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Introduccion

Los derechos fundamentales lo son porque pueden ser judicial-
mente invocados para su tutela y porque restringen la actuaciéon de
los particulares y de los poderes publicos (en sentido lato, incluyen-
do al legislador democratico). De esta forma resulta esencial que los
derechos sean respetados también por los 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria, vy, en el caso de que sean vulnerados, protegidos por los
tribunales especificamente encargados de su tutela (como son el Tri-
bunal Constitucional a través del recurso de amparo y el Tribunal
de Estrasburgo, mediante los recursos pertinentes en relacion con los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos). También resulta esencial la labor desarrollada por el Tribunal
Supremo (mdximo intérprete de la legalidad ordinaria) y, en relacion
con el Derecho de la Unién Europea, por el Tribunal de Justicia de la
Uniéon Europea.

Sabemos, sin embargo, que el acceso a estos 6rganos jurisdicciona-
les en la defensa de los derechos no es, en la actualidad, tarea sencilla.
La admision del recurso de casacion se somete a requisitos legales
de estricto cumplimiento y lo mismo sucede con la admision de la
demanda de amparo, tras la novedosa exigencia del requisito de la
especial trascendencia constitucional, que hace que la intervencion
del Tribunal Constitucional en la configuracion de los derechos fun-
damentales sea hoy mds restringida.

Por estas razones, a la hora de disefiar el DER2016-75993-P, Espa-
7ia ante Europa: retos nacionales en materia de derechos fundamen-
tales (AEI/FEDER, UE), nos parecia preciso prestar cierta atencion a
los problema de admisibilidad que pueden presentar las acciones en
defensa de los derechos en estos cuatro tribunales (Supremo, Consti-
tucional, de Justicia de la Union Europea y Europeo de Derechos Hu-
manos). Y no considerdbamos suficiente analizar exclusivamente las
normas que disciplinan estos recursos, sino que nos parecia oportuno
detenernos también en su aplicacion efectiva. Esta tarea es especial-
mente util cuando hay 6rganos especializados en la aplicacion diaria
de las reglas procesales que terminan por interpretarse y complemen-
tarse con la propia doctrina que de ellos dimana. Y pocas personas
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son tan conocedoras de los entresijos de las practicas procesales como
los Letrados que desempeiian sus funciones en dichas instituciones.

Resultaba, pues, meridianamente claro, cuando se disefi6 el Pro-
yecto de investigacion estatal, que para el estudio de esta materia de-
bia contarse con la ayuda de Letrados de los principales tribunales
que protegen nuestros derechos. Desde esta perspectiva, debemos
agradecer muy sinceramente que Herminio Losada, Letrado del Tri-
bunal Constitucional, y Daniel Sarmiento, que lo ha sido del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, aceptaran nuestra invitacion para
participar en esta obra, ilustrandonos sobre los problemas de admisi-
bilidad que pueden presentar las demandas de amparo y los recursos,
en sentido amplio, ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Nuestro agradecimiento se extiende, también, de modo especial, a
Carmen Morte Gémez, Letrada-Jefa de Division del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, porque decidié integrarse en el Proyecto
de investigacion desde el primer momento y porque ha hecho el es-
fuerzo de participar en el presente trabajo colectivo con la redaccion
del capitulo sobre la inadmision de los recursos por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos.

Alicia Gonzalez Alonso es la tnica autora de este libro que no es
letrada de ningtn tribunal, pero el lector que se adentre en el analisis
de su estudio comprendera pronto que su presencia en él resulta obli-
gada, ya que es una de las mayores expertas en nuestro pais sobre el
derecho a la tutela judicial efectiva y una de las mejores conocedoras
del recurso de casacion.

En resumen, el lector que se adentre en estas paginas podra acce-
der a un conocimiento de primera mano sobre la tramitacion de las
principales acciones que, en defensa de los derechos, se promueven
ante los Tribunales Supremo y Constitucional, y ante los Tribunales
de Luxemburgo y Estrasburgo. Un conocimiento que ha sido muy qtil
para los investigadores que formamos parte del citado proyecto de
investigacion, pero que también lo serd para la academia y para los
profesionales del Derecho.

Los originales que ahora se editan fueron presentados y debatidos
en la Jornada que celebramos en el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales hace algunos meses, contando para ello con el res-
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paldo y la complicidad de su Director, Benigno Pendds y de su Subdi-
rector, Rafael Rubio, a quienes también agradecemos su colaboracion.

Una vez mas contamos también con el respaldo del Grupo de In-
vestigacion Reconocido de Derecho Constitucional, capitaneado por
la profesora Biglino Campos y, como en ocasiones anteriores, con
el de la editorial Tirant lo Blanch, de la que es responsable Maria
José Gélvez, que acoge estas paginas y facilita una difusién nacional
e internacional de los resultados de la presente investigacion. Es para
nosotros un honor trabajar nuevamente en tan buena compaifiia. Y
quisiéramos esta vez extender nuestra gratitud a Juan Luis Espinosa,
editor de Tirant lo Blanch, que siempre asegura que la publicacién se
realice en tiempo y en forma.

Lo relevante, claro, es que este trabajo colectivo sea de utilidad
para la doctrina y para los profesionales del Derecho. Si se culmina
este objetivo, daremos por bueno el tiempo y el esfuerzo empleados.

Madrid, veintiocho de mayo de dos mil dieciocho
Francisco Javier MATIA PORTILLA






La inadmision del recurso de casacion por el
Tribunal Supremo!

Alicia GONZALEZ ALONSO
Universidad Auténoma de Madrid

1. INTRODUCCION

Antes de entrar en el objeto de este trabajo, conviene traer a cola-
cién, aunque sea brevemente, las caracteristicas esenciales del recurso
de casacion asi como su evolucion en el ordenamiento juridico espa-
fiol con el fin de ofrecer una mejor comprension del binomio casa-
cién/derechos fundamentales.

En la etapa preconstitucional, el recurso de casacion se asemejo a
una tercera instancia limitada, en la que primaba mds la defensa del
ius litigatoris que el ius constitutionis. Hay que tener en cuenta que
la doctrina procesalista de la época no veia con buenos ojos la exis-
tencia de mecanismos procesales orientados a la defensa del Derecho
objetivo?®. Los intereses de los justiciables eran los que determinaban

A la memoria de Daniel Maroto de Andrés.

Un buen exponente sobre la idea de casacion imperante en la etapa anterior a la
Constitucion la encontramos en J. Guasp. Aunque la cita es extensa, merece la
pena ser transcrita: “(...) en Espafia, la falta de adhesion a la idea de casacion,
tal y como esta se manifiesta en toda su pureza, demuestra abrumadoramente el
escaso, por no decir nulo, arraigo de ella en la conciencia juridica, no ya lega, si-
no especializada y técnica. La casacion no la sienten ni los litigantes ni los defen-
sores, tantas veces desesperados en la imposibilidad de encajar en algin motivo
legal concreto flagrantes casos de injusticia de hecho. No la sienten los Tribuna-
les ni el propio Tribunal Supremo, que, salvo un breve y meritisimo paréntesis
en su evolucion, no ha hecho verdaderas construcciones generalizadas de los
casos planteados, sino que ha tratado de resolverlos en atencion a sus fundamen-
tos particulares y concretos. No la siente el Ministerio Fiscal, que en rarisimas
ocasiones ha hecho uso del recurso de casacion en interés de la Ley, verdadera
piedra de conocimiento de la casacién pura, como nuestra legislacion la ofrece.
No la siente, finalmente el propio legislador el cual ya, al regularla en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, introdujo en ella dos notas francamente desvirtuadoras
de su auténtica esencia: la casacion por error de hecho vy el fallo en cuanto al
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la configuracion legal del recurso. Con cardcter general y sin descen-
der ahora a cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales, a través de la
casacion podia interesarse la correccion no solo de los errores in iu-
dicando o in procedendo del juez a quo, sino también el error en la
cuestion factica.

Sin embargo, las reformas de las que ha sido objeto la casacién
tras la entrada en vigor de la Constitucion han ido todas en la misma
direccion: otorgar a la casacién su sentido pristino u originario con el
fin de permitir que el TS cumpla mejor su funcién institucional como
“Organo jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo lo dis-
puesto en materia de garantias constitucionales” (art.123 CE). Ni el
TS es un 6rgano judicial como los demads en relacion con las funciones
constitucionalmente atribuidas, ni el recurso de casacién un medio de
impugnacion asimilable a la funcion que cumplen otros mecanismos
procesales que tienen por objeto la revision de lo decidido en sede
jurisdiccional. La tarea consistente en establecer una regulacion de
la casacion que permita llevar a cabo las funciones nomofilactica y
de unificacion de doctrina se ha tornado excesivamente compleja ya
que, para hacer posible este objetivo, hay que limitar las resoluciones
susceptibles de ser recurridas en casacién para no colapsar al TS pero,
al mismo tiempo, es necesario permitir que puedan acceder al mismo
las materias que requieren una respuesta por parte del Tribunal. Las
sucesivas reformas procesales de las que ha sido objeto la casacion,
no siempre acertadas en mi opinion, han tratado de situar al TS en
condiciones 6ptimas para lograr tal fin, constatdndose una evolucién
que ha pasado de establecer un sistema reglado de admision, que ha
pivotado sobre todo en la cuantia del pleito, a otro en el que se le con-
fieren ciertos poderes al TS para determinar los asuntos que merecen
una respuesta por su parte.

fondo por el Tribunal Supremo en las infracciones de ley, apartandose, por otra
parte, cada vez mds, en la legislacion moderna, de la figura de la casacion, para ir
recogiendo, con mayor o menor fortuna otras instituciones que pretenden susti-
tuirla”. Estas frases fueron pronunciadas por J. Guasp en el I Congreso Nacional
de Derecho Procesal celebrado en mayo de 1950 y han sido reproducidas por P.
Aragoneses Alonso en su trabajo “Notas sobre la casacion y la jurisprudencia”,
Revista de Derecho Procesal XXX, pp. 12-13.
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Lo cierto es que, en la actualidad, la defensa del ius litigatoris ha
dejado de ser la piedra angular sobre la que asienta su regulacion,
tomando cada vez mas importancia la defensa de lo que tradicional-
mente se ha venido denominando el ius constitutionis. Aunque esta
tendencia es apreciable con caracter general, no todas las leyes pro-
cesales de los distintos 6rdenes jurisdiccionales han apostado por el
mismo modelo casacional lo que puede verificarse, por ejemplo, en
materia de derechos fundamentales, tema central de este estudio. Esta
diversidad de disefios casacionales me obliga a analizar la regulacion
de cada uno de ellos en relacion con la tutela de los derechos funda-
mentales. Se excluye de este trabajo el estudio de la casacién penal
por varias razones. En primer lugar, porque no son equiparables, a
efectos de comparacion, los recursos de casacion de los érdenes civil,
contencioso-administrativo y social con el orden penal. En segundo
lugar, porque, a pesar de que la generalizacion de la segunda instancia
penal se llevo a cabo por la LO 19/2003, de 23 de diciembre, ésta no
se ha implantado hasta el presente afio. En efecto, la Ley 41/20135,
de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de
las garantias procesales y el Real Decreto 229/2017, de 10 de marzo,
por el que se crean 16 plazas de magistrados en érganos colegiados
para hacer efectiva la segunda instancia penal, han permitido que, por
fin, la generalizacion de la segunda instancia penal sea una realidad
en nuestro ordenamiento juridico, lo que ha posibilitado a su vez la
implementacion de un nuevo modelo casacional. Hasta ahora la casa-
cién penal no ha podido evolucionar en el sentido que sus homoélogas
del resto de los 6rdenes jurisdiccionales. La falta de segunda instancia
contra las sentencias dictadas por las AAPP y AN —que conocen de
los delitos mas graves—, ha obligado al TS a realizar un juicio casa-
cional de corte mas revisor que nomofilactico. Ademads, ha impedido
al alto Tribunal unificar doctrina respecto de los delitos menos graves
(que no tenian acceso a la casacién). La puesta en marcha de la doble
instancia penal permitira la aplicacion del nuevo modelo casacional.
Aun estd por ver como lo administrard el TS.

Son varios los autores que prevén que, tras la generalizacion de la segunda ins-
tancia, se modifique sustancialmente la forma en que la Sala Segunda del TS
aborde el enjuiciamiento en sede casacional de las cuestiones referidas a la valo-
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Antes de entrar en el andlisis pormenorizado de cada uno de los
modelos casacionales implantados en los diferentes 6rdenes jurisdic-
cionales, adelanto ya que la propia naturaleza del recurso de casacién
asi como la funcién institucional que se le encomienda y las restriccio-
nes consustanciales al disefio del recurso en cada uno de los modelos
puede impedir, me parece, que sea un instrumento adecuado para la
tutela universal de los pleitos en los que se impetra la tutela de dere-
chos fundamentales ya sean sustantivos o procesales. A pesar de lo
anterior, hay razones de politica procesal que pueden justificar que el
Tribunal Supremo conozca, aun de forma limitada, de los procesos de
tutela de derechos fundamentales.

Con todo, no hay que considerar que la casacion sea un instru-
mento ajeno a los postulados constitucionales y a la consecucion
de determinadas finalidades ligadas a la efectividad de los derechos
fundamentales. La casacion es el medio de impugnacién idoneo para
hacer efectivo el principio de igualdad en la aplicacion de la ley en
todos los 6rdenes jurisdiccionales: en esto se concreta el ius constitu-
tionis al que debe responder el juicio casacional. Como ya sefial hace
tiempo J.L. Requejo Pagés, una lectura sistematica de los arts. 9.3,
14 y 24.1 CE obliga al legislador a crear un sistema de recursos que
permita reducir a la unidad la pluralidad de criterios interpretativos
que impidan que supuestos litigiosos idénticos obtengan resoluciones
judiciales idénticas. Y en la consecucion de esta finalidad, la casacion
es una pieza esencial®.

2. EL ARTICULO 5.4 LOPJ: LA VULNERACION DE LA
CONSTITUCION COMO MOTIVO CASACIONAL

Una de las primeras normas que se aprobaron tras la entrada en vi-
gor de la Constitucion y que contiene normas reguladoras del recurso

racion de la prueba y la presuncion de inocencia. Puede verse en este sentido C.
Conde Pumpido Tourén, en “Encuesta Juridica”, Revista Sepin, Prdctica Penal,
2015, nam. 81, p. 8.

J.L. Requejo Pagés, “El derecho de acceso a los recursos”, La Constitucion y la
prdctica del Derecho, T. 1, dirs. M. Aragén Reyes y J. Martinez-Simancas, Pam-
plona, 1998, pp. 425-429.
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de casacion fue la LOPJ, que en su articulo 5.4, atn vigente, establece
que “en todos los casos en los que segun la ley proceda recurso de
casacion, sera suficiente para fundamentarlo la infraccién de precepto
constitucional. En este supuesto, la competencia para decidir el re-
curso correspondera siempre al TS, cualquiera que sea la materia, el
derecho aplicable y el orden jurisdiccional”.

Conviene prestar atencion a la forma en que dicha norma ha sido
interpretada por el TS. En primer lugar, todas las Salas del TS han
coincido en sefialar que el mencionado precepto no crea una modali-
dad casacional especifica, sino que tan solo prevé que en los casos en
los que segtin las distintas leyes procesales quepa recurso de casacion,
este podra fundarse en la infraccion de precepto constitucional. Asi,
en relacion con los asuntos que versen sobre la infraccion de los de-
rechos fundamentales, habra que estar con caracter general a lo que
dispongan cada una de las leyes jurisdiccionales, sin que el hecho de
que se invoque la vulneracion de la Constitucion sea motivo suficiente
para que proceda la casacién. Dicha interpretacion parece ajustarse
del tenor literal de la norma.

Sin embargo, algunas de las Salas del Tribunal Supremo han reali-
zado, en mi opinion, una lectura que vacia de contenido tal previsién
legal. Es el caso, entre otros, de la Sala Tercera del TS al no permitir
el control de la potestad reglamentaria de las CCAA en los supuestos
en los que este vulnere el principio de jerarquia normativa (art. 9.3
CE) e, incluso, de las normas constitucionales que reconocen derechos
fundamentales. Se contienen a continuacién los argumentos que han
servido de base a tal decision.

En efecto, debido a que la casaciéon de la que conoce el TS queda
constrefiida a las infracciones de Derecho Estatal y de la Unién Eu-
ropea que sean determinantes del fallo de la resolucion recurrida, el
TS ha considerado que los supuestos en los que el objeto de enjuicia-
miento se constrifia al Derecho emanado de las CCAA, no procedera
el recurso de casacion vy, en consecuencia, no resultara de aplicacion
lo dispuesto en el art. 5.4 LOPJ. Téngase en cuenta que cuando el TS
analiza la conformidad de un reglamento autonémico a la ley (auto-
nomica), el tnico derecho que se enjuicia es el autondémico, aunque
ello lleve aparejada la infraccién del principio de jerarquia normativa
(art. 9.3 CE). Esta jurisprudencia se inicié con la STS de 23 de no-
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viembre de 1994, dictada por la Sala compuesta por todos sus ma-
gistrados con el fin de unificar criterios en todas las Secciones’. En la
mencionada sentencia se afirmé también que el hecho de que en este
caso no se admitiera la revision del derecho autonémico por alegarse
unicamente la infraccion del art. 9.3 CE, si resultaria factible que el
TS controlara la constitucionalidad del ordenamiento autonémico si
esta se fundaba en la infraccion de otros preceptos constitucionales.

Este ultimo supuesto se dio poco tiempo después y, en contra de
lo previsto en la sentencia antes citada, el TS declar6 también la inad-
misibilidad del recurso basada, en buena medida, en que el recurrente
no habia formulado correctamente la alegacion de inconstitucionali-
dad. Me refiero a la STS de 24 de enero de 1996 dictada también por
el Pleno de la Sala®. Dicha sentencia cont6 con 2 votos particulares
—fueron 13 los Magistrados que disintieron del fallo— en los que
se subraya, por un lado, que el recurrente si alegd correctamente la
inconstitucionalidad de la norma” y, por otro, que la interpretacion de
la mayoria de la Sala deja vacio de contenido lo dispuesto en el art.
5.4 LOPJ3. Esta jurisprudencia llevo a que en los supuestos en los que

Esta doctrina se ha venido aplicando hasta fecha. Vid., entre otras la STS de 11
de diciembre de 2000 (RJ\2001\52). Hay que aclarar que la sentencia citada en
el texto principal resolvia un recurso de apelacion —no de casacion— respecto
del cual también quedaba excluido el control del derecho autonémico.

En el recurso de casacion se aleg la infraccion de varios preceptos constitucio-
nales, entre ellos los arts. 14 y 31 CE. A pesar de que el TS inadmiti6 el recurso
de casacion, el TC declaré posteriormente la inconstitucionalidad de la ley au-
tonémica que habia servido de cobertura a los actos de impugnacién, asi como
normas infralegales recurridas en su dia en casacién (STC 289/2000).

En este sentido, el Voto particular formulado por el Magistrado Ferndndez Mon-
talvo establece: “Y si bien es cierto que por si sola tal previsién no posibilita el
acceso a la casacion ante el TS, ya que, como entiende la mayoria, ha de tratarse
de uno de los casos en que proceda dicho recurso segin la ley, sin embargo el
precepto debe servir, al menos, para exigir una interpretacion teleoldgica, no
formalista, de este motivo casacional, que merece una consignacioén expresa y
auténoma, haciendo viable el recurso cuando, concurriendo los demds requisitos
procesales, se justifique razonablemente que la infraccién de un precepto cons-
titucional ha sido relevante y determinante del fallo de la sentencia impugnada,
como exige el art. 96.2 LJCA para el escrito de preparacion si se trata de un
supuesto previsto en el art. 93.4 de la misma Ley.”

En relacién con este asunto el voto particular formulado por el Magistrado En-
riquez Sancho —al que se adhieren nueve Magistrados mas— establece: “El art.
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se pretendia la declaracion de nulidad de un reglamento autonémico
por contener normas sancionadoras sin cobertura legal —con vul-
neracion de lo dispuesto en el art. 25 CE— fueran per saltum al am-
paro sin haberse interpuesto previamente el correspondiente recurso
de casacion®. Aunque es cierto que esta doctrina de la Sala Tercera se
ha atemperado posteriormente, su interpretacion originaria marcé la
pauta en relacion con el significado del art. 5.4 LOP]J.

En mi opinidn, este tipo de interpretaciones hacen superfluo el
contenido del art. 5.4 ya que resulta obvio que la Constitucion no es
una norma programatica, sino un texto de cardcter normativo que
puede ser invocado ante los tribunales. El nulo o escaso protagonismo
que ha tenido este precepto se debe, en buena parte, a la interpreta-
cion que las propias Salas del TS han hecho del mismo. No hay que
concluir, por tanto, que el acceso al recurso de casacion en los su-
puestos en los que se alega la vulneracion de derechos fundamentales
esté asegurado por lo dispuesto en el art. 5.4 LOP]J ni siquiera en los
casos en los que, aun procediendo la casacion por lo dispuesto en la

5.4 LOPJ, cuando dice que «en todos los casos en que, segun la ley, proceda
recurso de casacion, serd suficiente para fundamentarlo la infraccién del pre-
cepto constitucional», significa, naturalmente, que en los casos en que, segun las
normas procesales pertinentes resulte admisible un recurso de casacion el mismo
puede fundarse en infraccion de precepto constitucional; pero el precepto dice
algo mads, dice que «en este supuesto, la competencia para decidir el recurso co-
rrespondera siempre al TS, cualquiera que sea la materia, el derecho aplicable y
el orden jurisdiccional», lo que significa que si en el disefio de esa Ley los TT.SS.
JJ. tienen la dltima palabra cuando en los procesos de que conocen se trata uni-
camente de la aplicacién de derecho autonémico, no ocurre lo mismo cuando se
alega infraccion de preceptos constitucionales, en cuyo caso siempre la decision
ultima en sede jurisdiccional ordinaria corresponde al TS.(...) Condicionar la
aplicacion del art. 5.4 in fine LOPJ a que el recurso de casacion fuera ya admisi-
ble con independencia de dicha fundamentacion implica vaciar de contenido esa
disposicion y supone perturbar el sistema ideado por esa Ley, al que responde
el art. 93.4 LJCA, hasta el punto de que, segtin esa opinion, no es que excluya
al TS de la interpretacion del derecho autonémico, es que se aparta al mismo
del conocimiento de las cuestiones relativas a la interpretacion que de la CE se
haga por las Comunidades Auténomas de forma que el juicio negativo sobre
la constitucionalidad de las leyes, previo al planteamiento de las cuestiones de
inconstitucionalidad, queda reservado en esos casos a los TT.SS.J]. de las Comu-
nidades Auténomas”.
4 Vid, entre otras, SSTC 26/2002 y 232/2006.
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ley jurisdiccional correspondiente, el objeto de la misma versa sobre
Derecho emanado de las Comunidades Auténomas.

3. LA CASACION EN EL ORDEN JURISDICCIONAL
CIVIL, ¢:PERMITE UNA ADECUADA TUTELA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?

3.1. La casacion civil: de querella nullitatis a recurso circuns-
crito a infraccion de normas sustantivas

La casacion en el orden jurisdiccional civil ha sufrido una trans-
formacion espectacular desde la aprobacion de la Constitucion. La
LEC de 1881, en su redaccion vigente cuando entré en vigor la Nor-
ma Fundamental, establecia dos modelos casacionales: la casacion
por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio y la casacion
por infraccion de ley o doctrina legal. En realidad y como apunté J.
Guasp, el reparto legal de motivos no atendia a una distincién entre
infraccion de las normas procesales o sustantivas, sino a si el error del
juzgador se habia producido al juzgar el fondo del asunto, en cuyo
caso era procedente el recurso de casacion por infraccion de ley o doc-
trina legal, o si el juez habia incurrido en infraccion de determinados
requisitos procesales previos al enjuiciamiento del fondo del asunto,
en cuyo caso cabia interponer recurso de casacion por quebranta-
miento de las formas esenciales del juicio'®.

Lo que me interesa destacar a los efectos del objeto de este trabajo
es que las resoluciones susceptibles de ser recurridas a través de cada
una de las modalidades casacionales no eran las mismas. Mientras que
el acceso al recurso de casaciéon por quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio era universal, el acceso a la casacion por infrac-
cion de ley o doctrina legal estaba limitado por razones tanto materia-
les como crematisticas. La casacion se convertia asi en un cauce uni-
versal a través del cual podia interesarse la nulidad de las resoluciones
judiciales que incurrieran en determinadas quiebras de la legalidad
procesal objetiva no elevadas al rango de derechos fundamentales
cuando se cre6 el modelo, pero si una vez que la Constitucion entrd

10 J. Guasp, Derecho Procesal Civil, T. II, Madrid, 1968, pp. 811-812.
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en vigor!'l. Las reformas sucesivas —de 1984 y 1992— unificaron
ambas modalidades en una sola, perdiendo la casacion su caracter
universal de qguerella nullitatis'>. Las limitaciones que determinaban
su acceso regian para los distintos motivos en los que podia fundarse
el recurso. En ambas reformas lo que se pretendi6 fue disminuir los
asuntos que tenfan acceso a la casacion con el fin de facilitar al TS
cumplir mejor con su funcién institucional: fijar la interpretacion de
la norma y crear jurisprudencia, elementos esenciales para potenciar
seguridad juridica y garantizar la igualdad en la aplicacion de la ley.
Un Tribunal Supremo especialmente saturado, con un nimero impor-
tante de recursos pendientes de admision, hace imposible que pueda
centrar sus esfuerzos en crear jurisprudencia y unificarla. Con el fin de
minorar la carga de trabajo del Tribunal las reformas de 1984 y 1992
aumentaron la summa gravaminis para acceder al recurso.

Durante este periodo y por lo que se refiere a los pleitos de dere-
chos fundamentales sustantivos, la regulacion del proceso a través del
que se dispensaba su tutela se contenia en la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamenta-
les de la Persona que, en su articulo 15, aseguraba el acceso de estos
procedimientos a los recursos de apelacion y casacion. El legislador
consider6 que la importancia de la materia requeria que estos proce-
sos fueran examinados hasta por tres grados jurisdiccionales, ademas,
en su caso, del ulterior recurso de amparo ante el TC. Sin embargo,
las vulneraciones de los derechos fundamentales imputables a los 6r-
ganos judiciales del orden civil en el ejercicio de la funcion jurisdic-
cional —que generalmente serdn los contenidos en el art. 24 CE—,

Algunas de las causas de la casacion por quebrantamiento de las formas esen-
ciales del juicio, consideradas integrantes del orden publico procesal antes de la
entrada en vigor de la Constitucion, pasaron a ser manifestaciones del derecho a
la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE.

Cuando se aprueba la Constitucion, una vez ya vigentes los derechos fundamen-
tales —también los procesales—, la primera reforma procesal llevada a cabo por
la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, privé a la casacion de su cardcter universal para interesar la nulidad por
vicios o errores cometidos in procedendo. Ademads, suprimié el incidente de nu-
lidad de actuaciones, reconduciendo las pretensiones de nulidad a los recursos.
Como ya he puesto de manifiesto en otra ocasién, la incoherencia en la que
incurrid el legislador resultd patente.
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solo tenian asegurado el acceso a la casacion en la medida en que en
el procedimiento que tuvieran lugar, ya fuera por razones materiales
o de cuantia, tuviera acceso a la casacion. O, expresado en otros tér-
minos, al perder la casacion civil su caracter de querella nulitatis en
1984, las lesiones del art. 24 CE solo podian hacerse valer en sede
casacional si el procedimiento en el que se cometian era susceptible
de ser recurrido en casacion.

Como se vera en el siguiente apartado, la LEC de 2000 opta por
volver, aunque con importantisimas matizaciones, al sistema de doble
lista anterior a la reforma de 1984. En efecto, en la LEC de 2000 el
recurso de casacion queda “circunscrito a lo sustantivo”!3, por lo que
habra de fundarse, como motivo tunico, en la infracciéon de normas
aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso (art. 477.1
LEC). Las infracciones procesales, ya sea in iudicando o in proceden-
do, quedan extramuros del recurso de casacién y su tutela se recon-
duce al recurso extraordinario por infraccion procesal. Asi, hemos
pasado de un sistema casacional, vigente cuando entr6 en vigor la
Constitucion, en el que la casacion era un instrumento universal para
la declaracion de nulidad de las resoluciones incursas en determina-
dos vicios de nulidad por infraccion del derecho procesal objetivo
(entre las que se encontraban algunos de los derechos reconocidos en
el art. 24.1 CE), a otro en el que dichas pretensiones quedan excluidas
por completo del recurso de casacion. El giro en la regulacion ha sido
de 180 grados.

La primera conclusion que cabe extraer de lo anterior es que el TS,
a través del recurso de casacion, no puede reparar las vulneraciones
de los derechos del art. 24 CE imputables a los 6rganos judiciales
de este orden jurisdiccional en el ejercicio de su funcién de juzgar
y ejecutar lo juzgado. Son, en consecuencia, los asuntos referidos a
derechos sustantivos cuya lesion se haya producido entre particula-
res, los tnicos que pueden tener acceso al recurso de casacion en este
orden jurisdiccional. En el siguiente apartado me ocupo de este asun-
to. Como ya se ha apuntado, las lesiones de derechos fundamentales
causadas directamente por los 6rganos judiciales civiles se ventilaran
a través del resto de los medios de impugnacion —ordinarios y ex-

13 Expresion contenida en la Exposicion de Motivos de la LEC.
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traordinarios— y de las acciones de rescision o anulacion de resolu-
ciones judiciales.

Esta opcién por situar el recurso de casacion alejado de las vul-
neraciones in procedendo, fue reivindicado ya por P. Calamandrei en
una de sus obras fundamentales, La casacion civil. Bosquejo del Ins-
tituto. Segin el gran procesalista italiano para que la casacion cumpla
las finalidades para las que ha sido instituida, hay que evitar que este
recurso se convierta en una suerte de querella nulitatis que obligue al
Tribunal Supremo a dedicar su tiempo a revisar y, en su caso, anular
las resoluciones judiciales que no cumplieron con determinadas ga-
rantias procesales'*. No obstante, P. Calamandrei no apost6 por un
modelo tan puro como el que ha acogido el legislador espafiol en el
caso de la nueva LEC. En efecto, el jurista italiano aposté por seguir
residenciando en la casacion las vulneraciones de las leyes procesales
cometidas i iudicando, es decir, los que se cometen como consecuen-
cia de una interpretacion defectuosa de la ley procesal. En estos casos,
el Tribunal Supremo, también deberia actuar como supremo intérpre-
te de la ley procesal.

3.2. La tutela civil de los derechos fundamentales, salvo los
del articulo 24 CE, como motivo casacional en la LEC de
2000

3.2.1. Derechos fundamentales objeto de tutela

Como ya he dicho, la nueva LEC, manteniendo lo previsto en la
regulacion anterior, establece en su articulo 477.2.1° que seran sus-
ceptibles del recurso de casacion las sentencias dictadas en segunda
instancia por las Audiencias Provinciales para la tutela civil de los de-
rechos fundamentales, excepto los que reconoce el articulo 24 CE"’.

Segin P. Calamandrei, La casacion civil. Bosquejo del Instituto, T. I, Buenos
Aires, 1945, p. 431, “la anulacién por error in procedendo no puede en modo
alguno servir a la finalidad caracteristica para la cual surgié de la Revoluciéon
francesa el instituto de la casacion™.

Hubo una propuesta de reforma de la LEC en el 2006 que apostaba por no in-
cluir como motivo de casacion los pleitos sobre DDFFE.
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Dicho precepto ha sido interpretado en un sentido restrictivo por par-
te del TS en un doble orden de consideraciones, a saber:

Por un lado, el TS ha considerado que el acceso al recurso de casa-
cion solo procede respecto a los procedimientos que se hayan tramita-
do a través del cauce especial para la tutela de derechos fundamentales
y que se hayan beneficiado, en consecuencia, de las notas especiales
que caracterizan a este tipo de proceso'®. No pueden acceder a la casa-
cion aquellos otros pleitos en los que, a pesar de haber tenido por ob-
jeto la tutela de derechos fundamentales, se han tramitado a través de
otra modalidad procesal. Como consecuencia de lo anterior, el acceso
a la casacion solo puede proyectarse sobre los derechos fundamenta-
les contenidos en el articulo 14 y en la Seccién Primera del Capitulo
Segundo del Titulo Primero de la Constitucion, esto es, los protegibles
a través del recurso de amparo constitucional!”. Asimismo, el TS ha
dejado extramuros de la casacion los procesos referidos al derecho
de rectificacion regulado en la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo,
al considerar que no goza de caracter iusfundamental. Segtn el TS el
derecho de rectificacion debe ser considerado un instrumento proce-
sal 0 accién que tiene por objeto obtener la reparacion de un derecho
fundamental cuya lesion se ha producido fuera del proceso judicial,
por lo que no puede afirmarse que propiamente se trate de un derecho
fundamental, materia a la que queda reservada la casacion's.

Los derechos fundamentales contenidos en los articulos 14 a 29
CE cuya tutela no haya sido impetrada por el cauce especial de tutela
de derechos fundamentales asi como el resto de los derechos funda-
mentales contenidos en el Capitulo II, cualquiera que sea la via proce-

El art. 249.1°.2% LEC establece que se decidirdn a través del juicio ordinario las
demandas “que pretendan la tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, y las que pidan la tutela judicial civil de cualquier otro derecho
fundamental, salvo las que se refieran al derecho de rectificacion. En estos pro-
cesos, sera siempre parte el Ministerio Fiscal y su tramitacion tendrd cardcter
preferente”.

Evidentemente esto es asi debido a que el proceso de tutela de derechos funda-
mentales civiles dnicamente es procedente para los derechos contenidos en los
arts. 14 y Seccion Primera del Capitulo Segundo del Titulo I CE.

Vid mads sobre este asunto en R. Bellido Penadés, “La proteccion de los derechos
fundamentales en el recurso de casacion civil”, El recurso de casacion civil, J.
Bonet Navarro (dir.), pp. 357-364.
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sal a través de la que se hayan ventilado, quedan fuera del control ca-
sacional previsto en el articulo 477.2.1° LEC. Naturalmente podran
ser invocados en casacion si la resolucion judicial que versa sobre
ellos cumple con los requisitos legales para acceder a otras modalida-
des casacionales (por razén de la cuantia, los que superen los 600.000
Euros o los que tengan interés casacional).

3.2.2. La tutela de los derechos fundamentales circunscrita a lo
sustantivo: algunos problemas

La nueva naturaleza de la casacidn, constrefiida a la infraccién de
normas sustantivas, impide la cogniciéon plena que, en mi opinion,
demandan los pleitos cuyo objeto es la tutela de derechos fundamen-
tales. En efecto, el control casacional que realiza el TS impide que éste
se pronuncie tanto sobre la cuestion factica como sobre las cuestiones
procesales. A continuaciéon, apunto algunos problemas que ha genera-
do esta limitacién en relacion con la admision del recurso.

En primer lugar, el TS ha interpretado de forma absolutamente
rigurosa el hecho de que la casacion haya quedado circunscrita a lo
sustantivo. No solo quedan extramuros de la casacion civil los vicios
in procedendo, sino las vulneraciones de las normas procesales i iu-
dicando y, en especial, y por lo que atafie a los pleitos sobre derechos
fundamentales, las referidas a la legitimacion, a las normas de la pric-
tica de la prueba, a las de distribucion de la carga de la prueba, etc.,
que deben denunciarse o alegarse a través del recurso extraordinario
por infraccion procesal. Seria deseable que algunas de estas quiebras
de la legalidad procesal, por estar tan estrechamente imbricadas con
la cuestion de fondo, se conocieran conjuntamente en el mismo re-
curso o, al menos, que, si deben ser conocidas a través de medios
de impugnacion diferentes, éstos sean resueltos por el mismo 6rgano
judicial.

En la actualidad y como consecuencia de lo dispuesto en la Dis-
posicion Final Decimosexta de la LEC, que contiene una regulacion
provisional del sistema de recursos en el orden civil, el TS conoce de
ambos medios de impugnacién —casacion y extraordinario por in-
fraccion procesal— de forma conjunta, ya que los dos se interponen
en un mismo escrito y permiten al Alto Tribunal analizar el asunto en
su totalidad. Sin embargo, esto no es lo que esta previsto en el arti-
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culado la LEC. En efecto, el conocimiento del recurso extraordinario
por infraccion procesal esta atribuido a las Salas de lo Civil y Penal de
los TS] y el de casacion al TS, lo que impediria, si alguna vez se apli-
cara este modelo, que un tnico 6rgano judicial conociera del asunto
de forma plenaria con las dificultades que ello entrafia cuando las
cuestiones procesales y sustantivas estan especialmente imbricadas!’.
Es cierto que, en la actualidad, si solo se formula recurso extraordina-
rio por infraccion procesal, es decir, sin presentar a la vez recurso de
casacion, los efectos de la estimacion del recurso conllevarian la devo-
lucién de las actuaciones al Tribunal a guo para que volviera a dictar
nueva sentencia. Las cosas no son asi, sin embargo, si se presentan por
el recurrente ambos recursos, el de casacion y el extraordinario por
infraccion procesal. La Disposicion Final Decimosexta, regla 7%, en el
régimen transitorio hoy vigente, establece que cuando el TS estime un
recurso extraordinario por infraccion procesal con base en lo previsto
en el articulo 469.1. 2* LEC —infraccion de las normas procesales
reguladoras de la sentencia—, o cuando se estime una vulneracion del
articulo 24 CE que solo afectase a la sentencia, “dictara nueva senten-
cia, teniendo en cuenta, en su caso, lo que se hubiere alegado como
fundamento del recurso de casacion”. Esta norma ha sido interpreta-
da por el TS en el Acuerdo sobre criterios de admision de los recursos
de casacion y extraordinario por infraccion procesal aprobado por
el Pleno no jurisdiccional de la Sala Primera del TS el 27 de enero de
2017 que prevé que cuando el recurso extraordinario por infraccion
procesal pretenda fundarse en la infraccion de normas reguladoras
de la sentencia, podrd invocarse la vulneracion de los articulos 209 y
214 a 222 LEC, entre las que se encuentran las normas de distribu-
cién de la carga de la prueba. Esta interpretacion, aunque parece un
poco forzada, pretende asegurar que en los casos en los que exista una
quiebra de las citadas normas, el TS resuelva sobre el fondo del asun-

Como es sabido, el sistema de recursos previsto en el articulado de la ley no se
pudo aplicar porque era preciso reformar la LOPJ con el fin de otorgar a los TSJ
la competencia para conocer del recurso extraordinario por infraccién procesal.
Como consecuencia de ello, se incorpor6 la Disposicion Final Decimosexta en
la que se regula un régimen provisional del sistema impugnativo. Este régimen,
aunque denominado provisional, se estd convirtiendo en definitivo.
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to sin necesidad de retrotraer las actuaciones al Tribunal a quo?’. Este
entramado normativo junto a la interpretacion que le ha dado el TS
posibilitan que el TS, una vez estimado el recurso extraordinario por
infraccion procesal por alguna de las causas anteriormente senaladas,
resuelva como un tribunal de instancia, esto es, de apelacion, con base
en las alegaciones contenidas en el recurso de casacion. Esta técnica
permite sortear las limitaciones a las que estaria sujeto el Tribunal
Supremo si resolviera como Tribunal de casacion. Ademas, posibilita
que la tutela de un derecho fundamental que no ha sido reparada
en segunda instancia no se demore por la devolucion de los autos al
tribunal a quo, cumpliendo asi con el requisito de celeridad que viene
impuesto por el articulo 53.2 CE?!. Un ejemplo de lo anterior puede
encontrarse en la interesante STS 609/2015, de 12 noviembre??. Sin

20 En efecto, si el TS hubiese interpretado que la infraccion de las normas regula-

doras de la carga de la prueba se residenciara en el art. 469.1.3* LEC —Infrac-
cion de las normas legales que rigen los actos y garantias del proceso cuando la
infraccion determinare la nulidad conforme a la ley o hubiere podido producir
indefension—, el TS deberia devolver las actuaciones al tribunal a guo. Por otra
parte, y aunque la vulneracion de las normas reguladoras de la distribucion de
la carga de la prueba podria subsumirse mejor en una lesion de los derechos del
art. 24.1 CE, el citado Acuerdo ha establecido que “la valoraciéon de la prueba
no puede ser materia de los recursos extraordinarios. Solo el error patente puede
alegarse como motivo del recurso, con los siguientes requisitos: (i) debe tratarse
de un error fictico —material o de hecho—; (ii) debe ser patente, evidente e
inmediatamente verificable de forma incontrovertible a partir de las actuaciones
judiciales; (iii) no podrdn acumularse en un mismo motivo errores patentes re-
lativos a diferentes pruebas; (iv) es incompatible la alegacion del error patente
en la valoracion de la prueba con la vulneracion de las reglas de la carga de la
prueba del art. 217 LEC sobre un mismo hecho.”

Algunos autores, sostienen que los mandatos de preferencia y sumariedad pre-
vistos en el art. 53.2 CE no son solo predicables respecto a la primera instancia,
sino también a los medios de impugnacion. Vid. entre otros, M*. A. Catalina
Benavente, El Tribunal Supremo vy la tutela de los derechos fundamentales, Va-
lencia, 2010, pp. 39-40. También en este sentido, J.C. Cabafias Garcia, (“Re-
forma de la casacion civil y tutela de los derechos sustantivos”, El recurso de
casacién civil, J. Bonet Navarro (dir.), Cizur Menor, 2009, p. 399) ha senalado
que “los recursos devolutivos han venido careciendo sistemdticamente de espe-
cialidades legales tendentes a desarrollar el postulado del art. 53.2 CE”.

En este caso concreto puede verificarse la interrelacion entre la cuestion de fondo
y las normas que regulan la distribucién de la carga de la prueba que, en deter-
minados litigios referidos a derechos fundamentales, se invierte. Como puede
observarse en la sentencia, el TS, tras estimar el recurso extraordinario por in-

21
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embargo, conviene insistir en que esta no es la férmula prevista en el
articulado de la LEC que, de aplicarse algtn dia, obligaria a que la
tutela de los derechos fundamentales no se llevara a cabo con la pleni-
tud que, en mi opinidn, exige la materia. En todo caso, esta dificultad
practica pone por si misma de relieve los problemas que presenta el
binomio recurso de casacion/derechos fundamentales a partir de la
forma en que se ha disefiado este instrumento procesal en el orden
civil.

En segundo lugar, el hecho de que la casacion quede constrefiida
a lo sustantivo, ha obligado al TS a flexibilizar la regla general de la
inadmision de los recursos que incurran en falta de respeto a la valo-
racion de la prueba efectuada en la sentencia recurrida, pretendiendo
a través del recurso de casacion una revision de los hechos probados
o una nueva valoracién de la prueba. En efecto, segun los distintos
Acuerdos aprobados por el Pleno no Jurisdiccional de la Sala Primera
del TS desde la entrada en vigor de la LEC, es una causa de inadmi-
sion de los recursos de casacion que se interese por el recurrente la
revision de la cuestion factica contenida en la sentencia de apelacion.
Esta causa de inadmision fue aplicada por el TS para declarar inadmi-
sibles recursos de casacién que tenian por objeto dirimir los conflictos
que se generan en relacion con los derechos de los articulos 20 y 18
CE, que son, por los demds, los supuestos mas tipicos de vulneracion
de derechos fundamentales en el orden civil. El TS, segun su juris-
prudencia inicial, entendia que formaba parte de la guaestio facti,
siendo en consecuencia no revisable en sede casacional, la calificacion
de veraz de una determinada informacion o el caracter ofensivo de
una determinada expresion de tal manera que, cuando se invocaba
por el recurrente el error en la calificacion de dichas cuestiones, el TS
inadmitia de plano el asunto. Esta jurisprudencia del TS fue corregida
por el TC a través de la STC 100/2009%3. EI TC determiné que estas

fraccion procesal, resuelve “asumiendo la instancia y estimando (...) el recurso
de apelacion”.

23 Hay que sefialar que unos meses antes de que el TC dictara la STC 100/2009, el
TS flexibiliz6 su doctrina en el sentido de considerar que determinadas cuestio-
nes, como la afirmacion de que una informacidn es veraz o que reviste interés
publico no es una cuestion solamente de caracter factico, sino también juridico,
por lo que pueden ser revisadas por el TS a través del recurso de casacion.
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cuestiones constituyen un “juicio de caracter juridico con trascenden-
cia constitucional”, de modo que “la falta de veracidad de la informa-
cion (en el sentido que corresponde a este término, cuando se enjuicia
la constitucionalidad del ejercicio del derecho de informacion) y el
caracter vejatorio o no de las opiniones emitidas por el autor de los
articulos periodisticos son cuestiones de estricto caracter juridico, vin-
culadas a la ponderacion sustantiva de los derechos fundamentales en
conflicto, con las que los recurrentes pretendian que fuera revisada en
casacion la ponderacion efectuada por el Tribunal de apelacion entre
los derechos y libertades fundamentales en conflicto por considerarla
que no era constitucionalmente correcta.” Como sefiala Cabafias Gar-
cia, aunque el TS permite revisar estas cuestiones en sede casacional,
no ha dejado de introducir en sus sentencias las restricciones a las que
estd sujeta la Sala a la hora de conocer del recurso?*.

3.2.3. Una nueva vuelta de tuerca a las causas de admisibili-
dad: la reintroduccion de causas conectadas con el fondo
del asunto

Para comprender bien el binomio casacion civil/derechos funda-
mentales es necesario hacer algunas consideraciones generales sobre
los asuntos a los que se le permite la entrada a la casacién. Segun el
articulo 477.2 LEC son tres los elementos que abren la puerta de la
casacion: 1) Los asuntos que se refieran a la tutela civil de los dere-
chos fundamentales, salvo los del articulo 24 CE; 2) los que alcancen
una cuantia determinada —actualmente 600.000 Euros>*— y 3) los
que tengan interés casacional objetivo. Me parece que las dos prime-
ras modalidades casacionales atienden, sobre todo, sin abandonar el
ius constitutionis, a proteger los intereses del litigante. O, expresado
en otros términos, la nueva casacion civil pivota sobre el concepto de

2% Vid. mas sobre esta cuestion en J.C. Cabafias Garcia, op. cit. pp. 400-404. La

situacion actual respecto a la jurisprudencia del TS sobre este asunto no se ha
modulado, de tal manera que el TS sigue posibilitando revisar determinadas afir-
maciones contenidas en el factum de la sentencia de apelacion y referidas a la ve-
racidad de la informacion y/o al cardcter ofensivo de determinadas expresiones.
En la redaccion inicial de la cuantia la cuantia que determinaba el acceso a la
casacion era de 25 millones de pesetas. La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizacion procesal, elevo la cuantia a 600.000 Euros.

25
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“interés casacional” por lo que el resto de los supuestos casacionales
—elevada cuantia y tutela de derechos— son una excepcion a la regla
general.

En efecto, la nueva LEC prevé, aunque con los matices y la inter-
pretacion que a lo largo del tiempo ha ido realizando la Sala Primera
del TS?, que los asuntos que alcancen una determinada cuantia, por
los importantes intereses econémicos en juego, requieren de una res-
puesta de la mds alta instancia judicial del Estado con independencia
de que la materia a la que se refieran no merezca, desde el punto
de vista objetivo, una respuesta del TS. Dicha causa, esto es, que la
cuantia del recurso fuera un elemento determinante para el acceso a
la casacion, no estaba recogida ni en Borrador ni el Anteproyecto de
la LEC al considerarse que no era un criterio adecuado para dotar al
recurso de fines tipicamente casacionales?’. Si finalmente se incluyd,
fue con el objeto de permitir que los asuntos especialmente relevantes
desde el punto de vista econémico tuvieran acceso a la mas alta ins-
tancia judicial del Estado. Es obvio, por tanto, que en estos supuestos
prevalece la tutela de los derechos del justiciable mds alla de la impor-
tancia del asunto.

Lo mismo cabe decir de los asuntos referidos a la tutela civil de
los derechos fundamentales: el legislador ha optado por permitir el
acceso a la casacion de todos los asuntos en atencién a la importancia
que los mismos tienen como elementos objetivos del sistema demo-
cratico. Su acceso se prevé en la LEC de forma indiscriminada, es
decir, al margen de si revisten o no interés casacional objetivo, por lo
que cabe afirmar que pretende subrayarse la defensa de los intereses
de quien se le han vulnerado sus derechos?®. Abunda también en esta

26 En algunos casos, dichas interpretaciones de la Sala Primera del TS, han llegado

seglin un importante sector de la doctrina, a pervertir el sistema de recursos
previsto en la LEC. Vid. en este sentido y en relacion con los Acuerdos de 12 de
diciembre de 2000, Diez-Picazo Giménez, L., “Un torpedo a la casacion”, Tribu-
nales de Justicia, 2001.

Diez-Picazo Giménez, L., “Libro IL Titulo IV.-De los recursos”, Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil, A. de la Oliva y otros, Madrid, 2001, p. 831.

Asi parece desprenderse ademds de la Exposicion de Motivos de la LEC, al deter-
minar que el conocimiento de estos asuntos no constituye una grave carga de tra-
bajo jurisdiccional. Parece que el legislador esta permitiendo el acceso universal
de todos los pleitos que se hayan tramitado por el proceso especial de tutela de

27
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tesis el hecho de que, en relacién con los derechos fundamentales y
a la vista de lo dispuesto en el articulo 123 CE, es el TC y no el TS
el que tiene la dltima palabra en esta materia. La necesidad de crear
criterios jurisprudenciales no la tiene en udltima instancia el TS sino
que se desplaza a la jurisdiccion constitucional. Es la importancia de
la materia desde una perspectiva objetiva asi como la necesidad de
prestar tutela a los ciudadanos lo que justifica que estos casos accedan

al recurso de casacién?’.

El dltimo de los supuestos que dan acceso al recurso —el interés
casacional objetivo— es la piedra angular sobre la que se asienta la
casacion y se ha diseiado exclusivamente a partir de la defensa del ius
constitutionis. Otra cosa es, naturalmente, que la actuacion jurisdic-
cional del TS, al conocer de estos casos, se proyecte sobre los intereses
del recurrente. Este es el criterio que permite al TS cumplir mejor
con su funcién institucional. Las dos causas anteriores —la elevada
cuantia y que el proceso verse sobre la tutela civil de los derechos fun-
damentales— son, en buena medida, excepciones que, por distintas
razones, el legislador ha considerado que deben residenciarse en la
casacion.

Teniendo en cuenta lo que se acaba de exponer, la redaccion origi-
nal de la LEC parecia obligar al TS a conocer del fondo de todos los
recursos de casacion referidos a la tutela civil de los derechos funda-
mentales ya que no se contemplaban en la ley causas de inadmisibili-
dad conectadas con el fondo del asunto aplicables a estos casos. Asi,
si el recurso se habia interpuesto correctamente, es decir, siguiendo los
requisitos legales en la forma en que habian sido interpretados por el
TS, los recursos de casacion que tuvieran por objeto la tutela de de-
rechos fundamentales debian ser resueltos en el fondo. No obstante,
esta situacion ha cambiado debido a la ampliacion de las causas de
inadmision del recurso de casacion civil tras la reforma de la LEC por
la LO 7/2015. Dicha modificacion ha vuelto a introducir como causas

derechos fundamentales, no solo algunos de ellos en atencién a su importancia
para crear jurisprudencia.

Son pocos los autores que han cuestionado la conveniencia de residenciar ante
el TS y a través del recurso de casacion la tutela de los derechos fundamentales.
Vid., entre otros, I. Diez-Picazo Giménez, Derecho Procesal civil. El proceso de
declaracion, con A. de la Oliva Santos, Madrid, 2004, pp. 471-472.
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de inadmision del recurso (art. 483.4 LEC) que éste carezca mani-
fiestamente de fundamento o que se hayan resuelto en el fondo otros
recursos sustancialmente iguales®. Estas nuevas causas de inadmision
estan permitiendo al TS inadmitir recursos referidos a la tutela civil
de los derechos fundamentales, evitando asi que asuntos de signo cla-
ramente desestimatorio tengan que tramitarse hasta la fase de dictar
sentencia. Dichas inadmisiones se concretan en forma de auto y estan
motivadas, por lo que equivalen a una desestimacion sumaria que se
acuerda en fase de admision a tramite. Desde que entré en vigor la
reforma de 2015 no es en absoluto inhabitual encontrar este tipo de
inadmisiones referidas a los procesos de tutela de derechos fundamen-
tales. Se ha dotado al TS de herramientas que le permiten despachar
de forma 4gil recursos de casacion que en todo caso estarian avocados
a la desestimacion.

3.2.4. Los rigurosos requisitos de interposicion del recurso de
casacion al amparo del articulo 477.2.1 LEC

El recurso de casacion se ha caracterizado por ser un recurso ex-
traordinario en el que el cumplimiento de los requisitos procesales
adquiere una relevancia fundamental. Ademads de atender a las previ-
siones que al respecto contiene la LEC que, en ocasiones, son excesi-
vamente parcas, es fundamental conocer los Acuerdos adoptados por
el Pleno no Jurisdiccional de la Sala Primera en relacion a la inter-
pretacion que esta otorga a los preceptos de la LEC. En la actualidad
resulta de aplicacion el Acuerdo sobre criterios de admision de los
recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal aproba-
dos por el Pleno no jurisdiccional de 27 de enero de 2017. A continua-
cién y teniendo en cuenta lo que se establece tanto en la LEC como

30 Dicha modificacién entr6 en vigor el 1/10/2015. Hay que sefialar que estas cau-

sas de inadmision se habian incorporado en el anterior modelo casacional con
la aprobacion de la Ley 10/1992, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal. Sin
embargo, en el afio 2000 el legislador decidi6 prescindir de ellas en atencién al
importante giro que se dio a la casacion civil, haciéndola pivotar sobre el interés
casacional objetivo. Este es otro argumento mds que viene a confirmar lo soste-
nido en el texto principal respecto a la necesidad de un pronunciamiento sobre el
fondo en los asuntos de elevada cuantia y en los que tuvieran por objeto la tutela
de derechos fundamentales.
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en los citados Acuerdos se exponen de forma somera los requisitos
que debe cumplir el escrito de interposicion del recurso de casacion
interpuesto al amparo del articulo 477.2.1° LEC.

El recurso de casacion se presentarad en el plazo de 20 dias an-
te el Tribunal que dicté la sentencia que se pretende recurrir. Los
requisitos que debe reunir el escrito de interposicion se regulan de
forma muy parca en la LEC, concretamente en el articulo 481. Di-
cho precepto prevé que en el citado escrito se expresara el supuesto
casacional conforme al que se pretende recurrir la sentencia, que, en
el caso de la tutela de derechos fundamentales sera el contenido en
el articulo 477.2.1° LEC. Asimismo, se prevé que se expondran, con
la necesaria extension, los fundamentos en los que se base el recurso,
pudiendo solicitarse la celebracion de la vista. Los Acuerdos aproba-
dos por el Pleno no Jurisdiccional actualmente vigentes desarrollan
de forma detallada los requisitos que debe tener el citado escrito
en atencion a las distintas modalidades casacionales previstas en la
LEC. Segun estos, el escrito debera estructurarse en dos partes: en
la primera se expresard la norma que habilita a la interposicion del
recurso y, en la segunda, se expondran los motivos del recurso. Aun-
que el recurso de casacién solo puede interponerse al amparo de una
de las modalidades previstas en el art. 477.1 LEC, nada impide que
puedan alegarse diversas infracciones en el mismo recurso. En ese
caso, “cada una de ellas debe ser formulada en un motivo distinto
y todos ellos deben ser numerados correlativamente, no pudiendo
formularse submotivos dentro de cada motivo”3!. Cada uno de estos
debera desarrollarse de forma razonada, con claridad expositiva de-
biendo venir referida a la infraccion anunciada en el encabezamien-
to y en cémo influyd en el fallo de la sentencia recurrida. El rigor
en la exigencia del cumplimiento de estos requisitos no se ha visto

31 Ademas, segun los Acuerdos del Pleno no Jurisdiccional aprobados en 2017,

el encabezamiento de cada motivo deberd contener: la indicacién precisa de la
norma infringida, sin que sea posible citar preceptos heterogéneos en un mismo
motivo y un resumen de la infraccion cometida (como, por qué y en qué ha sido
infringida o desconocida la norma).
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mitigado en los recursos de casaciéon cuyo objeto es la tutela civil de
derechos fundamentales3?.

Respecto a la extension del escrito de interposicién del recurso
de casacion, que el articulo 481 LEC se limita a indicar que sera la
necesaria, los Acuerdos del Pleno no Jurisdiccional de 27 de enero de
2017 contienen expresamente la preocupacion de la Sala Primera por
la excesiva extension de los mismos. Con base en esta precepcion,
el Pleno ha considerado “que en el trdmite de admision del recurso
de casacion, habra que dar cumplimiento estricto a lo previsto en el
art. 481.1 LEC. La necesaria extension del escrito de interposicion
es la adecuada para que el recurso cumpla su funcién. Por tanto, no
se cumple este requisito cuando la argumentacion sea esquemdtica o
demasiado escueta, pero tampoco cuando sea tan extensa que impi-
da conocer el verdadero fundamento del motivo”. Seguin los citados
Acuerdos, la extensién maxima que, “por lo general” (sic), deberia
contener es de 25 paginas. Como se desprende de la forma en que
esta redactado el texto, se trata de una recomendacién, no de una

32 En este sentido, el Auto de 29 de marzo de 2017, recaido en un recurso de ca-

sacion para la tutela civil de los derechos fundamentales, establece: “En cuanto
al recurso de casacion, la modalidad elegida por la parte recurrente es la del
n°® 1 del art. 477.2 LEC. Su deficiente estructura impide identificar el nimero
de motivos, ya que en el escrito de interposiciéon no se utiliza la numeracién
ordinal o cardinal habitual, sino que se utilizan nimeros cardinales mezclados
con letras y niimeros romanos, siendo muy dificil o casi imposible identificar
de forma clara y precisa los posibles motivos que integrarian el recurso, incum-
pliendo de esta manera la parte recurrente con las exigencias que respecto de los
recursos extraordinarios, y concretamente respecto del recurso de casacion, ha
ido consolidando una nutrida doctrina jurisprudencial. (...) Por ello, esta Sala
ha declarado de forma reiterada que la imprescindible claridad y precision del
recurso de casacion, implicitamente exigidas en el citado art. 477.1 LEC, exigen
una estructura ordenada que posibilite un tratamiento separado de cada cues-
tién, con indicacion de la norma sustantiva, la jurisprudencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo o el principio general del Derecho infringidos. Y ademas,
que el recurrente argumente la infraccion con razonable claridad para permitir
la individualizacion del problema juridico planteado, de tal forma que no cabe
una argumentacion por acarreo que se limite a la genérica afirmacion de que la
sentencia yerra en la decision de los extremos que se indican, quizds admisible
en las instancias, pero inadecuada en la casacion”. Dicha resolucion pone de
relieve que la Sala Primera TS exige con la misma firmeza el cumplimiento de los
requisitos con independencia del supuesto casacional que se interponga.
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imposicion. En el escrito no se podran formular cuestiones nuevas o
volver a formular las que hubiesen sido alegadas intempestivamente
en apelacion; tampoco plantear cuestiones que no afecten a la ratio
decidendi de la sentencia; no puede solicitarse una nueva valoracion
de la prueba —con las salvedades ya realizadas anteriormente respec-
to a los procesos de tutela de derechos fundamentales—.

Junto con el escrito de interposicion, debera aportarse certifica-
cion de la sentencia impugnada (art. 481.2 LEC) asi como es res-
guardo de haber efectuado el pago del depdsito para recurrir (Dis-
posicion Adicional 15* LOPJ) o, en su caso, la debida subsanacion
de la omision.

Corresponde valorar en primer lugar el escrito de interposicion
del recurso a la Audiencia Provincial que podra tener o no preparado
el recurso. En caso negativo, el recurrente podrd interponer recurso
de queja ante el TS. Si se acuerda tener por preparado el recurso, los
autos pasaran al TS que debera decidir sobre su admision a tramite.
Aunque el articulo 483.2 LEC establece las causas de inadmisibili-
dad33, éstas han sido desarrolladas y explicitadas en el tantas veces
citado Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de enero de 2017. La LEC
establece que, si la Sala advierte que concurre alguna causa de inad-
mision, la pondrd de manifiesto para que las partes puedan presentar
alegaciones.

Segun el citado precepto, procederd la inadmision del recurso de casacion: “1.° Si
el recurso fuera improcedente, por no ser recurrible la sentencia o por cualquier
otro defecto de forma no subsanable. 2.° Si el escrito de interposicion del recurso
no cumpliese los requisitos establecidos, para los distintos casos, en esta Ley. 3.°
Si el asunto no alcanzase la cuantia requerida, o no existiere interés casacional
por inexistencia de oposiciéon a doctrina jurisprudencial, por falta de jurispru-
dencia contradictoria o si la norma que se pretende infringida llevase vigente mds
de cinco anos o, a juicio de la Sala, existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo sobre dicha norma o sobre otra anterior de contenido igual o similar.
Asimismo, se inadmitird el recurso en los casos del segundo parrafo del articulo
477.3, cuando el Tribunal Superior de Justicia correspondiente considere que ha
sentado doctrina sobre la norma discutida o sobre otra anterior de contenido
igual o similar. 4.° Si el recurso careciere manifiestamente de fundamento o se
hubiesen resuelto ya en el fondo otros recursos sustancialmente iguales.”
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3.3. El recurso extraordinario por infraccion procesal: de ins-
trumento universal a bien escaso

Aunque el objeto de este trabajo es el estudio del binomio recurso
de casacion/derechos fundamentales es imposible no referirse breve-
mente al recurso extraordinario por infraccion procesal ya que, dado
que la casacién ha quedado circunscrita a lo sustantivo, éste se ha
convertido el medio de impugnacién extraordinario a través del cual
pueden residenciarse las lesiones del art. 24 CE. Se contienen a conti-
nuacion los rasgos esenciales de su regulacion.

A pesar de que el legislador configurd en el articulado de la LEC el
recurso extraordinario por infraccion procesal como un recurso uni-
versal frente a las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales
en segunda instancia, creando asi una especie de querella nulitatis
equiparable a lo que habia sido la casacién cuando la CE entré en
vigor, dicho sistema no se ha aplicado ni se aplica en la actualidad.
Como ya se ha apuntado, el hecho de que no se modificara la LOPJ
para atribuir a los TSJ la competencia para conocer del mencionado
recurso, supuso que se incluyera un régimen provisional impugnativo
en la Disposicion Final decimosexta de la LEC. En dicho régimen
transitorio, que se estd tornando en definitivo, la competencia para
conocer del recurso extraordinario por infraccion procesal se atribuye
a la Sala de lo Civil del TS. Naturalmente resulté imposible configurar
el recurso como universal ya que ello hubiera llevado al colapso de

dicha Sala.

La vulneracion en los procesos civiles del articulo 24 CE es uno de
los motivos que pueden dar lugar a su planteamiento. En el articulado
de la Ley, no asi en la Disposicion Final Decimosexta, el recurso se uni-
versaliza respecto a todas las sentencias dictadas en segunda instancia
por las Audiencias Provinciales. En la actualidad, con base en lo dis-
puesto en la Disposicion Final Decimosexta, las sentencias contra las
que procede el recurso son las enumeradas en el articulo 477 LEC, es-
to es, las mismas contra las que cabe recurso de casacion. Ahora bien,
solo se podra presentar recurso extraordinario de infraccion procesal,
sin formalizar recurso de casacion, contra las sentencias cuya cuantia
supere los 600.000 Euros y las que se refieran a la tutela civil de los
derechos fundamentales (apartados 1y 2 del art. 477.1 LEC). En los
casos en los que la casacion pretenda fundarse en el interés casacional
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del asunto solo podra presentarse recurso extraordinario por infrac-
cion procesal si el recurrente presenta recurso de casacion*. En este
caso, ademas, el conocimiento del recurso extraordinario por infrac-
cién procesal queda supeditado al caricter admisible del recurso de
casacion. La tutela judicial de las lesiones del articulo 24 CE queda
ciertamente limitada y constrefida en este modelo, dando al traste
con los objetivos perseguidos por el legislador en el articulado de la
LEC. Esta situacion ha llevado a que la mayor parte de las lesiones del
articulo 24 CE que sean imputables a las Audiencias Provinciales solo
puedan repararse por la jurisdiccion ordinaria a través del incidente
de nulidad de actuaciones.

4. LATUTELA CASACIONAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ORDEN
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

4.1. La regulacion en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales
de la Persona

La Seccion Segunda de la 62/1978, de 26 de diciembre de Protec-
cion Jurisdiccional de los derechos de la persona regulaba el cauce
especial a través del cual podria interesarse la tutela de los derechos
fundamentales en el orden contencioso-administrativo. A diferencia
de lo previsto en el orden civil, en el que se establecia la procedencia
de los recursos de apelacion y casacién en todo caso, el articulo 9.1
LPJDFP preveia que contra la sentencia dictada en la instancia podria
interponerse “en su caso, recurso de apelacion, en un solo efecto, ante
el Tribunal Supremo”. La expresion “en su caso” fue interpretada por
los 6rganos judiciales de lo contencioso-administrativo en el sentido

34 Este es otro de los argumentos que, en mi opinion, permiten afirmar que respec-

to de los numerales 1° y 2° del art. 477, se procura sobre todo la tutela de los
intereses del justiciable. En estos dos casos se pretende una tutela integral, tanto
de cuestiones procesales —o solo de estas—como sustantivas. Sin embargo, en el
caso del art. 477.1.3 LEC, solo podra interponerse el recurso extraordinario por
infraccion procesal en la medida en que el asunto revista interés casacional y, en
consecuencia, se interponga el correspondiente recurso de casacion.
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de que implicaba una remisién a la ordenacion general de los recur-
sos —de apelacion y, tras el afio 1992, de casacion—?° contenida en la
LRJCA entonces vigente (1956) por lo que los limites al acceso al re-
curso que esta contuviera serian también aplicables a los procesos de
tutela de derechos fundamentales tramitados al amparo de lo dispues-
to en la LPJDFP. El TC aval6 dicha interpretacion en diversas resolu-
ciones*®. Sin embargo, dio un giro considerable en la STC 188/1994.
Segin el TC no resultaba razonable que en los procesos para la tu-
tela de derechos fundamentales se estuviera mecdnicamente, también
a los efectos de acceso a los recursos, a las exigencias establecidas
para el proceso ordinario. El TC concluy6 que la interpretaciéon que
debia darse a la expresion “en su caso” contenida en el articulo 9.1
LPJDFP suponia que, cuando se plantara un problema directamente
relacionado con la tutela de los derechos fundamentales deberia ad-
mitirse el recurso y no asi cuando a través del recurso se plantearan
por el recurrente cuestiones de mera legalidad ordinaria (FJ 4°). La
flexibilizacién de la interpretaciéon de la ley procesal vino por tanto
de la mano del TC no del TS que en aquel momento estaba conges-
tionado de asuntos. Este cambio jurisprudencial no fue, sin embargo,
el definitivo. La STC 125/1997 volvi6 a considerar que la inadmision
de un recurso de casacién interpuesto en un proceso de tutela de de-
rechos fundamentales basada en que no se cumplian los requisitos
de admisibilidad previstos en la LRJCA no resultaba irrazonable vy,
en consecuencia, no resulté ser vulneradora del derecho de acceso a
los recursos. El TC volvié a aplicar el canon de constitucionalidad
estricto o mas débil de irrazonabilidad, arbitrariedad o error patente,
abandonando asi el canon de proporcionalidad.

Quizas la jurisprudencia contenida en la STC 188/1994, reitera-
da también en la STC 145/19935, fue el germen para que las cosas
cambiaran en la LJCA de 1998 que opt6 por universalizar el acceso
a la casacion de las sentencias recaidas en los procesos de tutela de
derechos fundamentales, cuestion de la que me ocupo en el epigrafe
siguiente.

35 La Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, su-
primi6 el recurso de apelacion y lo sustituy6 por el de casacion en el orden
contencioso-administrativo.

36 Vid, entre otros, AATC 344/1988 y 163/1989.
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4.2. La regulacion en la Ley 29/1998, de 13 de julio, regulado-
ra de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

Una de las novedades introducidas por el legislador en la nueva
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa, fue que incluy6 como resoluciones susceptibles del
recurso de casacion las dictadas por las Salas de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de los Tribunales Superiores de Justicia que se hubieran
dictado en el proceso especial de tutela de derechos fundamentales®’.
Segun el tenor literal de la LJCA, no todos los pleitos cuyo objeto
fuera la tutela de un derecho fundamental tenian expedita la via casa-
cional, sino tan solo los que se hubieran tramitado a través del cauce
procesal especial regulado en los articulos 114 y ss. LJCA. Y ello,
naturalmente, siempre que el justiciable cumpliera con los requisitos
exigidos legal y jurisprudencialmente para su interposicion. Hay que
advertir que durante la vigencia de este modelo casacional, los requi-
sitos requeridos tanto para preparar como para interponer el recurso
han sido especialmente exigentes, sin que el TS haya disminuido o fle-
xibilizado los mismos cuando se trata de pleitos que tienen por objeto
la tutela de derechos fundamentales.

4.3. La reforma de 2015: la objetivacion de la casacion con-
tenciosa.

4.3.1. Introduccion

La Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la
Ley Organica 6/1985, de 1 junio, del Poder Judicial, ha reformado
de forma sustancial la regulacion del recurso de casacion reforzando
su vertiente objetiva y permitiendo al TS cumplir mejor su funcién

En la redaccion original de la LRJCA de 1998 una de las caracteristicas de los
procesos de tutela de derechos fundamentales tramitados a través de los arts.
114 y ss. LEC es que, con caracter general, eran impugnables, por lo que tenian
asegurado, con algunas salvedades, el acceso al recurso de apelacion —si habian
sido conocidos en primera instancia por los Juzgados de lo Contencioso-Ad-
ministrativo—, o al recurso de casacion —si habian sido conocidos en primera
instancia por las salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Supe-
riores de Justicia—.
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institucional®®. A diferencia de lo que ha sucedido en el orden jurisdic-
cional civil, toda la casacion contencioso-administrativa pivota sobre
el interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia sin
que razones crematisticas o materiales constituyan una excepcion al
respecto. Como se verd, tampoco se ha hecho una excepcion con los
procesos de tutela de derechos fundamentales.

El articulo 88.1 LJCA establece que el recurso de casacién podrd
ser admitido a trdmite “cuando, invocada una concreta infraccion del
ordenamiento juridico, tanto procesal como sustantiva, o de la ju-
risprudencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo estime que el recurso presenta interés casacional objetivo
para la formacién de jurisprudencia.” Con el fin de que el TS pueda
pronunciarse sobre el mayor nimero posible de las materias de las
que conoce este orden jurisdiccional, el acceso al recurso de casacion
se regula casi en términos universales®’. Sin embargo, aunque se abre
considerablemente el abanico de las resoluciones susceptibles de ser
recurridas a través de esta via, el recurso solo podrd ser admitido si
presenta interés casacional para la formacion de jurisprudencia. Se
puede afirmar, en este sentido, que este recurso extraordinario ha su-
frido con esta reforma una suerte de objetivacion.

El legislador ha establecido algunas pautas para determinar cudn-
do un asunto tiene interés casacional objetivo. Estas se regulan en los
apartados 2° y 3° del articulo 88 LJCA. En el primero de ellos (art.
88.2 LRJCA) se establece un elenco de circunstancias respecto de las

Vid. en general sobre la nueva casacion en relacion con la funcién institucional
del TS el trabajo de F. Velasco Caballero, “Poderes del Tribunal Supremo en la
casacion contencioso-administrativa”, Revista Espariola de Derecho Adminis-
trativo nam. 182, enero-marzo 2017.

Son recurribles en casacion las sentencias dictadas en tnica instancia por los
Juzgados de lo contencioso administrativo y las dictadas, en tnica instancia o
en apelacion por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia. En el caso de los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo se prevé solo para los casos en que contengan
doctrina que se repute “gravemente danosa para los intereses generales y sean
susceptibles de extension de efectos”. También se prevé en el art. 87 la posibili-
dad de interponer recurso de casacion contra determinados autos.
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que el TS puede apreciar que tienen interés casacional objetivo*’. En
cambio, en el articulo 88.3 LRJCA se prevé asimismo un nimero de
supuestos respecto de los que se establece la presuncion de gozar de
interés casacional objetivo*!. El que esto sea asi respecto de estos ca-
sos no debe llevar a la conclusion de que el TS esté obligado a admitir
a tramite todos los recursos de casacion interpuestos al amparo de
alguna de las causas consignadas en el articulo 88.3 LRJCA, ya que la
presuncion no es iuris et de iure. Segin ha apuntado J. Huelin Mar-
tinez de Velasco, el TS solo deberd admitirlos a trdmite en aquellos
casos en los que considere necesario resolver el recurso para formar

40 Las causas contenidas en dicho precepto son las siguientes:

a) Fije, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las nor-
mas de Derecho estatal o de la Unidn Europea en las que se fundamenta el fallo
contradictoria con la que otros 6rganos jurisdiccionales hayan establecido. b)
Siente una doctrina sobre dichas normas que pueda ser gravemente dafiosa para
los intereses generales. ¢) Afecte a un gran ntmero de situaciones, bien en si
misma o por trascender del caso objeto del proceso. d) Resuelva un debate que
haya versado sobre la validez constitucional de una norma con rango de ley, sin
que la improcedencia de plantear la pertinente cuestién de inconstitucionalidad
aparezca suficientemente esclarecida. e) Interprete y aplique aparentemente con
error y como fundamento de su decisiéon una doctrina constitucional. f) Inter-
prete y aplique el Derecho de la Unién Europea en contradiccién aparente con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en supuestos en que aun pueda ser
exigible la intervencion de éste a titulo prejudicial. g) Resuelva un proceso en
que se impugno, directa o indirectamente, una disposicion de caracter general.
h) Resuelva un proceso en que lo impugnado fue un convenio celebrado entre
Administraciones publicas. i) Haya sido dictada en el procedimiento especial de
proteccion de derechos fundamentales.

Segin ha indicado J. Huelin Martinez de Velasco, op. cit, la presuncion no tiene
el mismo alcance en todos los casos. Respecto de los numerales a) —cuando en
la resolucion recurrida se hayan aplicado normas respecto de las que no existe
jurisprudencia—, d)-cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones de
los organismos reguladores o de supervision o agencias estatales cuyo enjuicia-
miento corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional— y e) —Cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones de
los Gobiernos o Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas—, la
presuncion es iuris tantum. Sin embargo, para los numerales b) —cuando la reso-
lucién recurrida se aparte deliberadamente de la jurisprudencia existente al con-
siderarla errénea y ¢) Cuando la sentencia recurrida declare nula una disposicion
de caracter general, salvo que esta, con toda evidencia, carezca de trascendencia
suficiente, la presuncion debe considerarse iuris et de iure.

41
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jurisprudencia sobre tal cuestion*?. De hecho, la propia LRJCA prevé
en el propio articulo 88.3 in fine la posibilidad de que, respecto de
algunas circunstancias, sean inadmitidos. La peculiaridad de la que
gozan estos casos es que la inadmision debera acordarse por Auto
motivado [art. 90.3.b) LRJCA], en lugar de por simple providencia
como ocurre por regla general en el resto de los casos*3.Tal y como ha
sefalado J. A. Santamaria Pastor, el hecho de que se admita por parte
del TS un asunto dependerd mucho mas de las caracteristicas del con-
creto problema interpretativo que se plantee, que de si concurre una
circunstancia del articulo 88.2 u 88.3 LRJCA*.

Resulta patente que tal forma de configurar la casacion deja un
amplio margen de maniobra al TS para determinar los asuntos que
merecen una respuesta por su parte. Salvo en dos casos, los previsto
en los apartados b) y ¢) del articulo 88.3 LRJCA, en los que si parece
imponerse un sistema de admision reglado o causal, la concurrencia
de alguno o algunos de los motivos previstos en el articulo 88 no obli-
garan —al menos por si solos— al TS a admitir a tramite un asunto.
Las posibilidades que en este sentido se le abren al TS son inmensas.
Aunque atn es pronto para saber como administrard el TS la nueva
casacion, es importante traer a colacion algunas tesis, avaladas en
parte jurisprudencialmente, que tratan de anticipar las claves de este
nuevo modelo.

Como ha senalado F. Velasco Caballero, el modelo casacional pre-
visto en la Ley puede llevar al TS a elegir dos caminos claramente
diferenciados. Por un lado, optar por un modelo “tendencialmente
discrecional”® de asuntos o, en otro caso, por un modelo subsuntivo
o causal a partir del catdlogo de “<circunstancias> casacionales mul-

4 “La nueva casacion contencioso-administrativa (Primeros pasos)”, Revista gene-

ral de Derecho Constitucional nam. 24,2017.

Salvo que el 6rgano que dict6 la resolucion recurrida hubiera emitido en el tra-

mite que prevé el articulo 89.5 opinién que, ademds de fundada, sea favorable a

la admision del recurso, en cuyo caso la inadmision se acordard por auto moti-

vado [art. 90.3.b) LRJCA].

J-A. Santamaria Pastor, Una primera aproximacion al nuevo sistema casacional”,

Revista de Administracién Publica nim. 198 (2015), p. 23.

4 F Velasco Caballero, “Poderes del Tribunal Supremo en la casacion contencioso-
administrativa”, Revista Espaiola de Derecho Administrativo nim. 182, enero-
marzo 2017.
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tiples y de compleja aplicacion”#6. En el primer caso, el Alto Tribunal,
salvo en los supuestos previstos los apartados b) y c) del articulo 88.3
LRJCA, puede considerar que los numeros 2° y 3° del articulo 88
constituyen “un simple catdlogo de <circunstancias> aptas para moti-
var una resolucion de admision”#’. Sin embargo, por la propia inercia
a partir de nuestra tradicion juridica —basada en la subsuncion— asi
como al vértigo que puede generar transitar hacia un cambio de mo-
delo, puede llevar al Tribunal Supremo a optar por el modelo causal,
de tal manera que determinara la admisién de los recursos de casa-
cién que puedan subsumirse en algunos de los supuestos del articulo
88, apartados 2° y 3°.

Aunque sin formularlo en los mismos términos que F. Velasco Ca-
ballero, J. Huelin Martinez de Velasco considera que para que el TS
acuerde la admision de un asunto es necesario no solo que concurra
alguno de las circunstancias del articulo 88 LRJCA, sino que, ademas,
el recurso de casacion permita al Tribunal Supremo sentar jurispru-
dencia. Este ultimo término es sobre el que debe pivotar el criterio de
la admision vy, en relacion con su diseno, al TS se le abre un amplio
abanico de posibilidades.

Lo que hasta ahora puede constatarse a partir de la escasa juris-
prudencia recaida respecto al nuevo modelo casacional, es que el TS
no estad admitiendo a tramite todos los asuntos que pueden subsu-
mirse en las circunstancias del articulo 88.3 LRJCA, esto es, en los
que segun el legislador se presume la existencia de interés casacional.
El TS no se limita a comprobar la concurrencia de tales circunstan-
cias sino que ha ido mas alld. En efecto, el TS ha considerado que
los supuestos que no resultan idoneos para crear jurisprudencia, por
no resultar extrapolables a otros supuestos, no pueden ser objeto de
admision aunque concurra en ellos alguna/s de la/s circunstancia/s
del articulo 88.3%%. Asimismo, ha considerado que tampoco puede

% Op. cit.

7 Op. cit.

4 ATS de 10 de abril de 2017. A pesar de que sentencia impugnada se referia a uno
de los organismos a los que se refiere el art. 88.3.d), el TS lo consider6 inadmi-
sible debido a que “las cuestiones planteadas y las alegaciones desplegadas en
el escrito de preparacion, en cuanto concierne al tema de fondo debatido en el
litigio, deben tildarse de manifiestamente carentes de interés casacional y ello por
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admitirse el recurso en aquellos casos en los que las normas sobre
las que resultaria necesario crear o unificar jurisprudencia estén ya
derogadas®. Todo indica, por tanto, que el Tribunal esta elaborando
algunas pautas jurisprudenciales que, mas alla de las circunstancias
previstas en los apartados 2° y 3° del art. 88, van orientadas a deter-
minar qué asuntos permiten formar jurisprudencia. Aunque esto es
asi, estamos todavia lejos de advertir la implantacién de un modelo
“tendencialmente discrecional”. En efecto, el examen de como el TS
lleva a cabo las inadmisiones motivadas parece acercarse mas a un
modelo subsuntivo o causal que discrecional ya que el TS analiza si
concurren de facto las causas o circunstancias invocadas por el recu-
rrente en el recurso de casacion.

4.3.2. Fl nuevo recurso de casacidon contencioso-administrativo
y los derechos fundamentales

El binomio casacién/derechos fundamentales ha sido tratado por
el legislador de modo explicito en un doble sentido, a saber: o bien
como motivo que puede dotar al asunto de interés casacional objetivo
y, en consecuencia, ser conocido por el TS, o como elemento que im-
pide en todo caso el acceso al recurso. Por lo que se refiere al segundo
de los apuntados, la LRJCA prevé que no son recurribles en casacion
en ningun caso las sentencias dictadas en el procedimiento para la
proteccion del derecho de reunién y en los procesos contencioso-elec-
torales (art. 86.2) La necesidad de una tutela rdpida impide que estos
pleitos tengan acceso al TS*.

cuanto las cuestiones planteadas por la parte recurrente se cifien a los aspectos
mas casuisticos del litigio, sin superar este limitado marco, ni suscitar problemas
hermenéuticos extrapolables a otros casos”.

4 ATS de 22 de marzo de 2017 “La formacién de jurisprudencia necesariamente
ha de obedecer a la interpretacion de las normas juridicas vigentes para su co-
mun aplicacion”.

50 Es logica dicha exclusion a la vista de las exigencias derivadas del art. 13 CE-
DH para la proteccion de los derechos de reunion y manifestacion. El TEDH
considera que una tutela eficaz del derecho de reunién y manifestacion requiere
que se dispense en temps utile, es decir, antes de la celebracion de la reunion o
manifestacién. Vid en este sentido, A. Gonzédlez Alonso, “Algunas reflexiones
sobre la proteccién judicial de los derechos fundamentales”, La Constitucion



La inadmision del recurso de casacion por el Tribunal Supremo 47

Por lo que se refiere al resto de los derechos fundamentales, el
legislador ha previsto en el articulo 88.2.i) LRJCA que el TS podra
apreciar que un asunto tiene interés casacional objetivo si, entre otras
circunstancias, “ha sido dictado en el procedimiento especial de tutela
de derechos fundamentales”. Lo anterior no implica, naturalmente,
que asuntos que versan sobre derechos fundamentales, puedan tener
interés casacional objetivo por la concurrencia de otras causas de las
previstas en los articulos 88.2 y 88.3 LJCA. Téngase en cuenta que
estas no se refieren en su totalidad a ambitos materiales propios del
orden contencioso-administrativo sino también a otros factores co-
mo la inexistencia de jurisprudencia, el apartamiento deliberado por
parte de un 6rgano judicial de jurisprudencia asentada, afectacion ge-
neral, etc.

Al margen de ello, y a la vista de la doble lista de supuestos que
segun el legislador pueden dotar a un recurso de interés casacional
objetivo, encontramos tres supuestos especialmente idoneos, aunque
no los dnicos, que podrian permitir al TS admitir a tramite recursos
de casaciéon que tengan por objeto la tutela de derechos fundamenta-
les. Los analizo a continuacion de forma separada. No hay que perder
de vista, sin embargo, que se trata tan solo de motivos que el TS puede
tener en cuenta para la admisiéon pero que en ningtn caso la determi-
nan por si sola.

4.3.2.1. Las resoluciones recaidas en el proceso especial de tutela
de derechos fundamentales

Como ya se ha dicho, se prevé en el articulo 88.2.1) LJCA que el TS
podra apreciar que tienen interés casacional objetivo las resoluciones
que se hayan dictado en el procedimiento especial de proteccion de
derechos fundamentales. A diferencia de lo previsto en el sistema an-
terior, el hecho de que el asunto se haya tramitado a través del citado
cauce especial no asegura en todos los casos el acceso a la casacion.
Solo podran beneficiarse del acceso a la casacion aquellos litigios que
tengan interés casacional objetivo para la formacion de jurispruden-

politica de Espana. Estudios en homenaje a Manuel Aragén Reyes, Madrid,
2016, pp. 658-659
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cia, o lo que es lo mismo, que presenten problemas juridicos extrapo-
lables a otros supuestos y no se cifian a los aspectos mads casuisticos
del litigio®!. Esto implica que la casacion ha dejado de ser un cauce
universal para la tutela de los derechos fundamentales que se hubie-
ran tramitado a través del cauce especial de tutela de estos, siendo esta
circunstancia tan solo un indicio para alertar al TS del posible interés
casacional del asunto para la formacion de jurisprudencia’?.

Hasta la fecha, salvo error por mi parte en la busqueda, hay 6
autos de admision de recursos de casaciéon —de unos 550—en los
que se alegd como causa que podria dar interés casacional objetivo
al recurso, el hecho de haberse tramitado a través del proceso es-
pecial para la proteccion de los derechos fundamentales®3. Se trata
de un porcentaje ciertamente bajo (de aproximadamente 1,1%) en
el total de asuntos admitidos a tramite, pero hay que tener en cuenta
dos factores fundamentales a la hora de valorar esta cifra. En primer
lugar, que los pleitos que se tramitan a través del proceso especial de
derechos fundamentales no son muchos’*. Lo que no podemos cono-

St Me remito de nuevo al ATS de 10 de abril de 2017.

52 Por si quedaba alguna duda en relacion con este punto, asi se ha puesto de
manifiesto en el documento elaborado por el Letrado Coordinador del gabinete
Técnico del TS acerca de la doctrina jurisprudencial sobre la nueva regulacion
del recurso de casacién y que estd publicado en la web del TS. http://www.po-
derjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Recurso-de-Casacion-
Contencioso-Administrativo--L-O--7-2015-/Informacion-General/

A través de la web del Tribunal Supremo es posible conocer las sentencias y
los autos de admisién que se han dictado hasta la fecha. Ultima consulta 15 de
octubre de 2017. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-
Supremo/Recurso-de-Casacion-Contencioso-Administrativo--L-O--7-2015-/
Autos-de-admision/

Los Autos admitidos y que se tramitaron a través del proceso de tutela de dere-
chos fundamentales son los siguientes: AATS 7978/2017, de 10 de julio, 7028/17,
de 4 de julio, 6593/2017, de 26 de junio, 5786/2017, de 5 de junio, 5470/2017,
de 29 de mayo, 3799/207, de 25 de abril, 2764/2017, de 3 de abril.

Algunas razones de que esto sea asi pueden deberse la configuracion legal del
cauce especial de tutela de los derechos fundamentales regulado en los arts.
114-122 LRJCA. En mi opinidén, una acertada critica sobre esta regulacion
puede verse en J.A. Santamaria Pastor, La Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Comentario, Madrid, 2010, pp. 1185-1193. Asi-
mismo, un analisis empirico sobre el funcionamiento de este cauce, que viene a
corroborar que son pocos los asuntos que se tramitan a través de esta via puede
verse en los Informes del Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa
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cer a la vista de los datos publicados es qué porcentaje de los asuntos
que se tramitaron a través del proceso especial de tutela de derechos
fundamentales de los articulos 114 y ss. LJCA son admitidos a tra-
mite’’. Es necesario advertir, por otro lado, que en todos los casos en
los que acordé la admision del recurso de casacion se alegaron por el
recurrente otras causas que podian dar al recurso el interés casacio-
nal objetivo para ser admitidos. Asimismo, en todos los autos de ad-
mision, el TS considerd también que concurrian otras circunstancias
que otorgaban al recurso interés casacional objetivo, siendo las mds
frecuentes las previstas en los articulos 88.2 a) —existencia de juris-
prudencia contradictoria—, 88.2 c) —afectacién a un gran namero de
situaciones—, 88.2.c) —interpretacion errénea de la doctrina consti-
tucional— y 88.3.a) —falta de jurisprudencia en relacién con el tema
sometido a enjuiciamiento—.

A la vista de estos datos, todo parece indicar que el TS va a consi-
derar esta circunstancia —que el asunto se haya tramitado a través del
proceso especial de tutela de derechos fundamentales— como acceso-
ria para determinar el acceso a la casacion, por lo que, o hay alguna
circunstancia adicional que justifique una respuesta por parte del TS,
o todo parece indicar que el recurso serd inadmitido*®. No obstante,
es pronto para determinar si se consolida o no esta tendencia.

(CIJA) correspondiente a los anos 2016 (puede verse en http://cija-uam.org/wp-
content/uploads/2016/06/Informe-sobre-la-Justicia-Administrativa-2016.pdf)
y 2017 (puede verse en http://cija-uam.org/wp-content/uploads/2017/07/infor-
me-2017-_EBOOK.pdf)

Por regla general y salvo que el 6rgano judicial que hubiere dictado la resolucion
recurrida en casacion sea favorable a su admision —en cuyo caso la inadmisién
debera contener la forma de Auto motivado—, la inadmisién se acuerda median-
te providencia que no se publica en la web del Tribunal.

El anico auto que contiene alguna motivacion especifica respecto a esta circuns-
tancia potencialmente dadora de interés casacional objetivo, consistente en que
el asunto se haya tramitado a través del proceso especial de tutela de derechos
fundamentales, establece al respecto: “La sentencia se ha dictado en un pro-
cedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales. El articulo 53.2
CE subraya el papel de la jurisdiccion ordinaria en la tutela de los derechos
fundamentales y promueve un modelo de justicia basada en los principios de
preferencia y sumariedad, que en el orden contencioso-administrativo se ha con-
cretado en la regulacion contenida en los articulos 114 a 122bis LJCA. La nueva
regulacion del recurso de casacion contencioso-administrativo fortalece la po-
sicion del Tribunal Supremo como garante en ultima instancia de la proteccion
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4.3.2.2. Cuando el proceso tenga incidencia constitucional

Segun ha apuntado J. Huelin Martinez de Velasco, hay dos supues-
tos de los enumerados en el articulo 88.2 LJCA que pueden tener in-
cidencia constitucional y, en consecuencia, ser especialmente 6ptimos
para los pleitos referidos a la tutela de derechos fundamentales®’. Por
un lado, el previsto en el apartado d) del articulo 88.2 que establece que
podran tener interés casacional objetivo los casos que hayan versado
sobre “la validez constitucional de una norma con rango de ley, sin que
la improcedencia de plantear la pertinente cuestion de inconstituciona-
lidad aparezca suficientemente esclarecida”. A la vista de este supuesto,
es posible que a través de la casacion se interese la tutela de todos los
derechos fundamentales, no solo de los de la Seccion Primera. Ademas,
permite al TS colaborar con el TC en el control de constitucionalidad
de las leyes —también en las que vulneren derechos fundamentales—.

Asimismo, el articulo 88.2 e) también puede dotar de interés casacio-
nal objetivo a un recurso que “interprete y aplique aparentemente con
error y como fundamento de su decision una doctrina constitucional”.
Segtn ha apuntado J. Huelin, dicha causa debe englobar los supuestos
en los que se constate el error del juez a la hora de interpretar la doctrina
constitucional asi como aquellos en los que se separe o ignore la doctri-
na constitucional®®. Esta causa, al igual que en el caso anterior, posibi-
lita que el TS se pronuncie no solo sobre los derechos contenidos en la
Seccion Primera del Capitulo segundo del Titulo Primero, sino también

iusfundamental por la jurisdiccion ordinaria. En efecto, la funcion nomofilactica
primordial del recurso de casacion conforme a la nueva normativa no ha de ori-
llar la tutela de derechos individuales, objetivo ya anunciado por el legislador en
el Preambulo de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. (...). Ese celo por la tutela
de los derechos, maxime si se trata de derechos fundamentales, ha de aplicarse
incluso con mayor rigor en presencia de derechos con dimension colectiva, como
es el derecho de libertad sindical en relacién con el derecho a la negociacion
colectiva, toda vez que, por definicion, el potencial espectro de afectados es cuan-
tioso”. ATS 6593/2017, de 26 de junio de 2017.

Lo expresado en el texto principal se hace sin perjuicio de que puedan invocarse
también otros supuestos que pueden dotar al recurso de casacion que tiene por
objeto la tutela de derechos fundamentales de otras causas o motivos que le do-
ten de interés casacional objetivo.

% Op.cit., p. 16.
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respecto de todos los del Capitulo II. Ademas, permite asegurar al Tribu-
nal Supremo que los 6rganos judiciales resuelven los pleitos referidos a
derechos fundamentales con sujecion a la doctrina constitucional.

4.3.2.3. Falta de jurisprudencia sobre la cuestion debatida en el
proceso

Esta prevision permitird que el asunto que versa sobre derechos fun-
damentales y sobre el que atin no hay jurisprudencia sea conocido por el
TS antes de, en su caso, ser enjuiciado por el TC a través de un ulterior
recurso de amparo, tal y como sucedia en el anterior modelo casacional
en el que el acceso a la casacion tenia caracter universal en los pleitos de
tutela de derechos fundamentales. Tras casi 40 afios de doctrina consti-
tucional en materia de derechos fundamentales, podria aventurarse que
no seran muchos los casos que gocen de esta cualidad. Sin embargo, de
los pocos casos referidos a derechos fundamentales que han sido admi-
tidos hasta la fecha, dos, es decir, casi un tercio, requieren segin el pro-
pio TS una respuesta por inexistencia de jurisprudencia. Esto es lo que
acontece en el ATS 7028/2017, de 4 de julio, que analizara si el cargo de
Vocal-Vecino —que no es elegido a través de sufragio— puede incluirse
en el dmbito de proteccion dispensada por el articulo 23 CE. También
se aprecia inexistencia de jurisprudencia en el ATS 5786/2017, de 5 de
junio en el que se plantea el problema la de eficacia ejecutiva de los dic-
tamenes del Comité de la CEDAW (Convencion sobre la Eliminacion de
Toda Forma de Discriminacion Contra la Mujer).

Aunque los Autos antes sefialados se refieren a supuestos nuevos,
el TS ha considerado que esta causa también puede invocarse no solo
en los casos en los que hay una ausencia total de jurisprudencia, sino
también cuando, aun existiendo, sea necesario matizarla o adaptarla
a realidades juridicas diferentes. Esta interpretacion puede permitir al
TS, siguiendo en este caso la misma linea que el TC en relacion con
el amparo, la consolidacién una determinada linea jurisprudencial a
supuestos en los que se aplica un nuevo marco juridico, lo que no es
inhabitual en materia de derechos fundamentales®’.

3 Puede traerse a colacion, por ejemplo, el caricter subsanable de determinados

requisitos procesales. Aunque esta es una linea jurisprudencial sobradamente
conocida, el TC ha venido aplicindola a realidades muy distintas: desde la falta
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4.3.3. Casacion objetivada y tutela de los derechos del articulo
24 CE

Aunque a diferencia de lo previsto en el orden civil, el recurso de
casacion contencioso-administrativo no estd circunscrito a lo sustan-
tivo, todo parece indicar que la mayor parte de las vulneraciones del
articulo 24 CE, sobre todo las que constituyan errores in procedendo,
van a quedar fuera del control casacional —no asi las vulneraciones
de normas procesales in iudicando—. Asi lo han puesto ya de relieve
algunos autores como la propia jurisprudencia del TS recaida hasta la
fecha. En efecto, segtn J. Huelin Martinez de Velasco, en relacion con
algunos vicios procesales que constituyen verdaderas vulneraciones
del articulo 24. CE, como la incongruencia ex silentio, no puede, en
principio, apreciarse interés casacional objetivo ya que poco tiene que
decir de nuevo el TS en relacion con este asunto®. Dichas vulneracio-
nes, segun el citado autor, no son infrecuentes en el orden contencio-
so-administrativo debido al alto grado de litigiosidad de este orden
jurisdiccion y a la falta de medios materiales y personales®’.

Esta tesis, de la falta de interés casacional objetivo de los supuestos
de incongruencia omisiva o mixta, ha sido inmediatamente ratifica-
da jurisprudencialmente por el TS. El Alto Tribunal ha sefialado que
dificilmente podran ser reparados estos casos a través del recurso de
casacion “salvo en aquellos supuestos en los que la omision se refiera
precisamente a una pretension de fondo que presente dicho interés
objetivo para la formacién de la jurisprudencia y se invoquen co-
mo infringidos, por su inaplicacion, los preceptos que la disciplinan”
(ATS de 1 de marzo de 2017, RCA/88/2016).

Las consideraciones que se han formulado respecto a la incon-
gruencia omisiva pueden hacerse extensibles a las lesiones de otras
vertientes del derecho a la tutela judicial efectiva y a la prohibicion de
indefension, especialmente —pero no solo— en los casos en los que

de firma de letrado hasta la falta de presentacion del resguardo acreditativo de
haber abonado la tasa judicial.

Op. cit., p. 25. El citado autor llega a afirmar que “en principio, una situacién de
incongruencia ex silentio carece de interés casacional objetivo para la formacién
de la jurisprudencia”.

ol Op. cit., p. 25.
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la lesion se produzca in procedendo. Existen supuestos especialmente
gravosos para la tutela de los derechos e intereses legitimos de los jus-
ticiables en los que, en mi opinidn, esta falta de tutela puede, incluso,
acarrear resultados inconstitucionales. Piénsese, por ejemplo, en un
caso de denegacion técnica de justicia en un asunto cuya pretension
sea la tutela de derechos fundamentales sustantivos: si se apreciara
falta de interés casacional objetivo y falta de trascendencia constitu-
cional —a pesar de existir vulneracion tanto del derecho de acceso a
la jurisdicciéon como del derecho sustantivo cuya tutela se interes6 en
el procedimiento— la garantia judicial del control seria absolutamen-
te inexistente.

Estas dificultades que presenta el nuevo modelo casacional para
servir de cauce a la tutela de los derechos del articulo 24 CE ha ge-
nerado ya algunos pronunciamientos por parte del TS tendentes a
determinar los mecanismos procesales idoneos a través de los que
puede instarse la tutela de las diferentes vertientes del mencionado
derecho. En una jurisprudencia ya reiterada, el TS ha establecido que
en los casos en los que la resolucién que se pretenda recurrir en casa-
cién incurra en vulneracion del art. 24.1 CE en su vertiente a no sufrir
incongruencia omisiva debera instarse con caracter previo al recurso
de casacion la solicitud prevista en los arts. 267.5 LOPJ 6 215.2 LEC,
posibilitando asi al 6rgano judicial a guo completar la resolucion que
ha incurrido en incongruencia omisiva. Una vez reparado el vicio de
incongruencia omisiva, procedera la interposicion del recurso de ca-
sacion que podra ser admitido si el asunto sobre el que versa el fondo
del asunto presenta interés casacional objetivo. Sin embargo, en los
caos en los que la incongruencia imputable a la resoluciéon que pre-
tende recurrirse en casacion es “interna” o extra petita, el TS ha consi-
derado que, si el asunto presenta interés casacional, lo que sera dificil
en relacion con la definicion de estos supuestos de incongruencia pero
no necesariamente en relacion con la cuestion de fondo debatida en
el proceso, deberd interponerse recurso de casacion. Si este resultara
inadmitido por carecer el asunto de interés casacional, debera presen-
tarse incidente de nulidad de actuaciones ante el 6rgano judicial a guo
para combatir la vulneracion del articulo 24.1 CE en las vertientes
antes mencionadas. En efecto, como ha sefialado el TS en el ATS de 11
de diciembre de 2017 (rec. nim. 3711/2017), debido a que el nuevo
sistema casacional no es cerrado o taxativo, en el sentido de que es
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abierto y no es posible determinar con certeza por el recurrente si la
casacion se declarara admisible, “solo cuando se haya decidido la in-
admision del recurso de casacion se podra afirmar que contra la reso-
lucién judicial impugnada no cabe recurso ordinario, ni extraordina-
rio, lo que es claramente novedoso, pues en la regulacion precedente
la propia resolucion dictada definia intrinsecamente su recurribilidad.
(...). Ello significa que la condicion de «inimpugnabilidad» de la reso-
lucién de instancia solo tiene lugar cuando la declaracion de inadmi-
sion del recurso de casacion por el Tribunal Supremo se produce, no
cuando aquélla es dictada”. Esta interpretacion permite la reparacion
de estas modalidades de incongruencia ante la jurisdiccién ordinaria
—a través del incidente de nulidad de actuaciones— cuando se haya
inadmitido la casacion. Es obvio que esta doctrina es relevante a los
efectos de considerar cudndo se agota la via judicial previa antes de
impetrar la tutela, en su caso, el Tribunal Constitucional a través del
recurso de amparo.

A pesar de estas interpretaciones del TS, que tratan de promover
la tutela de estos derechos, la situacion a la que parece llevarnos esta
nueva regulacion se parece bastante a la que se produjo en el afio
1992 con la aprobacién de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de medi-
das urgentes de reforma procesal en la que se establecié una unica
instancia ante los TTSSJJ y un ulterior casacional limitado. Aunque
ahora esta forma de enjuiciamiento no es universal, ya que se prevé la
apelacion para determinadas resoluciones dictadas por los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo, si serd la que tenga lugar respecto
de los asuntos atribuidos en tnica instancia a los TTSS]] y a la AN.
Una de las consecuencias que genero esta situacion en el afio 1992
fue un incremento notable de los recursos de amparo procedentes
del orden contencioso-administrativo. La diferencia sustancial entre
la regulacion de entonces y la actual es que el amparo se ha objetiva-
do y se han ampliado los supuestos en los que procede el incidente
de nulidad de actuaciones. Las alternativas que tienen los recurrentes
en estos casos son o valorar la improcedencia de la casaciéon para que
quede expedita la posibilidad de presentar un incidente de nulidad de
actuaciones (STC 6/2018) o, en otro caso, intentar la casacion para,
en el supuesto de que resulte inadmitida, promover el incidente de
nulidad de actuaciones (ATS 11 de diciembre de 2017). Es obvio que
el protagonismo que se confiere al incidente de nulidad de actuaciones
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como mecanismo procesal en la tutela de los derechos fundamentales
se compadece mal con las fundadas criticas de las que es objeto y con
la practica de los 6rganos judiciales que ha sido censurada reiterada-
mente por el TC®2.

4.3.4. Casacion objetivada, amparo objetivado y tutela de los
derechos fundamentales

Si finalmente la casacién se hace pivotar sobre la existencia del
interés casacional para la formacion de jurisprudencia, permitiendo al
TS inadmitir supuestos que no sean relevantes para esa finalidad, ya
sea a través de un modelo tendencialmente discrecional o mds o me-
nos subsuntivo, tendremos dos recursos objetivados en la cuspide del
sistema jurisdiccional que tiene por objeto la tutela de los derechos
fundamentales: la casacién ante el Tribunal Supremo y el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional.

Como ya se ha expuesto, el TS ya ha inadmitido recursos de ca-
sacion respecto de los que se presumia que tenian interés casacional
objetivo por encontrarse comprendidos en algunos de los supuestos
del articulo 88.3 LRJCA por presentar determinadas peculiaridades
que resultaban dificiles de exportar a otros supuestos y, en consecuen-
cia, hacian el asunto irrelevante a los efectos de crear jurisprudencia.
Si estas razones para inadmitir se han opuesto en los recursos que han
invocado causas previstas en el articulo 88.3 LJCA no hay razon para
pensar que no se estén aplicando ya en relaciéon con los supuestos del
articulo 88.2 LRJCA, entre los que se encuentra que el recurso se haya
tramitado a través del proceso especial de derechos fundamentales.
En efecto, todo apunta a que los recursos de casaciéon que tengan
perfiles marcadamente casuisticos y circunstanciales no van a poder

62 El TC ha vuelto a insistir recientemente en la “utilidad que el mencionado in-

cidente extraordinario tiene para la proteccion de los derechos fundamentales
de los ciudadanos, como instrumento procesal complementario del recurso de
amparo ante este Tribunal” (STC 6/2018). Son ya varios los pronunciamientos
del TC en este sentido (SSTC 153/2012, 9/2014, 204/2014, 91/2015, 101/20135,
142/2015, 186/2015). A pesar de ello, se sigue admitiendo y estimando recursos
de amparo al considerar que esta doctrina estd siendo incumplida de modo gene-
ral y reiterado por la jurisdiccion ordinaria [STC 155/2009, FJ 2°, apartado e)],
el dltimo, como se ha dicho, resuelto en la STC 6/2018.
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acceder al recurso de casacion. Y esto, no suele ser inhabitual en los
procesos de derechos fundamentales. Mdas preocupante resulta el ac-
ceso a la casacion para la tutela de los derechos del articulo 24.1 CE
a la que me he referido anteriormente.

Esta situacion no es, desde mi punto, ni la mas éptima ni la mds
deseable desde la perspectiva de la tutela de los derechos fundamen-
tales —también de los del articulo 24.1 CE— y, como ya se ha dicho,
mucho me temo que no ayude a amortiguar la situacién la regula-
cion actual del incidente de nulidad de actuaciones. El disefio de los
nuevos sistemas impugnativos se ha comenzado por la cuspide del
sistema olvidando por completo el disefio conjunto del modelo. En
mi opinién un sistema casacional como se ha implantado en el orden
contencioso-administrativo, necesita de una apelaciéon que depure no
solo la cuestién fictica sino también la sujecion del juez a las ga-
rantias derivadas del articulo 24 CE. Aunque urgia un cambio en la
casacién contenciosa y la experiencia del interés casacional como pie-
dra angular del sistema casacional civil podia ser un referente en este
orden jurisdiccional, las diferencias entre de ambos 6rdenes son muy
importantes. En el orden civil existen dos previsiones fundamentales
que no existen en el contencioso-administrativo. Por un lado, aunque
la casacion se objetiva a partir del concepto del interés casacional, se
sigue manteniendo el acceso a la casacion de los procesos de tutela de
derechos fundamentales a pesar de que no gocen de dicho interés. Pe-
ro es que, ademds, en el orden civil, la apelacion estd asegurada antes
de acceder a la casacion.

Por otro lado, la nueva regulacion de la casacion y la dificultad
para prever su admision a tramite deben conllevar a que el TC no con-
sidere un impedimento para la admision del recurso de amparo —por
extemporaneidad— la inadmision de la casacion con base en la falta
de interés casacional objetivo. Téngase en cuenta que a la vista de lo
previsto en los articulos 88, apartados 2°y 3°y las causas establecidas
en la STC 155/2009, es dificil, aunque no imposible®?, afirmar que

63 Vid. STC 6/2018, en la que el recurrente justifica los motivos por los que opt6d

por interponer incidente de nulidad de actuaciones en lugar de acudir a la ca-
sacion al considerar que el caso no revestia interés casacional objetivo. Dicha
forma de actuar no supuso un obstdculo para que el TC admitiera a trdmite el
recurso de amparo.
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pueda interponerse directamente un recurso de amparo sin intentar
antes la casacion®®. Para solventar los problemas que esta situacion
pueda originar en orden a la tutela de los derechos fundamentales
puede ser de aplicacion, ademas de la doctrina general del TC respec-
to al agotamiento de la via judicial previa®, la jurisprudencia recaida
en relacion con el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
en el orden social®®.

4.3.5. Los requisitos procesales del recurso de casacion

La nueva regulacion de la casacion no ha minorado las exigencias
formales a las que estaba sometida. Al contrario, las ha reforzado me-
diante el establecimiento de nuevos requisitos que se habian impuesto
en el anterior modelo por via jurisprudencial. Antes de dar cuenta de
estos, quisiera enunciar —ni muchos desarrollar— una idea que creo
podia haberse valorado en el cambio de modelo, a saber: la objeti-
vacion podia haberse aprovechado para mitigar el rigor formal del

¢ Es el caso, por ejemplo, del supuesto de la ausencia de jurisprudencia que se

encuentra expresamente previsto en el art. 88.3.a) LRJCA y en el apartado a)
del FJ 2° STC 155/2009. Me parece que no seria posible tener por agotada la
via judicial previa en un supuesto en el que se invoca este motivo sin que el re-
currente acudiese a la casacion antes que al amparo. Ahora bien, en el caso de
que el TS dictara un Auto de inadmision al considerar que no concurre el interés
casacional requerido para la formulacion de jurisprudencia no puede convertirse
en 6bice para la admision del ulterior amparo.

Segun reiterada doctrina constitucional, para tener por cumplido el requisito del
agotamiento de la via judicial previa, no es exigible agotar todos los medios de
impugnacién imaginables y posibles, sino aquellos que, por estar previstos en la
ley, sean razonablemente exigibles y utiles. En este sentido, podria plantearse si
el hecho de que el legislador haya considerado como una causa que puede dotar
a la casacion de interés casacional objetivo el hecho de que el proceso se haya
tramitado a través del proceso especial de derechos fundamentales (art. 88.2.i
LRJCA) bastaria por si solo para exigir en todo caso la interposicion del recurso
de casacion antes de impetrar la tutela del TC o si, por el contrario, seria exigible
que concurriera alguna causa mas —prevista o no en la LRJCA— que pudiera
justificar una respuesta por parte del TC.

En efecto, el TC no ha considerado con caracter general un obsticulo para la
admision del recurso de amparo el hecho de que el TS inadmita recursos de
casacion para la unificacion de doctrina en los casos en los que la procedencia
y la viabilidad de dicho recurso podia considerarse razonable a la vista de las
circunstancias del caso concreto (SSTC 337/1993, 111/2000).
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recurso en lugar de para exacerbarlo mas aun en la ley. Comparto la
opinién de aquellos autores que consideran que el cumplimiento rigu-
roso de algunos de los tramites exigidos para el acceso a la casaciéon
ha respondido —no solo, pero si, sobre todo—, a dotar al TS de un
instrumento para aligerar su carga de trabajo. Es lo que ha sucedido,
por ejemplo, con el escrito de preparacion del recurso de casacion®’.
Partiendo de esta premisa, no se entiende bien que en un sistema ca-
sacional tendencialmente discrecional y no causal o subsuntivo, en
el que la mayoria de los asuntos podran inadmitirse mediante provi-
dencia por motivos de fondo (carecer el recurso de interés casacional
objetivo), que el legislador incremente el rigor formal del recurso me-
diante la incorporacion al texto legal de ciertos requisitos de origen
pretoriano que fueron incorporados a un sistema ya superado y, en
todo caso, no comparable con el nuevo. En efecto, si la clave de la
nueva casacion contencioso-administrativa va a pivotar sobre la crea-
cién de jurisprudencia, el control en el acceso debera poner el acento
no en el cumplimiento riguroso de criterios meramente formales sino
en el problema juridico que plantea el caso. De la propuesta anterior
no hay que derivar que se esté proponiendo un modelo no sujeto a
requisitos formales. Habra que seguir profundizando en esta idea en
un futuro.

La admisién del recurso de casacidn se sustancia en dos fases, co-
mo en el modelo anterior. Primero se prepara ante el érgano judicial
que dict6 la resolucion que pretende ser recurrida y, una vez traslada-
dos los autos al TS, sera éste el que finalmente decida sobre admision.
Se analizan a continuacion, de forma somera, cada una de ellas.

67 J.A. Santamaria Pastor, en diversas ocasiones, ha puesto de manifiesto que “la

experiencia ha revelado, hasta el hartazgo, que la preparacion no ha servido
en absoluto —salvo supuestos excepcionales de recursos manifiestamente im-
procedentes— como un filtro a utilizar por los 6rganos judiciales autores de las
resoluciones recurridas, los cuales tienen por preparados los recursos sin apenas
atender a los respectivos escritos. Antes bien, este tramite se ha utilizado tacti-
camente, como antes aludimos, como un instrumento de inadmision a limine de
multiples recursos por la Sala Tercera, en los supuestos de discordancia entre
los escritos de preparacion y de interposicion, por ausencia en el primero de los
concretos motivos de casacion que pretendian utilizarse, de la justificacion del
cardcter estatal o comunitario de las normas presuntamente infringidas, o por
falta o insuficiencia del llamado juicio de relevancia”, “Una primera aproxima-
cion al nuevo sistema casacional”, cit., pp. 24 y 25.



La inadmision del recurso de casacion por el Tribunal Supremo 59

4.3.5.1. La preparacion del recurso de casacion

El escrito de preparacion del recurso de casacion tal y como se ha
disefiado en la LRJCA no debe considerarse una mera formalidad,
sino que es un tramite esencial en orden a la admision del recurso.
Como ya se ha dicho, la preparacion del recurso se lleva a cabo ante
el 6rgano judicial autor de la decision que se pretende impugnar. Los
requisitos que debe contener dicho escrito se detallan en el articulo
89.2 LRJCA, a saber:

a)

b)

Acreditar el cumplimiento de los requisitos referidos al plazo,
la legitimacion y la recurribilidad de la resoluciéon que se im-
pugna.

Identificar con precision las normas o la jurisprudencia que se
consideran infringidas, justificando que fueron alegadas en el
proceso, o tomadas en consideracion por la Sala de instancia,
o que ésta hubiera debido observarlas aun sin ser alegadas. No
se admiten las citas genéricas —como por ejemplo arts. 2 y
siguientes—, sino que deben indicarse de forma precisa y sepa-
rada. Respecto a la jurisprudencia infringida, solo se entiende
por tal la que se contiene en resoluciones firmes.

Acreditar, si la infraccién imputada lo es de normas o de ju-
risprudencia relativas a los actos o garantias procesales, que
produjo indefension, que se pidié la subsanacion de la falta o
transgresion en la instancia, de haber existidlo momento pro-
cesal oportuno para ello. En relacién con este requisito, como
ya se ha expuesto anteriormente, la Sala Tercera ha venido exi-
giendo en el nuevo modelo casacional que en los casos en los
que se alegue incongruencia omisiva, el recurrente debera haber
interpuesto el correspondiente complemento de sentencias y
autos regulado en los articulos 267.5 LOPJ y 215.2 LEC antes
de interponer el recurso de casacion. Me parece, sin embargo,
que tal exigencia resulta un tanto formalista ya que a través del
citado complemento no puede variarse el sentido del fallo de la
resolucion sino tan solo completarla.

d) Justificar que las infracciones imputadas han sido relevantes

y determinantes de la decision adoptada en la resolucion que
se pretende recurrir. En este apartado rigen las exigencias, no
menores, previstas en el modelo casacional anterior respecto a
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la necesidad de incorporar al escrito de preparacion un juicio
» o«

de relevancia acerca de “como”, “por qué” y “de qué forma” la
infraccion denunciada ha sido determinante para el fallo®®.

e) Justificar, en el caso de que la resolucién que se impugna hubie-

ra sido dictada por la Sala de lo Contencioso-administrativo de
un Tribunal Superior de Justicia, que la norma supuestamente
infringida forma parte del Derecho estatal o del de la Unién
Europea.

f) En consonancia con el nuevo disefio casacional, se establece

coOmo un nuevo requisito a consignar en el escrito de prepara-
cion del recurso fundamentar con singular referencia al caso
que concurren alguno o algunos de los supuestos del articulo
88 apartados 2 y 3 que permiten apreciar el interés casacional
objetivo asi como la conveniencia de un pronunciamiento del
Tribunal Supremo. La falta de cumplimiento de este requisito
llevard a la inadmision del recurso®. Dicha prevision normati-
va, asi como las consecuencias de su incumplimiento, recuerdan
a la exigencia del recurrente en amparo de argumentar sobre
la especial trascendencia constitucional del recurso (art. 50.1b
LOTC). Esta por ver si en la interpretacion de este requisito se
observa alguna influencia de la jurisprudencia del TC recaida
al respecto. De momento, el TS ha tenido la oportunidad de
aclarar que razonar sobre el interés casacional objetivo es algo
distinto a realizar el juicio de relevancia al que antes me he refe-

68

69

No es suficiente, pues, con la mera cita de los preceptos legales o de la jurispru-
dencia infringidos.

Vid., entre otros, ATS 7010/2017, de 4 de julio. Segtin dichos Autos “lo que
impone este precepto como carga procesal insoslayable del recurrente es que,
de forma expresa y autbnoma, argumente la concurrencia de alguno o algunos
de los supuestos del articulo 88. 2 y 3 LJCA que permiten apreciar el interés
casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento de la Sala Tercera.
Argumentacion, ademads, que no cabe realizar de forma abstracta o desvinculada
del caso concreto planteado, sino que debe proyectarse sobre él como se des-
prende de la expresion “con singular referencia al caso” que contiene el citado
articulo 89.2. f) LJCA. Es decir, esa argumentacion especifica que exige la ley no
se verd satisfecha con la mera alusion o cita a alguno(s) de los supuestos en que
la Sala Tercera de este Tribunal podria apreciar ese interés objetivo casacional
para la formacion de jurisprudencia, sino que serd preciso razonar por qué el
caso concreto se inscribe o subsume en el supuesto o supuestos que se aducen”.



La inadmision del recurso de casacion por el Tribunal Supremo 61

rido, asi como a que dicho razonamiento no puede formularse
de forma abstracta sino en conexion con el caso concreto que
se pretende sea examinado por el TS.

Ademads de los requisitos legales antes establecidos, habrd que es-
tar a las sugerencias y normas que establece el Acuerdo de 19 de mayo
de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica
el Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo, sobre la extension mdxima y otras condiciones extrinsecas
de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacion ante la Sala
Tercera del Tribunal Supremo”.

El 6rgano judicial que dict6 la resolucion que se pretende recurrir es
el competente, segtin el articulo 89.5 LJCA, para verificar si el escrito de
preparacion del recurso cumple con los requisitos exigidos Si considera
que el recurso no con cumple con dichas exigencias, dictard auto moti-
vado por el que no tendrd por preparado el recurso; contra dicho auto
podra interponerse recurso de queja (art. 89.4). Una de las novedades
que se han implementado en este modelo casacional es la posibilidad de
que el 6rgano judicial del que emana la resolucion recurrida emita una
opinion, sucinta y fundada en torno al interés casacional objetivo que
tiene el asunto para la formacion de jurisprudencia. En los casos en los
que concurra esta circunstancia la eventual inadmision de la casacion
por el TS debera hacerse por auto motivado.

4.3.5.2. La fase de admision ante el TS

Una vez trasladados los autos al TS, una Seccion especial —la Pri-
mera—Ilos examinara con el fin de decidir su admisién a tramite’!.
Tan solo de forma excepcional y si asi lo aconsejan las caracteristicas

70 En el caso del escrito de preparacion del recurso de casacion, se recomienda que

el escrito tenga una extension maxima de 15 folios, asi como una caratula en la
que debe contenerse la informacién del pleito (Ntimero de asunto, Procurador,
Abogado, etc...). Algunos TS]J han tenido por no presentado el recurso de casa-
cién por carecer de dicha caratula. ElI TS, sin embargo, ha estimado los recursos
de queja presentados al considerar dicho motivo de inadmisién excesivamente
rigorista. Vid. ATS 12 de junio de 2017.

Segun el art. 90.2 LRJCA dicha Seccion estard integrada por el Presidente de la
Sala y por al menos un Magistrado de cada una de sus restantes Secciones. Con
excepcion del Presidente de la Sala, dicha composicion se renovard por mitad

71
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del asunto, se prevé en la LRJCA la posibilidad de oir a las partes con
el fin de que aleguen acerca del interés casacional del asunto para la
formacion de jurisprudencia (art.90.1).

Como ya se ha expuesto en otras partes de este trabajo, la regla
general es que el TS inadmita por provincia en la que tnicamente in-
dicara si concurre alguna de las siguientes causas: a) ausencia de los
requisitos reglados de plazo, legitimacion o recurribilidad de la reso-
lucién impugnada, b) incumplimiento de cualquiera de las exigencias
que el articulo 89.2 impone para el escrito de preparacion; c) no ser
relevante y determinante del fallo ninguna de las infracciones denun-
ciadas; o d) carencia en el recurso de interés casacional objetivo para
la formacion de jurisprudencia.

Los tnicos supuestos que obligan al TS a dictar Auto motivado
de inadmisién lo constituyen aquéllos en los que se haya justificado
el interés casacional del recurso en alguna de las circunstancias del
articulo 88.3 LRJCA o en aquellos casos en los que el 6rgano judicial
autor de la resolucion judicial impugnada hubiese realizado informe
a proposito del interés casacional del asunto para la formacién de
jurisprudencia. En relacion con el primero de los supuestos, esto es,
para el caso de que se haya justificado el interés casacional en algu-
na de las circunstancias del articulo 88.3 LRJCA, el TS podra dictar
providencia de inadmision en lugar de Auto cuando se constate que
no concurre el presupuesto para el que opera la presuncién’ o en los
casos en los que no se cumplen debidamente los requisitos del escrito
de preparacion contenidos en el articulo 89.2 LRJCA.

La admision del recurso se llevard a cabo mediante auto motivado
que precisard las cuestiones que le dan al recurso el interés casacional
objetivo asi como las cuestiones juridicas deberdn ser objeto de inter-
pretacion. Dichos autos se publican en la web del TS y en el BOE. El
hecho de que se acuerde en esta fase la admision del recurso no impli-
ca que éste pueda ser inadmitido en sentencia, entre otras razones, por

transcurrido un afio desde la fecha de su primera constitucién y en lo sucesivo
cada seis meses.

72 ATS 30 de marzo de 2017.
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incumplir con los requisitos del escrito de interposicion del recurso de
casacion o hacerlo fuera de plazo”.

5. UN APUNTE SOBRE EL BINOMIO
CASACION/DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL ORDEN LABORAL

En relacion con este modelo casacional se daran solo algunas pin-
celadas orientadas sobre todo a poner de relieve algunas novedades
tanto legales como jurisprudenciales que permiten al TS la tutela de
los derechos fundamentales —tanto procesales como sustantivos— a
través del recurso de casacion ordinario y del recurso de casaciéon
para la unificacion de doctrina.

S.1. El recurso de casacion ordinario

Segun ha apuntado la mayoria de la doctrina, el recurso de casa-
cién ordinario, comun o general tiene por objeto, en la misma medi-
da, la tutela de los derechos de los litigantes asi como la defensa del
Derecho objetivo”™. Se configura en la LJS como un recurso casi uni-
versal contra las sentencias dictadas en tnica instancia por las salas
de lo Social de los TTSS]JJ y por la AN. Se trata, en consecuencia, de
un recurso que conoce en segundo grado de jurisdiccion. Los moti-
vos por los que se puede interponer el recurso son lo suficientemente
amplios como para que a través del mismo se puedan tutelar no solo
los derechos sustantivos que han sido vulnerados en el ambito de las
relaciones laborales sino también depurar las posibles lesiones de de-
rechos fundamentales en las que hayan podido incurrir los 6rganos

73 Hay que sefialar en este sentido que las pautas contenidos en el Acuerdo de 19

de mayo de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica
el Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo,
sobre la extension maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos proce-
sales referidos al Recurso de Casacién ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo
no constituyen meras recomendaciones en el caso de los escritos de interposiciéon
del recurso de casacion.

Vid., entre otros, C. Sdez Lara, La tutela judicial efectiva y el proceso laboral,
Madrid, 2004, p. 271.

74
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judiciales en el ejercicio de su funcién jurisdiccional. Es posible, in-
cluso, denunciar que la sentencia incurre en error factico patente, ya
que en ciertos casos se permite la revision de los hechos declarados
probados”.

El hecho de que en este orden jurisdiccional la casacion ordinaria
pueda regularse en términos tan amplios —tanto desde el punto de
vista de las resoluciones recurribles como de los motivos en los que
se puede fundar— responde a que esta modalidad impugnativa no ha
supuesto una carga excesiva de trabajo al TS. En efecto, las normas de
reparto de la competencia para conocer asuntos en primera instancia
entre los Juzgados de lo Social, y las Salas de lo Social de los Tribuna-
les Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional ha llevado a que
sean los primeros los que absorban la mayoria de los litigios que se
producen en el orden social. Esta politica procesal tiene como conse-
cuencia que el numero de asuntos que acceden a la casacién ordinaria
sea asumible, aunque tras la crisis econdémica y la reforma llevada por
la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, se han incrementado los asuntos de los que conocen
en Unica instancia las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores
de Justicia y de la Audiencia Nacional, lo que ha repercutido —al
alza en los ultimos aflos— en el nimero de casaciones ordinarias que
acceden al TS.

Se trata del recurso de casacion que menor rigor formal exige. La
preparacion del recurso, que se lleva a cabo ante el 6rgano judicial que
dict6 la resolucion que se pretende recurrir, puede solicitarse incluso

7S El art. 207 LR]JS establece que el recurso de casacion podra fundarse en los si-

guientes motivos:

a) Abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccion.

b) Incompetencia o inadecuacién de procedimiento.

¢) Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infracciéon de las nor-
mas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias proce-
sales, siempre que, en este ultimo caso, se haya producido indefension para la
parte.

d) Error en la apreciacion de la prueba basado en documentos que obren en au-
tos que demuestren la equivocacion del juzgador, sin resultar contradichos por
otros elementos probatorios.

e) Infraccion de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que
fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate.
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de forma verbal ante la Oficina Judicial. Si se hace por escrito, que es
la forma mads habitual, su contenido responde a un mero anuncio de
interposicion sin que sea necesario exponer los motivos en los que se
funda (art. 208 LJS). Una vez que el érgano judicial a gquo tiene por
preparado el recurso, se elevan las actuaciones a la Sala Cuarta del TS
para la formalizacion del recurso de casacion (art. 210 LJS). Aunque
la LR]JS establece requisitos rigurosos en la realizacion de este tramite,
el TS ha sabido modularlos en atencion a los intereses en juego’®.

La conclusion que cabe extraer es que esta modalidad casacional
es lo suficiente abierta y flexible para permitir que a través de la casa-
cion pueda interesarse la tutela de los derechos fundamentales tanto
procesales como sustantivos.

5.2. El recurso de casacion para la unificacion de doctrina

Si en el recurso de casaciéon ordinario o comun priman por igual la
defensa del ius litigatoris y del ius constitutionis, no sucede los mismo
con el recurso de casacion para la unificacion de doctrina en el que
la segunda de las dimensiones apuntadas es la que predomina”’. El
recurso procede contra las sentencias dictadas en suplicacion por las
Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia formulados
contra las sentencias o autos dictados por los Juzgados de lo Social.
Debido a que son estos los que asumen la mayor parte de los litigios
que se conocen en primera instancia en el orden social, no es posible
articular una via casacional como la expuesta en el apartado anterior
so pena de colapsar al Tribunal Supremo. Con el fin de unificar la
doctrina dimanante de los distintos Tribunales Superiores de Justicia
y garantizar cierta igualdad en la aplicacion de la ley se introdujo esta
modalidad casacional en la LPL de 1990. El elemento predominante

76 Puede verse, por ejemplo, la STS de 10 de diciembre de 2012 (Rec. Num.
85/2012), en el que el TS admite y estima el recurso a pesar de sus graves defec-
tos técnicos al estar en juego, entre otras cuestiones, la tutela del derecho a la
libertad sindical.

77 EI'TC, en la STC 17/19935, EJ. 2°, estableci6 al respecto que dicho recurso “de-
vuelve a la casacion su pristino significado, como salvaguardia de la ley mds que
el interés de sus litigantes, sirviendo al principio de igualdad en su aplicaciéon y a
la seguridad juridica, al tiempo que dota de contenido real a la supremacia de su
autor, configurada constitucionalmente (art. 123 CE)”.
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y destacable en el recurso de casacién para la unificacion de doctrina
no es la infraccion legal en si misma considerada sino la existencia de
jurisprudencia contradictoria’.

Debido a que esta es la piedra angular del recurso, la LJS condi-
ciona su procedencia a los casos en los que “respecto de los mismos
litigantes u otros diferentes en idéntica situacion donde en mérito a
hechos fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se hubie-
se llegado a pronunciamientos distintos” (art. 219 LR]S). La clave de
esta modalidad casacional descansa en la determinacion de cuando se
produce esta identidad de situaciones que da lugar a pronunciamien-
tos diferentes vy, en esta tarea, el TS ha tenido un gran protagonismo.
En efecto, segtin ha sefialado la doctrina, “el régimen juridico real y
efectivo de esta figura es mads bien el resultado de la suma entre unas
lineas maestras establecidas en la LPL con una construccion jurispru-
dencial que las ha completado y, en ocasiones, modificado””’. Asi, a
pesar de que segun la ley toda sentencia recaida en suplicacion por
los TTSSJ]J es susceptible de ser recurrida a través de esta via, tanto el
diseno legal del recurso como la interpretacion que el TS ha hecho de
las mismas, reducen considerablemente las posibilidades de éxito en el
control de admisibilidad del recurso al condicionarlo al cumplimiento
estricto y riguroso de ciertos requisitos.

Con caracter general, el TC ha sefialado que, en atencion a los
requisitos exigidos para la procedencia de esta modalidad casacional,
el recurso constituye una via idonea para “lograr el restablecimiento,
en la via judicial, del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley
reconocido por el art. 14 CE” (STC 141/1994, FJ 2°). Ahora bien,
debido a que la jurisprudencia que perfila cudndo concurre esa iden-
tidad ha sido especialmente prolija y restrictiva, ha impedido de facto
que esta via casacional sea un instrumento idoneo para la tutela de
algunos derechos fundamentales, en especial los del articulo 24 CE.
En efecto, el TS ha venido exigiendo para la admision del recurso
que, cuando se aleguen infracciones procesales, exista identidad del
objeto tanto desde la perspectiva sustantiva como la procesal. Debido

78 Vid. art. 219 LR]JS.
7% M.C. Rodriguez-Pifiero Royo, El recurso de casacion para la unificacion de doc-
trina, Madrid, 1999, p. 60.
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a ello, las infracciones del articulo 24 CE quedaron casi excluidas del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina ya que resultaba
casi imposible encontrar supuestos en los que existiera la doble iden-
tidad exigida. Un sector doctrinal ha venido criticado duramente esta
jurisprudencia al considerar que existen vulneraciones de las normas
procesales puras, esto es, que no se ven contaminadas por las circuns-
tancias que concurren en el caso concreto. Esta doctrina de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo no ha sido inocua desde la perspectiva
procesal ya que ha traido como consecuencia determinadas practicas
que no se ajustan bien al tenor literal de las leyes procesales. En efec-
to, en aquellos casos en los que se presentaba un recurso de casaciéon
para la unificacion de doctrina en los que se interesaba ademas de
otras cuestiones, la nulidad de la sentencia por vulneracion de alguno
de los derechos del articulo 24 CE vy éste resultaba inadmitido por no
concurrir el requisito de la identidad entre las resoluciones aportadas,
el recurrente debia interponer un incidente de nulidad de actuaciones
ante el TS], 6rgano causante de la lesion del articulo 24 CE para inte-
resar la proteccion del derecho fundamental vulnerado®°.

Hay que sefialar, sin embargo, que recientemente el TS ha modifi-
cado esta doctrina. El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala
de lo Social del TS de 11 de febrero de 2015 establece que cuando
en el recurso se invoque una infraccion procesal, las identidades de-
ben estar referidas a la controversia procesal planteada, sin que sea
necesaria la identidad en las cuestiones sustantivas de las situaciones
comparadas. Este cambio me parece acertado no solo porque consi-
dero que puede haber infracciones puras de normas procesales, sino
también por el hecho mismo de la objetivacion del amparo.

La tutela de los derechos sustantivos a través del recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina no escapa tampoco del requisito
de acreditar la identidad entre los supuestos que obtienen pronuncia-
mientos contradictorios, lo cual no es facil teniendo en cuenta que
algunos pleitos de derechos fundamentales son especialmente casuis-
ticos. Hay que subrayar, no obstante, que la nueva L]JS, a diferencia de
lo que preveia la LPL, permite alegar como doctrina de contradicciéon
la establecida por el Tribunal Constitucional y los 6rganos jurisdiccio-

80 Vid., entre otras STC 39/2003.
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nales instituidos en los Tratados y Acuerdos internacionales en mate-
ria de derechos humanos y libertades fundamentales ratificados por
Espafia asi como la doctrina establecida en las sentencias del Tribunal
de Justicia en la interpretacion del Derecho Europeo, siempre y cuan-
do, naturalmente se cumplan los presupuestos para la procedencia del
recurso®!. A pesar de que el articulo 219.1 L]S exige que la identidad
entre los pronunciamientos contradictorios se refiera tanto a hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, el Acuerdo del
Pleno no Jurisdiccional de la Sala de lo Social de 11 de febrero de
20135, ha modulado dichas exigencias en el caso de que las sentencias
de contraste aportadas sean del TC, del TEDH o del TJUE. En estos,
casos segun el Acuerdo “la igualdad sustancial de las situaciones res-
pectivas debe estar referida a la pretension de tutela del derecho o
libertad en el aspecto concreto de que se trate”. Dicha interpretacion
es exigible tanto en los casos en los que se alegue la vulneracion de
derechos sustantivos como tipicamente procesales. Tal y como apunta
Folguera Crespo, aunque dicha interpretacion no desactiva las rigu-
rosas exigencias para la admision del recurso, posibilita una mayor
amplitud del mismo en una materia trascendental como son los dere-
chos fundamentales®?.

81 TLa LPL, tanto en su la redaccién de 1990 como en la de 1995, no establecia

como sentencias idoneas de contraste, las dictadas por el TC. Por ello, y a modo
de obiter dictum el TC estableci6 en la STC 16/1995: “Con todo, aun aceptando
el amplio margen del que dispone el 6rgano jurisdiccional para determinar si se
han cumplido los rigidos presupuestos procesales exigidos para esta modalidad
de recurso (STC 141/1994) y la propia literalidad del precepto (art. 216 LPL),
no parece posible sostener que, cuando la presunta contradiccion doctrinal se
refiera a derechos y libertades fundamentales, que han de ser perentoriamente
tutelados en la sede jurisdiccional ordinaria (art. 53.1 y 2 CE), si resultan cum-
plidos los demads requisitos en cuanto a la identidad de supuestos y contenido de
la contradiccion doctrinal, no puedan ser un elemento vilido de referencia las
resoluciones del Tribunal a quien, en su funcién de supremo intérprete de la nor-
ma constitucional (art. 1.1 LOTC), corresponde resolver la cuestion (art. 53.2
CE) y que ha dejado establecida la doctrina adecuada en materia de derechos y
libertades”.

J. A. Folguera Crespo, “Importante apertura y mayores posibilidades de acceso a
la casacion: nuevos criterios del Tribunal Supremo”, Diario La Ley nim. 8538,
13 de mayo de 2015, Ref. D-187.
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6. CONCLUSIONES

Aunque las leyes de procedimiento prevean como materia suscep-
tible de ser conocida en casaciéon a los derechos fundamentales, los
limites que se derivan del propio sistema casacional impiden la tutela
integral que estos requieren en la mayor parte de los supuestos. En el
caso de la casacion civil, dicha limitacion viene dada por haber que-
dado el recurso constrefiido a lo sustantivo. En el caso del orden con-
tencioso-administrativo, la puesta en marcha de un recurso basado en
el interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, en
el que es posible que se acoja un modelo de seleccion tendencialmente
discrecional, impide también ese objetivo. Ademas, en ambos mode-
los, la tutela de los derechos del articulo 24.1 CE queda practicamente
extramuros de casacion.

Estos limites inherentes a los sistemas casacionales objetivados, han
sido de algtin modo suplidos en algunos casos. Asi, la sala Primera del
TS resuelve como un 6rgano de apelacion, con base en las alegaciones
del recurso de casacion, en aquellos casos en los que se estima el recurso
extraordinario por infraccién procesal. No sabemos si la Sala Tercera
del TS ensayara algiin mecanismo similar, pero todo apunta a que no
serd asi. Hay que tener en cuenta en este sentido que los modelos ca-
sacionales civil y contencioso-administrativo no son equiparables en lo
que a la proteccion de los derechos fundamentales se refiere.

A lo anterior hay que anadir que tenemos en la ctspide del sistema
dos mecanismos objetivados, la casacion y el amparo. El sistema de
impugnativo debe repensarse también desde la base, no solo desde la
cuspide. En el caso del orden contencioso-administrativo es necesario,
si no generalizar, si al menos ampliar los casos que pueden ser suscep-
tibles de recurso de apelacion, ya que el modelo actual puede producir
serios déficits de tutela. Segtin subrayo en su dia M. Taruffo, el éxito
de la casacion depende mds de cémo estén organizados el resto de
los medios de impugnacion —especialmente la apelacion— que de su
propia regulacion legal.

A pesar de estas deficiencias, puede afirmarse que quizas si existen
razones de politica procesal que justifiquen que a través de los nuevos
modelos casacionales sigan siendo objeto de conocimiento, atin con
las limitaciones apuntadas, los procesos de tutela de derechos funda-
mentales.
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1. ALGUNAS OBSERVACIONES INICIALES
SOBRE EL ACTUAL RECURSO DE AMPARO

1.1. La dimension objetiva del recurso de amparo vy la (preten-
dida) inversion del juicio de admisibilidad

Es sabido que uno de los objetivos primordiales —si no el prin-
cipal— que perseguia la reforma introducida en la LOTC por la Ley
Organica 6/2007, de 24 de mayo, era la modificacion del régimen de
admision de los recursos de amparo, para hacer frente a los problemas
que por entonces, y desde hacia bastante tiempo, aquejaban al funcio-
namiento del Tribunal Constitucional (TC). El paulatino incremento
en la presentacion de recursos de amparo, estimulado sin duda por la
confianza ciudadana en el TC como actor eficaz en la defensa de los
derechos fundamentales, ralentizaba extraordinariamente al TC, al
acumularse cada vez mds recursos de amparo, cuya tramitacion (que
concluia en una decision de inadmision en un porcentaje muy elevado
de ocasiones) absorbia la mayor parte del trabajo de la institucion,
en detrimento de la resolucion de los asuntos de Pleno y provocando
graves retrasos, no solo en relacién con estos asuntos, sino también en
la decision sobre los propios recursos de amparo.

La exposicion de motivos de la Ley Organica 6/2007 es elocuente
al respecto, cuando senala que “La experiencia acumulada tras mas
de 25 anos de actividad del Tribunal Constitucional desde su creacion
ha puesto de manifiesto la existencia de una serie de situaciones y cir-
cunstancias en la realidad practica que con el transcurso del tiempo
han llegado a convertirse en problemas para el mejor resultado del
trabajo del Tribunal. Entre ellas destaca, por un lado, el crecimien-
to del numero de recursos de amparo hasta el punto de ocupar casi
todo el tiempo y los medios materiales y personales del Tribunal”.
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Se insiste asi en que “El elevado numero de demandas de amparo ha
provocado un amplio desarrollo de la funcion de garantia de los dere-
chos fundamentales en detrimento de otras competencias del Tribunal
Constitucional. El nimero de solicitudes de amparo y el procedimien-
to legalmente previsto para su tramitacion son las causas que explican
la sobrecarga que en la actualidad sufre el Tribunal a la hora de resol-
ver estos procedimientos de garantia de los derechos fundamentales”.

Para dar respuesta a este problema se introducen por la Ley Orgd-
nica 6/2007 diversas modificaciones entre las que destaca la referida
a la “configuracion del tramite de admision del recurso de amparo.
Y es que frente al sistema 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 TC en razon de su especial trascendencia cons-
titucional, dada su importancia para la interpretacion, aplicaciéon o
general eficacia de la Constitucion”.

Asi, la Ley Organica 6/2007 elimina la antigua exclusividad de la
dimension subjetiva del recurso de amparo (la lesion del derecho fun-
damental es suficiente para que el TC otorgue su tutela), para afiadirle
una dimension objetiva (“especial trascendencia constitucional”), de
suerte que, tras la reforma de 2007, para que un recurso de amparo
pueda ser admitido a trdmite (y a la postre estimado, en su caso) ya no
basta con la verosimilitud de la vulneracion del derecho fundamen-
tal, sino que ademas es necesario que el asunto revista “especial tras-
cendencia constitucional”, en los términos que sefala el art. 50.1.b)
LOTC y que la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2, ha intentado
aclarar. No se ha acogido, por tanto, el modelo aleman, que permite
admitir amparos, al margen de la especial relevancia constitucional
del asunto, cuando la vulneracion del derecho haya producido un ex-
traordinario y grave perjuicio al recurrente (en tal sentido puede verse

el ATC 29/2011, de 17 de marzo).

Ademas, al demandante de amparo le incumbe la carga de justifi-
car que su recurso posee especial trascendencia constitucional, como
exige el art. 49.1, in fine, LOTC (justificacién que no puede confun-
dirse con un argumentario sobre la lesion del derecho fundamental,
como ya advirti6 el TC en su ATC 188/2008, de 21 de julio, asi como
en los AATC 289/2008 y 290/2008, de 22 de septiembre ambos). La
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falta de justificacion de la especial trascendencia constitucional cons-
tituye ademas un defecto insubsanable.

Ciertamente, como también sefiala la exposicion de motivos de la
Ley Organica 6/2007, con la exigencia de que el asunto revista espe-
cial trascendencia constitucional, “se invierte el juicio de admisibili-
dad, ya que se pasa de comprobar la inexistencia de causas de inadmi-
sion a la verificacion de la existencia de una relevancia constitucional
en el recurso de amparo formulado”. Por ello se conjeturaba que “Es-
ta modificacion sin duda agilizara el procedimiento al transformar el
examen de admision actual en la comprobacion en las alegaciones del
recurrente de la existencia de relevancia constitucional en el recurso”.
Sin embargo que ello fuese asi dependia de que efectivamente el TC
aplicase en su organizacion interna del trabajo esa inversion del juicio
de admisibilidad, lo que no esta claro que haya sucedido del todo.
Sobre esta cuestion volveremos mas adelante.

No nos corresponde aqui valorar el nuevo recurso de amparo re-
sultante de la reforma operada de la Ley Organica 6/2007 desde un
punto de vista material. Baste recordar que las criticas formuladas
desde distintos sectores insisten machaconamente en que mediante
esta reforma legal el recurso de amparo ha perdido la condicion de
mecanismo eficaz para la defensa de los derechos fundamentales y
el TC se ha situado en una posicion de menor relevancia en cuanto
que sujeto principalmente llamado a garantizar su tutela (el propio
Defensor de Pueblo, en su memoria correspondiente al afio 2016, se
suma a estas posturas criticas). A nuestro parecer, estas criticas son
injustificadas. Pero no es esta, se insiste, la perspectiva que aqui nos
corresponde abordar, pues nuestro andlisis, mas modesto, se va a limi-
tar a los aspectos procesales de la reforma, en particular los referidos
al tramite de admision.

1.2. La exclusion de motivacion en las providencias de inad-
mision: no hay regla sin excepcion

Otra de las novedades dirigidas a lograr esa agilizacion en el tra-
mite de admision de los recursos de amparo es la modificacion del
art. 50.3 LOTC, para dejar claro que las providencias de inadmision
no han de estar motivadas, debiendo limitarse a especificar el requi-
sito incumplido. En puridad, las providencias de inadmision dictadas
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antes de la reforma operada por la Ley Orgdnica 6/2007 tampoco
tenfan por qué haber sido motivadas. Si en la redaccion originaria de
la LOTC la inadmisién de los recursos de amparo debia ser motivada
por las Salas, mediante Auto (arts. 50.1 y 86.1), la reforma introdu-
cida en los arts. 50 y 86 LOTC por la Ley Organica 6/1988, de 9 de
junio, establecié que la inadmision debia ser acordada por las Seccio-
nes, mediante providencia (que ciertamente no exige motivacion); ello
sin perjuicio del supuesto de inadmision por Auto (con motivacion,
por tanto), previa audiencia del Fiscal, cuando no existiere unanimi-
dad en la Seccion.

Sin embargo, la practica del TC tras la reforma de 1988, acaso por
la inercia de los muchos afios en que las decisiones de inadmision de
los recursos de amparo se motivaban (al acordarse por Auto, previa
audiencia al recurrente y al Ministerio Fiscal), consistié en la apro-
bacion de providencias de inadmision motivadas; a menudo extensa-
mente, lo que sin duda contribuia a ralentizar el tramite de admision
de los recursos de amparo. La Ley Organica 6/2007 pretende poner
fin a esa préctica, aunque, como ya sucediera en 1988, depende a la
postre del propio TC no volver a la practica disfuncional de las pro-
videncias “motivadas”.

En tal sentido no puede dejarse de mencionar una reciente provi-
dencia de inadmision motivada dictada el 16 de agosto de 2017 por
la Seccion Cuarta (constituida en Sala de Vacaciones del TC) y difun-
dida en la pagina web del TC, en un asunto de gran revuelo mediatico
durante el pasado verano. Parece tratarse de un supuesto excepcio-
nal, que obvia el criterio estricto de los arts. 50.3 y 86.1 LOTC en
cuanto a no motivar las providencias de inadmision. Hasta la fecha,
la exigencia de no motivar las decisiones de inadmision se habia ob-
viado cuando el TC consideraba oportuno explicar las razones de su
decision por motivos pedagogicos o didacticos relacionados con los
requisitos del nuevo recurso de amparo! o por la relevancia juridica o
social del asunto? o por otras razones?® acudiendo a la solucion de dic-

1 Seria el caso, v.gr., de los citados AATC 172/2009 y 175/2009, de 1 de junio (Sala
Segunda), y del ATC 51/2010, de 6 de mayo (Sala Primera), sobre el plazo para
recurrir en amparo en caso de los amparos mixtos; o de los también citados ATC
188/2008, de 21 de julio (Sala Primera) y AATC 289/2008 y 290/2008, de 22 de
septiembre (Sala Segunda), publicados igualmente en el BOE para general co-
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nocimiento, dirigidos a explicar en qué consiste la carga de justificar la especial
trascendencia constitucional del recurso de amparo.

Ejemplos de estos asuntos podrian ser los inadmitidos por los siguientes Autos,
todos ellos publicados en el BOE:

i) ATC 20/2011, de 28 de febrero (Sala Primera), que inadmite, por falta de
legitimacion, un recurso de amparo interpuesto por la Agencia Espaifiola de Pro-
teccion de Datos contra una sentencia que anula la resolucién de aquella Agencia
sobre cancelacion de datos en libro bautismal (por apostasia del interesado).

ii) ATC 7/2012, de 13 de enero, del Pleno, que cuenta con tres votos particulares,
por el que se inadmite, por manifiesta inadecuacion del procedimiento (via del
amparo parlamentario del art. 42 LOTC), el recurso de amparo interpuesto por
controladores aéreos contra el acuerdo del Pleno del Congreso de los Diputados
de 16 de diciembre de 2010, de autorizacion de la prérroga del estado de alarma
declarado por RD 673/2010, de 4 de diciembre.

iii) ATC 9/2012, de 13 de enero, del Pleno, que cuenta con tres votos particu-
lares, por el que se inadmite, por inexistencia de vulneracion del derecho fun-
damental, el recurso de amparo parlamentario (art. 42 LOTC) interpuesto por
varios diputados contra la tramitacion urgente de la reforma del art. 135 de la
Constitucion.

iv) ATC 28/2013, de 11 de febrero, de la Sala Primera, que inadmite por falta
de justificacion de la especial trascendencia constitucional un recurso de amparo
contra una resolucion penal de archivo (asunto “sustraccion de recién nacidos en
maternidades™) y cuenta con un voto particular.

v) AATC 151/2013, de 8 de julio (Sala Segunda) y 172/2013, de 9 de septiembre
(Sala Primera), que inadmiten sendos recursos de amparo sobre determinacion
de edad de menores extranjeros indocumentados, por falta de agotamiento de la
via judicial previa.

vi) ATC 300/2014, de 15 de diciembre (Sala Segunda), que inadmite, por inexis-
tencia de vulneracion del derecho fundamental, un recurso de amparo sobre la
irrecurribilidad en casacion de las sentencias civiles dictadas por las Secciones de
las Audiencias Provinciales en composicion de un tinico magistrado.

vii) ATC 148/2016, de 22 de julio (Seccion Tercera), que inadmite, por inexisten-
cia de vulneracién del derecho fundamental, un recurso de amparo interpuesto
por la Asociacion de victimas de la talidomida en Espafia, contra sentencias de
la jurisdiccién civil que desestimaron la demanda formulada por la asociacion
recurrente al entender que se hallaba prescrita la accion civil ejercitada en dicha
demanda para el resarcimiento por las secuelas sufridas por los miembros de tal
asociacion afectados por la talidomida.

viii) ATC 155/2016, de 20 de septiembre, del Pleno, que cuenta con cuatro votos
particulares, por el que se inadmite, por inexistencia de vulneracion del derecho
fundamental, un recurso de amparo interpuesto por un recluso perteneciente a la
banda terrorista ETA, contra resoluciones judiciales que le denegaron la rectifi-
cacion de la acumulacién de condenas que habia sido previamente aprobada con
cardcter firme.
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tar Autos (de Seccion, de Sala y de Pleno), aunque tal formula tampo-
co estuviera prevista expresamente en la regulacion resultante de la
reforma introducida por la Ley Orgdnica 6/2007.

En todo caso el TC se ha cuidado de precisar que tales resolucio-
nes, pese a ostentar la forma de Autos (por tanto, motivados, confor-
me al art. 86.1 LOTC), materialmente y por el momento procesal en
que se dictan son decisiones de inadmision del recurso de amparo a
las que se refiere el art. 50.3 LOTC, por lo que no les resulta aplicable
el régimen general de recursos previsto en el art. 93.2 LOTC, sino el

— Mas recientemente el TC ha seguido inadmitiendo recursos de amparo me-
diante Auto, pero ya sin acordar la publicacion en el BOE. Lo ha hecho asi por
ATC 27/2017, de 20 de febrero (Secciéon 4°), que inadmite, por inexistencia de
vulneracion del derecho fundamental, un recurso de amparo sobre la ejecucion
de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el recurso de
revision ante el Tribunal Supremo. Lo ha hecho también en la serie de AATC
de la Sala Segunda que inadmiten, por inexistencia de vulneracion del derecho
fundamental (y ademds por extemporaneidad, en la mayor parte de los casos),
con dos votos particulares, recursos de amparo contra resoluciones que deniegan
a familiares de miembros fallecidos de la banda terrorista ETA las indemniza-
ciones previstas en la normativa de solidaridad con las victimas del terrorismo
(AATC 30/2017,31/2017, 32/2017, 33/2017 y 34/2017, de 27 de febrero todos
ellos). Y asimismo el Pleno en ATC 40/2017, de 28 de febrero, que inadmite, por
inexistencia de vulneracion del derecho fundamental, con tres votos particulares,
un recurso de amparo contra resoluciones judiciales que deniegan la peticion
de reclusos pertenecientes a la banda terrorista ETA de acercamiento a carceles
situadas en el Pais Vasco.

— La duda que surge a la vista del contenido de alguno de los Autos relatados
es la de si no hubiera sido preferible admitir a trdmite el recurso de amparo y
dictar una Sentencia desestimatoria, especialmente en los casos en los que se ha
inadmitido por inexistencia de vulneracion (no parece claro que pueda reputarse
de manifiesta la inexistencia de vulneracion del derecho si se necesita una funda-
mentacion mas o menos extensa para llegar a esa conclusion, e incluso cuando
ademads se han formulado votos particulares que sostienen la existencia de lesién
o al menos su verosimilitud prima facie).

Como pueden serlo el dar a los Magistrados disidentes la posibilidad de formu-
lar votos particulares, o también la de servir de cauce al “didlogo de Tribunales”:
asi, el ATC 21/2013, de 28 de enero (Sala Primera), inadmite un recurso de am-
paro interpuesto por un presunto terrorista contra las resoluciones judiciales que
decretaron el archivo de su denuncia por las torturas que afirma haber sufrido
durante su detencion policial, sin una investigacion suficiente de los hechos de-
nunciados, conforme a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos;
sobre la misma cuestion, el ATC 36/2017, de 27 de febrero (Sala Primera).
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especificamente regulado en el art. 50.3 LOTC, por lo que tales Autos
de inadmision sélo pueden ser recurridos en suplica por el Ministerio
Fiscal en el plazo de tres dias (por todos, ATC 20/2011, de 28 de fe-
brero, FJ 4).

Por otra parte, consciente el TC de que la férmula del Auto no
es, en principio, la prevista tras la reforma de 2007, para acordar la
inadmisién de los recursos de amparo?, en ocasiones se ha detenido
a justificar las razones por las que, en lugar de la providencia, se ha
decantado por el Auto, para poder motivar la inadmisién de la de-
manda de amparo (asi, AATC 151/2013, de 8 de julio, 172/2013, de
9 de septiembre, 300/2014, de 15 de diciembre, y 148/2016, de 22
de julio); aunque tales razones pueden parecer a veces escasamente
convincentes.

1.3. Las providencias de admision: la exigencia de explicitar
la especial trascendencia constitucional apreciada por el
TC

En cuanto a las providencias de admision, su formato tradicional
se ha visto afectado a raiz de la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 20 de enero de 2015, caso Arribas Anton c.
Espana, que, aunque respalda la nueva configuracion del recurso de
amparo resultante de la Ley Organica 6/2007, exige al TC que defina
el contenido y alcance del requisito de la especial trascendencia cons-
titucional (exigencia esta que probablemente cabe entender cumplida
a partir de la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2) y que explicite en
cada caso la especial trascendencia constitucional apreciada en los re-
cursos de amparo admitidos a tramite; esto ha llevado al TC a indicar
en las providencias de admision el motivo de especial trascendencia
constitucional apreciado (en la practica, por referencia a alguno de los
distintos supuestos enunciados en la STC 155/2009, F] 2), que luego
se reproduce en los antecedentes de hecho de la sentencia resolutoria

A la férmula del Auto se ha acudido también en alguna ocasién para inadmitir
recursos de amparo electoral: asi, la Sala Primera en AATC 52/2014 y 53/2014,
ambos de 24 de febrero (se inadmite por inexistencia de vulneracién del derecho
fundamental).
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del recurso de amparo (sin perjuicio del desarrollo de ese motivo en
los fundamentos juridicos, aunque no siempre).

De manera excepcional el TC ha admitido también recursos de
amparo mediante Auto: ATC 134/2017, de 5 de octubre, publicado
en el “Boletin Oficial del Estado™>.

1.4. Otras mejoras de la reforma

La reforma operada por la Ley Organica 6/2007 flexibiliza tam-
bién la decision de inadmision de los recursos de amparo, pues no
se exige la unanimidad de la Seccion (a diferencia de la decision de
admitir: si no se alcanza la unanimidad, el asunto debe ser elevado a

la Sala).

La Ley Organica 6/2007 introdujo asimismo, en relacion esta vez
con la fase de resolucion de los recursos de amparo, la novedad de
atribuir potestad resolutoria a las Secciones, conjeturando la exposi-
ciéon de motivos que esta modificacion “incrementa sustancialmente
la capacidad de trabajo del Tribunal”. Valga decir, sin embargo, que
la practica seguida desde entonces por el TC evidencia la escasa ope-
ratividad de la reforma en este punto, pues desde principios de 2012
no se han vuelto a dictar sentencias por las Secciones (salvo error, la
ultima sentencia dictada por una Seccion fue la STC 14/2012, de 6
de febrero, que cierra la serie de sentencias de Seccion dictadas para
los mismos demandantes de amparo tras la STC 20/2011, de 14 de
marzo, de la Sala Primera).

En fin, la reforma de 2007 pretendi6 también reforzar la subsidia-
riedad del recurso de amparo ante el TC ampliando el incidente de
nulidad de actuaciones del art. 241.1 LOPJ a todos los derechos fun-
damentales tutelables en amparo conforme al art. 53.2 de la Consti-
tucion. Erigir a los jueces y tribunales ordinarios en primeros garantes
de los derechos fundamentales es sin duda una idea excelente, pero es
dudoso que la reforma del incidente de nulidad de actuaciones haya

Ello sin perjuicio de aquellos supuestos en los que la admision se produce como
consecuencia de la estimacion del recurso de suplica del Ministerio Fiscal con-
tra una providencia de inadmision: asi, AATC 164/2013, de 9 de septiembre, y
165/2011, de 12 de diciembre.
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servido para alcanzar el propdsito apetecido. La articulacion del inci-
dente con efectos devolutivos (aunque ello pueda suponer desvirtuar
la naturaleza de este remedio procesal) y/o la intervencion obligatoria
del Ministerio Fiscal se erigen en posibles remedios para reforzar la
utilidad del incidente de nulidad.

2. COMO SE ORGANIZA EN EL TC EL TRAMITE
DE ADMISION DE LOS RECURSOS DE AMPARO. EL
ORDEN A SEGUIR EN EL EXAMEN Y APRECIACION

DE LOS MOTIVOS DE INADMISION.

2.1. Breve idea sobre la configuracion del tramite de admision
de los recursos de amparo.

El recurso de amparo debe ser objeto de una decision de admision
a tramite o de inadmision, que corresponde adoptar, en principio, a la
Seccién a la que haya correspondido el recurso (art. 50 LOTC), segun
el turno de registro de entrada de asuntos.

Pero la decision de la Seccion no es inmediata, claro estd, sino que
viene precedida, en primer lugar, de la intervencion de las Secretarias
de Justicia del TC, que han de comprobar si la demanda de amparo
cumple los requisitos establecidos en el art. 49 LOTC, emplazando en
caso contrario al recurrente para que proceda a subsanar los defectos
advertidos en 10 dias, con apercibimiento de inadmisién (art. 49.4
LOTC); si el recurrente no subsana en plazo los defectos advertidos
la Seccion efectivamente acordara la inadmision del recurso de am-
paro (art. 50.4 LOTC), conforme a la propuesta que formule en tal
sentido la Secretaria de Justicia. En segundo lugar, una vez que la co-
rrespondiente Secretaria de Justicia del TC ha verificado la correccion
“formal” de la demanda de amparo en cuanto al cumplimiento de los
requisitos exigidos por el art. 49 LOTC, entran en juego los Letrados
del TC, que han de proceder al examen de la admisibilidad del recurso
de amparo, emitiendo un informe con la correspondiente propuesta
de admision o inadmision, que sera tenido en cuenta por la Seccion
a la hora de adoptar la decision pertinente. También las Secretarias
de Justicia colaboran, de forma limitada, en esta tarea de emision de
notas para el examen de la admisibilidad de los recursos de amparo
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(principalmente, proponiendo la inadmision de aquellos recursos en
los que la extemporaneidad es manifiesta ictu oculi, o en los que resul-
ta igualmente manifiesto que no se ha agotado la via judicial previa).

Como es natural, la LOTC nada establece sobre la organizacion
del trabajo de los Letrados del TC (ni de los Secretarios de Justicia
del TC, en su caso) en el tramite de admision del recurso de amparo.
Se trata de una cuestion de organizacion interna que al propio TC
corresponde adecuar a las concretas necesidades que se vayan presen-
tando en cada momento. Por su parte, el Reglamento de Organizaciéon
y Personal del TC, previsto en el art. 1.2 LOTC, se limita a establecer
en su art. 26.1.b) como una de las atribuciones del Secretario General
Adjunto “La distribucién, coordinacion y ordenacion general del tra-
bajo de los Letrados del TC en el tramite de admision de los asuntos
de nuevo ingreso, por delegacion del Secretario General y de acuerdo
con el Presidente y con el Pleno, sin perjuicio de lo que corresponde
a los Magistrados ponentes”. Se trata pues de una prevision genérica
y referida ademds a todos los procesos constitucionales, no solo a los
recursos de amparo.

Los criterios de organizacion del trabajo de los Letrados del TC en
el procedimiento de admision de los recursos de amparo tras la refor-
ma introducida por la Ley Organica 6/2007 fueron adoptados por el
Pleno del TC en sus Acuerdos de 30 de mayo de 2007 y 10 de enero
de 2008 y desarrollados en diciembre de 2008 segtin directrices de la
Presidencia. Los referidos Acuerdos aprobaron también los modelos
de providencias de inadmision, modificados en sucesivas ocasiones.
Asimismo aprobé el Pleno del TC el orden a seguir en el examen y
apreciacion de las causas de inadmision de los recursos de amparo,
modificado por Acuerdo de 11 de febrero de 2014 y luego por el
Acuerdo de 8 de marzo de 2016.

La principal innovacioén en la ordenacion del trabajo de los Letra-
dos del TC en el tramite de examen de la admisibilidad de los recursos
de amparo tras la entrada en vigor de la Ley Organica 6/2007 con-
sisti0 en la formacién de grupos de trabajo y la creacion de la figura,
actualmente recogida expresamente en el art. 26.2 del Reglamento
de Organizacion y Personal del TC, del “Letrado coordinador”, que
es nombrado por el Presidente a propuesta del Pleno y que asiste al
Secretario General Adjunto en el desarrollo de las funciones de este.
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En la actualidad existen cuatro grupos de trabajo (civil, penal, conten-
cioso-administrativo y social) en los que se integran los Letrados del
TC (en principio, los no adscritos personalmente a un Magistrado)
teniendo en cuenta, en lo posible, su especializacion, y otros tantos
Letrados coordinadores, uno por cada grupo.

Al Letrado coordinador de cada grupo de trabajo se le encomien-
dan las tareas de clasificar los recursos de amparo a medida que van
ingresando (y tras pasar el “filtro” inicial de las Secretarias de Justi-
cia), realizar un primer escrutinio sobre su admisibilidad (que puede
dar lugar a la emisién de una nota del propio Letrado coordinador
con propuesta de inadmisién del recurso cuando resulte manifiesto
que incurre en una causa de inadmisién, particularmente la omision
de justificar la especial trascendencia constitucional de su recurso) y
distribuir entre los Letrados del grupo los recursos de amparo que no
haya informado el propio Letrado coordinador, para que cada Le-
trado proceda a elaborar el oportuno informe sobre la admisibilidad
en cada recurso de amparo que le corresponda, con la consiguiente
propuesta de inadmision o admision para la Seccion.

Los grupos de trabajo se reinen periddicamente a fin de coordinar
criterios y debatir sobre los asuntos dudosos.

2.2. El examen de admisibilidad por los Letrados del TC

El modo en que el TC gestion6 el examen de la admisibilidad de
los recursos de amparo tras la reforma operada en virtud de la Ley
Organica 6/2007 ha supuesto que esta reforma no haya aliviado sus-
tancialmente la carga de trabajo en lo que se refiere a ese tramite,
pues, como antes de la reforma, los informes para el examen de la
admisibilidad que habian de elaborar los Letrados del TC, después de
un relato de los hechos relevantes y una sintesis de las lesiones de de-
rechos fundamentales alegadas en la demanda de amparo, debian dar
cuenta del cumplimiento de los requisitos procesales (a los que venia
a afiadirse el referido a la justificacion de la especial trascendencia
constitucional), para llevar a cabo a continuacion el analisis de fondo:
en primer lugar, sobre la verosimilitud de la vulneracion del derecho
fundamental que se alega, y, en dltimo lugar, sobre la concurrencia de
la especial trascendencia constitucional del recurso.
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En suma, al examen que se venia realizando antes de la Ley Or-
ganica 6/2007 se anadia ahora el analisis de extremos adicionales:
verificar si el recurrente justifica la especial trascendencia constitu-
cional (nuevo requisito formal) y valorar si el asunto reviste efectiva-
mente especial trascendencia constitucional (requisito sustantivo). De
este modo, el informe del Letrado, como antes de la reforma, seguia
estando enfocado a apreciar o descartar la concurrencia de causas
de inadmisién, ya sean procesales (extemporaneidad, falta de ago-
tamiento de la via judicial, falta o insuficiencia de justificacion de la
especial trascendencia constitucional, etc.), o de fondo (verosimilitud
de la vulneracion del derecho fundamental que se alega y especial
trascendencia constitucional).

Dicho de otro modo, el TC sigui6é abordando el examen de la ad-
misibilidad de los recursos de amparo con el mismo método anterior
a la reforma operada por la Ley Organica 6/2007, es decir, apreciando
o descartando la concurrencia de las diversas causas de inadmision de
orden procesal (a las que se ha afnadido la falta de justificacion de la
especial trascendencia constitucional), antes de comenzar con las de
fondo (vulneracion del derecho fundamental y especial trascendencia
constitucional)

El ya citado Acuerdo del Pleno de 8 de marzo de 2016 introdu-
ce algunas novedades destacables en el examen de admisibilidad que
deben llevar a cabo los Letrados del TC. El informe en que se refleja
ese examen sigue partiendo de un relato de los antecedentes de hecho
que resulten relevantes, pero ahora ha de venir precedido de una des-
cripcion sucinta del problema que se plantea en el recurso de amparo;
como antes, al relato de antecedentes de hecho le sigue una sintesis de
las vulneraciones de derechos fundamentales alegadas. A continua-
cién, debe procederse a examinar si concurren 6bices de procedibili-
dad (extemporaneidad, falta de agotamiento de la via judicial, falta
de invocacion previa de la lesion del derecho, falta o insuficiencia de
justificacion de la especial trascendencia constitucional,...), debiendo
concluir aqui el informe con la consiguiente propuesta de inadmi-
sion si se aprecia que concurre inequivocamente alguno de esos 6bices
procesales. Si se descartan, ha de procederse a examinar si el asunto
reviste la especial trascendencia constitucional alegada por el recu-
rrente: si se estima que no concurre, entonces el informe concluird
aqui con propuesta de inadmisioén por este motivo. Si el Letrado con-
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sidera que concurre la especial trascendencia constitucional alegada,
debera entonces proceder a valorar si es 0 no verosimil la vulneracion
de derechos fundamentales que se invocan en el recurso, formulando
en consecuencia la oportuna propuesta de admision o inadmision.

Probablemente, el esquema de examen actual resulta mas logico:
primero se analiza si concurre alguna de las causas de inadmision pro-
cesales y si se descarta que sea asi se procede a analizar a continuaciéon
los requisitos de fondo, anticipando ahora el andlisis sobre la existen-
cia de especial trascendencia constitucional al juicio de verosimilitud
de la lesion del derecho fundamental. Nétese, por otra parte, que el
nuevo sistema simplifica la tarea de examen de los Letrados del TC en
lo que se refiere al andlisis sobre la especial trascendencia constitucio-
nal: se cifie a valorar la causa de especial trascendencia constitucional
alegada por el recurrente (antes ese examen era mds amplio o difu-
so, pues se extendia a valorar la concurrencia de cualesquiera otras
causas de especial trascendencia constitucional, a la luz del elenco
ofrecido por la STC 155/2009, FJ 2). No obstante, parece que ello
no deberia ser ébice para que la Seccion (o la Sala, en su caso) pueda
apreciar que el asunto plantea especial trascendencia constitucional,
aunque no sea la alegada por el recurrente.

Ciertamente, la LOTC no impone un orden determinado en el
examen y apreciacion de las causas de inadmision. Cabria pues, apu-
rando las posibilidades que ofrece la reforma de 2007 pasar a un
examen de la admisibilidad mas directo o “en positivo”, invirtiendo
el juicio de admisibilidad en el sentido mas radical al que apunta la
exposicion de motivos de la Ley Orgdnica 6/2007. Es decir, cabria
comenzar por verificar si la demanda cumple la carga de justificar
suficientemente la especial trascendencia constitucional y, de ser asi,
analizar si el recurso de amparo reviste la especial trascendencia cons-
titucional alegada. Si la respuesta fuere afirmativa, entonces deberia
procederse a realizar el juicio sobre la verosimilitud de la lesion del
derecho fundamental (pues la existencia de lesion sigue siendo con-
dicién necesaria, aunque no suficiente, para la admision y a la postre
estimacion, en su caso, del recurso de amparo). Solo si la respuesta a
este segundo juicio fuere también afirmativa seria necesario proceder
al examen de los requisitos procesales, pues huelga decir que no cabe
admitir a trdmite un recurso de amparo por mucho que la lesion del
derecho resulte verosimil y que el asunto planteado revista especial
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trascendencia constitucional si el recurso ha sido interpuesto fuera de
plazo, o prematuramente, obviando la subsidiariedad del amparo an-
te el TC, u omitiendo el recurrente la exigencia de justificar la especial
trascendencia constitucional.

La nota del Letrado del TC para el examen de admisibilidad de los
recursos de amparo concluye con la correspondiente propuesta de ad-
mision o inadmision por el motivo correspondiente. A diferencia de lo
que sucedia con el sistema de trabajo del antiguo recurso de amparo
el Letrado ya no tiene que proponer, ademas, la redaccion concreta de
la providencia de inadmisién, salvo en aquellos supuestos en que su
propuesta de inadmision responda a motivos distintos de los “estan-
darizados” en los modelos de providencia aprobados por el TC.

2.3. La decision de la Seccion (o la Sala) sobre la admision o
inadmision de los recursos de amparo

De conformidad con los arts. 8.1 y 50.1 LOTC, la decisién sobre
la admision o inadmision de los recursos de amparo compete, en prin-
cipio, a la Seccion correspondiente del Tribunal Constitucional. Mds
en concreto, la decision de admision requiere la unanimidad de los
miembros de la Seccién (art. 50.1 LOTC). A contrario sensu, para la
decision de inadmision basta la mayoria de la Seccion, mediante pro-
videncia que se limita a especificar el requisito incumplido.

De acuerdo con el art. 50.2 LOTGC, si la decision de admision solo
logra la mayoria, el asunto debe ser elevado a la Sala para que decida
(sera entonces la Sala la que adopte la providencia de admision, o
de inadmisién: art. 50.3 LOTC). La decisiéon undnime de admision
puede ser acordada directamente por la Seccion; con todo, para evitar
discrepancias de criterio entre las diferentes Secciones, el TC ha exten-
dido después de la reforma de 2007 a las dos Salas la antigua practica
de la Sala Segunda consistente en dar cuenta las Secciones a la Sala
respectiva de las decisiones de admision que se propongan admitir, lo
que permite coordinar los criterios de admision de las Secciones de
cada Sala (pero la decision de admision sigue siendo formalmente de
la Seccion, salvo que la Sala haga uso de su potestad de avocacion ex
art. 11.2 LOTC).
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Pueden existir asuntos que, por su relevancia constitucional, su
numero, etc., hagan aconsejable ab initio una decision de Sala. En
tales casos, serd la Sala, de conformidad con el art. 11.2 LOTC, la
que decidird sobre la admision o inadmision del recurso de amparo.
No serd infrecuente que este tipo de asuntos se hayan planteado en
las Secciones de ambas Salas: el criterio seguido por el TC es la de
dar cuenta de estos asuntos en el Pleno para unificacion de criterios a
seguir en las Salas o, en su caso, por las respectivas Secciones.

Debe tenerse también en cuenta la eventualidad de que una Sec-
cion solo cuente con dos miembros, por incapacidad temporal del
tercero, por fallecimiento, o por otro motivo (art. 23 LOTC). En
tal caso, la Secciéon de dos miembros puede adoptar acuerdos de
admision o de inadmision de los recursos de amparo, siempre que
exista unanimidad (art. 14 LOTC). Si existe discrepancia, la solu-
cién pasa, bien por integrar ocasionalmente la Seccién con otro
Magistrado de la Sala, conforme a lo previsto en el Acuerdo del
Pleno del TC de 20 de enero de 20035, bien por elevar el asunto a la
Sala respectiva.

Para su decision sobre la admision o inadmision del recurso de am-
paro los Magistrados integrantes de la Seccion (o la Sala, en su caso),
cuentan con el apoyo capital del informe-propuesta para el examen
de admisibilidad elaborado previamente en cada caso por los Letra-
dos del TC (y en su caso de los Secretarios de Justicia), lo que no impi-
de por otra parte que puedan requerirse informes complementarios en
supuestos dudosos. Una vez que los Magistrados adoptan la decision
procedente, la gestion procesal por las Secretarias de Justicia del TC
resulta inmediata, favorecida por el sistema de modelos de providen-
cias de inadmision (o de admision, en su caso), implantado por el TC®.

Normalmente, las providencias de inadmisién responden a un dnico motivo,
pero no son desconocidas las providencias de inadmisién que incluyen una plu-
ralidad de motivos (segtn la tltima memoria publicada del TC, a la fecha de
redaccion del presente trabajo, correspondiente al afio 2016, se dictaron hasta
107 providencias que incluian varios motivos de inadmision). Por otra parte,
cuando la inadmisién responde a motivos distintos de los “estandarizados” en
los modelos de providencia, le corresponde al Letrado del TC, en su nota sobre
el examen de la admisibilidad, proponer la redaccion concreta de la providencia
de inadmision.
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Como es sabido, contra las providencias de inadmision solo cabe
recurso de stplica por el Ministerio Fiscal, que se resolvera por Auto,
contra el que no cabe recurso alguno (art. 50.3 LOTC). El recurrente
no puede impugnar, por tanto, la providencia de inadmision, aunque
si adherirse al recurso del Fiscal, segin la practica procesal seguida
por el TC. Las providencias de admision son irrecurribles, ha de en-
tenderse. Por otra parte, ese Auto, motivado (art. 86.1 LOTC), es el
tnico supuesto para el que la LOTC, tras la reforma operada por
la Ley Organica 6/2007, impone una motivacion (explicacion) de la
causa de inadmision del recurso de amparo apreciada. Sin embargo,
como ya se dijo, en la practica jurisdiccional del TC no han faltado
casos de motivacion de la inadmision mas alla del previsto en el art.

50.3 LOTC.

Si el recurso de amparo es admitido a tramite, el procedimiento
ulterior hasta su resoluciéon por sentencia (arts. 51 y 52 LOTC) no
ofrece particularidades dignas de mencién tras la reforma de 2007,
con la unica salvedad del eventual tramite de planteamiento de la
autocuestion de inconstitucionalidad (art. §5.2 LOTC) y la atribucion
a las Secciones de la potestad resolutoria (art. 55.3 LOTC), tnicas
novedades introducidas en este punto por la Ley Organica 6/2007.
A la potestad resolutoria de las Secciones ya nos hemos referido. En
cuanto al régimen de la autocuestion la reforma es acertada, toda vez
que soluciona el problema que se planteaba en la regulacién prece-
dente cuando la Sala estimaba un recurso de amparo en el que enten-
dia que la lesion del derecho fundamental provenia de la ley aplicada
en el caso; conforme a la vieja redaccion del art. 55.2 LOTC, la Sala
otorgaba el amparo, fundado a la postre en la inconstitucionalidad de
la ley, y elevaba la cuestién interna o autocuestion al Pleno, para que
este efectuase el control de constitucionalidad de la ley. Obviamente,
como el Pleno no estaba vinculado por la apreciacion de inconstitu-
cionalidad de la Sala, era posible que se dictase Sentencia descartando
esa inconstitucionalidad, lo que no dejaba de entrar en contradiccion
con lo previamente resuelto en el recurso de amparo. Este problema
se soluciona invirtiendo el orden de controles del TC: si la Sala al re-
solver un recurso de amparo entiende que debe ser estimado porque
la ley aplicada lesiona derechos fundamentales, dejard en suspenso
el recurso de amparo y elevara la cuestion al Pleno; una vez que este
efecttie el control de constitucionalidad de la ley, la Sala dictard en el
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recurso de amparo, a la vista de ese pronunciamiento, la sentencia que
corresponda, estimatoria o desestimatoria’.

Por otra parte, pese al tenor literal del art. 53 LOTC, es notorio
que el TC también dicta sentencias de inadmision, lo que no deja de
ser de algiin modo frustrante, habida cuenta de la existencia de un tra-
mite de admisibilidad pretendidamente exhaustivo. Ello resulta parti-
cularmente llamativo en cuanto al dictado de no pocas sentencias de
inadmision por apreciarse que el recurrente no ha cumplido la carga
de justificar debidamente la especial trascendencia constitucional de

Desde la entrada en vigor de la reforma del art. 55.2 LOTC por la Ley Organica
6/2007 se ha planteado y resuelto seis cuestiones internas de inconstitucionali-
dad (dos de ellas de idéntico contenido), de las cuales cinco han sido planteadas
por la Sala Segunda y una por el propio Pleno, en un recurso de amparo avocado.
i) Por ATC 341/2008, de 28 de octubre, la Sala Segunda plantea cuestioén sobre
un precepto en materia de régimen disciplinario de la Guardia Civil. La cuestién
fue resuelta por la propia Sala Segunda, tras serle deferida por el Pleno, mediante
STC 73/2010, de 18 de octubre, que declard el precepto no inconstitucional
mediante una interpretacion de conformidad. El recurso de amparo en el que se
suscito la cuestion fue estimado por STC 122/2010, de 29 de octubre.

ii) Por ATC 154/2009, de 18 de mayo, la Sala Segunda plantea cuestiéon sobre
un precepto en materia de representacion sindical en el Cuerpo Nacional de
Policia. La cuestion fue estimada por el Pleno, mediante STC 120/2010, de 24
de noviembre. El recurso de amparo en el que se suscitd la cuestion fue estimado
por STC 5/2011, de 14 de febrero.

iii) Por ATC 196/2010, de 21 de diciembre, la Sala Segunda plantea cuestion
sobre un precepto en materia de tasas judiciales. La cuestion fue desestimada por
el Pleno, mediante STC 103/2012, de 9 de mayo. El recurso de amparo en el que
se suscito la cuestion fue desestimado por STC 115/2012, de 4 de junio.

iv) Por ATC 197/2010, de 21 de diciembre, la Sala Segunda plantea cuestion so-
bre un precepto en materia de tasas judiciales. La cuestion (idéntica a la anterior)
fue desestimada por el Pleno, mediante STC 104/2012, de 10 de mayo. El recurso
de amparo en el que se suscité la cuestion fue desestimado por STC 125/2012, de
18 de junio.

v) Por ATC 8/2013, de 15 de enero, el propio Pleno se plantea autocuestion
sobre un precepto se seguridad social que solo reconoce pension de viudedad en
caso de matrimonio. La cuestion fue desestimada por el Pleno, mediante STC
92/2014, de 10 de junio. El recurso de amparo avocado en el que se suscito la
cuestion fue desestimado por el Pleno en STC 93/2014, de 12 de junio.

vi) Por ATC 163/2013, de 9 de septiembre, la Sala Segunda plantea cuestion
sobre un precepto procesal que excluye de revision judicial a determinadas reso-
luciones de los secretarios judiciales. La cuestion fue estimada por el Pleno, me-
diante STC 58/2016, de 17 de marzo. El recurso de amparo en el que se suscitd
la cuestion fue estimado por STC 63/2016, de 11 de abril.
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su recurso, al tratarse de un requisito que forma parte de la clave de
béveda del nuevo recurso de amparo disefiado por la Ley Organica

6/2007.

3. APUNTES EN RELACION CON LA APRECIACION
DE LOS DIVERSOS MOTIVOS DE INADMISION
DEL RECURSO DE AMPARO, A LA LUZ DE
LA PRACTICA PROCESAL DEL TC

3.1. Extemporaneidad

La Ley Organica 6/2007 amplié a 30 dias el plazo para la inter-
posicion del recurso de amparo contra resoluciones judiciales (art.
44 LOTC), pero mantuvo el plazo de 20 dias para los recursos de
amparo contra resoluciones administrativas (art. 43 LOTC), duali-
dad de plazos disfuncional y dificil de entender®. El TC se encarg6 de
precisar que en los amparos “mixtos” el plazo de interposicion sera
de 30 dias, mediante sendos Autos de la Sala Segunda, publicados en
el BOE para general conocimiento, que inadmiten por extempora-
neos dos recursos de amparo del art. 43 LOTC (AATC 172/2009 y
175/2009, ambos de 1 de junio), lo que reiteré la Sala Primera al in-
admitir por extemporaneo otro recurso de amparo del art. 43 LOTC
(ATC 51/2010, de 6 de mayo, también publicado en el BOE). No han
faltado tampoco decisiones de inadmision por extemporaneidad en
sentencia, tanto respecto de recursos de amparo contra resoluciones
administrativas (SSTC 94/2016, de 9 de mayo, y 61/2017, de 22 de
mayo, ambas de la Sala Segunda), como respecto de resoluciones ju-
diciales (STC 24/2016, de 15 de febrero, de la Sala Segunda), aunque
en estos casos la decision del TC no guarda relacion con un criterio

Para los recursos de amparo parlamentarios se ha mantenido el plazo de tres
meses desde que el acto sin valor de ley impugnado sea firme con arreglo a las
normas internas de las Camaras legislativas (art. 42 LOTC). Los amparos electo-
rales quedan sujetos a los breves plazos que sefiala la Ley Organica del Régimen
Electoral General (dos dias naturales para el amparo contra la proclamacion de
candidaturas y candidatos, art. 49.4 LOREG; tres dias naturales para el amparo
contra la proclamacion de electos, art. 114.2 LOREG).
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pedagdgico, sino mds bien con un escrutinio poco afinado en la fase
de admisibilidad de la demanda de amparo, parece.

En la practica del examen de admisibilidad de las demandas de am-
paro, que se refleja en los modelos de providencias de inadmision, el
TC viene distinguiendo entre extemporaneidad simple (porque el re-
currente ha presentado su demanda transcurrido los plazos del art. 43
o del 44 LOTC, segun el caso) y extemporaneidad como consecuencia
de haberse prolongado la via judicial mediante la interposicion de un
recurso manifiestamente improcedente’. Se trata del primer requisito
procesal a examinar en el orden de apreciacion de las causas de inad-
mision de los recursos de amparo, segun los criterios aprobados por
el Pleno del TC (acuerdo de 8 de marzo de 2016).

El problema que plantea la inadmision por extemporaneidad de-
bida a la interposicién de recursos manifiestamente improcedentes es
que, dado que las providencias de inadmision han de limitarse a es-
pecificar el requisito incumplido, ya no cabe explicar por qué el TC
entiende que ese recurso es manifiestamente improcedente y que, por
ello, no puede suspender el plazo de caducidad para presentar el re-
curso de amparo, determinado su inadmision por extemporaneidad'®.
Quiza ello pueda explicar por qué en ocasiones se ha acudido a la
formula del Auto para explicar este supuesto de extemporaneidad e
incluso a la providencia “motivada”, como en el asunto reciente, de
amplio eco en los medios de comunicacién social, al que ya hicimos
mencion, en la que se inadmite el amparo por extemporaneo, al ha-
berse prolongado la via judicial mediante la interposicion de un recur-
so manifiestamente improcedente, providencia en la que se explican
las razones por las que se considera manifiestamente improcedente

Conforme a la tltima memoria publicada del TC (2016) la extemporaneidad fue
la causa determinante de la inadmision de 179 recursos de amparo, del total de
los 6685 presentados durante el afio 2016 (un 4,23 por 100, para quienes gusten
de las estadisticas).

Sin perjuicio de advertir que la interposicién de un recurso manifiestamente
improcedente no determina necesariamente la extemporaneidad del recurso de
amparo: si ese recurso se rechaza con celeridad por el 6rgano judicial, es posible
que el recurrente atin se encuentre dentro de plazo para interponer recurso de
amparo contra la resolucion que agota la via judicial.
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el recurso extraordinario por infracciéon procesal formulado por la
recurrente!!.

3.2. Falta de agotamiento de la via judicial

Se trata del segundo requisito procesal a examinar en el orden de
apreciacion de las causas de inadmision de los recursos de amparo,
segun los criterios aprobados por el Pleno del TC (acuerdo de 8 de
marzo de 2016). Su logica responde, como es sobradamente conoci-
do, a la naturaleza subsidiaria del recurso de amparo, que la reforma
operada por la Ley Orgénica 6/2007 ha querido resaltar'?.

También para inadmitir recursos de amparo por el incumplimien-
to de este requisito ha acudido en alguna ocasion el TC a la formula
del Auto, para explicar las razones de su decision de inadmision'3.
Tampoco han faltado tras la Ley Organica 6/2007 supuestos de inad-
mision en Sentencia por falta de agotamiento de la via judicial'.

Tampoco han faltado tras la Ley Orgédnica 6/2007 supuestos de inadmisioén en
Sentencia por extemporaneidad debida a la interposicion de recursos manifiesta-
mente improcedentes: asi en la STC 200/2012, de 12 de noviembre (Sala Prime-
ra), que inadmite por extemporaneo un recurso de amparo al haberse formulado
por el recurrente un incidente de nulidad de actuaciones del art. 241.1 LPO]J
manifiestamente improcedente.

Conforme a la tltima memoria publicada del TC (2016) la falta de agotamiento

de la via judicial fue la causa determinante de la inadmisién de 397 recursos de

amparo, del total de los 6685 presentados durante el afio 2016 (un 9,39 por

100).

13 Asi, el ATC 25/2013, de 6 de febrero (Seccion 3?), que inadmite por falta de
agotamiento de la via judicial (aunque también por falta de justificacion de la
especial trascendencia constitucional) un recurso de amparo contra resoluciones
judiciales que acuerdan la intervencion de comunicaciones telefonicas: conforme
a reiterada doctrina constitucional, el amparo se califica de prematuro, al no
haber concluido ain el proceso penal.

4 Asi, las SSTC 41/2014, de 24 de marzo, 186/2014, de 17 de noviembre, y

189/2016, de 14 de noviembre (Sala Segunda), que inadmiten por este motivo

recursos de amparo al no haberse formulado previamente por el recurrente el in-

cidente de nulidad de actuaciones del art. 241.1 LOPJ. También la STC 4/2010,

de 17 de marzo (Seccion Primera), que inadmite por prematuro un recurso de

amparo contra determinadas resoluciones interlocutorias de un Juzgado de Ins-

truccién, por no haber concluido el proceso penal. Asimismo la STC 139/2014,

de 8 de septiembre (Sala Segunda), que inadmite por prematuro un recurso de
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En la practica del examen de admisibilidad de las demandas de
amparo, que se refleja en los modelos de providencias de inadmision,
el TC viene distinguiendo tres supuestos distintos: la falta de agota-
miento “simple”, por asi decirlo (cuando no se han agotado debida-
mente todos los recursos en la via judicial); la falta de agotamiento
porque el recurso de amparo es prematuro (por no haber concluido el
proceso abierto en la via judicial)'’; y la falta de agotamiento por no
haber interpuesto el incidente de nulidad de actuaciones previsto en
el art. 241.1 LOP]J. Este ultimo supuesto de inadmision por falta de
agotamiento de la via judicial responde a la l6gica de la configuracion
amplia del incidente de nulidad por la Ley Organica 6/2007, como
instrumento esencial destinado a reforzar la posicion de los jueces y
tribunales ordinarios como primeros garantes de los derechos funda-
mentales en nuestro ordenamiento juridico.

Con todo, el repaso de la doctrina constitucional evidencia que
la exigencia de acudir al incidente de nulidad de actuaciones como
medio para agotar la via judicial y respetar asi la subsidiariedad del
recurso de amparo ante el TC sigue resultando problematica. La rele-
vante STC 216/2013, de 19 de diciembre (Pleno), ha intentado clarifi-
car la exigencia de este incidente cuando el asunto pasa por sucesivas
instancias y la respuesta a la vulneracion de los derechos fundamen-
tales recibe distintas respuestas.

3.3. Falta de justificacion de la especial trascendencia consti-
tucional del recurso de amparo

Es el tercer requisito procesal a examinar en el orden de aprecia-
cién de las causas de inadmision de los recursos de amparo, segtn los
criterios aprobados por el Pleno del TC (acuerdo de 8 de marzo de
2016)16,

amparo al haberse interpuesto cuando ain se hallaba pendiente de resolver el
incidente de nulidad formulado por el recurrente.

Los casos caracteristicos se refieren a presuntas vulneraciones de derechos fun-
damentales por decisiones judiciales durante la instruccion penal.

Segin la tltima memoria publicada del TC (2016) la falta de justificacion de
la especial trascendencia constitucional del recurso fue la causa determinante
de la inadmision de 677 recursos de amparo, del total de los 6685 presentados
durante el afio 2016 (un 16 por 100). Aunque ha descendido el nimero de de-
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Cabe recordar que, al inicio de la aplicacion de la reforma de
2007, el TC no crey6 necesario distinguir entre “falta de justificacion”
e “insuficiente justificacion”: tanto la ausencia absoluta de mencion
alguna a la especial trascendencia constitucional, como las afirmacio-
nes meramente apodicticas de que el asunto la reviste, la simple cita
del art. 50.1.b) LOTC, o la argumentacion basada en la reiteracion
de la lesion del derecho fundamental, recibian del TC una respuesta
de inadmisiéon enunciada como falta de justificacion de la especial
trascendencia constitucional del recurso de amparo. Mds tarde el TC
considerd oportuno disociar esta causa de inadmision, distinguiendo
entre “falta de justificacion™ (ausencia absoluta de mencion alguna a
la especial trascendencia constitucional) e “insuficiente justificacion”
(especie de cajon de sastre que engloba las afirmaciones meramente
apodicticas de que el asunto reviste especial trascendencia constitu-
cional, la simple reproduccion del tenor literal del art. 50.1.b LOTC
y la identificacion de la especial trascendencia constitucional con la
propia lesion del derecho fundamental que se alega). Es dudosa la uti-
lidad préctica de esta dualidad de modelos de providencias de inadmi-
sion (que afecta también al orden de examen, pues la falta de justifica-
cién de la especial trascendencia constitucional precede al motivo de
falta de invocacion tempestiva de la lesion del derecho, que precede a
su vez al motivo de insuficiente justificacion de la especial trascenden-
cia constitucional). Acaso fuera preferible retomar la idea inicial de
no disociar entre “falta de justificacion” e “insuficiente justificacién”
(pudiendo servir en todo caso el actual modelo de providencia de “fal-
ta de justificacion” para todas las hipotesis: ... no haber satisfecho
debidamente la carga consistente...”).

Como ya se dijo, tras ilustrar a los justiciables acerca de que la
justificacion de la especial trascendencia constitucional del recurso de
amparo no puede confundirse con un argumentario sobre la lesion
del derecho fundamental (ATC 188/2008, de 21 de julio, y AATC
289/2008 y 290/2008, de 22 de septiembre ambos), el TC con la STC
155/2009, de 25 de junio, FJ 2, pretendié avanzar en la interpreta-

mandas de amparo que no cumplen la carga de justificar la especial trascenden-
cia constitucional, no deja de ser sorprendente el desconocimiento por parte de
muchos Abogados de este requisito cuando ya han transcurrido diez afios desde
la entrada en vigor de la Ley Organica 2007.
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cion del art. 50.1.b) LOTC concretando una serie de supuestos en los
que cabe apreciar especial trascendencia constitucional (sin perjuicio
de que puedan afadirse otros en el futuro), elenco que perseguia el
proposito de orientar a los recurrentes en amparo para facilitarles el
debido cumplimiento de la carga de justificar la especial trascenden-
cia constitucional de su recurso. Estos ya sabian pues que no basta-
ba, como antes, con el razonamiento sobre la pretendida vulneracion
del derecho fundamental, sino que ademas era necesario justificar la
dimension objetiva del recurso, por referencia a algunos de los su-
puestos enunciados en el art. 50.1.b) LOTC, que la STC 155/2009
venia a precisar. El elevado numero de inadmisiones que se han segui-
do produciendo por falta de justificacion de la especial trascendencia
constitucional (y sobre todo por insuficiente o defectuosa justifica-
cién, como luego se verd), evidencia el preocupante desconocimiento
por parte de muchos profesionales del derecho de los requisitos para
la presentacion de un recurso de amparo.

Por otra parte, el TC también tuvo en consideracion la fecha de
publicacion en el BOE (28 de julio de 2009) de la STC 155/2009, a
efectos de modular el rigor de la apreciaciéon del cumplimiento por
los recurrentes de la carga justificativa de la especial trascendencia
constitucional en cuanto a las demandas de amparo interpuestas
con anterioridad a esa fecha (asi AATC 4/2010 y 5/2010, de 14 de
enero ambos, que estiman sendos recursos de suplica del Ministerio
Fiscal contra providencias de inadmision de demandas de amparo
anteriores a la STC 155/2009, por falta de justificacion de la es-
pecial trascendencia constitucional; asimismo, STC 15/2011, de 28
de febrero, que rechaza el 6bice opuesto por el Ministerio Fiscal
de falta de justificacion de la especial trascendencia constitucional,
teniendo en cuenta que “aunque la demanda no presenta una acaba
fundamentacion de la concurrencia del mencionado requisito proce-
sal”, su cumplimiento ha de apreciarse de forma flexible, teniendo
en cuenta que la demanda de amparo es muy anterior a la STC
155/2009). Ahora bien, para las demandas de amparo presentadas
cuando ya era conocida la STC 155/2009 no cabe seguir aplicando
esa modulacion, segun se ocup6 también de precisar pronto el TC
(asi, STC 60/2011, de 16 de mayo, que inadmite el recurso de am-
paro, presentado casi un afio después de la publicacion de la STC
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155/2009, por no contener una justificacion suficiente de la especial
trascendencia constitucional)!’.

La falta de justificacion de la especial trascendencia constitucio-
nal constituye un defecto insubsanable, lo que impide la apertura del
tramite de subsanacion del art. 49.4 LOTC, si bien es posible cumplir
validamente este requisito procesal mediante la presentacién de un es-
crito complementario de la demanda de amparo antes de que transcu-
rra el plazo de interposicion del recurso de amparo (AATC 262/2009,
de 11 de noviembre, y 24/2012, de 31 de enero).

3.4. Falta de invocacion tempestiva de la vulneracion del dere-
cho fundamental

Es el cuarto requisito procesal a examinar en el orden de aprecia-
ciéon de las causas de inadmision de los recursos de amparo, segin
los criterios aprobados por el Pleno del TC (acuerdo de 8 de marzo
de 2016). Su légica responde también a la naturaleza subsidiaria del

recurso de amparo's.

Tampoco ha faltado tras la Ley Organica 6/2007 algin supuesto
de inadmision en Sentencia por falta de denuncia tempestiva de la
vulneracion del derecho fundamental'®. Se trata, en cualquier caso,
de un requisito procesal cuyo incumplimiento no siempre es facil de
detectar en la fase previa de admisibilidad de la demanda de amparo,

Modulacién que no puede en cualquier caso suponer la exencion de la carga del
art. 49.1 LOTC. En tal sentido, la STC 143/2011, de 26 de septiembre: el TC
concluye inadmitiendo por “insuficiente justificacion”, pese a advertir (FJ 2) que
“el demandante de amparo no sélo no dedica un apartado ni menciona siquiera
la especial trascendencia constitucional del recurso, sino que, materialmente, no
realiza exposicion alguna dirigida a satisfacer dicho presupuesto procesal en re-
lacién con el derecho fundamental invocado en la demanda (art. 24.1 CE).” Aho-
ra bien, por mucho que la demanda de amparo fuese anterior a la STC 155/2009
y se aplicase por tanto el referido criterio flexibilizador, el total incumplimiento
del requisito debi6 conducir a la inadmisién por falta de justificacion, parece.
Segin la tltima memoria publicada del TC (2016) la falta de invocacion tempes-
tiva de la vulneracion del derecho fundamental fue la causa determinante de la
inadmision de 19 recursos de amparo, del total de los 6685 presentados durante
el afio 2016 (un 0,45 por 100). La escasa relevancia de este motivo de inadmi-
sién es patente, como corrobora la lectura de memorias del TC precedentes.

19 Asi,la STC 242/2015, de 30 de noviembre (Sala Segunda).
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dado que en ese momento no se cuenta con la totalidad de las actua-
ciones judiciales (salvo que expresamente se hubieran solicitado al
6rgano judicial antes de decidir sobre la admision o inadmision del
recurso de amparo), sino tan solo con las resoluciones recurridas en
amparo, de las que no siempre es posible inferir si el recurrente ha in-
vocado efectivamente y de forma tempestiva en la via judicial (y en su
caso en la via administrativa), la lesion del derecho fundamental que
alega en la demanda de amparo. Esa invocacion de la vulneracion,
que no requiere una especie de edictio actionis, pero si que se formule
en términos tales que permitan a los 6rganos judiciales pronunciarse
sobre la misma, debe tener lugar “tan pronto como, una vez conocida,
hubiera lugar a ello” [art. 44.1.c) LOTC], y repetirse en las sucesivas
instancias y recursos, en su caso, de acuerdo con la doctrina consti-
tucional, de forma que la invocacién tardia equivale a un incumpli-
miento de este requisito procesal (por todas, STC 132/2006, de 27 de
abril, del Pleno).

3.5. Insuficiente justificacion de la especial trascendencia
constitucional del recurso de amparo

Conforme quedd expuesto, al inicio de la aplicacion de la reforma
de 2007, el TC englobaba la “insuficiente justificaciéon” dentro del
motivo de inadmisiéon de “falta de justificacién” de la especial tras-
cendencia constitucional. La disociacion introducida en este punto
también se ha trasladado al orden de examen de los motivos de inad-
mision, pues la insuficiente justificacion de la especial trascendencia
constitucional ha de abordarse después de comprobar si se ha invo-
cado tempestivamente la vulneracion del derecho fundamental, segin
los criterios aprobados por el Pleno del TC (acuerdo de 8 de marzo
de 2016)?°. Este orden de examen, al igual que la propia disociacion
del requisito, es de muy dudosa funcionalidad, mdxime si se tienen

20 Segtin la dltima memoria publicada del TC (2016) la insuficiente justificacion

de la especial trascendencia constitucional del recurso fue la causa determinante
de la inadmisién de 1656 recursos de amparo, del total de los 6685 presentados
durante el ano 2016 (un 39,15 por 100). Es, por tanto, la primera causa de inad-
mision en nimero, con claro predominio sobre las restantes. Si se suma a la falta
de justificacion alcanza el porcentaje del 55,15 por 100 de las inadmisiones.
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en cuenta las dificultades que puede presentar en la fase de admision
de la demanda de amparo la verificacion de si se ha cumplido correc-
tamente el requisito de la previa invocacién (tempestiva) de la lesion

del derecho.

Cuestion distinta es que puedan existir supuestos en los que de-
terminar si el recurrente ha cumplido satisfactoriamente la carga de
justificar la especial trascendencia constitucional puede resultar pro-
blemdtica. La presencia de estos casos dudosos dio lugar a que se
adoptase el criterio de decantarse por la causa de inadmision referida
a la inexistencia de la vulneracion denunciada cuando esta concu-
rriese inequivocamente y en cambio pudiera ser discutible si se habia
cumplido correctamente la carga de justificar la especial trascendencia
constitucional (acuerdo del Pleno del TC de 11 de febrero de 2014).
Este criterio debe entenderse sustituido por el que se infiere del acuer-
do de 8 de marzo de 2016, que antepone el examen de la especial
trascendencia constitucional (alegada) al examen de la vulneracién
del derecho fundamental.

De las dificultades que puede plantear dilucidar en fase de admi-
sion si las demandas de amparo justifican debidamente la especial
trascendencia constitucional dan buena muestra los no escasos pro-
nunciamientos de inadmision por este motivo en Sentencia, acogiendo
el 6bice procesal que en tal sentido oponen el Ministerio Fiscal y/o el
Abogado del Estado (SSTC 69/2011, de 16 de mayo, 143/2011, de 26
de septiembre, 176/2012, de 15 de octubre, 178/2012, de 15 de octu-
bre, 140/2013, de 8 de julio, 146/2016, de 19 de septiembre).

3.6. Falta de especial trascendencia constitucional del recurso
de amparo

La inadmision por esta razon de fondo viene a ser una suerte de
desestimacion anticipada (al igual que sucede en el caso de la inadmi-
sion por inexistencia de vulneracion del derecho fundamental).

Segun los criterios aprobados por el Pleno del TC (acuerdo de 8
de marzo de 2016) sobre el orden de examen y apreciacion de las
causas de inadmision de los recursos de amparo, el analisis acerca de
si concurre o no la especial trascendencia constitucional alegada debe
verificarse una vez concluido el examen de los requisitos formales, de
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suerte que solo si se aprecia que concurre esa especial trascendencia
constitucional procede realizar el juicio de verosimilitud sobre la vul-
neracion de derechos fundamentales que se aducen en la demanda de
amparo. Se antepone, pues, el examen sobre la concurrencia de la es-
pecial trascendencia constitucional al andlisis de la lesion del derecho
fundamental, frente al criterio precedente.

Conviene reparar en que la inadmision por falta de especial tras-
cendencia constitucional fue apreciada con frecuencia durante los
anos 2009, 2010 y 2011 (cuando lleg6 a alcanzar cerca del 30 por
100 de las inadmisiones), para decaer bruscamente a partir de 2012,
hasta el punto de que en los afios 2013, 2014 y 2015 ni siquiera lle-
g6 a suponer el 1 por 100 de las inadmisiones; volvié a repuntar el
pasado afio, sin duda como consecuencia de los nuevos criterios del
acuerdo de 8 de marzo de 20162,

Como ya se dijo, otro de los aspectos relevantes del acuerdo del
Pleno del TC de 8 de marzo de 2016 en cuanto a los criterios a seguir
en el examen de las causas de inadmision de los recursos de amparo,
reside en que los Letrados del TC, en lo que se refiere al analisis sobre
la especial trascendencia constitucional, cefiirdn su examen a valorar
la causa de especial trascendencia constitucional alegada por el re-
currente. Este criterio, que agiliza sin duda la tarea de los Letrados
(ya no tienen que extender su andlisis a conjeturar si, mas alla de lo
alegado por el recurrente, el recurso de amparo reviste especial tras-
cendencia constitucional por alguna razon no atisbada por aquel),
supone conectar logicamente este requisito de fondo con el requisito
formal de la justificacion de la especial trascendencia constitucional.
Este criterio no carece de congruencia, pues si el recurrente viene obli-
gado a acreditar que el contenido de su recurso justifica una decisién
sobre el fondo por parte del TC en razon de su especial trascendencia
constitucional, parece defendible sostener que el TC pueda inadmitir
con fundamento en que esa especial trascendencia constitucional (la
alegada en la demanda de amparo) no concurre. Ello sin perjuicio de
que la Seccion (o la Sala) pueda admitir el recurso por apreciar que el

2t Conforme a la ultima memoria publicada del TC (2016) la falta de especial

trascendencia constitucional fue la causa determinante de la inadmision de 662
recursos de amparo, del total de los 6685 presentados durante el afio 2016 (un
15,65 por 100).
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asunto planteado reviste especial trascendencia constitucional, aun-
que no sea la alegada por el recurrente.

No se conocen hasta la fecha pronunciamientos de inadmisién por
falta de especial trascendencia constitucional en Sentencia, si bien las
respuestas de rechazo a los alegatos de las partes comparecidas sobre
la inexistencia de trascendencia constitucional permiten pensar que
no cabe excluir la posibilidad de que el TC pudiese apreciar en Sen-
tencia la falta de especial trascendencia constitucional del recurso??,
volviendo sobre sus propios pasos, pues cabe recordar que, para dar
cumplimiento a las exigencias del TEDH (STEDH de 20 de enero de
20135, caso Arribas Antén c. Espana) el TC viene incluyendo en las
providencias de admision el motivo de especial trascendencia cons-
titucional apreciado, que luego se reproduce en los antecedentes de
hecho de la sentencia resolutoria del recurso de amparo (sin perjuicio
de su desarrollo en los fundamentos juridicos, en su caso).

Ciertamente, el momento idéneo para apreciar si el asunto reviste
o no especial trascendencia constitucional es el de la fase de admi-
sion de la demanda de amparo, pero ello no parece razén suficiente
para excluir que el TC pueda revisar su apreciacion inicial (incluso
de oficio), tanto para rectificar su juicio sobre la causa de especial
trascendencia constitucional que concurre (lo que ya ha sucedido en
alguna ocasion), como, incluso, para acordar la desestimacion (dene-
gacion del amparo) por falta de especial trascendencia constitucional.
Desde luego, aunque se trate de algo excepcional, sin duda, siempre
sera preferible esa rectificacion que suponga apreciar en Sentencia la
falta de especial trascendencia constitucional (solucién que técnica-
mente debe revestir la férmula de Sentencia desestimatoria, ex art. 53
LOTC).) a que se dicten Sentencias estimatorias de recursos de ampa-
ro de cuya lectura se infiere que la afirmacion de que el asunto reviste
especial trascendencia constitucional no es mas que un flatus vocis o,
si se prefiere, que evidencian no ser sino sentencias tipicas de amparo-
tutela, impecables bajo el régimen juridico anterior a la Ley Organica

22 Asi, SSTC 126/2013, de 3 de junio, FJ 2, 191/2013, de 18 de noviembre, FJ
2,212/2013, de 16 de diciembre, FJ 2, 216/2013, de 19 de diciembre, FJ 2,y
32/2017, de 27 de febrero, FJ 2.



La inadmision del recurso de amparo por el Tribunal Constitucional 99

6/2007, pero no tras esta reforma, pues no atienden a la inexcusable
dimension objetiva del actual recurso de amparo.

3.7. Inexistencia de vulneracion del derecho fundamental

Como ya se dijo, la inadmision por esta razén de fondo viene a
ser una suerte de desestimacion anticipada, (al igual que la falta de
especial trascendencia constitucional, que ha de ser examinada antes),
conforme a los criterios aprobados por el Pleno del TC (acuerdo de
8 de marzo de 2016) sobre el orden de examen y apreciacion de las
causas de inadmision de los recursos de amparo?3.

La inexistencia de lesion ha de ser “manifiesta” para que pueda
apreciarse esta causa de inadmisién, lo que justifica sobradamente
que el juicio de verosimilitud sobre la vulneracion del derecho funda-
mental que se denuncia en la demanda de amparo se posponga, anti-
cipando el andlisis sobre la especial trascendencia constitucional ale-
gada. Ahora bien, la doble dimensién, objetiva y subjetiva del recurso
de amparo supone que no deben admitirse demandas de amparo que
revistan especial trascendencia constitucional pero en las que resulte
manifiesta la inexistencia de vulneracion del derecho fundamental.
Parece que deberia quedar excluida la posibilidad de dictar Sentencias
de inadmisién por inexistencia de vulneracion del derecho fundamen-
tal: la desestimacion de la queja sobre la lesion del derecho habria de
conducir a una Sentencia desestimatoria (art. 53 LOTC). Sin embar-
go, no puede dejarse de mencionar la reciente y sorprendente STC
38/2018, de 23 de abril (Sala Primera), que inadmite un recurso de
amparo por entender inexistente la alegada vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva; de confirmarse en el futuro esta linea ju-
risprudencial, quedaria abierta la posibilidad de dictar Sentencias de
inadmision por inexistencia de lesion del derecho.

23 Conforme a la tltima memoria publicada del TC (2016) la inexistencia de la

vulneracién del derecho fundamental denunciada fue la causa determinante de
la inadmision de 169 recursos de amparo, del total de los 6685 presentados du-
rante el afio 2016 (un 4 por 100).
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4. A MODO DE CONCLUSION

La lectura de las sucesivas memorias anuales del Tribunal Cons-
titucional pone de relieve la oportunidad y el acierto, en términos
generales, de la reforma en la configuracion del trdmite de admisiéon
del recurso de amparo, introducida en la LOTC por la Ley Orgdnica

6/2007, de 24 de mayo.

La exigencia de que el demandante de amparo justifique expresa-
mente la especial trascendencia constitucional de su recurso, junto a
la supresion de la practica de motivar las providencias de inadmision
y la regla de la mayoria de la Seccion para acordar la inadmision, han
permitido efectivamente agilizar el procedimiento de admisibilidad
del recurso de amparo, lo que ha redundado en una mayor eficacia
del TC, que ha podido reducir drasticamente los tiempos de respuesta
a los recursos de amparo (tanto por lo que se refiere al dictado de
providencias de admision como a la resolucion por sentencia de los
amparo admitidos) y dedicar mayor atencion a los asuntos de Ple-
no, particularmente el control de leyes y la resolucion de conflictos
territoriales. El repaso de las memorias anuales del TC confirma de
manera elocuente esta afirmacion. Ciertamente a ello ayuda también
el decremento en el numero de recursos de amparo interpuestos. Si en
el ano 2006 se alcanzé el maximo histérico hasta la fecha (11.471),a
partir del afio 2011 las cifras se sittan por encima de los 7.000 ampa-
ros, habiendo incluso quedado el pasado afo por debajo de esta cifra
(6.685). Es posible que la propia reforma de 2007 haya contribuido
al descenso en el nimero de amparos presentados, aunque tampoco
cabe descartar que esa disminucién obedezca a causas coyunturales.

Sin embargo, como se dijo, cabria sostener que no se han agota-
do todas las posibilidades que ofrece la reforma de la Ley Orgdnica
6/2007, pues el procedimiento de admision de los recursos de amparo
no ha venido presidido realmente por la inversion del juicio de admi-
sibilidad, sino que ha seguido siendo en buena medida un trabajo “en
negativo”, como ocurria antes de la reforma. En todo caso no parece
que el propésito de la reforma fuera la de incidir (al menos directa-
mente) en la fase previa a la admision de los recursos de amparo, esto
es, a la interposicion de estos. La objetivacion del recurso de amparo
no garantiza por si sola la reduccién en el numero de recursos que
se interponen por los justiciables. Si lo que se quiere es evitar que se
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presenten recursos de amparo futiles o carentes de fundamento (la
mayoria sin duda lo son) habria que articular otras medidas legislati-
vas distintas a las introducidas por la Ley Organica 6/2007 (dep6sitos
para recurrir, mejor regulacion de los honorarios profesionales y de
los baremos de justicia gratuita, costas, etc.).

En todo caso, que el sistema configurado por la reforma de 2007
continte desplegando su eficacia depende en buena medida de que el
propio TC administre con rigor el régimen de admision de los recur-
sos de amparo. Ello implica (ademds de no volver a practicas retarda-
tarias, como la motivacion de las providencias de inadmisién) admitir
solo aquellos recursos en los que, ademas de ser verosimil la vulnera-
cion del derecho fundamental, concurra realmente una causa de espe-
cial trascendencia constitucional, conforme a los criterios enunciados
por el art. 50.1.b) LOTC y desarrollados por la STC 155/2009, FJ 2.
El seguimiento de la jurisprudencia constitucional de amparo podria
llevar a la conclusion de que, aunque se admiten a tramite menos re-
cursos de amparo que antes de la reforma de 2007, lo cual es logico?,
se siguen admitiendo recursos en los que la inexcusable dimensién ob-
jetiva es mas aparente que real. Sin duda el mejor servicio que puede
prestar hoy el TC a la garantia de los derechos fundamentales no es el
de seguir dictando sentencias estimatorias que recuerdan demasiado
al viejo amparo-tutela (que ya cumplié con éxito su cometido hace
mucho tiempo), sino el de garantizar la dimension objetiva del actual
recurso de amparo, emanando una doctrina constitucional relevante
y eficaz para la determinacion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales, que pueda servir de guia a los jueces y tribunales or-
dinarios como primeros garantes de esos derechos.

24 El ntimero de recursos de amparo que se vienen admitiendo tras la entrada en

vigor de la reforma de 2007 arroja las siguientes cifras conforme a las memorias
del TC: 259 en 2007; 204 en 2008; 49 en 2009; 134 en 2010; 80 en 2011; 128
en 2012; 125 en 20135 73 en 20145 84 en 20155y 67 en 2016.
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1. INTRODUCCION

El proceso en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea compar-
te multiples rasgos con el proceso ante los tribunales nacionales. Entre
otros aspectos, los requisitos de procedibilidad y admisiblidad de la
justicia europea se asemejan a los exigidos en los tribunales espafioles.
Estos requisitos actiian como un filtro que garantiza la correccion
formal, asi como el cumplimiento de requisitos minimos en cuanto al
cauce elegido, la representacion, capacidad e interés del recurrente, la
cualidad de demandado o el objeto del recurso, entre otros. Asimis-
mo, y al igual que en la practica procesal espafiola, el cumplimiento
de estos requisitos constituye una parte relevante de la praxis forense
en los litigios ante el Tribunal de Justicia, cuya importancia no puede
ser minusvalorada.

A pesar de las similitudes con el proceso ante los tribunales nacio-
nales, incluida la jurisdiccion constitucional, conviene resaltar algu-
nos rasgos caracteristicos del proceso ante el Tribunal de Justicia que
lo singularizan. Estas especificidades tienen un impacto considerable
en los requisitos de procedibilidad y admisibilidad, como a continua-
cién se expondra.

En primer lugar, hay que resaltar el caracter bifronte y escalonado
de la justicia de la Unién. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
es la Institucion enunciada en los Tratados constitutivos, representa-
tiva del poder judicial de la Unién, pero en su seno alberga dos juris-
dicciones auténomas: el Tribunal General y el Tribunal de Justicia. El
primero actia a modo de primera instancia en los recursos directos
de naturaleza contenciosa, mientras que el segundo es la dltima ins-
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tancia jurisdiccional, asi como el titular exclusivo de la competencia
prejudicial. Esta distincion tiene importantes consecuencias practicas,
en la medida en que cada tribunal prevé requisitos de procedibilidad
y admisibilidad propios.

En segundo lugar, los tribunales de la Unién operan en términos
diferenciados en funcion del tipo del recurso planteado. La enumera-
cién de recursos prevista en los Tratados puede reconducirse a dos ca-
tegorias: los recursos directos y los indirectos. Los primeros son aque-
llos instados por el recurrente y cuya resolucion pone fin al proceso,
los segundos son los procedimientos de naturaleza incidental que
tienen lugar en el seno de otro recurso. Entre los primeros destacan
el recurso de anulacion, el recurso por omision, la acciéon de respon-
sabilidad extracontractual y el recurso por incumplimiento. Entre los
segundos encontramos la cuestiéon prejudicial, tanto de interpretacion
como de validez, las medidas cautelares y la excepcion de ilegalidad.
Los requisitos de procedibilidad y admisibilidad varian en funcion de
que el recurso sea directo o indirecto.

En tercer lugar, conviene subrayar que en el Derecho de la Unién
las cuestiones de procebilidad y admisibilidad se encuentran intima-
mente ligadas a las cuestiones de competencia jurisdiccional. En un
sistema de competencias de atribucion, como el que caracteriza al
Derecho de la Unién, resulta esencial, con caracter previo, determinar
si la cuestion de Derecho suscitada se encuentra regida por las nor-
mas de la Unién. De lo contrario, los tribunales de la Unién carecen
de competencia para pronunciarse y la cuestion debera ser resuelta,
con toda probabilidad, por los tribunales nacionales. Por tanto, para
los tribunales de la Unién la cuestion del vinculo con el Derecho de
la Unio6n reviste una importancia fundamental, cuya determinacion se
producird en una fase temprana del procedimiento y coincidente con
el control de procedibilidad y admisibilidad del recurso.

Teniendo estas particularidades en cuenta, a continuacion se ex-
pondran, en primer lugar, los aspectos organizativos que rigen el con-
trol de procedibilidad y admisibilidad en el Tribunal General y en el
Tribunal de Justicia. Una vez descritas estas cuestiones organicas, se
detallaran los requisitos sustantivos de admisibilidad aplicables a los
recursos directos instados por particulares, con especial atencién al
recurso de anulacion, y a los recursos indirectos, en particular la cues-
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tion prejudicial de interpretacion y de validez. Finalmente, debido a la
relacion estrecha que mantiene con los requisitos de admisibilidad, se
hara una breve mencién a los requisitos de control de la competencia
jurisdiccional, en particular en los referente al control del vinculo con
el Derecho de la Unién.

2. ASPECTOS ORGANIZATIVOS DEL
CONTROL DE ADMISION

La admision tiene una importancia fundamental en el proceso ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Tanto el Tribunal General
como el Tribunal de Justicia realizan un control de oficio del cumpli-
miento de los requisitos de admisibilidad, proyectando el escrutinio
sobre el recurso y las partes, asi como sobre los elementos formales
de cada escrito. En la practica de ambos tribunales no se emplea el
término “procedibilidad”, sino tnicamente el de “admisibilidad” (re-
cevabilité). Por tanto, al referirnos a la “admisibilidad” aludimos a un
control de amplia extensién que abarca tanto el contenido como la
forma del proceso.

El control de admision se refiere, en primer lugar, al cumplimiento
de los requisitos sustantivos, cuyo centro de gravedad son las partes,
el objeto y el recurso. Ambos tribunales controlaran que ambas partes
tengan capacidad de obrar, estén debidamente representadas, tengan
interés en recurrir y una afectacion compatible con los estandares de
los Tratados. En cuanto al objeto, los tribunales de la Unién vigilaran
que la materia recurrida constituya un acto obligatorio y con capaci-
dad para surtir efectos sobre terceros. Asimismo, se controlard que la
eleccion del recurso sea la correcta, algo que no siempre es evidente
cuando, por ejemplo, se recurre la inactividad de una Institucién y
debe elegirse entre el recurso de anulacién y el recurso por omision.
En segundo lugar, el control de admision se centra en los aspectos
formales de los escritos procesales, tanto la demanda como la contes-
tacion, asi como los escritos de réplica y duplica. No siempre es ficil
discriminar entre motivos de admisibilidad basados en el fondo o la
forma, como sucede en el caso de los motivos de recurso carentes de
motivacién, cuyo control es formal, pues se proyecta sobre la técnica
descriptiva del motivo impugnatorio, pero su funcion esta ligada al
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fondo, pues la falta de motivacion se refiere a la incapacidad explica-
tiva del motivo para exponer las razones de fondo que sustentan el
recurso.

El control de admisibilidad se realiza tanto en una fase prelimi-
nar del procedimiento como en la Sentencia. El control preliminar
tiene lugar con la finalidad de agilizar el proceso y economizar los
recursos de ambos tribunales. En estos casos, el tribunal resolve-
ra el asunto mediante Auto motivado. En los recursos directos, las
Instituciones tienen la facultad de invocar una excepcion previa de
inadmisibilidad, la cual permite a la parte demandada invocar tni-
camente una cuestion de admision, relegando los argumentos de
fondo a una fase ulterior del proceso y s6lo en el supuesto de que
la cuestion de admision sea desestimada. Si la parte demandada no
invoca la excepcion previa de inadmisibilidad, el tribunal conocera
de la cuestion de admision de oficio o a instancia de parte en su
escrito de contestacion, al resolver el asunto, sea mediante Auto o
Sentencia. El primer tipo de resolucion se empleara par terminar el
procedimiento sin realizar un pronunciamiento nuevo sobre cues-
tiones de admision. En caso de que el tribunal pretenda aportar un
elemento nuevo a la jurisprudencia sobre los requisitos de admisibi-
lidad, resolverd mediante Sentencia.

La operativa del control de admision tiene lugar en dos niveles:
la secretaria y la sala. La funcion de la secretaria reviste una especial
importancia, pues en ella se realiza un control previo de admision,
principalmente centrado en aspectos de forma (generalmente subsa-
nables), pero también, en menor medida, de fondo. La secretaria esta
compuesta de administradores y asistentes, en su mayoria juristas de
profesion, lo cual facilita que su control se adentre en aspectos sustan-
tivos y adelante el trabajo de la sala. En el Tribunal de Justicia, si la se-
cretaria detecta problemas de admisién que justifiquen una resolucién
expeditiva del asunto, se informara a la sala y, en particular, al presi-
dente de la misma, al ponente del asunto y al abogado general, para
que tomen criterio. Si el defecto es grave y admite una resolucion ex-
peditiva, la sala, generalmente en formacién de tres jueces, inadmitira
el asunto mediante Auto. Si, por el contrario, el defecto requiere un
analisis mas profundo, la sala se pronunciara en una fase mas tardia,
tras conocer los escritos de las partes y, si acaso, celebrar vista oral.
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En el caso del Tribunal de Justicia, y debido al sistema de repar-
to de asuntos, basado en la atribucién individual y selectiva a cargo
del Presidente, el control de admision se realiza principalmente en el
seno del gabinete del Presidente. Hasta que no se ha realizado una
atribucion del asunto no hay ponente, y en la medida en que no haya
ponente tampoco hay sala designada. Por tanto, las medidas de ins-
truccion adoptadas con anterioridad a la atribucion son competencia
del Presidente y el Primer Abogado General. Puesto que las cuestiones
de admision suelen tratarse en una fase temprana del procedimiento,
un namero importante de este tipo de cuestiones se resuelven entre la
secretaria, el gabinete del Presidente y el gabinete del Primer Abogado
General.

3. LOS RECURSOS DIRECTOS, EN ESPECIAL
EL RECURSO DE ANULACION

3.1. Procedimiento

Como se acaba de exponer, el control de admision en los recurso de
directos se realiza de oficio o a instancia de parte. Asimismo, la parte
demandada (una Institucién, 6rgano u organismo de la Unién) puede
invocar una excepcion previa de inadmisibilidad. Tan solo los defectos
formales de admisibilidad son susceptibles de subsanacion, de modo
que, en caso contrario, la inadmision sélo podra ser reparada mediante
la interposicion de un nuevo recurso que cumpla con todas las exi-
gencias de admisibilidad. Estos rasgos son comunes a los tres recursos
directos disponibles para los particulares: el recurso de anulacién, el
recurso por omision y la acciéon de responsabilidad patrimonial.

A continuacion, y dada su importancia en el contencioso de la
Unidn, nos centraremos en dos aspectos particularmente relevantes:
la legitimacion activa y pasiva, asi como el objeto, en el recurso de
anulacion.

3.2. Legitimacion activa y pasiva

El TFUE contempla tres regimenes de legitimacion activa, en fun-
cion del perfil institucional del recurrente. Son recurrentes privilegia-
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dos los Estados miembros, el Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comision (articulo 263, parrafo 2 TFUE). Todos ellos pueden recurrir
un acto sin necesidad de demostrar que éste les afecta ni directa ni in-
dividualmente. La ausencia de interés es total, e incluso permite a los
Estados miembros actuar contra sus propios actos, pudiendo recurrir
un acto con independencia de que se hubiera votado en el Consejo.
Los recurrentes semi-privilegiados son el Tribunal de Cuentas, el Ban-
co Central Europeo y el Comité de las Regiones, los cuales, en virtud
del articulo 263 TFUE, parrafo 3, estan legitimados para recurrir ac-
tos “con el fin de salvaguardar [sus] prerrogativas”. Finalmente, los
recurrentes no privilegiados son todas aquellas personas fisicas o ju-
ridicas distintas a los sujetos anteriormente citados, cuya legitimacion
dependerd del tipo de acto recurrido y de los efectos que éste tenga
en la esfera juridica del recurrente. Sobre este perfil de recurrente nos
centraremos a continuacion.

Las personas fisicas o juridicas que accedan a la jurisdiccion a tra-
vés de un recurso de anulaciéon deben demostrar un interés, requisi-
to que se traduce en la existencia de algtn tipo de ventaja en caso
de anulacion del acto!. Debe tratarse de un interés personal?, real® y
presente* del recurrente, o de lo contrario el recurso sera declarado
inadmisible.

Asimismo, el articulo 263, parrafo 4 TFUE y la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia distinguen entre los cuatro siguientes supuestos
de legitimacion de personas fisicas y juridicas:

3.2.1. Recurrente destinatario del acto recurrido

La persona fisica o juridica a la que va dirigida expresa y nominal-
mente el acto estd legitimada para recurrir, siempre y cuando ostente
un interés en los términos antes expuestos. En la medida en que el ac-

1 Exportation des Sucres/Comision (88/76, EU:C:1977:61), apartados 18 a 19;
D.M./Consejo y Comité Econémico y Social (108/86, EU:C:1987:426), apartado
10, y Paises Bajos/Comision (C-164/02, EU:C:2004:54), apartados 18 a 25.

2 DEFI/Comisién (C-282/85, EU:C:1986:316), apartado 18.

3 Stroghili/Tribunal de Cuentas (204/85, EU:C:1987:21), apartado 11.

4 Azko Chemie/Comision (53/85, EU:C:1986:256), apartado 21, y Apesco/Comi-
sion (207/86, EU:C:1988:200), apartado 12.
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to identifique al recurrente interesado de forma clara e incondicional,
el recurso sera admisible. El tipo formal de acto resulta irrelevante a
estos efectos: la individualizacion puede realizarla un reglamento o un
acto de soft law, no tiene que tratarse de una decision®. El caso de las
directivas es distinto, pues son actos dirigidos a los Estados miembros.
En caso de que una directiva afecte directa e individualmente a una
persona juridica, el test aplicable es el que estudiamos a continuacion.

3.2.2. Recurrente de un acto individual del que no es destinata-
rio, pero que le afecta directa e individualmente

Cuando un acto individual, dirigido a una o a un namero reducido
de personas fisicas o juridicas, afecta de la misma manera a un tercero,
el Tratado admite la legitimacion de este altimo siempre y cuando se
encuentre directa e individualmente afectado por la medida. La afec-
tacion directa implica que el acto sea inmediatamente aplicable y que
no requiera de ulteriores actos de aplicacion, sea de las Instituciones
o de los Estados miembros, para surtir efectos sobre el recurrente®.
La afectacion individual es algo mas compleja y su definicion precisa
aparece en la sentencia Plaumann, segun la cual “los sujetos distintos
de los destinatarios de una decision s6lo pueden alegar que se ven
afectados individualmente si ésta les atafie en razon de determinadas
cualidades que les son propias o de una situacion de hecho que los ca-
racteriza frente a cualquier otra persona vy, por ello, los individualiza
de manera aniloga a la del destinatario de tal decision™’. Al tratarse
de un acto individual dirigido a una persona fisica o juridica, o a un
grupo reducido de personas fisicas o juridicas, al recurrente le bastara

s Conf. des prod. de fruits/Conseil CEE (asuntos acumulados 16/62 y 17/62,
EU:C:1962:47), apartado 3.

International Fruit Company y otros/Comision (asuntos acumulados 41 a 44/70,
EU:C:1971:53), apartados 23 a 28; Salerno y otros/Consejo y Comision (asuntos
acumulados 87, 130/77, 22/83, 9 y 10/84, EU:C:1985:318), apartados 31 a 32;
Apesco/Comision (207/86, EU:C:1988:200), apartado 12, y Les Verts/Parlamen-
to (294/83, EU:C:1986:166), apartado 31.

7 Plaumann/Comision (25/62, EU:C:1963:17).
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con demostrar, en el momento de la adopcion del acto, su pertenencia
a dicho grupo®.

3.2.3. Recurrente de un acto legislativo de caracter general del
que no es destinatario, pero que le afecta directa e indi-
vidualmente

Las cosas cambian sustancialmente cuando el acto que se pretende
recurrir es de naturaleza general y tiene, ademds, caracter legislativo.
En este caso han de cumplirse nuevamente los requisitos de afecta-
cion directa e individual, pero como ahora se observara el fest de
aplicacion es considerablemente mas severo. Por un lado, el requisito
de la afectacion directa no cambia respecto del supuesto anterior y
a lo dicho anteriormente nos remitimos. Por otro lado, la afectacion
individual se configura de manera mas rigida, pues no es suficiente
que el recurrente demuestre su pertenencia al circulo de destinatarios
del acto’. Al tratarse de un acto legislativo y de caracter general, que
por su propia naturaleza es aplicable a una categoria indeterminada
y universalizable de personas, el Tribunal de Justicia considera que
la afectacion individual se produce exclusivamente en los siguientes
supuestos, que son, como se verd, muy excepcionales:

La jurisprudencia reconoce la afectacion individual de una perso-
na fisica o juridica para recurrir un acto general cuando demuestra
que sus derechos individuales se han visto afectados negativamente.
Se trata de una lesién muy caracterizada, podria decirse que arbitraria
y cuasi-expropiatoria, lo cual ha conducido al Tribunal de Justicia a
aceptar este supuesto tnicamente en una ocasion, en el asunto Codor-
nia'’. Asimismo, existird afectacion individual cuando el legislador de

8 Bock/Comisién (62/70, EU:C:1971:108), apartados 2 a 5; Deutsche Lebensmit-
telwerke/Comision (97/85, EU:C:1987:243), apartado 11, y Arnaud y otros/
Consejo (C-131/92, EU:C:1993:200), apartado 8.

4 Zuckerfabrik/Consejo (6/68, EU:C:1968:43), p. 221; Cie francaise commercia-
le/Comision (63/69, EU:C:1970:27), apartado 11; Unicme/Consejo (123/77,
EU:C:1978:73),apartado 16; Roquette Freres/Consejo (242/81,EU:C:1982:325),
apartado 7; Deutz und Geldermann (26/86, EU:C:1987:102), apartado 8,y Buc-
kl y otros/Comisién (asuntos acumulados 15/91 y 108/91, EU:C:1992:454),
apartado 25.

10 Codornita/Consejo (C-309/89, EU:C:1994:197).
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la Unién tiene la obligacion legal de otorgar un tramite de alegaciones
a una persona fisica o juridica y no lo hace!!. Finalmente, una persona
fisica o juridica se encontrard individualmente afectada cuando el ac-
to general la mencione expresamente, incluso cuando el acto no vaya
dirigido a aquélla. El Tribunal de Justicia considera que en estas cir-
cunstancias el legislador de la Unién da prueba fehaciente de la toma
en consideracion de la situacion de la persona mencionada'?. Notese
que no se trata de un supuesto en el que un acto general esconde un
acto individual, sino de un acto realmente general que hace mencion
a personas fisicas y juridicas de forma individualizada.

3.2.4. Recurrente de un acto reglamentario (no legislativo) que
no incluye medidas de ejecucion y le afecta directamente

El Tratado de Lisboa ha introducido una importante novedad en
materia de legitimacioén de particulares en el recurso de anulacion,
al contemplar expresamente en el articulo 263 TFUE, parrafo 4, que
toda persona fisica o juridica podra interponer recurso “contra los
actos reglamentarios que la afecten directamente y que no incluyan
medidas de ejecucion”. Una correcta comprension de esta disposi-
cion exige un andlisis histérico de la misma, pues su inclusién en el
Tratado es fruto de una larga polémica doctrinal y jurisprudencial. El
objeto de la discusion no era otro que la rigidez del Tribunal de Justi-
cia al definir la nocion de “afectacion individual”, una interpretacion
que dificultaba en exceso el acceso de los particulares a la jurisdiccion
cuando pretendian recurrir actos generales. La doctrina era muy cri-
tica con este planteamiento, pero también mostraron su descontento
los Abogados Generales del Tribunal de Justicia e incluso el Tribunal

1 Piraiki Patraiki/Comisiéon (11/82, EU:C:1985:18), apartados 17 32; Bu-
ralux y otros(C-209/94, EU:C:1996:54), apartados 30 a 35; Sofrimport
(152/88, EU:C:1990:259), apartados 8 a 13; Antillean Rice Mills (C-451/98,
EU:C:2001:622), apartados 56 a 68, y Nederlandse Antillen/Consejo (C-452/98,
EU:C:2001:623), apartados 54 a 77.

12 Roquette/Consejo (138/79, EU:C:1980:249), apartados 13 a 16; Maizena/Con-
sejo (139/79, EU:C:1980:250), apartados 13 a 16, y Allied Corporation y otros/
Comison (asuntos acumulados 239/82 y 275/82, EU:C:1984:68), apartados 4 a
12.
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General’3. Ante una ofensiva desde todos los frentes, el Tribunal de
Justicia se pronunci6 en el asunto UPA y confirmé que su postura no
cambiaria sobre este punto, pero afadid, no obstante, que correspon-
dia “a los Estados miembros, de conformidad con el articulo 48 TUE,
reformar, en su caso, el sistema actualmente vigente”'4. La alusion no
era inocente, pues en ese instante comenzaban los trabajos de la Con-
vencion sobre el Futuro de Europa, cuyos grupos de trabajo tomaron
buena nota del mensaje y terminaron introduciendo varias modifica-
ciones que desembocarian en el actual precepto.

En primer lugar, el articulo 263, apartado 4 TFUE, se refiere a los
recursos contra “actos reglamentarios”, una alusion algo sorprenden-
te teniendo en cuenta que el Tratado en ningiin momento se refiere a
esta clase de actos. El TFUE define en el articulo 288 los “Reglamen-
tos”, pero no los “actos reglamentarios”, y los trabajos preparatorios
de la Convencion demuestran que los artifices de la reforma no tenian
en mente crear un régimen de acceso mas generoso para el caso de los
“Reglamentos” recogidos en el articulo 288 TFUE, sino, mds bien, en
el caso de actos distintos a los actos legislativos, categoria esta ultima
ideada también durante los trabajos de la Convencion. Por tanto, la
mencién a una actividad “reglamentaria” debe entenderse como una
referencia a la funcion tipica de un poder ejecutivo con potestades
normativas, en tanto que poder que desarrolla en normas infra-legales
lo dispuesto con caradcter mas general por el legislador. Asi lo ha en-
tendido el Tribunal de Justicia en la sentencia dictada en el asunto
Inuit®, siguiendo el mismo planteamiento que le habia propuesto la
Abogado General Kokott. En palabras del Tribunal de Justicia, “la
modificacion de la legitimacion activa de las personas fisicas y juri-
dicas [...] tenia por objeto permitir a éstas presentar, en condiciones
menos rigurosas, recursos de anulacién contra actos de alcance gene-
ral que no tuvieran la condicién de actos legislativos”. Por tanto, un
“acto reglamentario” en el sentido del articulo 263, apartado 4 TFUE,

Véanse las conclusiones del Abogado General Jacobs en el asuntos Unién de
Pequeiios Agricultores/Consejo (C-50/00, EU:C:2002:197) y la sentencia del Tri-
bunal de Primera Instancia en el asunto Jégo-Quéré (T-177/01, EU:T:2002:112).
Unién de Pequeiios Agricultores, antes citada, apartado 45.

Inuit Tapiriit Kanatami y otros/Parlamento y Consejo (C-583/11 P,
EU:C:2013:625).



La inadmision del recurso de anulacion y de la cuestion prejudicial por el TJUE 113

es cualquier acto que no haya sido adoptado con arreglo a un proce-
dimiento legislativo, ordinario o especial.

En segundo lugar, una vez delimitado el ambito material de los
actos a los que se refiere el inciso final del articulo 263, apartado 4
TFUE, el precepto exige al recurrente que se encuentre afectado direc-
tamente y que el acto no incluya medidas de ejecucion.

El primer requisito, el relativo a la afectacion “directa”, aunque
emplee el mismo término que el previsto para los supuestos de legiti-
macion contra actos legislativos, parece haber recibido una interpre-
tacion distinta. En la primera ocasion que tuvo el Tribunal de Justicia
de interpretar este término en un recurso contra actos reglamenta-
rios, el alto intérprete sefial6 que un recurrente no se encontraba
“directamente afectado”, al no ser el destinatario de los Reglamen-
tos recurridos. En el caso suscitado en el asunto T&L Sugars, varios
importadores recurrieron dos Reglamentos cuyos destinatarios eran
los productores de azucar. El Tribunal de Justicia considerd que, al
tratarse de actos dirigidos a los productores, los importadores “no se
ven directamente afectados por dichos Reglamentos en el sentido del
articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, in fine”'®. Por tanto, la afectacion
“directa” exigida por el TFUE para el caso de recursos contra actos
reglamentarios, se parece mas a la afectacion “individual” exigida en
la jurisprudencia. Este es, al menos, el planteamiento de la primera
jurisprudencia, sin perjuicio de que el Tribunal de Justicia se ocupe de
refinarlo en los proximos afios.

El segundo requisito, que el acto no incluya medidas de ejecucion,
debe desdoblarse en dos supuestos diferentes, en funciéon de que las
medidas de ejecucion sean competencia de la Unidén o de los Estados
miembros. Si las medidas de ejecucion son competencia de la Union,
el Tribunal de Justicia ha exigido la consideracién de dos criterios. En
primer lugar, es preciso considerar la posiciéon de la persona que in-
voca el derecho de recurso al amparo del articulo 263 TFUE, parrafo
cuarto, in fine. Asi pues, la cuestion de si el acto de que se trata lleva
implicitas medidas de ejecucion con respecto a otros justiciables, no
es pertinente!”. En segundo lugar, procede referirse exclusivamente

16 T&L Sugars/Comisién (C-456/13 P, EU:C:2015:284), apartado 37.
17 Telefénica/Comision (C-274/12 P, EU:C:2013:852), apartado 30.
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al objeto del recurso y, en el supuesto de que el demandante solicite
solo la anulacion parcial de un acto, unicamente deberan tomarse en
consideracion, en su caso, las medidas de ejecucion que pueda llevar
implicitas esa parte del acto'®. Si las medidas de ejecucion son compe-
tencia de los Estados miembros, el Tribunal de Justicia ha confirmado
que resulta indiferente el caracter discrecional o reglado de la medida.
Por tanto, aunque las autoridades no dispongan de ningun margen de
apreciacion y su papel sea meramente mecdnico, debe considerarse
que existen medidas de ejecucién vy, por tanto, el recurrente debera
recurrir éstas ante los tribunales del Estado miembro, y no el acto
reglamentario de la Union que sirve de base!”.

En cuanto a la legitimacion pasiva, el articulo 263 TFUE, parrafo
1, contempla dos supuestos distintos de legitimacién pasiva. El prime-
ro se refiere al Consejo, la Comisién y el Banco Central Europeo, que
adquieren la condicién de demandados siempre y cuando sus actos
tengan caracter obligatorio. El segundo concierne al Parlamento Eu-
ropeo, al Consejo Europeo y a los 6rganos u organismos de la Union,
que podran ser demandados en la medida en que el acto que hayan
dictado esté “destinado a producir efectos juridicos frente a terceros”.
Esta especificidad tiene su origen en el asunto Les Verts, un historico
asunto donde el Tribunal de Justicia admitié un recurso contra un
acto del Parlamento Europeo que afectaba directamente a un grupo
parlamentario, a pesar de que los Tratados no contemplaban en aquel
momento la posibilidad de recurrir los actos de dicha Institucion?.

3.3. Objeto

El articulo 263 TFUE, parrafo 1, contempla dos requisitos gene-
rales para que un acto adoptado por una Institucién, 6rgano u orga-
nismo de la Unién sea impugnable. En primer lugar, el acto debe ser

Telefénica/Comision, antes citada, apartado 31.

T&L Sugars, antes citada, apartados 41 y 42 y Microban International (T-
262/10, EU:T:2011:623), aparatdos 26 a 39.

20 Les Verts/Parlamento (294/83, EU:C:1986:166). Sobre el alcance del requisito
de produccion de efectos juridicos sobre terceros, véanse también las sentencias
en Consejo/Parlamento (34/86, EU:C:1986:291), apartado 5; Rothley y otros/
Parlamento (167/02 P, EU:C:2004:193), apartados 22 a 37.
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juridicamente vinculante, lo cual descarta la impugnabilidad del sof¢
law. En segundo lugar, el acto debe estar destinado a producir efectos
juridicos frente a terceros.

Segun el Tribunal de Justicia, un acto obligatorio es el producto
del ejercicio, una Institucion, 6rgano u organismo de la Union, “de
una facultad legalmente conferida, al término de un procedimiento
administrativo legalmente establecido, con el fin de producir efectos
juridicos que pueden afectar a los intereses de la demandante modi-
ficando su situacion juridica”?!. Como se observa, la obligatoriedad
no esta tanto en el caracter formal del acto, sino en su contenido y en
su vocacion por incidir en la situacién juridica de un sujeto??. Fruto
de este enfoque antiformalista, el Tribunal de Justicia ha admitido
la impugnabilidad de actos que podriamos calificar de soft law pero
que materialmente tienen un impacto equivalente al de un acto obli-
gatorio. Por ejemplo, el Tribunal de Justicia ha reconocido el caracter
obligatorio de un “cédigo de conducta” adoptado por la Comision,
al considerar que creaba deberes sobre los Estados miembros de obli-
gado cumplimiento?3. A los mismos resultados se ha llegado en otros
casos a lo largo de una ya abundante jurisprudencia®*.

La amplitud con la que el Tribunal de Justicia ha construido la
nociéon de “obligatoriedad” de los actos dificulta su diferenciacion
respecto del requisito de la produccién de efectos juridicos. Sin em-
bargo, la distincion aparece recogida expresamente en el articulo 263
TFUE, que menciona de forma separada la necesidad de que los actos
del Parlamento Europeo, del Consejo Europeo y de los organismos

21 Gauff (182/80, EU:C:1982:78), apartado 18.

22 El enfoque antiformalista aparece en resoluciones muy tempranas, como la dic-
tada en el asunto Emile Henricot/Alta Autoridad (23/63, EU:C:1963:52), p. 454,
mas tarde desarrollado, entre otros, en el asunto Koninklijke Scholten Honig/
Comisién y Consejo (101/76, EU:C:1977:70), apartado 7, donde el Tribunal de
Justicia declaré que “la eleccion de la forma no puede modificar la naturaleza del
acto”.

23 Francia/Comision, 325/91, apartado 22.

24 Comision/Bélgica y Luxemburgo (asuntos acumulados 90/63 y 91/63,
EU:C:1964:80), p. 137; Schliuter (9/73, EU:C:1973:110), apartados 17 y
18; Dittmeyer (69 y 70/76, EU:C:1977:25), apartado 4; Develop Dr. Eisbain
(C-35/93, EU:C:1994:252), apartado 21; Peugeot/Comision (C-322/93 P,
EU:C:1994:257), apartados 8 a 11; en el TG, Postbank/Comision (T-353/94,
EU:T:1996:119), apartado 35.
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de la Unién estén “destinados a producir efectos juridicos frente a
terceros”.

Desde su jurisprudencia mas temprana, el Tribunal de Justicia ha
reconocido que todos los actos, y no sélo los que enumera el articulo
263 TFUE, deben surtir efectos frente a terceros al objeto de admi-
tir su impugnabilidad en un recurso de anulacion. Asi, “las medidas
que produzcan efectos juridicos obligatorios que puedan afectar a los
intereses del demandante, modificando de manera caracterizada la si-
tuaciéon juridica de éste”, constituyen actos “destinados a producir
efectos juridicos frente a terceros”?’. Por tanto, aquellos actos que
no modifiquen sustancialmente la situacion juridica del particular, ya
sea porque su contenido 7o puede, o porque no tiene efectivamen-
te ese impacto, no son susceptibles de impugnacion. Asi sucede, por
ejemplo, con el acto confirmatorio de otro acto, que no innova juri-
dicamente nada y, por tanto, no constituye el acto que modifica la
situacion juridica®®.

4. LOS RECURSOS INDIRECTOS, EN
ESPECIAL LA CUESTION PREJUDICIAL

Los recursos indirectos, cuya naturaleza es estrictamente inciden-
tal, también estdn sujetos a requisitos de admisibilidad, pero en unos
términos divergentes a los que caracterizan a los recursos directos.
En particular, la cuestion prejudicial, tanto de interpretacion como de
validez, reviste un significado especial debido a su importancia en el
conjunto del sistema de recursos. En este caso, los requisitos de ad-
misibilidad no van dirigidos tanto a las partes como al érgano juris-
diccional remitente, cuyo auto de planteamiento debe quedar cefiido
a unas pautas predeterminadas tanto por los Tratados como por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. De hecho, conviene resaltar

25 IBM/Comision, (60/81, Rec. p. 2639, EU:C:1981:264), apartado 9, y Francia
y otros/Comisién (asuntos acumulados C-68/94 y C-30/95, EU:C:1998:148),
apartado 62.

26 Goeth-van der Shuerer (56/72, EU:C:1973:18), apartado 15; Wack (1/76,
EU:C:1976:91), apartado 7; Metro (26/76, EU:C:1977:167), apartado 4; Wi-
lliams (9/81, EU:C:1982:331), apartado 15; Irish Cement (166 y 220/86,
EU:C:1988:549), apartados 1 a 16.



La inadmision del recurso de anulacion y de la cuestion prejudicial por el TJUE 117

que el Tribunal de Justicia ostenta una competencia exclusiva para
conocer de las cuestiones prejudiciales formuladas por los tribunales
nacionales, y con este fin se ha elaborado una nota informativa para
auxiliar a aquéllos en el planteamiento de cuestiones prejudiciales.
Entre los elementos que afectan a la admision, conviene destacar los
siguientes.

4.1. Motivacion y términos en los que debe remitirse el auto de
planteamiento

El 6rgano jurisdiccional remitente fija libremente el objeto de la
pregunta que eleva al Tribunal de Justicia, siempre y cuando se refiera
a cuestiones de interpretacion o de validez de Derecho de la Unidn.
Por tanto, las cuestiones de interpretacion del Derecho nacional no
serdn admitidas por el Tribunal de Justicia, al igual que tampoco lo
serdn las cuestiones de hecho suscitadas en el proceso nacional. Lo an-
terior no quiere decir que el Tribunal de Justicia sea ajeno al Derecho
nacional o a los hechos del litigio principal, mas bien lo contrario: un
numero importante de cuestiones prejudiciales tienen como finalidad
que el Tribunal de Justicia declare si una norma nacional es compa-
tible con el Derecho de la Unidn, para lo cual habra, cuando menos,
que apreciar el tenor y sentido de la norma nacional cuestionada. Lo
mismo cabe decir de los hechos, cuya apreciaciéon corresponde exclu-
sivamente el tribunal remitente, pero que el Tribunal de Justicia apre-
ciara con el fin de proporcionar una respuesta util. Incluso es posible
que un tribunal nacional eleve sus dudas sobre la compatibilidad con
el Derecho de la Unién de una norma de otro Estado miembro, algo

que el Tribunal de Justicia admite, si bien con cierta reserva?’.

A pesar de la impronta anti-formalista que rodea a la cuestion
prejudicial, la discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional nacional
encuentra algunos limites en la jurisprudencia. Cuando el auto de
planteamiento incurra en alguna de las causas de inadmision desa-
rrolladas por la jurisprudencia, el Tribunal de Justicia declarard la
inadmisibilidad manifiesta de la cuestion prejudicial mediante auto.

27 Foglia/Novello (104/79, EU:C:1980:73), apartado 10.
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En primer lugar, la cuestion planteada debe tener, segun la juris-
prudencia, una relacion evidente con el objeto en disputa en el proce-
dimiento principal®®. Al referirse al cardcter “evidente”, se confirma
que Unicamente en casos muy excepcionales se inadmitird una cues-
tion prejudicial por falta de relevancia. Esta causa de inadmision pue-
de aplicarse a una, a varias o a la totalidad de las preguntas elevadas
por el tribunal nacional?’. Ademads, el Tribunal de Justicia practica
con frecuencia la reformulacion de oficio de las cuestiones plantea-
das, permitiéndole adaptar el objeto de las preguntas y, en ocasiones,
evitar su inadmision’’. El poder de reformulacion, aunque ha recibido
alguna critica, es un instrumento fundamental en la practica diaria de
la cuestion prejudicial.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia declarara la inadmisibi-
lidad del reenvio cuando éste no afecte ni a la interpretacion ni a la
validez del Derecho de la Unién. Esta circunstancia se produce, por
ejemplo, cuando el supuesto en el procedimiento principal se plantee
en una situacién puramente interna, sin vinculos de movimiento entre
Estados de la Unidn, y el 6rgano jurisdiccional nacional tenga dudas
sobre una libertad de circulacion, cuya aplicabilidad s6lo se produce
en contextos transfronterizos®'. A menos que el reenvio tenga como
finalidad resolver una discriminacion inversa producida por el Dere-

28 Salonia (126/80, EU:C:1981:136), apartado 6; Roux (C-368/89, EU:C:1991:41),
apartado 11; Durighello (C-186/90, EU:C:1991:453), apartado 9; Lourenco
Dias (C-343/90, EU:C:1992:327), apartado 18; Asociacion Espafola de Banca
Privada (C-67/91, EU:C:1992:330), apartado 26; Eurico Italia y otros (asun-
tos acumulados C-332/92; C-333/92 y C-335/92, EU:C:1994:79), apartado
17; Corsica Ferries (C-18/93, EU:C:1994:195), apartado 14; BP Supergaz (C-
62/93, EU:C:1995:223), apartado 10; Furlanis costruzioni generali (C-143/94,
EU:C:1995:354), apartado 12,y Bosman (C-415/93, EU:C:1995:463), apartado
61.

29 Monin Automobiles (C-428/93, EU:C:1994:192), apartados 13 a 16; Ta-
rantik (C-421/97, EU:C:1994:192), apartados 33 a 37, y Lenz (C-315/02,
EU:C:2004:446), apartados 52 a 54.

30 Dzodzi (C297/88 y C197/89, EU:C:1990:360), apartado 37; Leur-Bloem
(C28/95, EU:C:1997:369), apartados 27 y 32; Kofisa Italia (C1/99,
EU:C:2001:10), apartado 32; Confederacion Espafiola de Empresarios de Es-
taciones de Servicio (C217/05, EU:C:2006:784), apartado 19; ETI y otros
(C280/06, EU:C:2007:775), apartado 21; Modehuis A. Zwijnenburg (C352/08,
EU:C:2010:282), apartado 33, y Pelati (C603/10, EU:C:2012:639), apartado 18.

31 Kremzow (C-299/95, EU:C:1997:254).
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cho de la Unién32, el Tribunal de Justicia no dard respuesta al reenvio
y lo declarara inadmisible. En otros casos puede simplemente darse
la circunstancia de que la pregunta no encuentre respuesta alguna en
el Derecho de la Union, o que se refiera exclusivamente a la interpre-
tacion del Derecho nacional®’. No obstante, si el caso es puramente
interno pero el Derecho nacional reproduce o se remite en una norma
nacional, de forma clara y expresa, a un acto de Derecho de la Union,
el Tribunal de Justicia otorgara una respuesta con el fin de garantizar

la interpretacion coherente y uniforme de las normas europeas*.

En tercer lugar, la cuestion prejudicial debera contener todos los
elementos de hecho y de Derecho necesarios para que el Tribunal de
Justicia otorgue una respuesta util®>. Por tanto, el 6rgano jurisdic-
cional remitente debe aportar informacion suficiente y coherente, o
de lo contrario la cuestién sera declarada inadmisible. Es cierto que
este desenlace es poco frecuente y el Tribunal de Justicia intenta por
todos los medios recabar informacién o reconstruir la cuestion con
el propésito de otorgar una respuesta util. Sin embargo, en ocasiones
esta tarea puede volverse imposible, ya sea porque el juez remitente
ha omitido toda motivacion justificativa del planteamiento, porque el
texto de reenvio contiene contradicciones que impiden la recta com-
prension de las preguntas, o con razoén del caracter genérico de la
pregunta.

En cuarto lugar, el Tribunal de Justicia exige que la cuestion preju-
dicial se plantee en el marco de un verdadero litigio ante el 6rgano ju-
risdiccional nacional®®. El auto de planteamiento no recibird respues-
ta si las partes han fabricado el asunto, algo que requiere un analisis
factual exhaustivo por parte del Tribunal de Justicia que sélo realiza-

32 Guimont (C-448/98, EU:C:2000:663), apartado 23, y Reisch y otros (asun-
tos acumulados C-515/99, C-519/99 a C-524/99 y C-526/99 a C-540/99,
EU:C:2002:135), apartado 26.

33 Club Ndutico de Gran Canaria (C-186/07, EU:C:2008:227), apartados 20 a 22.

Véase Dzodzi, antes citada, y la jurisprudencia citada en nota 52.

35 Telemarsicabruzzo y otros (C-320 a C-322/90, EU:C:1993:26), apartado 6; Pre-
tore di Genova (C-157/92, EU:C:1993:107), apartado 4; Grau Gomis y otros (C-
167/94, EU:C:1995:113), apartado 8; Banco de Fomento e Exterior (C-66/97,
EU:C:1997:334), apartado 7; Modesti (C-137/97, EU:C:1998:187), apartado 3;
Colonia Versicherung (C-422/98, EU:C:1999:113), apartado 4.

36 Foglia/Novello (244/80, EU:C:1981:302), apartado 18.
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rad en circunstancias excepcionales y cuando se desprenda claramente
del texto remitido por el tribunal nacional®’.

4.2. Relacion con la legitimacion en los recursos directos

Asimismo, el 6rgano jurisdiccional nacional no puede plantear
una cuestion prejudicial de validez cuando el recurrente sea un parti-
cular que dispone de legitimacion para recurrir directamente el acto
ante los tribunales de la Unién y no lo hace en plazo’®. Este limite a
la obligacion de planteamiento se debe a que el Tribunal de Justicia
no desea convertir este cauce en un sustitutivo del recurso de anula-
cién, ni privar de sentido a los plazos previstos en el Tratado para la
impugnacion de actos en el referido recurso. Como puede imaginarse,
la excepcion es absolutamente insatisfactoria en la medida en que los
criterios de legitimacion de los particulares no siempre resultan difi-
ciles de determinar. Un particular puede tener dificultades para saber
si cumple los requisitos de legitimacion del recurso de anulacion, de
modo que tampoco sabra si dispondra en un proceso nacional de la
posibilidad de que se plantee una cuestion prejudicial de validez. Se
trata de una situacion dificilmente compatible con los principios de
seguridad juridica y de tutela judicial efectiva, ambos reconocidos y
consolidados como principios generales de Derecho de la Unidn.

5. EL VINCULO CON EL DERECHO DE LA UNION

Finalmente, conviene destacar la importancia que revisten las
cuestiones de competencia durante el control de admisibilidad, pues
ambas suelen tratarse conjuntamente y reciben un tratamiento proce-

37 Van Eycke (267/86, EU:C:1988:427), apartado 12; Associazione italiana per
il WWF vy otros (C-118/94, EU:C:1996:86), apartado 15; Ruiz Bernaldez (C-
129/94, EU:C:1996:143), apartado 7; Idéal tourisme (C-36/99, EU:C:2000:405),
apartado 22, y Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709), apartados 34 y 35.

3% TWD Textilwerke Deggendorf (C188/92, EU:C:1994:90), apartado 23; Vali-
mar (C374/12, EU:C:2014:2231), apartados 28 y 29, y TMK Europe (C143/14,
EU:C:2015:236), apartado 18. Al respecto, véase Martinez Capdevila, C., “El
recurso de anulacion, la cuestion prejudicial de validez y la excepcion de ilega-
lidad: ¢vias complementarias o alternativas?”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n°® 20, 2005.
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salmente equivalente. Ambos tribunales de la Unién conoceran de las
cuestiones de competencia tanto de oficio como a instancia de parte,
y podran resolverlas con caracter preliminar o mediante Sentencia en
una fase ulterior del procedimiento.

Aparte de las cuestiones de competencia que rigen el reparto ju-
risdiccional entre el Tribunal General y el Tribunal de Justicia, las
tachas de competencia mas frecuentes son aquellas que afectan a la
aplicabilidad del Derecho de la Unién. En los tltimos afios estas cues-
tiones se han centrado especialmente en la aplicabilidad de la Carta
de los Derechos Fundamentales, cuyo articulo 51 contiene una regla
aplicabilidad en los Estados miembros condicionada a la “aplicacion
del Derecho de la Unién”. Asimismo, estos limites pueden verse su-
perados cuando el Derecho nacional realiza una remision al Derecho
de la Uni6n. Sobre ambos aspectos nos centraremos a continuacion.

5.1. Aplicabilidad de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea

Junto con las “instituciones, 6rganos y organismos” de la Union,
el segundo destinatario de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea son los Estados miembros, pero tinicamente cuan-
do aplican Derecho de la Unién. El inciso segundo del articulo 51.1
de la Carta reproduce una importante jurisprudencia del Tribunal de
Justicia desarrollada en los afios ochenta, mediante la cual se confir-
mo el papel de los Estados miembros en la defensa de los derechos
fundamentales cuando ejecutan obligaciones derivadas del Derecho
de la Unién?®’. Siempre que los Estados miembros se encuentren en
esta situacion, es decir, ejecutando obligaciones contenidas en normas
juridicas de la Unidn, no sélo se aplican dichas normas, sino también
los derechos fundamentales reconocidos en el Derecho de la Union.
Este cuadro, que algunos autores han calificado como la “agency

Véanse, entre muchas otras, las sentencias dictadas en los asuntos Rutili
(36/75, EU:C:1975:137), Watson (118/75, EU:C:1976:106), Johnston (222/84,
EU:C:1986:206), Wachauf (5/88, EU:C:1989:321) y Booker Aquaculture (C-
20/00, EU:C:2003:397).
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situation”*°, es al que se refiere el inciso segundo del articulo 51.1

cuando afade que los Estados miembros quedan sujetos a la Carta
“unicamente cuando apliquen Derecho de la Unién”.

La adicion del adverbio “Gnicamente” es una novedad que no en-
contraba reflejo en la jurisprudencia anterior a la entrada en vigor de
la Carta. Ello dio pie a una corriente doctrinal que propugnaba una
interpretacion estricta del articulo 51.1 y del ambito de aplicacion de
la Carta en los Estados miembros. Esta interpretacion estricta ha sido
defendida por algunos Abogados Generales, pero la jurisprudencia se
ha resistido a aceptarla*!. En la sentencia dictada en el asunto Aker-
berg Fransson, el leading case sobre la materia, el Tribunal de Justicia
declaro:

“[...] puesto que los derechos fundamentales garantizados por la Car-
ta deben ser respetados cuando una normativa nacional esté incluida en el
ambito de aplicacion del Derecho de la Union, no existe ningiin supuesto
comprendido en el Derecho de la Unién en el que no se apliquen dichos
derechos fundamentales. La aplicabilidad del Derecho de la Unién im-
plica la aplicabilidad de los derechos fundamentales garantizados por la
Carta™*.

Al destacar que no existe “ningun supuesto” en el que sea aplicable
el Derecho de la Unién, pero no asi la Carta, el Tribunal de Justicia
proclamé una interpretacion amplia del ambito de aplicacion de la
Carta cuando se dirige a los Estados miembros*3. Sin embargo, ello
entrafia no pocas dificultades de orden préctico, pues no siempre es
facil esclarecer cuando un Estado miembro se encuentra aplicando el
Derecho de la Union.

40 Weiler, ].H.H., The Constitution of Europe, Cambridge University Press, pp. 120
y siguientes.

Véase, por ejemplo, la propuesta del Abogado General Cruz Villalon en el asunto
Akerberg Fransson, puntos 35 a 65, asi como la del Abogado General Wahl en el
asunto Sanchez Morcillo, puntos 68 a 78.

Akerberg Fransson, citada, apartado 21.

En este sentido, véase Lenaerts, K. y Gutiérrez-Fons, J.-A., “The Charter in the
EU Constitutional Edifice”, en Peers, S., Hervey, T., Kenner, J. y Ward, A., The
EU Charter of Fundamental Rights. A Commentary, Beck-Hart-Nomos, 2014,
pp. 1567 y 1568.

41

42
43
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Si un Estado miembro transpone una directiva mediante una Ley
y, a continuacion, las administraciones publicas aplican dicha Ley, ¢se
esta aplicando el Derecho de la Unién? A primera vista no parece asf,
pues la “aplicacion” del Derecho de la Union tuvo lugar en el mo-
mento de transponer la Directiva. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
considera que cuando las administraciones aplican la Ley de transpo-
sicion sigue existiendo “aplicacion” del Derecho de la Unién, pues se
trata de una actuacién cuya causa tltima reside en una Directiva*t.

Si un Reglamento o una Directiva ofrecen a los Estados miembros
la posibilidad de elegir entre distintas medidas, o si les ofrecen la fa-
cultad de introducir medidas mds protectoras que las contenidas en el
Derecho de la Unidn, ¢el uso de esas facultades constituye una “apli-
cacion” del Derecho de la Unién a las que, en consecuencia, se aplica
la Carta? Segun el Tribunal de Justicia, la respuesta es afirmativa, pues
el ejercicio de la facultad no es mas que el corolario necesario de una
potestad impuesta por el Derecho de la Union®.

Cuando un reglamento o una directiva imponen una obligacion
genérica que afecta a una materia sin desarrollar en el Derecho de
la Unién, también surgen dudas sobre si su cumplimiento constituye
una “aplicacién” del Derecho de la Unién. Por ejemplo, si una direc-
tiva fiscal exige a los Estados miembros adoptar medidas “necesarias,
disuasorias y proporcionadas que garanticen el cumplimiento de la
presente directiva”, pero la Unién no ha regulado ni armonizado el
Derecho penal o sancionador administrativo de los Estados miembros
en el ambito fiscal, ¢las actuaciones penales o sancionadoras adminis-
trativas constituyen una “aplicacién” del Derecho de la Unién a las
que, en consecuencia, se aplica la Carta? La jurisprudencia también
ha dado una respuesta afirmativa a este interrogante*®.

44
45

Booker Aquaculture, citada, apartado 88.

Véase, por ejemplo, N.S. y otros, citada, apartado 68, asi como Pupino (C-
105/03, EU:C:2005:386), apartados 55 y 56 y Alemo-Herron y otros (C-426/11,
EU:C:2013:521), apartados 23 y 36.

Véase, por ejemplo, la sentencia dictada en el asunto Taricco (C-105/14,
EU:C:2015:555), donde el Tribunal de Justicia lleg6 a reconocer la necesidad,
incluso la obligacion, impuesta por el Derecho de la Unién, de que los Estados
miembros adopten medidas nacionales de naturaleza penal con el fin de asegurar
la correcta aplicacion del Derecho de la Unién: “Si bien es cierto que los Esta-
dos miembros disponen de libertad de eleccion de las sanciones aplicables, que

46
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Como puede observarse, los Estados miembros dificilmente van a
encontrarse desligados de la Carta en la medida en que exista, aunque
sea de forma remota, un vinculo con alguna norma de Derecho de
la Uni6n. Por esta razon, han aparecido voces que han cuestionado
duramente este enfoque tan amplio del dambito de aplicaciéon de la
Carta, como la del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, que ha
advertido sobre la dudosa conformidad con el articulo 51.1 del plan-

teamiento desarrollado en la sentencia Akerberg Fransson*’.

Quizas debido a las duras criticas recibidas, el Tribunal de Justicia
ha modulado levemente el alcance inicial otorgado al articulo 51.1
y al ambito de aplicacion de la Carta en los Estados miembros. En
una serie de autos y sentencias dictados entre los afios 2014 y 2015,
el Tribunal de Justicia ha recordado la existencia de limites a la apli-
cabilidad de la Carta que impiden su invocacion ante los tribunales
nacionales. Este es el caso de aquellas situaciones cercanas (pero no
incluidas) al dmbito de aplicacion de una directiva o un reglamento.
Por ejemplo, si una directiva es aplicable ratione materiae tinicamente
a los trabajadores de duracion determinada, un trabajador indefinido
no podra invocarla, del mismo modo que tampoco podra invocar la
Carta, pues faltara el vinculo con el Derecho de la Unién*3. Lo mismo
sucede en aquellas situaciones en las que el vinculo es difuso o lejano,
como sucedi6 en el asunto Torralbo Marcos: la Carta no encontraba
vinculo con el Derecho de la Unién porque se habia invocado con el

pueden ser sanciones administrativas, sanciones penales o una combinacién de
ambas, para garantizar la percepcion de todos los ingresos procedentes del IVA
y, de este modo, proteger los intereses financieros de la Union de conformidad
con lo dispuesto en la Directiva 2006/112 y en el articulo 325 TFUE [...] no
es menos verdad que las sanciones penales pueden resultar indispensables para
combatir de manera efectiva y disuasoria algunos casos graves de fraude de IVA”
(apartado 39).

47 Sentencia de 24 de abril de 2013 (1 BvR 1215/07). Al respecto, véase Fontanelli,
E, “Hic Sunt Nationes: The Elusive Limits of the EU Charter and the German
Constitutional Watchdog: Court of Justice of the European Union: Judgment
of 26 February 2013, Case C-617/10 Aklagaren v. Hans Akerberg Fransson”,
European Constitutional Law Review, 9,2013.

4 Nisttahuz Poclava (C-117/14, EU:C:2015:60), asi como otros ejemplos, desta-
cados en Sarmiento, D., “Who’s Afraid of the Charter? The Court of Justice,
National Courts and the new framework of fundamental rights protection in
Europe”, Common Market Law Review, 50,2013, pp. 1286 y 1287.
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propésito de enjuiciar el régimen espafiol de tasas judiciales, en un re-
curso de apelacion contra una decision judicial que denegaba la aper-
tura de un concurso de acreedores, rechazo que impedia la solicitud
de prestaciones al FOGASA, un fondo regulado por el Derecho de la
Unién®. El Tribunal de Justicia considerd que entre la tasa judicial en
un recurso de apelacion y la normativa europea del FOGASA existia
un vinculo excesivamente vago y lejano’°.

5.2. Cuestiones prejudiciales por referencia

El vinculo con el Derecho de la Union se difumina algo mas en el
momento en que el Tribunal de Justicia se declara competente para
pronunciarse sobre las llamadas “cuestiones prejudiciales por referen-
cia”. Es decir, cuestiones prejudiciales instadas por un juez nacional
en la resolucion de un caso en el que no se aplica el Derecho de la
Unién, sino una norma de Derecho nacional que reproduce o se re-
mite unilateralmente al Derecho de la Unién. La justificacion de este
planteamiento no es otra que la voluntad de cooperar con el juez na-
cional en la interpretacion correcta del Derecho de la Unién, pero no
se escapa que, en definitiva, se involucra al Tribunal de Justicia en la
resolucion de asuntos ajenos al Derecho de la Unidn.

La aparente cooperacion que ofrece el Tribunal en este tipo de
casos comenzo con el asunto Thomasdiinger, en el afio 1985°!. En
este caso se planteaba el uso que hacian las autoridades alemanas
de las clasificaciones contempladas en las partidas arancelarias del
Codigo aduanero comunitario, pero no en un asunto de importacion
procedente de Estados terceros, sino de importaciones originarias de
Estados miembros. El recurrente demostré que la legislacion alemana
hacia uso de estas partidas para atribuir distintos efectos juridicos

4 Torralbo Marcos (C-265/13, EU:C:2014:187), apartados 32 a 40.

50 En este mismo sentido, véanse también los autos en los asuntos Pedone (C498/12,
EU:C:2013:76) apartados 14 y 15; Gentile (C499/12, EU:C:2013:77), apartados
14 y 15; Loreti e.a. (C555/12, EU:C:2013:174), apartados 17 y 18; T (C73/13,
EU:C:2013:299), apartados 13 y 14; Nagy e.a. (C-488/12 a C-491/12 y C526/12,
EU:C:2013:703), apartados 16 a 18; Lorrai (C224/13, EU:C:2013:750), aparta-
dos 13 y 14, y Dutka et Sajtos (C-614/12 y C10/13, EU:C:2014:30), apartados
14 a 16.

31 Thomasdiinger (166/84, EU:C:1985:373).
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a los productos importados, pero en sede estrictamente interna. Asi,
las tarifas de transporte por ferrocarril aplicables a estos productos
variaban en funcién del tipo de bien, y las clasificaciones se remitian a
las recogidas en el Codigo aduanero comunitario. A la vista de que el
Derecho aleman usaba la nomenclatura comunitaria como un térmi-
no de referencia para aplicar sus normas internas, el Bundesfinanzhof
planted la cuestion prejudicial destacando los problemas interpreta-
tivos que le generaba una partida del Arancel comunitario. Asimismo
reconocio que se trataba de un caso estrictamente interno, sin vinculo
alguno con el trafico comunitario, a excepcion de la remisién que
efectuaba el Derecho alemdn a titulo interpretativo.

El Tribunal de Justicia estimé que debia dar respuesta a la cues-
tién, aunque sin especificar demasiado los motivos que le impulsaron
a adoptar tal postura. En una escueta argumentacion, afirmé que “es
el juez nacional quien [debe] apreciar, a la vista de los hechos de cada
asunto, la necesidad de que, para poder emitir su fallo en el litigio
de que conoce, se dilucide la cuestion prejudicial planteada”’?. Sin
apuntar a los problemas jurisdiccionales que planteaba el caso, ni a
las inquietudes del Abogado General Mancini, que propuso rechazo
la competencia del Tribunal en el asunto, éste entré de lleno en el pro-
blema interpretativo presentado por el Bundezfinanzhof, dejando un
margen de actuacién muy generoso a los Tribunales nacionales. Este
margen sélo encontraria una excepcion, en opinién del Tribunal, “en
supuestos excepcionales en los que sea evidente que la disposicion
comunitaria a la que debe dar interpretacion el Tribunal de Justicia no
sea aplicable a lo hechos del procedimiento principal”. En una alusion
velada a las causas de inadmisibilidad de las cuestiones prejudiciales,
y que ya estaban fragudndose en la jurisprudencia del Tribunal, la
apertura del asunto Thomasdiinger se compensa con una excepcion
para los supuestos que nada tengan ver con los hechos del caso.

Varios afios después, el Tribunal reforzo6 la doctrina Thomasdiin-
ger en los asuntos Dzodzi*® y Gmurzynska-Bscher’*, resueltos en pe-
riodos muy cercanos en el tiempo y con unas conclusiones miméticas

52 Thomasdiinger, cit., apartado 11.

33 Massam Dzodzi (C-297/88 y 197/89, EU:C:1990:360).

3% Krystyna Gmurzynska-Bscher vs. Oberfinanzdirektion Koln (C-231/89,
EU:C:1990:386).
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a las ofrecidas en 1985. En estos casos el Tribunal se consider6 com-
petente para dar respuesta a asuntos estrictamente internos, en los
que el Derecho nacional habia efectuado remisiones al Derecho co-
munitario con objeto de dar respuesta a situaciones internas. En Dzo-
dzi se planteaba una cuestién interpretativa atinente a la importante
Directiva 64/221, sobre las excepciones de orden publico, seguridad
y salud publica aplicables a los extranjeros comunitarios. Con objeto
de evitar discriminaciones inversas entre extranjeros comunitarios y
extranjeros no comunitarios, el Estado belga extendi6 la regulacion
de los comunitarios a los segundos, entrando en juego la Directiva
citada. La Sra. Dzodzi, nacional togolesa y viuda de un ciudadano
belga, present6 un recurso ante la denegacion por las autoridades bel-
gas de un permiso de residencia. El caso no tenia vinculo alguno con
el Derecho comunitario, en tanto se trataba de una nacional de un
Estado tercero a quien se la aplicaba el Derecho belga de extranjeria.
Un tanto de lo mismo ocurria en el asunto Gmurzynska-Bscher, pe-
ro en relacion al Codigo aduanero comunitario. El Derecho aleman
hacia uso de la nomenclatura comunitaria a efectos de determinar
el tipo del impuesto sobre volumen de negocios. Por tanto, la Sra.
Gmurzynska-Bscher debia someter los articulos de su galeria de arte
a un impuesto alemdn, regulado por el Derecho aleman, pero sujeto
indirectamente a unas clasificaciones previstas en el Derecho aduane-
ro comunitario. En ambos casos el Tribunal dio respuesta, pero esta
vez argumentando con mayor detalle los motivos que le llevaban a
este resultado.

La justificacion del Tribunal se divide en dos partes: primero, una
defensa de su competencia para entrar en este tipo de asuntos, am-
parada en la necesidad de dar respuestas uniformes a toda cuestién
de interpretacion que afecte al Derecho comunitario®®. Segundo, una
delimitacion de funciones entre el Tribunal de Justicia y el juez remi-
tente, con objeto de demostrar que no invade la esfera de nadie, sino
que solo efectia una cooperacion entre jurisdicciones, en el mds puro
estilo del articulo 2345,

35 Dzodzi, cit., apartados 36 a 40.

%6 Dzodzi, cit., apartados 41 a 43. El Tribunal hace auténticos esfuerzos por defen-
der que no se entromete en la esfera competencial del juez nacional, que pasamos
a reproducir: “41. En el caso de que el Derecho comunitario resulte aplicable en
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El pronunciamiento mas interesante de estas sentencias hace re-
ferencia a la unidad del ordenamiento y a las consecuencias de este
rasgo en el papel interpretativo del Tribunal. En el parrafo 36 de la
sentencia Dzodzi, posteriormente reiterado en Gmurzynska-Bscher,
se afirma lo siguiente:

“Ni del tenor del articulo [267 TFUE] ni de la finalidad del procedi-
miento establecido por dicho articulo se desprende que los autores del
Tratado hayan pretendido excluir de la competencia del Tribunal de Jus-
ticia las remisiones prejudiciales referentes a una disposicion comunitaria
en el caso concreto en que el Derecho nacional de un Estado miembro se
remite al contenido de esa disposicion para determinar las normas aplica-
bles a una situacion puramente interna de ese Estado.

Existe, en cambio, para el ordenamiento juridico comunitario, un
interés manifiesto en que, con el fin de evitar futuras divergencias de
interpretacion, toda disposicién de Derecho comunitario reciba una

virtud de las disposiciones del Derecho nacional, corresponde tinicamente al Juez
nacional determinar el alcance exacto de esa remision al Derecho comunitario.
Si considera que, debido a dicha remision, el contenido de una disposicion de
Derecho comunitario es aplicable a la situacion puramente interna que dio lugar
al litigio que se le ha sometido, el Juez nacional puede plantear al Tribunal de
Justicia una cuestion prejudicial en las condiciones previstas por todas las dispo-
siciones del articulo [267] del Tratado, tal como las interpreta la jurisprudencia
de este Tribunal de Justicia.

42. No obstante, la competencia del Tribunal de Justicia se limita dnicamente al
examen de las disposiciones del Derecho comunitario. Este Tribunal no puede,
en su respuesta al Juez nacional, tener en cuenta el sistema general de las dispo-
siciones de Derecho interno que, a la vez que se refieren al Derecho comunitario,
determinan el alcance de esa referencia. Corresponde al Derecho interno vy, por
consiguiente, a la competencia exclusiva de los 6rganos jurisdiccionales del Esta-
do miembro, tener en cuenta los limites que el legislador nacional haya podido
poner a la aplicacion del Derecho comunitario a situaciones puramente internas,
a las que solo es aplicable por medio de la Ley nacional.

43: En el presente asunto, debe sefialarse que las cuestiones mencionadas no se
refieren a las disposiciones del Derecho interno belga, sino exclusivamente a las
disposiciones de los Reglamentos y de la Directiva citados, relativos al derecho
de residencia y al derecho de permanencia en el territorio de un Estado miembro
de los conyuges de los trabajadores comunitarios, y de la Directiva 64/221, de 25
de febrero de 1964, ya citada. Asi pues, por los motivos y dentro de los limites
anteriormente definidos, este Tribunal de Justicia es competente para pronun-
ciarse sobre dichas cuestiones prejudiciales” (la cursiva es nuestra).
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interpretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que
tenga que aplicarse.”

Este “interés manifiesto” justificaria una ampliacion de competen-
cias a favor del Tribunal, unido al silencio de los Tratados al respecto.
Resulta llamativo que el Tribunal se aferre al argumento a contrario a
partir de lo dispuesto en los Tratados, maxime cuando lo ha desecha-
do en otras ocasiones para justificar nuevamente una ampliacion de
competencias. Recuérdese que el monopolio para enjuiciar la validez
de actos comunitarios, inaugurado en Foto-Frost, permitia una lec-
tura radicalmente contraria haciendo uso de una lectura a contrario
del articulo 267 TFUE. Pero en Dzodgzi el Tribunal estimé que podia
utilizarse tal argumento para alcanzar un resultado nuevamente ex-
pansivo para su competencia. Unido al “interés manifiesto” de que
todas las normas comunitarias se interpreten de la misma manera,
en cualquier contexto juridico o factico, la posibilidad de plantear
cuestiones prejudiciales per relationem se refuerza atin mdas que en
Thomasdiinger.

Esta linea fue consolidindose en los asuntos Tomatis®’, Federcon-
sorzi®®, Fournier’®, Leur-Bloem®, Giloy®!, Kofisa Italia®* y Adam®.
Y a pesar de una oposicion undnime por parte de los Abogados Ge-
nerales y la doctrina, los reenvios per relationem seguian creciendo y
admitiéndose en multiples contextos. Por ejemplo, el Tribunal recono-
ci6 su competencia para resolver una cuestion basada en la remision
que hacia una simple cldusula contractual al Derecho comunitario®.
Tampoco rechaz6 su competencia al encontrarse con un acuerdo cele-
brado entre oficinas centrales de seguros, en cuyo contenido se repro-
ducia, de forma fragmentada, el texto de una Directiva®®. Posterior-
mente entré a dar una interpretacion de los “canjes de acciones” en

57 Gérard Tomatis y Christian Fulchiron (C-384/89, EU:C:1990:419).

38 Federazione italiana dei consorzi agrari (Federconsorzi) (C-88/91,
EU:C:1992:276).

59 Alain Fournier (C-73/89, EU:C:1992:431).

60 A.Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369).

61 Bernard Giloy, C-130/95, EU:C:1997:372).

62 Kofisa Italia Srl (C-1/99, EU:C:2001:10).

63 Christiane Adam (C-267/99, EU:C:2001:534).

¢ Federconsorzi, cit.

65 Fournier, cit.
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el sentido de la Directiva 90/434, a pesar de que el caso concreto no
entraba en el radio de accion de las operaciones contempladas por la
norma europea®®. La evolucion de esta doctrina ha llevado al Tribunal
a intervenir en supuestos en los que el Estado tenfa un margen de ac-
cién reconocido por la legislacion de la Unidn, y aquél habia excluido
una remision a ésta®’. Parece indiferente que el Estado haya formula-
do una referencia expresa al Derecho de la Unidn; que las partes estén
o no de acuerdo con la remision; que las normas europeas tengan un
margen de aplicacion detallado, etc. Lo relevante es el “interés ma-
nifiesto” por conservar la unidad del ordenamiento, entendido éste
como un todo en el que se incardinan las normas de la Union y las
normas nacionales.

La tunica excepcion a la doctrina Dzodzi la encontramos en el
asunto Kleinwort-Benson®®, donde el Tribunal de Justicia rechazé su
competencia prejudicial en la interpretacion de una Ley britanica que
reproducia el texto del Convenio de Bruselas sobre competencia ju-
dicial. El asunto presentaba algunas caracteristicas que lo alejaban
de los pronunciamientos anteriores, y el Tribunal se aferrd a estas
divergencias para justificar su falta de competencia. Por una parte, la
Ley britanica que efectuaba la incorporacion del Convenio de Bruse-
las asimismo introducia normas de competencia judicial en el plano
interno. Puesto que el Reino Unido conserva un sistema dualista en
la adopcién de Tratados Internacionales, la Ley de incorporaciéon que
forzosamente debia adoptarse para dar fuerza juridica al Convenio de
Bruselas, asumia una forma de “c6digo” para dar respuesta a todos
los problemas de competencia judicial en territorio britanico. Las dis-
posiciones atinentes a la competencia judicial interna reproducian de
forma significativa los contenidos del Convenio de Bruselas, e incluso
se establecia que “debera tenerse en cuenta todo principio pertinente
sentado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
relacion con el Titulo II del Convenio de 1968 y toda resolucion perti-
nente de dicho Tribunal relativa al significado o al efecto de cualquier
disposicion de ese Titulo.” A la vista de esta voluntad por parte del
Estado britdnico de seguir con atencién los dictados del Tribunal de

% Leur-Bloem, cit.

67 Christiane Adam, cit.
68 Kleinwort Benson Ltd (C-346/93, EU:C:1995:85).
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Justicia para aplicar las normas procesales nacionales, la Court of Ap-
peal planted la cuestion prejudicial remitiéndose a la jurisprudencia
Dzodzi, para finalmente encontrarse con una respuesta negativa por
parte del Tribunal. Segun la sentencia, en lo que parece ser un giro
jurisprudencial, es necesario que la remision del Derecho nacional al
Derecho de la Union sea directa e incondicional, y que convierta al
Derecho de la Unidn en aplicable en cuanto tal®.

69 Kleinwort-Benson, cit., apartado 20.
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1. INTRODUCCION

A 31 de Diciembre de 2017 se habian registrado 63 350 demandas
ante el Tribunal, un 19% mas que en de 2016, afio en el que se regis-
traron 53400 demandas. De entre las demandas registradas, 49400
se identificaron como casos susceptibles de ser examinados y decla-
rados inadmisibles o archivados por los Jueces tnicos, lo cual supuso
un incremento de un 36% en comparacion con 2016, y las restantes
13,950 demandas registradas fueron consideradas a priori como ca-
sos de Sala o de Comité (lo cual supuso una reduccién de un 18% con
respecto a este tipo de casos en relacion con 2016).

Por otra parte, en 2017 la productividad aument6 de forma especta-
cular, resolviéndose 85951 demandas, un 123% mds que en ese perio-
do de 2016, en el que se terminaron 38 506 demandas. Es decir, en 2017
el Tribunal fue capaz de tratar y terminar unas 22 500 demandas mds
de las presentadas. Esto fue posible, ademds de por la racionalizacion
de los métodos de trabajo, entre otros, por el tratamiento conjunto de
demandas similares provenientes de los mismos paises. Las demandas
pendientes han disminuido en 2017 en un 29%, de 79750 a 56250.

Se rechazaron administrativamente, ademads, 22 650 demandas mal
presentadas o incompletas que nunca llegaron a registrarse como de-
mandas!. Este trabajo de tramitacion previa se realiza en el Tribunal

La responsabilidad del presente texto incumbe exclusivamente a su autora, y no
representa en modo alguno la posicion oficial del Tribunal Europeo de derechos
Humanos o de su Secretaria.

Datos extraidos de http://www.echr.coe.int/Documents/Stats_analysis_2017_
ENG.pdf, consultado el 28 de enero de 2018.


http://www.echr.coe.int/Documents/Stats_analysis_2017_ENG.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Stats_analysis_2017_ENG.pdf

134 Carmen Morte Gomez

Europeo de Derechos Humanos (en adelante “Tribunal” o “TEDH?”)
por los Letrados de apoyo que redactan también los borradores de las
notas que seran examinadas posteriormente por los Jueces Unicos o
los Comités. No hay, pues, una Secretaria judicial separada, lo que de-
be ser tenido en cuenta a la hora de considerar los métodos de trabajo
y las condiciones formales de admisiéon que se expondran mas ade-
lante. La labor de los Letrados consiste en analizar las demandas que
se presentan contra un Estado (tanto demandas propiamente dichas
como solicitudes de medidas cautelares) y redactar los borradores de
decision en los que se propone, en un primer momento, la inadmisibi-
lidad de la demanda o bien su comunicacion al Estado.

2. LA INADMISIBILIDAD ANTE EL TEDH

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos inadmite aproxima-
damente un 90% de las demandas que se presentan. En cuanto a los
casos espanoles, se han remitido al Tribunal aproximadamente 1200
formularios de demandas contra Espafia en 2017, de los que sélo
unos 650 se han considerado bien presentados y susceptibles de ser
considerados “demanda”.

a) Para que una demanda pueda ser examinada por una formacion
jurisdiccional del Tribunal, debe cumplir una serie de requisitos pura-
mente formales que estad recogidos en el articulo 47 del Reglamento,
cuya ultima modificacion entr6 en vigor en 20142, Esta reforma esta-
blecié qué debia entenderse por “demanda” y precisé su contenido.
Asi, un formulario de demanda no se considerara debidamente cum-
plimentado y, por lo tanto, no sera considerado como “demanda” si se
cometen errores o incorrecciones tales como no firmar el formulario,
no indicar las vulneraciones del Convenio que se alegan, no incluir la
firma del representante de la persona juridica que presenta la deman-
da, no cumplimentar correctamente el apartado de agotamiento de
recursos internos, etc., dentro del espacio previsto al efecto, o si no se
aportan los documentos necesarios, por ejemplo, el texto del recurso
de amparo, para justificar el agotamiento de los recursos internos in-
dicado, con la finalidad de que el TEDH pueda comprobar que se han

2 http://www.echr.coe.int/Documents/Rule_47_SPA.pdf
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invocado ante el Tribunal Constitucional las quejas que se presentan
ante el Tribunal de Estrasburgo. Esta inadmisibilidad o, mas bien, este
rechazo administrativo, puramente formal, se constata en el seno mis-
mo del equipo de letrados que examinan los casos presentados contra
Espafia, es decir, no se transmite a una formacion jurisdiccional del
Tribunal para que decida sobre su admisibilidad, pues el formulario
de demanda no cumple los requisitos para ello. La aplicacion del arti-
culo 47 del Reglamento del Tribunal cuando no se cumple con alguno
de esos requisitos, es automatica, el formulario de demanda se archiva
sin proceder a su registro. Cualquier excepcion a esta regla debe ser
aprobada por el Presidente del Tribunal, caso por caso, por lo que se
produce en muy contadas ocasiones, cuando el demandante acredita
debidamente las razones por las cuales no ha podido cumplir con al-
guno de los requisitos y éstas se consideran relevantes?.

Reproduzco a continuacion el contenido del articulo 47 del Regla-
mento del Tribunal, por su importancia:

“Articulo 47. Contenido de una demanda individual

1. Toda demanda formulada en virtud del articulo 34 del Convenio se
presentara en el formulario facilitado por la Secretaria, salvo si el Tribunal
decide otra cosa. Debera contener todas las informaciones solicitadas en
los apartados pertinentes del formulario de demanda, e indicara:

a) el nombre, fecha de nacimiento, nacionalidad, y direccion del de-
mandante y, cuando el demandante sea una persona juridica, la fecha de
constitucion o de registro, nimero oficial de registro (en su caso) y direc-
cién oficial;

b) el nombre, direccién, niimeros de teléfono y fax y direccion de co-
rreo electronico de su representante, si procede;

e) en los casos en los que el demandante esté representado, debe figu-
rar en la casilla de “Poder” del formulario la fecha y la firma original del
demandante; la firma original del representante acreditativa de que él o
ella ha aceptado actuar en nombre del demandante también debe figurar
en la referida casilla;

d) la o las Partes contratantes contra las que se dirige la demanda;

e) una exposicion concisa y legible de los hechos;

Para la redaccion de este apartado he seguido las notas manuscritas que Marta
Cabrera Martin, letrada de apoyo del TEDH, redact6 para su exposicion de pre-
sentacion del curso HELP “Admisibilidad ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos” el 17 de octubre de 2017, del que fue tutora.
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f) una exposicién concisa y legible de la o de las vulneraciones del
Convenio alegadas y de los argumentos pertinentes;

g) una exposicion concisa y legible confirmando el cumplimiento por
el demandante de los requisitos de admisibilidad previstos en el articulo
35 § 1 del Convenio;

2. a) Toda la informacion recogida en las letras e) a g) del apartado 1
del presente articulo deberd exponerse en el apartado pertinente del for-
mulario de demanda, y debera ser suficiente para que el Tribunal pueda
determinar, sin necesidad de consultar otros documentos, la naturaleza y
el objeto de la demanda.

b) El demandante puede no obstante completar estas informaciones
adjuntando al formulario de demanda un documento de una extension
maxima de 20 paginas que exponga en detalle los hechos, las vulneracio-
nes alegadas del Convenio y los argumentos pertinentes.

3.1. El formulario de demanda debera estar firmado por el demandan-
te o su representante e ir acompaifiado de:

a) copias de los documentos relativos a las decisiones o a las medidas
denunciadas, ya sean de naturaleza judicial o de otra naturaleza;

b) copias de los documentos y decisiones que demuestren que el de-
mandante ha agotado las vias de recurso internas y observado el plazo
exigido por el articulo 35 § 1 del Convenio;

¢) en su caso, copias de los documentos relativos a cualquier otro pro-
cedimiento internacional de investigacion o de acuerdo;

d) en los casos en los que el demandante sea una persona juridica en los
términos del articulo 47 § 1 (a), el documento o documentos que acredite
que la persona que interpone la demanda estd legitimada para actuar en
representacion de la persona juridica o un poder de representacion de ésta.

3.2. Los documentos presentados en apoyo de la demanda deberan
incluirse en una lista ordenada cronolbgicamente, ir numerados correlati-
vamente y estar claramente identificados.

4. El demandante que no desee que su identidad sea divulgada debera
precisarlo y exponer las razones que justifiquen la derogacion a la regla
general de publicidad del procedimiento ante el Tribunal. Este tltimo po-
drd autorizar el anonimato o decidir acordarlo de oficio.

5.1. En caso de incumplimiento de las obligaciones enumeradas en los
parrafos 1 a 3 del presente articulo, la demanda no serd examinada por
el Tribunal, salvo si:

a) el demandante ha explicado satisfactoriamente las razones de tal
incumplimiento;

b) la demanda se refiere a una solicitud de medida cautelar;

¢) el Tribunal decide otra cosa, de oficio o a solicitud del demandante.

5.2. El Tribunal podra en todo caso solicitar a un demandante que
presente, en un plazo determinado, toda informacién o todo documento
que precise, en la forma o de la manera que estime apropiadas.
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6.a) A los fines del articulo 35 § 1 del Convenio, la demanda se repu-
tard presentada en la fecha en la que se remita al Tribuna un formulario
de demanda que retina los requisitos fijados en el presente articulo. El
timbre-fecha de correos da fe.

b) Si lo estima justificado, el Tribunal podra sin embargo decidir con-
siderar otra fecha.

7. El demandante debera informar al Tribunal de cualquier cambio
de direccion y de todo hecho relevante para el examen de su demanda.”

La pagina web del Tribunal recoge las informaciones necesarias,
en espanol*, para que todo demandante, representado o no por un
abogado, pueda cumplimentar correctamente su formulario® de de-
manda. Por ejemplo, se indica claramente como rellenar el formulario
de demanda, recordando desde el primer momento qué tipo de quejas
puede examinar el Tribunal y quién puede presentarlas, tal y como
senala el articulo 34 del Convenio (personas fisicas, organizaciones
y sociedades que se consideren victimas de una vulneracion de los
derechos protegidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos
— organizaciones no gubernamentales y grupos de particulares, en
palabras del Convenio —). Esos derechos fundamentales de los indi-
viduos, que los Estados parte del Convenio han decidido garantizar,
se encuentran enumerados en el Convenio y en sus Protocolos (que
algunos Estados han ratificado), circunscribiéndose la competencia
del Tribunal solo a las quejas que respetan los requisitos de admision
enunciados en el Convenio:

e dichas quejas se refieren a vulneraciones de derechos enuncia-
dos en el Convenio y en sus Protocolos;

¢ se dirigen contra un Estado que ha ratificado el Convenio y/o el
Protocolo que garantice el derecho cuya vulneracion se alegue;

e tratan sobre asuntos cuya responsabilidad deba ser asumida
por una autoridad publica (legislador, 6rgano administrativo,
tribunal, etc.);

e tratan sobre actos o hechos acontecidos después de la fecha de
ratificacion del Convenio o del Protocolo en cuestion por parte
del Estado demandado (en algunos casos es necesario conocer

4
5

http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=applicants/spa&c=
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=applicants/forms/spa&c=
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la jurisprudencia del Tribunal sobre la interpretacion de este
requisito®);

el demandante ostenta la “calidad de victima”, es decir, estd
personal y directamente afectado por la vulneracion de un de-
recho fundamental;

el demandante ha agotado los recursos internos, dando asi al
ordenamiento juridico interno la posibilidad de reparar la vul-
neracion de sus derechos, con pleno respeto del principio de
subsidiariedad que informa todo el sistema del Convenio: esto
implica que antes de dirigirse al Tribunal se han presentado las
mismas quejas ante los tribunales nacionales conforme a los re-
quisitos procesales por ellos exigidos, principalmente de plazo;

la demanda, correctamente cumplimentada segun las exigencias
del articulo 47 del Reglamento junto con toda la informacién
y los documentos requeridos, se ha remitido al Tribunal dentro
de los seis meses siguientes a la notificacion de la decision inter-
na definitiva.

las quejas deben fundamentarse en pruebas sélidas, exponien-
do claramente los hechos y aportando documentos, decisiones,
informes médicos, declaraciones de testigos y cualquier otro
justificante;

los hechos de los que se queja deben afectar de forma injustifi-
cada a un derecho fundamental. No puede limitarse a quejarse
de una decision judicial que considere injusta o errénea. El Tri-
bunal no es un tribunal de apelacion de tribunales nacionales y
no puede anular ni modificar las decisiones de estos ultimos;

las quejas no pueden haber sido examinadas previamente ni
por el propio Tribunal ni por ninguna otra instancia internacio-
nal.

una demanda también podra ser rechazada cuando retna los
tres elementos siguientes: los hechos de los que se queja el de-
mandante no le causan un perjuicio real e importante, no plan-
tean ninguna cuestion nueva en materia de derechos humanos

6

Ver Nota n° 8.
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que requiera un examen a nivel internacional y ya han sido
examinados por un tribunal interno.

Se aconseja, ademas, al demandante que va a completar un formu-
lario de demanda, que procure que su texto sea legible y, a ser posible,
mecanografiado, que complete todos los apartados del formulario que
le sean de aplicacion, que no utilice simbolos ni abreviaturas y que sea
conciso. Se recuerda que aunque los idiomas oficiales del Tribunal son
el francés y el inglés, puede cumplimentar el formulario en un idioma
que sea oficial de uno de los Estados que han ratificado el Convenio.
En tal caso, el demandante recibird la correspondencia del Tribunal
en dicho idioma. Sin embargo, en fases posteriores del procedimiento,
es decir, si el Tribunal decidiera comunicar el caso al Estado demanda-
do e invitarle a presentar observaciones escritas sobre la demanda, la
correspondencia le seria enviada a partir de ese momento en francés
o en inglés, y debiéndose utilizar uno de esos dos idiomas en las ob-
servaciones posteriores presentadas por el demandante o su abogado.

A continuacion el documento pasa revista, apartado por apartado,
a todos los incluidos en el formulario de demanda para que el deman-
dante o su abogado puedan utilizar esta informacién como guia para
cumplimentar de manera detallada el formulario de demanda. Puede
encontrarse toda esta informacion en el siguiente enlace: http://www.
echr.coe.int/Documents/Application_Notes_SPA.pdf

Se examinan igualmente, en el siguiente enlace: http://www.echr.
coe.int/Documents/Applicant_common_mistakes_SPA.pdf los errores
frecuentes constatados desde 2014 para evitar que se reproduzcan.

Se indica, por ejemplo, que no debe utilizarse el antiguo formu-
lario de demanda sino el dltimo modelo del formulario de demanda
oficial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que debe descar-
garse desde la pagina web del Tribunal. Asi se incluira toda la infor-
macion necesaria para examinar las quejas y figurara el codigo de
barras que permitird introducir directamente en la base de datos del
TEDH toda la informacién del demandante. Asimismo se recuerda
que los demandantes deben incluir en el formulario un resumen con-
ciso y completo de su relato, con una extensién maxima de tres pagi-
nas, mas una pagina reservada para las vulneraciones alegadas y una
pagina reservada para exponer los recursos ejercidos. Los deman-
dantes pueden, si lo desean, adjuntar informacién complementaria


http://www.echr.coe.int/Documents/Application_Notes_SPA.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Application_Notes_SPA.pdf
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sobre los hechos, las quejas o los recursos ejercidos en un maximo
de 20 péaginas adicionales. Pero las cinco paginas dedicadas en el
formulario a la exposicion de los hechos y quejas y a la explicacion
sobre los recursos ejercidos deben ser autosuficientes por si mismos,
sin que sea admisible empezar el relato en las tres primeras paginas
del formulario y seguirlo en las 20 adicionales. El TEDH debe poder
comprender, con solo leer el formulario de demanda, cuales son los
hechos principales del asunto, qué derechos han sido vulnerados y
de qué manera, y cudles son los recursos que han sido ejercidos y en
qué fechas. No adjuntar las decisiones o documentos que expongan
los hechos o los agravios invocados o no aportar las copias de las
resoluciones que muestren que el demandante ha agotado los recur-
sos internos para cada una de las quejas que invoca ante el Tribunal
o que ha interpuesto su demanda ante el TEDH dentro del plazo de
seis meses son causa de rechazo administrativo del formulario de
demanda.

Otros errores recurrentes consisten en no firmar en la dltima pa-
gina del formulario de demanda con firma original y remitir, en su
defecto, una fotocopia del formulario firmado, o enviado por fax, etc.,
o en no cumplimentar, por parte de las sociedades u organizaciones,
la parte del formulario de demanda en la que se debe identificar a su
representante oficial, o en no cumplimentar alguno de los apartados
del formulario que sean de aplicacion al caso o en no marcar la casilla
correspondiente al Estado contra el que se interpone la demanda, en-
tre otros. Todo ello aparece indicado en la documentacion disponible
en la pagina web del Tribunal de manera clara e ilustrado con ejem-
plos. En todo caso, se aconseja no enviar el formulario de demanda
en el ultimo momento del plazo de seis meses puesto que los errores
que la Secretaria del TEDH constate son puestos inmediatamente en
conocimiento del demandante o de su abogado que pueden rectificar,
volviendo a remitir de nuevo el formulario corregido e integramente
cumplimentado y todos los documentos, siempre que dicho plazo no
haya expirado.

b) Una vez que el formulario de demanda ha superado el filtro
previo exigido por el articulo 47 del reglamento del Tribunal, el caso
se registra como demanda y serd presentado y examinado por una
formacion jurisdiccional del Tribunal. Se trata ahora de examinar
los requisitos juridico-procesales de admisibilidad establecidos por el
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propio Convenio Europeo de Derechos Humanos en sus articulos 34
y 35. Esta propuesta sobre la admisibilidad si es examinada por una
formacién jurisdiccional: el Juez Unico’, en la mayoria de los casos,
que examina el borrador de providencia redactado por Letrados de la
Division juridica y aprobado por el relator (rapporteur non-judiciairel
non judicial rapporteur). También puede ser declarada inadmisible
por un Comité de 3 Jueces, o en Sala o incluso, excepcionalmente, en

El Protocolo n°® 14, en vigor desde el 1 de junio de 2010 introduce como prin-
cipal novedad la creacion de una nueva formacion jurisdiccional, el Juez tnico
que, asistido por “relatores” (letrados experimentados del Tribunal que actian
como rapporteurs non-judiciaires/non-judicial rapporteurs), puede declarar in-
admisibles de plano o archivar las demandas individuales que no requieran un
examen complementario (articulo 27 CEDH), lo que refuerza la capacidad de
filtro del Tribunal y preserva el caricter jurisdiccional de la toma de decision.
Como garantia adicional, el juez tnico que examina las demandas contra un
Estado nunca puede ser el juez elegido a titulo de dicho Estado.

Los Comités de tres jueces, ademds de declarar por unanimidad y de manera
definitiva la inadmisibilidad o el archivo de una demanda, como anteriormente,
pueden también, desde la entrada en vigor del Protocolo n° 14, dictar sentencias
definitivas en los casos “repetitivos”, en los que exista una Sentencia “piloto”,
o una jurisprudencia consolidada de las Salas, o una Sentencia “de principio”
(un “leading case”), particularmente si ha sido dictada por la Gran Sala. Tales
demandas eran hasta entonces examinadas por las Salas de siete jueces. Con esto
se agiliza el examen de los casos repetitivos que plantean cuestiones ya resueltas
por el Tribunal, con lo que el tratamiento de los mismos es mds rdpido y mas
simple, pues los Comités se limitan a aplicar casi automdticamente la jurispru-
dencia existente.

Ademis de las formaciones de juez tinico y los Comités de tres jueces, las otras
dos formaciones jurisdiccionales del Tribunal son las Salas de siete Jueces y la
Gran Sala de 17 jueces. Esta tltima tiene por principal funcion la de asegurar la
consistencia y uniformidad de la jurisprudencia. Es competente para examinar
los casos en los que una Sala se inhibe antes de dictar Sentencia, porque dicho
caso plantea en principio una cuestion grave relativa a la interpretacion del Con-
venio o porque pueda haber riesgo de conflicto jurisprudencial, o bien cuando
una de las partes solicita el reexamen del caso, por parte de la Gran Sala, tras
la Sentencia de la Sala. Tal solicitud de reexamen no es, sin embargo, automa-
tica pues de otro modo se convertiria en una especie de recurso de apelacién y
volverfamos a un doble examen que quedd abolido con la entrada en vigor del
Protocolo n° 11 el 1 de Noviembre de 1998, sino que es filtrada por un Panel de
cinco jueces.
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Gran Sala®. En el caso concreto de Espana’, en 2017, se registraron
como demandas (es decir, pasaron el filtro administrativo previo) 669
casos, inadmitiéndose o archivindose 635. Se comunicaron 52 de-
mandas y se dictaron Sentencias correspondientes a 7 casos. Llama
la atencion el nimero de demandas inadmitidas o archivadas, la gran
mayoria por Juez unico. Los motivos de inadmision recogidos en el
Convenio son, ademas del requisito de ser considerado victima de la
vulneracion invocada, la falta de agotamiento de los recursos inter-
nos, el no-respeto del plazo de seis meses (que se reducird a cuatro
cuando el Protocolo n° 15 entre en vigor), la incompetencia ratione
materiae, ratione temporis, ratione loci, ratione personae, demanda
abusiva, esencialmente idéntica a otra demanda anteriormente pre-
sentada, demanda manifiestamente mal fundada, falta de perjuicio
importante'?. Todos ellos y la jurisprudencia que el Tribunal ha ido
desarrollando para su interpretacion pueden encontrarse en el enlace
citado en la nota n° 8.

Las demandas inadmitidas por una de las formaciones jurisdiccio-
nales del Tribunal (mayoritariamente por los Jueces unicos) cierran
la puerta a cualquier intento de nuevo examen de la misma demanda
por parte del Tribunal, pues este es precisamente uno de los moti-
vos de inadmision previstos en el articulo 35 del Convenio (demanda
“esencialmente idéntica”). La decision que recibe el demandante (o
su abogado) en este caso indicard el motivo por el que se inadmite
su demanda'’. En el caso del rechazo administrativo, sin embargo,
como se vio mds arriba, el demandante que vio rechazado su formu-
lario por un defecto formal subsanable podrd volver a presentar un

El andlisis detallado de los requisitos de admisibilidad figura en el siguiente enla-
ce. http://www.echr.coe.int/Documents/Admissibility_guide_ ENG.pdf

El documento existe en espaiiol pero sélo el que se incluye en el enlace citado se
actualiza por el Tribunal. Las traducciones a idiomas no oficiales del Consejo de
Europa se consideran sélo instrumentos de trabajo sobre los que el Tribunal no
asume responsabilidad alguna. http://www.echr.coe.int/Documents/Admissibili-
ty_guide_SPA.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Stats_analysis_2017_ENG.pdf (pagina 54)
http://www.echr.coe.int/Documents/Research_report_admissibility_criterion_
ENG.pdf

A partir de 2017, antes sélo se indicaba que el caso era inadmisible en virtud del
los articulos 34 y 35 del Convenio.


http://www.echr.coe.int/Documents/Admissibility_guide_ENG.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Admissibility_guide_SPA.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Admissibility_guide_SPA.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Stats_analysis_2017_ENG.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Research_report_admissibility_criterion_ENG.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Research_report_admissibility_criterion_ENG.pdf
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nuevo formulario acompafiado nuevamente de todos los documentos
necesarios si corrige y subsana el error u omision cometidos y de los
que fue debidamente informado por carta por parte de la Secretaria
del Tribunal, siempre que siga estando dentro del preceptivo plazo de
seis meses anteriormente indicado (pues la presentacion del primer
formulario incompleto en ningin caso suspende dicho plazo).

3. EL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS

En relacion con el principio de subsidiariedad que informa todo
el sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos'? y en vir-
tud del articulo 35 § 1 de dicho instrumento, al Tribunal no podra
recurrirse sino después de agotar las vias de recurso internas. Los
Estados deben poder corregir y reparar las eventuales vulneraciones
de los derechos fundamentales a nivel interno, ya que el Tribunal s6-
lo debe intervenir en el caso de que el Estado no haya cumplido con
esta obligacion, en linea con la hipoétesis, reflejada en el articulo 13
del Convenio, de que el orden juridico interno cuenta con una via de
recurso efectiva contra las vulneraciones de los derechos protegidos
por el Convenio. Entre otras cosas, para el adecuado cumplimiento
de este requisito, los agravios invocados en la demanda ante el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos deben haber sido invocados
ante las jurisdicciones internas competentes y consideradas eficaces
en este sentido y, en particular, en el caso espafiol ante el Tribunal
Constitucional, cuando se trate de un derecho susceptible de recurso
de amparo, en el marco de dicho recurso. Han de seguirse, ademads,
las vias de procedimiento adecuadas, respetandose los requisitos
de forma establecidos por las leyes de procedimiento. Asi, cuando
un recurso de amparo es rechazado por el Tribunal Constitucio-
nal por un motivo formal (falta de agotamiento de las vias ordina-
rias, extemporaneidad, etc.), el TEDH considera en principio que la
demanda es inadmisible por no agotamiento (correcto) de las vias

12 Ver, mas abajo, apuntes sobre el principio de subsidiariedad, en el apartado 3.

Desarrollos recientes. El Protocolo n° 15: Principio de subsidiariedad y margen
de apreciacion.



144 Carmen Morte Gomez

de recurso internas!3. Sin embargo, si el recurso es examinado en
substancia por la jurisdiccion interna competente, a pesar de haber
sido presentado sin respetar los requisitos de forma establecidos, el
articulo 35 § 1 se considerara cumplido y el TEDH podra examinar
el fondo de la demanda'*. Es preciso, ademas, agotar todos los re-

13 Flaquer Melis y Moll Espinosa S.A., c. Espana, N° 40259/988, Decision de 14
de octubre de 1999 o Ben Salah, Adraqui y Dhaime c. Espana, N° 45023/98,
Decision de 27 de abril de 2000.

Hay que tener en cuenta también, sin embargo, que el TEDH aplica el principio
de la “interpretacion evolutiva” de los derechos enunciados en el Convenio y
que el requisito del agotamiento de los recursos internos se aplica por el TEDH
con cierta flexibilidad y sin formalismo excesivo (STEDH Selmouni c. Francia,
de 28 de Julio de 1999, §§ 74-77). Asimismo, una invocacion del articulo 24 de
la Constitucion en la que el demandante estuviera quejandose ante el Tribunal
Constitucional en amparo del procedimiento seguido para denunciar las alega-
das torturas sufridas en detencion podria ser interpretada por el TEDH como
susceptible de dar cobertura al aspecto procesal del articulo 3 del Convenio que
prohibe los malos tratos y las torturas aunque no hubiere invocaciéon formal
del articulo 15 de la Constitucién ante el procedimiento interno: STEDH Portu
Juanenea et Sarasola Yarzabal c. Espagne, de 13 de Febrero de 2018, §§ 58-60.
En otras ocasiones el Tribunal ha entendido que las quejas del demandante estan
tan estrechamente ligadas entre si que no es posible examinarlas por separado o
considerar que no se han agotado los recursos internos respecto de una de ellas.
Asi, en su Sentencia STEDH K.A.B. c. Espania de 10 de Julio de 2012, el Tribunal
sostiene lo siguiente, respecto de las quejas relativas a los articulos 6 § 1y 8 del
Convenio:

“62. El Tribunal observa que la queja del demandante desde la perspectiva del
articulo 6 § 1 del Convenio esta estrechamente vinculada a la queja derivada del
articulo 8 del Convenio. En su sentencia McMichael c. el Reino Unido (24 de
febrero de 1995, § 87, serie A n 307-B), el Tribunal dijo que, aunque el articulo
8 no contiene ninguna prevision explicita de caracter procesal, es necesario:
“que el procedimiento por el que se adopta una resoluciéon que desemboca en
medidas de injerencia sea equitativo y respete debidamente los intereses protegi-
dos por el articulo 8 {...):

“le corresponde (...) determinar, en funcién de las circunstancias de cada caso y,
en particular, de la gravedad de las medidas que deben adoptarse, si los padres
pudieron desempefiar en el proceso de toma de decisiones, considerado en su
conjunto, un papel suficiente para concederles la protecciéon de sus intereses.
En su defecto, se incumple el deber de respeto de su vida familiar y la injerencia
resultante de la resolucion no puede ser considerada como “necesaria” en el sen-
tido del articulo 8 (W. C. el Reino Unido, 8 de julio de 1987, §§ 62 y 64, serie A
n 121)”.

63. Siendo el competente para la calificacion juridica de los hechos de la causa,
el Tribunal considera, por tanto, conveniente examinar las quejas planteadas
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cursos accesibles, eficaces y no discrecionales. Sin embargo, si existe
mads de una via de recurso efectiva, el demandante no esta obligado
a ejercitar mas de una's. No hay que olvidar que la interposicion en
via interna de un recurso no considerado eficaz en el sentido del ar-
ticulo 35 del Convenio, podria suponer la inadmision de la deman-
da por tardia, si dicha interposicion ha supuesto, por ejemplo, una
maniobra dilatoria para ampliar artificialmente el plazo para acudir
al Tribunal de Estrasburgo. Es el caso, por ejemplo, de quien intenta
interponer un recurso de suplica tras una providencia de inadmisiéon
dictada por el Tribunal Constitucional y acude al TEDH calculando
el plazo de interposicion a partir de la notificacion de la decision del
Tribunal Constitucional en la que se le indica que dicho recurso no
estd previsto legalmente!®. En cuanto al recurso de suplica previo al
amparo, la Sentencia de la Fuente Ariza c. Espana'” examina un ca-
so de no presentacion de dicho recurso que hace concluir al Tribunal
Constitucional que no se han agotado las vias de recurso ordinarias,
solucion que es juzgada por el TEDH contraria al derecho de acceso

al recurso previsto en el articulo 6 del Convenio!®.

por el demandante solamente desde el punto de vista del articulo 8, que exige
que el procedimiento por el que se adoptan decisiones que pueden suponer una
injerencia sea equitativo y respete, debidamente, los intereses protegidos por esta
disposicion (Moretti y Benedetti c. Italia, § 25,27 de abril de 2010; Dolhamre c.
Suecia, § 81, 8 de junio 2010).

64. El Tribunal considera, por lo tanto, que las quejas del demandante deben
examinarse desde el punto de vista del articulo 8 y de los derechos derivados del
mismo”. (Traduccién efectuada por el Ministerio de Justicia de Espaiia).

15 Moreno Carmona c. Espana, §§ 34-36, Decision de 9 de junio de 2009.

16 Moya Alvarez c. Espaiia, Decision de 23 de noviembre de 1999 y Villacampa Latre
y otros c. Espaiia, Decision de 3 de febrero de 2000. Véase también STEDH Ferré
Gisbert c. Espana, de 13 de Octubre de 2009 en el marco de un procedimiento civil
en el que el recurrente habia presentado un recurso de amparo inadmitido como
extemporaneo.

17 STEDH De la Fuente Ariza c. Espafia, de 8 de Noviembre de 2007.

Para otros casos particulares examinados por el TEDH relativos al agotamiento

de los recursos internos con respecto a Espaiia puede consultarse MORTE GO-

MEZ, C., “Cémo presentar una demanda ante el Tribunal europeo de Derechos

Humanos”, Tirant lo Blanch, 2% edici6n, 2014, pp. 136-145.
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4. LA TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL
Y EL “PERJUICIO IMPORTANTE”

La cuestion de la necesidad del agotamiento del recurso de am-
paro ante una previsible inadmisiéon por carencia de trascendencia
constitucional se examiné en el caso Arribas Antén c. Espana. El Tri-
bunal entendio, por Sentencia de 20 de enero de 2015, que el hecho
de subordinar la admisién de un recurso de amparo a la existencia de
circunstancias objetivas y a su justificacion por parte del recurrente
tal y como prevé la Ley! e interpreta la jurisprudencia constitucio-
nal . tales como la trascendencia del asunto para la interpretacion, la
aplicacion o la eficacia general de la Constitucion o para determinar
el contenido y el alcance de los derechos, no era, como tal, ni despro-
porcionado ni contrario al derecho de acceso al Tribunal Constitucio-
nal. El TEDH recuerda en este sentido que no le incumbe valorar la
procedencia de las decisiones sobre politica jurisprudencial adoptadas
por las jurisdicciones internas y que su papel se limita a comprobar
la conformidad con el Convenio de dichas decisiones. Su funcién no
consiste, en efecto, en controlar en abstracto la Ley sino en determi-
nar si la manera en que la misma se ha aplicado al demandante ha
infringido o no el Convenio.

Entiende el TEDH que el fin pretendido por el cambio legislativo
de 2007 es legitimo y persigue mejorar el funcionamiento del Tribunal
Constitucional y reforzar la proteccion de los derechos fundamen-
tales, evitando una saturacion excesiva del Tribunal Constitucional
con asuntos de menor importancia. Aun asi, la inadmisibilidad de un
recurso de amparo no debe vulnerar la sustancia misma del derecho
del demandante a un “tribunal”, en el sentido del articulo 6 § 1 del
Convenio?’. Cabe, sin embargo, por la funcién especifica del Tribunal
Constitucional, que el procedimiento seguido ante el mismo lleve apa-
rejado un mayor formalismo pero entiende el TEDH que el Tribunal
Constitucional aplica el criterio de la trascendencia constitucional de
manera flexible. El TEDH subraya, por otra parte, que el hecho de
que el Tribunal Constitucional haya declarado inadmisible un recurso

19 Ley organica 6/2007 de 24 de mayo, en vigor desde el 25 de mayo de 2007,
articulos 49 § 1y 50 § 1 b.
20 STEDH Arribas Antdn, precitada, § 49.
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de amparo aduciendo que no revestia la especial trascendencia consti-
tucional requerida o, en su caso, que el recurrente no habia acreditado
la existencia de tal trascendencia, no impide, en principio, que el TE-
DH se pronuncie sobre la admisibilidad y el fondo de una demanda
que se le plantea sobre este asunto?!, salvo que el TEDH estimara que
la falta de justificacion, por parte del demandante, de la trascendencia
constitucional de su recurso de amparo, fuera constitutiva de un obs-
taculo formal que le impidiera conocer del caso, del mismo modo que
el incumplimiento del plazo para acudir al Tribunal de Estrasburgo
o de la regla del agotamiento de los recursos internos. Pero el TEDH
aun no se ha pronunciado especificamente al respecto. En todo caso,
el Sr. Arribas Antén no se vio privado, segtn entiende el TEDH, de su
derecho a la tutela judicial efectiva y no sufrié un obstaculo despro-
porcionado en relacion con dicho derecho.

En cuanto al sistema del Convenio, el Protocolo N° 14 introdujo
un nuevo motivo de inadmisibilidad que guarda ciertas similitudes
con el creado en el marco del procedimiento de amparo, en cuanto a
que el TEDH examina también la “trascendencia” del recurso presen-
tado, aunque entendida ésta de manera diversa. Segun el nuevo requi-
sito de admisibilidad, el TEDH puede declarar inadmisibles aquellas
demandas en las que el demandante no haya sufrido un perjuicio im-
portante, siempre que el respeto de los derechos humanos no requiera
que el Tribunal lo examine en detalle, y siempre que el demandante
haya dispuesto de un remedio eficaz para someter dicha queja ante
una instancia judicial a nivel nacional, en atencion a la cldusula de
subsidiariedad de la que se inspira todo el sistema. Este requisito de
admisibilidad tiene por objeto permitir que el Tribunal pueda dedicar
la mayor parte de su tiempo a las demandas que precisan un examen
de fondo, tanto por el interés juridico del demandante individual co-
mo desde el punto de vista mds general de la aplicacion del Convenio
o del orden publico europeo. No obstante, el requisito en cuestioén ha
planteado problemas y controversias que no hacen sino reflejar las

21 Ver, entre otras, SSTEDH Del Rio Prada c. Espaina [GC], de 21 de Octubre de
2013, Varela Geis c. Espana, de 5 de Marzo de 2013, Manzanas Martin c. Es-
paria, de 3 de Abril de 2012, etc., dictadas por el TEDH tras las decisiones de
inadmisibilidad del Tribunal Constitucional frente a los respectivos recursos de
amparo.
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dos posturas existentes en la doctrina??: por una parte, quienes atri-
buyen al Tribunal “un cardcter casi constitucional, cuya funcion seria
la garantia de la evolucion del orden publico europeo en materia de
derechos humanos” que entienden que la aplicacion de este criterio
favoreceria el interés superior de la proteccion de los derechos huma-
nos en la medida en que ayudaria a disminuir la sobrecarga de trabajo
del Tribunal y, por otra, “quienes consideran que la funcién primera
del Tribunal, su razén de ser, es garantizar el respeto de los derechos
recogidos en el Convenio en cualquier asunto”, para los que no seria
aceptable une limitacion en el derecho de recurso individual. En todo
caso, este requisito de admisibilidad no modifica el principio segin
el cual toda demanda individual debe ser examinada en cuanto a su
admisibilidad. No se rechazan, por tanto, al amparo de este requisito,
los casos que precisan de un examen de fondo por plantear cuestiones
serias sobre la aplicacion o la interpretacion del Convenio, o cues-
tiones importantes relativas al derecho nacional, aunque el asunto
pudiera parecer, en si mismo, banal. Sin embargo, si es posible que
asuntos que antes de la aplicacion de este requisito pudieran dar lugar
a una sentencia, sean ahora declarados inadmisibles?3.

5. DESARROLLOS RECIENTES. EL PROTOCOLO
N© 15: PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
Y MARGEN DE APRECIACION?*

Desde la cumbre de Brighton que se celebré en Abril de 2012 se
insistio en la necesidad de que dos principios que bdsicos en la juris-

22 SALINAS, S.: El sistema europeo de proteccién de los derechos humanos. El
proceso de reforma para asegurar su eficacia a largo plazo. Tustel, Madrid 2009.

23 MORTE GOMEZ, C., “El Protocolo n° 14 y la Conferencia de Interlaken: Solu-
ciones magicas al colapso del TEDH? “ en Revista Europea de Derechos Funda-
mentales, n° 15, ler semestre 2010, pp. 133 y ss. Para un examen detallado del
funcionamiento de este requisito puede consultarse CANO PALOMARES, G.,
“La existencia de un perjuicio importante como nueva condicién de admisibili-
dad tras la entrada en vigor del Protocolo N° 14 al CEDH” en Revista esparniola
de derecho Europeo, REDE 42, pp. 49-73.

24 Este apartado, y por lo que se refiere a los dos primeros puntos tratados, se in-
cluye en una version revisada de la conferencia pronunciada por la autora el 2 de
Diciembre de 2016 en el marco del Cuarto Curso Internacional especializado en
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prudencia del Tribunal quedaran incluidos en el Preambulo del Con-
venio cuando entre en vigor el Protocolo n° 15, abierto a la firma en
2013 y que se espera entre en vigor en 2018, con el fin de reforzar la
transparencia y la accesibilidad del sistema: el principio de subsidia-
riedad y el margen de apreciacion. Ademas, se subray6 la necesidad de
interaccion entre el TEDH vy las autoridades nacionales para mejorar
la comprension mutua de sus funciones.

1) Segun el principio de subsidiariedad, y de acuerdo con su ju-
risprudencia, el Tribunal podra ejercer su funcion de garante de los
derechos del Convenio solamente en los casos en los que las juris-
dicciones nacionales pertinentes hayan examinado las vulneraciones
de derechos y libertades alegadas por los recurrentes y no las hayan
remediado adecuadamente (articulo 35 § 1 del Convenio). Se trata,
pues, de un requisito para la admisibilidad de las demandas, pues
el demandante deberda haber acudido ante los tribunales internos y
agotar los recursos existentes para remediar la vulneracion que alega.
Pero el principio de subsidiariedad implica también que la garantia
de los derechos protegidos por el Convenio constituye una responsa-
bilidad compartida entre los Estados y el Tribunal. Esto significa que,
en el ambito interno de cada Estado, debe establecerse un sistema de
recursos efectivos frente a las violaciones de dichos derechos funda-
mentales.

2) El margen de apreciacion de las autoridades nacionales a la ho-
ra de pronunciarse sobre violaciones de derechos del Convenio esta
“sujeto a la jurisdiccion y supervision del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos”.

Desde la Sentencia de 7 de diciembre de 1976, relativa al caso
Handyside c. Reino Unido (en el que se planteaba el problema del
secuestro, de conformidad con la legislacion inglesa sobre publica-
ciones obscenas, de un libro destinado a la educacion sexual en las
escuelas) el Tribunal ha reconocido que los Estados tienen un cierto
margen de apreciacion a la hora de aplicar e interpretar determinados

Derechos Humanos organizado por el Instituto colombiano de Derechos Huma-
nos, cuyas actas se encuentran pendientes de publicacién. Véase también LOPEZ
GUERRA, L., “Los Protocolos de reforma n° 15 y 16 al Convenio Europeo de
Derechos Humanos” en Revista esparniola de derecho europeo, N°. 49,2014, pp.
11-29 y la bibliografia alli citada.
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derechos garantizados por el Convenio, como consecuencia del carac-
ter subsidiario del sistema de proteccion instituido en el Convenio.
Este principio jurisprudencial, no reflejado en ninguna disposicion del
Convenio, es una manifestacion del autocontrol judicial del Tribunal
y del respeto a la soberania nacional de los Estados parte. En virtud
de este principio, el Tribunal reconoce que las autoridades nacionales,
por su proximidad a los hechos y al contexto social y cultural, tienen
una mayor facilidad para la comprension y tratamiento adecuado de
algunas situaciones relacionadas con el respeto a los derechos huma-
nos que una jurisdiccion internacional como el Tribunal. Por ejemplo,
sobre las causas de utilidad publica en una privacién de propiedad,
sobre cuestiones relacionadas con la bio-medicina, la necesidad de
reglamentar el uso de simbolos religiosos en lugares publicos, etc. Por
otra parte, el Tribunal no pretende imponer un derecho homogéneo
en los Estados parte, no pretende armonizar la legislacion de los 47
miembros, y es consciente de la diversidad de tradiciones juridicas,
culturales y politicas en la Europa de los 47 Estados partes. Por eso
reconoce, por ejemplo, que no existe en Europa una concepcion uni-
forme de la “moral” (Handyside c. Reino Unido, de 7 de Diciembre de
1976) o del significado de la religion en la sociedad, etc.

Lo importante es, en definitiva, que las distintas soluciones nacio-
nales se adecten a un estindar minimo europeo (articulo 53 del Con-
venio) que se deriva de la jurisprudencia del Tribunal. En realidad,
el margen de apreciacion no es ilimitado, estd sometido a un control
europeo: opera sobre todo en aquellas cuestiones en las que no exis-
te un consenso europeo (en tal caso, el margen de apreciacion del
Estado sera mayor), por ejemplo, la proteccion de la moral o ciertas
cuestiones de bioética; y no opera o es muy reducido cuando existe
dicho consenso o cuando se trata de los derechos que conforman el
nucleo duro de los derechos del Convenio (como derecho a la vida o
la prohibicion de las torturas y malos tratos, por ejemplo).

3) El Protocolo n° 15 prevé también otras modificaciones procesa-
les de menor calado pero de gran relevancia para el funcionamiento

del Tribunal:

— en primer lugar el plazo para presentar una demanda ante el
Tribunal tras la decision interna definitiva se reducira de seis a
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cuatro meses, modificindose en este sentido el actual articulo
35 del Convenio;

— en segundo lugar, el nuevo articulo 30 del Convenio permitira
que la inhibicién de una Sala en favor de la Gran Sala se pro-
duzca de manera mas fluida, pues la oposicion de una de las
partes dejara de suponer un veto a dicha posibilidad. Una vez
entre en vigor el Protocolo n° 135, serd, pues, suficiente con que
la Sala decida por si sola remitir el caso a la Gran Sala;

— en tercer lugar se modifica el motivo de inadmision incluido en
el Convenio por el Protocolo N° 14 que consistia en la ausencia
de “perjuicio importante” para el demandante (articulo 35 § 3
b)), suprimiéndose el requisito de que el caso “haya sido debi-
damente examinado por un tribunal nacional”.

— una ultima modificacion prevista por el Protocolo n° 15 dard
lugar a cambios en la composicion del Tribunal, modificando
los articulos 21 y 23 del Convenio: en efecto, el actual limite de
edad de setenta afios relativo a la edad maxima de los Jueces
del Tribunal en el ejercicio de sus funciones se suprime y se fija
un nuevo requisito de edad de los candidatos que deberan tener
como maximo sesenta y cinco afios en el momento en el que la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa pida al Estado
de que se trate que proponga una terna de candidatos. En la
practica, pues, los Jueces podrdn estar en el cargo, como maxi-
mo, hasta cumplir los setenta y cuatro afios si fueron elegidos
con sesenta y cinco, pues el mandato sigue siendo de 9 afos, y
los jueces no son reelegibles en ningtn caso.
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