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El recurso de amparo y el recurso ante el TEDH:
pautas de interaccion

La reforma del recurso de amparo llevada a cabo por la Ley de
reforma de la LOTC cambié sustancialmente el modo en el que este
recurso interactua con el previsto en el Convenio de Roma para
proteger los derechos que reconoce ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. El propésito de estas paginas es el de examinar
las pautas que rigen ahora esa interaccion, pues a nadie se le oculta
que deben tenerse bien presentes al concebir cualquier estrategia de
defensa en materia de derechos humanos, pese a lo cual, sorpren-
dentemente, la cuestion no ha merecido la atencion que hubiera
requerido.

Constitutional appeal and appeal before the
European Court of Human Rights: Standards
underpinning their interaction

The reform of the Constitutional appeal resulting from the amend-
ment of the LOTC significantly modified the manner in which this
specific type of appeal interacts with the process established under the
Rome Convention to protect the rights under the Convention before
the European Court of Human Rights. This article examines the
standards underpinning that interaction given the necessity of taking
them into consideration in order to design any defensive strategy in
connection with human rights — an area that, surprisingly, has not
attracted as much attention as it should merit.
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1- INTRODUCCION

La reforma del recurso de amparo llevada a cabo
por la Ley de reforma de la LOTC cambi6 sustan-
cialmente el modo en el que este recurso interactta
con el previsto en el Convenio de Roma para prote-
ger los derechos que reconoce ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. El proposito de
estas paginas es el de examinar las pautas que rigen
ahora esa interaccion, pues a nadie se le oculta que
éstas deben tenerse bien presentes al concebir cual-
quier estrategia de defensa en materia de derechos
humanos, pese a lo cual, sorprendentemente, la
cuestion no ha merecido la atencion que hubiera
requerido.

2 - EL NUEVO AMPARO EN LA REFORMA
DE LA LOTC

Como es sabido, la LO 6/2007, de 24 de mayo, de
reforma de la LO 2/1979, de 3 de octubre, de refor-
ma del Tribunal Constitucional, vino a dar respues-
ta a la situacion de desbordamiento que éste pade-
cfa como consecuencia de la ingente cantidad de
demandas de amparo que se interponian ante el
Tribunal. Una situacién que estaba teniendo, ade-
mas, el pernicioso efecto de afectar negativamente
a otras funciones de control de constitucionalidad
que, a diferencia de la proteccion de los derechos
fundamentales, solo el Tribunal Constitucional
podia y puede desempenar.

En palabras del propio legislador, en la exposicion
de motivos de la norma, «el elevado numero de
demandas de amparo ha provocado un amplio desarro-



Actualidad Juridica Uria Menéndez [ ISSN: 2174-0828 [ 47-2017 | 7-16

llo de la funcion de garantia de los derechos fundamen-
tales en detrimento de otras competencias del Tribunal
Constitucional. El numero de solicitudes de amparo y el
procedimiento legalmente previsto para su tramitacion
son las causas que explican la sobrecarga que en la
actualidad sufre el Tribunal a la hora de resolver estos
procedimientos de garantia de los derechos fundamen-
tales. Por esta razon, las reformas que se abordan van
dirigidas a dotar al amparo de una nueva configuracion
que resulte mds eficaz y eficiente para cumplir los obje-
tivos constitucionalmente previstos para esta institu-
ciony.

A tal efecto, el legislador, amén de otras reformas,
modificé sustancialmente el tramite de admision
del recurso de amparo, modificaciéon que vino a
suponer, como ha sido destacado, una verdadera
reconfiguracion de éste. La principal novedad a la
que nos referimos fue, como es sabido, la exigencia,
para su admisibilidad, de que el recurso de amparo
presente «especial trascendencia constitucional»
(art. 50. 1 LOTQC), imponiendo, en todo caso, al
demandante la carga de justificar «la especial tras-
cendencia constitucional del recurso» (art. 49. 1
LOTOQ). Exigencia que en el art. 50.1.b) de la Ley se
explicita en los siguientes términos: «Que el conteni-
do del recurso justifique una decision sobre el fondo por
parte del Tribunal Constitucional en razon de su espe-
cial trascendencia constitucional, que se apreciard
atendiendo a su importancia para la interpretacion de
la Constitucion, para su aplicacion o para su general
eficacia, y para la determinacion del contenido y alcan-
ce de los derechos fundamentales» .

La introduccion de este nuevo requisito de admisi-
bilidad supuso un cambio sustancial en la concep-
cion del amparo, por cuanto éste dejo de ser un
recurso eminentemente subjetivo, destinado a pro-
teger los derechos y libertades de los ciudadanos
que hubieran sufrido una lesion, para objetivarse,
esto es, para convertirse en una via a través de la
cual, tutelando a los demandantes de amparo fren-
te a las lesiones padecidas en sus derechos funda-
mentales, interpreta y define el contenido de éstos.
El propio Tribunal Constitucional ha reflexionado
sobre la modificacion legal en estos términos. En su
Auto 29/2011, de 17 de marzo, concretamente afir-
mo: «La reforma llevada a cabo por la Ley Organica
6/2007 en la regulacion del recurso de amparo ha eli-
minado la dimension subjetiva del recurso de amparo
para dotarlo, exclusivamente, de un significado objeti-
vo. De este modo, como se ha dicho, “la mera lesion de
un derecho fundamental o libertad publica tutelable en
amparo ya no serd por si sola suficiente para admitir el
recurso” (STC 155/2009, FJ. 2). Para que este Tribunal

pueda admitir el recurso de amparo y, en su caso, otor-
gar la tutela del derecho fundamental que se estima
vulnerado, ya no basta (frente a lo que sucedia con
anterioridad a la reforma introducida por la Ley Orga-
nica 6/2007) que se haya producido lesion subjetiva del
derecho fundamental».

La interpretacion que el Tribunal hizo de inmediato
de la reforma de su Ley Organica reforzo este giro
(vid Auto 188/2008, de 21 de junio, y Auto
289/2008, de 22 de septiembre), pues leyo el nue-
vo requisito en los siguientes términos:

1.9) «El recurso de amparo, conforme a lo dispues-
toenel art. 50. 1 a) LOTC, no puede en adelante
ser admitido a tramite si el recurrente no cumple la
ineludible exigencia impuesta por el art. 49. 1 in
fine LOTC de justificar de manera expresa en la
demanda de amparo la especial trascendencia cons-
titucional del recurso», de inequivoca naturaleza
sustantiva como refleja la expresion «en todo
caso» empleada por el precepto. Para cumpli-
mentar este nuevo requisito, «aunque resulte
imprescindible no basta con la mencion en la
demanda de amparo de esta expresion legal, dedi-
cando a la misma una argumentacion especifica,
pues una vez verificada la constancia procedera» la
apreciacion por el Tribunal Constitucional «de
si, cumplida aquella exigencia por el recurrente, el
recurso de amparo reviste efectivamente una espe-
cial trascendencia constitucional que justifique una
decision sobre el fondo por parte del Tribunal Cons-
titucional».

2.°) «La carga de justificar la especial trascenden-
cia constitucional del recurso es algo distinto a
razonar la existencia de la vulneracion de un dere-
cho fundamental». «La argumentacion sobre la
concurrencia de la lesion de un derecho fundamen-
tal por la resolucion impugnada es un presupuesto
inexcusable en cualquier demanda de amparo, (...)
pero ademds en todo caso el recurrente habra de
justificar expresamente en su demanda de amparo
la especial trascendencia constitucional del recurso,
sin que corresponda al Tribunal Constitucional
reconstruir de oficio la demanda cuando el recu-
rrente incumpla la carga de argumentacion que
sobre ¢él recae en orden a justificar esa especial
trascendencia que, a su juicio, reviste el recurso de
amparo que ha interpuesto».

3.°) La exigencia de que la demanda de amparo
justifique en todo caso la especial trascendencia
constitucional del recurso «es, ademds, un requi-
sito insubsanable», por tanto, su no cumplimen-
tacion «conduce a su inadmision a limine». En



efecto, «habida cuenta de que la justificacion de la
especial trascendencia constitucional del recurso
(art. 49. 1 in fine LOTC) es una inexcusable exi-
gencia argumental para el recurrente, vinculada a
un requisito de orden sustantivo cuyo cabal cumpli-
miento se conecta con la mejor ordenacion, en su
conjunto, del recurso de amparo tal como resulta de
la reforma introducida por la Ley Orgdnica
6/2007, no cabe admitir que el incumplimiento de
esta carga en la demanda de amparo constituya un
defecto subsanable, no siendo, en consecuencia pro-
cedente la apertura del tramite de subsanacion pre-
visto en el art. 49.4 LOTC (ni tampoco, obviamen-
te, la subsanacion por propia iniciativa del
recurrente)». «Entender lo contrario —concluye
el Tribunal—, supondria, ademds, desconocer que
la interposicion del recurso de amparo estd sujeta a
plazos de caducidad preclusivos, que no pueden ser
reabiertos».

Este cambio sustancial en la configuracion del
amparo estaba llamado a producir significativos
efectos sobre el sistema europeo de proteccion de
los derechos humanos en los que el amparo se
inserta, unos efectos sobre los que, sin embargo, no
parece que el legislador haya reparado y reflexiona-
do al pergeriar la reforma. En efecto, al reducirse el
ambito de proteccion del amparo y desaparecer la
bastante aproximada correspondencia existente
hasta entonces entre el ambito de proteccion del
amparo y el del recurso individual ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, la relacion de
vasos comunicantes que existia entre ambos recur-
sos no pudo sino verse alterada, circunstancia que
obliga a preguntarse sobre como interacttian ahora
ambos recursos.

3 - LA ADECUACION DEL NUEVO AMPARO
AL CEDH

Antes de entrar en este punto, conviene recordar,
sin embargo, que la reforma misma del recurso de
amparo llevada a cabo por la Ley 6/2007 ha debido
ser enjuiciada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el Asunto Arribas Antén c. Espana,
que dio lugar a la importante sentencia de 20 de
enero de 2015, que merece una atencion siquiera
sumaria.

Como es sabido, la demanda que dio lugar al dicta-
do de esta sentencia, la plantea el Sr. Arribas Antéon
precisamente porque el Tribunal le habia inadmiti-
do un recurso de amparo al considerar que su
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demanda no habia cumplido con la exigencia de
demostrar la «especial trascendencia constitucional»
de su recurso. El demandante considero que tal
inadmision constituia una vulneracion de su dere-
cho a la tutela judicial efectiva, por entender que el
motivo de la misma, su falta de justificacion de la
especial trascendencia, era en exceso formal y que
la interpretacion que habia hecho el Tribunal Cons-
titucional vulneraba los arts. 6.1 (proceso equitati-
vo) y 13 (derecho a un recurso efectivo) del Con-
venio.

Siguiendo sus habituales pautas, la sentencia del
Tribunal, tras sintetizar los hechos del caso, y dar
cuenta del derecho y la practica internos aplicables,
apartado en el que, amén de los nuevos preceptos
de la LOTC, se da cumplida cuenta de los Autos del
Tribunal Constitucional resenados mas arriba, asi
como de la STC 155/2009 en la que el Tribunal
Constitucional enumero, de manera no exhaustiva,
los supuestos en los que concurriria la especial
relevancia constitucional del asunto, entra al fondo
del asunto, enjuiciando por separado las presuntas
violaciones de los arts. 6.1 y 13 del Convenio.

Sobre la primera violacion alegada, que es el verda-
dero eje del debate, tras dar cuenta de las posicio-
nes de las partes, es decir, del Gobierno y del
demandante, el Tribunal trae a colacion la doctrina
aplicable al caso. Parte el Tribunal de la considera-
cion de «que «el derecho a un Tribunal», del cual el
derecho de acceso constituye un aspecto, no es absoluto
y se presta a unas limitaciones implicitamente admiti-
das, especialmente en lo que respecta a los requisitos de
admisibilidad de un recurso, ya que requiere, por su
misma naturaleza, una normativa por parte del Esta-
do, quien goza, a este respecto, de un cierto margen de
apreciacion». Estas limitaciones, sin embargo, «no
deben restringir el acceso abierto al individuo hasta un
punto tal que este derecho se vulnerara en su sustancia
misma. Ademds, se compaginan con el articulo 6.1 del
Convenio solo si persiguen un fin legitimo y si existe
una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el fin perseguido».

Desde estos presupuestos, el Tribunal recuerda
«que el articulo 6 del Convenio no obliga a los Estados
contratantes a crear jurisdicciones de apelacion o de
casacion y, atin menos jurisdicciones competentes en
materia de amparo». No obstante lo cual, sostiene
que «un Estado que se dota de jurisdicciones de esta
naturaleza, tiene la obligacion de velar por que los jus-
ticiables gocen, ante ellas, de las garantias fundamen-
tales del articulo 6». Para determinar si estas se cum-
plen, el Tribunal remite a un analisis de «las
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particularidades del procedimiento en cuestion»: «con-
viene tomar en cuenta el conjunto del proceso llevado a
cabo en el orden juridico interno y el papel desempenia-
do por el Tribunal Constitucional, pudiendo set, sin
embargo, los requisitos de admisibilidad para un recur-
so de amparo mds rigurosos que parda un recurso ordi-
nario».

A continuacion, el Tribunal aplica estos principios
al caso. Tras constatar que la inadmision estaba
fundada en la inobservancia por el demandante del
requisito de la justificacion de la especial trascen-
dencia constitucional del art. 50.1 b), tal y como el
Tribunal Constitucional ha interpretado la reforma
de su Ley reguladora, el Tribunal de Estrasburgo
recuerda «que no le incumbe valorar la procedencia de
las elecciones de politica jurisprudencial operadas por
las jurisdicciones internas, y que su papel se limita a
comprobar la conformidad al Convenio de los efectos de
dichas elecciones». «Recuerda asimismo que no tiene
como funcion sustituir a las jurisdicciones internas y
que es, en primer lugar, a las Autoridades nacionales,
y especialmente a los Jueces y Tribunales a quien
incumbe interpretar la legislacion interna. Esto es par-
ticularmente cierto cuando se trata de la interpreta-
cion, por parte de los Tribunales, de las normas de
naturaleza procedimental. .. ».

Entrando ya a enjuiciar el caso, el Tribunal sostiene
basicamente tres cosas:

1.%) La legitimidad de la reforma legal. Para el
TEDH «el fin pretendido por el cambio legislativo
de 2007 es legitimo: en efecto, tal como menciona el
Gobierno, este cambio persigue mejorar el funcio-
namiento del Tribunal y reforzar la proteccion de
los derechos fundamentales, y esto para evitar una
saturacion excesiva de la funcion del Tribunal
Constitucional para asuntos de menor impor-
tancia».

2.°) La razonabilidad de los medios empleados
por el legislador para alcanzar el fin deseado.
Admitiendo que el nuevo procedimiento lleva
aparejado mayor formalismo, el Tribunal «esti-
ma que el hecho de subordinar la admisibilidad de
un recurso de amparo a la existencia de circunstan-
cias objetivas y a su justificacion por parte del recu-
rrente, siendo estos criterios previstos por la Ley e
interpretados por la jurisprudencia constitucional
-tales como la trascendencia de la causa para la
interpretacion, la aplicacion o la eficacia general de
la Constitucion o para determinar el contenido y
alcance de los derechos- no es, como tal, despropor-
cionado o contrario al derecho de acceso al Tribu-
nal Constitucional». El Tribunal pondera asimis-

mo la flexibilidad con la que el Tribunal
Constitucional viene aplicando el nuevo criterio
en cuestion y el hecho de que, en el caso con-
creto, el procedimiento ante éste era consecuti-
vo al enjuiciamiento de la causa del demandan-
te por parte de dos instancias judiciales ante las
cuales habia podido defenderse y que se pro-
nunciaron en sendas decisiones motivadas y no
arbitrarias.

3.°) La adecuacion al convenio de la practica
del Tribunal Constitucional de inadmitir el
recurso con una mera referencia a los preceptos
legales que han sido inobservados. «El TEDH
recuerda al respecto que no puede ir contra el Con-
venio el que una jurisdiccion superior rechace un
recurso limitandose a citar las disposiciones legales
previstas en tal procedimiento, en tanto los proble-
mas planteados por el recurso no revistan una tras-
cendencia especial o si el recurso no tuviera sufi-
cientes visos de prosperar». Anade, ademas, que
ya ha rechazado en el pasado que la inadmision
de un amparo siguiendo esta practica constituya
violacion alguna del articulo 6 por falta de
motivacion de la resolucion.

A'la luz de estas consideraciones el Tribunal con-
cluye que «al demandante no se le ha privado de la
sustancia de su derecho a la tutela judicial efectiva,
pues la reforma respondié a un fin legitimo y su
aplicacion al caso ha sido razonable y proporcio-
nada.

Sobre la alegada violacion del articulo 13 del Con-
venio, el TEDH observa que la queja planteada ata-
fie a los mismos hechos ya examinados desde la
perspectiva del articulo 6.1, que contiene exigen-
cias mas estrictas que las que derivan del articulo
13, que constituye la lex specialis aplicable.

Como obiter dictum el Tribunal manifiesta en su
sentencia dos exigencias referidas a la aplicacion de
la reforma legal, derivadas del principio de seguri-
dad juridica, a las que el Tribunal Constitucional
ha sido sensible, pues han modificado su modus
operandi. Me refiero al siguiente parrafo: «La nor-
mativa referente a las formalidades y plazos a respetar
para interponer un recurso tiene como objeto asegurar;
especialmente, el respeto al principio de seguridad juri-
dica. Este principio exige, por una parte, que el Tribu-
nal Constitucional defina el contenido y el alcance del
criterio de especial trascendencia constitucional, lo que
se empefia en hacer desde la modificacion de su Ley
Orgadnica en 2007, y, por otra parte, que explicite su
aplicacion en los asuntos declarados admisibles con el
fin de garantizar una buena administracion de justicia.



Los interesados deben poder contar con que las decisio-
nes tomadas a este respecto por el Tribunal Constitu-
cional sean aplicadas».

El Tribunal Constitucional, en efecto, haciendo gala
de una gran sensibilidad hacia la doctrina estras-
burguesa, ha hecho suyas las dos indicaciones con-
tenidas en la sentencia. La primera —la necesidad
de que el Tribunal defina el contenido y alcance de
la especial trascendencia constitucional— estaba
debidamente cumplida ya desde la STC 155/2009,
de 25 de junio, a la que el propio Tribunal alude en
su resolucion, senalando que en ella se identifica-
ron, sin caracter exhaustivo, los supuestos idoneos
para la apreciacion de la especial trascendencia
constitucional. La segunda indicacion, es decir, la
explicitacion de la especial trascendencia constitu-
cional apreciada en cada uno de los recursos admi-
tidos a tramite, que no formaba parte de la praxis
del Tribunal Constitucional, ha pasado a integrarla.
Desde un acuerdo del Pleno de fecha 5 de febrero
de 2015, las providencias de admision a tramite de
los recursos de amparo dictadas por las Salas o las
Secciones del Tribunal han pasado a contener la
alusion a cual o cuales de los supuestos enunciados
en la STC 155/2009 son los apreciados en el caso
concreto. Y, ademas, para que adquiera la necesaria
difusion, para que los interesados conozcan y ten-
gan en cuenta la doctrina del Tribunal, esa aprecia-
cion se ha trasladado a los «antecedentes de hecho»
de las sentencias o, en su caso, a los fundamentos
juridicos.

Hay, por fin, en la sentencia otro parrafo, que cons-
tituye en la economia de la decision judicial un
argumento a mayor abundamiento, que enlaza
directamente con el tema que nos ocupa y que pue-
de resultar problematico. Nos referimos a aquel en
el que «hace hincapié en subrayar que el hecho de que
el Tribunal Constitucional haya declarado inadmisible
un recurso de amparo aduciendo que no revestia la
especial trascendencia constitucional requerida o, en su
caso, que el recurrente no habia acreditado la existen-
cia de tal trascendencia constitucional, no impide que el
TEDH se pronuncie sobre la admisibilidad y fondo de
una demanda que se le plantea sobre este asunto».
Nada que objetar a que la inadmision del amparo
por no concurrir la especial trascendencia constitu-
cional franquee el paso al recurso ante el TEDH. El
demandante que presenta el recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional y ve inadmitida su
demanda por carecer aquél de especial trascenden-
cia constitucional, sin duda ha agotado la via judi-
cial previa y, en el supuesto de que el amparo se
refiera a alguno de los derechos protegidos por el
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Convenio de Roma, puede acudir a reclamar del
Tribunal de Estrasburgo su proteccion. Mas, cuan-
do la demanda es inadmitida, como sucedia en el
caso Arribas Anton, por no haber justificado el
demandante el requisito de la especial trascenden-
cia constitucional, ;puede concluirse que éste ha
agotado adecuadamente la via jurisdiccional pre-
via? Asi parece deducirse de los términos reprodu-
cidos de la sentencia analizada, pero las cosas no
son tan simples. Volveremos sobre el particular.

4 - PAUTAS DE INTERACCION ENTRE EL
AMPARO Y EL RECURSO ANTE EL TEDH

Desde la premisa de la adecuacion del nuevo recur-
so de amparo al Convenio de Roma, se entra ahora
a analizar el modo en el que ambos recursos vienen
a interactuar. A tal efecto, es necesario partir de la
prevision del Convenio de Roma del necesario ago-
tamiento de las vias de recurso internas para poder
plantear un recurso ante el TEDH y de la jurispru-
dencia dictada en torno a este requisito.

Como es sabido, el art. 35 del Convenio de Roma,
que se refiere a las condiciones de admisibilidad de
las demandas presentadas ante el Tribunal de
Estrasburgo, dice en su apartado primero lo
siguiente: «Al Tribunal no podra recurrirse sino des-
pués de agotar las vias de recurso internas, tal como se
entiende segtn los principios de derecho internacional
generalmente reconocidos y en el plazo de seis meses a
partir de la fecha de la decision interna definitivax.

Esta exigencia de agotamiento de las vias de recur-
so internas, habitual como el propio Convenio
sefala en el derecho internacional, es en el Conve-
nio de Roma consecuencia y manifestacion del
principio de subsidiariedad, que preside y anima el
sistema europeo de proteccion de los derechos
humanos. Si, de acuerdo con el art. 13 del propio
Convenio, «toda persona cuyos derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio hayan sido viola-
dos tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo
ante una instancia nacional, incluso cuando la viola-
cion haya sido cometida por personas que actiian en el
ejercicio de sus funciones oficiales», prevision de la
cual deriva la exigencia para el Estado de establecer
ese recurso efectivo, logico es exigir que sea éste
quien primero pueda dispensar la proteccion
requerida, y solo cuando el sistema de proteccion
interno se muestre insuficiente para salvaguardar
los derechos reconocidos en el Convenio, se abra
paso al sistema de proteccion europeo. En palabras
del propio Tribunal Europeo, «los Estados solo tie-
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nen que responder de sus actos ante un organismo
internacional tras haber agotado la posibilidad de
corregir la situacion en su orden juridico interno. Esta
regla se funda en la hipotesis, objeto del articulo 13 del
Convenio —y con el que presenta estrechas afinida-
des— de que el orden interno ofrece un recurso efectivo
en cuanto a la vulneracion alegada. Por ello constituye
un aspecto importante del principio segun el cual el
mecanismo de salvaguardia instaurado por el Convenio
debe revestir un cardcter subsidiario con respecto a los
sistemas nacionales de proteccion de derechos huma-
nos. Ast el agravio que se plantea ante el Tribunal debe
haber sido antes sometido, al menos en sustancia y res-
petando las formalidades y plazos prescritos por el
Derecho interno, ante las jurisdicciones nacionales
apropiadas» (ST Selmouni c. Francia, de 28 de julio
de 1999, par. 74).

La interpretacion de esta prevision convencional,
que al decir de la jurisprudencia constituye un
auténtico principio general del mecanismo de
proteccion instaurado por el convenio (ST D.
Demopoulos c. Turquia, GS, de 1 de marzo de
2010, par. 69 y 97), ha provocado una rica
casuistica a la que el Tribunal ha dado oportuna
respuesta. De esta doctrina conviene retener lo
siguiente:

— El agotamiento de las vias internas de recurso
debe referirse a cada una de las lesiones alega-
das en la demanda ante Estrasburgo. Es necesa-
rio que el juez nacional haya podido conocer
«en sustanciar, respetando las reglas procesales
nacionales establecidas al efecto, y reparar la
lesion que luego se pretende que conozca y
repare el Tribunal Europeo (ST Karapanagiotou
y otros c. Grecia, de 28 de octubre de 2010,
par. 29).

— La exigencia convencional se predica respecto
de los recursos normales y ttiles que el ordena-
miento tiene a disposicion de los ciudadanos.
La prevision de la via del recurso debe estar cla-
ra y suficientemente consolidada en la practica
del ordenamiento interno (ST Di sante c. Italia,
de 27 de abril de 2017, par. 22). No se exige,
sin embargo, al demandante que formule vias
de recurso extraordinarias, como el recurso de
revision, aleatorias —de inviabilidad proba-
ble—, o ineficaces e inadecuadas (ST Deweer c.
Bélgica, de 27 de febrero de 1980, par. 48).
Cuando existan varias vias de recurso posible,
no es necesario que el demandante las practi-
que todas, sino que basta con que siga aquella
que considere mas efectiva.

— A la hora de formular la estrategia procesal, es
necesario tener muy en cuenta la doctrina del Tri-
bunal Europeo, por cuanto si el recurso interno
interpuesto resulta inapropiado su tramitacion
puede hacer que transcurra el plazo maximo de
seis meses previsto en el Convenio para la inter-
posicion de las demandas y la demanda sea inad-
mitida por extemporanea (D. Rezgui c¢. Francia).

— En el supuesto de que un recurso interno no
haya sido admitido por no haberse observado
por parte del demandante las reglas y procedi-
mientos previstos en el ordenamiento interno,
el Tribunal no considera cumplido el requisito
de agotamiento de las vias de recurso interno.
No obstante, cuando un tribunal de apelacion
entra a examinar un recurso aunque luego lo
declare inadmisible, el Tribunal Europeo
entiende cumplido el art. 35. 1 CEDH (ST.
Voggenreiter c. Alemania).

— Aunque el Tribunal puede controlar la obser-
vancia de este requisito de oficio, son por lo
general los Estados demandados los que, a tra-
vés de una «excepcion preliminary», normal-
mente planteada en su escrito de observaciones
sobre la admisibilidad de la demanda, solicitan
que se declare la inadmision. Para fundamentar
la excepcion, el Estado debera acreditar la exis-
tencia de una via de recurso interna, eficaz y
accesible que el demandante ha obviado. Al
efecto, es aconsejable esgrimir ejemplos de la
jurisprudencia nacional con los que persuadir al
Tribunal. A estas alegaciones debera responder
la parte actora poniendo de manifiesto, bien
que el recurso habia sido utilizado, bien que no
era eficaz o adecuado en los términos aludidos,
bien que concurria alguna de las «circunstan-
cias particulares» (p. ej., situacion de conflicto
civil, pasividad de las autoridades nacionales)
que han llevado al Tribunal a dispensar del
requisito del agotamiento de recursos internos.

— La jurisprudencia de Estrasburgo hace una lec-
tura flexible y no automatica ni absoluta de este
requisito, en la que ademas considera el contex-
to juridico y politico y la situacion personal del
demandante (ST. Selmouni c. Francia, de 28 de
julio de 1999, par. 77).

— La inadmision de la demanda por falta de ago-
tamiento de los recursos internos no obsta a su
presentacion posterior, una vez que éstos hayan
sido efectivamente agotados, dentro siempre del
plazo de seis meses previstos al efecto en el
Convenio.



Como apuntabamos mas arriba, hasta la entrada en
vigor de la reforma del 2007, existia una corres-
pondencia de base entre el ambito de proteccion
del CEDH y el del amparo, de suerte que, con algu-
nas salvedades, pues hay derechos protegibles ante
Estrasburgo que no son susceptibles de amparo —
la propiedad es el caso mas evidente—, para acudir
ante el Tribunal Europeo y acreditar el agotamiento
de la via jurisdiccional previa era necesario previa-
mente haber planteado el recurso de amparo. La
introduccion en la reforma del 2007, como nuevo
requisito para la admisibilidad del amparo de la
acreditacion de la especial trascendencia constitu-
cional, al objetivar el recurso y romper esa basica
correspondencia a la que aludiamos, ha venido a
complicar las cosas. Una situacion sobre la que el
legislador organico no parece haber reparado, pero
que al alterar inevitablemente las relaciones entre el
amparo y el recurso europeo, sin prever en paralelo
pautas claras al respecto, merma la seguridad juri-
dica de los operadores.

A nuestro juicio, para dar cuenta del modo en el
que hoy se engarzan el amparo y el recurso indivi-
dual ante el TEDH, es necesario dar respuesta a
dos cuestiones interrelacionadas: primero, en qué
supuestos seria factible el que el recurrente ante el
TEDH acudiese directamente a éste sin interponer
recurso de amparo; y, segundo, tras la introduc-
cion de la exigencia de acreditacion de la especial
trascendencia constitucional del recurso, qué cau-
sas de inadmision del amparo vendrian a suponer
una falta de agotamiento a efectos de la admision
del recurso individual ante el TEDH. Vayamos por
partes.

Sobre la primera cuestion, a la vista de las estadisti-
cas relativas a la admision del amparo, segun las
cuales se inadmite el noventa y nueve por ciento de
las demandas presentadas y de la doctrina del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos resenada, se
hace dificil concluir que, con caracter general sea
necesario, para acudir ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, haber agotado previamente la
via del recurso de amparo. Si la existencia previa de
derechos susceptibles de recurso europeo no prote-
gibles por amparo ya suponia una excepcion a la
obligatoriedad del amparo, la nueva regulacion de
las condiciones de admisibilidad de éste abunda en
la misma direccion.

En efecto, la primera distincion que el demandante
debe plantearse a la hora de cumplimentar el requi-
sito del agotamiento previo de las vias de recurso
internas para recurrir ante Estrasburgo es la de si el
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derecho cuya tutela pretende, y que es objeto de
proteccion por el Convenio de Roma y sus Protoco-
los adicionales en términos vinculantes para Espa-
na, es susceptible de amparo. Porque si se trata de
un derecho no susceptible de amparo el recurrente
no esta obviamente obligado a intentar éste. Es el
caso paradigmatico del derecho de propiedad al
que aludiamos mas arriba, que esta protegido por
el art. 1 del Protocolo 1.° del Convenio de Roma,
pero que, por su ubicacion en el art. 33.1 de la
Constitucion espariola, entre los llamados derechos
y deberes de los ciudadanos, no son susceptibles de
amparo. Pero es también, por ejemplo, el caso que
recientemente ha merecido una condena a Espana
(vid. ST ND y NT ¢ Espana de 3 de octubre de
2017) de la prohibicion de las expulsiones colecti-
vas de extranjeros, contemplada en el art. 4 del
Protocolo 4.° del Convenio, que no tiene corres-
pondencia en nuestra declaracién constitucional de
derechos.

Por consiguiente, cuando no haya corresponden-
cia entre el Convenio y la Constituciéon y aquel
contemple algun derecho que esta no contenga,
no es necesario pasar por el amparo para ir a
Estrasburgo.

iPero qué ocurre cuando esa correspondencia si se
da y estamos ante un derecho protegido por el
Convenio también protegido por la Constitucion y
susceptible de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional? A la luz de los datos de inadmision del
amparo y de la lectura que el Tribunal hace del
requisito de la especial trascendencia constitucio-
nal, jresulta necesario, en estos supuestos de
correspondencia, pasar necesariamente por el
amparo (presumiblemente, por una providencia de
inadmision del mismo)?

Vaya por delante que, a mi entender, en la situa-
cion actual y para evitar que pueda ser alegada y
prosperar la falta de agotamiento, lo cabal es for-
mular siempre el amparo y tal seria mi consejo a
cualquier letrado que debiera enfrentarse al dilema.
Hoy por hoy, en efecto, la no formulacion del
amparo podria llevar al planteamiento por parte del
Estado de la excepcion de no agotamiento de los
recursos internos y a su eventual aceptacion por
Estrasburgo.

Ahora bien, no creo que ni de la interpretacion que
el TEDH ha hecho del requisito del agotamiento
previo, que excluye los recursos de inviabilidad
probable, ni de las estadisticas disponibles sobre la
admisibilidad del amparo, ni, en fin, de la lectura
que el Tribunal Constitucional ha hecho del requi-
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sito de la especial trascendencia, deba necesaria-
mente concluirse en tal sentido.

Por lo que a las primeras vertientes del problema se
refiere, recuérdese que la jurisprudencia del Tribu-
nal de Estrasburgo exige que para que una via
interna sea exigible ésta deba ser «efectiva y admi-
sible» (ST Dalia ¢ Francia, par. 38). Segun el
TEDH, «el cardcter admisible de una via de recurso de
esta naturaleza debe ser suficientemente segura en
derecho y en la practica» (ST Vernillo ¢ Francia)
(ECHR, Guia prdctica sobre la admisibilidad, Consejo
de Europa, 2014, pag. 27). Pues bien, de acuerdo
con las estadisticas del Tribunal Constitucional
espariol, éste viene admitiendo en torno al uno por
ciento de los recursos de amparo que se le presen-
tan (Tribunal Constitucional, Memoria 2016, pags.
13y 215 y ss.). ;Con tal nivel de admisibilidad
puede sin mas concluirse que el amparo es un
recurso generalmente efectivo por el que con carac-
ter general es necesario pasar para presentar un
recurso individual ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos?

En lo atafiedero a la segunda vertiente del asunto,
de la lectura que el Tribunal Constitucional ha
hecho del requisito de la especial trascendencia
constitucional y de la aplicacion de la misma, y la
referencia a la estadistica no es de nuevo ociosa,
parece sensato concluir que no deben ser escasos
los supuestos en los que concurriendo la lesion de
un derecho fundamental pueda, sin embargo, sol-
ventemente afirmarse que no concurre la nueva
exigencia requerida para formular el amparo. A mi
entender, hay al menos dos supuestos en los que el
recurrente podria entender y acreditar llegado el
caso ante Estrasburgo que el recurso de amparo no
era efectivo en orden a la proteccion de su derecho,
razon por la cual no le era exigible su formulacion
previa:

1°) En primer lugar, cuando de las resoluciones de
inadmision del propio Tribunal pueda despren-
derse que el Tribunal ha sostenido ya que un
determinado asunto, por ejemplo por existir
doctrina consolidada al respecto y por no ser
necesaria su reconsideracion, carece de especial
trascendencia constitucional, razén que haria
ocioso el planteamiento del amparo. Aunque el
hecho de que no se publiquen las providencias
de inadmision dificulta esta prueba, casos hay
en la jurisprudencia del Tribunal en los que
éste ha rechazado la trascendencia constitucio-
nal de determinados asuntos mediante autos
motivados.

2°) En segundo lugar, aquellas lesiones de derechos
y libertades susceptibles de amparo que, sin
embargo, no sean reconducibles a ninguno de
los supuestos que en la STC 155/2009, de 25 de
junio, fueron identificados por el Tribunal como
de «especial trascendencia constitucional». Des-
glosando los diversos supuestos de la sentencia,
serian los siguientes: 1) El recurso plantea un
problema o afecta a una faceta de un derecho
fundamental sobre el que no hay doctrina del
Tribunal Constitucional (STC 155/2009, FJ
2.,a); 2) El recurso pueda dar ocasion al Tribunal
para aclarar o cambiar su doctrina como conse-
cuencia de un proceso de reflexion interna (STC
155/2009, FJ 2, b); 3) El recurso puede dar oca-
sion al Tribunal para aclarar o cambiar su doc-
trina como consecuencia del surgimiento de
nuevas realidades sociales (STC 155/2009, FJ 2,
b); 4) El recurso puede dar ocasion al Tribunal
para aclarar o cambiar su doctrina como conse-
cuencia de cambios normativos relevantes para
la configuracion del contenido del derecho fun-
damental (STC 155/2009, FJ] 2, b); 5) El recurso
puede dar ocasion al Tribunal para aclarar o
cambiar su doctrina como consecuencia de un
cambio en la doctrina de los 6rganos de garantia
encargados de la interpretacion de los tratados y
acuerdos internacionales a los que se refiere el
art. 10.2 (STC 155/2009, FJ 2, b); 6) La posible
vulneracion del derecho fundamental que se
denuncia pudiera provenir de la ley o de otra
disposicién de caracter general (STC 155/2009,
FJ 2, ¢); 7) La posible vulneracion del derecho
fundamental que se denuncia pudiera traer cau-
sa de una reiterada interpretacion jurispruden-
cial de la Ley que el Tribunal pudiera considerar
lesiva de un derecho fundamental (STC
155/2009, FJ 2, d); 8) La doctrina del Tribunal
sobre el derecho fundamental alegado podria
estar siendo incumplida de modo general y rei-
terado por la jurisprudencia ordinaria o pudie-
ran existir resoluciones judiciales contradicto-
rias sobre el derecho fundamental (STC
155/2009, FJ 2, e); 9) El 6rgano judicial pudiera
haber incurrido en una negativa manifiesta del
deber de acatamiento de la doctrina del Tribu-
nal Constitucional (STC 155/2009, FJ 2, ); 10)
El asunto suscitado trasciende del caso concreto
porque plantea una cuestion juridica de relevan-
te y general repercusion social o econémica
(STC 155/2009, FJ 2, g); y 11) El asunto susci-
tado trasciende del caso concreto porque pudie-
ra tener unas consecuencias politicas generales
(STC 155/2009, FJ 2, g).



Aunque el elenco de la STC 155/2009 no es cerra-
do y la formulacion de los diversos apartados es
suficientemente amplia como para dar cobijo a
muchos supuestos y muy dispares, es perfectamen-
te factible que el demandante no pueda encajar su
caso en ninguno de los diferentes apartados en los
que el Tribunal clasifico la especial trascendencia
constitucional y no pueda en consecuencia acredi-
tarla para interponer el amparo, supuesto en el que
tendria franqueada la via para acudir a Estrasburgo.

En el contexto actual, a nadie se le oculta —creo—
lo arriesgado de practicar estas vias sobre las que
falta certidumbre, pero de alguna forma debiera
ésta conseguirse porque la trascendencia de la tute-
la de los derechos fundamentales de los ciudadanos
y la necesaria coordinacion de las distintos instru-
mentos que conforman el sistema europeo de pro-
teccion de los derechos humanos asi lo exige. A mi
entender, una clarificacion de aquellos supuestos
en los que es innecesario formular el amparo para
recurrir ante Estrasburgo beneficiaria desde luego
al ciudadano, que sabria a qué atenerse y no veria
innecesariamente dilatado su proceso; beneficiaria
al Tribunal Constitucional, que podria ver reducido
el volumen todavia ingente de recursos sobre cuya
admision debe pronunciarse, y beneficiaria asimis-
mo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que dispondria de elementos de clarificacion para
saber cuando el amparo era un recurso efectivo y,
por tanto, exigible para agotar la via judicial interna
previa y cuando no. Al efecto, una prevision ad hoc
en la propia Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional podria ser a medio plazo lo mas adecuado,
pero quizas en el momento actual instrumentos de
soft law, como podia ser una guia de admisibilidad
del amparo aprobada por el propio Tribunal Cons-
titucional, similar a la que tiene el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, podrian ser los mas
adecuados.

Estrechamente ligada con la cuestion recién abor-
dada esta la segunda que nos planteabamos, relati-
va también a la interaccion amparo-recurso indivi-
dual europeo. Se trata de saber qué causas de
inadmision del recurso de amparo, tras la reforma
de éste, pondrian de manifiesto una falta de agota-
miento y, por tanto, deberian comportar la inadmi-
sion de los recursos planteados ante Estrasburgo.
Recuérdese que, de acuerdo con la jurisprudencia
estrasburguesa, cuando un recurso interno no ha
sido admitido por no haber observado el deman-
dante las reglas y procedimientos previstos en el
ordenamiento interno, el TEDH no considera cum-
plido el requisito de agotamiento de las vias de
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recurso interno. Esta claro, como hemos senalado
mas arriba, que una providencia del Tribunal
Constitucional que inadmita el amparo por no con-
currir la especial trascendencia constitucional del
asunto agota adecuadamente la via interna, pero
iqué ocurre en aquellos supuestos en los que el
demandante no ha justificado la especial trascen-
dencia constitucional del amparo o lo ha hecho de
forma insuficiente?

De acuerdo con el obiter dictum de la ST Arribas
Anton aludido mas arriba («el hecho de que el Tribu-
nal Constitucional haya declarado inadmisible un
recurso de amparo aduciendo que no revestia la espe-
cial trascendencia constitucional requerida o, en su
caso, que el recurrente no habia acreditado la existen-
cia de tal trascendencia constitucional, no impide que el
TEDH se pronuncie sobre la admisibilidad y fondo de
una demanda que se le plantea sobre este asunto»), el
Tribunal Europeo parece asimilar a los supuestos
de inexistencia de la especial trascendencia los
casos en los que el demandante no ha hecho el
esfuerzo que la ley le requiere, como requisito de
admisibilidad del amparo, de justificar la especial
trascendencia constitucional del recurso. Pero en
estos supuestos estamos ante uno de los casos de
inobservancia de las reglas y procedimientos inter-
nos a los que alude Estrasburgo y, por tanto, de
inadecuado agotamiento de la via de recurso inter-
na. En efecto, como dice la Guia Prdctica sobre
admisibilidad del TEDH, «los demandantes deben. ..
observar las reglas y los procedimientos aplicables en
derecho interno, ya que su demanda corre el riesgo de
ser inadmitida por no haber satisfecho el requisito del
art. 35», que «no se considera cumplido si un recurso
no es admitido a causa de un error procesal imputable
al demandante» (Gafgen c. Alemania (GS), parr
143)» (op. cit., pag 24).

Quiere decirse, por consiguiente, que en aquellos
supuestos en los que el amparo haya sido inadmiti-
do por no haber el demandante justificado la espe-
cial trascendencia constitucional del recurso —lo
que, de acuerdo con la Memoria del TC del 2016,
sucede en el 16 % de los casos— y en aquellos
otros en los que la causa de la inadmision es la
insuficiente justificacion de la especial trascenden-
cia —lo que ocurre en el 39,15 % de los casos—,
nos encontramos ante defectos procesales en la for-
mulacion de la demanda de amparo, similares en
su naturaleza por ejemplo a la falta de denuncia de
la vulneracion del derecho fundamental, la falta de
agotamiento de la via judicial previa o la extempo-
raneidad del recurso, que a efectos del recurso indi-
vidual ante Estrasburgo deben ser considerados
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como supuestos de falta de agotamiento de las vias
de recurso internas y de incumplimiento del art. 35
del Convenio.

A tal efecto, normalmente sera el planteamiento de
una «excepcion de no agotamiento», por parte de
la representacion de Espana frente a la admision de
un asunto previamente recurrido en amparo e
inadmitido por ausencia de justificacion o insufi-
ciente justificacion de la especial trascendencia
constitucional del asunto, lo que obligara al Tribu-
nal Europeo a plantearse y resolver la cuestion. Una
cuestion importante y grave en la que presumible-
mente la principal dificultad para el Tribunal Euro-
peo vendra dada por la sutil y socorrida, pero segu-
ramente poco operativa distincion, que el Tribunal

Constitucional realiza entre la inexistencia y la
insuficiencia de la justificacion de la trascendencia
constitucional del recurso, pues lo relevante es, al
cabo, que se haya cumplido con la exigencia proce-
sal de la justificacion o no.

De acuerdo con la jurisprudencia estrasburguesa,
hay un supuesto en el que, aunque la demanda
sea inadmitida por no justificar la especial trascen-
dencia constitucional del asunto, el Tribunal
Europeo considerara agotada la via judicial previa.
Es supuesto en el que la inadmision se decida en
auto o sentencia, es decir, habiendo conocido el
Tribunal el fondo del asunto. En tal caso, el requi-
sito se tiene por cumplido (ST Voggenreiter ¢ Ale-
mania).





