indemnizacion.

Interpuesto recurso de amparo por la afectada, por pretendida vulne-
racion del aludido derecho fundamental, la STC 115/2000, del 10 de
mayo, otorgd el amparo, anulando la STS por considerar lesionado el
derecho fundamental a la intimidad personal y familiar de la recurrente
en amparo.

Tras la anulacién de la sentencia, como consecuencia del otorgamien-
to del amparo, y la consiguiente devolucion de las actuaciones al Supre-
mo para que volviera a dictar nueva sentencia, éste dictd la STS del 20
de julio de 2000, en la que, tras la consideracion —formal y “obliga-
da”—!© establecida por el TC de la existencia de tal vulneracion del dere-

15 Sefala el TS que “se puede afirmar que las frases aparecidas en el reportaje de la
revista en cuestion eran como ... los granos que le salen en la cara, con frecuencia...”, ...
llevar una determinada agenda de piel de cocodrilo”, asi como detalles de los habitos de
lectura, de la ropa que posee en los armarios, el horario familiar y los ments, todos ellos
referidos a la sefiora P. A., no se pueden catalogar, ni de lejos, como atentatorios graves a
la intimidad, por ser afrentosos, molestos o simplemente desmerecedores desde un punto
de vista de homologacion social”.

16 En la sentencia se indica que “por segunda vez, en virtud de sentencia del Tribunal
Constitucional la sala primera resuelve el recurso de casacion”. Y que “esta sala debe
proclamar que el reportaje aparecido en la revista Lecturas titulado «La cara oculta de
Isabel Preysler» supone un ataque a la intimidad de la protagonista del mismo”.
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cho fundamental, se afirmaba, no obstante, a continuacion, en cuanto a la
valoracion pecuniaria de la responsabilidad, que debia resolverse: “Pues
bien, las frases [ya reproducidas] se pueden calificar como insignifican-
tes dada la enorme proyeccion publica de la afectada —hecho notorio—,
por lo cual la valoracion del dafio moral producido puede ser mesurado
en 25.000 pesetas”.

La afectada presentd entonces un escrito en el que plantea, alternativa-
mente, un incidente por indebida ejecucion de la sentencia constitucional
por el TS; y con carécter subsidiario, formula recurso de amparo contra
dicha sentencia, por entender que vulnera de nuevo el derecho a la inti-
midad de la recurrente (articulo 18.1, CE) e infringe el derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24, CE). Ambas peticiones, basadas en dos mo-
tivos:

a) incumplimiento del mandato y la doctrina constitucional contenidos
en la STC 115/2000, tanto en la motivacion que le llevé a estimar el mo-
tivo de casacion como en el resultado generado por la misma resolucion.

En cuanto a la motivacion, sostiene la recurrente que la STS no “mo-
dula” la responsabilidad indemnizatoria en funcion de la gravedad, sino
que enjuicia de nuevo la intromision al calificar de “insignificantes™ de-
terminadas frases del controvertido reportaje, utilizando un criterio valo-
rativo rechazado por la sentencia constitucional, que considera que toda
vulneracion del derecho a la intimidad es grave; no teniendo en cuenta
ademas la STS muchos otros datos de la intimidad de la demandante in-
justamente revelada al conocimiento publico a los que alude expresa-
mente la STC 115/2000. En cuanto al resultado, también la sentencia de
amparo habria sido ejecutada indebidamente, ya que la tinica posibilidad
de resarcimiento frente a intromisiones en el derecho a la intimidad, a di-
ferencia de las intromisiones en el derecho al honor, reside en la indem-
nizacion pecuniaria, siendo evidente que una indemnizacion “simbolica”
de 25.000 pesetas es tanto como no restituir al agraviado en su derecho
a la intimidad (pudiendo la concesion de tal indemnizacién provocar en
la agraviada unos efectos mas perniciosos todavia que la denegacion
de la infraccion). Con base en los argumentos anteriores se solicita una
revision del quantum indemnizatorio fijado por el Tribunal Supremo,
pretension a la que podria acceder el Tribunal Constitucional, segun ju-
risprudencia anterior (STC 134/1999, de 15 de julio), puesto que la in-
demnizacion de 25.000 pesetas fue manifiestamente irrazonable y des-
proporcionada.
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b) vulneracion del articulo 24, CE (derecho a la tutela judicial efecti-
va) al efectuar el TS la valoracion del quantum indemnizatorio.

Primeramente —y es relevante ponerlo de manifiesto precisamente en
este trabajo— porque la Sala Primera del Tribunal Supremo se apartd de
su propia doctrina, en virtud de la cual la Sala Casacional no tiene com-
petencia para revisar el quantum de una indemnizacién. Y en segundo lu-
gar, porque la sentencia del Supremo se apartd de forma inmotivada de la
valoracion realizada en la sentencia de instancia (Audiencia Provincial
de Barcelona), limitandose a afirmar que “la difusion de la noticia y las
ventajas reportadas no han podido ser cuantificadas econdémicamente”,
sin entrar a analizar tal difusion ni el efecto obtenido.

Los dos motivos fundamentan también el recurso de amparo, inter-
puesto en el caso de que el TC no entendiera admisible el incidente por
indebida ejecucion, solicitando la recurrente que se anulara la STS y se
declarara ajustada a derecho la indemnizacion de 10 millones de pesetas
reconocida a su favor en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona dell12 de enero de 1993.

Por el contrario, los demandados consideraban que la STS habia eje-
cutado correctamente la STC: declarando y haciendo un reconocimiento
publico de la intromision ilegitima en el derecho a la intimidad apreciada
por esta tltima y modulando la responsabilidad en atencion a distintos
elementos que exponia, con base en lo cual condenaba a los demandados
al pago de una indemnizacion (que no corresponde al TC fijar). Por ello,
en lo que aqui mas importa, sefialaban los recurridos que la admision del
amparo implicaria dejar vacio de contenido el recurso de casacion y su-
pondria una invasion de las competencias que sobre la materia tiene el
Tribunal Supremo, Ultima instancia en el enjuiciamiento civil (no exis-
tiendo un derecho con relevancia constitucional a recibir una determina-
da indemnizacion en caso de intromision en la intimidad).

El TC entendi6 procedente tramitar la peticion como recurso de ampa-
ro. Y resulta oportuno destacar que su resolucion no es lo lineal y senci-
lla que se ha dado a entender en ocasiones; si bien, ciertamente, plantee
la problematica aqui analizada en estado puro, con aristas discutibles.

Asi, primeramente, desestima (fj 40.) el amparo en cuanto a la preten-
sion de que la fijacion de la cuantia por el TS vulnerara el derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24.1, CE) por no proceder realizar tal fi-
jacion en casacion. Sin embargo, si estima, (fj 50.) la vulneracion de este
derecho por “insuficiencia de motivacion”, al haber procedido a revisar



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 689

la cuantia de la indemnizacion fijada por la Audiencia Provincial omi-
tiendo datos esenciales contenidos en la STC y no teniendo en considera-
cion los criterios o pardmetros basicos legalmente exigidos.!” El1 TC afir-
ma que la STS no tuvo en cuenta la difusiéon o audiencia del medio en el
que se publico el reportaje causante de la vulneracion denunciada (estan-
do acreditados dichos datos en autos), limitandose a sefalar que “la difu-
sion de la noticia y las ventajas reportadas no han podido ser cuantifica-
das economicamente”.

Y dado que el derecho a la tutela judicial efectiva incluye el derecho a
obtener de los 6rganos judiciales una respuesta razonada, motivada, fun-
dada en derecho y congruente con las pretensiones oportunamente dedu-
cidas por las partes, la sentencia impugnada no satisface esas exigencias
constitucionales de motivacion.

Es mas, la constatacion de esa vulneracion no le impide analizar si hu-
biera podido existir vulneracion del derecho fundamental a la intimidad.
Es decir, si la STS reparé la primera vulneraciéon del derecho a la intimi-
dad o, al no hacerlo asi, vulner6 de nuevo este derecho. Este enjuicia-
miento viene requerido por el hecho de que la falta o insuficiencia de
motivacion de una resolucion judicial relativa a un “derecho fundamental
sustantivo” se convierte en lesion misma de ese derecho (la motivacion
guarda una indisoluble relacion con las exigencias dimanantes del respe-
to debido al derecho sustantivo, en este caso a la intimidad personal y fa-
miliar). Y, en el caso concreto, por la circunstancia de que en este caso el
organo judicial frente a cuya resolucion se demanda el amparo se ha pro-
nunciado ya por dos veces en relacion con la denunciada vulneracion del
derecho a la intimidad. Esta lesion derivaria del caracter simbdlico de la
indemnizacion y del hecho de que la STS “se aparta de los criterios esta-
blecidos en la STC 115/2000 al delimitar el alcance del derecho y de la
lesion sufrida”. Es decir, que “al revisar la cuantia de la indemnizacion
fijada por la Audiencia Provincial, la sentencia ahora impugnada parti6
de un entendimiento del derecho a la intimidad que no se ajusta a la in-
terpretacion que de tal derecho fundamental realizé este Tribunal en su

17 Debe aqui apuntarse que la LO 1/1982 establece en su articulo 9.3, como criterios
para la valoracion del quantum indemnizatorio, que la indemnizacién se extendera al da-
flo moral, que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la
lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusion o
audiencia del medio a través del que se haya producido, asi como el beneficio que haya
obtenido el causante de la lesion como consecuencia de la misma.
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sentencia, y que vincula a todos los jueces y tribunales que integran el
Poder Judicial (articulo 5.1, LOPJ)”.

El TC detalla (fj 80.) los aspectos en los que se determina ese aparta-
miento, explicitando alguna consideracién que podria en cualquier caso
haberse suavizado en la forma —e incluso omitirse, pues ya era deduci-
ble de lo hasta entonces expuesto—, y que era susceptible de generar res-
quemor —de “levantar ampollas”— en el TS, agravando en éste la sen-
sacion de desaire: “al no considerar la Sentencia impugnada, ni aun tras
el enjuiciamiento realizado en la STC 115/2000... y reiterar de nuevo
una minusvaloracion del quebranto sufrido por el derecho fundamental
afectado en funcion del pretendido «caracter insignificante» de algunas
frases del reportaje publicado”. Y con base en ello, alcanza una conclu-
sion controvertida en cuanto al fondo: la sentencia “frente a la cual ahora
se demanda amparo realiza una interpretacion que, lejos de reparar el de-
recho vulnerado, lesiona de nuevo el derecho a la intimidad (articulo
18.1, CE), menoscabando asi la eficacia juridica de la situacion subjetiva
declarada en nuestra precedente sentencia”.

Pero lo que constituye sin duda el punto mas controvertido de su reso-
lucion (en el punctum dolens, la verdad, pueden incluirse también las
consideraciones transcritas en el parrafo anterior) es el alcance del fallo de
la sentencia estimatoria del amparo. La STC 186/2001 considera (fj 90.)
que el otorgamiento del amparo, en este caso, no comporta sélo la decla-
raciéon de nulidad de la sentencia impugnada (tipo de pronunciamiento
establecido en el articulo 55 a, LOTC), sino que el restablecimiento de la
recurrente “en la integridad de su derecho fundamental” (pronunciamien-
to del articulo 55.1 ¢, LOTC)'® exige, dadas las particulares circunstan-
cias del supuesto enjuiciado en este caso, que el fallo no se limite a acor-
dar la devolucion de las actuaciones para que sobre ellas se produzca un
nuevo pronunciamiento del TS. Al estarse ante un vicio “in indicando” y,
a diferencia de lo acaecido en ocasiones precedentes, habiéndose ya pro-
nunciado por dos veces al respecto el 6rgano judicial frente a cuyo ulti-
mo pronunciamiento se demanda amparo, el pleno restablecimiento del
derecho a la intimidad personal y familiar exige aqui excluir dicha devo-
luciéon con objeto de que la reparacion procedente no se dilate en térmi-
nos inadmisibles al resultar remitida a un proceso que puede prolongarse

18 Véase en general sobre esta cuestion, Gomez Amigo, L., La sentencia estimatoria
del recurso de amparo, Aranzadi, Cizur Menor, 1998.
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indefinidamente y que, en consecuencia, por su misma duracion, podria
hacer ilusoria la obligada reparacion del derecho fundamental lesionado.
Con base en ello, la STC 186/2000 considera que procede declarar que,
en cuanto al quantum indemnizatorio, ha de estarse en ejecucion de su
fallo a la cantidad acordada en concepto de indemnizacion por la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Barcelona del 12 de enero de 1993, cu-
ya fundamentacion resulta acorde con las exigencias del derecho funda-
mental expresadas en la STC 115/2000.

La sentencia contiene un voto particular de dos magistrados que,
compartiendo el otorgamiento del amparo en cuanto a la declaracion de
vulneracion de la intimidad y nulidad de la STS, discrepa de la solucion
de que se entre en la sentencia a fijar la cuantia de la indemnizacion de-
bida a la recurrente en amparo. Situa el centro de gravedad de la vulnera-
cion producida, ya antes, en el derecho a la tutela judicial efectiva, y con-
sidera que la solucion correcta de dichas vulneraciones era la de que se
devolvieran las actuaciones al Tribunal Supremo, para que, ejercitando la
jurisdiccion que le es propia, dictase nueva sentencia, atenida a las exi-
gencias constitucionales vulneradas en la anterior anulada.

No obstante, conviene poner de manifiesto —para evitar una indebida
simplificacion de los términos del problema y del debate— la severidad
también de algunas consideraciones del voto particular, en el que se se-
fnala que “el modo en que el Tribunal Supremo fija la indemnizacion, con
un inso6lito esquematismo de argumentacion, se asemeja mas al propio de un
organo de primera instancia que a la respuesta a un debate procesal de
casacion, esperable en un recurso de tal tipo”. Y que, la consideracion
de que se produce la lesion del derecho fundamental de tutela judicial
efectiva en un momento conceptual anterior —sefala textualmente el vo-
to discrepante— “resulta formalmente mas radical si cabe”.

4. Otros de los casos mas recientes han tenido lugar, nuevamente, en
el ambito penal, y con ocasion de la fiscalizacion constitucional —o, qui-
za sea mejor decir, por el TC— de la interpretacion judicial de la ley pe-
nal, con vistas a evitar —al menos en teoria— una interpretacion vulne-
radora del derecho fundamental a la legalidad penal (articulo 25, CE).
Asi, en dos sentencias recientes, el TC desautoriza la interpretacion judi-
cial de la ley penal: en un caso, la de que la interposicion de denuncia o
querella interrumpe la prescripcion del delito (STC 63/ 2005). Por otro,
la de que en los casos de negocios realizados en fraude de ley se puede
afirmar la existencia de un delito de defraudacion tributaria (STC 120/
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2005). En contra de esas interpretaciones, el TC sostiene que, conforme a
la letra de la ley, solo una actuacion judicial motivada puede interrum-
pir la prescripcion del delito; y que solo en los casos de simulacion, es
decir, de ocultacién del hecho imponible, puede afirmarse la existencia
de una defraudacion punible.

Ambos casos han provocado publicas manifestaciones de desacuerdo
y protesta hacia la actuacion del TC, hasta el punto de que la Fiscalia Ge-
neral del Estado sugiere a los fiscales no atender a la mencionada doctri-
na “constitucional” (o —nuevamente— del TC).

5. Lo negativo y preocupante de estos casos, o de otras actuaciones o
situaciones controvertidas o con repercusion politica en las que el TC se
ha visto envuelto, no es sélo que hayan tenido lugar, sino que se hayan
convertido en objeto de discusion e instrumento de lucha politica, llegan-
do a apuntarse a la existencia de irregularidades e incluso intereses espu-
rios en el Tribunal o algunos de sus miembros.

6. Y, a la inversa, desde la perspectiva de este “conflicto”, se ha llega-
do a producir el enjuiciamiento de los magistrados del TC por parte del
TS, a efectos de dilucidar su responsabilidad civil, e incluso criminal,
que se les imputaba en virtud de una actuacion jurisdiccional de aquéllos.
Ello, al margen de constituir la actuaciéon normativa prevista en el orde-
namiento juridico —por mas que resulte llamativo y hasta significativo
de una cierta patologia en el funcionamiento practico de las institucio-
nes— se puede, y de hecho se ha leido, en clave de nuevos episodios de
la “guerra de los tribunales”.

a) Asi, en un fallo sin precedentes en la historia judicial espanola, la
Sala de lo Civil del TS condend a once de los doce magistrados del TC
(el Gltimo no habia actuado por enfermedad) a pagar un total de 5.500
euros, 500 cada uno de ellos, a un joven, pero célebre abogado, como
responsables civiles de una conducta antijuridica por negligencia, consis-
tente en no haber atendido debidamente un recurso planteado por éste.!

19 Este letrado mantenia su particular pugna con el TC, basada en su pretension de
que los letrados de este Tribunal, que integran un cuerpo que asiste en cuestiones técni-
co-juridicas a sus magistrados, no puedan ser designados discrecionalmente —a dedo—
por éstos, debiendo existir un concurso-oposicion publica para cubrir esas plazas. Para-
ddjicamente, la Sala de lo Contencioso Administrativo del TS habia rechazado la tesis
defendida por este abogado de eliminacion del sistema de libre designacion de los Letra-
dos del TC; y contra esta decision, el abogado interpuso un recurso de amparo ante el
TC. En su escrito exigi6 la abstencion de los doce magistrados que integran el Tribunal
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En concreto, el Supremo entiende (en una decision respaldada por diez
de los once miembros que integran el Pleno)?® que el TC no argumento
debidamente por qué inadmiti6é un recurso de amparo del letrado, consi-
derando que los magistrados del TC incurrieron en una conducta negli-
gente, al apreciar una “total falta de motivacion en la resolucion del TC,
incluso con una literalidad inadecuada, pues no se examina la proceden-
cia o no de admitir ese recurso de amparo. El contenido de la providencia
—agrega la Sala— dej6 al recurrente huérfano de una adecuada tutela ju-
dicial”. El fallo alude literalmente a la “negligencia” y a la “falta de dili-
gencia” con la que actud el TC, lo que conduce a una “culpa” suficiente
para “declarar incursos en responsabilidad civil a todos los demanda-
dos”. El Supremo llega a afirmar que la Corona es la nica institucion in-
violable y, en virtud del articulo 1902 del Codigo Civil, sanciona a los
magistrados del TC a reparar el dafio causado.

Con ello, se vienen a reabrir las viejas rencillas o heridas —nunca ce-
rradas plenamente— entre el Supremo y el Constitucional, constituyendo
estos episodios —se quisiera 0 no— nuevos capitulos de las maltrechas
relaciones y de los mutuos reproches de ambos tribunales. Y apreciando-
se en estos hechos, en medios publicos, e incluso en el &mbito del propio
TC, una “venganza” del TS hacia el TC en la pugna que ambos habian
mantenido.

b) En cuanto a la responsabilidad criminal, el Tribunal Supremo deci-
di6 archivar la denuncia interpuesta a partir de esta sentencia, por un pre-
sunto delito de prevaricacion contra los magistrados del Constitucional,
que se habria pretendidamente cometido con el dictado de ese acuerdo de
inadmision a tramite del mencionado recurso de amparo. La Sala de lo
Penal del TS archiva la denuncia por no revestir caracteres de delito los
hechos objeto de la misma, con base, en cuanto al fondo, principalmente,
que el TC resolvid la inadmision del recurso del abogado en aplicacion

por entender que tenian “interés directo en la causa”, asi como la formacion de una nueva
sala imparcial que decidiese al respecto. El TC decidié no admitir el recurso de este abo-
gado, lo que provoco que éste —en un acto hasta entonces insolito— presentara una de-
manda ante la Sala Civil del Supremo contra los magistrados del TC y les reclamara una
indemnizacion de 11.000 euros, imputandoles dolo, o al menos culpa, en el rechazo de su
peticion de amparo sin “examinar previamente” su recurso.

20 Y es que la decision es secundada por todos los magistrados del Pleno, excepto
por uno, que formula un voto particular, que ha sido calificado de “enérgico” y “causti-
co”, lo que, en este caso, lejos de quitar fuerza a la decision, le dota de mayor relevancia.
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de su Ley Organica (articulo 50.1) y que la sentencia de la Sala Civil del
TS “carece de toda posible eficacia en el ambito propio de la jurisdiccion
penal”.?!

3. Conclusiones. Consideraciones prospectivas

A) Con base en lo anterior, y haciendo una anamnesis de la situacion,
cabe senalar que las fricciones o desavenencias notorias se han produci-
do de modo principal y destacado cuando el TC, actuando en principio o
pretendidamente su funciéon de maximo garante de los derechos funda-
mentales, se ha extralimitado de su ambito de jurisdiccion constitucional,
inmiscuyéndose en consideraciones o resoluciones de pura legalidad or-
dinaria. Y que ello ha provocado —cuando comportaba ademas la anula-
cion de la resolucion del caso concreto llevada a cabo por el TS, maximo
tribunal en ese ambito— las quejas o criticas —a menudo nada dis-
cretas— del TS, poniendo de manifiesto la existencia de una intromision
en la esfera que a la jurisdiccion ordinaria compete en exclusiva y una
suplantacion de la funcién en que ¢l es 6rgano superior y Ultimo intérprete.
E incluso, a partir de ello, una actuacion “rebelde” del TS, que exacer-
bando su celo en la actuacion del ambito propio que considera invadido,
se muestra renuente a avenirse a los efectos derivados de la resolucion
del Constitucional, y a deducir en ese ambito de la legalidad las conse-
cuencias “necesarias” (tanto en el sentido de logicas como de precepti-
vas) de la resolucion previa y contraria del Constitucional. Asi se han
planteado abiertamente auténticas situaciones de conflicto institucional
—airado y aireado— entre ambos “maximos tribunales”. Y ni una actua-
cion ni otra son propias ni justificables ni convenientes.

B) En cuanto al diagndstico de la situacion, puede concluirse que la
zona de friccion o conflicto se encuentra, como también hemos tenido

21 La denuncia habia sido interpuesta por la Asociacidon contra la Injusticia y la Co-
rrupeion (Ainco). En su resolucion, la Sala de lo Penal del TS establece, como causas
afiadidas, la procesal de que para exigir responsabilidad penal a los jueces y magistrados
se precisa la interposicion de una querella (seglin el articulo 406, LOPJ), no bastando pa-
ra ello la denuncia. Y, en cuanto al fondo de la denuncia, el Supremo recuerda que en el
recurso ante el TC, el letrado solicitaba la abstencion de todos sus magistrados —y subsi-
diariamente su recusacion— por tener interés directo en el asunto, no estando previsto la
sustitucion de todos los magistrados del Constitucional, por abstencion o recusacion, ni
en la Constitucion ni en la LOTC.
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oportunidad de describir, en el ambito de la resolucion y efectos del re-
curso de amparo. Es sabido en Espafia que el proceso de amparo ha co-
brado una relevancia y proyeccion que posiblemente ni siquiera los cons-
tituyentes hubieran llegado a prever.

Y en su seno, es opiniéon unanime la que sefala, sobre todo, a la am-
plitud de la interpretacion del contenido del derecho consagrado en el ar-
ticulo 24, CE (a la tutela judicial efectiva), como el causante de esta in-
flacion del amparo constitucional.?

Ello ha redundado en detrimento de la atencion debida a la resolucion de
este tipo de recurso, asi como a las otras atribuciones —procedimientos— a
que se ha de dedicar el TC. Ese es precisamente el motivo determinante de
la reforma de la LOTC recién operada en mayo de 2007, que sefiala en su
exposicion de motivos que hasta tal punto ha llegado el crecimiento del nu-
mero de recursos de amparo que ha llegado a “ocupar la practica totalidad
del tiempo y medios materiales y personales del Tribunal”.

La laxitud con que el TC ha dotado al derecho a la tutela judicial efec-
tiva (de plena configuracion y delimitacion jurisprudencial) ha tenido co-
mo consecuencia que sea muy amplio el ambito o tipologia de actuacio-
nes judiciales potencialmente susceptibles de incurrir en su vulneracion,
de modo que dificilmente una decision de los tribunales ordinarios puede
escapar al control del TC, disponiendo este Tribunal de una via abierta
constantemente para fiscalizar la actuacion de la jurisdiccion ordinaria,?
circunstancia que —debe, desde luego, observarse— han promovido
también y agravado los particulares justiciables, recurriendo ante el TC
resoluciones de los tribunales ordinarios con la pretension de obtener una

22 En un momento inicial, pudo estar también en esta zona de conflicto la actuacion
del derecho a la igualdad del articulo 14, CE que, como fundamento del recurso de ampa-
ro, produce el efecto “aflictivo” de que, precisamente el mismo motivo que funda la casa-
cion y la propia existencia del TS, y por el cual éste ha ostentado su tradicional suprema-
cia jurisdiccional (la funcion nomofilactica, de preservacion de la igualdad y uniformidad
en la interpretacion y aplicacion de la ley) es el que puede motivar (fundar o provocar) la
actuacion —constitucional— del TC, revocatoria de la —casacional— del TS. Es decir,
que cuando la resolucion de la jurisdiccion ordinaria recurrida y revocada por el Tribunal
Constitucional es la de casacion del TS, es logico que éste pueda sentir suplantada su
funcion propia. Pero cabe observar que la proyeccion de este derecho, como fundamento
de este conflicto, ha desaparecido practicamente.

23 Asi lo advirti6 muy tempranamente Pera Verdaguer, F., “Violacion de derechos y
libertades por los organos judiciales”, E/ Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, t. 111,
p.2117.
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revision y un nuevo enjuiciamiento favorable de su caso, es decir, de go-
zar de una ulterior “instancia” judicial. Asi, el uso que se ha dado al pro-
ceso de amparo constitucional, que lo ha convertido en instrumento de
revision universal —o de su intento, al menos— de la actuacion de los
tribunales, ha hecho que se venga hablando de la conversion del amparo
constitucional en una “supercasacion”. Por ello, una de las vias de solu-
cion del problema aqui tratado es el de la posible reforma del proceso de
amparo constitucional, del que luego tratamos.

C) Para poder culminar ese diagnodstico, desde un punto de vista de
técnica juridica, y poder abordar seriamente un tratamiento del mismo,
con visos de realismo y expectativas de éxito, debe irse algo mas alla del
lugar comun —reiterado hasta la saciedad, pero a menudo no trascen-
diéndose de él— de que el TC debe respetar el ambito de la jurisdiccion
ordinaria (es decir, la funcion jurisdiccional de los tribunales ordinarios)
en la resolucion de los litigios ante ellos planteados, salvo y en la medida
en que las exigencias constitucionales impongan su intervencion.?* El
nudo gordiano de la cuestion es qué son y en qué medida lo imponen, las
exigencias y garantias constitucionales. O visto desde otra perspectiva: si
el TC solo lleva a cabo lo que éste denomina un “control externo” de la
actuacion judicial, ha de analizarse y esclarecerse cual es el contenido y
alcance posible de ese “control externo” que lleva a cabo el TC sobre la
actuacion de los tribunales de la jurisdiccion ordinaria.

a) Ese control ejercido por el TC consiste, en primer lugar, en el con-
trol “externo”, puramente formal, de las exigencias constitucionales (me-
ra existencia de motivacion, primeramente, que da paso al de suficiencia
de esa motivacion).

b) Asimismo, el TC efectia un control sobre la existencia de error ma-
terial patente o arbitrariedad de la resolucién judicial: es decir, sobre la
correccion, aqui si, factica, de la interpretacion o aplicacion judicial de
la ley, pero manifiesta, grave, patente.

24 Asi se sefiala, por ejemplo, ultimamamente, en Diaz Revorio, F. J., “;Vuelve la
guerra entre los tribunales?”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 2,
2001, p. 1603, sefialando que el TC “debe limitarse a los aspectos estrictamente constitu-
cionales de la cuestion” y aludiendo al “talante” o actitud. Pero, como decimos en el tex-
to, a partir de ello, resulta necesario, para que la solucién no quede en un mero desidera-
tum y pueda ser real, concreta y efectiva, intentar determinar cuales sean esos limites
constitucionales y, a ser posible, qué instrumentos se pueden arbitrar para su cumpli-
miento.
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¢) El TC habla también de la irrazonabilidad 16gica, normalmente uni-
da a las anteriores, aunque no quepa equipararlas en su significado y jus-
tificacion. La razonabilidad o correccion logica es la formal y abstracta
del razonamiento, ajena a la correccion juridica del resultado.

Estos objetos de control no plantean excesivos problemas, en cuanto a
la injerencia del TC en la funcion judicial. Si lo plantean, en cambio,
otros posibles objetos y controles que en otras ocasiones ha operado:

d) La razonabilidad o correccion juridica, aunque ésta, en una descrip-
cion radical, se refiera a la evitacion de resoluciones absurdas o extrava-
gantes a los parametros unanimemente asumidos por la doctrina jurispru-
dencial o cientifica.

e) La proporcionalidad, o correccion de la ponderacion, que puede lle-
var al TC a anular una aplicacion o interpretacion de la legalidad ordina-
ria realizada por los tribunales, e incluso a sustituir e imponer la que él
considera adecuada.

Estos ultimos objetos o tipos de “control externo material”, que tienen
en realidad poco de control “externo”, tocantes ya a la adecuacion del ra-
zonamiento o de la ponderacion llevada a cabo en la resolucion judicial,
si dan pie a la posibilidad de revision y sustitucion de esa ponderacion
judicial (de los hechos, de la legalidad) por la suya propia.?®

En ese ambito se inserta el muy discutible principio de la interpreta-
cion de la legalidad “mas favorable” a la efectividad del derecho funda-
mental, introducido en algunas resoluciones por el TC. Debe observarse
cOomo este principio es mas proclive o susceptible de llevar al TC a susti-
tuir la interpretacion de la legalidad de los tribunales ordinarios por la su-
ya, aunque aquella no sea contraria a la Constitucion, lo cual no debe ha-
cer, por contrario al &mbito —constitucional— de la funcion judicial, ex
articulo 117, CE.

D) Con base en todo lo que hemos hasta aqui expuesto pueden formu-
larse ciertas conclusiones sobre el tratamiento o solucion del problema
que nos ocupa.

25 Cfr. Medina Guerrero, M., “Articulo lo., comentario”, Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, Madrid, TC-Boletin Oficial del Estado, 2001,
pp- 86 y 87; Viver i Pi-Sunyer, C., “Diagndstico para una reforma”, en varios autores, La
reforma del recurso de amparo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 27 y 28, en el que
este autor alude a lo que llama “tests o canones de enjuiciamiento” utilizados por el TC
para efectuar el control de la actividad judicial.
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a) Ello debe comenzar por reconocer la existencia del problema, en
ocasiones negado, sobre todo desde el ambito constitucionalista. No
existe un problema estructural o sistémico grave, pero si una situacion de
disfuncién y tension, que en momentos puntuales se torna en conflicto
abierto y publico. Ello resulta innegable y negativo para el funciona-
miento de las instituciones, por afectar al prestigio y auctoritas de altos
organos del Estado, de la justicia, que tiene —y habria de tener s6lo—
sus problemas y desafios enfrente de ella, no en su seno.

b) Dada la relacion que tiene este problema con el amparo constitucio-
nal, se ha apuntado de forma tdpica a la reforma de este proceso como
uno de los modos de solucion de estas fricciones y conflictos entre los
altos tribunales. No obstante, ese lugar comun se ha quedado habitual-
mente en eso, que solo tiene de comun la enunciacidon general, pues las
propuestas de reforma del amparo han sido variopintas y hasta contradic-
torias.

Asi, se ha planteado:

— Desde la misma supresion del proceso de amparo constitucional
(del que no somos en modo alguno partidarios).

— Pasando por el cambio de su atribuciéon competencial, que se sus-
traeria al TC, otorgandose, v. gr., a una sala especial del TS (lo
cual unicamente cambiaria el sujeto activo del problema),

— Hasta su reforma en multiples sentidos, que suelen apuntar a la
restriccidon de su alcance, aunque de modos plenamente diversos:

a) La instauracion de mecanismos como el writ of certiorari, me-
diante los cuales el TC pudiera escoger y avocar el conocimien-
to de las cuestiones y pretensiones en los que observara una
mayor relevancia constitucional en su pronunciamiento y esta-
blecimiento de su doctrina.

b) La interpretacion o actuacion mas severa o rigurosa de la causa
de inadmisién del articulo 50.1 ¢, LOTC: no puede decirse que
ahora la admision a trdmite de recursos de amparo fuera en mo-
do alguno laxa, sino todo lo contrario.

¢) Incluso la propuesta de que s6lo cupiera el amparo cuando la
resolucion objeto del mismo tenga suscrito un “Voto particu-
lar”, pudiendo albergar serias dudas que resultara conveniente
hacer depender la actuacién de todo una jurisdiccidon constitu-
cional de una circunstancia como ésta.
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— O la reduccion del ambito material del amparo constitucional, ha-
biéndose propuesto no obstante de modos plenamente contradicto-
rios: eliminar el derecho del articulo 24, CE de su ambito, restrin-
gir el amparo so6lo a ese derecho del articulo 24, CE.

La LO 6/2007, del 24 de mayo, de reforma de la LOTC, acaba de ope-
rar la tan comentada y esperada reforma en la configuracion del tramite
de admision del amparo constitucional, decantdndose por instaurar el
mecanismo limitador analogo al certiorari anglosajon. Asi, frente al sis-
tema anterior de causas de inadmision tasadas, la reforma introduce un
sistema en el que el recurrente debe alegar y acreditar que el contenido
del recurso justifica una decision sobre el fondo por parte del Tribunal en
razén de su especial trascendencia constitucional, dada su importancia
para la interpretacion, aplicacion o general eficacia de la Constitucion
y para la determinacion del contenido y alcance de los derechos funda-
mentales. Con ello se introduce el elemento discrecional en el ejercicio
de la jurisdiccion constitucional.

Con la reformulacién de los apartados a y b del articulo 50 de la
LOTC, y la eliminacién del ¢ y d, se invierte el juicio de admisibilidad,
ya que se pasa de comprobar la inexistencia de causas “tasadas” (es de-
cir, objetivas) de inadmision, a la apreciacion, obsérvese, a criterio del
Tribunal (“verificacion de la existencia” dice la ley) de una relevancia
constitucional en el recurso de amparo formulado.

Sin poder extendernos aqui en consideraciones sobre todo lo que hace
a la reforma del amparo constitucional, que excede de la extension de es-
ta colaboracidn, si creemos que debe sefalarse, en cualquier caso, que la
solucion concreta del problema de la “guerra de los tribunales” tiene que
ver con la clarificacion de ciertos principios y reglas (clarificacion que no
excluye una reforma normativa, pero que se precisa al margen y antes
que ella) y pasa mas por una cuestion de actitud y disposicion. Y, en lo que
hace a esta reforma concreta, ha de sefialarse que la discrecionalidad en
el ejercicio de la jurisdiccion constitucional, la eleccion o seleccion de
los asuntos que presentan una “especial trascendencia constitucional”
que “justifique” una decision sobre el asunto (a modo de cherry picking,
comprensible desde el punto de vista de la operatividad o eficacia, pero
discrecional), tampoco elimina el problema que aqui importa e incluso
podria agravarlo: una hipotética invasion o suplantacion de la jurisdic-
cion ordinaria seria todavia mas nociva y doliente si fuera fruto de una
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previa decision discrecional sobre la “conveniencia” de actuar la “juris-
diccion constitucional”, apreciada por ella misma. Habra de confiarse en
que, la concentracion de esfuerzos en un numero menor de asuntos, re-
dunde —via “calidad”— en menores actuaciones indebidas del TC.

¢) La solucidn a esta situacion pasaba y sigue pasando, por tanto, por
la clarificacion del ambito funcional de cada uno de estos esenciales
Altos 6rganos del Estado (cuestion tan fundamental como dificil, y muy
a menudo tratada de forma tépica y superficial), y por la exquisita y res-
ponsable actuacion al servicio del mismo, y con ello, de la Justicia.

Por eso hablamos de actitud, que debe estar regida en todo momento
por la aludida responsabilidad, por mor de la estabilidad del sistema y la
preservacion del prestigio de ambos Tribunales.

Dada la preponderancia que el TC tiene en la practica, en virtud de la
preeminencia de la norma a la que sirve de garante, se ha hablado del
self-restraint de este Tribunal como necesario; y asi es. La propia au-
to-restriccion del TC, y su moderacion en la actuacion de fiscalizacion y
revision que lleva a cabo de la funcion judicial resulta ineludible, toda
vez que es ¢l mismo el que establece o fija (define, determina e interpre-
ta) en la realidad los limites de su actuacion (algo que —significativa-
mente— se subraya de forma explicita en la reforma de su Ley Organi-
ca);?¢ esto es, toda vez que, a falta de toda instancia exdgena de control,
la operatividad real de este punto depende de una de las “partes” —de
los sujetos— en conflicto.

Durante largo tiempo ha existido inclinacion a la comprension —y
puede decirse que “simpatia”— hacia toda actuacion del TC, con base en
la conviccion de que la atribucion de jurisdiccion constitucional permitio
desde un primer momento la tutela de derechos fundamentales y la nor-
matividad directa de la Constitucion, venciendo inercias pasadas y ten-
dencias presentes contrarias a ello. Pero tan cierto como ello es que esa
funcion cumplida no puede justificar excesos y extralimitaciones —que,

26 Resulta significativo apreciar como la LO 6/2007, de reforma de la LOTC, recalca
este extremo, aunque no existiere duda normativa sobre ello y, muy posiblemente, debido
a la cuestion tratada en este trabajo. Asi, tras lo que ya se decia en el articulo 40., LOTC
de que “En ninglin caso se podra promover cuestion de jurisdiccion o competencia al Tri-
bunal Constitucional”, se afiade ahora en su apartado 1: “El Tribunal Constitucional deli-
mitard el ambito de su jurisdiccion y adoptara cuantas medidas sean necesarias para pre-
servarla, incluyendo la declaracion de nulidad de aquellos actos o resoluciones que la
menoscaben”. Y en su apartado 2: “Las resoluciones del Tribunal Constitucional no po-
dran ser enjuiciadas por ningin 6rgano jurisdiccional del Estado”.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 701

obsérvese, son contrarias al sistema constitucional— por parte del TC; y
que tras treinta afios de un régimen constitucional y democratico, ello no
s ni necesario ni conveniente para ese mismo sistema constitucional.

Y —no en vano— debe destacarse que es apreciable esa tendencia y
actitud en el TC: autorrestriccién que se ha plasmado en el repliegue del
alcance practico dado al derecho a la tutela judicial efectiva y en la prac-
tica desaparicion de la proyeccion del articulo 14 como fundamento de la
estimacion del amparo, que tiene el efecto —mas o menos inmediato—
de su disminucion como fundamento de las demandas de amparo deduci-
das en lo sucesivo.

En la practica jurisprudencial del TC, el limite a su actuacion lo ha si-
tuado este Tribunal en la existencia de arbitrariedad, irrazonabilidad o
error patente de la actuacion judicial. Con ello se vuelve al punto de par-
tida: la integracion o delimitacion del alcance de estos términos (concep-
tos juridicos indeterminados) en el caso concreto, depende del criterio
del TC, por lo que la tinica solucion es el self-restraint de este Tribunal.

Para que esa autorrestriccion o “contencion” no quede en un desidera-
tum vacio de contenido debe concretarse ademas también en plasmaciones
procesales. Y ello, principalmente con respecto al contenido y efectos de
la sentencia estimatoria del amparo constitucional. Y, mas concretamen-
te, en el que es el pronunciamiento (de los establecidos en el articulo 55,
LOTC) que plantea mas problematica en esta materia: el de restableci-
miento del recurrente en la integridad de su derecho.

En cuanto a esta cuestion, creo que ha de abogarse por la observancia
de la regla general de la devolucién de las actuaciones por el TC al tribu-
nal ordinario en el estado y momento en que se produjo la infraccion pa-
ra que éste resuelva sobre la pretension ordinaria deducida, si aquella in-
fraccion lo es de un derecho procesal (es decir, si se estd ante un vicio
“in procedendo”); y si lo es de un derecho sustantivo (vicios “in indican-
do”), mediante la adopcidon de medidas de reparacion del derecho, princi-
palmente de caracter especifico, con la anulacion de la actuacion lesiva.?’

27 En ocasiones se ha planteado el que el TC pueda resolver sin devolucion de actuacion
al TS o tribunal de la jurisdiccion ordinaria competente. En todo caso, debe subrayarse que,
de admitirse esta posibilidad en hipdtesis, Unicamente cabria hacerse en casos limite (por
ejemplo, tras mas de una sentencia constitucional, como en el caso Preysler), cuando el res-
peto de las exigencias constitucionales no quepa con otra resolucion jurisdiccional y preci-
samente por exigencias de efectividad del derecho fundamental, y no restando a su vez
tampoco ninguna otra cuestion “ordinaria” objeto del proceso sin resolver.
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Y, por otra parte, ello debe verse acompanado de la “correlativa sensi-
bilidad y corresponsable implicacion” del TS (que es el maximo érgano
de la jurisdiccion ordinaria, pero no lo es en el ambito de la interpreta-
cion de las garantias constitucionales) a la hora de extraer, seguir y cum-
plir todos los efectos de legalidad ordinaria derivados de la resolucion
constitucional, huyendo de actuaciones renuentes o rebeldes —de “man-
tenella e no enmendalla”— o de abierto planteamiento de un conflicto
como las que hemos expuesto (sea cual sea la previa resolucion, actua-
cion y actitud del TC). Ello implica modificar su criterio y ajustarlo al de
aquél, cuando el suyo precedente haya sido corregido y revocado por el
TC, por contrario a las garantias y preceptos constitucionales.

Y es que tan cierto es que al TS (y a los demas tribunales de la juris-
diccion ordinaria, en el ambito de sus competencias) corresponde en ex-
clusiva interpretar y aplicar la legalidad ordinaria al caso concreto; como
que ello debe hacerlo estrictamente de acuerdo con la norma constitucio-
nal, y al modo en que ésta ha sido interpretada por el TC. Ello, en defini-
tiva, no comporta sino el recordar y estar a lo dispuesto tanto por el ar-
ticulo 54, LOTC?® como por el ya mencionado articulo 5.1, LOPIJ.
Ambos preceptos, cuyo contenido normativo —preceptivo para ambos—
ha de recordarse y subrayarse, ha de llevar a evitar y vetar tanto actuacio-
nes “invasivas” (de extralimitacion) o “defensivas” (de falta de acata-
miento), actitudes irreflexivas o tercas, pruritos de reafirmaciéon o de
contenciodn bizantina, pulsos y “brazos de hierro”.

Ambos tribunales podrian y deberian entablar una verdadera y fructi-
fera comunicacion o didlogo, no soélo directo, sino sobre todo indirecto,
mediante su actuacion e interpretacion (escrita y no escrita, y a través de
la propia doctrina emanada de sus Salas), con la que, ajustaindose a sus
funciones constitucionales y en un clima de moderacion, coordinacion y
colaboracion institucional (de la que ya hablara Calamandrei y que en
Alemania se ha denominado “diplomacia constitucional”) se desenvuel-
van y expresen en el modo en que mejor pueden servir al encaje de sus
atribuciones y a la evitacion de toda disfuncion y tension. Esa diplomacia
y didlogo se habria de plasmar en la especial sensibilidad y atenta recep-

28 Este precepto —oportuno es recordarlo— dispone que “cuando la Sala [o, en su caso,
la seccion afiade la LO 6/2007] conozca del recurso de amparo respecto de decisiones de jue-
ces y tribunales, limitara su funcion a concretar si se han violado derechos o libertades del
demandante y a preservar o restablecer estos derechos o libertades, y se abstendra de cual-
quier otra consideracion sobre la actuacion de los drganos jurisdiccionales”.
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tividad de cada tribunal hacia la doctrina emanada por el otro (asi, v. gr.,
se podria concretar, perfectamente, en la aceptacion y acogimiento por el
TC de la interpretacion de la legalidad ordinaria establecida por el TS en
su doctrina consolidada, y la especial ponderacion de las consecuencias
de disentir de ella).

Ello no constituye, al fin y al cabo, sino la actuacién de la esencial pru-
dencia que debe caracterizar —y caracteriza etimoldgicamente— al ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional. Actuando asi, sin duda sera la justicia
quien saldra ganando.



