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REsuMEN: El presente ensayo somete a escrutinio la vision formalista
o simbolica de la reparacién integra en las sentencias constitucionales
que resuelven el recurso de amparo en Espana. En este sentido, se critica
el self-restraint del Tribunal Constitucional espanol a la hora de pronun-
ciar medidas reparadoras en general, y compensaciones pecuniarias en
particular. En consecuencia, se postula no solamente modificar la Ley
Organica del Tribunal Constitucional previendo algunas medidas de
reparacion (especialmente, la indemnizacion), sino asimismo forjar ma-
yor audacia interpretativa del Tribunal Constitucional espanol en dicho
ambito a la luz de los estandares internacionales sobre derechos huma-
nosy de la experiencia comparada de otras Cortes Constitucionales. En
definitiva, la critica constructiva pretende dotar de mayor efectividad al
recurso de amparo en Espana a través de una reparacion integra que

tenga como guia el principio pro personae.

PALABRAS CLAVE: Recurso de amparo, reparacion integra, indemnizacioén,
jurisdiccién constitucional, estindares internacionales sobre derechos

humanos, principio pro personae

AMPARO APPEAL AND COMPREHENSIVE REPARATION
IN SPAIN: ASSESSMENT AND CONSTRUCTIVE CRITICISM

ABSTRACT: This paper scrutinizes the formalist or symbolic vision of full
redress or reparation in constitutional court decisions concerning amparo
appeals in Spain. In this regard, the Spanish Constitutional Court self-re-
straint when deciding on reparation measures or on specific economic
compensation is criticized. The author proposes not only to modify the
Constitutional Court Organic Act so as to include reparation measures

(economic compensation in particular), but also to seek greater interpre-
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tative boldness of the Spanish Constitutional Court in the light of inter-
national human rights standards and comparative experiences of other
constitutional courts. In short, this constructive criticism intends to make
the amparo appeal in Spain more effective through full redress measures

that are guided by the pro personae principle.

KEey WoRrps: Amparo appeal, comprehensive reparation, compensation,
constitutional jurisdiction, international human rights standards, pro

personae principle
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I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL TEMA

e entrada, es innegable el papel crucial que ha jugado el re-

curso de amparo constitucional para consolidar el régimen

democrético instaurado mediante la vigente Constitucién Es-
panola de 1978 (CE)} sin olvidar que la proteccion judicial cotidiana de
los derechos fundamentales corresponde prima facie a las jurisdicciones
ordinarias® A través de dicho instituto, el Tribunal Constitucional es-
panol (TC) ha desempenado una funcién sobresaliente como pieza de
cierre del sistema de derechos fundamentales en el Ambito nacional,
sin perjuicio de las otras competencias de la Jurisdiccion Constitucio-
nal que han propiciado asimismo el cierre del sistema de normas y del

sistema de controles interorganicos’.

Por supuesto, el recurso de amparo no solamente presenta una
primordial naturaleza subjetiva de satisfaccion inter partes o in concreto
de los derechos en juego, sino igualmente en algunos supuestos una di-
mension objetiva de interpretacion de las normas infraconstitucionales

alaluz de la Carta Magna“; una interpretacion que circunstancialmente

' Semejante papel, que en los primeros afios de andadura democratica coadyuvoé a que

el Poder Judicial se identificara, tras cuatro décadas de dictadura, con el nuevo sistema
de valores disefiado por el constituyente de 1978, ha sido resaltado por REQUEJO
PAGES (Juan Luis), Jurisdiccion y Procesos Constitucionales, MacGraw-Hill, 2.% ed.,
Madrid, 2000, pp. 123-125.

2 Véase CARRILLO (Marc), La tutela de los derechos fundamentales por los Tribunales
ordinarios, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995; GARCIA MORILLO
(Joaquin), La proteccion judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, o RUIZ-RICO RUIZ (Gerardo) editor, La aplicacion jurisdiccional
de la Constitucion, Tirant lo Blanch/Universidad de Jaén/CGPJ, Valencia, 1997.

3 Esa tarea de tutela de los derechos y libertades fundamentales ejercida por el TC
ha sido considerada como gozne de todo régimen democratico por ALMAGRO
NOSETE (José), Justicia Constitucional (Comentarios a la Ley Organica del Tribunal
Constitucional), Tirant lo Blanch, 2.* edicion, Valencia, 1989, p. 275.

4 Sobre dicha vertiente del amparo constitucional, 1éase ARAGON REYES (Manuel),
«La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control jurisdiccionaly,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 17, Madrid, 1986, pp. 85-136.
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puede conducir a la conocida como autocuestion interna de inconstitu-

cionalidad para plantear la posible expulsion del ordenamiento juridico

de la norma controvertida (art. 55.2 LOTC). Esa doble naturaleza subje-

tiva y objetiva del recurso de amparo (al margen de otras caracteristicas

de dicho recurso en Espana)’, no es ajena a la praxis de las instancias

internacionales, habiéndose subrayado paralelamente la circunstancial

funcién de control erga omnes o in abstracto ejercida por el Tribunal Eu-

ropeo de Derechos Humanos (TEDH)® y, mutatis mutandis, por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)".

5

6

Asi ha sintetizado dicha configuracion ULLOA RUBIO (Ignacio), «Articulo 41», en
GONZALEZ RIVAS (Juan José), director, Comentarios a la Ley Orgdnica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional, Wolters Kluwer/BOE/CEPC, Madrid, 2020, p.
491: «Nuestro amparo presenta como caracteristicas sustanciales: a) doble naturaleza,
subjetiva (proteccion de los derechos del ciudadano) y objetiva (interpretacion de
la Constitucion); b) no constituye una tercera instancia judicial de proteccion de los
derechos fundamentales; c) tiene caracter subsidiario, de lo que se deduce: i) que para
su interposicion y admision requiere el previo agotamiento de los recursos judiciales
posibles; ii) que requiere que se haya invocado previa y tempestivamente el derecho
vulnerado en el proceso; y iii) que exige que la vulneracion del derecho fundamental
haya sido efectiva, y no eventual. Esto nos lleva a reiterar que el amparo constituye
un proceso distinto del jurisdiccional que lo precede, sin perjuicio de que se trate de
un «recurso de caracter especial», no calificable ni como «apelacion constitucional»
(aunque conozca con plenitud de la vulneracion del derecho fundamental en via
judicial), ni como «casacion especial» (pese a su caracter extraordinario o el respeto a
los hechos probados)».

Enestos términos, 1o hizonotar TOMUSCHAT (Christian), ; «Quo Vadis Argentoratum?
The succes story of the European Convention on Human Rights», Human Rights Law
Journal, vol. 13, n.° 11-12, Oxford, Reino Unido, 1992, p. 405: «el TEDH no tiene
la facultad de revisar el Derecho interno in abstracto como, por ejemplo, la funcion
del Tribunal Constitucional Federal aleman en el proceso de Normenkontrolle» y, sin
embargo, en la praxis ejerce dicha facultad con motivo de las demandas individuales
que ponen en entredicho la legislacion nacional.

Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Lopez Lone y otros Vs. Honduras. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie
C No. 302.4, parr. 307: «Este Tribunal recuerda que no le corresponde realizar una
revision en abstracto de normas que no fueron aplicadas o no tuvieron algin tipo
de impacto en las violaciones declaradas en un caso concreto. (...) No obstante,
la Corte recuerda que cuando un Estado es parte de un tratado internacional como
la Convencion Americana, todos sus o6rganos, incluidos sus jueces, estan sometidos
a aquél, lo cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
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Ciertamente, todas esas competencias del TC se han visto
afectadas o redimensionadas por la pertenencia a la Unién Europea
(UE) y la intervencién del Tribunal de Justicia (TJUE), por ejemplo,
a la hora de compatibilizar los procesos ante el TC con las cuestio-
nes prejudiciales ante el Tribunal de Luxemburgo. Semejante conci-
liacién es mas sencilla y fluida cuando las Cortes Constitucionales
Nacionales se alinean con la solucion armonizadora determinada
por la Jurisdicciéon Supranacional aun a costa de aparentemente re-
bajar el estandar garantista®; y, en cambio, se torna mas compleja y
polémica cuando los Tribunales Constitucionales domésticos susci-
tan la identidad constitucional y el orden nacional méas favorable al
goce de los derechos fundamentales?, haciendo valer la teoria de los
contralimites™.

En todo caso, esa afectacién o redimensién tiene una influen-
cia directa en el objeto de nuestro estudio, por cuanto la critica cons-
tructiva formulada al amparo constitucional en Espania, bajo el an-
gulo de la reparacién integra, toma en consideracion los estandares
internacionales eventualmente mas favorables en materia de dere-

chos humanos. Lo cual, obviamente, se inscribe en la ineludible y

Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto

y finy.

Asi sucedié con motivo de la primera cuestion prejudicial planteada por el TC

espariol (mediante Auto 86/2011, de 9 de junio), que dio lugar a la Sentencia del

TJUE de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11.

Véase, como ilustracion, las Sentencias «Taricco» del TJUE concernientes a Italia: la

primera, de 8 de septiembre de 2015, Taricco y otros, asunto C105/14, y la segunda,

de 5 de diciembre de 2017, M.A.S., M.B., asunto C-42/17; esta tltima tiene su origen
en la cuestion prejudicial planteada al TJUE por la Corte Constitucional italiana para
poner en entredicho la posicion mas restrictiva de la primera sentencia del Tribunal de

Luxemburgo.

10 Véase IMENA QUESADA (Luis), «Control de convencionalidad y contralimitesy,
Revista Plural. Universidad Nacional de Mar del Plata, n.° 2, 2021, pp. 9-16. Mas
ampliamente, VECCHIO (Fausto), Primacia del Derecho Europeo y salvaguarda de
las identidades constitucionales. Consecuencias asimétricas de la europeizacion de
los contralimites, BOE, Madrid, 2015, p.262.
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creciente tendencia general de internacionalizacién del Derecho Cons-
titucional y correlativa constitucionalizacién del Derecho internacional,
asi como en el mas particular movimiento mundial para hacer efectivos

todos los derechos™.

Con estas premisas, el andlisis arranca con una critica a la vi-
sion formalista o simbdlica de la reparacién en la sentencia consti-
tucional de amparo en Espana. A continuacidn, se advierte sobre el
caracter limitado de los pronunciamientos reparadores anulatorios
que, sin embargo, no reconocen situaciones juridicas individualiza-
das. En tercer lugar, se llama la atencidn sobre la naturaleza indirec-
ta e insuficiente de vias reparadoras pecuniarias. Seguidamente, se
ponen de manifiesto esos aspectos deficitarios de la reparacion en la
sede espanola de la jurisdiccion constitucional a la luz de los parame-
tros internacionales sobre derechos humanos. En quinto término, se
apuesta por una mayor audacia hermenéutica del TC espanol con el
objetivo de hacer realidad una reparacién integra consistente con la
tutela judicial efectiva y a la vista de criterios internacionales o cons-
titucionales comparados. Y se pone colofén al estudio con unas re-
flexiones y propuestas finales conducentes a dotar de efectividad al
amparo constitucional a través de una reparacion integra que tenga

como guia el principio pro personae.

" Tomo prestada esta expresion del libro de CAPPELLETTI (Mauro) y BRYANT
GARTH (Bryant), El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial
para hacer efectivos los derechos (traduccion al castellano de Moénica Miranda),
Fondo de Cultura Econémica, México, 1996.
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II. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: EL ENFOQUE
FORMALISTA O SIMBOLICO DE LA REPARACION EN LA
SENTENCIA CONSTITUCIONAL DE AMPARO

A. El silencio de la Constitucion espanola vigente de 1978

La CE de 1978 disciplina el recurso de amparo sin referirse explicita-
mente a la reparacion integra de las victimas. Lo cual no debe ser un
obstaculo para naturalmente entender que dicho recurso es una ac-
cioén de tutela que debe garantizar los derechos y libertades del modo
mas amplio posible, tal como marcan los estandares del Derecho In-
ternacional de los Derechos humanos cuando obligan a los Estados
a prevenir, investigar, sancionar y reparar a las personas agraviadas.
De hecho, esas obligaciones positivas, en la terminologia acunada en
el ambito de Naciones Unidas, han sido significativamente asumidas
en algunas Constituciones nacionales a través de la pertinente refor-
ma constitucional™ valga como ejemplo, el art. 1.3° de la Constituciéon

mexicana®.

Dicho lo cual, la primera referencia al recurso de amparo en la CE
de 1978 se encuentra en el art. 53.2 cuando lo concibe como una accién
susceptible de ser interpuesta por «cualquier ciudadano» para «recabar

la tutela» de un cierto nimero de derechos y libertades constitucionales

12 Véase FLAUSS (Jean-Francois), «L’internationalisation de I’exercice de la fonction
constituante: une nouvelle forme de constitutionnalisme?», en ALIVIZATOS
(Nikolaos), coordinador, Essays in honour of Georgios I. Kassimatis, Bruylant,
Bruxelles, 2004, pp. 401-433.

13 A titulo de ejemplo, la Constitucion Politica de México, en el parr. 3° de su art. 1.°
establece que «todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley».
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(arts. 14 a 30)"“. Tras esta delimitacion de la legitimacion activa y del
ambito sustancial protegible, en el art. 161.1.b) se vuelve a mencionar el
recurso de amparo y dicha esfera material de proteccion desde la pers-
pectiva de las competencias del TC?, con una remision legislativa en
lo relativo a la concreta regulacion de la accidon de amparo. Y, en fin, el
art. 162.1.b) especifica el circulo de legitimacion activa para formular el

recurso de amparo®.

Ahora bien, el silencio en materia de reparacién integra no
puede entenderse negativo, sino una irrelevante omisién que en
modo alguno puede excusar de una clara obligacién positiva (de re-
parar) de todos los poderes publicos y autoridades, incluido el TC.
Asi pues, en el caso del TC espafiol, parece obvio que se debe tratar
de un inexorable pronunciamiento cuando proceda, no inicamente
-como se vera mas tarde- por mor de las diversas facetas del conte-
nido esencial de la tutela judicial efectiva (reconocida como derecho
fundamental en el art. 24 CE y, desde luego, no hay efectividad sin
reparacion integra cuando sea el caso), sino asimismo porque el de-
recho a un proceso justo o debido cumple un cometido instrumental
nada desdenable y de modo transversal con respecto a la efectividad
de todos los demas derechos y libertades. Por tal razon, resulta un

tanto extrano (y resulta anémalo que no se mencione con respecto

4 Segin el art. 53.2 de la Constitucion espaiiola (CE): «Cualquier ciudadano
podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art culo 14y la
Seccion 1.* del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este tltimo recurso sera aplicable a la
objecion de conciencia reconocida en el articulo 30».

Elart. 161.1 de la Constitucion espaiiola (CE) dispone que «El Tribunal Constitucional
tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es competente para conocer: (...) b)
Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en el art.
53.2 de esta Constitucion, en los casos y formas que la ley establezca».

A tenor del art. 162.1 CE: «Estan legitimados: (...) b) Para interponer el recurso de
amparo, toda persona natural o juridica que invoque un interés legitimo, asi como el
Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal».
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a otros derechos y libertades) que en la Carta Magna espanola se
contenga una sola alusién a la obligacién de reparar, concretamente
en el ambito del derecho al medio ambiente: asi, el art. 45.3 CE esta-
blece expresamente «la obligacion de reparar el dano causado» para

quienes vulneren tal derecho.

Por lo demas, ha sido en el terreno de la tutela judicial efectiva del
art. 24 CE como derecho alegable en amparo en donde el TC pretendid
tempranamente dotarle de contenido real con alguna medida reparado-
ra (basicamente indemnizatoria, infra). A tal efecto, en la STC 36/1984,
de 14 de marzo, se llegd a declarar que no cabe «pensar que el derecho
constitucionalmente garantizado es un derecho vacio y que su vulnera-
cion sélo puede ser remediada en términos puramente simbdlicos, me-
diante una declaracion sin contenido eficaz» (FJ 4). El caso es que, como
se examinara mas tarde, se produjo la paradoja en esa misma sentencia
constitucional de llegar a esa consecuencia simbdlica y carente de efica-
cia al no proceder el propio TC a establecer la medida reparadora y, al
contrario, diferirla a la jurisdiccion ordinaria tras el inicio de otro pro-
nunciamiento que abocaba a una justicia lenta (en contradiccién con el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas que constituia el niicleo
del litigio; una contradiccion que ha sido pertinentemente reprochada

por parte de instancias internacionales, infra).

B. El caracter ambiguo de la Ley Organica

del Tribunal Constitucional

La Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
(LOTC), modificada en diversas ocasiones, algunas de ellas para ali-
viar a la Alta Jurisdiccién de una disfuncional saturacién para hacer
mas expeditivo el recurso de amparo, no llega a cubrir el resefiado si-
lencio de la Carta Magna espanola. En realidad, resulta un poco mas
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precisa, pero no alcanza a aclarar si la reparacion integra es o no uno
de los eventuales pronunciamientos basicos de la sentencia constitu-
cional de amparo. El problema reside en que la LOTC utiliza términos
(especificamente, «restablecimiento») susceptibles de ser considera-
dos como equivalentes a reparacién; sin embargo, lamentablemente,
la jurisprudencia restrictiva del TC en la materia ha llegado incluso
a descartar uno de los posibles pronunciamientos reparadores (la in-

demnizacién o compensacién pecuniaria).

Desafortunadamente, la remisién que efectaa el art. 161.1.b) CE
a la ley para regular el recurso de amparo «en los casos y formas que
la ley establezca» parece haber caido en saco roto en lo referente a la
reparacion integra, dado el caracter ambiguo de la LOTC o, tal vez, la
ambigiiedad generada por la jurisprudencia constitucional. En particu-
lar, en el art. 41.3 LOTC se dispone que «en el amparo constitucional no
pueden hacerse valer otras pretensiones que las dirigidas a restablecer o
preservar los derechos o libertades por razén de los cuales se formul6 el
recurso». En analogo sentido se redacta el art. 49.1 LOTC al fijar los re-

quisitos formales de la demanda de amparo™.

Y en la misma linea abundan los arts. 54 y 55.1 LOTC al guardar
una pretendida coherencia entre lo pretendido por la parte recurrente

y lo resuelto en la sentencia de amparo™; si acaso, conviene llamar la

'7 El art. 49.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional espafiol prescribe lo
siguiente: «El recurso de amparo constitucional se iniciard mediante demanda en la
que se expondran con claridad y concision los hechos que la fundamenten, se citaran
los preceptos constitucionales que se estimen infringidos y se fijara con precision
el amparo que se solicita para preservar o restablecer el derecho o libertad que se
considere vulnerado. En todo caso, la demanda justificara la especial trascendencia
constitucional del recurso».

Esta es la redaccion de ambos preceptos: Art. 54 LOTC: «Cuando la Sala o, en su
caso, la Seccioén conozca del recurso de amparo respecto de decisiones de jueces y
tribunales, limitara su funcion a concretar si se han violado derechos o libertades del
demandante y a preservar o restablecer estos derechos o libertades, y se abstendra
de cualquier otra consideracion sobre la actuacion de los organos jurisdiccionalesy.
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atencion sobre el apdo. 1.c) del art. 55, en donde se agrega a la nocién
de «restablecimiento» la idea de «integridad». Nocion e idea que estan
imbricadas y que, en puridad, denotan la necesaria efectividad de los
derechos fundamentales y el efecto util (tomando prestada la termino-

logia internacionalista) de las normas que los reconocen.

Algun apunte parecia haber aportado en tal direccién la juris-
prudencia constitucional espanola, como cuando en la STC 298/1993,
de 18 de octubre, se declaré que «el recurso de amparo se orienta a
la reparacién de efectivas vulneraciones de los derechos fundamen-
tales (...) desprendiéndose asi inequivocamente de los arts. 41, 54 y
55 LOTC» (F] 5 in fine)®. Sin embargo, como estamos esgrimiendo,
ese apunte no ha sido objeto de desarrollo. Desde este prisma, la
cuestion de la reparacion o del restablecimiento integro mencionado
en los articulos 41.3, 49.1, 54 y 55.1 LOTC permanece en un plano de
ambigiiedad que acaba proyectando una sensacion de vacio en la
regulaciéon del amparo prevista en los arts. 53.2 y 161.1.b) de la Carta

Magna espafiola de 1978%.

Art. 55.1 LOTC: «La sentencia que otorgue el amparo contendra alguno o algunos
de los pronunciamientos siguientes: a) Declaracion de nulidad de la decision, acto
o resolucion que hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos o libertades
protegidos, con determinacién, en su caso, de la extension de sus efectos. b)
Reconocimiento del derecho o libertad ptblica, de conformidad con su contenido
constitucionalmente declarado. c¢) Restablecimiento del recurrente en la integridad de
su derecho o libertad con la adopcion de las medidas apropiadas, en su caso, para su
conservacion».

Doctrina reiterada en pronunciamientos posteriores (verbigracia, SSTC 30/2001,
de 12 de febrero, FJ 4, 11/2011, de 28 de febrero, FJ 5, o 18/2012, de 13 de
febrero, FJ 2).

Desde la perspectiva de nuestro estudio, seria trasladable mutatis mutandis a los
citados arts. 53.2'y 161.1.b) CE la perspicaz reflexion efectuada en su dia con respecto
a otras disposiciones constitucionales espafiolas [arts. 53.1, 161.1.a), 161.2, 163 y 164]
por los Profesores RUBIO LLORENTE (Francisco) y ARAGON REYES (Manuel),
«Enunciados aparentemente vacios en la regulacion constitucional del control de
constitucionalidad», Revista de Estudios Politicos, n.° 7, Madrid, 1979, pp. 161-169.

20
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III. LA VIA PREVALENTEMENTE REACTIVA DE LA
REPARACION EN LOS PRONUNCIAMIENTOS DE AMPARO
CONSTITUCIONAL

A. La praxis de la subsuncién de la reparacion integra en el

pronunciamiento sobre la nulidad y sus efectos

Como ya se menciond al citar el art. 55.1 de la LOTC, tres son los
pronunciamientos posibles de la sentencia del TC que otorgue el
amparo, a saber: la declaracién de nulidad de la decisién, acto o re-
soluciéon violatorios de los correspondientes derechos y libertades;
el reconocimiento de tales derechos o libertades, y el restableci-
miento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad. En
verdad, el primer tipo de pronunciamiento es el que finalmente se
esta vislumbrando como la via reactiva (anulatoria) reparadora por
antonomasia, por cuanto en su sentencia el TC debe fijar el objeto
de la declaracion de nulidad y la extension de sus efectos a favor de
la victima; se trata en general de efectos ex tunc* que, no obstante,
pueden ser modulados en virtud del principio de conservaciéon de
actos, en atencion a derechos de terceros u otros bienes implicados

juridicamente relevantes®.

2l Efectos de nulidad de pleno derecho que se asocian asimismo a actos administrativos

y judiciales que lesionen derechos y libertades en amplios sectores normativos como
los regulados por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas [art. 47.1.a)], en la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (arts. 238.3 y 240.1) o en la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social (art. 182).

Sobre estos contenidos posibles de la nulidad y de la extension de efecto, véase
GUTIERREZ GIL (Andrés Javier), «Articulo 55», en GONZALEZ RIVAS (Juan
José), director, Comentarios a la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, Wolters Kluwer/BOE/CEPC, Madrid, 2020, pp. 625-627.

22

REVISTA DOMINICANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL | ANO 5 | NUMERO 1 | 2023



Luis Jimena Quesada

Por su parte, el segundo pronunciamiento es el que dota de mayor
caracter simbdlico a la sentencia constitucional estimatoria de la deman-
da de amparo, en el sentido apuntado en el apartado anterior (I, supra). Es
mas, semejante pronunciamiento se perfila practicamente estético o cos-
mético en caso de constituir el iinico que integre el fallo de la sentencia
constitucional (reparese en que los tres pronunciamientos previstos en el
art. 55.1 LOTC no son de necesaria consignacién en la parte dispositiva,
pues dicha disposicion se refiere a que la sentencia «contendra alguno o
algunos» de los citados pronunciamientos). Suele producirse ello en los
supuestos en los que, cuando se dicta la sentencia por el TC, los efectos
de la vulneracion del derecho o derechos alegados ya han cesado; lo cual
podria estimarse razonable hasta cierto punto®, pero discrepo de que en
tales supuestos siempre tenga que contentarse la victima (a quien se ha
obligado a acudir a la Corte Constitucional) con una sentencia de amparo
meramente declarativa, sin al menos una compensacioén pecuniaria por
el dafio moral sufrido (pero esto tiene que ver con otra de las criticas que
seguiran en nuestro analisis, sobre el rechazo del TC a dictar pronuncia-

mientos indemnizatorios como reparacion).

En fin, el tercer pronunciamiento contemplado en el art. 55.1

LOTC, que cabalmente deberia dotar de contenido a la reparacion

3 Ibidem, pp. 627-628: «hay casos en los que el contenido del fallo estimatorio del
recurso de amparo se circunscribe a ese reconocimiento del derecho, estandose ante
un pronunciamiento meramente declarativo. Asi ocurre cuando los efectos de la lesion
denunciada se han agotado o han cesado ya en el momento de dictarse la sentencia
constitucional. En efecto, como regla general, el enjuiciamiento del Tribunal
Constitucional ha de venir referido al tiempo en que se formulé la demanda de amparo,
de modo que son las circunstancias concurrentes en ese momento las que deben tenerse
en cuenta a los efectos de determinar si se produjo o no la vulneracion del derecho
fundamental invocado. (...) Por consiguiente, si tras la iniciacion de la via de amparo
se ha producido en la jurisdiccion ordinaria el restablecimiento o reparacion del
derecho vulnerado en su momento, en la via constitucional cabe apreciar la existencia
de lesion del derecho fundamental, pero sin imponer nuevamente la reparacion del
derecho, por haberse ya materializado la misma ante los 6rganos judiciales, de manera
que un eventual fallo estimatorio habria de limitarse al reconocimiento del derecho».
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integra, ha acabado concibiéndose en la jurisprudencia constitucional
en los términos de formalismo y vacuidad que venimos criticando, de
tal manera que la reparacion acaba revistiendo la naturaleza meramen-
te declarativa prevista para el segundo tipo de pronunciamiento o bien
la faceta simplemente reactiva senalada por el primer tipo de pronun-
ciamiento*. De hecho, la praxis actual ha llevado a que la retroacciéon
de actuaciones sea el tercer pronunciamiento (el de restablecimiento o
reparaciéon) mas corriente” y, por ende, se ha acabado imponiendo la
via reactiva, confundiéndose practicamente la reparacion con el segun-

do tipo de pronunciamientos?®.

Asi las cosas, como se vera en un apartado posterior (IV, infra), lo
bien cierto es que la retroaccion de actuaciones no se perfila como una
reparacion integra, tanto por la tardanza procedimental causada (que

se compadece mal con el derecho a un proceso equitativo dentro de un

24 Asi, ha podido comentarse (/bidem, p. 628): «sucedera en ocasiones que la declaracion
de nulidad de la actuacion impugnada sera suficiente para que pueda considerarse que
se ha producido el restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho.
En otras, serd necesario acordar que las actuaciones judiciales, administrativas o
parlamentarias se retrotraigan a un momento anterior al de haberse producido la
vulneracion del derecho, a fin de que se dicte nueva resolucion o se produzca una
nueva actuacion respetuosa con el derecho constitucional reconocido. Finalmente,
no faltaran supuestos en los que el Tribunal Constitucional deba llevar a cabo por si
mismo una determinada actuacion para lograr el restablecimiento o la conservacion
del derecho o libertad».

Ibidem: «Actualmente, en la praxis del Tribunal, el fallo de las sentencias estimatorias
de los recursos de amparo suele estructurarse de la siguiente forma: 1.° Declarar
vulnerado el derecho fundamental. 2.° Restablecer al recurrente en su derecho y, a
este fin, declarar la nulidad de los actos y resoluciones que corresponda. 3.° Retrotraer,
si procede, las actuaciones al momento que corresponda.

Ibidem: «Resulta discutible si la retroaccion de las actuaciones debe considerarse como
un efecto posible de la declaracion de nulidad del acto recurrido [art. 55.1 a) LOTC]
0 mas bien como una medida dirigida a obtener el restablecimiento del recurrente en
la integridad de su derecho [art. 55.1 ¢) LOTC], el cual ha de comenzar, en no pocas
ocasiones, con la retroaccion de las actuaciones practicadas en el proceso judicial,
en el expediente administrativo o en la actuacion parlamentaria». A mi entender, esa
discusion se orienta mas bien a considerar la retroaccién como efecto posible del
primer pronunciamiento.

25
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plazo razonable), como por la incertidumbre acerca de si la nueva reso-
lucién de la instancia previa va a reparar integramente y en sustancia la
lesiéon que ocasioné (pues, de lo contrario, el asunto es susceptible de
retornar al TC para nuevo pronunciamiento, demorandose atin mas la
reparacion efectiva de los derechos y libertades lesionados). Por anadi-
dura, las otras medidas de restablecimiento del derecho o libertad que
se barajan en la practica de la Jurisdiccién Constitucional espafiola (re-
querir la colaboracion o la intervencién del Consejo General del Poder
Judicial o del Ministerio Fiscal frente a las autoridades judiciales cuya
inactividad haya generado una clamorosa dilacion indebida, por ejem-
plo), asi como las adoptadas por ella para lograr la efectividad de sus
pronunciamientos (sobre todo, incidentes de ejecucién previstos en el

art. 92 LOTC)?, no se disocian de la via reactiva de reparacion.

27 Pese a su extension, no es impertinente reproducir el art. 92 LOTC:

«1. El Tribunal Constitucional velara por el cumplimiento efectivo de sus resoluciones.
Podra disponer en la sentencia, o en la resolucion, o en actos posteriores, quién ha de
ejecutarla, las medidas de ejecucion necesarias y, en su caso, resolver las incidencias
de la ejecucion. Podra también declarar la nulidad de cualesquiera resoluciones
que contravengan las dictadas en el ejercicio de su jurisdiccion, con ocasion de la
ejecucion de éstas, previa audiencia del Ministerio Fiscal y del 6érgano que las dicto.

2. El Tribunal podra recabar el auxilio de cualquiera de las administraciones y
poderes publicos para garantizar la efectividad de sus resoluciones que lo prestaran
con caracter preferente y urgente.

3. Las partes podran promover el incidente de ejecucion previsto en el apartado 1,
para proponer al Tribunal las medidas de ejecucion necesarias para garantizar el
cumplimiento efectivo de sus resoluciones.

4. En caso de advertirse que una resolucion dictada en el ejercicio de su jurisdiccion
pudiera estar siendo incumplida, el Tribunal, de oficio o a instancia de alguna
de las partes del proceso en que hubiera recaido, requerir a las instituciones,
autoridades, empleados publicos o particulares a quienes corresponda llevar a
cabo su cumplimiento para que en el plazo que se les fije informen al respecto.
Recibido el informe o transcurrido el plazo fijado, si el Tribunal apreciase el
incumplimiento total o parcial de su resolucion, podra adoptar cualesquiera de las
medidas siguientes:

a) Imponer multa coercitiva de tres mil a treinta mil euros a las autoridades,
empleados publicos o particulares que incumplieren las resoluciones del
Tribunal, pudiendo reiterar la multa hasta el cumplimiento integro de lo
mandado.
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En muchos de estos supuestos, y aunque parte de las manifestacio-
nes de reparacion integra puedan incluir algan reproche (bajo la forma de
sancion disciplinaria e incluso penal) a la autoridad o autoridades que se
encuentren en el origen de la violacién del derecho o derechos invocados,
la forma mas expeditiva y pragmaética de reparar (por la propia Corte Cons-
titucional, aunque no esté configurada como una instancia judicial o casa-
cional mas) sin acentuar la tardanza procesal consistira en el otorgamiento
de una indemnizacion por el perjuicio sufrido. Por el contrario, como se
estudia en el epigrafe siguiente, el TC espanol ha decidido no considerarse
competente para conceder indemnizaciones, con un incomprensible en-
tendimiento formalista del art. 55.1 LOTC para no incluirlas en la amplia
nocién de restablecimiento o reparacion (al no mencionarse explicitamen-

te dicho concepto entre los pronunciamientos previstos) ** en conjuncién

b) Acordar la suspension en sus funciones de las autoridades o empleados
publicos de la Administracion responsable del incumplimiento, durante el
tiempo preciso para asegurar la observancia de los pronunciamientos del
Tribunal.

c) La ejecucion sustitutoria de las resoluciones recaidas en los procesos
constitucionales. En este caso, el Tribunal podra requerir la colaboracion del
Gobierno delaNacionafinde que, en los términos fijados por el Tribunal, adopte
las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las resoluciones.

d) Deducir el oportuno testimonio de particulares para exigir la responsabilidad
penal que pudiera corresponder.

5. Si se tratara de la ejecucion de las resoluciones que acuerden la suspension de
las disposiciones, actos o actuaciones impugnadas y concurrieran circunstancias
de especial transcendencia constitucional, el Tribunal, de oficio o a instancia
del Gobierno, adoptara las medidas necesarias para asegurar su debido
cumplimiento sin oir a las partes. En la misma resolucion dard audiencia a
las partes y al Ministerio Fiscal por plazo comun de tres dias, tras el cual el
Tribunal dictara resolucion levantando, confirmando o modificando las medidas
previamente adoptadas».

28 Para una primera aproximacion al alcance del articulo 55.1.c) LOTC, con un enfoque
critico respecto de la postura autorrestrictiva del Tribunal Constitucional en materia
de fijacion de indemnizacién, actdase al trabajo de DIEZ-PICAZO GIMENEZ
(Ignacio) «Reflexiones sobre el contenido y efectos de las sentencias dictadas por el
Tribunal Constitucional en recursos de amparo», en VV.AA., La sentencia de amparo
constitucional, TC/CEC, Madrid, 1996.
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con el art. 58 LOTC? (que se refiere a indemnizaciones susceptibles de ser
reconocidas por los 6rganos jurisdiccionales ordinarios relacionadas con
piezas incidentales de suspension ante el TC por adopciéon de medidas cau-
telares, pero no a la sentencia de amparo que se pronuncie sobre el fondo

de asunto).

B. El rechazo a la consideracion de la indemnizacién como

pronunciamiento reparador en la sentencia de amparo

El punto de arranque de la jurisprudencia restrictiva sobre materia
indemnizatoria se sittia en la STC 37/1982 de 16 de junio®, en donde se

sostuvo de manera lapidaria (F] 6°):

«este Tribunal tiene declarado en Auto de la Sala Segunda, de
4 de noviembre de 1981, que “el derecho a ser indemnizado no estd
incluido en los arts. 14, 24 y 30.2 de la Constitucion... y que el
Tribunal carece de competencia para conocer sobre este tipo de dere-
chos -arts. 2 'y 4 de la LOTC-, incurriendo la demanda en causa de
inadmision, segin los arts. 43.3 y 50.2 LOTGC, al pedir ser indemni-
zado”. Debiendo anadirse que la peticién de indemnizacion no se
corresponde con ninguno de los pronunciamientos que este Tribunal
Constitucional puede efectuar al resolver los recursos de amparo, se-
gun enumera el art. 55 de la propia Ley, y que del art. 58 parece
deducirse un criterio de incompetencia del mismo para fijar

indemnizaciones».

# Laredaccion del art. 58 LOTC es la siguiente: «1. Seran competentes para resolver
sobre las peticiones de indemnizacion de los dafios causados como consecuencia
de la concesion o denegacion de la suspension los Jueces o Tribunales, a cuya
disposicion se pondran las fianzas constituidas. 2. Las peticiones de indemnizacion,
que se sustanciaran por el tramite de los incidentes, deberan presentarse dentro
del plazo de un afio a partir de la publicacion de la sentencia del Tribunal
Constitucional».

3 CANO MATA (Antonio), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional,
EDERSA, Madrid, 1986, p. 38.
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Ese punto de partida, con algunas timidas o aparentes fluctuaciones,
se ha consolidado, como viene recordandose por los autores constitu-
cionalistas® y sigue reiterandose por el supremo guardian de la Carta
Magna espanola®. En lo que concierne a la injustificada vis expansiva
otorgada al art. 58 LOTC para ser trasladada su lectura restrictiva al
campo del art. 55 LOTC?, la Corte Constitucional incide en una sepa-
racion estricta (a mi entender, artificial e injustificada en este &mbito)
entre jurisdiccidn constitucional y jurisdiccién ordinaria, entre la le-
galidad constitucional y legalidad ordinaria (ya meridianamente en la

STC 109/1997, de 2 de junio, FJ 3).

En efecto, esa posicion autorrestrictiva ha tenido un trasfondo que
no comparto, es decir, la consideracion del derecho a indemnizacion en
todo caso como una cuestion de legalidad ordinaria y, en consecuencia,
carente de relevancia constitucional en sede de amparo. En mi opinion,
podria sintetizarse dicha postura diciendo que el maximo intérprete de
la Carta Magna ha adoptado un enfoque de «Derecho procesal consti-
tucional» poniendo mayor énfasis en el derecho a indemnizacién como
un mero elemento procedimental que sirve de cauce para satisfacer una
situacion juridica individualizada accesoria o constrenida al marco del

articulo 121 CE* (excluido formalmente del recurso de amparo -arts. 14

3l PEREZ TREMPS (Pablo), «Articulo 55», en REQUEJO PAGES (Juan Luis),
coordinador, Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, TC/BOE,
Madrid, 2001, p. 867. Con orientacién similar, GOMEZ GUILLAMON (Rogelio) et
al., Ley Organica del Tribunal Constitucional. Concordancias, jurisprudencia, Colex,
1.2 ed., Madrid, 1995, p. 182, asi como GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ (Pedro
José), El Tribunal Constitucional, Aranzadi, Cizur Menor, Madrid, 2000, pp. 145-146.

32 Entre otras muchas, SSTC 40/1988, de 10 de marzo, FJ 10; 114/1990, de 21 de junio,
FJ 1;209/1992, de 30 de noviembre, FJ inico; 69/1993, de 1 de marzo, FJ 4; 33/1997,
de 24 de febrero, FJ 3; 13/2001, de 29 de enero, FJ 6; 9/2006, de 16 de enero, FJ 7, o
175/2012, de 15 de octubre, FJ 2.

3 Véase CHINCHILLA MARIN (Carmen), «Articulo 58», en REQUEJO PAGES (Juan
Luis), coordinador, Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, TC/
BOE, Madrid, 2001, p. 927.

3 Véase GARCIA MANZANO (Pablo), «Responsabilidad patrimonial —por
funcionamiento de la Administracion de Justicia», en MARTIN REBOLLO (Luis),
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a 30 CE-), en lugar de una perspectiva de «Derecho constitucional pro-
cesal» concediendo mayor importancia a ese derecho a indemnizaciéon
como parte integrante u objeto mismo del derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva (fin o parte sustancial) que se procura a través de

una via procesal (medio o parte adjetiva)®.

Cerremos ahora el presente epigrafe con algunas referencias a
ciertos titubeos iniciales del TC en este campo. Asi, en la doctrina se
destacd como timido avance en relaciéon con la posible introducciéon
del derecho a indemnizacién en el proceso de amparo constitucional
la ya citada STC 36/1984, de 14 de marzo (FF]] 3 y 4)*. Pero el avance
fue mas aparente que real, atisbandose una cierta contradiccion en los
planteamientos del TC por cuanto, tras afirmar en principio que la ga-
rantia del derecho a la tutela judicial efectiva no puede reconducirse
a una mera declaracion de vulneracion vacia de contenido y poner en
conexidn el resarcimiento econdmico por razon de la violacién de dicho
derecho con el contenido del art. 121 CE, confiere a esta disposiciéon una

especie de vis atractiva sobre el art. 24 CE que implica finalmente en

director, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pp. 187-188.

35 Ciertamente, soy consciente de que la denominacion «Derecho procesal constitucional»
se ha venido acufiando en la doctrina y que, como tal, en los Planes de estudio de
las Universidades Espafiolas goza de prevalencia como asignatura atribuida al
Derecho Procesal: véase también GONZALEZ PEREZ (Jesus), Derecho Procesal
Constitucional, Madrid, Civitas, 1980; o, mas recientemente, desde el Derecho
Constitucional en Iberoamérica, GARCIA BELAUNDE (Domingo), EI Derecho
Procesal Constitucional en perspectiva, Porria, México, 2008, y, con anterioridad,
BELAUNDE GARCIA (Domingo) y ESPINOSA-SALDANA BARRERA (Eloy),
Encuesta de Derecho Procesal Constitucional, Porraa, México, 2006. En la doctrina
constitucionalista espafiola. Asimismo, véase ESPIN TEMPLADO (Eduardo) y DIAZ
REVORIO (Francisco Javier), coordinadores, La Justicia constitucional en el Estado
democritico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; FERNANDEZ RODRIGUEZ (José
Julio), La Justicia Constitucional europea ante el siglo XXI, Tecnos, Madrid, 2002;
o FERNANDEZ SEGADO (Francisco), La Jurisdiccion constitucional en Espaiia,
Dykinson, Madrid, 1997.

% Véase FERNANDEZ FARRERES (German), El recurso de amparo segin la
Jurisprudencia constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1994, pp. 366-377.

REVISTA DOMINICANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL | ANO 5 | NUMERO 1 | 2023

35



36

Ensayo | Recurso de amparo y reparacion integra en
Espana: valoracién y critica constructiva

sede de amparo una mera declaracién sin reconocimiento directo de

compensacion econémica, remitiendo a otras vias indirectas para hacer

efectiva aquélla”. Consiguientemente, al final del camino el TC carecidé

de voluntad para continuar por dicha via*, como lo demuestra el fallo

estimatorio parcial®.

Un segundo titubeo inicial parecié vislumbrarse en la STC 5/1985,

de 23 de enero, anunciando una especie de viraje* que, en realidad, no

dejé de ser otra timida fluctuacién en este terreno*. En dicha sentencia

constitucional se llegd a mantener (F] 9°):

«[...] el quebrantamiento del derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas es un supuesto —supuesto extremo en cuan-
to entrafia una violacion constitucional- del funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia, que dice el art. 121
de la CE; el retraso podra constituir una irregularidad proce-
sal o comprenderse en la definiciéon constitucional de «fun-
cionamiento anormal», o integrar un caso de violacién cons-

titucional, segin los pardmetros que hemos analizado en su

37

38

39

40
41

STC 36/1984, Fl 4 in fine: «Nuestro pronunciamiento ha de limitarse, por tanto, a
declarar la existencia de la lesion del derecho constitucionalmente garantizado, y de la
conexion entre tal lesion y el supuesto contemplado en el articulo 121 CE, sin perjuicio
de que, a partir de ello, el lesionado procure, a través de otras vias, el resarcimiento a
que se crea tituladoy.

Véase RUBIO LLORENTE (Francisco), La forma del poder (Estudios sobre la

Constitucion), CEC, Madrid, 1993, p. 433: «Pese a la amplitud de las facultades que
la LOTC otorga al Tribunal para restablecer y conservar el derecho amparado, éste no
ha considerado posible hasta el presente, en ninguin caso, acordar la indemnizacion de
los daiios causados por la lesion sufrida, aunque en alguna ocasion, si ha declarado el
derecho a exigirla», aludiendo a la STC 36/1984.

La parte dispositiva de la STC 36/1984, sin conceder indemnizacion alguna, se limito
a: «Declarar que el recurrente tenia derecho a que la resolucion por la que se declara
no interpuesto el recurso de suplicacion fuese adoptada sin dilaciones indebidas y que
tal derecho ha sido vulnerado por la demora del Tribunal Central de Trabajo en dictar
el correspondiente Autoy.

CANO MATA (Antonio), Comentarios a la Ley Organica..., op. cit., p. 39.
Esa apariencia, en la linea de la STC 36/1984 ya resefiada, viene confirmada por
pronunciamientos posteriores, como la STC 99/1998 de 4 de mayo.
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momento. No toda dilacion puede llevarse al terreno del art.
24.2 CE, pero cuando alcanza la entidad subsumible en este
precepto constitucional, el restablecimiento admite férmulas

indemnizatorias».

Pese a esta prometedora frase, lo cierto es que el fallo de dicha STC
5/1985 fue denegatorio del amparo solicitado*. Y, a este respecto, es
menester subrayar que este pronunciamiento del TC mereci6, ademas
del argumentado voto particular discrepante del magistrado Fran-
cisco Tomas y Valiente, el reproche por parte del TEDH, quien en su
Sentencia de 7 de julio de 1989 (Unidn Alimentaria Sanders c. Esparia)
declar6 que se habia vulnerado el art. 6.1 CEDH y condend a Espana
a abonar a la entidad recurrente una indemnizacién por dafo mate-
rial, ademas de la correspondiente compensacién por gastos y costas

procesales.

Recapitulando: sin perjuicio de lo que en el siguiente apartado
se analizard, la Jurisdiccién Constitucional espafiola ha rehusado asu-
mir competencia para conceder compensaciones pecuniarias como
pronunciamiento reparador. Ello a pesar de haberlas podido subsumir
sin especial esfuerzo argumental en el mas amplio concepto de “resta-
blecimiento” utilizado en los arts. 41.3, 49, 54 y 55.1.c) LOTC, una ampli-
tud (equivalente a reparacion, tanto dineraria como no*) que propicia
abarcar asimismo otros conceptos equiparables a indemnizacién como

resarcimiento o compensacion.

42 Este fue el tenor literal del fallo: «Denegar el amparo pedido por ‘Union Alimentaria
Sanders, Sociedad Anonima’y.

4 Alrespecto, GILIBANEZ (José Luis), «Evaluacion del dafio y criterios de reparacion,
en MARTIN REBOLLO (Luis), director, La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 56.
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IV. LA COMPENSACION PECUNIARIA COMO INSUFICIENTE
VIA INDIRECTA DE REPARACION INTEGRA Y LA CRITICA
CONSTRUCTIVA DESDE DENTRO DEL TC

A. Una via indirecta insuficiente y parcialmente satisfactoria

Por descontado, la reparacion dineraria no podra ser considerada como
restablecimiento integro en todos los supuestos, revelandose entonces
insuficiente. Dicho lo cual, la jurisprudencia constitucional espafola,
sobre todo tras el afio 2000, empez6 a afrontar supuestos en donde exis-
tia controversia resarcitoria, retrotrayendo actuaciones para que los 6r-
ganos jurisdiccionales ordinarios se pronunciaran al respecto*. En otros
términos, el matiz radicaba en que se difuminaba en cierta medida la
separacion entre jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordinaria en
materia indemnizatoria, puesto que si bien los magistrados constitucio-
nales rehtisan otorgar directamente la indemnizacion, si fiscalizan si la
compensacion econémica concedida por los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios esta suficientemente motivada a la luz de los criterios y ba-
remos establecidos legalmente y del art. 24 CE (tutela judicial efectiva)
en conexiodn con el art. 120.3 CE (motivacion de las sentencias); en suma,
el derecho a indemnizacion ha dejado de venir caracterizado como una
exclusiva y excluyente cuestion de legalidad ordinaria para adquirir re-

levancia constitucional.

Se daba asi un salto cualitativo interesante, aunque insuficiente,
por parte del TC, superando su circunspecta postura en torno al posi-
ble otorgamiento de indemnizacion, siquiera de forma indirecta, en la

sentencia de amparo constitucional (derivada de la reiterada exégesis

4 Entre los supuestos iniciales que ilustran la concesion del amparo con retroaccion de
actuaciones para que los 6rganos jurisdiccionales ordinarios motiven la cuantia de la
indemnizacion, pueden verse las SSTC 21/2001, de 29 de enero; 49/2002, de 25 de
febrero, y 102/2002, de 6 de mayo.
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restrictiva de los arts. 41.3, 49, 54 y 55.1.c LOTC, por el hecho de no men-
cionar dichas disposiciones expressis verbis el vocablo «<indemnizacién»).
Dicha circunspeccidon, basada en una actitud excesivamente deferente y
cortés de la jurisdiccion constitucional respecto de la jurisdiccion ordi-
naria® (por el juego restrictivo de las citadas disposiciones en conexion
con el art. 58 de la propia LOTC#), reconducia la indemnizacién a una
cuestion de legalidad ordinaria y, por consiguiente, su irrupcion en la
garantia de los derechos objeto de amparo constitucional podia ser vista

como un potencial conflicto de jurisdicciones, o una guerra de cortes?.

Curiosamente, en las dos ocasiones en las que adquirido mas vi-
gor esa controversia competencial en las dos primeras décadas de fun-
cionamiento de la Corte Constitucional espanola (el caso pruebas de pa-
ternidad -STC 34/1994 de 31 de enero- y el caso Preysler II -STC 186/2001
de 17 de septiembre-), la segunda de ellas tuvo como fondo la polémica
concesion de una indemnizacidn en la sentencia estimatoria del am-
paro constitucional. En cualquier caso, a esa controversia no es ajena
-como con acierto se ha expresado- la falta de claridad de las normas

constitucionales en la materia*, defecto del que adolecen asimismo las

“ Sobreelparticular, PEREZ TREMPS (Pablo), Tribunal Constitucionaly Poder Judicial,
CEC, Madrid, 1985, p. 124. En analogo sentido, RUBIO LLORENTE (Francisco) y
JIMENEZ BLANCO (Javier), Estudios sobre jurisdiccion constitucional, McGraw-
Hill, Madrid, 1997: en especial, el capitulo del primer autor citado sobre «el recurso
de amparo» (pp. 31y ss.).

No comparto la extension (vis expansiva) del supuesto particular previsto por el art.

58 LOTC a la clausula genérica de restablecimiento establecida en los arts. 41.3, 54

y 55.1.c) LOTC. Antes bien, en lugar de efectuar dicha generalizacion a partir del art.

58, cabria sostener que el supuesto especifico recogido en dicho precepto significa una

excepcion a la regla general de posible inclusion de una indemnizaciéon econdmica

dentro del pronunciamiento contemplado en el art. 55.1.c) LOTC.

“7 SERRA CRISTOBAL (Rosario), La guerra de las cortes: la revision de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo a través del recurso de amparo, Tecnos, Madrid,
1999.

“ Asi lo advirti6 TOMAS Y VALIENTE (Francisco), Escritos sobre y desde el
Tribunal Constitucional, CEC, Madrid, 1993, en el capitulo titulado «El Tribunal
Constitucional y los otros poderes del Estado», apartado 3 («Poder Judicial y
Tribunal Constitucionaly).

46
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disposiciones constitucionales y legales en torno a las cuales gira nues-

tro estudio.

Pero volvamos a lo que parecid erigirse en el punto de inflexion
de la jurisprudencia constitucional a efectos de reconocer el derecho
a indemnizacién en el recurso de amparo, esto es, el paso indubitado
a través del cual irrumpe el TC en ese teérico campo abonado por el
Poder Judicial al tratarse supuestamente de un asunto de legalidad or-
dinaria: la recién citada STC 186/2001 de 17 de septiembre (caso Preysler
II). Pese a todo, ese paso, mas avanzado, sigue siendo mas aparente que
real. Indudablemente, la STC 186/2001 de 17 de septiembre (caso Preysler
II) venia a marcar un hito en materia de indemnizacién en el proceso
de amparo, en la medida en que el TC incluia en el fallo un pronun-
clamiento, no sOlo sobre el derecho a indemnizacién de la recurrente,
sino incluso sobre la cuantia de la compensacion pecuniaria, siquiera
indirectamente por referencia a una de las sentencias emitidas en la via
judicial previa (Audiencia Provincial de Barcelona, con preferencia a la
del Tribunal Supremo que culminaba las instancias en el orden juris-

diccional ordinario).

Este fue el sentido del fallo: «Otorgar el amparo solicitado y, en
su virtud: 1. Reconocer que se ha vulnerado el derecho a la intimidad
personal y familiar de la demandante. 2. Restablecerla en su derechoy,
a este fin, declarar la nulidad de la Sentencia de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo de 20 de julio de 2000, en el recurso de casacion 872/93,
con los efectos en cuanto a la indemnizacion a favor de la recurrente
que se determinan en el fundamento 9 de esta Sentencia». Sobre esto
ultimo, el F] 9° declaraba «que, en cuanto al quantum indemnizatorio,
ha de estarse en ejecucidon de nuestro fallo a la cantidad acordada en
concepto de indemnizacion por el fallo de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 12 de enero de 1993, cuya fundamentaciéon
resulta acorde con las exigencias del derecho fundamental expresadas
en la STC 115/2000».
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Ahora bien, como apuntaba, se me antoja que ese giro jurispru-
dencial propiciado por la STC 186/2001 debe ser relativizado por cuanto,
si de un lado venia a fundamentarse la competencia de la Corte Consti-
tucional para determinar el derecho a indemnizacion y la cuantia pecu-
niaria (que se hizo asumiendo como correcta la concedida por un 6rga-
no de la jurisdiccién ordinaria, pero que podia haber sido una cantidad
nueva otorgada por la propia jurisdiccion ordinaria a tenor de la incisiva
argumentacion introducida en la sentencia constitucional), de otro lado
esa nueva competencia se justificaba a la luz de las concretas y excepcio-
nales circunstancias del caso. ;Y cuales fueron esas circunstancias? A mi
entender, un desafortunado fallo emitido en la previa STC 115/2000, de
5 de mayo (caso Preysler I), en el que tras otorgarse el amparo declarando
la nulidad de la sentencia previa del Tribunal Supremo, se omiti6 de
manera incongruente (pues si lo pedia la recurrente) la declaracién de

firmeza de la sentencia de la Audiencia de Barcelona®.

Cabe recordar que esa STC 115/2000 traia su causa de la deman-
dainicial de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar, y a la buena imagen formulada por la recurrente frente
a los responsables de un semanario en donde se publicé un reportaje
sobre la vida privada de aquélla y frente a la persona que revel6 esas
informaciones (empleada en el hogar de la demandante), solicitando
la cantidad de cincuenta millones de pesetas (equivalentes a 300.000€)
en concepto de indemnizacidén; por el Juzgado de Primera Instancia
n.° 32 de Barcelona se estimo parcialmente la demanda mediante Sen-
tencia de 23 de mayo de 1991 (declarando consumada la intromisiéon

ilegitima en el derecho fundamental de la actora, y condenando a los

4 Este era el tenor literal del fallo de la STC 115/2000: «Otorgar el amparo solicitado
por dofla Maria Isabel Preysler Arrastia y, en su virtud: 1. Reconocer que se ha
lesionado el derecho a la intimidad personal y familiar de la recurrente. 2.
Restablecerla en su derecho y, a este fin, anular la Sentencia num. 157/1996, dictada
el 31 de diciembre de 1996 por la Sala Primera del Tribunal Supremo en el recurso
de casacion num. 872/93».
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demandados a pagar de forma solidaria una indemnizacién de cinco
millones de pesetas, equivalentes a 30.000€), resoluciéon que en fase
de apelacion ante la Secciéon Undécima de la Audiencia Provincial de
Barcelona dio lugar a la Sentencia de 12 de enero de 1993 (elevando
la cantidad indemnizatoria a diez millones de pesetas, equivalentes a
60.000€), que por su parte fue casada y anulada por la Sala Primera
del Tribunal Supremo mediante Sentencia de 31 de diciembre de 1996
(absolviendo a los demandados y, consiguientemente, no concediendo

indemnizacion alguna).

En este punto, se interpuso por la afectada el recurso de amparo
que dio lugar al defectuoso fallo estimatorio de la STC 115/2000. Al
omitirse por el TC un pronunciamiento expreso sobre la declaracion
de firmeza de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona so-
licitada explicitamente por la actora®, ello dio lugar a que los inicial-
mente demandados y condenados a resarcir a la recurrente pidieran
ante el Tribunal Supremo la ejecucion de la STC 115/2000, peticiéon
que se sald6 con una nueva sentencia del maximo d6rgano de la juris-
diccion ordinaria de 20 de julio de 2000 en la que se declaraba la lesion
del derecho a la intimidad familiar de la sefiora Preysler otorgandole
una irrisoria indemnizacioén de veinticinco mil pesetas (150€). Lo cual,
en definitiva, originé que la demandante interpusiera un nuevo recur-
so de amparo sustancialmente analogo al anterior solicitando que se
restableciera en su derecho a la intimidad declarandose la firmeza de
la Audiencia Provincial de Barcelona, con el resultado -ya estudiado-
consignado en la STC 186/2001.

Como balance, al margen del choque de jurisdicciones suscita-

do con motivo de la STC 186/2001 (que generd una gran polémica en

30 Exactamente, en el antecedente 2.¢) de la STC 186/2001 se lee: «El 18 de febrero
de 1997 la aqui demandante present6 recurso de amparo (num. 640/97) contra la
anterior Sentencia, solicitando la anulacion de la Sentencia del Tribunal Supremo y
la declaracion de firmeza de la Sentencia de la Audiencia Provincial».
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medios de comunicacidn, e incluso desde el Tribunal Supremo se lle-
g6 a sugerir la posible responsabilidad penal -prevaricacion- en la ac-
tuacion de los magistrados constitucionales), que ya estaba latente con
ocasion de la STC 115/2000 (respecto de la cual hizo sentir su malestar el
Tribunal Supremo®), seguramente no habria sido impertinente que la
representacion procesal de la recurrente acudiera al mecanismo previs-
to en el art. 93.1 LOTC (recurso de aclaracion) para tal vez obtener una
respuesta del TC en el sentido de que de la declaracion de nulidad de la
sentencia del Tribunal Supremo se deducia la firmeza de la sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona, segtin lo solicitado explicitamen-
te por la actora. Al no haberlo hecho asi (no extrafa, por tal motivo, que
en la STC 186/2000 la Corte Constitucional se vea -ahora si- obligada a
precisar el fallo”), los demandados en el proceso principal solicitaron
otra vez la intervencion del Tribunal Supremo (acogiéndose asi la pe-
ticion formulada por el Ministerio Fiscal de retrotraer actuaciones al
momento anterior a dictarse la sentencia por la instancia judicial alti-
ma), lo que originé el nuevo recurso de amparo de la actora planteando

alternativamente -con apoyo en el art. 92 LOTC- incidente por indebida

51 En los antecedentes de la STC 186/2001 (concretamente, en el antecedente 2.f)
se recuerda como el Tribunal Supremo reacciona ante la STC 115/2000 en estos
términos: «El Tribunal Supremo dictd Sentencia con fecha 20 de julio de 2000. En ella
se indica que “por segunda vez en virtud de Sentencia del Tribunal Constitucional ...”
la Sala Primera resuelve el recurso de casacion interpuesto por El Hogar y la Moda,
S.A., y don Julio Bou Gibert contra la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Barcelona el 12 de enero de 1993. En su resolucion el Tribunal Supremo desestima
los cuatro primeros motivos de casacion y, en su virtud, declara que “esta Sala debe
proclamar que el reportaje aparecido en la revista Lecturas titulado ‘La cara oculta de
Isabel Preysler’ supone un ataque a la intimidad de la protagonista del mismo™».
El1FJ 9°de la STC 186/2001 aclara: «Las conclusiones expuestas en los fundamentos
precedentes conducen directamente al otorgamiento del amparo solicitado por
la recurrente, lo cual exige que precisemos el alcance de nuestro fallo. (...) En
consecuencia procede declarar la nulidad de la Sentencia dictada por la Sala Primera
del Tribunal Supremo el 20 de julio de 2000 y, a los fines indicados, declarar que, en
cuanto al quantum indemnizatorio, ha de estarse en ejecucion de nuestro fallo a la
cantidad acordada en concepto de indemnizacion por el fallo de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 12 de enero de 1993».

52
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ejecucion de la previa STC 115/2000 en la que habria incurrido el Tribu-

nal Supremo.

B. La necesidad de un paso mas para la entera satisfaccion

Antes de reconsiderar el alcance de la STC 186/2001 en el sentido de
proponer su superacion para conseguir una reparacién integra, me
parece pertinente aludir al voto particular formulado a dicha senten-
cia constitucional por los magistrados Vicente Conde Martin de Hijas
y Guillermo Jiménez Sanchez. En tal sentido, suscribo accesoriamen-
te la parte de dicho voto en la que entienden que se deberia haber
declarado asimismo la vulneracién del art. 24 CE por falta de motiva-
cién del Tribunal Supremo al ponderar el alcance de la vulneracion
del art. 18 CE; y constato asimismo -como los magistrados disiden-
tes- que el TC ha entrado a declarar el derecho a indemnizaciéon y la
cuantia de ésta por medio del expediente consistente en determinar
la firmeza de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona.
Diversamente, este ultimo aspecto, que los magistrados discrepantes
critican, segin mi criterio no solamente es correcto (y deberia ha-
berse hecho en la previa STC 115/2000, como vengo reiterando), sino
que incluso deberia verse superado cuando procediera la concesiéon
y cuantificacion directa de indemnizacion por el TC por lo que, ob-
viamente, tampoco suscribo la parte del voto particular que sostiene
la retroaccion de actuaciones para que dicte nueva sentencia el Tri-
bunal Supremo y la incompetencia de la jurisdiccién constitucional

para conceder indemnizaciones.

Mi parecer es totalmente opuesto (lo seguiré motivando en los
apartados que siguen), es decir: me aferro a la necesidad de dar ese paso
mas para un restablecimiento integro, un paso mas que comporta afir-

mar sin ambages la competencia del TC para otorgar indemnizacién y
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la improcedencia de retrotraer las actuaciones a las instancias previas
para, ademas de demorar injusta e injustificadamente el procedimien-
to, quedar al albur de una resolucién desacertada y disconforme con
lo impuesto por la sentencia constitucional. La doctrina constituciona-
lista se ha seguido haciendo eco de esa postura restrictiva del TC, ora
trayendo a colacioén la incompetencia de éste para efectuar un pronun-
ciamiento indemnizatorio, ora poniendo el acento en otras posibilida-
des reparadoras sin referencia a la indemnizacion®. Y, efectivamente, la
diversidad de soluciones compensatorias es amplia; pero ello no debe
significar que ellas se erijan en mecanismos alternativos y excluyentes
de la compensacion econdémica que, en muchos casos, sera la tinica via
para restablecer “en la integridad de su derecho” -como manda el art.
55.1.c) LOTC- a la victima de una violacién de los derechos fundamenta-
les protegidos por la via del amparo constitucional.

Por ejemplo, el atentado al derecho al honor por un medio de
comunicacién no remediado eficazmente en sede jurisdiccional or-
dinaria, puede comportar un pronunciamiento de restablecimiento
en la sentencia de amparo consistente en la imposicion de la recti-
ficacion para hacer prevalecer la veracidad de la informacion difa-
matoria; esa medida, empero, no es 6bice para que el TC conceda
asimismo una cantidad a titulo de reparacién®. Lo que, a mi modo
de ver, carece de sentido y, mas importante, se traduce en una pro-
longacién de un desconocimiento o conculcacion de la tutela judicial
efectiva como parte de un proceso justo ante el propio TC®, es obligar

3 Véase CAAMANO DOMINGUEZ (Francisco) et al., Jurisdiccion y procesos
constitucionales, Madrid, McGraw-Hill, 1996, p. 139.

Estas posibilidades compatibles, como es sabido, las prevé la Ley Organica 2/1984,
de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion (articulo 6).

Un analisis exhaustivo de esta problematica en TUR AUSINA (Rosario), Garantia
de derechos y jurisdiccion constitucional. Efectividad del amparo constitucional
tras la sentencia estimatoria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008. La autora critica
con acierto esa incapacidad del TC para conceder una indemnizacion ante lesiones
consumadas, consumando de tal suerte desde esta Optica la inefectividad del amparo
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a la persona recurrente en amparo a proseguir su peregrinaje proce-
dimental para poder hacer efectiva esa indemnizacién, cuando el TC
estaria en condiciones y deberia dotar de efectividad directamente a

los derechos reconocidos.

Ese salto cualitativo mas que estoy proponiendo fue acertada-
mente postulado, con una atinada critica constructiva en el seno del
TC, por el magistrado Pablo Pérez Tremps. Y lo hizo a raiz de los ava-
tares que rodearon la ejecucion de la STC 3/2007, de 15 de enero, en
donde el otorgamiento del amparo meramente declarativo y con re-
troaccion de actuaciones, pero sin concesion de indemnizacién por
pate del TC*, condujo a la recurrente a formular nueva demanda de
amparo. Dicha demanda fue tramitada como incidente de ejecucion
de la previa sentencia de la Corte Constitucional (art. 92 LOTC), que
lo resolvié estimando el incidente pero rechazando nuevamente la
cuestién indemnizatoria mediante Auto 1/2009, de 12 de enero. Pues
bien, Pablo Pérez Tremps emiti6é un voto particular discrepante repro-
chando que, en este tipo de casos, no se proceda al otorgamiento de

indemnizacién®; dicho Auto fue entonces recurrido ante el TEDH, el

constitucional. En concreto, sobre descartar la indemnizacion como medida reparadora

de la vulneracion de derechos fundamentales, esa actuacion del TC con respecto a las

pretensiones indemnizatorias revela unas fuertes resistencias para una efectiva tutela
de derechos que son deudoras basicamente de una impronta kelseniana que ha hecho

predominar, mas la configuracion y estructura del Tribunal, que la atencion estricta a

las funciones atribuidas a éste.

Este es el fallo (unanime) de la STC 3/2007: «Otorgar el amparo solicitado por dofia

Raquel Garcia Mateos y, en su virtud: 1.° Reconocer su derecho fundamental a la

no discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE). 2.° Anular la Sentencia de 25 de

septiembre de 2003, dictada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Madrid en autos

537-2003. 3.° Retrotraer las actuaciones al momento procesal oportuno a fin de que por

el 6rgano judicial se dicte, con plenitud de jurisdiccion, nueva resolucion respetuosa

con el derecho fundamental reconocidoy.

37 Léase, especialmente, el apdo. 4 del voto particular: «Mi discrepancia afecta también a
la ultima cuestion abordada por el Auto, la relativa a la negativa a fijar la indemnizacion
solicitada. Es cierto que es doctrina constante de este Tribunal que no caben en amparo
pretensiones de tipo econémico como medio de reparacion de lesiones de los derechos
fundamentales (SSTC 37/1992, de 16 de junio, FJ 6, y 9/2006, de 16 de enero, FJ 7,
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cual conden¢ a Espana mediante la Sentencia Garcia Mateos de 19 de
febrero de 2013 (apartado IV, infra).

Merece la pena transcribir una parte sustancial de la argumenta-
cion del magistrado Pablo Pérez Tremps, puesto que muestra deferencia
y sensibilidad hacia el dialogo judicial, sin por ello renunciar a la com-
petencia del propio TC para establecer indemnizaciones cuando las cir-

cunstancias lo requieran:

«Que el ejercicio de los derechos fundamentales tiene en oca-
siones consecuencias econémicas es algo claro, y se pone de
manifiesto en la propia actuacién del Tribunal Constitucional
aunque éste no entre en dichas consecuencias; piénsese, por
ser el ejemplo quizad mas claro, en las indemnizaciones que
pueden derivar de lesiones de los derechos al honor, a la in-
timidad o a la propia imagen del art. 18 CE, o, por poner otro
ejemplo, el de las dilaciones indebidas lesivas del art. 24.2. Sin
embargo, como afirma el Auto del que discrepo, el Tribunal
Constitucional ha rechazado siempre que sea competente
para entrar a determinar si cabe una indemnizacién y menos
aun a concretar la cuantia, dejando esa tarea a la jurisdiccién
ordinaria. Es lo cierto que, siendo el Tribunal Constitucio-
nal el supremo 6rgano jurisdiccional en materia de garantias
constitucionales (art. 123.1 CE) y maximo intérprete, pues de
los derechos fundamentales (art. 1 LOTC), a él corresponde fi-
jar tanto el alcance de su jurisdiccién en materia de derechos
fundamentales (STC 300/2006, de 23 de octubre, FJ 4, por to-
das) como el contenido de los mismos, siempre en un continuo
dialogo con la jurisdiccion ordinaria y con las jurisdicciones
internacionales y supranacionales ex art. 10.2 CE. Pues bien,
dentro de esa funcién de intérprete y garante maximo y ulti-

mo en el ambito interno de los derechos nada hay que impida

por citar s6lo una de las primeras y una de las lltimas resoluciones en este sentido).
Pero es precisamente de esta reiterada doctrina de la que discrepo».
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que, en ejercicio de esa plena jurisdicciéon sobre derechos fun-
damentales, pueda, e incluso deba, atender las peticiones in-
demnizatorias de los demandantes de amparo cuando sea el
mecanismo indemnizatorio el tinico que permita proteger el
derecho fundamental y restablecer al recurrente en la integri-
dad de su derechos, lo que ocurre en especial cuando la vulne-
racion del derecho o libertad se ha consumado totalmente a
la hora de dictar sentencia y cuando se ha frustrado la posible
reclamacion ante otras instancias, ya que también en este te-
rreno juega el principio de subsidiariedad de la jurisdiccién

constitucional».

Y agrega el magistrado disidente otro s6lido argumento que deja des-
provisto de consistencia a otro de los asideros del TC (el art. 58 LOTC)

para rechazar el otorgamiento de indemnizaciones:

«Para justificar la imposibilidad de fijacién de indemnizacio-
nes se invoca por la doctrina de este Tribunal, por un lado, la
prevision del art. 58 LOTC. Pero dicho precepto se refiere a una
cuestion, los dafios derivados de la suspensioén, que nada tie-
nen que ver con las reparaciones de lesiones de derechos fun-
damentales; es mas, el argumento bien podria ser el opuesto:
la prevision especifica de que el Tribunal Constitucional no
se pronuncie sobre danos derivados de medidas cautelares
puede dar a entender a contrario que hay supuestos diferentes
de fijacién de indemnizaciones en los que el Tribunal si tiene
competencia. Un segundo argumento utilizado para excluir
las pretensiones indemnizatorias del recurso de amparo es el
silencio al respecto de los arts. 41.3 y 55 LOTC en relacién con
la posibilidad de formular y atender reclamaciones econémi-
cas, pero ese silencio no comporta necesariamente la exclu-
sién de este mecanismo de proteccion. La indemnizacién del
dano causado dificilmente puede en la actualidad disociarse

del contenido mismo del derecho subjetivo (fundamental o
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no) y, por ello, tampoco puede disociarse lesiéon del derecho de
reparacion econémica del dafio causado al mismo, en especial
cuando la reparacion econdémica sea el inico mecanismo juri-
dico que permite acercarse al “restablecimiento ... en la inte-
gridad de su derecho o libertad” (art. 55.1.c LOTC)».

En este mismo orden de cosas, el pretexto subyacente relativo a la so-
brecarga de trabajo que la concesién de indemnizacién acarrearia para
los magistrados constitucionales seria facilmente superable desde
cierto punto de vista. Me explico. El problema del derecho a indemni-
zacion no radica tanto en su reconocimiento cuanto en su cuantifica-
cion. En consecuencia, mi propuesta inicial consiste en reconocer de
una vez por todas explicitamente la competencia del TC espaiiol (sea
via jurisprudencial, sea como propuesta de lege ferenda para ser incor-
porada explicitamente a su Ley Organica) para conceder reparaciones
pecuniarias en el fallo de las sentencias estimatorias de amparo cons-
titucional a la manera como lo viene efectuando el Tribunal Europeo
de Estrasburgo cuando concede una satisfaccion equitativa a la victi-
ma®®. Adicionalmente, buscar un pretexto negativo esgrimiendo que el
TEDH cuenta con una norma explicita para otorgar una compensacioén
equitativa (actual art. 41 CEDH, art. 50 en la version inicial del Conve-
nio de Roma de 1950) no resulta de recibo, puesto que las disposiciones
de la LOTC analizadas (arts. 41.3, 49.1, 54 y 55.1) ofrecen asimismo base

mas que suficiente.

Insisto: el Tribunal Constitucional deberia emitir un fallo no ex-
clusivamente declarativo de la violacién y consiguiente reconocimiento
simbolico del derecho vulnerado, sino también la correspondiente de-

claracion de nulidad de los actos vulneratorios y la eventual concesion

% Ya tuve ocasion de formular dicha propuesta inicial, y me reafirmo, en JIMENA
QUESADA (Luis), «La introduccion del derecho a indemnizacion en el proceso de
amparo constitucional», en PEREZ TREMPS (Pablo), coordinador, La reforma del
recurso de amparo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 239-269.
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de indemnizacién con una clausula de actualizacion (por ejemplo, el
aumento del indice de precios al consumo, o el interés legal del dine-
ro, desde la emision del fallo hasta que la cantidad concedida se haga
efectiva), siguiendo el ejemplo de la praxis consolidada del TEDH. Con
tal filosofia, no habria inconveniente en que esa indemnizacion (como
posibilidad, pues obviamente no todos los pronunciamientos previstos
en el art. 55.1.c LOTC seran obligatorios ni necesarios en cualquier su-
puesto) consistiere en un tanto alzado estimado justo por el TC como
valoracion subjetiva global adecuada al perjuicio sufrido por el deman-
dante. Asi suele hacerlo el TEDH, que atiende demandas procedentes
de los 46 Estados del Consejo de Europa y, evidentemente, soporta mas

sobrecarga que el TC.

Con tal proceder, que razonablemente supondria un margen de
discrecionalidad en manos de los magistrados constitucionales, se po-
drian obviar otros criterios de valoracién mas complejos de los multi-
ples que se recogen en la legislacion reguladora de diversos sectores® y
en la propia praxis de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios en Espana.
Ademas, esa practica diverge incluso dentro de un mismo orden juris-
diccional: asi, en el contencioso-administrativo se utilizan diversos mé-
todos indemnizatorios, ya sea el tanto alzado en equidad, ya sea tablas
de referencia o parametros concretos. Lo cual ha implicado asimismo
una «guerra de cortes ordinarias» entre los diversos 6rdenes jurisdiccio-

nales en materias de posible entrecruzamiento como la responsabilidad

% A titulo de ejemplo, cabe mencionar el Real Decreto Ley 9/1993, de 28 de mayo,
que regula la concesion de ayudas a los afectados por el Virus de Inmunodeficiencia
Humana (VIH) como consecuencia de actuaciones realizadas en el sistema sanitario
publico (en su art. 2 establece el correspondiente baremo); o el Real Decreto 671/2013,
de 6 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 29/2011, de 22 de
septiembre, de Reconocimiento y Proteccion Integral a las Victimas del Terrorismo
(ensu art. 29 se hace referencia al baremo para tasacion de dafios materiales). Tampoco
es inhabitual la utilizacion de las Disposiciones Adicionales de las anuales Leyes de
Presupuestos para establecer pensiones ¢ indemnizaciones.
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patrimonial de la Administracién sanitaria®. Con caracter adicional, el
otorgamiento y cuantificaciéon de la indemnizacién no habria de com-
portar necesariamente un frecuente recibimiento a prueba del proceso
de amparo constitucional que redundara en un aumento de trabajo del
TG, sino que lo normal serd que en los autos o expedientes de las instan-
cias previas figuren ya los elementos probatorios suficientes para eva-
luar el dafio indemnizable (asi ocurria, por ejemplo, en la examinada

STC 186/2001 referente al caso Preysler II).

V. EL REPROCHE A LA POSTURA DEL TC ESPANOL
DESDE LOS ESTANDARES INTERNACIONALES
SOBRE DERECHOS HUMANOS

La postura que vengo manteniendo en el presente estudio (criticando el
self-restraint del TC en materia de derecho a indemnizacion en el proce-
so de amparo constitucional) cuenta con el soporte de algunas resolu-
ciones de obligada recepcion (emitidas sefialadamente frente a Espana)
por instancias internacionales de derechos humanos. Efectivamente,
ese reproche a la postura de la Corte Constitucional espafiola ha venido
de la mano del Comité de Derechos Humanos de la ONU y del TEDH.

Por lo que se refiere al 6rgano universal, el correctivo vino marca-
do por su Dictamen emitido en fecha 11 de noviembre de 2002 (caso Ruiz
Agudo c. Espafia, comunicacion n.° 864/1999), en el que se desautoriza
la jurisprudencia constitucional que elude la concesion del derecho a
indemnizacion obligando al justiciable a iniciar un nuevo procedimien-
to (prolongando mas, si cabe, una ya constatada dilacién indebida del

proceso) por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia

% TOLOSA TRIBINO (César), «La responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria tras la reforma de la Ley 4/1999», Justicia Administrativa, n.° 10, Valencia,
2001, en especial, pp. 34-36.
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establecido en los arts. 292 y siguientes de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ); y, mas aun, se hace caso omiso del argumento del Go-
bierno espanol relativo a que esa jurisprudencia constitucional tendria

supuestamente el aval de la jurisprudencia europea®.

En particular, en el apdo. 11 del Dictamen se concluye que de
conformidad con el apdo. a) del parr. 3 del art. 2 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP), «el Estado Parte
tiene la obligacion de proporcionar un remedio efectivo, que incluya
una indemnizacién por la prolongacion excesiva del juicio. Asimismo,
el Estado Parte debe evitar mediante la adopcion de medidas efectivas que los
juicios se prolonguen indebidamente y que los individuos se vean obligados a
iniciar un nuevo procedimiento judicial para solicitar una indemnizacién».
A la vista de ello, concluye el Comité que se ha producido en el caso
concreto una violaciéon del art. 14.3.c) PIDCP (derecho a ser juzgado sin

dilaciones indebidas).

El asunto Ruiz Agudo traia su causa de un proceso penal previo
que se prolongd mas de trece afos y, para llegar a la conclusion apun-
tada de violacion del art. 14.3.c) PIDCP, el Comité recordd en el apdo.
9.2 de su Dictamen que «todas las etapas de las actuaciones judiciales
deben tener lugar sin dilaciones indebidas, y que a fin de hacer efecti-
vo este derecho, debe contarse con un procedimiento para garantizar
que se logre ese propdsito en todas las instancias», aiadiendo a renglén
seguido que «la simple posibilidad de lograr una compensacion después, e in-
dependientemente de un juicio que ha sido indebidamente prolongado no cons-
tituye un remedio efectivo». Y con el mismo espiritu, y en coherencia con
ello, el Comité de Naciones Unidas no acepta la excepcion preliminar de
inadmisibilidad esgrimida por el Estado espafol por supuesta falta de

agotamiento de los recursos internos al no haber acudido el recurrente

1 El Comité de Derechos Humanos, en esencia, no acepta los argumentos del Gobierno
espaiiol, recogidos en los apartados 4.3 a 4.6 del dictamen.
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alavia prevista en los arts. 292 y siguientes de la LOPJ, manteniendo con
ello el Comité una postura mas incisiva incluso y acorde con el principio
favor libertatis o pro personae en esta materia que el Tribunal de Estras-
burgo®. En otras palabras, obligar a utilizar el cauce adicional de los
arts. 292 y siguientes de la LOPJ implica utilizar un recurso previo iluso-

rio® y, por ende, contrario a la efectividad de la tutela judicial.

Pasando ahora al sistema convencional europeo, una primera re-
ferencia interesante vino dada por la Sentencia de 25 de enero de 2000
dictada por el TEDH en el caso Miragall Escolano y otros c. Espafia, que
concluy6 con condena por vulneraciéon del derecho a un proceso equitati-
vo (art. 6 CEDH) como consecuencia de las limitaciones procedimentales
impuestas a los demandantes en sus reclamaciones de indemnizacién en

el Ambito interno®. Concretamente, tras la anulacion de la Orden Minis-

62 Sobre esta cuestion, en el apdo. 6.2 del Dictamen se razona: «con respecto a la alegacion
de retrasos indebidos, el Comité tomé nota de la respuesta del Estado Parte a la
comunicacion en la que aducia la falta de agotamiento de recursos internos. El Estado
Parte menciono6 que desde julio de 1993 el TEDH habia declarado inadmisibles por
falta de agotamiento de los recursos internos todas las quejas por retrasos indebidos si
no se habia hecho uso de la via establecida en el art. 292 y subsiguientes de la LOPJ.
Sin embargo, en estas circunstancias, el Comité tuvo en cuenta que en el caso en
cuestion el procedimiento se inicid en 1983 y que no se dictd ninguna sentencia hasta
1994, y que el Estado Parte no sustancié en su comunicacion el por qué de dicha
demora. El Comité llegé a la conclusion de que, dadas las circunstancias, los recursos
internos se habian prolongado injustificadamente a los efectos del apartado b) del
parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo y, por consiguiente, esa disposicion
no impedia examinar el fondo de la presente comunicaciony.

Conforme al art. 5.2.b) del Protocolo Facultativo del PIDCP: «El Comité no examinara
ninguna comunicacion de un individuo a menos que se haya cerciorado de que: (...) b)
El individuo ha agotado todos los recursos de la jurisdiccion interna. No se aplicara
esta norma cuando la tramitacion de los recursos se prolongue injustificadamente».
En esta evolucion, es interesante asimismo la STEDH dictada con anterioridad,
en fecha 25 de febrero de 1997 en el caso Hornsby c. Grecia, sobre todo el voto
particular concurrente formulado por el entonces juez espaiiol del TEDH don José
Maria Morenilla en donde, compartiendo el fallo estimatorio que declaro la violacion
del proceso justo (art. 6 CEDH), afiadia que debe insistirse en la linea evolutiva segiin
la cual, para el administrado que acude a la jurisdiccion ordinaria (contencioso-
administrativa) para contestar la legalidad del acto administrativo que ha lesionado
sus derechos, resulta inaceptable que, una vez estimada su peticion de anulacion, la

63

64
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terial de 22 de enero de 1982 sobre margenes de beneficios para los far-
macéuticos, mediante Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de
1987 que resolvio el recurso contencioso-administrativo formulado contra
dicha Orden por el Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéu-
ticos de Espana (sentencia que fue notificada al Consejo General el 7 de
julio de 1987, pero no a los demandantes, dado que ellos no eran parte en
el proceso), los farmacéuticos recurrentes presentaron sus pretensiones
indemnizatorias los dias 5y 6 de julio de 1988 con apoyo en el art. 106 CE y
legislacion concordante sobre régimen juridico de la Administracién del
Estado. Dichas reclamaciones fueron desestimadas por silencio admi-
nistrativo, lo que originé los correspondientes recursos ante el Tribunal
Supremo que, a su vez, los rechazé sobre la base de que la reclamacion

administrativa de indemnizacién habria sido extemporanea®.

A continuacién, los demandantes recurrieron en amparo ante el
TC alegando vulneracion de la tutela judicial efectiva, esgrimiendo que
el dies a quo del plazo de un ano para presentar sus demandas indemni-
zatorias era el 5 de noviembre de 1987 (fecha del BOE en la que se habia
hecho publica la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1987)
0, a lo sumo, el 7 de julio de 1987 (fecha en la que habia sido notificada
dicha sentencia al Consejo General de farmacéuticos). Sin embargo, los
diversos recursos de amparo fueron rechazados®, dandose por buena
la argumentacién del Tribunal Supremo. Llegados a dicho estadio, los
recurrentes formularon sus demandas ante el Tribunal de Estrasburgo
que, resueltas en sentido estimatorio mediante la citada Sentencia de 25

de enero de 2000, observo de entrada que no le corresponde sustituir a

jurisdiccion ordinaria «no le procure la reparacion del dafio causado, dado que el juez
remite el asunto a la administracion para volver a iniciar el procedimiento» (apdo. 13
del voto particular), destacando a continuacion la jurisprudencia del TEDH sobre la
problematica eficacia de los recursos «en cadenay (apdo. 14).

% La identificacion de las Sentencias desestimatorias del TS aparece en el parr. 17 de la
STEDH Miragall Escolano y otros c. Espana.

% Las sentencias del TC respecto de cada uno de los demandantes se identifican en el
parr. 20 de la STEDH Miragall Escolano y otros c. Espaiia.
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las jurisdicciones internas en la interpretacion de la legislaciéon nacio-
nal; anadio, no obstante, que la regulacion relativa a las formalidades y
plazos de interposiciéon de recursos apunta a «la buena administracion
de la justicia y al respeto, en particular, del principio de seguridad juri-

dica» (parr. 33), concluyendo en el parr. 37 que:

«[...] afectando la cuestién planteada al principio de seguridad
juridica, no se trata de un simple problema de interpretacion de la
legalidad ordinaria, sino de la interpretacion irrazonable de una exi-
gencia procesal que ha impedido el examen de fondo de una recla-
macién de indemnizacion, lo que comporta la violacién del derecho a
una tutela efectiva por los juzgados y tribunales. El derecho de ac-
cién o de recurso debe ejercerse a partir del momento en que
los interesados pueden efectivamente conocer las decisiones
judiciales que les imponen una carga o podrian afectar a sus
derechos o intereses legitimos. En otro caso, los juzgados y tri-
bunales podrian, retrasando la notificacion de sus decisiones,
recortar sustancialmente los plazos de recursos, e incluso ha-
cer imposible cualquier recurso. La notificacion, en tanto que
acto de comunicacion entre el 6érgano jurisdiccional y las par-
tes, sirve para dar a conocer la decisioén del tribunal, asi como
los fundamentos juridicos que la motivan, permitiendo en su

caso recurrir a las partes».

Visto lo anterior, mas explicita y directa sobre el derecho a indemniza-
cion como parte de la tutela judicial efectiva fue la también mencionada
Sentencia del TEDH de 19 de febrero de 2013 dictada en el caso Garcia
Mateos c. Espania. La intervencion del TEDH trae su origen de la solici-
tud formulada por la demandante a su empleador para obtener una re-
duccidn de la jornada de trabajo (con la consiguiente rebaja de salario)
prevista por la legislacion laboral por razén de la guarda legal de su hijo
menor de seis afios. Dicha solicitud fue desestimada por el empleadory,

tras resultar infructuosa la conciliacién previa, acudié también sin éxito
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la Sra. Garcia Mateos a la jurisdiccion social, si bien el la Corte Consti-
tucional estimo su recurso de amparo por vulneracion del derecho a la
no discriminacién por razén de sexo (STC 3/2007, de 15 de enero); asi,
anulo la sentencia del Juzgado de lo Social procediendo a retrotraer las
actuaciones para que dicho 6rgano se pronunciara nuevamente de ma-
nera respetuosa con el principio de igualdad. Por el contrario, el Juzga-
do volvi6 a dictar nueva sentencia desestimatoria, lo que motivo que la
Sra. Garcia Mateos presentara un nuevo recurso de amparo como inci-
dente de ejecucion de la no atendida sentencia constitucional; a lo que
el TC respondié (mediante Auto 1/2009, de 12 de enero) con una mera
estimacion «estética» anulando la nueva sentencia del Juzgado, pero ya
sin adoptar medida alguna reparadora (el hijo menor ya habia superado
entonces los seis anos y, por ende, no podia ejecutarse en dichos térmi-

nos), ni siquiera la indemnizacion.

En tal escenario, el reproche operado por el TEDH (con la con-
clusion de violacion del derecho al proceso debido del art. 6 CEDH en
combinacién con el principio de no discriminacién del art. 14 CE, ade-
mas de la indemnizacién correspondiente de 16.000€ por dafio moral)
se asienta en argumentos de peso. Asi, record6 «que el Estado tiene la
obligacion de poner a disposicion de los demandantes un sistema que
les permita lograr a ejecucion correcta de las resoluciones dictadas por
las jurisdicciones internas» pues, de lo contrario, «comprometen la res-
ponsabilidad del Estado en el ambito del art. 6.1 CEDH» (parr. 44); re-
cordod asimismo «que una resoluciéon o medida favorable al demandante
no basta, en principio, para retirarle su condicion de ‘victima’, a menos
que las autoridades nacionales hayan reconocido, explicitamente o en
substancia, y reparado posteriormente, la violacion del Convenio» (parr.
45). Con tales premisas, el TEDH observo igualmente «que la intencion
inicial de la demandante no era la de conseguir una indemnizacién,
sino la de ver reconocido su derecho a una jornada de trabajo reducida

con el fin de poder cuidar a su hijo antes de que cumpliera los seis anos
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de edad» (parr. 46). Concluye entonces reprochando al TC que, en su
Auto de 12 de enero de 2009, «rechaz6 conceder una indemnizacién a la
demandante a este respecto, y no le dio indicacioén alguna sobre alguna
eventual posibilidad de reclamacioén posterior ante otro érgano admi-

nistrativo o judicial» (parr. 47).

Desde luego, las resoluciones analizadas del Comité de Dere-
chos Humanos y del TEDH deben comportar la revision de la juris-
prudencia constitucional en la materia, especialmente de pronun-
ciamientos tan tajantes en sentido contrario como, entre otras, las ya
mencionadas SSTC 33/1997, de 24 de febrero, 0 109/1997 de 2 de junio,
en donde, curiosa y paraddjicamente, si se acude de forma explicita
(como en otros numerosos pronunciamientos en materia de vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva por dilaciones indebidas
acompanadas de pretensiones indemnizatorias -por ejemplo, en la
STC 53/1997 de 17 de marzo, F] Gnico-) al parametro del PIDCP y del
CEDH.

VI. LA NECESIDAD DE UNA MAYOR AUDACIA
INTERPRETATIVA DEL TC ESPANOL ACORDE
CON LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y CON LOS
CANONES INTERNACIONALES U OTROS CANONES
CONSTITUCIONALES EXTRANJEROS

Tal vez genere perplejidad plantear la necesidad de una mayor auda-
cia interpretativa por parte de la Corte Constitucién espafiola para in-
troducir medidas reparadoras, tanto mas cuanto que ni siquiera se ha
prestado a reconocer una de las reparaciones clasicas (la pecuniaria).
Quizé incluso desde cierto sector doctrinal y judicial pudiera parecer
poco ortodoxo introducir dichas medidas reparadoras, maxime cuando

pende sobre el TC la espada de Damocles de la sobrecarga de trabajo
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y, correlativamente, la persistente reflexion sobre la reforma del recur-
so de amparo para agilizaciéon del proceso y mayor operatividad del

instituto?’.

Ahora bien, entiendo que la garantia de reparacion integra, in-
cluida la salvaguarda del derecho a la indemnizacién, no puede que-
dar a expensas de la saturaciéon del TC, sobre todo teniendo presente
que mas del 90% de recursos de amparo se declaran inadmisibles vy,
consiguientemente, menos de un 10% mereceran el otorgamiento y
cuantificacién de la compensacién dineraria. Por tanto, para afrontar
el excesivo volumen de asuntos ha de proponerse otro tipo de medidas
que, en cualquier caso, pasan inter alia por reconsiderar la inadmisiéon
de los recursos de amparo en virtud del art. 50 LOTC (tanto para re-
chazar las demandas realmente inviables o manifiestamente abusivas,
con utilizaciéon de la posibilidad de imponer las costas o la sanciéon
pecuniaria contemplada en el art. 95.2 LOTC), como para evitar la per-
cepcidn del justiciable -seguramente no siempre infundada- sobre la
ligereza con que se inadmiten sus demandas de amparo. De manera
mas precisa, el casi infranqueable criterio de la «especial trascenden-
cia constitucional» ha ido ciertamente perfilandose en la jurispru-
dencia constitucional (sobre todo, STC 155/2009, de 25 de junio)®, en
buena medida tras alguna llamada de atencién del TEDH®. Sea como
fuere, esos perfiles mas especificos, que han conducido a una cierta o
mayor motivacion por parte del TC en sus providencias de inadmisiéon

con apoyo en dicho criterio previsto en el apdo. b) del art. 50.1 LOTC,

7 Sobre todo, con motivo de la reforma mas sustancial relativa a la configuracion y
funcionamiento de la Corte Constitucional espafiola, incluido el instituto del recurso
de amparo, operada mediante Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo.

% Un exhaustivo analisis de la «especial trascendencia constitucional» (pp. 95 y ss.)
y de los demas aspectos procedimentales del amparo constitucional, en la obra de
TENORIO SANCHEZ (Pedro), EI recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Perspectivas de reforma, Fundacion Wolters Kluwer, Madrid, 2014.

8 Véase la STEDH Arribas Anton c. Espaiia de 20 de enero de 2015 y jurisprudencia
alli citada.
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no han dejado de configurar semejante criterio como un obstaculo

casi insalvable™.

Conscientes de ello y de esa aparente evolucién jurisprudencial,
los representantes procesales de las partes recurrentes en amparo se
han esmerado crecientemente en argumentar esa especial trascenden-
cia constitucional, topandose entonces contra otra barrera, ahora si,
practicamente insuperable, a saber, el criterio previsto en el apdo. a) del
propio art. 50.1 LOTC («Que la demanda cumpla con lo dispuesto en los
articulos 41 a 46 y 49» de la propia LOTC). Con soporte en dicho aparta-
do, el TC viene a utilizar en sus providencias una lapidaria formula a te-
nor de la cual «La Seccién ha examinado el recurso presentado y ha acordado
no admitirlo a tramite, con arreglo a lo previsto en el art. 50..a) LOTC, dada
la manifiesta inexistencia de violacion de un derecho fundamental tutelable en

amparo». Lo cual deja practicamente inermes a los justiciables”, a quie-

0 Por ello, cabe cuestionar que ese duro tramite de admision de la demanda de amparo
haya quedado vertebrado conforme al tenor positivo y objetivo pretendidamente
articulado a la vista de los modelos del Tribunal Supremo Federal de los Estados
Unidos y del Tribunal Constitucional Federal Aleman: Vid. HERNANDEZ RAMOS
(Mario), El nuevo tramite de admision del recurso de amparo constitucional, Editorial
Reus, Madrid, 2009.

I Concretamente, con relacion a la problematica de la inadmision de recursos de
amparo en la reiterada STEDH Arribas Anton c. Espaiia de 20 de enero de 2015 (y
jurisprudencia alli citada) se adopta como premisa que el Estado goza respecto a los
requisitos de admisibilidad de un recurso de un cierto margen de apreciacion y que,
a este respecto, no controla las opciones de politica jurisprudencial ni sustituye a
las jurisdicciones internas en este ambito; y, con tal filosofia, ha avalado en algunos
casos [Almenara Alvarez c. Espaiia, n.° 16096/08, § 27, 25 de octubre de 2011, Varela
Geis c. Espana (dec.), n.° 61005/09, § 38, 20 de septiembre de 2011, y Rupprecht
c. Espaiia (dec.), n.° 38471/10, § 17, 19 de febrero de 2013] que la sola referencia
a la disposicion de la LOTC aplicable al asunto no era arbitraria ni contraria al art.
6 CEDH. Sin embargo, en esa misma Arribas Anton c. Espaiia el TEDH recuerda
igualmente que ha concluido en varias ocasiones que la aplicacion, por parte de las
jurisdicciones internas, de formalidades que deben respetarse para interponer un
recurso, es susceptible de vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva. Esto es asi
cuando la interpretacion, en demasia formalista de la legalidad ordinaria operada por
una jurisdiccion impide, de hecho, el examen sobre el fondo del recurso ejercitado por
el interesado (Ferré Gisbert c. Espania, n.° 39590/05, § 28, 13 de octubre de 2009).
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nes sblo queda confiar en una igualmente improbable tutela efectiva
ante la Corte Europea de Estrasburgo, acostumbrada asimismo a la uti-
lizacion de estereotipadas formulas de inadmisiéon en masa como que la
demanda estaria «manifiestamente mal fundada» o adoleceria de «falta

de apariencia de violacién de derechos»™.

Volvamos entonces a la necesidad de mayor audacia interpretati-
va por parte del TC para asegurar una reparacion integra en el recurso
de amparo. A tal efecto, la formula abierta del «restablecimiento» pre-
vista en la LOTC (de nuevo, arts. 41.3, 49.1, 54 y 55.1 LOTC) ofrece mul-
tiples posibilidades que, como ha sido criticado, no han conducido en
cambio al TC a explotarlas positivamente. Por parte del TEDH se apela
al margen de apreciacién nacional, de forma que €l «<no puede indicar
al Estado demandado la manera en la cual el régimen de reparaciones,
en el ambito del recurso de amparo deberia ser instituido. Se limita a
constatar que la proteccién concedida por el Tribunal Constitucional se

ha mostrado ineficaz»?.

Sobre este punto, cabe agregar que lo mas pragmatico, contun-
dente y correcto técnicamente seria incorporar las medidas reparadoras
en el fallo o parte dispositiva de la sentencia (por ejemplo, el restable-

cimiento previsto como pronunciamiento en el art. 55.1 LOTC). Ello no

Por consiguiente, entiendo que la sola referencia al art. 50.1.a) LOTC asociandola
a una supuesta «manifiesta inexistencia de violacion de un derecho fundamental
tutelable en amparo» es obviamente un exceso formalista que no despliega el mas
minimo esfuerzo en sefialar o discernir (y, menos aun, motivar) cual de los derechos
fundamentales invocados (especialmente cuando la demanda de amparo contiene
una argumentacion desarrollada en un considerable numero de paginas) incurriria
en esa «manifiesta ausencia de violacion». Asi, el TC impide o rehusa el examen
del fondo del recurso de una forma absolutamente contradictoria, pues con dicha
clausula («manifiesta ausencia de violacion») esta al mismo tiempo sosteniendo sin
argumentacion alguna que no hay violacion sustancial de derechos.

2 Véase JIMENA QUESADA (Luis), «La reforma del Tribunal Constitucional», en
ALVAREZ CONDE (Enrique), director, Reflexiones y propuestas sobre la reforma de
la Constitucion espariola, Comares, Granada, 2017, pp. 335-356.

» STEDH Garcia Mateos c. Espaiia de 19 de febrero de 2013, parr. 48.
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obsta a la inclusién de medidas de reparacién en algun obiter dictum
(en funcién de la congruencia con el petitum de la demanda), como nos
muestran interesantes ilustraciones de jurisprudencia constitucional
comparada de Iberoamérica, exhortandose por ejemplo a las instancias

judiciales a no utilizar lenguaje estigmatizador o discriminatorio™.

Por su lado, el TEDH ha ido incluso mas lejos, llegando a una
conclusién de condena al Estado demandado a causa de la «victimiza-
cioén secundaria» de una victima de violencia de género provocada por

las manifestaciones culpabilizantes, moralizantes e impregnadas de

7 Véase, como ilustracion, la Sentencia 729/2021 del Pleno del Tribunal Constitucional
de Peru, de fecha 1 de julio de 2021 (exp. n.° 01543-2019-PHC/TC), en donde se manda
a los o6rganos jurisdiccionales ordinarios que no utilicen lenguaje estigmatizador con
respecto a las personas con discapacidad, refiriéndose a jurisprudencia previa de la
Corte Constitucional colombiana, concretamente en los fundamentos juridicos 20 y
21:

«20. La relevancia de un uso del lenguaje ajeno al establecimiento o perpetuacion de
prejuicios en contra de las personas con discapacidad no solo se ha destacado en el
disefo y desarrollo de diversas politicas publicas, sino que también ha sido destacado
en la jurisprudencia de otros tribunales relevantes en la region. Por ejemplo, la Corte
Constitucional de Colombia ha precisado que

«Aunque expresiones hacen parte de subsistemas normativos que buscan la proteccion
de los sujetos a los que hacen referencia, la Corte considera que el lenguaje utilizado
st atenta contra la dignidad humana y la igualdad, pues no se trata de palabras
o frases que respondan a criterios definitorios de técnica juridica; son solamente
formas escogidas para referirse a ciertos sujetos o situaciones, opciones para
designar que no son sensibles a los enfoques mas respetuosos de la dignidad humana.
Los fragmentos acusados generan discriminacion porque corresponden a un tipo de
marginacion sutil y silenciosa consistente en usar expresiones reduccionistas y que
radican la discapacidad en el sujeto y no en la sociedad. Con ello, definen a los sujetos
por una sola de sus caracteristicas, que ademas no les es imputable a ellos, sino a
una sociedad que no se ha adaptado a la diversidad funcional de ciertas personas.
No cabe ninguna duda del poder del lenguaje y mas del lenguaje como forma en la
que se manifiesta la legislacion, que es un vehiculo de construccion y preservacion
de estructuras sociales y culturales» [Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-458/15].

21. En virtud de lo expuesto, este Tribunal estima que corresponde exhortar a las
autoridades jurisdiccionales para que, a futuro, no empleen términos como ‘retardado
mental’ o similares en las resoluciones judiciales para referirse a las personas con
discapacidad».
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estereotipos sexistas”. De modo distinto, la Corte Constitucional espa-
nola se ha mostrado comedida a la hora de incluir ese tipo de exhorta-
ciones, incluso en los fundamentos juridicos, no impartiendo reproches
o correctivos a las instancias judiciales previas que eventualmente ha-

yan provocado la lesion de los derechos invocados™.

Se impone, consecuentemente, una evolucion en tal direccion,
lo mismo que ha sucedido en el TEDH, quien en el terreno de las me-
didas reparadoras ha transitado desde la mera declaraciéon de viola-
cion de derechos, una compensacién pecuniaria y su actualizacion
con intereses de demora”, hasta otras medidas mas recientes como la
exigencia de puesta en libertad de la parte demandante™, por mencio-
nar las mas comunes (ulteriores medidas reparadoras son propuestas
en fase de ejecucion por el Comité de Ministros, como 6rgano super-
visor de laimplementacion de las sentencias del TEDH a tenor del art.
46 CEDH™).

75

Sentencia de 27 de mayo de 2021 dictada en el caso J.L. c. [ltalia, parr. 141.

76 Como ha observado GUTIERREZ GIL (Andrés Javier), «Articulo 54»,en GONZALEZ
RIVAS (Juan José), director, Comentarios a la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional, Wolters Kluwer/BOE/CEPC, Madrid, 2020, p. 623:
«debe significarse que es una constante en la actuacion del Tribunal Constitucional
evitar cualquier valoracion de las decisiones judiciales que suponga emitir opiniones
sobre la correccion técnica o formal de dichas decisiones, salvo que esas opiniones
estén estrechamente unidas con la existencia de violacion de un derecho fundamental
(asi, los defectos de motivacion apreciables en la resolucion impugnada)y.

77 Un acercamiento a esos primeros apuntes evolutivos en IMENA QUESADA (Luis),
«De nuevo sobre la problematica ejecucion de sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: en particular, la satisfaccion equitativa o indemnizacién como
parte del derecho a un proceso justo», Revista General de Derecho, n.° 630, Espaia,
1997, pp. 2005-2018.

8 Por todas, la polémica STEDH Del Rio Prada c. Espaiia, de 21 de octubre de 2013,

punto dispositivo tercero del fallo.

Entre ellas, verbigracia, el Comité de Ministros ha recomendado la revision de

procedimientos internos, la formacion de funcionarios, o la traduccion de sentencias a

otros idiomas no oficiales del Consejo de Europa: vid. LAMBERT ABDELGAWAD

(Elisabeth), L’exécution des arréts de la Cour européenne des Droits de |'Homme,

Editions du Conseil de I’Europe, 2* ed., Strasbourg, 2008, pp. 17-31.

79
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Por su lado, es sabido que el sistema interamericano ha sido
pionero en los pronunciamientos tendentes a la reparacion integra®,
con una interesante panoplia de medidas que, entre otras (publica-
cion de sentencias, actos de reconocimiento de responsabilidad, eri-
gir monumentos o actos de preservacion de la memoria, adecuacion
de la legislaciéon interna -incluida la Constitucion politica del pais-,
etc.”), han llegado a incluir controvertidamente la condena al Estado
demandado a ratificar un determinado texto internacional®. En fin,
también el sistema universal ha aportado interesantes medidas de

reparacién®: bastara mencionar como ilustraciéon el Dictamen del

80 Véase LAMBERT ABDELGAWAD (Elisabeth) y MARTIN-CHENUT (Kathia), direc-
toras, Réparer les violations graves et massives des droits de I"homme: la Cour intera-
méricaine, pionniere et modele?, Société de Législation Comparée, Paris, 2010, p.334.

81 Un actualizado y amplio elenco de medidas de reparacion puede encontrarse
en CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Medidas de
Reparacion, Cuadernillo de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, n.° 32, San José, 2021, p.319.

82 Sobre esta cuestion, ha criticado SALVIOLI (Fabian), ;«Que veulent les victimes

de violations graves des droits de I’homme?», en LAMBERT ABDELGAWAD

(Elisabeth) y MARTIN-CHENUT (Kathia), directoras, Réparer les violations graves

et massives des droits de [’homme: la Cour interaméricaine, pionniére et modele?,

op. cit., p. 65: «este tipo de exigencia es bastante curioso, puesto que un Estado es
soberano para ratificar o no instrumentos internacionales; resultando por tanto harto
discutible que la Corte pueda ordenar a un Estado proceder a tal acto, a menos que
dicha decision se base en un acuerdo previo. En todo caso, dichas exigencias, que
se dirigen indudablemente a obtener la satisfaccion de las victimas, tienen que ver
igualmente con la garantia de no repeticion, puesto que a través de tal ratificacion, lo
que se va a poner en evidencia es la incompatibilidad de la legislacion nacional con la

Convencién». En este mismo orden de ideas, ha apuntado HERENCIA CARRASCO

(Salvador), «Las reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanosy, en EISNER (Gisela), AMBOS (Kai) y MALARINO (Ezequiel),

coordinadores, Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y

Derecho Penal Internacional, vol. 2, Fundacion Konrad Adenauer, Madrid, 2010,

p- 385: «la Corte IDH no se ha limitada a reparar el dafio de la victima del caso

concreto, sino que esta se ha tomado la libertad, dado el lengua ambiguo del art. 63

de la Convencion Americana, de analizar los hechos que llevaron a la violacion de los

derechos humanos. El problema en este punto es que se han dado situaciones en que
la Corte ordena medidas cuyo cumplimiento constituye un reto para el Estado».

Las medidas se catalogan en cuatro grandes bloques: restitucion (que debe devolver

a la victima a su situacion original antes de que se produjera la violacion, por

83
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Comité de Derechos Humanos aprobado el 27 de julio de 2009 en el

caso Rosalind Williams Lecraft c. Esparia (comunicacién n.° 1493/2006),

sobre discriminacidon racial con motivo de un control de identidad

policial*, en donde como medidas reparadoras se mencionan (apdo.

9) que «el Estado parte tiene la obligacion de proporcionar a la au-

tora un recurso efectivo, incluido un pedido de disculpas publico. El

Estado parte tiene también la obligacién de tomar todas las medidas

necesarias para evitar que sus funcionarios incurran en actos como

los del presente caso».

84

ejemplo, la restitucion de la libertad, el restablecimiento del empleo, la devolucion
de los bienes, el regreso al lugar de residencia), compensacion (que debe preverse
para cualquier dano econdmicamente evaluable, pérdida de ingresos, pérdida de
bienes, pérdida de oportunidades econdmicas, dafios morales), rehabilitacion
(que debe incluir atencion médica y psicoldgica, servicios juridicos y sociales) y
satisfaccion (que debe incluir el cese de las violaciones continuas, la busqueda de
la verdad, la busqueda de la persona desaparecida o de sus restos, la recuperacion,
el nuevo entierro de los restos, las disculpas publicas, las sanciones judiciales
y administrativas, los memoriales y las conmemoraciones). Pueden verse los
Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, Resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de
2005 (A/RES/60/147).

El caso tuvo su origen en la demanda de responsabilidad patrimonial de la
Administracion General del Estado (contra el Ministerio del Interior) formulada por
la recurrente denunciando vulneracion del derecho a no ser discriminada por razon de
raza a raiz de una diligencia policial de identificacion en una estacion de ferrocarril
que utilizo el criterio racial como indicio de la mayor probabilidad de que la requerida
(nacional espafiola) era extranjera. Dicha demanda de responsabilidad patrimonial
habia sido desestimada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional espafiola, mismo sentido desestimatorio que tuvo la STC 13/2001, de
29 de enero (recurso de amparo n.° 490/1997), con la que se agotaron los recursos
nacionales.
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VII. REFLEXIONES Y PROPUESTAS FINALES:
EFECTIVIDAD DEL AMPARO CONSTITUCIONAL
Y REPARACION INTEGRA COMO EXIGENCIAS
DEL PRINCIPIO PRO PERSONAE

Llegados a este punto, la primera reflexiéon que se impone es la nece-
sidad de superar el enfoque formalista o simboélico que ha adoptado
el TC espanol en materia de reparacion integra en el proceso cons-
titucional de amparo. Efectivamente, la Corte Constitucional de Es-
pana ha rehusado explotar las bases normativas que le brinda su Ley
Organica (LOTC) para pronunciar en el fallo de la sentencia consti-
tucional de amparo medidas de restablecimiento integro (abdicando
del ejercicio correcto de su funcién de indirizzo politico®), habiendo
llegado a consolidar un incomprensible self-restraint declarandose
incompetente para adoptar incluso una de esas medidas clasicas (la

reparacién dineraria).

Con objeto de cubrir semejante déficit, no inicamente resulta
util la excepcional critica que se ha postulado desde dentro del TC
a través de algunos inspiradores votos particulares (como el formu-
lado por el magistrado Pablo Pérez Tremps en el Auto 1/2009, de 12
de enero), sino que ademas es obligada e inexorable la interiorizacién
en Espana del reproche efectuado por instancias internacionales de
derechos humanos, tanto del sistema universal como del europeo. Asi
pues, una propuesta fundamental consiste en atender esos estandares
internacionales sobre derechos humanos en materia de reparaciéon
integra para que el TC espanol haga gala de una mayor audacia in-
terpretativa. Con caracter anadido, el TC debe dejar de lado su acti-
tud circunspecta en este terreno, aprovechando asimismo las medidas

de reparacion elaboradas por otras jurisdiccionales constitucionales

8% GARCIA PELAYO (Manuel), «El ‘status’ del Tribunal Constitucionaly», Revista
Espariiola de Derecho Constitucional, n.° 1, Madrid, 1981, p. 24.
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extranjeras, habiéndose revelado muy interesantes algunas férmulas
adoptadas (en la parte de argumentacion juridica como obiter dicta
o en el fallo de la sentencia constitucional) en el constitucionalismo

comparado iberoamericano®.

De todos modos, esa propuesta de mayor audacia interpre-
tativa no es incompatible, en aras de la seguridad juridica, con el
reconocimiento normativo explicito de algiin pronunciamiento re-
parador, como puede ser una compensacion o indemnizacién equi-
tativa. A este respecto, aunque no sea necesaria una base habilitante
formal en la LOTC equivalente al art. 41 CEDH (dado que considero
suficiente las mencionadas clausulas de la LOTC sobre «restablecer/
restablecimiento»), propongo la reforma (por adicion) del art. 55.1.c)
LOTC para que cuando dice que «La sentencia que otorgue el ampa-
ro contendra alguno o algunos de los pronunciamientos siguientes:
(...) ¢) Restablecimiento del recurrente en la integridad de su dere-
cho o libertad con la adopcién de las medidas apropiadas, en su caso,
para su conservacion», se anada: «incluida una eventual indemnizacién

0 compensacion equitativa»®.

Debe quedar claro, en fin, que ese cambio en el modus operandi
(y tal vez en la mentalidad) del TC espanol, al albur de estas reflexio-
nes y propuestas finales, no debe traducir un mero prurito exegético

8 Una obra pionera en el ambito que nos ocupa desde esa perspectiva comparada, no

solamente iberoameroamericana, es: FIX-ZAMUDIO (Héctor) y FERRER MAC-
GREGOR (Eduardo), coordinadores, E/ Derecho de amparo en el mundo, Porraa/
UNAM/Fundacién Konrad Adenauer, México, 2006, 1264 pp.

Este inciso se adicionaria asimismo al art. 41.3 LOTC, para que dijera: «En el
amparo constitucional no pueden hacerse valer otras pretensiones que las dirigidas a
restablecer o preservar los derechos o libertades por razon de los cuales se formuld el
recurso, incluida una eventual indemnizacion o compensacion equitativa». Se deberia
incorporar también, coherentemente, dicho inciso a los arts. 49.1 y 54.

87
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0 hermenéutico®, o una simple apertura al didlogo judicial global®,

sino justamente un imperativo de efectividad del recurso de amparo

constitucional en beneficio de los derechos del justiciable®* y una

concepcién de la reparacion integra como exigencia del principio pro

personae.
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90

PEREZ ALGAR (Félix), «La relevancia constitucional del método juridicoy», Poder
Judicial, n.° 20, Espafia, 1999, p. 63.

Véase JIMENA QUESADA (Luis), Jurisdiccion nacional y control de
convencionalidad. A proposito del didlogo judicial global y la tutela multinivel de
derechos, Thomson/Aranzadi, Cizur Menor, Madrid, 2013, p. 174.

Con tal filosofia, ha afirmado LOPEZ GUERRA (Luis), «Algunas propuestas sobre los
conflictos positivos de competencia», en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER
(Miguel), coordinador, La jurisdiccion constitucional en Espania: La Ley Organica
del Tribunal Constitucional, 1979-1994, TC, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1995, p. 193: «De entre las multiples funciones que se atribuyen a los
Tribunales Constitucionales en el Derecho Comparado (...). Posiblemente de menor
consistencia teorica, pero sin duda de considerable relevancia prdctica es una
segunda funcion, la de la proteccion de derechos fundamentales individuales».
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