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CAPITULO QUINTO.

LA LEGITIMACIÓN ACTIVA DEL CIUDADANO EN EL RECURSO

DE AMPARO

Como hemos visto en las páginas precedentes, en la legislación

española, el ciudadano se encuentra legitimado por la Constitución y la Ley

Orgánica del Tribunal Constitucional, para interponer solamente un proceso

constitucional, el Recurso de Amparo.

Al estudio de la legitimación en dicho proceso, así como a las

cuestiones que de una u otra manera incidan bajo el prisma del recurso de

amparo, le dedicaremos el desarrollo del presente capitulo.

1.-Actos impugnables por la via del Recurso de Amparo.

Para recurrir en amparo la violación de un derecho fundamental es

requisito <sine qua non> que la misma provenga de un poder público, en

cualquiera de sus tres manifestaciones clásicas: Legislativo, Ejecutivo-

administrativo o Judicial.
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El recurso de amparo protege según el art 41.2 de la LOTC, frente a

los violaciones de los derechos y libertades fundamentales imputables a los

Poderes Públicos, ya sean estatales, autonómicos o locales, incluyendo los

entes de carácter corporativo o institucional (752)•

La legitimación pasiva en el recurso de amparo esta determinada por

quién sea el sujeto activo de la violación del derecho o libertad fundamental,

que a su vez, habrá de ser la parte demandada en el proceso de protección

correspondiente.

Los arts 53.2 y 161.1.b) de la CE, no especifican ni delimitan el sujeto

posible de cargo de la presunta lesión de un derecho fundamental o libertad

pública, en principio, sostiene MoNTaRe PUERTO que el proceso de amparo

constitucional es admisible frente a cualquier persona, física o jurídica,

privada o pública con cuya actuación se cause la lesión o violación de los

derechos y libertades susceptibles por la vía del proceso de amparo

constitucional <753)•

En este sentido existe una remisión al legislador, para que, por la vía

de Ley Orgánica, regule el proceso de amparo en relación, exclusivamente,

con los poderes públicos en si mismos o en sus elementos estructurales,

autoridades, funcionarios y agentes. De esta forma queda confirmada la tesis

752

Gimeno/Garben.Ob..LosProeesos.cit pág 175.

Montoro Puerto...Ob..JunisdicciónConstitucional cit...pág104.
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de que los derechos fundamentales están pensados frente a los poderes

públicos, lo que no supone que, cuando la lesión de tales derechos sea

imputable a fa acción de los particulares, no se deje al sujeto pasivo de la

lesión al margen de la protección jurisdiccional, sino que ésta tendrá que

obtenerse por otras vías y mecanismos de protección, tales como el proceso

penal, civil, administrativo o laboral.

1.1.- Concepto de Poderes Públicos.-

Antes de decir qué entiende la jurisprudencia constitucional por

poderes públicos, es importante no dejar de lado manifestar que, hoy en día,

la línea que divide la actividad de los poderes públicos en cuanto tales, de la

actividad que se considera puramente privada, es casi invisible. Nos

encontramos ante un proceso de relativización de las diferencias entre

entidades públicas y privadas(754>.

Ahora bien, lo primero es conocer el alcance del término Poderes

Públicos. El TC ha establecido la doctrina de que la noción de poderes

públicos (....) sirve como concepto genérico que incluye a todos aquellos

entes (y sus órganos) que ejercen un poder de imperio, derivado de la

soberanía del Estado y procedente, en consecuencia, a través de una

~‘ Bilbao Ubillos, J.Los DerechosFundamentalesen ¡a frontera entre ¡ospúblico
y lo privado. Mc Graw Hill. Madrid. 1997. Pág 149. Hoy en día la administración
puedepresentardiferentesmodalidades,asípor ejemplocorporaciones,instituciones,
organismosautónomosy el problemaestáqueno siempre0ptaporunaformapública,
sino porunaprivadaparaevitar los controlesy limitacionesa que se ve sometidaen
elderechoadministrativa.
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mediación más o menos larga, del propio pueblo ‘. Además agrega en la

misma sentencia que la noción de poder público no es, sin duda,

coincidente con la de servicio público, pero lo público establece entre ambas

una conexión que tampoco cabe desconocer, pues las funciones calificadas

como servicios públicos quedan colocadas por ello, y con independencia del

cual sea el titulo que hace posible su prestación, en una especial relación de

dependencia respecto de los poderes públicos’

Son portadores de los poderes públicos el Poder Ejecutivo, el

Legislativo y el Judicial. Se tienen como incluidos los Poderes Ejecutivo y

Legislativo de las Comunidades Autónomas. Asimismo, dentro del Poder

Ejecutivo, y a los efectos de la legitimación pasiva en el recurso de amparo,

hay que estimar incluida a toda la Administración Pública, en tanto actúe

bajo el ejercicio de prerrogativas administrativas. También se incluye a la

Administración central Autónomica, provincial, municipal e institucional (756>~

Por lo anterior, el TC, con carácter concreto, se ha pronunciado

acerca de algunos supuestos, como los Ayuntamientos, que son poderes

públicos en el sentido del art 53.1 de la Constitución, en cuanto órganos de

gobierno y administración de los Municipios. Los órganos ejecutivos

delegados de las Comunidades Autónomas, los Colegios Profesionales en

~ Vid STC 35/83, FJ3.

756 Almagro,J. Ob..JusticiaConstitucional.,cit..pág291.
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cuanto entes de carácter corporativo, el Tribunal de la Competencia y el

Presidente de la Asamblea de Madrid, entre otros. Y negó el carácter de

poderes públicos a los Diputados y Senadores de las Cortes Generales,

cuando actúan individualmente no son ni agentes, ni funcionarios de éstos.

Poder Público es el órgano del que forman parte <757>~

La expresión es muy amplia, no obstante se concretizará en atención

al ente u órgano al que se imputa la vulneración, en los diversos supuestos

de acceso al recurso de amparo que establece la LOTe.

Cuando la administración actúa, por el contrario, bajo normas de

derecho privado, en una actividad de gestión del dominio privado y

desprovista, por tanto, de las prerrogativas administrativas que le son

propias, no debe ser conceptuada como < Poder Público>, pudiendo incluso

ser sujeto activo del recurso de amparo. La excepción son los actos que

pueden emanar de la administración con forma jurídica-privada, pero que

persigan una función pública (758)•

Bilbao Ubillos.J.Ob....Laeficacia....cit...,pág 119

~ Vid GonzálezPérez.Jesús.Ob.. DerechoProcesal....cit...pág189. Por su parte
Castillo Rigabert. Ob.. La Admisión...cit..., pág 122. Comentaesteúltimo que la
justificación a la excepcióncreadapor el TC, es que cuando el servicio queda
reservado en monopolio, a un establecimientocuya creación, organización, y
direcciónsondeterminadasexclusivamenteporel poderpúblico, no cabedudade que
esésteel que actúa, a travésde personainterpuesta,pero en modo algunoen forma
independiente.
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De acuerdo con lo anterior, lo que cuenta es la naturaleza del acto,

sin que sea determinante, a tal efecto, el carácter público del ente. Por lo

tanto no procede el recurso de acuerdo con el art 43 LOTC. Este tipo de

actos no sujetos al derecho administrativo, no pueden ser impugnados ante

la jurisdicción contenciosa administrativa y tampoco son susceptibles de

(759)

amparo

De la lectura del art 41.2 de la LOTC, no queda ninguna duda de que

el amparo esta configurado como un dispositivo de protección jurisdiccional

actuable, única y exclusivamente, frente a las violaciones de los derechos

fundamentales que tengan su origen en la actuación de los poderes públicos

y no, por tanto, en la de simples particulares (760>• En caso de violaciones de

este tipo, los derechos fundamentales estén garantizados por la jurisdicción

ordinaria a través de las correspondientes vías procesales, sean estas

comunes o especiales para la protección de los derechos fundamentales de

la persona, de manera que, agotada la vía judicial, no procede interponer

recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Bilbao Ubíllos...Ob La eficacia...cit...pág127. Asi por ejemplo comentael
autor que en gran cantidad de ocasionesel TC ha rechazadopeticiones de
trabajadorespor no ajustarsea lo prescrito en el art 43 LOTC, peticiones de
trabajadoresque prestansus serviciosen la administraciónen virtud de un contrato
laboral. Sonrechazadaslas peticionesporquela administraciónactúaen este ámbito
comoun empresariomás,sometidoportantoa la legislaciónlaboral.

760 Montoro Puerto.Ob..JurisdicciónConstitucional.cit..,pág107.
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Sin embargo, y aquí está el problema de la cuestión, no obstante lo

dicho anteriormente, el Tribunal Constitucional ha reflexionado una doctrina

partiendo de una interpretación flexible del referido articulo y ha posibilitado

el acceso al amparo, de lesiones producidas por particulares, imputando

para ello la vulneración del derecho fundamental al órgano judicial que no

solucionó la lesión ante él denunciada <761)

Lo anterior quiere decir que el recurso de amparo puede ser utilizado

para impugnar tanto la actuación administrativa, como la judicial y legislativa.

Del mismo modo es también posible recurrir contra lesiones de derechos

761 FernándezFarreres.Ob. Lajurisprudencia...cit..,pág41. La ampliacióndel ámbito

efectivodeproteccióndel recursode amparoantelas vulneracionesproducidasen las
relacionesentreparticularesse lograhaciendoparticipesa los órganosjudicialesde
las lesionesque, inicialmente imputablesa particulares,no han sido emnendadas,
restableciendolos derechosvulneradospor parte de los órganosjudiciales. Esta
ficción tienecomofundamentoel que sobrelos poderespúblicos,dentrode los que
se incluye el Poder Judicial, recae el deber de dar efectividad a los derechosy
libertadesfundamentalesdelos ciudadanos,cuandoel incumplimientoseadebidoa la
no protección y restablecimientopor los Juecesy Tribunales de los derechos
vulneradospor simplesparticulares,frentea las resolucionesde los propios órganos
judicialesque, incumpliendosudeber,no hancorregidola lesión..Sinembargo,cabe
señalarunatendenciacadadíamásintensaquebuscaconfigurarel procesode amparo
enlos términosde la Constitución, o seasin limitaciónpor razóndel sujetocausante
de la lesión de un derechofundamental,frente a la más estrechaconfiguracióndel
procesoen la LOTC. No obstante,hay queteneren cuentaque ello podríaconducira
un entrabamientodel Tribunal. Lo que si estáclaro, es que el T.C. ha tenidoen esta
materiaque dejarun amplio margende interpretación,puessi porunapartetiendea
su ajustea las previsionesde la LOTC, de otro no puededejarel vacio de que la
lesión de un derechofundamentalquede sin protección. Y es claro que cuando la
Administraciónactúa sometidaal derechoprivado incurretambiénen vulneraciones
de los derechosfundamentales.Todo estedilema, lo achacaMontoro Puerto a la
todavia no regulación del amparo judicial de protección de los derechos
fundamentalesy queactualmenteestápobrementeatendidapor laLey 62/78.
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fundamentales originadas por la actuación de los particulares, pero

mediando la impugnación de una decisión judicial.

1.2.-El Recurso de Amparo contra actos procedentes de los

Poderes Públicos.

1.2.1.- Actos provenientes de los Órganos Legislativos.

La actividad parlamentaria está plagada de decisiones o actos sin

valor de ley. Los Parlamentos no solamente legislan, e incluso la misma

legislación, en su camino, se compone de una serie de actos que,

considerados aisladamente, carecen del valor de ley <762)~

De acuerdo con el art 42 de la LOTC, “las decisiones o actos sin valor

de ley emanados de las Cortes o cualquiera de sus órganos, o de las

asambleas legislativas de las comunidades autónomas, o de sus órganos,

que violen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional,

762 Quintana López, Tomas. El control Jurisdiccional de las decisiones

Parlamentarias. R.C.G. No 18. 3 Cuatrimestre. 1989. Pág 124. Vid Martín
Retortillo, Lorenzo. El amplio margen de libertad en el aso de los privilegios
parlamentarios y su incidencia sobre los derechosfundamentales(Auto del
Tribunal Constitucional 147/1982,22 deabril 1982). R.E.D.C.No 11, 1984. Pág
126. Dice esteautor que este tipo de recursoconsagradoen el art 42 LOTC está
reservadoparaimpugnaractuacionesimputablesa las Cámaraso a susórganos,pero,
no es utilizable para combatir actuacionesde los parlamentariosindividualmente
considerados.Esto esa lo que CordónMoreno ...Ob..EIRecursode....citpág 139, le
llama“límite subjetivo”.
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podrán ser recurridos dentro del plazo de tres meses desde que, con arreglo

a las normas internas de las Cámaras o Asambleas, sean firmes” <763) (764)

763 CastedoAlvarez, Femando.Ob... El recursode amparoconstitucional...cit. . .pág

184. Dice esteautor que estetipo de recursotiene un alcancemuy limitado. Porun
lado jugará esporádicamentecon ocasiónde la aplicación de las leyes y normas
internas,de organizacióny funcionamientode las Cámaras.Y porotro, en los casos
de actuacionesmateriales..Y ademásesunaincardinacióndel Tribunal Constitucional
por encima de los tres poderesdel Estado,de algunamaneracomo árbitro de su
conducta.Sin embargoparaotros comoSalasHernández,Javier.ProtecciónJudicial
Ordinaria y recurso de amparo frente a violaciones de libertadespúblicas. En
Tribunal Constitucional.I.E.F. Madrid. 1981. Pág 2477, el amparoconsagradoen el
art 42 LOTC, completalas garantíasfrente a posiblesviolaciones de los derechos
fundamentalesporpartede los poderespúblicos.Vid tambiénTorresMuro, Ignacio.
ActosInternos de las Cámarasy el Recursode Amparo. R.E.D.C. No 12. Año 4.
1984. Pág 153. Opina el autor que la LOTC, ha sido generosaen reconoceral
Tribunalviasparacontrolar laactividadde las Cámaras.Por ejemploel art 42 de la
citadaley esunaexcepciónal principio generalde agotamientode todos los recursos
previos que rige en las impugnacionesde los actos, ya seandel gobierno y sus
autoridadescomo del poderjudicial, excepciónque encuentra sujustificación en el
rango de presuntoviolador que tiene elparlamento,lo que recomiendaque seaotro
órganoquiénseocupedirectamentedel litigio. En igual sentidose pronunciaCordón
Moreno..ob. El recurso...cit...., pág64.

764 la Peña Rodríguez, Luis. Derecho Parlamentario Español y Tribunal

ConstitucionaL Editorial Comares.Granada.1998. Pág 43. El art 42 LOTC exige
como requisito la firmezade los actos. Se vincula la admisibilidaddel recursode
amparoa que los actoso decisionesrecurridasseanfirmes con arregloa las normas
internasde la Cámaraso Asambleas.Habráque agotar,pues,en casode que se haya
previsto por las correspondientesnormasreglamentaríasde las Cámaras,la vía
internade recursosantelos propiosórganosparlamentarios,momentoa partir delcual
quedaabiertoel plazopararecurriren amparo.Comentael autorquela exigenciade
la firmeza de las resolucionestiene sufundamentoen razonesde economíaprocesal.
Al respectoel TC, medianteel auto del 11 de abril de 1984, se ha encargadode
aclararla situaciónde una formadefinitiva, diciendoque “.. .Parapoderser recurrido
un actode estaprocedenciay naturaleza,a travésde lavía delart 42, esnecesarioque
hayaalcanzadofirmeza,lo quesólo sealcanzaunavezquesehayanagotadotodaslas
instanciasinternasy, si frese procedente,las vías externasestablecidascontratales
actos, esto es, la contencioso administrativa, donde podrá antes del amparo,
solicitarsela reparacióndel derechoconstitucionalvulnerado”.
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Quiere decir que estén excluidas del ámbito del recurso de amparo las

decisiones o actos con valor de ley <765), o sea están claramente delimitados

los campos de actuación de los recursos de inconstitucionalidad y de

amparo<~66).

1.2.1.1.-Objeto del recurso.-

El objeto del recurso contenido en el art 42 LOTC, constituyen “ las

decisiones o actos sin valor de ley “emanados de los sujetos anteriormente

señalados.

765

QuintanaLópez...Ob.El control....cit..pág128. Dice el autorque está claramente
establecidoque contradisposicionescon fuerzade ley e incluso de los Reglamentos
de la Cámarasy de las AsambleasLegislativas Territorialesno procedeel Amparo.
En cuantoa los reglamentos,por cuantoha dicho el TC, seencuentranincorporados
a la Constitución. Perono todaslas disposicionesgeneralesde las Cámaraspueden
entenderseexcluidasdel conocimientoa travésdel recursode amparo,porque el art
58.1 de La LOPJ admite el recurso Contencioso-Administrativocontra actos y
disposicionesde los órganosde gobiernodel Congresoy del Senadoen materiade
personaly actosdeadministración.

766 CastedoFemando.Ob.. El recurso cit..pág197. Estaprocedenciadelrecursode

amparo,dice el autor, tiene un significado más testimonialque práctico,aunquela
consagracióndel mismo en la LOTC, es importante por cuanto implica la
incardinacióndel TribunalConstitucionalporencimade los trespoderesdel Estado.
Sin embargo, autores como QuintanaLópez considera, que en relación a los
pronunciamientosparlamentarios,la línea divisoria entre el recursode amparoy el
recurso de inconstitucionalidaddificilmente podrá seguir situándoseentre las
decisionesy disposiciones.El trazadoserá, entrelas decisionesy disposicionessin
rango de ley, por una parte, y las disposicionesdotadasde este rango y los
reglamentosparlamentariosporotra,ya queel TC como sehadicho seha decantado
porunaaperturadel recursode amparoprevistoen el art 42 LOTC parafacilitar aún
másla defensade los derechosfundamentales.
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PULIDO QUEcEDO comenta que el T.C. ha precisado cuales son las

“decisiones o actos sin valor de ley “, afirmando que por acto o decisión sin

valor de ley debe entenderse toda declaración de juicio, de conocimiento, de

deseo, incluso de opinión de un órgano de las Cámaras <767>~

En concreto, la vía procesal del recurso de amparo, prevista en el art

42 LOTC, esté abierta siempre que se constate la vulneración efectiva de los

derechos fundamentales, susceptibles de tal defensa, de conformidad con el

art 53.2 CE y 41.2 LOTC, producida parlas violaciones o actos sin valor de

ley, emanados por los sujetos que se han reseñado anteriormente. El acto

por tanto, puede ser consecuencia de una aplicación normativa o

simplemente arbitrario. Lo decisivo no es la intencionalidad sino la violación

efectivamente de un derecho fundamental<768>.

1.2.1.2.- Doctrina de los actos interna corporis.-

Por otra parte existe, por decirlo de alguna manera, una zona exenta

en la que el Tribunal no podré, en principio, entrar, y que corresponde a los

actos interna corporis, actos cuya finalidad es la regulación de las relaciones

que existen entre la Cámara y sus propios miembros<769~. Esto no es absoluto

767 Pulido Quecedo,Manuel. El accesoa los cargosy funcionespúblicas. Un

estudio del art 23.2 de la Constitución. Parlamentode Navarra-Civitas.Madrid.
1992.Pág477.

768 AlmagroNosete.Ob..JusticiaConstitucional...cit...,pág216.
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porque el T.C. ha roto, sin embargo, en resoluciones recientes con el

paralelismo que existía entre actos internos e inadmisión del recurso de

amparo.

La doctrina del los <actos interna corporis> está intimamente ligada

a la autonomía parlamentaria, y tiene su sentido en puntos básicos que

769 ATC dc 21 de Marzo dc 1984. Sostieneen dicha resoluciónel T.C que están

excluidos de la posibilidad de amparoa través del art 42 los actos “ puramente
internos “, con el fin de garantizarla independenciade las Cámaras,de modo quelas
decisionessin valor de ley sólo estánsujetasa controljurisdiccionalcuandoafectena
las relacionescon tercerosvinculados con ellas por relacionescontractualeso
fimejonariales,esdecirlas “externas del órgano“. AutorescomoTorresMuro. Ob..
Actos internos.cit...pág156, hace una crítica a estasentenciamanifestandoque la
misma, distingue donde la ley no distingue,porque el art 42 de LOTC, declara
recurriblestodaslasdecisionescon valor de ley de las Cámaraso de susórganos,sin
que del texto se puedadeducir que exista algún grupo de actosque haya que
considerarexentosde todaposibilidadde serrecurridos.Paraello, terminadiciendoel
autor, el Tribunal se apoya en dos dogmas,el primero la doctrina de los actos
internos,para estadoctrinael Parlamento,es soberano y no admiteque sus actos
seanfiscalizadosporningúnórganoajenoal mismo,aun cuandosetrate de unjuez
Estono sucedeenel sistemaespañolporque el Parlamentocomo órganodelEstado,
estásometidoa la Constitución y al restodel ordenamiento,por lo que puedenser
controladospor los jueces.Y el segundodogma, el de la independenciade las
Cámaras.Independenciaque debesersiempreentendidadentrodel marcodel respeto
a la ley y al derecho,de maneradice el profesorque no es incompatiblecon la
posibilidad de que los actos de un órgano sean controlados por los
Tribunales.Terminaesteautor sosteniendoque, no es bueno que un problematan
importantecomola conciliaciónentrelaprotecciónde los derechosfundamentalesde
los parlamentarios,con elhechode eliminarcierto tipo de actosde las Cámarasa los
controlesestablecidos,con la única intenciónde no entorpecersufuncionamiento,se
vengaa solucionarcon distinguir entreactos internosy externos. Esto exige otra
solución, tal como la reconstrucciónde la doctrina de los interna corporis de
conformidadcon los principios del Estadode Derecho y basadaen razonamientos
estrictamentejurídicos y no expresionesun poco vagascomo la independenciay la
autonomía....Vid también en un sentido parecido Gualta Martorelí, Aurelio. El
recursodeAmparo contra los actossinfuerza de ley de los ÓrganosLegislativos.
LasCortesGenerales.Vol II. I.E.F. Madrid. 1987,pág 1407y 1408.
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caracterizan al Parlamento, el primero la soberanía y el segundo su

dimensión casi judicial en alguna de sus funciones<770~.

La doctrina ha formado el concepto de interna corporis alternando

entre dos posiciones. De acuerdo con la primera posición los interna corporis

se han se referirán solamente a aquellas cuestiones del procedimiento

legislativo reservadas a la exclusiva competencia de las Cámaras y sobre las

cuales, en principio, ninguna otra autoridad puede interferir. La segunda

posición, los interna corporis abarcan todas las manifestaciones de la

autonomía parlamentaria que se acaba de señalar, afirmando su carácter no

fiscalizable por parte de las autoridades diferentes de las propias

Cámaras<771~.

La existencia de un ámbito inviolable por el control jurisdiccional debe

contar siempre con cobertura constitucional. En España, radica en los arts

66 y 72 de la CE, y el T.C. en gran cantidad de sentencias ha establecido

que la doctrina de los interna corporis radica en la exigencia constitucional

de respetar “ la autonomía de las Cámaras legislativas en orden a su

organización y propio funcionamiento”. La autonomía se desarrollaría no sólo

frente a los poderes públicos sino también frente a los particulares. Pero,

770 TorresMuro, Ignacio. El control de los actosparlamentarios en Inglaterra.

R.E.D.C.No 43. Enero-Abril 1995. Pág 51 a 71. Comentael autorque utilizando los
elementosdadosporel Derechobritánico,surgió en Europala doctrinade los interna
corporis.

771 De laPeñaRodríguez.Ob...DerechoParlamentario...cit...pág35.
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también el T.C. ha establecido que la doctrina de los interna corporis acta no

rige cuando se vulnera un derecho fundamental<772>.

Además, dentro de los actos parlamentarios sin valor cte ley, hay que

poner atención, por tanto, a la eficacia externa de los mismos, por cuanto la

viabilidad del recurso de amparo depende, en efecto, de la relevancia

juridica externa de los actos<773~.

772 Vid. ATC 11 dc Marzo de 1987. En dicha resoluciónel TC reconoce

expresamentela posibilidadde impugnarvía del art 42 LOTC, un acto internode las
Cámarascuando éste lesioneun derechofundamental.Sostieneel Tribunal “que el
contrastede los interna corporis no debeexceder de la garantíade los derechos
fundamentales,por consiguiente, el único parámetro viable para decidir el
otorgamientoo denegacióndel amparosolicitado frente a una decisióno acto sin
valor de ley de las AsambleasLegislativas está constituido por la regulación
constitucionalde los derechosfundamentalesy sudesarrollo,lo que suponequelos
interna corporis, pese a su eficacia interna, no están excluidos del control
constitucional si con ellossevulneraalgún derechofundamental.En otraspalabras,
la doctrinade los “ internacorporis acta“sólo resultaráaplicableen la medidaen que
no se aprecie la existenciade lesión de los derechosy libertadesfundamentales
protegiblespor el amparoconstitucional“. Opina QuintanaLópez. Ob..El Control
.cit...pág139, que los actosparlamentariose incluso los realizadosenel ejerciciode
la funciónde control al Gobierno,si no sonrazonablesy con ellos sedesconocensin
razónalgunalos derechosfundamentales,puedesolicitarsecon éxito frentea ellosel
amparoconstitucional. E incluso es de la opinión de que cualquieractuaciónde los
órganosparlamentariosque adoptela forma de decisióno actosin valor de ley, sin
restricción alguna,puede llegar al TC si se apreciavulneración de un derecho
fundamental.El problemaestáen que muchasvecesel carácterpolítico que estos
actos,presentahacendificil inmaginarsela hipótesisen que aparezcamenoscabado
un derechofundamental.La literalidaddel art 42 LOTC permiteunainterpretaciónde
estetipo y suaplicaciónen estesentidono dependede otracosaque delejercicio que
realicenlas Cámarasen susfUnciones.

FernándezFarreret.ObJurisprudencia..cit..pág 71. Fundamentadoen la doctrina
delT.C. el autor explica el conceptode relevanciajurídicaexterna,diciendoque esla
afectación a situaciones que excedan el ámbito estrictamente propio del
funcionamientointernode la Cámara.
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Por último queda por agregar, que el plazo para la interposición del

recurso es el de tres meses, desde que la decisión o acto sean firmes. Y la

fijación del “dies a quo” para el cómputo del plazo queda referido, pues, al de

la firmeza del acto, que se alcanzará, según el caso, tras el agotamiento de

la vía judicial previa si la hubiere <774>~

De lo dicho se pueden extraer algunas conclusiones. En primer lugar

que la mayor y más importante parte de los actos sin valor de ley del

Congreso y del Senado se hallan sometidos a control judicial.

En materia de personal y administración, aquéllos actos que incurran

en vicios de inconstitucionalidad y/o ilegalidad de cualquier clase pueden se

pueden denunciar ante la jurisdicción ordinaria (mediante el procedimiento

preferente y sumario de la Ley 62/78).

En las demás materias son recurribles aquéllos actos que violen los

derechos y libertades (susceptibles de amparo constitucional art 42 LOTC),

los que no respeten el orden de competencias establecido en la

Constitución, en los Estatutos de Autonomía o en las leyes correspondientes

para delimitar las respectivas esferas de poder entre el Estado y las

~ Oliver Araujo, Joan. Ob.El Recursode...cit...pág176. Es del criterio que este
plazomayor, en comparacióncon los otros tipos de amparo,sedebea las dificultades
paraconocerlaproducciónde estosactos,estimandoquehubiesesido mejorreferirel
momentoinicial a aquelen que sehubieseocasionadola lesión de los derechos.Vid
tambiénen un sentidoparecidoDe la PeñaRodríguez.Ob.. DerechoParlamentario
cit.. .,pág49. Comentaque esun plazoexcesivamenteprolongadoque podríahacer
perderla finalidaddelamparo.
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Comunidades Autónomas y, en fin, aquéllos que entrañen asunción de

atribuciones que la Constitución o las leyes orgánicas confieran a otro

órgano constitucional (art 73.ILOTC).

En segundo lugar, es en materia de personal y administración, la

única respecto de los cuales puede conocer la jurisdicción contenciosa-

administrativa. La utilización de esa vía impugnatoria constituye un requisito

ineludible previo a la interposición de un recurso de amparo, en virtud del

carácter subsidiario del éste. (Al respecto el TC, sobre la base de la firmeza

de los actos recurribles a que alude el art 42, ha rechazado la admisión de

aquellos no enjuiciados previamente en vía contenciosa. ATC 21 9/89>.

Comenta un autor que un punto importante a tomar en cuenta es lo

controvertido de la naturaleza jurídica de la actividad parlamentaria no

legislativa. Ya que un acto adquirirá relevancia cuando el recurso de amparo

se interponga directamente sin mediación judicial anterior, toda vez, que si el

T.C. considera que el acto se encuadra como materia de personal, declarará

inadmisible tal recurso

PunsetBlanco,Ramón.Jurisdicción Constitucionaly Jurisdicción Contenciosa-
Administrativa en el control de los actosparlamentariossin valor de ley. R.E.D.C

.

Año 10. No 28. Enero-Abril 1990.Pág115.

505



1.2.2.-Actos provenientes del Gobierno y de las

Administraciones Públicas.

De acuerdo con el art 53.2 de la Constitución, la LOTC admite recurso

de amparo frente a las violaciones de los derechos y libertades

fundamentales originadas por disposiciones, actos jurídicos o simple vía

de hecho, del Gobierno o de los Órganos Ejecutivos de las Comunidades

Autónomas y las Administraciones Públicas en general, así como de sus

autoridades o agentes, una vez que se haya agotado la vía judicial

procedente (art 43.1, in fine) (776)~

Dentro del ámbito se incluyen los actos procedentes del poder

ejecutivo, tanto del Gobierno como de la Administración, en todos sus

niveles y esferas sin exclusiones de ningún otro tipo<777)

776 Vid GarcíaManzano,Pablo.Las víasjudicialesprevias al recurso de amparo

constitucional. Obracolectiva. El Tribunal Constitucional.1.E.F Madrid. 1981. Pág
1150. Sostieneesteautor que es importantela determinacióndel ámbito subjetivo
por dos razones,primerapor cuantoes en esteconcretoámbito dondela lesión de
los derechosy libertadeses imputable a éstos entespúblicos, cuando el art 43.1
LOTC está configurandocomo presupuestodel amparoconstitucionalla exigencia
de lavíajudicial previa.Y segundo,porquedel mayor o menoralcanceque se dé a la
actividad de los entespúblicos encuadradosen el PoderEjecutivo, resultaráuna
ampliacióno restricciónde la víajudicial previao amparojudicial. Vid tambiéndel
mismo autor El ámbito de proteccióndel procesode la ley 62/78. Estudios de
DerechoPúblico en homenajeal ProfesorIgnacio de Otto. Universidadde Oviedo.
Oviedo. 1993. Pág 215. Vid también Bravo Iglesias, Juan José. La protección
jurisdiccional de los derechosfundamentales. Procedimientos específicos de
garantía. EnobracolectivaLos DerechosFundamentalesy libertadespúblicasII. Vol
1. Ministerio de Justicia. Madrid. 1991.Pág39.

506



El amparo frente a la administración engloba cuestiones procesales

de índole diversa, relativas no sólo a la cuestión procesal sino también a la

determinación del objeto sobre el que tiene y/o puede versar ese control

jurisdiccional, teniendo presente en todos los casos que la pretensión que

interesa debe abarcar siempre la lesión de un derecho fundamental.

La enumeración contenida en el art 41.2 LOTO y que se reitera en el

art 43.1 de la misma ley, relativo a disposiciones, actos jurídicos o simple vía

de hecho, no obstante su aparente amplitud, de entrada viene enfocada y

limitada a los aspectos de conductas activas, sin tener en cuenta las

omisivas. Contempla el ordenamiento constitucional la administración

pública en su vertiente positiva de actuar y no en la actitud de renuncia o

pasividad, que dificulta el logro de una justicia administrativa plenaria <778>•

~ QuadraSalcedo,Tomas. Ob... El Recursode .cit..pág82. Dice que el autorque
el T.C.. seha encargadoennumerosasresolucionesde ir precisandoquéentespueden
provocarviolacionessusceptiblesde serremediadasatravésde un recursode amparo
del tipo del art 43: Los Ayuntamientos,los Colegiosprofesionales,la administración
militar, laAdministraciónpenitenciaria,los órganosde la CasadelRey,etc..

~ GarcíaManzano.Ob.... La víasjudiciales...cit. . .pág 1151. Diceel autorqueen este
casoel legislador tomóla referenciadadaporel art 103-iCE, y especificamentelo
relativo al controljurisdiccional por art 106 constitucional,inspirado en el prisma
conforme al cual los Tribunales controlan . <la legalidad de la actuación
administrativa...>.Sostieneel mismoautorque la perceptivaasumidapor la tutelade
los derechosy libertadesen el amparoconstitucional,y en suvíajudicial previa, no
deberíaseréstaparalelaal controlcontenciosoadministrativo,sino lo másabierta,de
toda suerte que se incluyan todas las conductasadministrativaslesivas de los
derechosfundamentales,pues el punto esta aquí, no en la legalidaddel actuar
administrativo,sino en la reintegracióndel ciudadanoo titular afectadodel derechoo
libertadmenoscabados.Por ejemplodice el mismo autor,entreel art 43 y 44 de la
LOTC hay una diferencia,el primeroselimita a las conductasactivas,a diferenciadel
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En lo que respecta a las disposiciones, debe entenderse que, al igual

que sucede con el control en vía contenciosa-administrativa de las mismas,

la expresión está referida a las disposiciones de categoría inferior a la ley, ya

que la ley no es susceptible de recurso de amparo constitucional sino a

través de su aplicación por otros órganos, según se infiere del art 55 LOTC,

precepto que, precisamente y en su ap.1-a> al señalar como efecto de las

sentencias que otorguen el amparo, el de la declaración de nulidad se

refiere a decisión, acto o resolución, sin aludir a las disposiciones <77§>~

El objeto del proceso no es el juicio de legalidad de las disposiciones

reglamentarias, ni la depuración del ordenamiento, sino más sencillamente,

su eliminación en cuanto obstáculo que lesiona o menoscaba los derechos o

libertades invocados<780>.

En lo referente a los actos jurídicos, la expresión es amplia y no se

encuentra limitada al concepto de acto administrativo estereotipo del control

jurisdiccional. Esto posibilita sin esfuerzo el incluir dentro de esta modalidad

segundoque, al referirse al procederde los órganosjudiciales, habla de acto u
omisión,conuna concepciónmásamplia,esteúltimo, de los actoso manifestaciones
causantesde lesióno violacion.

~ Araujo Oliver, Joan.Ob..El recurso...cit..pág 198. Sostieneel autorque dentrode
las disposicionesseincluyen los reglamentos,tanto los actosnormativoscomo los
no normativos.

780 GarcíaManzano.Ob...Las víasprevias...cit pág1153.
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no sólo los actos de la administración sujetos al derecho administrativo, sino

los actos regulados por el derecho privado, pues la perspectiva asumida es

la de lesión a los derechos y libertades derivada de cualquier género de

actuación de los poderes públicos <781)~

En cuanto a los actos políticos del gobierno, éstos también se hallan

sometidos, cuando ocasionen agravio, al recurso de amparo constitucional si

en la vía judicial previa no obtienen una efectiva tutela. Al hablarse de actos

jurídicos y referirse la imputación de actividad expresamente al gobierno, tal

posibilidad resulta plenamente razonable (782>~

781

GonzálezPérez.Ob....DerechoProcesalConstitucional ....pág 310, opina que,
frentea los actossujetosal derechoprivado,essuficientecon las vías de protección
ordinaria, basándoseen que el proceso de amparoestáconfigurado frente a actos
dictadosen ejerciciode prerrogativas.En contra de esto GarcíaManzano.Ob.. Las
vias . .cit..., pág 1154, opina que la imputación a los poderespúblicos del agravio
implica que aquéllosostenteno no, formalmente,prerrogativasque les sitúen en el
ámbito jurídico-público, actúanflincionalmente como tal y con exceso, lo que
permite acudir a este mecanismode garantíareforzadaen las dos fase sucesivas:
procesojudicial previoo amparojudicial y recursode amparoconstitucional.Termina
diciendoesteautor quedesplazaral ciudadanoafectadola cargade la indagaciónde
cuándoel poderejecutivoactúa sometidoal derechopúblico y cuandolo haceen el
ámbito del derechoprivado, implica en la práctica un elemento que más que
garantizarpuedeproducirindefensión.

782

SenésMotilla, Carmen.La vía judicial previa al recurso de amparo. Civitas.
Madrid. 1994,pág49. GonzálezPérez..ob..cit..págdicequeen esteámbitoconcretola
distinción entre actos políticos y actos administrativos ha desaparecido
definitivamente.Por su parteGarcíaManzano.Ob.. Las vías judiciales...cit...., pág
1154, opinaque hubierasido buenoque la LOTC hubieraincluido en formaexpresa
la distinción entreactospolíticosy actosadministrativos,a los efectosde garantizar
los derechosy libertadesafectadosporestamodalidaddel poderejecutivo.
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En lo que respecta al amparo constitucional frente a las vías de hecho

administrativas, constituye el máximo exponente de la protección jurídico-

procesal de los administrados. Este concepto abarca dos modalidades de la

actuación administrativa: La que tiene lugar al margen de un acto

administrativo previo que le sirva de fundamento jurídico, y la llevada a cabo

en ejecución de un acto de cobertura, prescindiendo de las normas de

competencia y de procedimiento legalmente establecidas (783)•

En lo atinente a la tutela jurídica de los administrados frente a la

inactividad administrativa, no es inadmisible el recurso de amparo sin que el

particular haya instado y agotado la vía judicial previa. El T.C. ha sido muy

claro al confirmar que el art 43 LOTC no admite el amparo frente a las

omisiones administrativas ~84>•

Finalmente, queda por citar los actos emanados del Consejo del

Poder Judicial. En cuanto a este punto hay dos cuestiones que no admiten

discusión de ningún tipo, a saber: que el Consejo es uno de los poderes

públicos del Estado y que sus actuaciones pueden causar lesiones a los

derechos fundamentales de los ciudadanos. El problema radica en

establecer si las acciones y omisiones del Consejo del Poder Judicial son

783

En ATC 525/87de 6 de mayo,el Tribunal Constitucionaldice< Queen el Estado
Social y Democráticode derecho,ni los derechosfundamentales,ni ningún otro
derecho,autorizaa acudira las vías de hechocuyo uso generalizadodevolveríaa la
sociedadaun estadode barbarie,estoes,a la negaciónmismade todo derecho.>.

784 Oliver Araujo...Ob.El recurso.cit....pág185.
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administrativas o judiciales. GARcíA MANZANO opina que el citado Consejo no

es un órgano judicial sino administrativo, debiéndose seguir la vía del art 43

de la LOTC (785)

1.2.2.1.-Agotamiento de la vía judicial procedente.

El requisito del agotamiento previo se justifica por el carácter

subsidiario del recurso de amparo. Esto quiere decir que cuando en la vía

judicial ordinaria existen recursos susceptibles de ser utilizados y éstos

resultan adecuados por su naturaleza y carácter para tutelar el derecho

fundamental presuntamente vulnerado, tales recursos habrán de intentarse

antes de interponer el recurso de amparo judicial (786>~

785 GarcíaManzano.Ob. Las vías judiciales .cit...., pág 1166. Vid también en el
mismo sentidoOliver Araujo. Ob.El recurso.cit...pág 186. Dice esteautorque dicho
órganotienela función de gobernaren el ámbitojudicial y no juzgary hacerejecutar
lo juzgado.Así quién sesientalesionadoen alguno de sus derechosfundamentales
por actuacionesdel Consejodel PoderJudicial,podrárecurrir en amparopor la vía
del art 43 de la LOTC, tras haber interpuesto infructuosamenteel recurso
contencioso-administrativoanteel Tribunal Supremo.

786 SenésMotilla. Ob. Lavíajudicial.cit..pág25. Opina laautoraqueel agotamiento

de la via judicial exige la correcta articulación de los instrumentosprocesales,
brindando a los órganosjurisdiccionales el enjuiciamiento de fondo sobre las
pretensionesconstitucionalesinvocadas.El T.C. en inmumerablessentencias( vid
porejemplola 209/92)ha establecidocomo doctrinaque < paracumplir con el
requisito del art 43.lde la LOTC no bastacon recorrer toda la cadenade fases
procesalessubsiguientesa la resoluciónadministrativa,sino queesnecesarioplantear
en aquellascomo tema central, la violación de los derechosfundamentales..>Vid
tambiénAguiar de Luque, Luis. Ob..Las garantías...cit...pág 125, quién distingue
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El principio general es, la vía procedente es la vía procesalmente

adecuada. Para agotar la vía judicial procedente ha de seguirse el proceso

que sea conforme y adecuado según la ley procesal.

El art 53.2 de la CE, disposición a la que remite el art 43.1 de la

LOTC, afirma que todos los ciudadanos podrán solicitar la tutela de los

derechos y libertades reconocidos en los arts 14 a 29 ante los tribunales

ordinarios por un procedimiento (787) basado en los principios de preferencia

y sumariedad (788)

entre el Amparo Judicial que conoceun órgano del Poder Judicial, Amparo
Constitucionalqueconoceel TribunalConstitucional.

~ Oliver Araujo. Ob. El Recurso.cit...., pág 189. Dice el autorquela razónde serde
esteprocedimientoes evitar el peligro que puedecausarel atrasoen materiade
garantíasconstitucionales.

788 Carrillo, Marc. Ob. La tutela .cit...., pág 49. La preferenciasignifica, dice este

autor, que la tramitación de los recursos planteados de acuerdo con este
procedimientoseráanteriora cualesquieraotros, incluso en el supuestode que éstos
hayan sido instadoscon anterioridad. La LPJDJ estableceque dicha tramitación
tendrácarácterurgenteatodos los efectosorgánicosy procesales.En lo querespecta
a la sumariedad,estáreferida,no ala cognición,sino como equivalentede un proceso
abreviadopero plenario, esdecirde cognición no limitada, lo cual significa, dice el
autor, la posibilidad de plantear simultáneamenteun recursopor violación de
derechosfundamentalesy tambiénpor cuestionesrelativasa la legalidaddel acto o
disposición impugnada.Vid del mismo autor La aplicación jurisdiccional del
recurso de amparo ordinario. (La ley 62/78, de Protección Jurisdiccional de los
DerechosFundamentalesde la Persona).R.E.D.C. No 11. Enero-Abril 1992. Pág
83. En el mismo sentidosepuedenver GonzálezPérezob, DerechoProcesal...pág
298 y GarcíaMorillo. ob. La Protección...pág40. Opinatambiénel profesorCarrillo
que es posible que una futura ley, refiriéndosea la legislaciónespañola,reguladora
del procedimientopreferentey sumariohabráde asumir,como elementodefinidorde
su contenido,la nociónde cognición limitada al objeto del procesosi deseaque la
excepcionalidad del mismo redunde en beneficio de la efectiva protección
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Ahora bien, ese procedimiento sumario y preferente que menciona el

art 53.2 de la CE, para la protección de los derechos en sede jurisdiccional

no es único, sino que comprende una diversidad de ellos. Existen

procedimientos autónomos, especialisimos, que tienen como finalidad

proteger un derecho determinado. Ejemplo el Hábeas Corpus, encanimado a

la defensa de la libertad personal, otro destinado a la protección del derecho

de reunión y otro, en fin, a la del derecho de rectificación.

El procedimiento que menciona el art 53.2 de la CE, todavía no ha

sido creado, siguiendo en vigencia el procedimiento<789> que regula la Ley

jurisdiccionalde los derechosfundamentales...pág52. Una críticaal término sumario
la haceFairénGuillén, Víctor. El procedimientopreferentey sumarioy el recurso
deAmparo en elart 53.2 dela Constitución,R.A.P. No 89. Mayo-Agosto 1979,Pág
207. Lo que se debetener en cuentaes la idea de celeridadfalsamentellamada
sumariedad..

789 GarcíaMorillo, Joaquín. Ob...La Protección Judicial.... cit...pág 79. Opina el

autor que dentro de la diversidad de procedimientosque se incluyen en el
procedimientosumarioy preferente,el establecidoen la Ley 62/78,ocupaun lugar
destacadoporsupretensiónde alcancegeneral,que extiendesu ámbitode aplicación
a tresde los cuatroordenesjurisdiccionales,civil, penaly contenciosoadministrativo.
Ademásporqueesdonde se regulael mecanismode protecciónfrentea las lesiones
de derechosfundamentalesprocedentesde los poderespúblicos.En concreto,dice,es
la normabásicaque regulaen forma general,los procedimientosde protecciónde los
derechosfundamentales,a través de un procedimientoespecial -el contencioso
administrativo- y de la introducción de especialidadesen los procedimientos
generales.El mismo autor en su obra El Amparo Judicial..pág30, dice que la ley
hablade procedimientoperose tratade unverdaderoproceso.

513



62/78 del 26 de Diciembre, de protección jurisdiccional de los derechos

fundamentales de la Persona (LPJDF) (79O)~

El ámbito material de dicha ley, de acuerdo con el art 1.2 era mucho

más reducido que el establecido por la Constitución, (Art 53.2 CE prevé que

790 Sauca, José María. La provisionalidad de la ley 62/1978, de proteccion

jurisdiccional de los derechosfundamentalesde la Persona.R.C.G.No 24. 1991.
Pág 137. Dice este autor que es necesario derogar la presente ley 62/78,
sustituyéndolapor otra nueva que desarrolle la Constitución, pues todos los
fundamentosy todos los argumentosque justificaron, en el año 1878, el carácter
provisional de esta ley, ya desaparecieron.Existe en Españaen estosmomentosun
ordenamientojurídico que respondea la Constitución,un PoderJudicial totalmente
modernizado,los derechosfundamentaleshan recibido una regulaciónmaterial
prácticamentecompletay el T.C. se encuentratotalmenteconsolidado.Pero la ley
62/78 seestáconvirtiendoen un parásitoparasufuncionamiento,ya que la ausencia
de un verdaderosistemade amparode los derechosfundamentalesen manosdel
PoderJudicial, obliga a mantenerla responsabilidaddirecta del Tribunal en su
protección inmediata, al extremo de desnaturalizarloy cambiar su misión de
protecciónobjetiva de las libertadesy de la Constitución, en la de un Tribunal
ordinario,que si bien actúaen última instanciaactuandocon generalidad,brindando
protecciónal ciudadanoen el caso concreto Vid en el mismo sentido Aragón
Reyes,Manuel.Art 161. CE. En AA.VV. Comentariosa las LeyesPolíticas,Tomo
XII, a cargode AlzagaVillamil, O. Edersa.Madrid. 1988. Pág200. También Latorre,
Angel. Diez años de Jurisprudencia Constitucionalde los derechosy libertades
públicas. En AA.VV. Introducción a los DerechosFundamentales.Ministerio de
Justicia. Madrid. 1988. Pág 2095. En el año 1980 se publicó en el BOE, una
proposiciónde Ley Orgánicadel Grupo Parlamentariode UCD en el Senado que se
titulaba De las LibertadesPúblicasy el Amparo Judicial. Sobreel contenidode la
misma y las novedadesde la proposición Vid SerreraContreras,PedroLuis. La
proposicióndeLey Orgánica deLibertadesPúblicasy Amparo Judicial AA.VV.
Introduccióna los DerechosFundamentales.,Vol III. Ministerio de Justicia.Madrid.
1988. Pág 1819. Vid también CarreteroPérez,Adolfo. El recurso preferentey
sumariodelart 53 de la Constitución. P. J.No especialVi, 1986, pág319. Dice el
autor que realmentela ley 62/78 no esun procedimientoespecialy autónomo,sino
que dentro de los procesosordinariosde cadauno de los órdenesjurisdiccionales
provienen las modificacionesnecesariasparaobtenerlas finalidadesde preferenciay
sumariedad. Por ello, no sólo las normasdel procedimientoordinario se aplican
supletoriamentesino que, en caso de duday por la reglade la expansividadde lo
ordinario sobre lo especial,prevaleceránlos principios de la ley reguladorade la
jurisdicción,encuantono seanincompatiblescon los de la ley 62/78.
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los derechos que habrán de ser protegidos por un procedimiento sumario y

preferente son los reconocidos en los arts 14 a 29) , pero en virtud de la

habilitación completada en la disposición final de la misma (791) el Gobierno

dictó el Decreto Legislativo 1/79, de 20 de Febrero, por el que se amplió el

número de derechos fundamentales susceptibles de ser garantizados a

través del procedimiento preferente y sumario. Finalmente y en la medida en

que, no obstante, el referido decreto no cubría a todos los derechos previstos

en el art 53.2 de la CE, la disposición transitoria 2.2 de la LOTC (Ley

Orgánica 2/1 979) resolvió la cuestión determinando que < en tanto no sean

desarrolladas las previsiones del art 53 de la Constitución para configurar el

procedimiento judicial de protección de los derechos y libertades

fundamentales (792» se configura la de la LPJDF como la vía judicial previa

~ Balaguer Callejón, María Luisa. La protección judicial de los derechos

fundamentales.EnAA.VV. Introduccióna los DerechosHumanos.Vol II, Ministerio
de Justicia. Madrid, 1988, Pág 1374. Opina esteautor que es inconcebibleque la
disposiciónfinal faculte al Gobiernoparaampliarel ámbitode protecciónde la ley a
los derechosconstitucionalessusceptibles de ella, en lugar de haber remitido
directamenteal párrafosegundodel art 53 de la Constitucion.

792 Sauca,JoséMaría..ob.Laprovisionalidad..cit..pág155. La disposicióntransitoria

2.2 de la LO 2/79,extendióel ámbitode aplicaciónde la LPJDFa todoslos derechos
y libertadesa que se refiere el art 53 CE. o sele dio plenitud material,en cuanto
comprensivadelprocedimientopreferentey sumario.Sin embargo,no sedebeolvidar
que también es provisional dicha habilitación hasta el momento en que sean
desarrolladaslas previsionesdel art 53.2 de la CE, paraconfigurarel procedimiento
judicial de protecciónde los derechosfundamentales.VidtambiénDe la Oliva Santos,
Andres/Diez-Picaso Giménez, Ignacio. Tribunal Constitucional, jurisdicción
ordinaria y derechosfundamentales.Editorial Mc Graw Hill. Madrid. 1996. Pág
107. Esteúltimo autormatizala opiniónanteriorsosteniendoque la mayoríade la
doctrina reconoceque el desarrollolegal del art 53 C.E. esprovisional y que la ley
62/78, que no nacióparadesarrollarel art 53 constitucional.Y en esteargumentose
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al amparo constitucional exigida en la LOTC (793>, < a cuyos efectos el

ámbito de la LPJDF se entiende extendido a todos los derechos y libertades

a que se refiere el expresado art 53.2 de la CE >< 794>

Un punto interesante y que no se debe dejar pasar, es señalar que la

extensión de la ampliación está referida a la vía contenciosa administrativa.

Un sector de la doctrina sostiene que la vía judicial procedente es la

contenciosa administrativa especial creada por la LPJDF, lo anterior se da

apoyanparadecirqueel legisladorno ha cumplidocon el mandatodel artcitado,pero
no obstante,opinan que la ley 62/78 cumple-demanera imperfecta-elpapel de
desarrollarel art 53CE. Peroqueestepuntotiene que ser matizado,porquesi bienes
cierto la ley 62/78 no nacióparadesarrollarel art 53CE, lo cierto esque hoy en día
existenuna serie de textos legales,que por muy provisional el principal de ellos,
desarrollanel art 53 C.E. y configuran un modelo de tutela preferentey
sumaria de los derechosfundamentales.Aunquetambiénreconoceque eseconjunto
de regulaciónlegal del art 53 esasistemáticay sucontenidodenotaunafalta de idea
clara de lo quesepretendeconseguir.

Carrillo, Marc..Ob.Tutela.cit..pág 52. Opinadicho autor que si bien escierto la
LPJDFfue elaboradadesdelaperspectivadelart 53.2 dela CE, la mismano responde
a lo que determinael preceptoconstitucional.,ya que no atiendea las exigenciasde
un procedimientosumario strictu sensu. Es decir, respondea un procedimiento
plenario o de cogniciónno limitada, mientrasque la nota de sumariedadexige un
procesode conocimientolimitado aun objetoconcreto:los derechosfundamentalesy
libertadespúblicas.Vid también en el mismo sentido García Morillo, Joaquín.
Ob..AmparoJudicial...pág35.

794

Vid al respectoFairén Guillén, Víctor. Algunos problemasprocesalesque
plantea la LOTC española.En obracolectivaTribunalConstitucional.I.E.F. Madrid.
1981. Vol II. Pág 1021. Quiénopina que la disposicióntransitoria2.2 LOTC no es
muy afortunadaporqueexistenotros supuestosen los que cabeacudir al recursode
amparodespuésde agotarunavíajudicial distintaa lacontenciosaadministrativa.Un
ejemploesel amparoporun actou omisiónde un órganojudicial (art 44.lLOTC) lo
lógico esque el procesopreviotengalanaturalezacorrespondientea la de eseacto u
omisión,esdecir,si setratade un procesocivil, el previoal amparoserácivil.
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en virtud de que las violaciones directas de los derechos y libertades

fundamentales sólo pueden producirse por la Administración, o por las

administraciones (las demás se producen por lo órganos del poder judicial y

no requieren así un procedimiento específico, sino la continuación del aquel

en que se producen, o por los distintos parlamentos que se impugnan

directamente ante el Tribunal Constitucional). Lo anterior hace lógica la

conclusión de que desde la perspectiva del recurso de amparo

constitucional, la ampliación de la ley 62/78, a la totalidad de los derechos de

la sección 1, del capítulo II del Título 1 de la Constitución operada por la

disposición transitoria II de la LOTC, se dirija exclusivamente a aquella

sección de la ley que se ocupa de la jurisdicción encargada de la legalidad

de la actuación de la Administración, esto es, la contencioso-

administrativa<795>.

Una de las características más importantes de este procedimiento es

la especialidad. El amparo judicial de los derechos fundamentales se

presenta como un procedimiento con un fin específico, a saber, la protección

de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitución en la

Sección 1, Capítulo III, del Titulo 1. En otras palabras, sólo es utilizable

cuando se produce una lesión de un derecho fundamental. En consecuencia,

la nota de especialidad le viene atribuida al procedimiento preferente y

sumario en función de la finalidad para la cual fue constitucionalizado: la

Cascajo/Gimeno..Ob..EI Recursode Amparo.cit...,.pág 166. Vid tambiénen este
mismosentidoSalasy Tormos.Ob. Comentarios....cit.. pág41.
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protección de los derechos fundamentales y libertades reconocidos en la

Constitución (796)•

En cuanto a los derechos protegibles por el art 53.2 de la

Constitución, GARcíA MORILLO, sostiene que, esta disposición señala un

mínimo que debe ser protegido mediante un procedimiento acelerado, pero

que ello no obsta para que el legislador pueda extender dicha protección

acelerada a otros derechos. Un ejemplo de ello es la protección al derecho

(797)de asilo y refugio
c

La LPJDF, crea tres tipos de garantía jurisdiccional, en la que

introduce novedades, sobre todo en lo que se refiere al proceso contencioso

administrativo. En lo referente a los ámbitos civil y penal, las innovaciones se

traducen básicamente en la reducción de plazos en los diversos trámites

procesales (798)

Gimeno/CascajoOb..El Recurso cit..., pág56. Comentael primerode los autores
que las notascaracterísticasquemarcanel contenidoespecialdelprocedimientode la
LPJDF son, primero,queel objeto de la tutelasonunosderechos,pero no todos,tal
como lo establecela Constitucióny segundo,que la tutelajudicial serige por reglas
especificas.Ahora, esa especialidadse justifica por el plus de protección que
proporcionaelart 53.2de la Constitución.El T.C. porsuparte,ha sentadola doctrina
de “que el factor definitorio de la especialidad,o incluso,de la excepcionalidadque
caracterizael procedimientopreferentey sumario, se encuentraen la naturaleza
directamenteconstitucionalde suobjeto que esprotegerlos derechosfundamentales
ante los poderespúblicos que puedan lesionar su integridad reconocidaen la
Constitución“. Vid al respectoSTC 34/89,del 14 de Febrero.FJ 3.

GarcíaMorillo, J. Ob...El Amparo...cit..pág52.
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Se debe recordar que si bien es cierto que tales procedimientos están

arbitrados para obtener una rápida tramitación de la pretensión de amparo,

no son hoy los únicos, porque también se puede acudir al proceso

declarativo ordinario para plantear dichas pretensiones.

Aunque es evidente que el análisis de estos procedimientos ordinarios

excedería en mucho el objeto de este trabajo, centrado en el estudio de la

legitimación del ciudadano en los procesos constitucionales, haremos, bajo

el prisma de la legitimación, un breve esbozo de los mismos con el fin de

obtener una visión lo más completa posible de la problemática que engendra

la tutela constitucional que establecen tanto la vías que regula la Ley de la

Jurisdicción Constitucional, como la Ley de Protección Jurisdiccional de los

Derechos Fundamentales.

Dice GARCíA MOR¡LLO~799> que la Constitución regula una acción de

tutela de los derechos fundamentales e instrumenta un procedimiento

excepcional para el respeto, pero no regula nada sobre la legitimación en el

proceso de amparo judicial de las libertades públicas. Se concede al

legislador una libertad absoluta en este extremo.

798 ToméGarcía,JoséAntonio. ProtecciónProcesalde los DerechosHumanosante

los Tribunales Ordinarios. Prólogo de JoséAlmagro Nosete.Editorial Montecorvo.
Madrid. 1987.Pág 146.

~ GarcíaMorillo. Ob. El Amparo . ..cit..., pág62.
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Lo que se puede decir, y que más veremos en las especialidades para

cada proceso, es que en la legitimación activa, el parámetro es < cualquier

ciudadano >, por lo tanto conectando dicha expresión con el art 24 CE, se

tiene que llegar a la única conclusión de que la legitimación activa

corresponde tanto a las personas físicas como jurídicas, con independencia

de su origen nacional.

En cuanto a la conexión entre el actor y la pretensión deducida,

GARCíA MANZANO propone que se reconozca legitimación activa a todo el que

invoque un interés legitimo, lo cual respondería al tenor literal del art 24CE,

que reconoce el acceso a la tutela judicial para la defensa de los intereses

legítimos, y con ello se evitaría un contrasentido que supondría admitir la

legitimación para el amparo constitucional y negarla para el judicial (8OO>~

En cuanto a la legitimación pasiva, a pesar de que no se habla nada,

la doctrina opina que el reconocimiento de competencia a los Juzgados

Civiles evidencia el hecho de ampliación de ésta no sólo a las relaciones

entre la administración y los ciudadanos, sino también en las relaciones

entre particulares<801>.

GarcíaManzano.Pablo...Ob...Lasvíasprevias...cit..., pág279

801Aguiarde Luque.Luis. Ob..Lasgarantías.cit...125.
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1.2.2.1.1.-Ambito de la Garantia Penal.

La inclusión de este procedimiento(602> implica, según el art 2.1 de la

LPJDF que los delitos y faltas cometidos contra los derechos fundamentales

de la persona comprendidos en el ámbito de aplicación de esta ley, serán

vistos por los Juzgados y Tribunales de la jurisdicción ordinaria, según su

propia competencia~803>. Esta norma permite acudir a la vía penal ordinaria

cuando se lesionen derechos fundamentales, mediante actividades

tipificadas como delito o falta. En concreto, lo que la LPJDF garantiza es

que toda conducta de sujetos privados que constituye delito o falta y que

lesione el ejercicio de un derecho fundamental, será sancionada por los

Tribunales Penales, de acuerdo con la LEOr, y más concretamente de

802 Alonso García,Enrique.Derechosfundamentalesy jurisdicción ordinaria. En

obra colectiva dirigida por Antonio López Pina. Civitas. Madrid. 1991. Pág 223.
Consideraque estavía ha caídototalmenteen desuso.Y una razónes que la ley de
proteccióndel Honory la Intimidad, aunqueprevéaccionespenalesde proteccióndel
honor y la intimidad, no amplia el ámbito de la Secciónide la Ley 62/78 a las
infracciones contra el honor y la intimidad..Vid también Diez-Picazo Giménez,
Ignacio. Ob...Tribunal Constitucional...Elart 53 de la Constitución....cit. .,pág 97.
Quién refiriéndoseal procedimientopenal de la ley 62/78 dice que no es sino un
conjunto de especialidadesheterogéneas,algunas de las cualeshan quedadosin
contenidoo profundamentealteradaspor reformaslegalesposteriores.Por lo que es
recomendablederogaresosprocesose incorporarlos a laL.E.Cr.

803 Martin Rebollo, Luis. La vía judicial previa al Recurso de Amparo

constitucional. AA.VV. Obra colectiva El Tribunal Constitucional. III. I.E.F.
Madrid. 1981. Pág 1690. Este autorpone en duda la idoneidad de estavía para
protegerderechosfundamentales,porque,segúnsuopinión, el procesopenalno tiene
como fin la tutela de derechossubjetivos,ni siquierareponera la víctima o al
ofendidoen la situaciónanteriora la producciónde hechospunibles;setratamásbien
de perseguiry sancionarconductastipificadascomodelitos y faltas.
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acuerdo con los preceptos de la misma que permitan un juicio preferente y

sumario de la actividad delictiva (804>

Para poner en marcha este procedimiento un sector de la doctrina

expíica~805> que es necesario cumplir dos condiciones:

a.- Que la lesión o violación producida haya afectado a un derecho

fundamental.

b.- Que esta acción lesiva esté tipificada por la legislación penal como

delito o falta.

804 Salas,Javier/Tormos,Joaquín.Comentariosa la ley deprotecciónjurisdiccional

de losderechosfundamentalesde la persona.R.A.P. No 93. 1980. Pág44. Opinan
estosautoresquela calificaciónde delito o falta esalgoprevio,queno competea una
leyprocesal.En cuantoal procedimientoa seguir, el art 2 de la LPJDFdicequepara
el enjuiciamientode estos delitos y faltas, se seguiránlas normasde la L.E.Cr.
exceptocuandoel conocimientoy fallo correspondaa la Audiencia Provincial, en
cuyo caso seseguiráel procedimientoque se estableceen el CapIII, del Titulo II de
la LRCr, pero condicionadoa que los artículosde previo y especialpronunciamiento
se debenproponer en el escrito de calificación provisional y seránresueltosen
sentenciadefinitiva y el plazoparainstruccióny calificaciónque concedea LECr se
entenderácomúny de cinco díasparalas partesacusadoray acusada.

805 Gimeno/Garben ...Ob...Los Procesos de Amparo...cit. .pág 67. El Tribunal

Constitucionalporsuparteha establecidoen la STC7l/84,del día 12 de Junio, fi 4,
que ...< no todavulneraciónde derechofundamentalimplica delito y si el legislador
establecedichaprotecciónpenal, éstaformapartedelderechofundamentalmismo y
la interpretaciónde acuerdoconla Constituciónde las normasrelativasa los derechos
fundamentaleses asuntoy compentenciadel Tribunal ...> Tambiénen el ATC
137/81 del 16 de diciembredijo que la finalidad de la vía penal es <... abreviar
procedimientosen aras de una mayor eficaciaen la protecciónjurisdiccionalde los
derechosfundamentales....>
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También la LPJDP ha incluido en la garantía penal la protección de

aquellos derechos fundamentales que puedan verse lesionados como

consecuencia de extralimitaciones en el ejercicio de los derechos

reconocidos en el art 20 de la Constitución -libertad de expresión y derecho a

la información-. La ley establece la medida cautelar del secuestro como la

opción que se debe adoptar (606> (807)

Para terminar, la ley establece que la tramitación de las causas por

ésta vía y en los supuestos señalados, tendrá carácter urgente y preferente y

su duración desde la iniciación del procedimiento hasta la sentencia no

podrá exceder de sesenta días (en los delitos y faltas contra los derechos

fundamentales), ni de cuarenta y cinco (en los delitos cometidos a través de

806Carrillo,Marc. Ob..LaTutela...cit....pág90. Es de la opiniónesteautorque no es
lógico queseael ámbito penal el másadecuadoparainstrumentarla garantíacontra
las lesionesde derechosque la Constituciónreconoceparaprotegerbienesjurídicos
referentes,especialmente,al ámbito de la consideraciónsocialde unapersonacomo
expresióndel derechoal honor,asícomo tambiénrespectodel derechoa la intimidad
y a la propia imagen de las personas.Vid también en un sentido parecidoRuiz
Vadillo, Enrique.El recurso preferentey sumario del art 53 de la Constitución.
PoderJudicial.No especialVI, 1986,pág 309.

807 Salas/Tormos..Ob.. .Comentarios. ..pág44. Comentanlos autoresque la actividad

que los juecesdebendesplegaren estecaso, puededar lugara unaviolación de un
derechoo libertadcontenidaen los art 14 a 30 de la Constitución.Ahora bien, dado
que en el art 3 de LPJDF se regulael controljudicial del ejercicio de una libertad
pública, tal actividadpuedeocasionaruna lesiónal derechode libertadde expresión,
lesiónoriginadaen un comportamientodel PoderJudicial,por lo tanto y de acuerdo
con el art 44 de LOTC, sepuedeacudir en amparoconstitucionalanteel TC si se
hubieracausadoun auténticalesiónaun derechofundamental.
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imprenta, grabado u otros medios de publicación, sonoros o fotográficos

difundidos por escrito, radio, televisión u otros similares>.

1.2.2.1.2.-Ambito de la garantía civil.

Se entiende, dicen SENDRA y GARBERí, por pretensión civil de amparo,

la petición de reconocimiento y de restablecimiento de un derecho

fundamental fundada en su violación por un particular y sustanciada en

normas de Derecho Constitucional de incidencia el derecho privado~808>.

La característica principal de la pretensión de amparo civil es que el

causante de la lesión o persona contra quién se dirige la pretensión siempre

es un particular~809~, no es un poder público. Podría suceder que fuera una

808 Gimeno/Garben...ob...Los Procesos...pág 44. Una característicaimportantede la

pretensiónde amparocivil esque debeestarsubstanciadaen las normasdel Derecho
Constitucionalqueprotegenlos derechosfundamentales,perocon incidenciadirecta
en el derechoprivado. Ademásla lesióndebehabersido cometidamedianteactos
externosy anterioresal proceso,estoquieredecirque si la violación de un derechoo
libertad es producidapor un juez dentro del proceso, violentando una norma
constitucionalmaterialo procesal,no se estáanteunapretensióncivil, sino ante un
amparojudicial ordinariodel art 44 LOTC.

809Gimeno/Garberi..Ob...Losprocesos..cit..pág42. Destacanestosautoresun punto
de importanciatrascendental y es que en el procesocivil de amparosolamente
procedeacudircuandoel sujetocausantede la lesiónactúesometidoa las normasdel
DerechoPrivado. Y ante los Tribunales ordinarios rige la doctrina de la eficacia
inmediata de los derechos fundamentales.Pero si el Tribunal no satisface la
pretensiónde amparo,la invocaciónde la lesión anteel TC habrá de efectuarse
mediatamentecomovulneracióndel derechoa la tutelajudicial efectiva,estoes, en
calidadde amparojudicial ordinarioy como violacióndel art24.1 de la C.E. por que
la LOTC en suart41.2 impidedemandaren amparoaun particular.
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autoridad o funcionario público, pero, en tal caso, el mismo sólo resultaría

posible si la citada autoridad actúa despojada de su potestad de imperio,

porque en cualquier otro caso, el procedente será el contencioso

administrativo especial (810)

En otro orden de cosas, se puede decir que es interesante la novedad

procesal que presenta el régimen de legitimaciones en el amparo civil.

Junto al titular del derecho subjetivo, que puede ser una persona fisica o

jurídica, se faculta también al Ministerio Fiscal para actuar como demandante

(811) Asimismo, pueden ser coadyuvantes todas aquellas personas que

810

Carrillo, Marc. Ob..La Tutela..cit..pág92. Es una vía que seconfiguraen la ley
comode carácterresidualrespectode lavía penaly la contenciosaadministrativa.Sin
embargo,diceel autor,no se tratade que, poresecarácterresidual,la garantíatenga
que quedarreducidaa las reclamacionesde reponsabilidadcivil contraagresiones
contrael derechoal honor, la intimidad o la propia imagen,derechosqueencuentran
en estavía el instrumentoperfectode protección,porque el derechode asociación
política,apoyadoen el art 14 de la CE ha sido instrumentadoporel Ministerio Fiscal
en demandascontra la inscripción de partidos politicos. En igual sentido se
pronuncianSalas/Tonnos..ob...Comentarios...cit..pág58

811

Gimeno y Garberí..Ob...Los procesos...cit...46. El Ministerio Fiscal adquiereun
granprotagonismo,puesgozaenestosprocedimientosde doblelegitimación.Primero
por sustitución,en el casode los menoresy personasdesvalidascon respectoa las
cualesse produzcala violación de un derechofundamental.Y originariapor otro
lado, en su calidad de defensorde las normas constitucionalestuteladorasde los
derechosfundamentales.En esta última asume en los procesosel rol de parte
principal ya que puedeinterponercon autonomíala pretensiónde amparo,estando
facultadoparaoponersea los actosde disposiciónde lapretensióny puedeefectuarla
totalidad de los actosde alegación,pruebae impugnacióncon independenciade los
titulares del derechofundamental.En el caso de la legitimación de los particulares,
estosautorescriticanel preceptoporque,enprimer lugar, circunscribela legitimación
a las personasfisicas y jurídicas, olvidándoseque en el procesocivil la capacidad
civil no seidentifica con la capacidadparaserparte,y por ello la jurisprudenciaha
reconocidocapacidadpara ser partey de actuacióna entes sin personalidad.Otro
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tengan un interés directo en el asunto, y, por último, se determina que el

Ministerio Fiscal será siempre parte de estos procedimientos.

También está legitimado el Defensor del Pueblo, con legitimación

originaria, que le confiere el art 162.1.b de la CE.

En cuanto a la legitimación pasiva, la sufre el particular que causa la

lesión frente a quien se interpone el recurso de amparo, a diferencia del

amparo constitucional donde el causante de la lesión será un poder público.

Por último, hay que decir que la configuración de esta vía acelerada

remite las acciones en defensa de los derechos fundamentales al

procedimiento incidental (art 13LPJDF), regulado en la L.E.C. con las

especialidades contenidas en los arts 13, 14 y 15 de la LPJDF, las cuales

afectan a las dos instancias y tienen como única finalidad la de dar mayor

rapidez al procedimiento.

La legislación procesal española establece el amparo civil ordinario

como procedimiento adecuado para la protección del derecho al honor, la

punto oscurodel preceptoesque limita la legitimacióna las víctimas o titularesdel
derechofundamentalcon discriminación de lo que estableceel art 24.1 de la C.E.
que confiere legitimación activa a todo sujeto de derechotitular de un interés
legitimo. Por lo tanto, dicen estos autoresque, independientementede lo que
establezcael art 12.1 de la LPJDF, por imperativo de los arts 24.1 y 162.1.b CE, se
tiene que, llegar a la conclusión, que en el caso de los particularesgozan, de
legitimaciónactivatodos los sujetosde derechoque ostentenun interéslegítimo en el
restablecimientodel derechofundamentalviolado.
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intimidad y la propia imagen (L.O.1/1982)<812> . En cuanto al derecho de

rectificación (LO. 2/1 984 del 26 de Marzo), sin embargo, a diferencia de los

demás amparos ordinarios, en los que la pretensión puede indistintamente

ser ejercitada en un proceso ordinario o en el especial de amparo, el derecho

de rectificación sólo puede solicitarse a través del juicio verbal con las

especialidades contempladas en el art 6 de la referida ley, disposición que

no autoriza al actor a interponer la pretensión en ningún otro proceso

declarativo. Al estudio de dichos procesos no entraremos pues rebasan los

limites de este trabajo.

En lo referente a los medios de impugnación hay que decir que, contra

la sentencia de primera instancia cabe el recurso de apelación que sera

admisible en ambos efectos y contra la sentencia dictada en apelación

podrá interponerse recurso de casación -subsidiario del recurso de amparo-

o, en su caso, de revisión, el cual no es de imprescindible agotamiento de

cara a cumplimentar el principio de subsidiariedad (art 15.2 LPJDF).

Un sector de la doctrina opina que la tutela civil de los derechos

fundamentales debe ser reformada. Y que en el momento que se haga una

reforma de la L.E.C., los asuntos civiles de derechos fundamentales deben

812 Diez-PicazoGiménez/De la Oliva Santos.Ob...LosTribunales...cit..pág100. La

mayoríade la doctrina,comentael primero, le otorgaa estavía uncarácterresidualy
lo esporquesuaplicaciónprácticaseproduceúnicamente,por remisióndelart 9 de la
Ley Orgánica 1/1982,en los frecuentescasosen que los recurrentesoptanpor esta
vía paraprotegerel honor,su intimidad o supropiaimagen.
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sustanciarse por los trámites del proceso declarativo ordinario que se

establezca<613>.

1.2.2.1.3.-Ambita de la garantia laboral.

La LPJDF no contiene un procedimiento especifico para la protección

de los derechos fundamentales cuando la violación se produce en el marco

de las relaciones laborales. Con anterioridad a la vigencia de la ley de

procedimiento laboral ( Texto articulado, aprobado RDL 521/1990, de 27 de

Abril), la laguna en el campo laboral de un proceso especifico para la

protección de los derechos fundamentales fue llenada por el T.C. quien,

acudiendo a la disposición 2.2 de LOTC, concluyó que la exigencia del art 43

LOTC quedaba cumplida agotando el proceso laboral ordinario (814>•

Ahora bien, en virtud de la entrada en vigencia de la nueva ley

procesal laboral, la referida laguna de la ley 62/1 978 del 26 de diciembre se

ha visto llenada por la previsión genérica del art 180 L.P.L. que hace una

extensión del procedimiento especial para la tutela de los derechos de

813 De la Oliva Santos/Diez-Picazo.Ob...EITribunalConstitucional..cit...pág149

814 SenésMotilla, Carmen..Ob..Lavíajudicial..cit...pág60.
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libertad sindical a la tutela de los demás derechos fundamentales y

libertades públicas, incluida la prohibición de tratamiento discriminatorio (815)

El primer objetivo que tuvo presente la nueva ley fue la ampliación de

la competencia de los órganos jurisdiccionales laborales a la protección de

los derechos vinculados a la libertad sindical, y a los otros derechos

fundamentales. Sin embargo, la ley remite algunas pretensiones judiciales a

otros procesos. Asi, el procedimiento para la tutela de los derechos de

libertad sindical (arts 174 a 179 LPL) se constituye, con carácter general, en

el procedimiento laboral de amparo ordinario cualquiera que sea el derecho

fundamental que se considere violado (art 180>. Pero, la excepción es que,

si la vulneración de cualesquiera derechos fundamentales se produce en el

marco de la extinción del contrato de trabajo, del disfrute de vacaciones, de

la materia electoral, de la impugnación o modificación de los Estatutos de los

Sindicatos o de la impugnación de los Convenios Colectivos, entonces el

815 Carrillo, Marc. Ob...La tutela...pág 120. Comentael autorque antesde la entrada

en vigenciade la L.P.L. el Juezo TribunalLaboral,delimitabaen su decisiónque era
lo que suponíalesióndel derechofundamentaly que era lo que quedabaal margen.
Con la incorporación al procedimiento laboral de las nuevas nonnas del
procedimiento especialque no es un procedimiento sumario sino de celeridad
acentuada, el juez enjuicia los conflictos que se le presentande acuerdocon un
conjunto de modalidades procesalesque no existíanen el procedimientoanterior,
como porejemplola intervencióndel Ministerio Fiscal como garanteobjetivo de la
legalidad, la intervención del sindicato como coadyuvantede quien presentela
demanda,el carácterpreferentedel procedimientorespectode aquéllosotros que se
llevan a caboanteel órganojurisdiccional,el carácterurgentede la tramitación, la
inversiónde la cargapruebapara los supuestosen que la demandase fundamenteen
la existenciade indicios de discriminaciónpor razóndel sexo, la suspensiónde los
efectosdel actoimpugnado.
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procedimiento laboral de amparo lo será la modalidad procesal

respectiva~816>

El procedimiento previsto por la LPJDF, al igual que el regulado en el

capitulo IX de la LPL, es de carácter opcional para el recurrente, éste puede

acudir al procedimiento laboral general de conocimiento no limitado a temas

de constitucionalidad.

En caso de que se elija una pretensión sobre la tutela de un derecho

fundamental, la sentencia enjuiciará únicamente lo referente a derechos

fundamentales, pudiendo el recurrente plantear las cuestiones de legalidad

en una nueva acción procesal. El problema a tener en cuenta es el de la

prescripción. En caso de que optara por la interposición de una acción

basada en cuestiones de legalidad, al ser un proceso plenario, los efectos de

cosa juzgada abrazan un hipotético proceso basado en una violación de la

libertad sindical o cualquier otro derecho fundamental (817)~

816 Gimeno/Garberí.Ob..LosProcesos.cit..pág130. Por suparteel profesorCarrillo.

Ob..cit... La tutela cit..., pág 128, critica estacompetencia tan reducida.Dice que
ademásde las remisionesantescitadas,la ley otorga a los jueceslaboralesamplias
facultadespararechazarlas demandasen las que se aleguenderechosfundamentales
que no debantramitarseconarregloa las característicasdel procedimientolaboral. La
consecuenciade ello agregaelprofesor,no seráotraque una utilizaciónmarginaldel
citado procedimientoespecial,lo cual entra en contradicción con las previsiones
constitucionalesdel art 53.2 de la Constituciónque dificilmentepuedeadmitirseque
habilite al legisladoraque otorgueunavis expansivatanampliaa las excepcionespor
razóndelprocedimiento.

~ CabañasGarcía.J.C.La tutela jurisdiccional de los derechosfundamentalesen
el ordensociaLDocumentaciónLaboral. No 42-1.Madrid. 1994. Pág73.
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La pretensión laboral de amparo tiene que estar substanciada en las

normas del Derecho Constitucional protectoras de los derechos

fundamentales, con incidencia en el ámbito laboral.

Ahora bien, la misma viene determinada por la vulneración de un

derecho fundamental cometida por los particulares o por los poderes

públicos, en virtud de una actuación en el ámbito de las relaciones laborales.

El causante de la lesión puede serlo tanto un particular como un funcionario

o autoridad pública, pero en este último caso es absolutamente necesario

que la actividad de la administración lesiva de los derechos fundamentales

no provenga del ejercicio de potestades sujetas al derecho administrativo~818>

porque en tales casos la vía judicial procedente será la contenciosa

administrativa. En otras palabras, es necesario que las actuaciones estén

sujetas al derecho laboral.

Otro punto importante es el referente a la legitimación. Ostenta

legitimación activa para interponer la pretensión laboral de amparo y

comparecer en el proceso en calidad de parte principal el Ministerio Fiscal, el

Defensor del Pueblo en virtud del art 162.1.b CE y cualquier trabajador o

Sindicato que invoque la titularidad de un derecho o interés legitimo.

En cuanto al Ministerio Fiscal, al igual que en el amparo civil ordinario,

ostenta la doble legitimación, por sustitución y originaria. Debido a ella, el art

818 SenésMotilla, Carmen..Ob..Lavíajudicial previa....cit..pág62
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174.3 L.P.L, le faculta para ser parte siempre en estos procesos y, como

consecuencia de su legitimación originaria, asume en ellos el status de parte

principal. Puede interponer con autonomía la pretensión laboral de amparo, y

está facultado para oponerse a los actos de disposición de la pretensión y

puede efectuar la totalidad de los actos de alegación, prueba e impugnación

con independencia de los titulares del derecho fundamental.

El art. 174.2 LP.L. establece que en aquellos casos en que

corresponda al trabajador la legitimación activa, como sujeto lesionado en

sus derechos fundamentales, el Sindicato al que este pertenezca, así como

cualquiera otro Sindicato que ostente la condición de más representativo,

podrán personarse como coadyuvantes del trabajador, como meros

intervinientes adhesivos simples.

En lo referente a la legitimación pasiva, la ostenta el particular o

funcionario público causantes de la lesión constitucional a los derechos y

libertades fundamentales.

Por último, la sentencia dictada en el proceso de amparo es siempre

recurrible en suplicación (art 188LPL). En el caso de que el conflicto haya

sido conocido por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores o de la

Audiencia Nacional, el recurso procedente no será el de suplicación, sino el

de casación (arts 202.1 y 203.1 LPL>.
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de la garantia contencioso-administrativo1.2.2.1.4.-Ambito

ordinario.

En cuanto al ámbito contencioso administrativo, hemos dejado su

estudio el último en virtud de que las disposiciones que se regulan en la Ley

62/78, quedarán derogadas por la nueva Ley de la Jurisdicción

Contencioso-Administrativa, número 29/1998, a partir del dia 14 de

Diciembre del presente año.

El procedimiento para la protección de los derechos fundamentales de

la persona, queda regulado en la nueva ley en el Titulo Quinto, Capitulo

Primero, correspondiendo a los artículos 114 a 122, bajo el nombre de

procedimientos especiales.

En cuanto a la novedad del nuevo procedimiento especial, en la

exposición de motivos se establece que está en el tratamiento del objeto del

recurso. Contempla la lesión de los derechos susceptibles de amparo desde

la perspectiva de la conformidad de la actuación administrativa con el

ordenamiento juridico. Con esto la nueva ley pretende superar la rigida

distinción entre legalidad ordinaria y derechos fundamentales, partiendo de

la premisa de que sino se tiene en cuenta el desarrollo de los mismos, no se

podrá realmente proteger los mismos.
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El último de los procedimientos que contempla la LPJDF, es el

administrativo especial cuya tramitación tiene un carácter urgente~819> a todos

los efectos orgánicos y procesales. Pero tampoco constituye el único

procedimiento adecuado en orden a deducir y sustanciar una pretensión

administrativa, porque también se puede acudir al proceso contencioso

administrativo ordinario regulado en la L.J.C.A. para lograr la misma

finalidad.

La pretensión administrativa está determinada por la violación de un

derecho fundamental originada por una disposición, acto jurídico o simple vía

de hecho de la Administración Pública (arts 6 LPJDF y 43 LOTC), y deben

dirigirse siempre frente a la Administración(620>. La nueva ley incluye en el art

114, que se puede demandar la inactividad de la administración, asi como

también pretender el reconocimiento de una situación jurídica individualizada

y la adopción de medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la

819

González Salinas,Esperanza.ProcesoAdministrativopara la protecciónde los
derechosfundamentales.(Jurisprudenciadel TC y del TS). Editorial Civitas II ed.
Madrid. 1994. Pág 25. Este procedimientoha tenido un éxito desigualy ha sido
estudiadocomo un método ejemplarde protección y hasta se ha postuladoque
algunasde sus normasseincorporenal contencioso-administrativoordinario.

820 Salas/Tormos.Ob.Comentarios..cit..pág 49. La Administración es, de todo los

poderes,el que mayor número de accioneslesivas causa para la situación del
panicular...Por lo anterior, seconsiderala vía contenciosa,en su dos formas,como
lavía previaal recursode amparoanteel TribunalConstitucional
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misma, entre ellas la indemnización de los daños y perjuicios cuando

proceda (art 31.2 L.J.C.A).

Es requisito indispensable para la procedencia de la vía contenciosa

administrativa que las normas tengan una incidencia directa en el derecho

administrativo, ya que si la Administración actúa sometida al régimen de

derecho privado y lesiona algún derecho fundamental, la vía jurisdiccional

adecuada será el amparo civil ordinario.

El proceso administrativo especial de amparo no configura un proceso

administrativo autónomo, sino que es un amplia relación ordenada de

especialidades procedimentales que se superponen al proceso

administrativo ordinario establecido en la L.J.C.A. Ley que actúa como

norma supletoria (821)•

En cuanto a la legitimación activa, la ostentan las personas portadoras

de un interés legítimo, el Ministerio Fiscal, y el Defensor del Pueblo, esté

último de conformidad con lo establecido en los arts 162.1bCE, 46.1.b LOTC

y y 29 L.O.3/1 981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo.

Existe una diferencia en esta materia con el proceso de la LJCA, en

donde la legitimación activa la ostentan los titulares de un derecho subjetivo

(art 28.2L.J.C.A), o los portadores de un interés directo <art 28.1.a L.J.C.A),

821 GonzálezSalinas..Ob.Proceso.cit...pág31
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según ejerciten pretensiones mixtas o constitutivas respectivamente (822>~ La

nueva ley sustituye el interés directo por el interés legitimo ajustándose por

completo a la Constitución.

En cuanto al Ministerio Fiscal, los arts 162.1.b) CE y 46.1.b) LOTC, le

confieren legitimación activa para ejercitar el recurso de amparo frente a

actuaciones de la administración. Además tiene legitimación activa para

interponer el proceso contencioso administrativo especial de amparo.

En lo que respecta a la legitimación pasiva, son aplicables las reglas

generales contenidas en el art 29 LJCA, con arreglo a las cuales, legitimada

pasivamente estará la Administración que haya sido autora de la lesión de

los derechos fundamentales (art 29.1.a. LJCA), así como los particulares

codemandados a cuyo favor deriven derechos del reglamento, acto jurídico o

822

Gimenoy Garberí..Ob..Losprocesos.cit...pág96. Consideranestosautoresque se
deben homogeneizardichos títulos legitimadores,y reconducirlosal conceptode
interés legitimo, pues carece de todo sentido que si el procedimientoespecial
constituye la vía judicial procedente que ha de agotarsecon carácterprevio y
obligatorioal ejercicio delrecursode amparo,los títulos de legitimaciónen unay otra
via seandiferentes.Y podríaocurrir, lo cual seriaunpoco extraño,que unapersona
estuviera legitimada para interponer el recurso de amparo(por tenerun interés
legítimo) y no lo estuvieraparaacudiral procesoadministrativoespecialde amparo.
Esta sugerenciafue tomadaen cuentapor el legislador y en la nuevaLey de la
Reguladorade la JurisdicciónContencioso-Administrativa,publicadaen el B.O.E
número 167 del día 14 de julio de 1998, en el artículo 19.lse establece“Están
legitimadosanteel ordenjurisdiccional contencioso-administrativo:a.- Las personas
fisicas o jurídicas que ostentenun derechoo interés legitimo”. Esta ley entraráen
vigor cincomesesapartir de supublicacion.
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simple vta de hecho cuestionados ( art 29.1.b LJCA)(825> En la nueva ley

corresponde al art 21.1 ay by2l.2 ay b.

Los rasgos fundamentales del procedimiento contencioso

administrativo regulado en la sección segunda de la Ley 62/78, son los

siguientes:

-Para la interposición del proceso especial de amparo administrativo,

el art 7 LPJDF determina que no será necesaria la utilización previa de

ningún recurso administrativo<824>. Esto solamente procede en el caso de que

se recurran actos administrativos que lesionan derechos fundamentales.

Esto no implica que el recurrente no pueda entablar el recurso administrativo

ordinario, si lo hace, el plazo de interposición cambiará e iniciará desde el

día siguiente a la notificación de la resolución expresa del recurso.

- En el escrito de interposición, se debe realizar una invocación

expresa~826> del derecho fundamental vulnerado y un breve planteamiento de

la lesión. En la nueva ley corresponde al art 115.2.

823 MartínezLópez-Muñiz,JoséLuis. Cuestión defondo y presupuestosprocesales

en el recurso especialde amparo. (afectacióny lesióna derechosfundamentalesy
libertadespúblicas).R.E.D.A. Enero-Marzo1983. Pág67.

824 GonzálezRivas, JuanJosé.Ob..Estudio-Comparativo....cit...,Pág 13. Esto quiere

decircomentael autorque soninaplicablesa esteprocedimientolos arts38.1,52, 53,
54, 55, 62.l.c, 82.2 y 129 deL.J.C.A.
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- El art 8.1 LPJDF establece que el proceso de amparo se interpondrá

dentro de los diez días siguientes a la notificación del acto impugnado; en

caso de silencio administrativo, el plazo anterior se computará una vez

transcurridos veinte días después de la solicitud del interesado ante la

Administración (826>~ En art 115.1 de la nueva ley se mantienen los mismos

plazos.

- En cuanto a los medios de impugnación, en el momento presente, el

recurso que procede frente a las sentencias dictadas en el proceso

administrativo de amparo es el de casación~~7>. La nueva ley establece en el

art 121.3 que, contra las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-

Administrativo procederá siempre la apelación en un sólo efecto.

-Este procedimiento presenta una gran novedad en materia cautelar.

Es a la Administración a quien le corresponde la carga de demostrar la

existencia de perjuicios graves para el interés general, ya que, en caso de no

acreditar los mismos, la suspensión se decretará sobre la base de la simple

825 Garben Llobregat, José. La invocación formal del derecho vulnerado y el

recurso deamparoconstitucionaL R.D.Pr. 1988.No 2. Pág459.

826 Castillo Rigabert.Fernando.Ob..LaAdmisión...cit..pág147.

827 GonzálezSalinas,Esperanza.Ob..Proceso.cit..pág 333. Por su parte Gimeno

Sendra,opina que esterecurso deberáser admitido siempreque se interpongaen
tiempoy forma,sin que a dichaadmisiónpuedanoponerselas restrictivascausasde
inadmisibilidadcontempladasen el art93 de L.J~C.A.
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solicitud del administrado recurrente, a diferencia del esquema de la L.J.C.A.

donde es el administrado quien debe acreditar la existencia del perjuicio (arts

122.2 y 123 LJCA) <828>~ La suspensión procede salvo que se justifique la

existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés general (829),

En la nueva ley se regulan en forma común, cualquiera que sea su

naturaleza, las medidas cautelares de los art 129 a 136. Se actualiza la

regulación de la materia, se amplian los tipos de medidas cautelares

posibles, así como también se hace una determinación de los criterios que

han de servir de gula para su aceptación. La jurisprudencia más reciente

parte de la base de que las medidas cautelares forman parte del derecho a

la tutela judicial~830>, en virtud de ello la nueva ley establece que la adopción

828 Vid Vecina Cifuentes,Javier.Las medidascautelaresen losprocesosante el

Tribunal ConstitucionaL Editorial Colex. Madrid. 1993. Pág 214. Por su parte
CarreteroPérez..Ob.El recurso cit. pág 324, refiriéndosea la suspensiónde los
efectosdel acto, dice que se debe ponderarlos dos interesesen juego el del
recurrentey el de la Administración,lo cual significa que, no ha desaparecidola
ejecutividadde los actosadministrativosy quela suspensiónno esunareglaabsoluta.
Vid también sobre el mismo punto Damian Moreno, Juan/González-Cuellar
Serrano/Nicolas/GarberíLlobregat, J. La reforma procesal, civil, penal y
administrativade 1992. Editorial Colex.Madrid. 1992.Pág199.

829 Diez-PicazoGiménez,Ignacio.Ob...El Tribunal Constitucional....EIart 53....cit...,

pág 144. Comentael autorquela aplicaciónprácticadelpreceptode la suspensiónha
conducidoa una devaluacióndel mismo,porque en gran cantidadde ocasioneslos
TribunalesContenciosoAdministrativosaprecianque la suspensiónpuedealterarel
interésgeneral.Estaprácticaes lo que ha hechoque seproduzcaun descensoen la
utilizacióndel cauceespecialde la ley 62/78, lo cual debesermatizado,por cuanto
las medidascautelaresson la verdaderatutelapreferentey sumariade los derechos
fundamentales,y la efectividad de los mismosdependeráde como searticulen los
sistemasde medidascautelares.
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de este tipo de medidas no deben contemplarse como una excepción sino

como una facultad que el órgano judicial puede ejercitar siempre que resulte

(831)

necesario

- No se regulan trámites de admisión, alegaciones previas y vista o

conclusiones, propios del contencioso ordinario. En la nueva ley el

procedimiento se regula en los art 117,118. 119 y 120. Se autoriza al órgano

jurisdiccional para inadmitir un procedimiento. De los posibles motivos e

inadmisión se oirá a las partes y al Ministerio Fiscal en una comparecencia,

donde podrán hacer las alegaciones pertinentes. Una vez admitido el

procedimiento, se les dará audiencia a las partes para que aporten las

pruebas y hagan las alegaciones correspondientes. Se establecen períodos

sumamente cortos para proponer y evacuar las pruebas admitidas.

830 RemonPeñalver,Jesús.El derechofundamental a la tutela cautelar: Medidas

cautelaresy proceso Contencioso-Adminstrativo. AA.VV. Obra Colectiva La
Constitucióny la Prácticadel Proceso..Coordinadapor Manuel Aragón y Julián
Martínez-SimancasEditorialAranzadi.Madrid. 1998.Vol II. Pág 1539.

831 Vid al respectoexposicióndemotivosde la Ley 29/1998.Sediceen laexposición

queel criterio de adopciónconsisteen que la ejecucióndel actoo la aplicaciónde la
disposiciónpuedenhacerperderla finalidad del recurso,pero siempresobrela base
de la ponderaciónsuficientementemotivada de todos los interesesen conflicto.
También,ya no solamenteseregulala suspensiónde la disposicióno actorecurrido
comoúnicamedidacautelar,sino que introducela posibilidadde introducir cualquier
medidacautelar,inclusolas de carácterpositivo.Ademásseotorgaal juezo tribunal
la facultadde seleccionarla que consideremás correctasegúnlas circunstancias.Se
regulan medidas “inaudita parte debitoris”, así como medidas previas a la
interposicióndel recursoen los supuestosde inactividado víade hecho.
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1.2.2.1.4.1.-Ley de la Jurisdicción Contenciosa Administrativa.

Compatibilidad y supletoriedad.

El art 6.1 de la LPJDF reconoce el carácter supletorio de la legislación

contenciosa-administrativa ordinaria al decir que, a falta de previsión especial

que no se contemple en el procedimiento especifico de la referida ley, se

estará a lo que disponen las reglas de la L.J.C.A.

El punto conlieva a interrogantes que se hace la mayoría de la

doctrina.¿ Cabe pensar que el recurrente ostenta un derecho de opción 2 ¿

Es factible que el actor pueda optar por la vía ordinaria diseñada por la

LJCA?.

Para la mayoría de la doctr¡na~832> , ni de la Constitución, ni la

disposición transitoria II de la LOTC, se puede llegar a la conclusión de que

la opción se encuentre prohibida en forma explícita. Por lo tanto es el

832 Salas,Javier/Tormos,Jesús.Ob..Comentarios a la ley de protección

jurisdiccional...cit....pág35.. Sostienenestosautoresque el art 53.2 CE, estableceque
cualquierciudadanopodrá recabarla tutela de las libertadespor un procedimiento
basadoen los principiosde preferenciay sumariedad.Y la disposicióntransitoria2.2
estaxativaal establecerque, en tanto no seandesarrolladaslas previsionesdel art
53.2 de la CE, para configurar el procedimientojudicial de protección de los
derechosy libertadesfundamentales,se entenderáque la vía judicial previa a la
interposicióndel recursode amparoserála contenciosa-administrativaordinariao la
configuradaenla secciónsegundade la ley 62/78 de 26 de Diciembrede 1978. De lo
anteriorsellegaa la conclusiónque, tal y como estála LOTC, el ciudadanogozade
estaopciónparainiciar un procesojudicial por la vía normalo porel procedimiento
preferentey sumario, en defensade sus derechosy libertadeslesionadospor la
actuaciónde los poderespúblicoso de los particulares.
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recurrente quién libremente valorará cuál es la vía que procesalmente le

puede resultar más funcional para la defensa del derecho o interés

legítimo~833>

Existe una extendida práctica procesal que consiste en presentar

simultáneamente dos recursos utilizando la vía procesal ordinaria y la

especial de la LPJDJ. Otra posibilidad es seguir sucesivamente una y otra

vía. El objeto es, en ambos supuestos, intentar la posibilidad de obtener

resoluciones diferentes y escoger la que resulte más favorable~834~. Pero este

procedimiento no es viable, solamente lo es cuando el objeto de los

recursos planteados a través de las dos vías sea distinto, concretamente

cuando la vía de la LPJDF sea utilizada para alegar en juicio materia

vinculada al contenido constitucional de un derecho fundamental, mientras

que el resto de las cuestiones que hayan sido objeto del recurso sean de

mera legalidad, y, por tanto, instrumentadas a través de la vía judicial

ordinaria. En estos casos, y habida cuenta de que los plazos previstos en la

L.J.C.A. son ostensiblemente más prolongados, nada impide que la

833

RazquínLizarraga, José Antonio. Agotamiento de la vía judicial previa y
coexistenciadelprocesoespecialde la ley 62/1978 y el ContenciosoAdministrativo
Ordinario. R.E.D.A.No 67. Madrid. 1990.Pág429

834 GarcíaMorillo. Ob...La Proteccion..cit pág 43. Sostieneel autor que en estos

casosy en virtud de no encontrarnosante un procedimientosumario,no escorrecto
atribuir viabilidad a estashipótesis,pueslos efectosde la cosajuzgadaque afectana
la resoluciónjudicial instrmnentadapreviamentepor la vía de la LPJDF no permite
un nuevoprocedimientojudicial sobrela misma materia,y estoquebrantaríala más
elementalequidadjurídica.
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utilización de la vía especial interrumpa los plazos previstos por la L.J.C.A.

para cuestiones de simple legalidad, y sobre los que con posterioridad podrá

pronunciarse el Tribunal.

En resumen, dos son los problemas que se plantean:

1.- Uno primero es el referido a la posición del recurrente respecto a

la dualidad normativa que el ordenamiento le ofrece para la defensa de sus

derechos. Aquí surgen dos preguntas.

¿ Existe un derecho de opción 2 ¿ La utilización de la vía de la LPJ

excluye toda acción a través de la vía de la LJCA?

2.- La segunda cuestión vinculada a la primera estriba en determinar

si es posible la acción simultánea de ambos procedimientos y cuáles son los

límites para ello.

El TC- ATC 359/1985 del 29 de Mayo- ha consagrado la libertad de

opción atribuyendo a ambos procesos la condición de vía judicial previa al

recurso de amparo < . . los derechos fundamentales supuestamente

infringidos por una decisión administrativa pueden ser tutelados

judicialmente en el recurso especial de la ley 62/78 y en el recurso

contencioso-administrativo ordinario, sirviendo ambos recursos igualmente y

en su caso como vía judicial previa al recurso de amparo, según lo dispone

la LOTC en su disposición transitoria segunda , pudiendo optar libremente el

interesado por una u otra vía procesal...>
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La doctrina jurisprudencial ha establecido como regla general, que

una resolución judicial que estatuye sobre el procedimiento considerado

como inadecuado, el seguido hasta el momento, no pone fin a la vía judicial

procedente, ya que lejos de extinguirla la deja abierta. Sin embargo, la

excepción es que, cuando se escoge la vía de la LPJDF ejercitándose una

pretensión en la que el elemento cualificador es una eventual lesión de un

derecho para el que esté abierto aquel proceso, y la resolución que estatuye

sobre el procedimiento, califica al mismo tiempo el derecho sustantivo

esgrimido por el particular de modo tal que lo hace inviable en los términos

pretendidos. De ser así se debe entender agotada lo que el art 43 de la

LOTC llama” vía judicial procedente “, aun cuando pueda todavía seguirse

otra<835~.

El elemento determinante es, por tanto, la afectación producida sobre

un derecho fundamental que al producirse hace irreversible la situación del

titular del derecho. En otras palabras, se ha de tratar de una afectación cuyo

impacto altere el contenido esencial del derecho de modo tal que impida su

ejercicio.

835

RazquinLizarraga..Ob..Agotamiento.cit...pág437. Estadoctrinase exponeen las
SSTC 12/82 del 31 de Marzo y 34/1989.Esteautoresde la opinión de que, en este
caso, la procedenciadel recursoespecialde la ley 62/78 exigeponderarsi realmente
existeafectacióno incidenciade un actoo actuaciónde los poderespúblicossobreun
derechofundamentalo libertad pública susceptiblede amparoconstitucionalquesea
aducidoporel demandante,teniendoen cuentaqueel accesoa la mismano puedeser
denegadosin fundamento.

544



Otro punto importante es que la especialidad que caracteriza el

procedimiento de la LPJDF restringe el ámbito de enjuiciamiento de los

Tribunales a las materias de contenido constitucional en tanto que afecten a

derechos fundamentales, mientras que las cuestiones de mera legalidad se

reservan para el procedimiento ordinario (836),

En virtud del gran interés y repercusión que plantea el problema de la

vía judicial previa, es importante tener en cuenta algunos criterios relevantes

para entender el mismo.

1.- En primer lugar, el Tribunal Constitucional otorga un carácter

concluyente y expansivo al procedimiento administrativo de la ley 62/78. Esto

quiere decir, que en la hipótesis de recursos paralelos fundamentados en

cuestiones referidas a derechos fundamentales, la desestimación de aquél

ha sido accionado por la vía especial ( LPJDF) y supone:

A.- La conclusión de la vía judicial previa para las materias

referidas a los derechos fundamentales, dejando libre la vía del recurso de

amparo. Y ello con independencia de que la protección pretendida no haya

sido estimada, ya sea por razones procesales, ya sea por un

pronunciamiento de fondo.

836 Carrillo, Marc. Ob..La Tutela....citpág 70. Cita el autor la STC 23/1989,que

estableció “ Que si el ciudadano0pta por acudir a la vía administrativade la ley
62/78paraobtenerla tutela de los derechosfundamentales,ello no obstaparaque se
pretendala nulidad del actopor vías de legalidad,en lavía judicial correspondiente,
previoagotamientoensucaso,de los recursosqueprocedan...”
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B.- Un efecto expansivo sobre el procedimiento ordinario iniciado

paralelamente al especial, en el sentido de neutralizar cualquier posibilidad

de obtener una resolución de fondo sobre la materia referida a derechos

fundamentales, mediante aquel procedimiento (LJCA).

2.- Como consecuencia de este doble carácter, la sentencia dictada

vía LPJDF tiene efecto de cosa juzgada sobre cuestiones de contenido o

dimensión constitucional, por lo que el recurso ordinario quedará reducido a

enjuiciar materias de mera legalidad, sobre las cuales el procedimiento

seguirá su curso procesal . Esto conlíeva, dice RAzQUIN LIZARRAGA (837) para

los órganos judiciales, la prohibición de pronunciarse en una segunda

ocasión en relación a la lesión producida sobre un derecho fundamental.

De acuerdo con la línea jurisprudencial predominante, el manejo de

los dos procedimientos ofrece diversas posibilidades al recurrente en

defensa de sus derechos lesionados.

1.- La primera, acogerse a las ventajas de preferencia y celeridad

propias del proceso preferente y sumario de la ley 62/78, renunciando a

plantear, por tanto, cuestiones de legalidad sobre el acto impugnado.

2.- La segunda, impugnar el acto, disposiciones o vía de hecho, a

través de la vía ordinaria del recurso contencioso administrativo de la

837 RazquinLizarraga..Ob..Agotamientocit. .pág434.
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L.J.C.A., planteando, tanto vicios de legalidad ordinaria como aquellos otros

que han producido lesión sobre derechos fundamentales.

3.- La tercera, plantear simultáneamente dos recursos contencioso

administrativos, diversificados en cuanto a la motivación (uno sobre las

cuestiones de dimensión constitucional y otros sobre los vicios de legalidad)

con los siguientes limites: El primero, la no suspensión de los plazos del

recurso ordinario mientras se esté tramitando el preferente y sumario; y el

segundo, la imposibilidad de plantear de forma sucesiva una y otra vía de

recurso basada en un mismo objeto (638>•

De lo estudiado, ha quedado claro que el objeto del recurso preferente

y sumario lo determina el art 53 de la Constitución. Sin embargo, algunos

derechos en particular, cuya regulación se remite a la ley ordinaria, utilizan

este procedimiento preferente y sumario para su tutela ante la jurisdicción

ordinaria.

Estos son los casos de los derechos de Asilo y Refugio, el Derecho a

la Objeción de Conciencia, el Derecho y deber de Defensa Militar del Estado.

Junto a los citados existen otras especialidades que, aunque estrictamente

838 Carrillo, Marc. Ob...La Tutela...pág75. Dice el autor que la no suspensiónde los

plazosconstituyeunproblemamuy importanteparael recurrentey porello, dice, que
el anteproyectode ley reguladoradel procedimientoadministrativoestablecíauna
forma más satisfactoriapara resolvereste inconveniente.Se tratabade computarel
plazode interposicióndel recursofundamentadoen cuestionesde legalidad,a partir
de la notificación de la sentenciaque previamentehayaresueltoel procedimiento
especialporlesiónde derechosfundamentales.
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no constituyen un desarrollo del art 53 CE, si permiten una tutela rápida y

preferente de algunos derechos fundamentales. Estos son el procedimiento

de Hábeas Corpus, el derecho de Reunión y, por último, el régimen jurídico

del Contencioso Electoral, regulado en los arts 49 y 109 de la Ley Orgánica

del Régimen Electoral General. De los mismos haremos un suscinto análisis

bajo la perspectiva del agotamiento de la vía judicial previa.

1.2.2.1.5.- Otros procedimientos que agotan la vía judicial.-

1 .2..2.1 .5.1.-El proceso de Hábeas Corpus.

El Hábeas Corpus es un procedimiento especial y preferente por el

que se solicita del órgano jurisdiccional competente, el restablecimiento del

derecho constitucional a la libertad, violado por la comisión de cualquier

detención ilegal que pueda ser dispuesta por persona no encuadrada dentro

del poder judicial (839)~

Este procedimiento especial cumple una función similar al

procedimiento preferente y sumario (840), por lo que, si la pretensión de

amparo no recibiera satisfacción por parte de los órganos judiciales

ordinarios, se tiene por cumplido el principio de subsidiariedad y puede

839 GimenoSendra,Vicente.El procesodeHábeas Corpus. Tecnos.Madrid. 1985.

Pág 232. Vid también López-Muñozy Larraz, Gustavo. El Auténtico Hábeas
Corpus. Colex. Madrid. 1992. Soriano, Ramón. El Derecho de Hábeas
Corpus.Congresode los Diputados.Madrid. 1986.Pág 186.

840 Carrillo, Marc. Ob...LaTutela...cit..pág99
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trasladarse la solicitud de restablecimiento del derecho a la libertad ante el

TO.

El presupuesto material del proceso lo constituye una detención, la

cual ha de ser ilegal, fundamentada en una violación del derecho a la

libertad, cometida por un particular o por persona perteneciente a los

poderes públicos distintos al Poder Judicial.

En cuanto a la legitimación, establece el art 3 de L.O.H.C. que el

procedimiento puede ser interpuesto por el detenido, sus parientes y

representantes, el Ministerio Fiscal y el Defensor del Pueblo, así como el

juez competente para conocer de la detención (841)•

Por último, en lo referente a la exigibilidad de los recursos

procedentes frente a una resolución desestimatoria, el art 8 de la L.O.H.C.,

dice SENÉS MOTILLA, guarda silencio al respecto. No obstante, el T.C. en

práctica reiterada admite el amparo directo frente a los autos dictados por los

jueces de instrucción en el procedimiento de hábeas corpus, por presunta

violación del derecho a la tutela judicial efectiva y de la libertad individual~~2>.

841 GarcíaMorillo, Joaquín.Ob..Laprotección...cit..pág167.

842 SenésMotilla, C. Ob.La vía judicial .cit..pág 91.. Dice la autora que existe

discrepanciadoctrinal sobrela firmeza inicial o no de la resolución.Sin embargo,
independientementede la discusión doctrinaria sobre si la desestimaciónda por
agotadala vía judicial, el TC ha admitido recursosde amparocontra autos de los
jueces de instrucción. Pero no admite ningún recurso que verse sobre las
responsabilidadesen que pudieronincurrir las personasque realizaronla detención,
paraestoremitea los agraviadosa la víasjurisdiccionalesadecuadas.
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1.2.2.1.5.2.- Procedimiento del Derecho de Reunión.

Dentro de la sección segunda de la LPJ DF, donde se ubica el proceso

administrativo de amparo ordinario, se encuentra la regulación de un

subprocedimiento que da cobertura legal a la tutela jurisdiccional ordinaria

del derecho fundamental de reunión consagrado en el art 21 CE. y

desarrollado por la LO. 9/1 983, de 15 de Julio.

La LPJDF establece este procedimiento especial de amparo del

derecho de reunión con el fin de que los promotores de una reunión en un

lugar público, afectados por una decisión administrativa puedan oponerse a

la misma. La justificación del mismo estriba en que si somete a un proceso

ordinario una decisión administrativa, se frustraría la efectividad del derecho

que se pretendía en un inicio ejercitar. El procedimiento es oral y la

resolución que dicte carece de recurso alguno~843~.

La nueva ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa regula este

procedimiento en el art 122 y mantiene en su esencia los puntos antes

esbozados.

843 GarcíaMorillo. Ob..Laprotección..cit..pág162.
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1.2.2.1.5.3.-Procediento del derecho de Asilo y Refugio.

Lo importante por decir aquí es que, el legislador ha atribuido a los

extranjeros un instrumento de garantía en primera instancia. Asi, contra las

resoluciones del Ministerio del Interior o en su caso del Consejo de Ministros

revocando la condición de asilo, cabe recurso contencioso-administrativo de

acuerdo con lo previsto por la ley 62/1978 (art 21 y Disposición transitoria

primera de la Ley 5/1 984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y

de la condición de refugiado)Á844~. La misma ley establece que las decisiones

del Ministerio del Interior sobre el reconocimiento o denegación de tal

condición dan por finalizada la vía administrativa y son recurribles ante la

jurisdicción contenciosa- administrativa a través de la Ley 62/78.

1.2.2.1.5.4.-Procedimiento del derecho a la Objeción de

Conciencia.-

La Ley Orgánica 8/1 984, de 26 de diciembre, que regula el régimen de

recursos en caso de objeción de conciencia y su régimen penal, y que a su

vez derogó el art 45 de la LOTe, establece que el procedimiento establecido

en la Ley 62/78 se aplicará para la regulación del recurso contra

844

Carrillo, Marc. Ob...La Tutela..cit..pág 97. Las ventajas de aplicar este
procedimientoestribanespecialmenteen lo queconciernea la importanciaque puede
llegar a tener la aplicación de una medida cautelar de suspensióndel acto
administrativo,cuandosetratade unaexpulsión.

551



resoluciones del Consejo Nacional de Objeción de Conciencia, que

denieguen la solicitud de declaración de objeción de conciencia o que tenga

un efecto equivalente~846~

1.2.2.1.5.5.- El Proceso Electoral y sus especialidades. (846>

La CE. establece en el art 70.2 el control judicial de los procesos

electorales. La Ley 5/1985, de 19 de Junio, del Régimen Electoral General,

regula diversos procedimientos de control de las elecciones, caracterizados

todos por incidir los mismos en el derecho al sufragio en sus dos vertientes,

tanto activa como pasiva y por otorgar competencia a los Tribunales para

lesiones a dicho derecho fundamental (847)

845 GarcíaMorillo, Joaquín.Ob...La protección...cit. pág82. Considerala reformaa la
LOTC como beneficiosapara los objetores,pues por estavía la resolucióndel
recursotardamenos,queuna sentenciade amparoconstitucional

846 FiguerueloBurrieza, Angela. Notas acercadel Recursode Amparo ElectoraL

R.E.D.C.Año 9. No 25. Enero-Abril 1989.Pág 135. De la mismaautoravid también
Los Recursos Constitucionales del Procedimiento ElectoraL RC.G. No 24. 3
Cuatrimetre1991. Pág 108 Vid Carrillo, Marc. Ob...Latutela...cit..pág104. Agrega
esteautorque en la medidade que el derechoal sufragioesun derechofundamental
contempladoen la reserva específicadel art 53.2 de la CE, le es aplicable el
procedimientosumarioy preferente,característicasde esteprocedimientoque han
sido recogidasporla ley electoraly las ha adaptadoalprocedimientoelectoral.

847 FiguerueloBurrieza..Ob...LosProcedimientos...cit..pág 110. Comentala autora

que el controlelectoralnace< ex constitutione>y esindisponibleparael legislador.
Además la ley atribuye un papelpreponderanteal PoderJudicial, de protegerel
derechode participaciónde los ciudadanosen condicionesde igualdadenel accesoa
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Las diferentes especialidades establecidas en la referida ley son, el

procedimiento contencioso-administrativo de la Ley 62/78, el recurso contra

la proclamación de candidatos y el recurso contencioso-electoral.

En cuanto al primero se debe decir que con total independencia de la

eventual utilización del proceso administrativo ordinario, a través de este

procedimiento han de impugnarse, como se ha dicho, todos los actos de la

Administración electoral que no tengan una tramitación especial prevista en

la L.O.R.E.G.

En el supuesto de que reclamación se realice fuera del período

electoral, en materia de censo, serán competentes los Ayuntamientos y

Consulados, y en alzada la Oficina de Censo Electoral. Las decisiones de

esta oficina pueden ser objeto de recurso en vía contencioso-administrativa.

Para tales recursos es de aplicación el procedimiento preferente y sumario

del art 53.2 CE (848)~ En caso de que la reclamación se haga durante el

período electoral, el competente es el juez de primera instancia. Un sector de

la doctrina<849> considera esto como una anomalía, pues el art 40 de la

L.O.R.E.G. atribuye el conocimiento de un proceso administrativo a una

los cargospúblicosy por otro de velarpor la consecucióndel EstadoDemocráticode
Derechoquela Constituciónconsagra.

848 FiguerueloBurrieza.Ob...Los procedimientos...cit pág...119

849Gimeno/GarberíOb..Losprocesos...cit....,pág111.
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Juzgado Civil. Esta norma establece que las impugnaciones contra las

resoluciones de la Oficina de Censo Electoral han de interponerse ante el

Juez de Primera Instancia en el plazo de cinco días a partir de su

notificación. Lo que sí debe quedar claro es que el procedimiento a seguir es

el contencioso-administrativo y la inadecuación del órgano jurisdiccional

competente en nada altera la naturaleza del referido procedimiento.

En lo referente al recurso de amparo electoral, contra la proclamación

de candidatos y candidaturas efectuados por las Juntas Electorales cabe

interponer, en el plazo de dos días, recurso ante el Juzgado Contencioso

Administrativo (art 49 LORES). Ostentan legitimación activa los candidatos

excluidos y los representantes de las candidaturas. Queda excluida

totalmente la posibilidad de legitimación activa a favor de los partidos

políticos. La resolución que se dicte tendrá el carácter de firme e inapelable,

sin perjuicio del recurso de amparo ante el T., recurso que deberá ser

resuelto por el Tribunal en el plazo de tres días, según establece la

L.O.R.E.G.~650~. La legitimación pasiva la ostenta la Junta Electoral

correspondiente.

Por último, el recurso contencioso-electoral~85~ regulado en los arts

109 a 117 de la LORES, está destinado a impugnar los acuerdos de las

850 Carrillo, Marc. Ob..La tutela .cit...pág 106. A este autor le parecebastante

imposibleque el T.C. puedaresolver el recusoen tan cortopíazo,por lo que resulta
un poco complicadoatribuirle eficacia vinculanteal mismo, sobretodopor que el
T.C. solamenteestásometidoala C.E. y asupropiaLey Orgánica.
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Juntas Electorales, sobre proclamación de electos y resoluciones sobre la

elección y proclamación de los Presidentes de las Corporaciones

Locales(B&2>.

El recurso contencioso-electoral tiene una pretensión constitucional

porque en él se discute el derecho fundamental de acceso a los cargos

públicos. Se trata de un procedimiento especial judicial administrativo, por

cuanto el acto impugnado es un acto administrativo. Y es competente para

conocer del mismo la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

Supremo.

Las disposiciones de la L.J.C.A. se constituyen en derecho supletorio

inmediatamente aplicable.

En lo referente a la legitimación activa para la interposición del

recurso electoral, la ostentan los candidatos no proclamados y los c

representantes> de las candidaturas, partidos políticos, asociaciones,

federaciones y coaliciones que hayan presentado candidaturas en la

851 Pardo Falcón, Javier. El Contencioso Electoral en la Jurisdicción

Constitucional. (Algunas cuestionesconstitucionalmenterelevantesen torno a la
proclamación decandidatoselectos).R.C.G.No 41. SegundoCuatrimestrede 1997.
Pág7 a 43.

852 FiguerueloBurrieza..Ob.LosProced..cit...pág128

555



circunscripción y que hayan sufrido un ilegítimo perjuicio electoral (853) en

virtud del acuerdo impugnado.

En cuanto a la legitimación pasiva, son los mismos sujetos, con la

diferencia de que demandados pasivos son los que han resultado

favorecidos electoralmente.

Y en lo que atañe a la sentencia, sea estimatoria o desestimatoria, se

notificara a los interesados y contra la misma no procede ningún recurso

ordinario ni extraordinario, fuera de la posibilidad de interponer el remedio de

aclaración o la interposición del Recurso de Amparo Constitucional (854)~

Por último, se debe agregar en cuanto al derecho y defensa militar del

Estado, que el procedimiento preferente y sumario se ha extendido a la

853 Gimeno/Garben.Ob..Losprocesos.cit..pág118. Dicenlos autoresque el requisito
del perjuicio electoralindebidoviene dadopor el art 24.lCE,que exigeostentarun
interéslegitimo, el cual,en materiaelectoral,debesituarseen algúnperjuiciocausado
por la JuntaElectoral sobreproclamaciónde electos.Si no hay perjuiciono procede
el recursoy no cabela acciónpopular.

854 FiguerueloBurrieza,Angela. .Ob...Notassobreel Amparo..cit..pág142. Aclarala
autora que cuandose interpone un recurso de amparoelectoral, en principio, el
causantede la violaciónserála junta electoraly, por tanto, esde aplicaciónel art 43
LOTC. Sin embargo,no hay obstáculoparaque en el ámbito de un recursoelectoral
seaeljuezordinario,en cuantopoderpúblico, el causantede laviolaciónque sealega
por el demandante.En resumen,lo que resultaevidenteesque, tanto si la presunta
violaciónprocedede un actodel poderejecutivocomo de unaresoluciónjudicial, es
necesarioagotarla vía previa,trámiteque secumpleen el caso del amparoelectoral
comose ha visto anteriormenteinterponiendoel recursocontrala proclamaciónde
candidatosy candidaturas.
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jurisdicción militar en lo referente al llamado procedimiento contencioso

militar ( LO 2/89 de 13 de abril).

1.2.2.2.-Agotamiento de los recursos legales.

En última instancia, la manera de dar por agotada la vía judicial

procedente implica la carga de interponer todos los recursos que legalmente

se establecen frente al acto presuntamente lesivo del derecho fundamental.

Dentro del estricto marco del art 43 de la LOTC, el T.C. en múltiples

sentencias ha matizado la exigencia de agotar todos y cada uno de los

recursos existentes en el ordenamiento, manifestando c el requisito del

agotamiento de la vía administrativa - ex art 43.1, in fine, de la LOTC- no

obliga a utilizar en cada caso todos los medios de impugnación existentes en

el ordenamiento sino sólo aquellos que razonablemente convengan

Las particularidades que presenta el recurso de amparo frente a los

órganos del Poder Judicial, en lo referente a los recursos utilizables dentro

de la vía judicial y que posteriormente se revisaran, son plenamente válidas

para esta vía.

855 Vid STC 48/ 89 de 14 de Febrero,Fj 2.
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1.2.2.3.-La invocacián en la vía judicial previa del derecho

fundamental presuntamente vulnerado.-

El art 43 LOTO no condiciona en forma expresa el recurso de amparo

al cumplimiento del requisito de que se haya invocado formalmente en el

proceso el derecho constitucional vulnerado, tan pronto como, una vez

conocida la violación, hubiere dado lugar para ello.

De lo contrario ningún sentido tendría el agotamiento de la vía judicial

procedente. Tampoco seria funcional si el referido agotamiento no estuviera

vinculado al hecho de que los jueces y Tribunales Ordinarios de Justicia

hayan planteado y solicitado en forma anticipada la reparación del derecho

fundamental vulnerado, y todo ello con el único fin de mantener el carácter

subsidiario del recurso de amparo~856~.

856 SenésMotilla. Ob.La vía judicial .cit. .pág 64. Además existen numerosas

sentenciasdel TribunalConstitucional,entrelas quedestacalanúmero48/89 del 21
de Febrero,Fj 2, dondeestablecióladoctrinade que ....< que elespírituque animaa
los artículos43y 44 de la LOTC es el queno seproduzca persa/tunel accesoa la
jurisdicción constitucionaly, másconcretamente,el agotamientoa que serefiere el
art 43.1 no consistesimplementeen haberagotadolas víasjudiciales, sino en hacer
valer en talesvías unapretensiónde amparopor violación de derechosy libertades
fundamentales;así como que ha de ofrecerse a los Juecesy Tribunales la
posibilidaddepronunciarsesobrela lesiónde derechosfundamentalesqueseimputa
al actode los poderespúblicos.
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La invocación no está sujeta a formas estrictas, la doctrina del T.C. es

unánime en establecer que está cumplido el mismo si queda asegurado el fin

a que la misma responde, y el fin no es otro que facilitar a los Tribunales, en

el proceso previo, velar por el cumplimiento de la Constitución, como

poderes públicos vinculados directamente por ella y, consecuentemente, que

el recurso de amparo sea la última medida, subsidiaria, cuya eficacia se

despliega sólo cuando aquéllos no hayan otorgado la tutela que le

correspondía dar <857)~

Como último punto solamente queda por agregar que el plazo para

interponer el recurso que regula el art 43 de la LOTO es de veinte días,

contados a partir del día siguiente al de la notificación de la resolución que

haya puesto término a la vía judicial previa.

1.2.2.4.- Proteccián contra violaciones de derechos

fundamentales procedentes de árganos judiciales

Una de las carencias, de la más resaltadas disfunciones, dice GARcIA

MORILLO, que se presenta en el procedimiento que diseña la LPJDF, es la

que se refiere a la ausencia de una vía especial de protección jurisdiccional

para reclamar ante la lesión producida sobre un derecho fundamental como

consecuencia de la acción o de la omisión de un juez o de un Tribunal. No

857FernándezFarreres..Ob...EIRecursode Amparo...cit...pág128.

559



existe un procedimiento preferente y sumario para la salvaguarda específica

de esos derechos <858>~

En apoyo de la creación de un procedimiento de esta naturaleza, el

mismo García Morillo sostiene que, si bien es cierto que contra las

actuaciones judiciales caben todos los recursos ordinarios, esto no es

satisfactorio, porque tanto los recursos judiciales ordinarios, como el amparo

constitucional no ofrecen una solución rápida. Además un procedimiento de

esta naturaleza ocasionaría una economía orgánica y procesal, y por otra

parte se abriría un acceso más directo al T.C. evitando recorrer una larga

cadena procesal, que al final acaba recayendo en el Tribunal <~>.

858 García Morillo, Joaquín. Ob..La proteccion...cit..pág 126. En igual sentido se

pronuncia Alonso García, Ricardo. Ob...Drs fundamentales y Jurisdicción
Ordinaria...pág226. Quién a su vez comentaque el T.C. ha pedido en numerosas
ocasiones,quedeberegularseun procedimientoespecialque permitaa los tribunales
superioresexaminarpreferentey sumariamentedichasviolaciones,sobretodo las del
art 24, para evitar el colapso del Tribunal. Por su parte Diez-Picazo, Luis.
Ob...Tribunal Constitucionaly PoderJudicial . ..cit. .pág 89, deja la interrogantede si
hubierasido preferiblela creaciónde una disposiciónde ley que estableciera,como
previo a la decisióndel Tribunal Constitucionalun amparojudicial, y con ello se
evitarala generalizacióndelamparoconstruidopor los arts53 C.E. la Ley 62/78y los
arts41 a 58 de la LOTC.

859 GarcíaMorillo, Ob.Laprotección..pág193.
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1.2.3.-Amparo frente a actos provenientes del Poder Judicial.-

El art 44 L.O.T.C. establece de una manera clara los presupuestos

específicos~860~del recurso de amparo contra los actos emanados del Poder

Judicial. Dichos presupuestos específicos son:

a- la existencia de una resolución judicial causante de la lesión de un

derecho fundamental, b-la invocación del derecho fundamental vulnerado, c-

el agotamiento de la vía judicial ordinaria previa, y d- el plazo para la

interposición del recurso de amparo

860 Garben Llobregat. Ob...La invocaciónformal pág 462, clasificael autor los

presupuestosdel art44 LOTC, en subjetivos,objetivosy formales.

861 Vid al respecto,Guaita Martorelí, Aurelio. El Recurso de Amparo contra

Tribunales. R.D.P. No 16. Eviemo 1982-1983.Pág 66. TambiénPera Verdaguer,
Francisco. Violación de Derechosy Libertadespor Órganos Judiciales. En el
TribunalConstitucional.I.E.F. Til. Madrid. 1981. Pág2099. Vid en la misma obra,
JiménezHernández,JoséIgnacio. El recursode amparo constitucional respectode
resolucionesjudiciales. Pág.1313. Opina PeraVerdaguerque sin bienescierto los
jueces y tribunales son los guardianesnaturales de las libertades y derechos
fundamentales,tambiénel legisladorse imaginó que eseguardián,en vez de otorgar
protección a derechosy libertadeslos podría violar, precisamenteen un proceso
ejercitado por un ciudadano con el objeto de lograr el restablecimientode una
situaciónque considerailegal.TarnbiéncomentaGuaitaMartorelí que el recursode
amparocontra los juecesy tribunales, tiene complicacionesque para algunos es
dificil de entender.Estopor cuantosi los juecesy Tribunales,han sido creadospara
protegerlos derechosde todos, incluso los fundamentales,y el recursode amparo
contrasusdecisionesy anteun organismofuera del PoderJudicial supone,no sólo
que el juez o tribunal no ha amparado,sino, más gravemente,que es considerado
comounvioladordel derechou omisióncontrael que sepide amparo,implica queel
violador del derechoes quiéndebeamparamos,lo que obliga al lesionadoa buscar
amparofueradel PoderJudicial. Lo anterior,dice el autor, es un supuestodelicado
que enfrentala actuaciónde los juecesordinarioscon las facultadesde los jueces
constitucionales.PeraVerdaguersupracitado, muestrasu total insatisfacciónante
esteinstitutoqueen definitiva equivaldráa unasuperinstanciaa la que no escaparía
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La existencia de una resoluciónjudicial que cause la violación de un

derecho fundamental constituye el objeto especifico, el dato decisivo y

fundamental del recurso de amparo contra actos provenientes del Poder

Judicial. Para que sea procedenteel amparojudicial es necesario que la

violación del derecho fundamental la emprenda de modo directo e inmediato

un órgano judicial (862) si no fuera así, la violación sería cometida por

ningunadecisiónde los llamadosórganosdel poderjudicial, porque,dice, no basta
que la ley establezcaque el Tribunal Constitucional debe abstenersede hacer
cualquierconsideraciónsobrela actuaciónde los órganosjudiciales,porque al final
de algún modo habráque censurar,hastaincluso invalidar resolucionesjudiciales
emanadasde cualquierade los órganosexistentes.Viden un sentidoparecidoGascón
Avellán, Marina. La Justicia Constitucional entre legislación y
jurisdicción.R.E.D.C.No 41, 1994. Pág 175. Comentala autorarefiriéndoseal T.C.
que en lo queserefierea surelacióncon lajusticiaordinaria,pareceen verdaddificil
que quienestá llamado a custodiarla interpretaciónconstitucionalde las leyes no
traspaseesafronteray termine custodiandola mejor interpretaciónde entrevarias
posibles, todasconstitucionales,y es que salvo que pensemosque cadaprecepto
constitucionaladmiteuna y sólo unainterpretacióncorrecta,resultainevitablequelas
opcioneshermenéuticasde la legislaciónordinariapresentena suvezun cierto grado
de penumbra,por cuantolas posibilidadesde aplicación de una ley dependende la
fuerza y extensiónque sequieradar a la normaconstitucional.Vid tambiénGarrido
Falla. Ob.. Comentariosal art 161 CE. cit... pág 1698, dondehabladel recursode
amparoante el Tribunal Constitucionalcomo la equivocadaforma de controlaral
TribunalSupremo.

862 GuaitaMartorelí. Ob.Amparo .cit. pág 74. Dice el autor, que por Tribunal debe

entenderseclaramenteel juez,el órganoquejuzga,seaesteunipersonalo colegiado.
Ademásque lo sustancialno esel proceso,palabraquemencionael art 44 LOTC dos
veces,sino el Tribunal o Juez , estoquieredecir que si hay actividaddel juez en
cuantotal, aunqueno hayaproceso,se estáen el supuestodel art 44.... Vid también
CordónMoreno,Faustino.Ob..El Procesode Amparo Constitucional...pág100 hace
un breve análisis sobre el contenido de la acción jurisdiccional. En un sentido
parecidoPeraVerdaguer.Ob.Violación.cit..pág2012,dice quepor órganojudicial se
debeentenderaquellosque tienen atribuidasfacultadesdecisoriaso resolutorias,en
otraspalabras,los queencamanal PoderJudicial.
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cualquier otro de los poderes públicos, pero no seria imputable al Poder

Judicial.

En resumen,debe existir una relación de causalidad entre la violación

y un órgano del Poder Judicial. Sin embargo, existe una excepción a lo dicho

anteriormente, y es, en el caso de los amparos contra actos cometidos por

particulares, que han de ser trasladados ante el T.C. como violaciones del

derecho a la tutela judicial, de no ser así, no podría conocer de ellos el TO.

En todo caso, la resolución judicial, para poder ser trasladada ante el

T.C. mediante el recurso de amparo, tiene que ser definitiva y firme dentro

del Poder Judicial, esto quiere decir que no pueden ser impugnadas meras

resoluciones interlocutorias, así como tampoco resoluciones sobre las

cuales esté pendiente algún recurso útil dentro de la vía judicial ordinaria~863>.

863

Gutiérrez Sánchez,Pedro. El recurso de amparo interpuestofrente a actos
judiciales. El agotamiento de la vía judicial como presupuestode Admisión.
AA.VV. ObracolectivaLa Constitucióny la prácticadel proceso. Coordinadapor
ManuelAragóny JuliánMartínez-Simancas.Aranzadi.Madrid. 1998.TU. Pág2181.
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1.2.3.1.-El requisito de que la violación del derecho fundamental

ha de tener origen inmediato y directo en un acto u omisián de un

órgano judicial

El origen directo e inmediato de la lesión tiene que ser un acto u

omisión de un órgano judicial. Como consecuencia, no debe imputarse a los

órganos judiciales que confirman los actos administrativos impugnados, la

violación de derechos fundamentales que solamente a la Administración

Pública deberán serlo, con el requisito del agotamiento de la vía judicial

previa para acceder al amparo constitucional no se puede, como regla

general, transformar, sin más, el amparo frente a resoluciones del Poder

Ejecutivo en amparo frente a correlativas resoluciones judiciales.

La exigencia de que la vulneración tenga un origen inmediato y directo

en la acción u omisión de un órgano judicial, nos ubica ante aquellas

acciones u omisiones judiciales de carácter fundamentalmente

procedimental o procesal que, por infringir alguna de las garantías

reconocidas en el art 24 de la C.E., permiten la protección del amparo

constitucional.

Sin embargo, lo anterior no es totalmente cierto, porque el T.C.

admitió desde muy temprano interpretaciones flexibles del art 24 CE (864), y

864

FernándezFarreres,German.Ob. El Recursode Amparo...cit..pág160. Comenta
el autorqueel TC ha rechazadoque se limite el alcancedel art 44 de la LOTC alas
accionesu omisiones de carácter fundamentalmenteprocesal o procedimental,
permitiendointerpretaciones amplias y flexibles que han venido a desdibujarlo.
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dentro de éstas, la viabilidad del recurso de amparo frente a presuntas

violaciones de derechos fundamentales por particulares, en la consideración

de que la intervención del Juez, en la medida que órgano del poder público,

transforma el conflicto entre particulares en un conflicto entre éstos y un

poder público que tiene como obligación respetar los derechos

fundamentales. De esta manera se supera la valía del recurso de amparo

como un mecanismo de protección jurisdiccional que sólo procede contra

actos de los poderes públicos.

Y como producto de esta ficción de imputar al órgano judicial la

vulneración del derecho fundamental, se supera, por decirlo de alguna

manera, la barrera establecida por la LOTO, que limita en exclusiva el

recurso de amparo a los supuestos de violaciones imputables a los poderes

públicos. De esta forma, queda armonizado el recurso de amparo tal y como

aparece en la LOTO. y también la relación existente entre la justicia

constitucional y la justicia ordinaria.

Producto de esas interpretaciones flexibles, se ha posibilitado que aquellas
vulneracionesque, por procederde accionesde particulares,no tendríanaccesoal
recursode amparo,al imputarselas mismas,a los órganosjudiciales que,conociendo
de las correspondientesdemandas,no las estimarony, por tanto, no las repararon,
puedantambiénencontrarprotecciónanteel TC.
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1.2.3.2-Alcance de la prohibición de que en la vta de amparo

pueda entrarse a conocer de los hechos que han dado lugar al proceso

en el que se ha producido la presunta vulneración del derecho

fundamental. -

Estepunto no presentaningunasoluciónfácil. Lo quese pretendecon

prohibir al Tribunal Constitucional entrar a conocer sobre los hechosque

dieron origen a la lesión, esquitarleal mismotoda posibilidad de enjuiciar lo

que sea objeto del proceso que se siga ante la jurisdicción ordinaria,

limitando su acción al posible quebrantamiento o lesión ocurridos

precisamente después de aquellos hechos y realizados durante la

tramitación del proceso~865>.

865 Vid PeraVerdaguer..Ob.Violación.cit..pág2115. Sostieneesteautor que aquíse

debeseguirunaposiciónecléctica,porquesi bienescieno,el art 44.1.b) de la LOTC,
le prohibeal TC penetrarenel examende los hechosocurridoscon anterioridadala
iniciación del procesojudicial, extensivaestalimitación o interdicciónal análisisde
las consecuencias,calificación,y efectosque de esosmismoshechosse hagaen la
resoluciónjudicial, porotra partela actividaddel T.C. deberáreferirseal exameny
valoraciónde los posiblesagraviosa derechoso libertadescometidospor el órgano
judicial en el seguimientoy tramitaciónde los procesos,con independenciade los
hechosoriginarios y su alcance.Peropor lo dificil que es desconectarde un modo
absolutoestoshechosoriginarios,de la actividaddesplegadapor el órganojudicial
en el iter del proceso,ello podrácomportarque debaadmitirseen algunoscasosque
las facultadesdcl T.C. alcancen a la censura de actos u omisiones del órgano
judicial, de algún modo vinculados o consecuenciade los hechos originarios,
puestoque éstos,quiéraseo no, sueleninfluir sobrelas decisionesque seadoptan
en la impulsión y curso de las actuacionesjudiciales.

566



1.2.3.3.-Articulación entre la Jurisdicción Constitucional y la

Jurisdicción Ordinaria~866>

En virtud de que la Constitución es una norma directamente aplicable

por la jurisdicción ordinaria<867~, las resoluciones que ésta produzca, en

cuanto puedan violentar derechos fundamentales, deben estar sometidas al

control de constitucionalidad.

866Vid sobreel temaPérezTremps,Pablo. Tribunal Constitucionaly PoderJudiciaL

C.E.C. Madrid. 1985. Pág 193. Rubio Llorente, Francisco.Sobrela relación entre
Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la Jurisdicción
ConstitucionaL En la obraLaFormadel Poder.C,E.C. Madrid. 1993.Pág463. Diez-
Picazo,Luis. Tribunal Constitucionaly Poder JudiciaL En obra colectiva dirigida
por Antonio López Pina, División de Poderese Interpretación.Editorial Tecnos.
Madrid. 1987.Pág 82.. GonzálezRivas, JuanJosé.El Tribunal Constitucionaly sus
relacionescon los restantespoderesdel Estado: Valoración concretade alguna de
estasrelaciones.R.J.C.M. Abril-Agosto 1988. Actas del VI CongresoNacionalde
Ciencia Política y Derecho Constitucional.Pág 541. Alvarez Conde, Enrique.
Algunas reflexionesen torno a las relacionesentre la jurisdicción ordinaria y la
jurisdicción constitucionaL A próposito del pretendido conflicto entre la Sala
Primera del Tribunal Supremoy el Tribunal Constitucional. En Estudios de
DerechoPúblico,homenajea JuanJoséRico. Til. Tecnos.Madrid. 1997. Pág 1333.
Figueruelo Burrieza, Angela. Amparo y Casación Civil (relaciones entre el
Tribunal Constitucionaly elPoder Judicial). R.J.C.M.Abril-Agosto 1988. Nos 3-4.
Actas del VI CongresoNacionalde CienciaPolítica y DerechoConstitucional.Pág
305. FolgueraCrespo,José. Justicia Constitucionaly Poder Judicial:el alcance
prácticode una nuevarelación. A.J.A. 27 de Junio de 1995. Navarra.1995. Pág 1.

867 SaavedraGallo, Pablo. La justicialidad de la Constitución y los órganos

jurisdiccionales ordinarios. Justicia. No 1986. Pág 41. Esteautorhaceun estudio
profundodondees posible la actividad de los juecesaplicandola Constitucióny
critica fuertementeaquienessostienenqueno existenlimitesparala aplicaciónde las
normasconstitucionalespor los juecesordinarios.Dice el autorque ello sedebea una
malainterpretaciónde las ideasque sobreestepunto ha defendidocon buen sentido
un sectorde la doctrinaencabezadoporGarcíade Entena.
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Pero, en razón de que la citadas resoluciones pueden ser corregidas

por la vía del recurso dentro de la jurisdicción ordinaria, la introducción del

amparo constitucional frente a resoluciones judiciales afecta de forma

profunda a todo el sistema de recursos existentes y, con él, a toda la

estructura del poder judicial.

En primer lugar, sostiene una parte de la doctrina que, no es

conveniente reducir la Justicia Constitucional a ser un controlador de

normas, por cuanto se haría de los Tribunales Constitucionales no solamente

un juez constitucional sino controlador de la legalidad. Y tampoco se pueden

incluir las competencias de la justicia constitucional dentro de las

atribuciones del Poder Judicial<868>.

Ahora bien, cuando todos los órganos que cumplen una misma

función se ubican dentro de una misma institución, no se presenta problema

alguno. Así, por ejemplo la estructuración orgánica del Poder Judicial en el

Estado de Derecho viene dirigida por el principio de Unidad Jurísdiccional,

868 PérezTremps.Ob..Tribunal...cit..pág 197. Sostieneesteautor que no sepuede

incluir la justicia constitucional dentro de las atribucionesdel Poder Judicial,
refiriéndosea la legislaciónespañola,por cuantoel juez ordinario carecede una
buena formación iuspublicista y ademáspor tener una deficiente conciencia
constitucional.Estoha contribuidoa la creacióndel TribunalConstitucional.Tribunal
Constitucionalque con su doctrinahahechoque los tribunalesordinariostomen la
Constitución como derechodirectamenteaplicable, especialmenteen materia de
derechosy libertadesy tambiéncomonormainterpretativa.Vid en el mismo sentido
Cruz Villalón, Pedro.El recursodeAmparo Constitucional:El juezy el legislador.
En VV.AA. Los Procesos Constitucionales. (Segundo simposio de Derecho
Constitucional).C.E.C.Madrid. 1992Pág 117, y Tomásy Valiente,Francisco.Poder
Judicial y Tribunal ConstitucionaL En Escritos sobre y desde el Tribunal
Constitucional.C.E.C.Madrid. 1993.Pág75.
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reconocido en el caso de España en el art 117.5 de la Constitución. Sin

embargo, el problema se presenta cuando la misma función debe ejercerse

por órganos situados en distintas estructuras institucionales, que es el caso

del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional (869)~

El art 117. de la CE. atribuye a los jueces y magistrados el ejercicio

de la potestad jurisdiccional que consiste en juzgar y hacer ejecutar lo

juzgado. Además establece el 117.4 CE, que los jueces y tribunales no

ejercerán más funciones que las que antes se han citado y las que

expresamente le sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho.

Por otra parte, el art 161.1 de la Constitución regula las funciones y

competencias del Tribunal Constitucional, las cuales se aprueban en tres

órdenes. Un primer orden de competencias, es la inconstitucionalidad de las

leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley, ya sea por la vía directa

o por vía de la cuestión de inconstitucionalidad planteada por un órgano

869 Diez-Picaso,Luis. Ob.TribunalConstitucional .cit.. .pág 82. Comentael autorque

en los arts 117 a 127de la CE, se establecen las reglas generalesde la potestad
jurisdiccionaly las normasbásicasdelEstatutode los jueces.En los arts 159a 165, se
regulanlas funcionesdel T.C. Estoquieredecir, que el T.C. no formapartedel Poder
Judicial , esun órganoconstitucionaldel Estadoque ejercejurisdicciónpero que no
forma partede lo que el art 1 l7CE, llama PoderJudicial.Por otraparteel art 123.1
CE. establecequeel T.S., conjurisdicciónentodaEspaña,esel órganojurisdiccional
superior en todos los órdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantías
constitucionales,lo que quieredecir que hay otra jurisdicción, la de las garantías
constitucionales,la cual correspondeal T.C. Estasconclusionestraena colación las
relacionesentrelajurisdicciónordinariay la jurisdicciónconstitucional,queséquiere
llegar un poco más adelante, se podría pensarque se muevenen trayectorias
diferentes, el primero en el ámbito de la legalidad y el segundoen el de la
constitucionalidad,sin posibilidadde que seproduzcaroceo colisión alguna.
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judicial. Un segundo orden, el amparo de los derechos y libertades públicas

y el tercero, los conflictos de competencia entre el Estado y las

Comunidades Autónomas o los que se susciten entre diferentes

Comunidades Autónomas.

También la ley electoral le reconoce competencia al T.C. para conocer

el recurso de amparo electoral y la LOTO, presenta una cláusula abierta en

la que faculta al Tribunal para conocer de las demás materias que le

atribuyan la Constitución o las leyes orgánicas.

Por otra parte, cuando se habla de la legalidad ordinaria frente a

constitucionalidad, se expresa la idea de que el TO. aplica normas que no

se encuentran en la Constitución. Se habla de bloque de la

constitucionalidad frente a la legalidad~870>.

Todo lo anterior, lleva a la conclusión de que el T.C. no se mueve

solamente en el campo de la constitucionalidad y así como tampoco es cierto

que los órganos jurisdiccionales se mueven solamente en el campo de la

legalidad ordinaria porque en lo que la Constitución es norma directamente

870 Rubio Llorente. Ob. La forma de Poder. El Bloque de la

Constitucionalidad..cit..pág112. El autor llama a esteconjunto de normas, que el
Tribunal aplicay queno estánen la Constitución, <bloquede constitucionalidad>,
sin embargo,dicequeel art28 L.O.T.C., quemuchosautorestomancomo referencia
del citadobloquede la constitucionalidad,esun preceptosuperfluoy no incluye todas
las normasinfraconstitucionalesque sehan de tomaren cuentapor el Tribunalpara
resolversobrela constitucionalidadde las leyessometidasa suconocimiento.
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aplicable, deben proceder a ello. Esto lleva a una conclusión irrefutable, que

pueden existir entre los dos órdenes jurídicos zonas de colisión y roce<871~.

El problema surge, dice RUBIO LLORENTE, cuando una decisión del

T.C. no se limita a declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de

una norma, sino cuando da una o varias interpretaciones distintas de la

misma, pues entonces la doctrina del Tribunal se incorpora al fallo,

independientemente de la forma que adopte, y se convierte en vinculante

para los Tribunales ordinarios, cuya propia libertad de interpretación

desaparece <872)

Por su parte HESSE, plantea que el problema surge cuando, siendo la

ley compatible con la Ley Fundamental, la aplicación de la misma no es

conforme con la Constitución. Surge aquí, dice el profesor, en toda su

crudeza la cuestión de incursión en las competencias de otras jurisdicciones.

871 Favoreu,Louis. Ob. DerechosFundamentales..pág 231. Paraesteautor no debe

existir roceentrelajurisdicción constitucionaly lajurisdicción ordinaria,porcuanto
la principal funcióndeljuez constitucionalesdotaral juezordinariode las normasde
referencianecesariasparala interpretaciónde la Constitucióny, al mismo tiempo, de
la audaciaprecisaparacontrolaral conjuntode los poderespúblicosy paraasegurar,
de estamanera,la existenciade un contrapeso.Porotraparteel T.C. en la Sentencia
de 5 Abril de 1994, establecióque la < distinción entrejurisdicciónconstitucional
y jurisdicción ordinaria, no se puedehacerrefiriendo a la primera el plano de la
legalidady a la otra el de la constitucionalidad,por que la unidadjuridica del
ordenamientoy la supremacíade la Constitución no toleran la consideraciónde
ambospíanoscomosi fuerandistintose incomunicables...>.Con estadoctrinael T.C.
justifica su intervención en cualquier rama del ordenamiento, dice Alvarez
Conde..Ob..Algunasreflexiones.cit...,pág1340.

872 Rubio Llorente, Francisco. Ob. Las relacionescit..,pág 480.

571



En tales casos, el Tribunal no puede entrar a enjuiciar la correcta aplicación

del Derecho civil, penal, etc, lo único que puede hacer es establecer si una

decisión de un tribunal ordinario colisiona con el Derecho Constitucional, es

decir, si hay vulneración de la Constitución <873)~

El Tribunal Constitucional como órgano jurisdiccional supremo de la

Constitución tiene establecida su supremacía en el art 1 de su Ley

Orgánica. ~sta posición se refleja en sus competencias. En alguna de ellas

873 Hesse,Konrad. Constitucionalidad,Derechocomún y Jurisdicción Ordinaria.

En Obra colectiva dirigida por Antonio López Pina. División de Poderese
Interpretación.Tecnos.Madrid. 1987. Pág 126. Comentael profesorque el T.C.F.A.
refiriéndosea Alemania, a fin de hacerfrentea esteproblema,ha desarrolladouna
prácticaparalos recursoconsistenteen un enjuiciamientoescalonado,que consisteen
no enjuiciaren detalle,ni entraren las valoracionesdel juez en la sentenciade un
tribunal de lo civil en la que se hayaaspectosde vulneraciónde la Constitución.
Ordinariamenteno se entraa enjuiciarlas valoracionesde los jueces.Unicamentese
llega a enjuiciar si se ha vulnerado esencialmentela influencia del Derecho
Constitucionalen el DerechoComún.Sin embargo,la consideraciónjudicial puede
llegar a ser más amplia cuantomás intensamentehayapodido verse afectado el
recurrenteen susderechosfundamentales,porcuantoesmisióndel Tribunal proteger
los derechosfundamentales.E incluso,el enjuiciamientopuedellegar tan lejos como
a queunavaloracióndel Tribunal sustituyala evaluaciónde lajurisdicciónordinaria.
Es dificil sostenertal pauta porque,apesarde ello, el Tribunal SupremoAlemánha
declaradoque existe una excesiva incursión del Tribunal Constitucional en su
jurisprudencia,concluyediciendoel profesor,peroal menosesun puntode apoyo en
el difícil deslinde entre jurisdicción constitucionaly jurisdicción ordinaria. Vid
tambiénen unaposiciónparecidaa SchneiderHansPeter.DerechosFundamentales
y Jurisdicción Ordinaria. En Obracolectiva dirigida por Antonio LópezPina, La
garantíaConstitucionalde los DerechosFundamentales.Civitas. Madrid. 1991. Pág
143. Sostieneel autorqueen los casosenquesucedaun atentadocontrala reglasde
la interpretaciónen la aplicabilidadde un derechofundamental,el T.C.F. debeestar
facultadopara la verficaciónmaterial de la sentenciade la jurisdicción ordinaria,
porqueestáenjuego unaconcepcióncorrectade un derechofundamental.De no ser
así, se cuestionala supremay autoritativacapacidadde decisión del Tribunal en
materiade interpretación,apartede que tambiénse produciríaun relajamientode la
vinculaciónjuridico-fundamentaldel PoderJudicial.
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actúa como jurisdicción única en las que no existe conexión con otros

órganos del Poder Judicial. Tales competencias son los recursos de

inconstitucionalidad, el recurso de amparo contra decisiones o actos sin

valor de ley emanados de los órganos legislativos y los conflictos entre

órganos constitucionales del Estado.

Pero existen otras competencias en las que sí se da una conexión

entre el Tribunal Constitucional y los órganos judiciales, a saber, la cuestión

de inconstitucionalidad, recurso de amparo contra actos de órganos

ejecutivos y órganos judiciales y conflictos entre el Estado y las

Comunidades Autónomas <874>~

874

PérezTremps,Pablo.Ob...TribunalConstitucional...cit....,pág212. Dice el autor
queen cuantoa los recursosde inconstitucionalidaden vía directa,no hay unión con
el poderjudicial. Si la hay en la vía indirectao cuestionesde inconstitucionalidaden
cuyoscasosla conexión,dice el autor, es puramentemecánica,de seraquélquién
invite aéstea abrirun juicio objetivo que sedesarrollaindependientedel juicio aquo,
de igual maneraque si de un juicio de inconstitucionalidadse tratará. En los
conflictos de competenciaentreel Estadoy las ComunidadesAutónomaso de éstas
entre si, la atribuciónde estacompetenciaal T.C planteaproblemasde concurrencia
con los tribunalesordinarios.La LOTC disponequecuandohayaun planteamientode
este tipo con motivo de una disposición, resolución o acto, cuya impugnación
estuviesependienteante cualquierTribunal, éste suspenderáel curso del proceso
hasta la decisióndel conflicto constitucional.Ahora el problemasurgecuando el
particular es el que impugna una decisión, resolucióno acto de las Comunidades
Autónomasantela jurisdicciónordinaria, si seplanteael conflicto anteel Tribunal
Constitucional el proceso se suspende,pero si el plazo para la interposición del
conflicto ya ha transcurrido, se pueden producir, dice el autor, una doble
interpretaciónde la normativa sobredicha materia, la realizadapor el Tribunal
Constitucional y la realizada por los Tribunales ordinarios, concretamentelos
contenciosoadministrativos.Vidtambiénun comentariomás profundosobre otros
puntosde conexión porpartede Diez-Picazo,Luis. Ob... Tribunal Constitucionaly
PoderJudicial...págs85 y 89. TambiénGonzálezRivas. Ob. Las relacionescit..pág
542.
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Por otra parte, para un sector de la doctrina, las relaciones entre la

jurisdicción constitucional y la jurisdicción ordinaria tienen tres conexiones

importantes. En primer lugar, en el ejercicio del control de la

constitucionalidad de las leyes, pues si bien, el T.C tiene una prelación

absoluta, también los jueces ordinarios pueden ser considerados como

jueces de la constitucionalidad, pues participan en ella mediante la

posibilidad de declarar inconstitucionales las normas reglamentarias, sobre

las cuales también cabe alguna competencia por parte del T.C. a través del

planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad. En segundo lugar, y en

cuanto a los conflictos de competencia se refiere, prevalece el T.C. pero

relativamente. En efecto, aunque en un principio se puede hablar de

concurrencia de competencias, cuando se plantea un conflicto de esta

naturaleza, la LOTC,ordena que se suspendan los procedimientos

ordinarios. Y el último punto de conexión, según este autor, es mediante la

garantía primaria de los derechos fundamentales y libertades públicas.

Corresponde al T.C. el conocimiento del recurso de amparo con carácter

subsidiario, aquí hay un prevalencia de los jueces ordinarios<375) y es donde

875

Alvarez CondeEnrique.Ob..Algunasreflexiones.cit....,pág1342. En cuantoa la
subsidiariedaddel amparoconstitucional,sostieneel autorque, la misma fue alterada
por la L.O.T.C. dondeaparececomoun auténticorecursoprocesal,ni siquieraconel
caráctersubsidiario,con un valor muy similar a la casación.Abogael autor porque
estasubsidiariedadsea objeto de una mejor regulación,no se debe tratar como un
mero requisitoprocesal,sino como un principio ordenadorentrelas relacionesde la
jurisdicción ordinariay lajurisdicciónconstitucional.Esto implica, terminadiciendo
el autor, mitigar la deficiencia de recursosque presentala legislaciónespañola,
impidiendoque lasubsidiariedaddejede existir cuandolaviolación ha sido cometida
porel último órganojudicial que conociódel asunto,y consecuentementeel T.C.
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más se evidencia la necesidad de articulación entre ambas jurisdicciones<876>

porque como dice DIEZ-PicAzo Luís <877>, el recurso de amparo es el

instrumento que permite a los Tribunales Constitucionales ejercer un control

efectivo sobre el modo en que los tribunales ordinarios amplían el sistema

de fuentes establecido, y, en particular, imponer las observancia de la

jurisprudencia constitucional como única vía posible para lograr una

interpretación uniforme de la Constitución”.

Como se dijo al principio, las relaciones entre Jurisdicción

Constitucional y Ordinaria son complejas y no están exentas de roces. En

España, desde el Poder Judicial se habla de una sustitución o de

usurpación de la supremacía del Tribunal Supremo por parte del Tribunal

Constitucional<878>. Y desde el Tribunal Constitucional, el punto más frecuente

es el exceso, cuantitativo y cualitativo, de asuntos que ingresan y de tarea

pendiente, principalmente en materia de recursos de amparo.

conozca de la lesión de un modo originario, pues en estos caso el amparo
constitucionalseconstituyecomounacontinuacióndel procesoprincipal.

876 Tomásy Valiente,Francisco.Ob...Poder. ..cit.. . .,Pág78.

877 Diez-Picazo.Luis María. Ob..Dificultadescit...,pág10.

878

Alvarez Conde,Enrique.Ob...Algunasreflexiones...pág1339. Sostieneesteautor
que el Tribunal Constitucionalal no encontrarseen una posición de jerarquíasino
funcional, en relacióncon el Tribunal Supremo, deberíarespetarla interpretaciónde
la ley realizadaporJuecesy Magistrados,salvoqueestafueraarbitraria..
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Para DE LA OLIvA SANTOS, los principales puntos de tensión entre el

Tribunal Constitucional y la jurisdicción ordinaria, son tres. El primero de ellos

es sobre los juicios y pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre lo

que ha dado en llamarse legalidad ordinaria. El segundo, son los juicios del

Tribunal Constitucional sobre valoración de la prueba o, por decir mejor,

sobre los hechos del proceso seguido ante la jurisdicción ordinaria y, el

tercero es que los pronunciamientos del Tribunal Constitucional que, tras

anular la resolución recurrida, declaran firme una anterior y, así, prescinden

de la resolución correspondiente a ulterior instancia o recurso que la ley

prevea a cargo de la jurisdicción ordinaria<879>.

Y es que el Tribunal Constitucional, a través del recurso de amparo,

se convierte en el garante máximo de los derechos y libertades frente a las

actuaciones de los poderes públicos, incluido el legislativo, ya que la

autocuestión de inconstitucionalidad le permite enjuiciar las normas con

rango de ley que violenten derechos y libertades.

879

De la Oliva Santos,Andrés. Ob..El Tribunal Constitucional...cit.,pág 9. Paraeste
autorel considerablenúmeroy la importanciade las zonastangentesy secantesentre
el PoderJudicialy el Tribunal Constitucionalprovienende tres factores.El primero,
laextensióndel ámbitoobjetivode la Sección1, del capítuloII del Titulo 1, másel art
30. Y dentro de ese ámbito, el contenido del art 23C.E. La segunda,la concreta
configuracióndelobjetodel recursode amparoen los arts41 a 44 de la LOTC, y, más
precisamente,la generosaaperturadel amparoprevistoen el art 44 LOTC respectode
conductasjudiciales, la terceray última es la interpretaciónhechapor el Tribunal
Constitucionalsobreel art 24 C.E. no sobrelos puntosdel apartado2, sino sobrelos
conceptosdel apartado1, del derechoala obtenciónde la tutelajudicial de los jueces
y tribunalesy sobrela indefensión.
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La posición de asegurador supremo de los derechos y libertades, está

garantizada en la técnica de la revisión con los efectos de nulidad del acto

enjuiciado y los derivados del mismo<880>

Con esto se asegura no sólo la efectividad de los derechos y

libertades sobre los supuestos de hecho concretos, sino también la

interpretación uniforme de los derechos y libertades protegidos por la

institución, tanto en la relaciones públicas como privadas.

De lo expuesto se llega a la conclusión de que actualmente no existe

duda alguna de que es competencia del T.C. corregir, a la luz de

determinados preceptos constitucionales, la interpretación judicial de

cualesquiera normas, siempre que esta tarea tenga una relación de

necesidad con la debida respuesta a la denuncia de violación de derechos

fundamentales o libertades públicas <881>

880

PérezTremps.Ob...TribunalConstitucional....pág 257. El autor sostieneque esa
travésdel recursode amparodondese garantizala aplicaciónúltima, no sólo de la
interpretaciónconstitucional, recaídaen anterioresrecursosde amparo,sino toda la
interpretaciónrecaídasobrelos derechosy libertadesreconocidosen los arts 14 a 30
que sehayaproducidoen decisionesanterioresdictadasen cualquierprocedimiento
de los que conoce el Tribunal Constitucional.Además encuentrala base de la
articulaciónentreTribunal Constitucionaly Poder Judicial en la supremacíaque
tiene el primero en la interpretacióny abogaporque esa supremacíano ahogueal
poderjudicial, sino que al resolveren última instancialos conflictos interpretativos,
ha de garantizarque la actuación del PoderJudicial sea respetuosacon norma
fundamental,ayudandoa impregnarde valoresconstitucionalesa sus miembrosy
contribuyendoaconsolidarsuconcienciaconstitucional.

881 PérezTremps. Ob..Tribunalcit..pág 241. Opina el autor que cuando el T.C.

comprueba si ha existido violación de derecho fundamental o de libertad pública en
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La otra técnica usada por el Tribunal Constitucional es la

fiscalización de la elección de la norma aplicable y aplicada, hecha por los

Tribunales ordinarios. Esto para algunos es un caso de extralimitación <882>

La fiscalización que hace el Tribunal Constitucional de la actividad

jurisdiccional ordinaria en la aplicación de las normas infraconstitucionales,

ha de guardar relación de necesidad con el contenido del concreto derecho

fundamental o libertad cuya violación se haya denunciado en el caso<883~.

algunaactuaciónu omisiónjurisdiccionalcuyo contenidoo sentidovino determinado
por la aplicación de normas infraconstitucionales,revisa-a la luz de la norma
constitucional correspondienteal derecho o libertad presuntamentevulnerado-la
interpretaciónquede esasnormasinfraconstitucionalesha llevado a caboel Tribunal
o TribunalesOrdinarios.Se dice queno hayinvasiónporque selimitaría arevisarla
interpretaciónde lo aplicadoa la luz de los preceptosconstitucionalesquehande ser
tomadosen consideraciónpara no vulnerar,sino respetaro satisfacer,derechosy
libertadespublicas.Se trata, terminadiciendoel autor, de control no casuísticosino
objetivo y, en consecuencia,no de unarevisiónsino de interpretaciónconstitucional.
En unaposicióndiferente Alvarez Conde.Ob.Algunasreflexiones...cit...,1342opina
que no se debeolvidar queel ejerciciode la potestadjurisdiccionalcorrespondea los
juecesy tribunalesdeterminadospor las leyes, los cualesrealizan un proceso de
aplicación e interpretación de la norma a partir del principio de supremacia
constitucional,conformeala interpretaciónrealizadaporel Tribunal Constitucionaly
esto exige una potenciaciónde las funcionesatribuidas a los órganosjudiciales,
especialmenteal Supremo,a fin de garantizarlo que el T.C. ha establecidoen su
doctrina, la unidad del ordenamiento.Puesno se debe olvidar que los juecesy
tribunalesinterpretanla legalidadconformeala Constitución.

882 De la Oliva Santos. Ob.Tribunal .cit....pág 21, opina que en el caso de la

fiscalización, el Tribunal no estaría haciendo un enjuiciamiento negativo sino
tambiénpositivo, de señalarla normao normasque debieronaplicarse,en vez de o
junto a la aplicada.En esteúltimo, el Tribunal no estaríacensurandoy fiscalizando,
sino llevando a caboun juicio de idénticanaturalezay con el mismo contenidoque
los deljuicio jurisdiccionalencomendadoa los tribunalesordinarios.
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Ahora bien, únicamente en razón de la efectividad de derechos

fundamentales o de libertades públicas, pueden ser legítimamente

sometidas a un superior examen por el Tribunal Constitucional las

resoluciones en que, para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, los tribunales

aplican el derecho objetivo. Si no existe esa razón, si no hay una relación de

necesidad entre el amparo de dichos derechos y libertades y la revisión del

juicio jurídico, el T.C. estaría usurpando el territorio que le corresponde en

exclusiva a la jurisdicción ordinaria, vulnerando por consiguiente la

superioridad el T.S.<884>.

883

FolgueraCrespo,José.Ob..Justiciaconstitucional.cit..pág1. Piensa el autor que
actualmenteel T.C. estáexperimentadoun cambio en su política en estamateria,
pues a partirdel añonoventay cuatro,seestadandounareducciónde la intervención
del Tribunal en materiade derechosy garantíasprocesales,tendenciaque se está
lograndoa partir de un reforzamientode las exigenciasderivadasdel principio de
subsidiariedadsugiriendo que el protagonismo en la tutela de los derechos
fundamentalesha de ser asumido primordialmentepor los juecesy tribunales y,
solamentecuandoel servicioo prestaciónresulteninsatisfactoriasdesdeel punto de
vistade derechoo libertad lesionado,puedetenerlugar la intervencióndel Tribunal
Constitucional.

884

De la Oliva Santos.Ob.. Tribunal cit..., pág 23. Refiriéndoseen concretoal caso
español,dice el autorque lo quehaprovocadotensióny rechazoesque la aplicación
de la legalidadporpartede lajurisdicciónordinariahayasido revisadaporel Tribunal
Constitucional,sin que existieraun nexo claro entre esa revisión y el contenido
esencialdel derechoftmdamentalinvocado,queen la mayoríade los casosha sido el
derechoa la tutela judicial efectiva.Por otra partey en el mismo ordende cosas,
considerael autorque como solucióna efectosde evitar la referidatensión,en primer
lugar la doctrinapropone la instauracióndel procedimientopreferentey sumario,
proposiciónconla queno estáde acuerdoporque el resultadoseríaunareduplicación
procesaldifícilmenteimaginabley ademásun incrementode las posibilidadesde que
secometaninfraccionesde los derechosfundamentales,sobretodo del art 24 C.E.
conel consiguienteaumento del númerode recursosy no habríadisminución de la
tensión PoderJudicial-Tribunal Constitucional. Proponeeste autor una reforma
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Algunos autores entre ellos ALVAREZ CONDE, sostiene que en estos

momentos hay que plantearse una serie de cuestiones que inciden en estas

relaciones. Por ejemplo el recurso de amparo no puede seguir siendo un

control de la actuación de jueces y tribunales. La jurisprudencia

constitucional debe cambiar de actitud con respecto a las leyes procesales,

pues muchas de estas leyes son preconstitucionales. Y si el Poder

Legislativo ha sido imcapaz de modificarlas, entonces que sea el Tribunal

Constitucional quién las interprete conforme con la Constitución, las declare

inconstitucionales y así se evitaría que el amparo se convierta en el control

de las omisiones y acciones de los jueces y tribunales. Debe abandonarse la

línea jurisprudencial que cuestiona más la aplicación de la ley que la propia

ley <885>

legislativaquehiciesemásclarasy precisaslas referenciasa los <hechos> queahora
contieneel art 44.1,b LOTC. Ademásde estoproponeala jurisdicciónordinariaque
conozca y reconozca con más precisión el papel revisor que, sin incurrir en
extralimitaciones,incumbeal Tribunal Constitucional,de modo que esarevisión no
sea entendidacomo menoscabode la dignidad de los juzgadosy Tribunales
ordinarios.Y por último, al TribunalConstitucionalle recomiendaunaaclaraciónde
su doctrina en el campode la proteccióndel derechoa la tutela judicial efectiva,
respectode la fiscalizaciónde la aplicacióndel derechosustantivoinfraconstitucional
y lo que procedeque hagael Tribunal Constitucionalen relacióncon el juicio de
hecho al que hayanllegado los Tribunales ordinarios. Esto contribuiría, termina
diciendoel autor,a sujuicio, a eliminartensiones.

~ Alvarez Conde, Enrique..Ob.Algunasreflexiones.cit..pág1343. Proponeque en
materiade derechosfundamentales,setiene que dar un procesode autorestricción
porpartede ambasjurisdicciones,respetandoel ámbitocompetencialque a cadauno
de ellos corresponde....Y es que, cuestionescomo la selecciónde la norma
aplicable, su interpretación, la concreción del hecho, la valoración de la prueba
correspondienteetc, no puedenser fiscalizadaspor la jurisdicción constitucional,
acudiendoal criterio de que sederivandirectamentede la racionalidadparaincurrir
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1.2.3.4.-Invocacián del derecho fundamental vulnerado.

Se establece en el art 44.1.C LOTC, que las violaciones de derechos

fundamentales cometidas por un órgano judicial podrán ser trasladadas al

TC, cuando se haya invocado formalmente en el proceso el derecho

constitucional vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la violación,

hubiere dado lugar para ello <886>~

Este requisito quedará cumplido con sólo el relato fáctico de la

infracción que haga el recurrente, esto es lo más importante, por cuanto de

esta manera, la pretensión queda individualizada y, además, el órgano

judicial conoce de la infracción y puede restablecer el derecho vulnerado.

en arbitrariedad.En un sentidoparecidose pronunciaCruz Villalón, Pedro.Ob... El
recursode AmparoConstitucional:El juezy el legislador...cit...,pág 117.

886 Gimeno/Garben Ob. Los Procesos...cit..pág 187. Comentanque la invocaciónes

otorgara los órganosdel PoderJudicial y, dentro de ellos, al propio o Juzgadoo
Tribunal causantede la violación, a través de la toma de conocimiento de la
violación, la posibilidad de restablecerel derechofundamentalvulnerado,evitando
conello la interposiciónde futurosmediosde impugnacióninnecesarios,así como un
recursode amparoinútil. Peroestaexigenciasolamentese le puedepedir a quienes
fueronparteenel proceso,no a los quecomoen el casode los litisconsortespudieron
estarausentesde él y a quienes,a los efectosde la interposiciónindependientede un
futuro recursode amparo,no les alcanzala capacidadde conducciónprocesal,que
regulael art 46 LOTC, que consisteen haber sido parte en el procesojudicial
correspondiente.Vidtambién en el mismo sentido Oliver Araujo, Joan.. Ob. El
recurso..cit...pág186.
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También delimita la pretensión, no pudiendo el recurrente alterarla o

incorporar posteriormente ante el Tribunal Constitucional nuevas

pretensiones, aparte de que también garantiza los derechos de las otras

partes <~~7>~ El art 44.1.C LOTO, exige que la formulación de la carga

procesal de la invocación del derecho<888>, se haga tanto como sea

conocida la infracción, en el momento procesal oportuno. Esta exigencia es

expresiva de la inmediatez que debe existir entre la lesión y su denuncia. La

doctrina del Tribunal Constitucional ha establecido al respecto que el acto

para realizar la invocación debe ser el idóneo<889>, quedando excluidas por

887 FernándezFarreres. Ob. Jurisprudenciacit...,pág 186. El requisito de la

invocación,comentaesteautor, no esmeramenteformal, esun mecanismoesencial
para articulaciónentre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción constitucional,en
virtud de que impide que ante el TC se puedan planteardemandasde amparo
fundadasen la vulneraciónde derechosfundamentalesporaccionesu omisionesde
órganosjudicialesa los que nuncase haya dado explícitamentela oportunidadde
tomaren consideracióntalesderechosy su eventuallesión....Esto,terminadiciendo
el autor,esuna doctrinareiteradadel TC, queestablecetambiénquela interpretación
de esterequisito debe ser flexible. Por su parte Guaita Martorelí. Ob. Amparo
contra...cit...,pág83, dicequeesterequisitoquieredecirquesedebepedirprimeroal
juezordinario,laproteccióncontraun actosuyoo de un juezinferior...Ademásdama
el autorpor una aplicaciónflexible por partedel Tribuna] Constitucional de este
requisito,puesun formalismo excesivoiría en contra del empeñoque ha puestola
Constituciónen establecerun sistema extensoy multiforme de garantíaspara los
derechosfundamentales.E incluso, terminadiciendo, el carácterrevisordel recurso
de amparoha de referirsemása la actuacióndel Tribunal ordinario respectode la
alegadavulneraciónquerespectode la invocaciónformal queseexigedelrecurrente.

888 CascajoCastro.JoséLuis. NotassobreelAmparo.R.V.A.P. No 4. Sep-dic1982.

Pág49.

889 GarbenLlobregat..Ob...La invocación...cit...pág470. Comentaesteautorqueno es

exigible la invocación si no se hatenido conocimientocierto de la vulneracióny que
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los recursos deejemplo las resoluciones interlocutorias, así como

aclaración.

En cuanto a su naturaleza jurídica, en su tratamiento procesal

presenta una doble naturaleza. Una vez concluida la vía judicial procedente

que menciona el art 44.l.a) de la LOTC, la invocación opera como un

verdadero presupuesto procesal, ya que de su cumplimiento depende la

admisión del recurso de amparo constitucional. Si no se hace, no se supera

la fase de admisión del recurso de amparo.

Por el contrario, en la vía ordinaria, la invocación desempeña

funciones totalmente distintas, se junta a dos principios fundamentales, de

una parte, el carácter subsidiario del recurso de amparo y, de otra, la

atribución en primer término al Poder Judicial de la tutela genérica de los

derechos y libertades fundamentales. En resumen, en el amparo de los

derechos fundamentales, una pretensión de un recurrente a lo largo del

procedimiento pasa por dos fases idénticas pero diferenciadas formalmente,

la primera es la invocación formal o como le llama el TO la pretensión, donde

la utilización del art 44.I.a) de la LOTC hace dependerla invocación de dos
cuestiones,la primera que haya lugar para efectuaría,la otra que la violación sea
conocida.De la unión de esospuntos resultaráel momento idóneopara la misma.
Ademásla misma debeserexpresa,no presumible,se debehacerun razonamiento
queofrezcaunabuenabaseparaque el órganojudicial ordinariopuedaconocerde la
vulneración aducida. Vid también De la Peña Rodríguez. Ob.. Derecho
Parlamentario..cit..., pág 49, comentaque en el supuestodel art 42 LOTC, amparo
contra actos parlamentarios,no es necesariala invocación a diferencia de los
supuestosdel art 43 y 44 de misma ley. La razónestáen la naturalezajurídica del
recursoqueesconsiderado“como un recursoper saltun”.
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se pone en conocimiento del órgano judicial la lesión o simple amenaza y

una segunda fase es la formalización de dicha pretensión al T.C. cuando la

primera no ha resultado satisfecha (89O>~

Finalmente, hay que mencionar que el sujeto obligado a realizarla es

el sujeto agraviado por el acto u omisión imputable, directa e inmediatamente

al órgano judicial. El art 46.l.b) de la LOTC, prohibe acceder al recurso de

amparo a quienes no hayan sido parte en el proceso judicial

correspondiente. Esta disposición es criticada por la doctrina procesalista

que argumenta que no es de recibo que esta precisión haga referencia a la

legitimación activa, ya que la legitimación es un elemento propio de la

pretensión de amparo y no puede ser caracterizada como un presupuesto

procesal como lo hace el art 46 LOTC<891>.

890 Vid Garben Llobregat..Ob...La invocación...cit. ..pág469. AdemásSTC 75/84.Fj

2.

891Gimeno/Cascajo.Ob..El recursode amparo..cit..pág107 . Sostienenestosautores
que si se confundea la legitimación como un presupuestoprocesalésta viene a
confiindirseconel conceptoformal de parteen el previoprocesoy entoncesresultaría
claramenteviolentadoel art 162.I.b)de la Constitución.Por ello, sostieneGimeno
que, la mencióndel art 46.I.b) serefiere a lo que doctrina alemanaconocecomo
derechode conducción procesal,que sí constituyeun presupuestoprocesaly no se
engloba,por tanto,dentrode la legitimación,que siemprevienedeterminadaporuna
normade naturalezamaterialy no procesal.
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1.2.3.5- Agotamiento de la vta judicial ordinaria previa.

Otro de los presupuestos que establece el referido art 44.1.a de la

LOTC, es el de la necesidad de agotar la vía judicial ordinaria previa con

anterioridad a la interposición del recurso de amparo constitucional (892>•

El Tribunal Constitucional, en innumerables sentencias, ha sentado la

doctrina de que el cumplimiento de este requisito no implica la interposición

de todos los medios de impugnación que se puedan inmaginar, sino de

aquellos razonablemente útiles para restablecer la pretensión de amparo por

los Tribunales ordinarios<893>. Los que evidentemente se establezcan en las

892 SenésMotilla. Ob.Lavíajudicial cit..pág68. El sentidode estepresupuestoradica

en el principio de subsidiariedad,la insubsanabilidadde no haberagotadolos recursos
utilizables, se justifica si sequierepreservarel principio de subsidiariedad,dice la
autora.La justificación de estepresupuestose encuentraen el hechode que si no
agotantodos los recursosexistentescontra una sentenciadesestimatoriade una
pretensiónde amparo,se estaríanexcluyendode la función de reestablecimientode
los derechosfundamentaleslo másaltostribunalesde la Nación,los cualesquedarían
desvinculadosde suobligación de aplicaciónde la Constitución,y produceademás,
lo cualno puedeserposible,unaimpugnaciónpersaltun anteel TC, de pretensiones
de amparoque puedenser resueltasfácilmentepor los órganosjurisdiccionalesde
apelacióno de casación.En el mismo sentido Guaita Martorelí. Ob. El amparo
.cit..pág 87 y Cordón Moreno. Ob..EI Proceso...cit..pág90. Por su parte Pera
Verdaguer.Ob... Violacion...cit...,pág2106, es de la opinión que no es lógico ni
fundadoqueen la cadenade recursosha de llegarsesiempreal pináculo, cuandoesta
culminación no pueda,bajo ningún supuesto,conducir a emnendary repararla
violación de derechoso libertadesproducidapor determinadoacto u omisión del
órganojurisdiccional.

893 Quiroga Gutiérrez, Alvaro. La subsidiariedad del recurso de amparo: La

necesidadde agotar los llamados recursosjudiciales especialesy, en concreto,el
recurso de audiencia en rebeldía. AA.VV. ObraLa Constitucióny la Prácticadel
Proceso. Coordinada por Manuel Aragón y Julián Martínez-Simancas.
Aranzadi.Madrid.1998. Vol III. Pág 3680. Vid también SSTC,20/1982,50/1984,
50/1988,354/1993.En las que ha establecidola doctrinade que ...< En cuantoa la
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leyes procesales. Esto es una carga procesal en sentido propio, dice SENÉS

MOTILLA <894)

A pesar de la ausencia de rigor formalista a la hora de interpretar el

requisito de admisibilidad del art 44.la) de la LOTC, y de la conclusión de

que no puede exigirse al recurrente que supere dificultades de interpretación

que excedan de lo razonable, la jurisprudencia constitucional ha creado

directrices sobre los recursos claramente exigibles, distintos de acuerdo con

la jurisdicción previa de que se trate y del proceso concreto en el que se

produzca la lesión. Algunos ejemplos son:

A.- Procesos declarativos ordinarios respecto a sentencias recaídas

en procesos sumarios. Si la vía judicial ordinaria elegida y agotada por las

partes es la existente contra una sentencia recaída en un proceso sumario,

en virtud de no tener el carácter de cosa juzgada la sentencia que se dicte,

no se obliga a las partes a utilizar el proceso declarativo correspondiente y

volver a agotar la vía judicial ordinaria mediante el ejercicio de los medios de

vía judicial previaestáen función del principio de subsidiariedady de razonesde
economía procesal, no exigiendo que se interponga cualquier recurso sino
únicamenteaquellosque permitan la reparaciónde las presuntaslesionesde los
derechosfundamentales>.

894 SenésMotilla. Ob. La víajudicial previa...cit pág 69. Dice la autoraqueel TC

tambiénatribuye el carácterde cargaa la exigenciadel art 44.la) LOTC. Y esuna
carga, un imperativo, porque la parte se ve forzada a realizar una determinada
conducta paraevitar las consecuenciasdesfavorablesque ello conllevaríasino lo
hiciera,y que seríaver frustradaslas pretensionesconstitucionalesque se haganvaler
en la demandade amparo..Ademásagregaque este concepto estáunido con el
derechoal recurso,derechoque le da contenidoal conceptode carga.
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impugnación contra la sentencia que pudiera recaer en el proceso ordinario.

En este caso la jurisprudencia del 1.0. ha establecido que queda cumplido el

art 44.1 .a con el sólo cumplimiento por parte del recurrente en amparo de la

carga de utilizar los recursos útiles contra la sentencia dictada en el proceso

sumario (55TO. 174/89,147/89,10/93).

Pero, si se hubiera utilizado un procedimiento especial o sumario,

improcedente y prospera la excepción de procedimiento inadecuado, el

recurrente debe utilizar el procedimiento adecuado y agotar de nuevo la vía

judicial ordinaria (STO 6/4/1987).

B.- En los actos de jurisdicción voluntaria, en los que se produzca la

vulneración de un derecho fundamental, la reparación debe intentarse en la

vía judicial ordinaria, a través de la jurisdicción civil que regula la Ley 62/76

(STO 71/90).

C.- En los casos en que se provoque una nulidad de actuaciones, el

recurrente debe esperar el oportuno pronunciamiento del órgano judicial

ordinario antes de acudir al T. 0. (STO 3 de Julio de 1985).-

O.- En el recurso de aclaración de sentencias, en virtud de que a

través del mismo no se puede modificar la parte dispositiva de una

sentencia, solamente aclarar algún dato oscuro o un error intrascendente, el

T.C. ha dicho que a través de él no se puede restablecer ningún derecho

fundamental vulnerado, por lo que la tesis contraria contravendría la razón
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del art 44.1.a, que solamente obliga a interponer los recursos útiles (STO

27192).

E.- En los medios de impugnación no devolutivos tales como la

reposición, la regla es: debido a que su interposición constituye un

presupuesto que condiciona la admisibilidad de la apelación, su ejercicio ha

de ser obligatorio a fin de tener por agotada la vía judicial ordinaria (vid STO

162/90).

En el caso del otro medio no devolutivo, la súplica, el Te. ha

establecido que no hay que interponerlo cuando no es procedente, ni cuando

el órgano judicial no informa de su procedencia, pero si hay que ejercitarlo

cuando el órgano jurisdiccional cumple con dicho deber de información (vid

ATO 8 de abril de 1988).

F.- En lo referente a los medios de impugnación devolutivos,

(apelación, casación y queja), la regla es que se deben interponer la

totalidad de los recursos o medios de impugnación de carácter devolutivo.

Por lo tanto, el recurrente tiene la carga de interponer, tanto los recursos

ordinarios como los extraordinarios. Ahora, de entre los primeros ha dicho el

T.C.( STO 172/87), es obligatorio interponer el de apelación o el de

suplicación laboral.

En cuanto al de queja, no hay que interponerlo cuando no procede

legalmente, lo cual ocurre con respecto a las sentencias dictadas en última
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instancia que ocasionen la lesión del derecho fundamental, ni cuando su

procedencia sea dudosa o cuando la resolución impugnable en amparo no

ilustre acerca de la posibilidad de recurriría en queja (STO 18 de noviembre

de 1987).

Por último, en cuanto al recurso extraordinario de casación, es

obligado interponerlo por la totalidad de los motivos que fueran procedentes,

incluido el relativamente reciente motivo de casación para la ~cunificación de

la doctrina>. Por el contrario, no es necesario provocar la interposición del

recurso de casación c en interés de Ley>, ya que los particulares carecen

de legitimación activa para su interposición.

G.- En cuanto a los medios que dejan sin efecto la cosa juzgada, que

son el recurso de revisión y el recurso de audiencia al rebelde, en principio,

los dos son innecesarios para agotar la vía judicial previa. La primera idea es

que los recursos a los que se refiere el art 44.la) son exclusivamente los

ordinarios. La segunda es que, respecto de los recursos extraordinarios, la

subsidiariedad se considera cumplida cuando intelectualmente no es posible

acudir a la rescisión de una resolución judicial a través de uno de los medios

articulados en las leyes procesales, por no cumplirse los requisitos en ella

previstos.

No obstante, con respecto al recurso de revisión, se exige la

interposición del mismo a pesar de ser un recurso extraordinario en el

supuesto previsto en el art 102 L.J.C.A. por ser el cauce adecuado para
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remediar la lesión del principio de igualdad por una resolución judicial. Este

recurso de revisión también debe ser agotado en el cauce procesal de las

jurisdicciones civil y social, sólo cuando sea adecuado para remediar el

derecho fundamental. (STO 188/90).

En cuanto al recurso de audiencia al rebelde, la doctrina del WC. se

ha inclinado por su necesidad a los efectos del agotamiento de la vía previa,

siempre y cuando el recurrente se encuentre dentro de los supuestos que

posibiliten el éxito de esta acción rescisoria (STO 5/97). La doctrina del

Tribunal Constitucional declara que el recurso de audiencia al rebelde

constituye un instrumento procesal previo al amparo<695>.

Algunos autores afinan más las posibilidades y sostienen primero que

la errónea instrucción de los recursos a interponer en la vía judicial previa o

su falta de instrucción, supondrá la inadmisión del recurso de amparo por

extemporáneo, pero deberá reponer las actuaciones al momento en que se

produjo el error, con el fin de restituir al recurrente en el plazo necesario para

interponer el recurso. Y segundo, que no debe ser inadmitido por

extemporáneo el recurso de amparo, si el recurso interpuesto en la vía

judicial previa, aun siendo improcedente, le fue indicado al recurrente por el

órgano judicial correspondiente<696).

895 QuirogaGutiérrez,Alvaro. Ob... La subsidiariedad...cit...,pág3681.

896 GutiérrezSánchez,Pedro.Ob..El recurso...cit...,pág2187.
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1.2.3.6.- Plazo para la interposición del recurso.

De conformidad con lo establecido, en el art 44.2 LOTO, el plazo para

la interposición del recurso de amparo será el de veinte días a partir de la

notificación de la resolución recaída en el proceso judicial.

II.- Actos impugnables por la vía del recurso de amparo contra

sujetos privados.

2.1.- Delimitacion, terminología y génesis de la problemática.

Las garantías constitucionales, que son los medios que tenemos para

la protección de los derechos fundamentales, hoy en día se hace necesario

ampliarlas. En la sociedad moderna han surgido grupos, consorcios,

empresas, asociaciones, que albergan un gran poderío económico y social,

por lo que pueden llegar incluso a ser más dañinos que el Estado, ya que

éste está limitado por el principio de legalidad, mientras que las actuaciones

de los particulares no están sujetas a límites por lo que pueden llegar a ser

transgresoras de los derechos y libertades. Ante tal situación, el ciudadano
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se ve hoy en día en una situación de indefensión, pues la sociedad está

controlada por los poderes privados<8971.

Ante este panorama, comenta el profesor DE VEGA, se hace necesario

cambiar el planteamiento de los derechos fundamentales y que estos no se

conciban ya no sólo en relación al poder del Estado, sino además ante ese

conjunto de poderes privados capaces de transgredirlos<S~>.

En virtud de lo anterior DE VEGA GARcíA justifica la posible eficacia

directa de los derechos fundamentales en el ámbito privado, como una

“forma de restaurar el papel del Estado como único definidor del interés

general, eliminando por consiguiente las tendencias privatizadoras que se

897 Prieto Sanchís,Luis. Ob. Estudios..cit...pág205. Este autormira la extensiónde
los derechosfundamentalesal ámbitoprivadoen la quiebradel principio de igualdad
en estecampo,pues si la resistenciade los derechoshumanosse explicapor la
exigenciade preservarlos derechosnaturales,unavezqueseconstituyóel Estado,y,
porconsiguienteun podersuperioral individuo, laverificaciónde esadesigualdades
característicade la sociedadcivil, puesno esun secretoparanadie que gigantescos
gruposprivadosejercenunpoderde hechono menosamenazadorque el del Estado,
convirtiendoenpura ilusión la teóricaigualdadde las partes,y la no menosteórica
autonomíade la voluntad. A todo esto le aunamosel hecho de la impotenciade las
institucionespúblicasde desempeñaruna funciónaseguradorade la purezay lealtad
de la competencia.Vid en un sentidoparecidoFernándezSegado,Francisco. Los
nuevos desafíos de nuestro tiempo para la protección jurisdiccional de los
derechos.R.V.A.P No 39. 1994. Pág 29. Destacaque hoy en día muchosderechos
encuentransu satisfacciónen el senode complejasrelacionessocialesy económicas
queenfrentanal individuo con los grandesgruposde poder,de tal maneraquesi no se
protegenserían derechos meramentenominales y quedaríanal margen de los
mecanismosconstitucionalesde garantía.

~ De Vega García,Pedro.En torno al problemade la eficacia horizontal de los

derechosfundamentales. En obra colectiva Estudios de Derecho Público en
homenajea JuanJoséRico-Rico.TI. Editorial Tecnos.Madrid.1997.Pág337.
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producen, así como supondría una destrucción de los centros privados que,

con autonomía jurídica propia, regulan y ordenan la existencia social de los

individuosEn otras palabras es una forma de lograr la igualdad formal de la

ley. Es un correctivo de unas formas de organización social que, en el plano

real, chocan frontalmente con el sistema de valores que, en el plano ideal,

definen al ordenamiento constitucional “. Es el paso del constitucionalismo

de libertad al constitucionalismo de igualdad<899~. Sin embargo, para otros la

drittwirkung, es la colonización del Derecho Privado por parte del Derecho

Constitucional.

Doctrinariamente se discute si la validez de los derechos

fundamentales se puede extender a las relaciones jurídicas entre

particulares. Se dice que los derechos son limites al poder, al Estado, y

solamente tienen sentido y razón de ser en las relaciones de derecho

público, entre autoridades, órganos del Estado, y funcionarios por una parte

y ciudadanos por la otra. A esto se agrega el problema de la protección por

el recurso de amparo, y la extensión de esa garantía a las violaciones de los

derechos en las relaciones entre particulares.

Las dos legislaciones donde se ha tratado principalmente el tema son

Argentina y Alemania. En la primera el desarrollo del Amparo contra

particulares es meramente jurisprudencial. Fue la Corte Suprema de la

Nación que al resolver dos casos, en diciembre de 1957 y octubre de 1958,

899 DeVegaGarcía.Ob...Entomo..cit..pág342.

593



los llamados casos Ángel Sin” y Samuel Kot”, estableció una serie de

lineamientos doctrinales entre los que se destaca que el amparo procedía

contra actos de los particulares y contra los del Estado(900>. En Alemania

también se desarrolla por vía jurisprudencial, pero con un amplio desarrollo

doctrinal, a pesar de que la doctrina más reciente de ese país considera que

la cuestión dogmática-jurídica se encuentra totalmente dirimida<SOl>.

En Alemania, el problema del reconocimiento de la eficacia horizontal

de los derechos fundamentales, y que se conoce con el nombre de la

Drittwirkung<902~ llegó al Tribunal Constitucional Federal a través del caso

“Luth-Urteil” del 15 de Enero de 1958. El amparo contra particulares no es

admitido por la Constitución y la Ley reguladora del amparo, sólo lo

considera viable frente a las actuaciones del Poder Público.

900 Bidart Campos.G. Ob..Derechode Amparo...cit...Pág68

901 Heildeberg,StefanOeter.Drittwirkung der Grundrechteund dieAutonomiedes

Privatrechts. Archiv des óffentlichenRechts 119 Band. 1994. Heft 4. Pág 530.
Comentael autor que en estosmomentoslo que se hacenson resúmenesde las
posicionesdoctrinalesexistentes,en virtud de que ya todos los argumentoshan sido
debatidosinfinidad de vecesdesdetodos los ángulosposibles.E incluso el Tribunal
Constitucional Federal ha consolidado el efecto indirecto hacia terceros en la
repeticiónde sus afirmacioneselementales

902 Poyal Costa,Ana.La eficaciade losderechoshumanosante terceros.RDDPNo

34. 1991. Pág 199. Comentaque con esteconceptola doctrinaalemanadesarrollala
posibleeficaciade los derechosfundamentalesentreparticulares,por que si bienhay
derechosque solamentepuedenejercitarsefrenteal Estado,hay otros tales como la
libertadde cátedraquepuedenserinvocadosfrentea particulares.De la mismaautora
Normas Constitucionalesy Realidad. UniversidadEstatal a Distancia. Madrid.
1995.Pág2I3.
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Han sido tanto la jurisprudencia del T.C.F , como parte de la doctrina

alemana los que se han inclinado por aceptarlo, pero no como un amparo

directamente establecido contra los actos u omisiones de los particulares,

sino más bien como una posibilidad de conocer éste cuando se recurre una

resolución judicial que se considera, que en la solución del caso, no ha

velado por la correcta aplicación y protección de las normas constitucionales,

con lo que se podría afirmar que, la protección de los derechos

fundamentales violados por los particulares es admitida indirectamente por

medio de la potestad del TOE de conocer por la vía del recurso constitucional

las resoluciones judiciales que no den correcta y efectiva aplicación de los

derechos fundamentales.

Esta construcción doctrinal del Tribunal Constitucional Federal Alemán

recibe el nombre de “Mittelbare Drittwirkung” -eficacia mediata o indirecta de

los derechos fundamentales-. De acuerdo con la doctrina “ Lúth-Urteil “, el

juez ordinario, vinculado a esos derechos por mandato constitucional, ha de

tener en cuenta, a la hora de interpretar y aplicar las normas de derecho

privado, la posible influencia de los mismos, en el campo de las relaciones

laborales o civiles. Si no lo hiciera, si no valorara en su justa medida el efecto

de “irradiación” de un determinado derecho fundamental, la resolución

judicial (que es ya un acto de un poder público) incurriría en una vulneración
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del mismo, en su dimensión de principio objetivo, y podría impugnarse por

esta vía ante el T.C.F.<9O3).

Lo que hizo el TCF, fue asegurar el respeto de los principios

constitucionales en el tráfico-jurídico mediante el control último de las

decisiones de la jurisdicción ordinaria~904>.

En la mayoria de los ordenamientos se designan como los

constitucionalmente obligados por los derechos fundamentales: el legislador,

el poder ejecutivo y la jurisdicción, cuyos detentadores son los destinatarios

normativos de las prescripciones de derechos fundamentales.

Hasta aquí no se trataba de la cuestión de si los derechos

fundamentales pueden desplegar sus efectos en las relaciones de los

sujetos privados entre sí. Con esta pregunta nos aproximamos al tema de la

eficacia de los derechos fundamentales en el tráfico jurídico privado, el que

de esta forma, sin embargo, no ha sido definitivamente delimitado.

De lo que se trata en la cuestión de la eficacia de los derechos

fundamentales en el orden jurídico privado, es por el contrario, de la

extensión de la eficacia de los derechos fundamentales de las relaciones

verticales entre Estado y ciudadano, a las relaciones horizontales de los

903 García Torres, Jesús/JiménezBlanco, Antonio. DerechosFundamentalesy

Relacionesentreparticulares. Civitas. Madrid. 1 986.Pág31.

904 Bilbao Ubillos, JuanMaría. Ob..La eficacia..cit...,pág 147.
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ciudadanos entre si. En el trasfondo ya no esté la relación Estado-

ciudadano, sino la relación ciudadano-ciudadano, esto es la relación de dos

titulares de derechos fundamentales.

Entonces se trata exclusivamente del problema fundamental, de si los

derechos fundamentales también despliegan sus efectos en relaciones de

puro derecho privado, entre sujetos juridicos privados. De forma más precisa

se expresa aquí la cuestión primordial de si las normas constitucionales que

encierran derechos fundamentales, son aplicables en las relaciones jurídicas

privadas de un modo tal que actúen sobre posiciones jurídico privadas

conforme a la existencia y al contenido, y de ser resuelta afirmativamente

está pregunta, en qué medida y en qué extensión. Concretamente eso

significa la pregunta de si también las personas privadas -naturales o

jurídicas- tienen que observar los derechos fundamentales cuando entran en

contacto jurídico con otros sujetos de derecho privado. La especialidad de

esta constelación yace en que, siendo ambos sujetos de derecho privado de

modo principal detentadores de derechos fundamentales, despliegan los

derechos fundamentales sus efectos de un modo tal, que resulta protegido

uno de las partes frente a la otra, lo que puede significar simultáneamente

una limitación de la libertad fundamental del otro sujeto interesado. Por ello

los derechos fundamentales “acarrearían para todos los participantes

derechos y obligaciones”~905~. Un conflicto de tal naturaleza, no puede

905 Stem,Klaus.Ob....DasStaatrechts...cit....pág1513.
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originarse en una relación Estado-ciudadano, porque el Estado no puede

oponer de su parte derechos fundamentales frente a los ciudadanos.

2.2.- Reseña Histórica.

En la discusión de la materia que se estableció en los años 50 en la

doctrina del derecho público, ha adquirido carta de naturaleza, para esta

temática, la abreviatura de la así llamada “Drittwirkung der Grundrechte”. Y

una nueva teorla evita esta denominación -elegida como equivalente de la

Staatgerichtheit de los derechos fundamentales- y habla por el contrario de

la “Horizontalwirkung” de los derechos fundamentales; otros se pasan a la

más neutral (sin embargo en algunos casos problemática) denominación de

la Geltung (validez) de los derechos fundamentales en el derecho privado, o

más aún exactamente en el “ordenamiento jurídico privado”.

Esta terminología, cuyo contenido hace referencia más a una postura

ideológica que a un significado objetivo, no alanza a comprender con

suficiente exactitud la temática descrita anteriormente. El paralelo insinuado

en el concepto de la Drittwirkung con la “stattgerichtetheit” de los derechos

fundamentales oculta la especificidad antes señalada: que se trata de dos

titulares de derechos fundamentales enfrentados. Si se habla de la “validez”

o el efecto “Wirkung” de los derechos fundamentales en el derecho privado,

entonces se ampliaría la problemática descrita. Se trata entonces más bien
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de la cuestión fundamental, de si y hasta que punto las normas

fundamentales que garantizan derechos fundamentales tienen eficacia en el

ámbito jurídico privado. Esta cuestión, en última instancia también se basa

en la referida problemática. Sin embargo va más allá de ésta y comprende

además una escala de problemas absolutamente distinta, los que en todo

caso no pueden ser medidos con la misma vara en la materia que nos

ocupa. Entonces tal vez, la cuestión del efecto de los derechos

fundamentales en el derecho privado también abarca el problema de la

vinculación del legislador de derecho privado a los derechos fundamentales.

La teoría de los derechos fundamentales antes de la segunda guerra

mundial, solamente podía estar al margen del fundamento de la

problemática de la eficacia los derechos fundamentales en el ordenamiento

jurídico privado. Lo que en ésta juega un rol decisivo, sólo podía en aquel ser

entendido como una ‘programática” social de los derechos fundamentales, o

como reglamentaciones excepcionales del constituyente.

El sentido y significado de una Drittwirkung de los derechos

fundamentales, sólo pasa a formar parte de la doctrina de derecho público

después de 1945. Principalmente en los 50 y en los primeros 60 se

manifiesta com un “grand théme” de la ciencia del derecho público, mientras

que el tema parecía no suscitar la misma impresión en la doctrina de

derecho privado, excepción hecha de NIPPERDEY y de otros teóricos del

derecho laboral. Sólo posteriormente se ocuparía la ciencia del derecho
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privado de está problemática. La doctrina del derecho constitucional no

pierde de vista el en tiempos recientes, aún cuando hasta ahora no ha sido

alcanzado un punto de acuerdo definitivo en el debate científico. Con todo,

treinta años después no ha sido aún rebatida la comprobación hecha por el

TCF en 1958 de que “la cuestión fundamental de si las normas de derechos

fundamentales actúan sobre el derecho civil, y como debe ser concebida en

particular dicha eficacia es discutible..

Generalmente los antecedentes de la discusión alemana de la

Drittwirkung se encuentran en los EEUU. También allí la Supreme Court, en

una primera apreciación, había entendido los derechos fundamentales como

dirigidos contra el Estado, como “limitation of governement”, como es sabido,

dicho Tribunal decidió que los derechos fundamentales de la 14a Enmienda

solamente limitaban la actividad estatal (state action). R. K. Carr, al que por

primera vez se refiere lpsen en 1947, se expresó en estos términos de la

teoría tradicional de los derechos fundamentales: “El gobierno ha sido

tradicionalmente visto como el villano en el drama de los derechos civiles.

esto se aprecia en el texto de la Bilí of Rights. Esta carta de fundamental de

libertades protege nuestros derechos civiles solamente ante intervenciones

estatales”. Pero agrega críticamente: “pero hoy en día esta visión es arcaica.

El gobierno continúa siendo una amenaza, pero la amenaza proveniente de

otras fuerzas, es extremadamente seria. Estas pueden y podrían ser

equiparables a la acción gubernamental”. Este desarrollo condujo luego,

principalmente en EEUU, a que ciertos “poderes privados’ o “personas
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privadas con funciones públicas” estuvieran vinculadas a los derechos

fundamentales, en lo cual, sin embargo, la jurisprudencia seguida por el

Tribunal Supremo desde 1937 no guarda uniformidad Drittwirkung Se

reconocía ampliamente una drittwirkung de los derechos fundamentales

solamente para los contratos discriminatorios por razones de raza,

manifestaciones y protestas públicas en cuanto noticias de prensa, en menor

medida, por el contrario, frente a los sindicatos. La justificación oscilaba

entre la finalidad del criterio de la “state action” y la construcción “que un

fallo judicial y la aplicación de preceptos jurídicos establecen una vinculación

de la actividad privada con la responsabilidad estatal”.

No obstante no se puede hablar de una influencia claramente visible o

duradera de la doctrina y jurisprudencia americana en el debate de la

drittwirkung. En todo caso pueden ser registrase paralelos americanos.

En marzo de 1949, después de la entrada en vigor de la Ley

Fundamental, aparece la obra de Herbert Kruger una contribución intitulada

“La Constitución en la jurisprudencia civil”. Respecto a ello anotaba Krúger

refiriéndose a la jurisprudencia civil de la República de Weimar, que su

inclinación a apoyarse en las prescripciones de derechos fundamentales, no

había sido nunca “vigorosamente desarrollada”, y que en la nueva

jurisprudencia de la posguerra se podía reconocer incluso una tendencia “a

abandonarse en si misma”. Krúger criticaba esta postura y añadía “que la

justicia civil que en el marco de un caso concreto se ocupe de deliberaciones
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constitucionales no solamente no pierde nada de su solidez”, “sinoque por

el contrario generalmente puede resultar favorecida”. KrUger se vale del

ejemplo del principio de igualdad constitucional, cuando en los estatutos de

una asociación privada se excluyen determinados grupos de personas de la

posibilidad de ser socios. Con esto se abre el debate de la eficacia de las

normas de derechos fundamentales en el derecho privado. Pronto vendría

un torrente de opiniones contradictorias<90~.

Muy

que darían

eficacia de

pronto estuvieron en el primer plano casos de aplicación práctica,

ocasión a la doctrina y a la jurisprudencia de reflexionar sobre la

los derechos fundamentales en el derecho privado.

El primer caso rigurosamente debatido de un tal efecto jurídico

extensivo de los derechos fundamentales fue la cuestión de si en virtud del

artículo 3 de la GO correspondía una igualdad salarial entre hombres y

mujeres que desempeñaran el mismo trabajo. Entonces fue H.C. NIPPERDEY

el primero en esgrimir la tesis de la eficacia directa de los derechos

fundamentales en el derecho privado:

“El precepto fundamental de igualdad salarial

rendimiento laboral igual al de los hombres, es válido

GO, como derecho constitucional vinculante, para

legislación y la jurisdicción, para los convenios

de las mujeres ante

según el art. 3 de la

la administración, la

colectivos, para las

906 Stem,Klaus. Ob..DasStaatrecht...cit...pág1522
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asociaciones empresariales y los contratos laborales, desde la entrada en

vigor de la GO”. En otras palabras: “Con la adopción de una vinculación de

los sujetos jurídicos al precepto fundamental: igual salario de las mujeres por

igual rendimiento laboral, resulta, por consiguiente> no sólo la vinculación de

las partes contractuales individuales, sino también de los participantes en

convenios colectivos...Por esto el art. 3 contiene una norma jurídica

obligatoria complementadora, que tiene validez directa y obligatoria”. Esto

tiene como consecuencia: “Que las disposiciones discriminatorias para las

mujeres en los convenios colectivos, en los acuerdos laborales y en los

contratos laborales de las empresas sean nulas. Son aplicables para las

mujeres, ante igual rendimiento laboral, las disposiciones previstas para los

hombres”~907>.

Esta tesis formulada por NIPPERDEY en su momento, expresamente se

limitaba al derechos fundamentales del art. 3 GO. La cuestión de si los

derechos fundamentales también vinculaban a sujetos jurídicos en igualdad

de condiciones, podía ser respondida solamente tomando en consideración

“el contenido concreto, la esencia y la función de cada derecho fundamental

en particular> dicho más exactamente, del precepto jurídico específico

deducible del derechos fundamentales en nuestro actual ser colectivo”,

sustancialmente hay en cada caso “preceptos de derechos fundamentales o

en todo caso preceptos jurídicos constitucionales, los que no siempre o no

907 Stern,Klaus. Ob..DasStaatsrechtder ....cit....pág1525.
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solamente en primera instancia, tienen que ver con una esfera de libertad

personal protegida frente al Estado, sino que más bien, a través de su

contenido juridico garantizan al particular un status positivus sociales en sus

relaciones jurídicas económicas y sociales con los otros miembros de la

colectividad”, y que deben “garantizar al particular con eficacia coactiva una

determinada posición jurídica en el tráfico jurídico con sus Recht genossen”.

Entre estos derechos fundamentales, cuenta Nipperdey, el precepto de

igualdad..

Su teoria causó gran controversia en la doctrina laboral y

constitucional, pero fue acogida por el Tribunal Federal del Trabajo. En su

decisión del 18.1.1955 y 23.3.1957, que fueron de importancia capital en

esta materia el Tribunal se pronunció expresamente a favor de la eficacia

directa del precepto fundamental de la igualdad salarial de hombres y

mujeres ante igual trabajo, y justificó con ello la vinculación de los convenios

colectivos a los derechos fundamentales, que aquí se trataban de “leyes” en

el sentido del art. 1.3 GO (debilitando de esta manera la apreciación de

Nipperdey).

La Sala habla, empero, confirmado la posición de Nipperdey, que los

derechos fundamentales principalmente pudren “tener como preceptos

normativos..,un significado directo para el tráfico jurídico de los privados

entre si”. Por añadidura al destacar aquí el juzgador decisivamente la

cualidad derechos fundamentales del convenio colectivo como “norma
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jurídica material”, pierde importancia en este punto, simultáneamente la

‘>Staatrichtung como criterio de aplicación”.

El Tribunal Supremo reconoció en 1954 un derecho de personalidad

general recurriendo a los art. 1 y 2 de la LE ‘como un derecho privado a

respetar por todos”. En 1958 señalaba el mismo Tribunal que los art. 1 y 2 de

la LF “protegen directamente aquel ámbito interior de la personalidad que

está sujeto fundamentalmente a la libre y responsable autodeterminación del

particular. Respetar este ámbito y no penetrar en él arbitrariamente, es un

mandamiento jurídico, que tiene su origen en la misma Constitución. Del

mismo modo resulta de la SG la necesidad de otorgar protección ante la

violación de este ámbito, proveyendo reparación de los daños

consustanciales a dicha violación” 9O8~ El reconocimiento de este modo

justificado de una reparación por daños inmateriales por una lesión del

derecho de personalidad no fue en todo caso pacifico, sin embargo hoy en

dia es en general reconocido, y su dureza rebajada por el TCF.

La cuestión de la aplicación de los derechos fundamentales a la libre

expresión de opiniones del art 5.1 SG en el derecho civil, la tuvo que decidir

por primera vez el TCF en su sentencia del 15.1.1958, el célebre caso Lúth,

la decisión del Tribunal tendría un significado especialmente relevante que

trascendería del caso práctico. El Tribunal señala que la cuestión

fundamental de si los derechos fundamentales actúan en el derecho civil y

908 Stem, Klaus. Ob..DasStaatrecht.. .cit. .pág 1526
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como debe ser concebida esa eficacia en particular, es discutible. Sin

embargo se abstuvo de emitir su opinión con una declaración trascendental:

“Tampoco existe ahora ningún motivo, para debatir en toda su extensión la

cuestión de la así llamada Drittwirkung de los derechos fundamentales”. El

Tribunal recurre, para la solución de la problemática, a su tesis ya expuesta

del orden objetivo de valores erigido en la GO, especialmente en su sección

de derechos fundamentales. Dicho sistema valorativo en el que yace “un

fortalecimiento pr¡ncipal de la eficacia valorativa de los derechos

fundamentales”, lo que “ están destinados, sin lugar a dudas, en primera

instancia, a asegurar la esfera de libertad del particular frente a las

intromisiones del poder público”, debían ser válidos “como decisión

constitucional fundamental para todos los ámbitos del derecho”. Pese a que

el Tribunal señala claramente que un litigio entre particulares continúa siendo

procesal y materialmente una causa de derecho civil, reconoce que el

sistema usfundamental de valores “influye evidentemente”> también en el

derecho civil: “ninguna prescripción de derecho civil puede estar en

contradicción con él, todas deben ser interpretadas según su espíritu”.

Ante los problemas de derechos fundamentales que surgen en estos

casos, es evidente que la doctrina constitucional y la civil> especialmente la

laboral, se ocupan de ellos más allá de los casos particulares, como un

problema fundamental de la ciencia jurídica.
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Ya detrás de los esfuerzos iniciales de dejar que los derechos

fundamentales irradien sus efectos de modo general, y de una forma

cualquiera en determinados casos concretos de aplicación> sobre las

relaciones jurídicas privadas existían en lo sustancial las siguientes

consideraciones:

a.- En relación con el axioma debatido en los trabajos preparatorios

del Parlamentarisehen Rat, de que los derechos fundamentales fueron

creados “para nuestro pueblo de nuestro tiempo”, se desprende la cuestión

de si la destinación históricamente vinculante de los derechos

fundamentales, el aseguramiento de los derechos de libertad e igualdad sólo

frente al Estado, sin poder ser empleados frente a otros sujetos de derecho

privado, no seria improcedente ante las nuevas amenazas contra esos

bienes jurídicos.

b.- La postura frontal unilateral de los derechos fundamentales frente

al Estado no es “característica del contenido de los mismos”, sino más bien

se basa en razones históricas. Esto es solamente un “reconocimiento de que

los derechos fundamentales” están “siempre en relación con la cambiante

realidad social”, y que es “igualmente una abstracción vacía solamente

confrontar al hombre con el Estado, sin verlo en el marco de la convivencia

social”. Esto debe conducir hoy en día a una ampliación de la actuación de

los derechos fundamentales que los lleve a influir en las relaciones sociales,
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en especial cuando en ellas intervienen “poderes sociales”, tales como

asociaciones y grupos económicamente dominantes.

Sea también especialmente válida la consideración, de si después de

la experiencia de la época del nacionalsocialismo (en la que los derechos

fundamentales eran lesionados no por el Estado, sino por el partido que lo

dominaba) no sea de colación una validez más amplia y dado el caso,

absoluta para los valores y bienes jurídicos protegidos por los derechos

fundamentales. Entonces se argumenta: “la degradación del hombre en la

época anterior a la GO, y en contraposición a ello, el cuadro trazado en la

CG de un hombre libre”, obligan a reconocer tal nueva dirección de eficacia

de los derechos fundamentales. El nuevo punto de partida en el derecho

positivo para un más amplio y efectivo entendimiento de los derechos

fundamentales, es exteriorizado por medio del art.1 abs.1 satz 2 de la CG,

cuando proclama la dignidad humana no sólo como intangible, sino también

el deber de protección de los poderes públicos> que debe “entenderse aquí

en el sentido literal solamente la protección contra las fuerzas no estatales”.

Entonces, determinados valores fundamentales contenidos en la declaración

de derechos han ingresado en nuestro sistema normativo, valores que son

eficaces en las empresas, asociaciones, cárteles, de modo abreviado,

también el tráfico jurídico privado.

Por otra parte principalmente al inicio del debate, hubo opiniones

sobre todo por parte de la doctrina civilista, que sencillamente negaban una
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eficacia tal de los derechos fundamentales (como en general del derecho

constitucional) sobre el derecho privado. Tales argumentos hacian referencia

a una supuesta exclusividad de los derechos fundamentales como derechos

de defensa del individuo frente al Estado, se recurre, entre otras cosas

también principalmente, a que el derecho privado mismo regula las

situaciones jurídicas de los particulares según principios de libertad e

igualdad, de tal modo que una intervención del derecho constitucional se

prestaría incluso a poner en peligro el balance del derecho privado y debe

por eso ser rechazada. Adicionalmente se discuten argumentos contrarios a

la drittwirkung, basados en el principio de separación de poderes.

Hoy en día se puede aceptar como válido, que ésta interpretación ha

sido superada, como muestra el análisis de CANAR¡S~909>. Las modernas

corrientes doctíinales civiles, así como la jurisprudencia, están abiertas frente

a la eficacia de los derechos fundamentales en el ordenamiento jurídico

privado, tal como sucedía desde años atrás en el derecho constitucional. Las

opiniones contrarias nunca pudieron ser consideradas como dominantes,

como en su momento constató LEISNER(QIO>.

Prescindiendo de estas opiniones, que por lo demás continúan siendo

minoritarias, que simplemente niegan la drittwirkung de los derechos

909 Canarís, citado por Stern. Ob.. Das Staatrecht cit..., pág 1530

910 Leisner,citadoporStern. Ob..DasStaatrechtcit..pág 1530.
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fundamentales, se puede comprobar que las posiciones en torno a la

problemática, rápidamente se consolidaron dos teorías> que se ocupaban de

explicar el “como” de una drittwirkung, es decir, de qué manera los derechos

fundamentales despliegan sus efectos en el ordenamiento jurídico privado

Fundamentalmente han sido aceptadas dos formas de una validez de los

derechos fundamentales

-una D. inmediata (directa)

-una D. mediata (indirecta)

Esta diferenciación puede continuar abierta, si estas dos teorías son

tan opuestas entre sí como sus dos principales autoridades H.C. Nipperdey y

O. Dúrig han sostenido, o si ellas no se han ido acercando en el resultado,

en todo caso en su desarrollo progresivo, más de lo que admiten sus

defensores. Entonces opina CH. STARCK ~ que aún está por establecer si

la cautelosa vía de la drittwirkung mediata realmente ha conducido a

resultados distintos que los de la teoria de la drittwirkung directa, cuando

ellas han sido aplicadas diferenciadamente.

La controversia entre ambas teorías domina el campo de la literatura

científica y de la jurisprudencia laboral, constitucional y civil por largo tiempo

con mayor o menor intensidad drittwirkung, de momento la balanza se ha ido

inclinado de modo creciente hacia la drittwirkung mediata, de tal modo que

911 Starck,citadoporStem..Ob.. .Das Staatrecht. . .cit. ..pág1531.
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sin duda puede ser ésta señalada como “dominante”. En el marco de esta

disputa teórica han participado muchos autores. Por lo que sólo serán

nombrados los principales.

En 1960 publica Leisner una extensa monografía bajo el título de

“Grundrechte und Privatrecht”. Este escrito era una apasionada defensa de

la aplicación directa de los derechos fundamentales en el derecho privado.

LEISNER podía apoyarse en un importante grupo de aliados, entre los que

podría contar al fundador de esta doctrina Nipperdey, F. Laufke, H. Huber, H.

Krúger, W. Hemel o posteriores adherentes como Th. Ramm, 1. y. Múnch y el

Tribunal del Trabajo. Leisner sustancialmente debate sólo la cuestión

fundamental, y deja abierto en concreto los casos particulares de dicha

aplicación(912>.

En la postura opuesta de una aplicación mediatizada de los derechos

fundamentales en el derecho privado, destaca ante todo O. Durig, quien

explica por primera vez dicha teoría en 1954, al tratar el derechos

fundamentales d la libertad de domicilio “los puntos de irrupción de los

derechos fundamentales en el derecho civil son las normas de estos últimos,

capaces y necesitadas de ser colmadas valorativamente de los arts. 138,

242, 826 B.G.B. “. esta interpretación sería expuesta detalladamente en

1956 (Grndrechte und Privatrechtsprechung, Festschrift Nawiasky, 1958 s.

157), y se condensada en el comentario del art. 1 de ....Sigue a Dúrig un

912 LeisnercitadoporStem,Klaus.Ob..Staatrecht..cit...pág1534.
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importante número de doctrinantes que comparten su posición entre los que

se cuentan O. Bachof, R. Bernhardt, E. W. Bosch, y también Fr. Klein;

algunos autores comparten el mismo punto inicial de la existencia de una

drittwirkung mediatizada de los derechos fundamentales, pero la extienden

excepcionalmente a una drittwirkung directa ante la presencia de poderes

sociales. Pero siguen fundamentalmente a Dúrig, en el punto central el

Tribunal Supremo y el TOE.

La decisión antes mencionada del TOE el así llamado fallo Lúth,

constituye, un hito en la discusión científica de los derechos fundamentales

aún cuando deja abierta en lo sustancial una solución plena de la cuestión

debatida. El fallo fundamentaba una especie de línea directriz, ampliamente

aceptada, de los derechos fundamentales en el ordenamiento jurídico

privado en todo caso, el fallo es favorable no a una eficacia directa de los

derechos fundamentales, sino a una eficacia mediata.

2.3.- Fondo y fundamentación de las doctrinas convencionales

sobre el efecto hacia terceros.-

Sostiene la doctrina, sobre la directa aplicación de los derechos

fundamentales al derecho privado, que aquéllos también pueden resultar

obligatorios en el tráfico jurídico entre personas privadas, esto es, “ no ya en

virtud de ciertas leyes” y en ausencia de pasos intermedios de interpretación
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del tipo que fueran. Tienen los derechos fundamentales, como los llamará

Nipperdey “ efecto absolut&’una demoninación al igual que otras como

inmediato o directo y, aunque se empleen en diversos modos quiere

significar que los derechos fundamentales, según su fondo jurídico y más

allá de las regulaciones institucionales despliegan un efecto normativo sobre

el derecho privado<913~.

Los partidarios del efecto directo hacia terceros reconocen de este

modo un efecto absoluto de los derechos fundamentales, pero lo hacen tan

sólo de principio y sin sentar la tesis de que cada derecho fundamental debe

ser directamente vinculante para el tráfico juridico-privado, extremo ese que

se debe” verificar ante norma juridico-fundamental

En términos dogmáticos la repercusión de esta construcción consiste

ante todo en que los derechos fundamentales, a modo de cualesquiera otros

derechos, vienen a entrañar pretensiones de indemnización en caso de

lesión culposa, pretensiones de defensa u omisión en caso de lesión objetiva

e ilegítima u otras intrusiones inminentes. En este sentido Nipperdey hablaba

de la aplicabilidad jerarquizada de las normas jurídico-fundamentales del

tráfico jurídico-privado.

913

Stern, Klaus. Ob. .Das Staatrecht.. ,cit. . .pág 1540.De VegaOb. En torno...cit.., pág
342, comenta que para autores como Nipperdey, GómezCamotilbo, seguidoresde la
teoría de la eficacia inmediata de los derechos fundamentales,apelar a la teoría
mediatade los mismosesconsiderarquelos derechosfundamentalesen las relaciones
entreparticularesse hacenefectivosa travésde la actuaciónde la legislacióny por
mediacióndeljuez ordinario que la aplica, suponeunadesnaturalizacióndel propio
conceptode derechofundamentalcomoderechopúblico subjetivo.
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La doctrina del efecto directo hacia terceros se enfrentó desde un

principio con la tesis contraria que no les concedía a los derechos

fundamentales más que un alcance mediato, al derecho privado y que ve su

propósito principal en mantener la autonomía del derecho privado,

preservándolo de la aceptación de preceptos constitucionales con efecto

obligatorio y previamente mediados por su propias leyes materiales.

Por lo tanto, los derechos fundamentales no repercuten directamente

en las relaciones jurídicas entre los sujetos del derecho privado, tan sólo lo

hacen indirectamente, esto es, mediante los conceptos y cláusulas

generales<914~ del derecho privado capaces y necesitados de ser colmados

de valores. Así que los derechos fundamentales, en vez de decidir ellos

solos y sin más los litigios, requieren siempre una norma del derecho civil a

modo de clave para entrar en una relación jurídico-privada. Y esta entrada

se ve en los mencionados conceptos y cláusulas generales del derecho

privado. El partidario más apasionado de este entendimiento es O. Dúrig,

quién cuenta con muchos seguidores.

El punto de partida de la teoría de Dúrig está en que los sujetos

privados alcanzados por los efectos de los derechos fundamentales son

ellos mismos, titulares de éstos a los que corresponde como tales también la

De Vega García. Ob...Entorno...cit...pág338. Opina el autorhaciendoun especie

de critica a esta teoría que las cláusulasgeneralesno pueden convertirse tan
fácilmente en un potencial y misterioso sistema de derechos sin trastornarsu
significado, ni tampoco tiene sentido plantear, sólo a través de la legislación
ordinaria,la eficaciade los valoresy derechosconstitucionales.
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libertad contractual. Lo cual viene a significar que desde el ángulo logico-

jurídico, y dirigido hacia terceros, el efecto absoluto de los derechos

fundamentales queda relativizado mediante un derecho fundamental en

favor de la autonomía individual y la responsabilidad propia.

Entre los seguidores unos dejaron restringido el efecto de los

derechos fundamentales sobreel derecha privado a las cláusulas generales,

otros lo razonaron con argumentos adicionales como K. HESSE quien remite

a la seguridad jurídica y la división de poderes: enfrentándose en el derecho

privado dos titulares de derechos fundamentales y en el supuesto de un

efecto directo hacia terceros> al juez le correspondería la sumamente difícil

tarea de demarcar ambas esferas jurídicas, lo cual entraría en conflicto con

lo que el derecho privado debe cumplir en un Estado de Derecho, a saber,

facilitar la configuración de relaciones jurídicas y la resolución judicial de

problemas, principalmente con la ayuda de regulaciones lo suficientemente

claras y detalladas, un cometido que HESSE atribuye en primer lugar al

legislador del derecho privado, mientras que el juez solamentedebería

actuar en ausencia de una concreción legal, esto es, ante unos conceptos o

cláusulas indefinidos<91&).

A la anterior opinión se unió el Tribunal Constitucional Federal,

aunque no lo llegará a expresar en el referido fallo Lúth. Pero al calificar de

~ Hesse, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Traducción e
introducciónde IgnacioGutiérrez.Civitas. Madrid.1995. Pág 65.
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fundamento histórico el carácter defensivo de los derechos fundamentales

contra intrusiones por parte del poder público y al deducir una reforzada

obligatoriedad sólo a partir del “ orden de valores objetivos”del pertinente

apartado jurídico-fundamental, desde el que se produce una “influencia” un

“impulso”, un “efecto de “irradiación” sobre el derecho civil, el Tribunal quiere

significar sobre todo lo siguiente: el fondo jurídico de los derechos

fundamentales a modo de normas objetivas se despliega en el derecho

privado por medio de los preceptos que dominan este ámbito directamente.

Que no sólo, pero ante todo, son las cláusulas generales en las que, a juicio

del Tribunal, cabe ver puertas de entrada de las escalas o pautas jurídico-

fundamentales. Y esta jurisprudencia, que se inicia en el caso Lúth relativa al

efecto de irradiación de los derechos fundamentales sobre las relaciones

jurídico-privadas el Tribunal, la ha venido desarrollando y puliendo en otros

fallos posteriores<916~.

La jurisprudencia de los Tribunales Civiles tardó algo en seguir los

pasos del Tribunal Constitucional Federal, alegando sobre todo el

subsiguiente peligro para la autonomía del derecho civil y su logrado

equilibrio entre derechos y deberes de los sujetos privados. Lo mismo

sucedió con el Tribunal Supremo Federal.

916 GarcíaTorres, Jesús/JiménezBlanco,Antonio. Ob... Derechos Fundamentalesy

Relaciones cit..., pág 20.
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Por su parte el Tribunal Federal del Trabajo, en cambio, influenciado

por Nipperdey, su primer presidente, empezó por inclinarse hacia el efecto

directo hacia terceros, una postura de la que posteriormente se ha ido

distanciando prudentemente, acabando por convertirse a la doctrina del

efecto indirecto.

Ambas teorías, que durante largo tiempo venían marcando el debate

en torno al efecto hacia terceros, las refuta ante todo J.ScHWAEE. Su ya

referido juicio acaba en un efecto mediato por el vínculo del poder público a

los derechos fundamentales que recibe el orden jurídico-privado. A diferencia

de las dos teorías convencionales sobre el efectos hacia terceros, él lo

deduce de la vinculación del Estado a los derechos fundamentales.

Según ScI-IWABE, los derechos fundamentales deberían aplicarse

directamente al tráfico jurídico-privado, a causa del art 1 III de la LFB, por

considerar que también en los menoscabos que la libertad debe tolerar en el

derecho privado, el poder estatal interviene en forma de mandatos o

prohibiciones en los derechos fundamentales de los sujetos agraviados, ya

que el derecho privado que los ciudadanos vienen a aprovechar en sus actos

en el tráfico jurídico, según él, es derecho puesto por el órgano legislativo y

el juez llamado a aplicarlo en un litigio, así y todo, actúa a fuerza de

soberano. No se tiene en cuenta que en el fondo no son las pretensiones

privadas las que restringen la esfera de libertad, sino los imperativos en los

que éstas se basan. En el estado de derecho la intervención inducida por
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personas privadas y que resulta agravante porque se debe tolerar, alcanza

su significado, lo mismo que en el derecho público, por ser sostenida por el

orden jurídico. Por lo que tanto en el derecho privado como en el derecho

público, los derechos fundamentales se imponen por encima de los

mandatos legales> actos jurisprudenciales, medidas de ejecución forzosa etc.

En el fondo no se trata pues de ningún efecto hacía terceros, sino de la

directa vinculación jurídico-constitucional en virtud del art 1 III de la LFB, que

sujeta el poder legislativo y el poder judicial<917>.

Así que ScHWABE, a los supuestos de terceros los considera

intrusiones atribuibles al Estado, en los derechos fundamentales de los

sujetos-jurídico privados, que actúan tanto en el orden jurídico-privado, como

en el derecho público en su función de derechos subjetivos de defensa

frente al Estado; por lo que no existen singularidades, en comparación con

otros ámbitos, capaces de justificar una dogmática propia. El recurso a los

derechos fundamentales a modo de “ orden objetivo de valores” que el

Tribunal Constitucional Federal y ambas doctrinas tradicionales practican,

Schwabe lo considera prescindible. Lo cual, sin embargo, ha de valer

únicamente para los derechos de libertad, que no para los de igualdad que

principalmente no podrán surtir efecto alguno en el plano jurídico-privado<918~.

917 Schwabe,Júrgen. Grundkurs Staatsrecht.Walter de Gryter. Berlín. 1995. Pág

110.

918 Schwabe.Ob...Grundkurs...cit Pág 112.
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STERN<919> opina que se reduce el valor del debate entre las referidas

doctrinas sobre el efecto hacia terceros, por el hecho de que estas teorías,

con frecuencia, no llegan a diferencíarse a la hora de resolver los casos

prácticos. El hecho de que se obtengan resultados equivalentes aún no

acredita la corrección de una construcción u otra. Así las cosas> el

planteamiento del efecto de los derechos fundamentales sobre el arden

jurídico, no se invalida solamente por la amplia equivalencia de las teorías

para resolverlo. De hecho, tan sólo sería así si-conforme a la premisa de

Schwabe- el efecto de los derechos fundamentales sobre el derecho privado,

al igual que en el público, fuese proporcionado del mismo modo mediante la

vinculación jurídico-constitucional del poder público con arreglo al art 1 .111 de

la LFB.

No obstante, el debate de las doctrinas convencionales sobre el efecto

hacia terceros ha servido para poner de relieve las ventajas y desventajas de

las respectivas construcciones. Todas las teorías tienen en común que

abarcan sólo una parte de la compleja temática que, desde un principio, no

venía lo suficientemente clara. Ninguna de las tres teorías traspasa, a través

de un simple cambio de destinatario, los derechos fundamentales, en tanto

derechos frente al Estado, a la relación ciudadano/ciudadano. Las tres

permiten, dice ALEXY, tomar en cuenta el hecho de que en la relación

ciudadano/ciudadano ambas partes son titulares de derechos

Stern,Klaus. Ob. DasStaatrecht df.., pág550.
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fundamentales.Y paratodas ellas la medidadel efecto iusfundamental en la

relación ciudadano/ciudadano, es en última instancia, una cuestión de

ponderación<920~.

Opina ALExY que ahora el problema de las construcciones se ha

desarrollado como si una de las teorías tuviera la razón> lo cual no es cierto,

opina que cada teoría desarrolla un punto del problema y por ello propone un

modelo que, según él, abarca todas los aspectos de la cuestión y que ofrece

una solución completa y adecuada~921~.

El debate posterior de la cuestión de la eficacia de los derechos

fundamentales en el ordenamiento jurídico privado, no ha decaído únicamente

por la considerable equivalencia de resultados de ambas teorías. Esto sólo

ocurriría en realidad cuando, según la tesis de Schwabe, la eficacia de los

920 Alexy, Roben.Ob...Teoríade los DerechosFundamentales...cit...pág514.

921 Alexy, Robert. Ob.. Teoría ..cit..pág 515. Proponeesteautor un modelo que se

divide en tres niveles.El primerode ellos esel de los deberesdel Estado,situándose
aquí la teoríade la eficaciamediata.El segundonivel es de los derechosfrente al
Estado.Afirma que el juez debeteneren cuentaeseorden objetivo de valoresen el
momentode aplicar las normasdel derechocivil. Y el tercer nivel es el de las
relacionesentre sujetos de derechoprivado. En ésteúltimo el autor se planteael
problemade la eficacia inmediatade los derechosfundamentales,oponiéndosea una
eficacia inmediataautomática.Puesdice que un efecto inmediato en tercerosno
puedeconsistiren que los derechosdel ciudadanofrenteal Estado sean,al mismo
tiempo, derechosdel ciudadanofrentea los ciudadanos.Concluye, que por efecto
inmediato, hay que entenderque por razonesiusfundamentales,en la relación
ciudadano/ciudadanoexistendeterminadosderechosy no-derechos,libertadesy no-
libertades,competenciasy no-competenciasque sin estasrazonesno existirían.Si se
definede estamanerael conceptode efecto inmediatoen tercerossurgeesteefecto
inmediatoen tercerosa travésde lamediacióndelEstado.
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derechos fundamentales en el derecho privado, al igual que en el derecho

público, se alcance mediante la vinculación de los poderes públicos a los

derechos fundamentales según el art. 1.3. de la GO. Independientemente de

que el debate entre las doctrinas tradicionales sobre la drittwirkung, haya

contribuido a poner en claro las ventajas y los inconvenientes de cada una de

ellas, ha hecho importante contribuciones para nuevas soluciones de la

problemática. Todas las teorías tienen en común que sólo comprenden una

parte de la compleja problemática total.

2.4.-Las más recientes soluciones a la problemática de la

drittwirkung en el ordenamiento jurídico privado.

Aún cuando Schwabe y otros autores han denominado la drittwirkung

como un “problema aparente”, esta interpretación no ha gozado de posteriores

adhesiones. Es correcto en la argumentación de SCHWABE, que en la

problemática de la drittwirkung juegan un papel importante los tribunales, ya

que en los casos litigiosos es únicamente el juez quien puede aplicar los

derechos fundamentales en el tráfico jurídico privado. También es correcto que

el legislador de derecho privado, según el art. 1.3 de la GO, está sometido a

una vinculación directa de los derechos fundamentales. Empero, el problema

decisivo de la eficacia de los derechos fundamentales en el ordenamiento

621



jurídico privado de si un particular puede recurrir a los derechos fundamentales

en sus relaciones con otro sujeto privado, aún no ha sido resuelto con ello~922~.

Esto sólo lo pueden afirmar los tribunales, cuando los derechos

fundamentales efectivamente, de algún modo, regulan y obligan a las

personas de derecho privado entre sí, es decir> cuando los derechos

fundamentales pertenecen a los parámetros de decisión normativa, que

influyen decisivamente en la solución judicial de dicha relación jurídica.

También la problemática de la drittwirkung se refiere a la cuestión del derecho

material aplicado que determina el contenido de la decisión judicial.

Los derechos fundamentales no se cuentan tampoco precisamente

entre el derecho material aplicable por los tribunales, porque el legislador de

derecho privado, según el art. 1.3. de la LFB, esté vinculado a los derechos

fundamentales El legislador de derecho privado no puede deducir

reducciones válidas de la libertad en el derecho privado, contra las que los

derechos fundamentales, como derechos subjetivos, permitan protección. En

todo caso, en sus relaciones cotidianas, el particular no actúa en virtud de

autorizaciones legislativas, sino en virtud de decisiones autónomas, las que

sólo son reconocidas por el legislador y en última instancia

usfundamentalmente aseguradas por éste.

922 Stem.Ob..Das...cit...pág1551.
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El aporte principal de Oúrig, y con él de toda la teoría de la drittwirkung

mediata, fue señalar las debilidades y los peligros, de la “nueva teoría” de la

drittwirkung inmediata, pero también poner en relieve los aciertos de dicha

concepción.

a) Especialmente ante el trasfondo de la experiencia de dos guerras

(pérdidas) y de las modificaciones de la imagen del hombre y en la estructura

social condicionante de la sociedad de masas, es indiscutible el aporte

sustancial de la teoría de la drittwirkung inmediata, de haber roto la

unidimensionalidad del entendimiento de los derechos fundamentales. La

nueva teoría ha relativizado la concepción tradicional en cuanto la oponibilidad

de los derechos fundamentales, y a través de ello ha abierto camino para la

teoría de la drittwirkung mediata, por medio de la justificación que ha

proporcionado a la eficacia que despliegan los derechos fundamentales en el

derecho privado. Para el derecho privado ello significa la entrada de un

modelo de argumentación iusfundamental en un espacio> que hasta entonces,

le había sido vedado. Los derechos fundamentales y el ordenamiento jurídico

privado ya no estaban inconexos entre sí.

Ya es claro, por expreso mandato constitucional del 9.3.2 y del 48.2.1.

de la GO, que en la salvaguardia de los derechos fundamentales de una

persona privada, frente a otros titulares de los derechos fundamentales,

pueden sobrevenir aspectos usfundamentalmente relevantes. El derecho
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privado, por consiguiente, no está de modo sustancial distanciado de los

derechos fundamentales.

La teoría de los derechos fundamentales ha propiciado especialmente,

destacando la idea de los “valores superiores” en los derechos fundamentales,

el reconocimiento de que la eficacia principal de los derechos fundamentales

no se limita a estos dos casos expresamente previstos en la Constitución. Los

defensores de la drittwirkung mediata han hecho suyo, con justicia, este

argumento.

B) Sin embargo, la teoría de la drittwirkung directa, en su irrupción en el

derecho privado, ha ido más allá de su meta: el derecho privado está en

peligro de verse afectado en su raíz, y los derechos fundamentales están

amenazados de desgastarse en el tráfico jurídico cotidiano de los ciudadanos.

Una eficacia absoluta de los derechos fundamentales en el tráfico

jurídico privado echaría a un lado la vinculación de derecho positivo de la

trinidad del art. 1.3. de la GO, que sólo menciona, entre los obligados por los

derechos fundamentales, a los poderes públicos, e ignoraría la totalidad del

desarrollo histórico del sistema de los derechos fundamentales.

Ideológicamente se han desarrollado en el transcurso del tiempo los

postulados de los derechos fundamentales y de las codificaciones liberales de

derecho privado conjuntamente, sin embargo, cada una en un distinto plano

jurídico: Los ciudadanos versus la supremacía estatal, la igualdad fundamental

entre los ciudadanos. Igualdad que conduce a específicos conflictos de
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intereses, que se justifican en que están enfrentados dos titulares de bienes

juridicos usfundamentales protegidos. La eficacia de los derechos

fundamentales está por ello condicionada y relativizada por el hecho de

enfrentarse con los derechos fundamentales de aquel otro sujeto privado. Por

ello no actúa en el tráfico jurídico privado del mismo modo que frente al poder

público: “En todo caso es equivocado, frente a un ordenamiento, que asegura

y adjudica a cada uno lo suyo frente a los demás, equiparar los limites

deducidos y los sacrificios exigidos en la determinación del contenido de lo

propio, con los que están a disposición del poder estatal para garantizar y

realizar el bien común frente a los intereses privados”.

La teoría de la eficacia absoluta de los derechos fundamentales

desprecia además el valor de los instrumentos de derecho privado para

asegurar los derechos fundamentales, cuando recurre a los derechos

fundamentales como normas de acción directa para el derecho civil. Está claro

que las relaciones de derecho privado nunca estuvieron libres de

desigualdades, tanto en su origen como en su desarrollo, éstas pueden ser

sociales, económicas, asociativas o simplemente radicar en el modo de ser de

la naturaleza humana. Esto es válido desde la antigúedad hasta el presente.

Desde el punto de vista del Derecho Civil, dichas desigualdades se han

considerado equilibradas en gran medida por el “modelo social de los códigos

clásicos de derecho privado”. En alguna medida esto es cierto si se juzga

desde un punto de vista diferenciado. Simplemente sería erróneo rechazar los

instrumentos niveladores específicos, aseguradores de los derechos
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fundamentales de derecho privado, y minusvalorarlos recurriendo

directamente a los derechos fundamentales. Dichos remedios han cumplido en

todo caso su labor en el siglo XX, sin que existieran otros mecanismos

constitucionales o de derecho público disponibles.

Además habría riesgos no despreciables relacionados con una eficacia

absoluta de los derechos fundamentales, para un derecho privado apoyado

exclusivamente en los derechos fundamentales en su sistema de libertades

individuales y de relaciones sociales, pues el derecho privado vive del Ethos

de la libre responsabilidad de los individuos y de la igualdad de los sujetos

jurídicos. Su existencia es igualmente una parte de la libertad iusfundamental,

que no puede ser sepultada a través de la eficacia de los derechos

fundamentales en el ordenamiento privado.

El derecho privado se basa en una parte esencial en la autonomía

privada. Esta se manifiesta en la libertad de celebrar negocios jurídicos,

especialmente en los actos contractuales, en las libertades de asociación,

propiedad y de testar. Esta autonomía privada se basa en el art. 2.1. de la GG

y en los derechos fundamentales de los art. 1,12 y 14 de la GG. El derecho

privado protege además derechos absolutos como la vida, la integridad, la

personalidad, el matrimonio, la propiedad y otros derechos reales, el

patrimonio, la creación y el manejo de empresas económicas. Autoriza las

demandas y otros recursos judiciales que tienen su fundamento en las leyes o
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en los acuerdos autónomos. Incluso cuando están en juego bienes

fundamentales.

Por otro lado, las habilitaciones de derecho privado> por lo general,

entrañan obligaciones de otros sujeto de derecho privado, por lo que provocan

frecuentemente en ese otro sujeto mermas en su libertad práctica

usfundamental. “la imposición de obligaciones civiles imita al obligado en su

libertad de obrar, protegida de modo general por el art. 2.1. CG”. Esto es por lo

general el reverso general del uso de la autonomía privada. De esto no puede

inferirse que alguien pueda liberarse de las obligaciones contraídas

recurriendo a los derechos fundamentales. Esto acarrearía en la realidad el fin

del derecho privado.

Así mismo, este aspecto es considerado también por muchos de los

defensores de los derechos fundamentales, de éste modo Nipperdey tiene en

cuenta el punto de vista de la libertad contractual y asi concluye la necesidad

de la ponderación de los derechos fundamentales de los interesados<923>. Mas,

cuando sesirve directamente de los derechos fundamentales para la decisión

de los conflictos jurídicos civiles, pone en manos del juez civil la delimitación

de la esfera iusfundamental de los sujetos privados participes en el litigio, la

determinación de la extensión de su interdependiente relativización. Éste, el

juez civil, tiene que decidir recurriendo directamente a los derechos

fundamentales, sin servirse de las leyes de derecho privado. En consecuencia,

923 Alexy, Roben.Ob.. Teoria..cit.., pág 512.
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la teoría de la drittwirkung directa lleva entonces a una dispensa parcial del

juez civil del derecho legislado. En el Estado democrático de derecho, con

división de poderes, corresponde> sin embargo, de manera primaria, al

legislador llevar a cabo la eficacia necesaria de los derechos fundamentales

en el derecho civil. Por eso los tribunales civiles están vinculados ante todo a

la legislación jurídico privada. Así pues garantizar la independencia del

derecho civil, se evidencia como constitucionalmente necesario, pues está al

servicio de la indispensable exigencia del Estado de derecho de una

“seguridad y predecibilidad del ordenamiento jurídico privado”. Un recurso

directo a los derechos fundamentales sólo es posible en casos excepcionales,

y no de forma absoluta, como reclama la teoría de la drittwirkung directa.

La necesidad de respetar la independencia legislativa del derecho civil

no debe conducir, sin embargo, a un “dualismo en la moral jurídica del

ordenamiento”.

El concepto de la dr¡ttwirkung mediata aprecia en su justa medida las

dos dimensiones históricas -derechos fundamentales y derecho privado-. Para

esta teoría no eran, ni la independencia ni la particularidad legislativa del

derecho privado, meros tópicos, sino producto del reconocimiento de la

evolución de la dicotomía jurídica, y una parte sustancial de la ética jurídica.

Estado y sociedad continuaban separados, si bien, no sin relacionarse entre

sí. Al mismo tiempo, esta teoria quería conservar la consistencia de la idea

de los derechos fundamentales en su creación histórica y evolución juridico
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constitucional a través de la “mediatización”. Idea que era hecha pedazos en

la construcción de la drittwirkung directa: la drittwirkung mediata reconoce a los

derechos fundamentales una fuerza jurídicamente válida en el derecho

privado, pero ésta debe realizarse en el tráfico jurídico privado a través del

derecho privado, en los derechos fundamentales no pueden radicar

obligaciones directas de los sujetos privados. Este rasgo esencial era y

continúa siendo la principal ventaja de la teoría de la drittwirkung mediata. Su

tributo al presente no era una revolución a la concepción de los derechos

fundamentales y de las estructuras de derecho privado, sino un cuidadoso

desarrollo evolutivo de ambas. Las desigualdades sociales y de otra

naturaleza no debían ser ignoradas en el tráfico jurídico privado, pero debían

allanarse conforme al sistema. Por lo tanto la diferencia entre ambas teorías

es mayor de lo que a veces se admite y es de naturaleza sustancial.

Metodológicamente procede la teoría de la drittwirkung mediata a través

del reconocimiento de que los derechos fundamentales sólo pueden desplegar

su eficacia por medio del derecho privado, esencialmente con los

instrumentos de interpretación conforme a la Constitución, de esta forma

los derechos fundamentales actúan como “directrices interpretativas y

parámetros de concretización”. Por ello imita Dúrig el ámbito de la eficacia de

los derechos fundamentales a las “cláusulas generales capaces y necesitadas

de ser colmadas valorativamente”, lo que guarda relación con el entendimiento
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de los derechos fundamentales como sistema de valores. Esta apreciación

metodológica acusa de todos modos múltiples debilidades.

a.- Ya la apreciación de los derechos fundamentales como sistema de

valores encierra en si inseguridades> Este punto de partida se encuadra dentro

de una dogmáticamente preconfigurada función de los derechos

fundamentales y conduce necesariamente a ulteriores reflexiones, para cuya

respuesta hay poco material seguro disponible, esto es válido ante todo para

los interrogantes de cuáles son los valores que pueden ser transfigurados, y

de qué manera pueden ser extraídos de la Constitución> en especial de los

derechos fundamentales. Esto es válido especialmente cuando se trata de

atender, como ocurre a menudo en la problemática de la drittwirkung, a la

irradiación de los valores usfundamentales de varios titulares de derechos

fundamentales enfrentados entre sí, lo que conduce necesariamente a una

colisión valorativa de los distintos derechos fundamentales.

b) Para la vinculación del juez civil, se puede estar de acuerdo con la

apreciación metodológica de interpretación conforme a la Constitución. Sin

embargo, puede preguntarse con razones válidas, por qué sólo las cláusulas

generales pueden ser colmadas valorativamente. Muchos defensores de la

drittwirlcung mediata circunscriben el campo de acción de los derechos

fundamentales en el ordenamiento de derecho privado a las cláusulas

generales, esto no es explicable a partir de la apreciación metodológica de

interpretación conforme a la Constitución, según esto pueden actuar los
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derechos fundamentales sobre el derecho privado cuyas normas están

abiertas a la interpretación. Este no es el caso de las cláusulas generales. Las

normas del derecho privado capaces de ser interpretadas no se reducen a

conceptos jurídicos indeterminados. También supuestos de hechos y

conceptos precisos no están cerrados en lo principal a una interpretación, y

por lo tanto pueden tener los requisitos apropiados para ser

usfundamentalmente concretizados a través de la interpretación conforme a la

Constitución. El significado de los derechos fundamentales para el

ordenamiento jurídico privado no se puede agotar en los efectos de los

derechos fundamentales en las cláusulas generales, esto es sólo una

modalidad de las distintas formas que despliegan sus efectos. Dúrig habla en

general de “conceptos y cláusulas generales capaces y necesitados de ser

colmados valorativamente”, sin proponerse una limitación a los conceptos

jurídicos indeterminados. Esta fórmula es flexible> tal como ha sido

frecuentemente interpretada. Finalmente, no puede excluirse recurrir

directamente a los derechos fundamentales cuando faltan en general

reglamentaciones de derecho privado. Igualmente este aspecto fue

descuidado por la mayoría de los partidarios de la drittwirkung mediata cuando

hay vacíos en la ley de derecho privado, que en este caso pueden lleva a

limitaciones de libertad de naturaleza jurídico privada, en contradicción con los

valores erigidos en los derechos fundamentales. Dúrig lo trae a colación,

cuando prevé también la posibilidad de colmar lagunas de protección
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valorativa como tercer “grado de intensidad’> de la eficacia de los derechos

fundamentales en el ordenamiento jurídico privado.

Una más reciente y distinta posibilidad de solución a la problemática de

la drittwirkung la brinda la función de protección de los derechos

fundamentales, tal y como ha sido consagrada en el art. 1.1.2 de la LEA como

principio supremo conformador de la Constitución, en cuanto consta

especialmente en la reglamentación espeCial del art. 6.1. de la LFB. Más allá

también de una función general de los derechos fundamentales como deber

de protección estatal, tal como es reconocida en la doctrina y en la

jurisprudencia del TCF. Estos deberes de protección tienen que justificar la

obligación del Estado, es decir> del legislador o en su lugar de los jueces, de

brindar protección ante las intromisiones de terceros en el ámbito

usfundamentalmente protegido, lo que es válido para todos los ámbitos del

derecho, incluidas las relaciones de derecho privado. Se coloca asi el

problema de la drittwirkung bajo el caso de la función general de los derechos

fundamentales como deberes de protección estatal.

Esta concepción aparece como la más apropiada para dilucidar la

eficacia de la normas de derechos fundamentales en el ordenamiento jurídico

privado. Si se quiere hablar o no en el desarrollo de este deber de protección

de una drittwirkung mediata es una cuestión meramente terminológica. Alguno

la utilizarla en su lugar. En el entretanto se ha generalizado el concepto de la

drittwirkung mediata, al menos como fórmula abreviada. Estos matices
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terminológicos no tienen un significado práctico> de lo que se trata es del

reconocimiento de que la problemática de la drittwirkung sólo es

satisfactoriamente solucionable teniendo en consideración esa función de los

derechos fundamentales, según la cual las normas de derechos

fundamentales contienen principios objetivos del ordenamiento, en especial,

deberes de protección y garantías estatales. Los que también son eficaces en

el ordenamiento jurídico privado.

2.6.- Eficacia de los derechos fundamentales entre particulares en

España.

El problema de las eficacia de los derechos fundamentales entre

particulares encierra, por decirlo de alguna manera> dos problemas; el

sustancial y el procesal. En cuanto al primero, en las páginas precedentes

hemos visto la discusiones doctrinas que existen al respecto, aunque

posteriormente volveremos para ver la posición de la doctrina española.

En cuanto a la cuestión procesal, de entrada nos encontramos con el

apartado segundo del art 41 de la LOTC, que cierra en principio toda

posibilidad de acceso a la vía de amparo de aquellas demandas que no se

dirijan contra actos de los poderes públicos.
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Sin embargo,a través de una sintonía con esta norma, el Tribunal

Constitucional ha creado la doctrinade la “ ASUNCIÓN JUDICIAL “, que es el

resultadode una hábil finta, dice un sector de la doctrina~924~.

La referida construcción jurisprudencial sostiene que el objeto del

recurso no es la actuación del particular,no enjuiciableen estasede, sino la

sentencia impugnada, siguiendo el cauce del art 44LOTC. Ahora bien, el

requisito de que la “ violación sea imputable de modo inmediato y directo a

una acción u omisión del órgano judicial” que exige el apartadoib) de la

citadanorma,el Tribunal lo obvia considerando que la resolución judicial, en

la medidaque no protege el derecho fundamental del demandante e impide

su ejercicio efectivo frente al particular,vulnera de modo directo e inmediato

el derecho fundamental.

924 GarcíaTorres/JiménezBlanco.Ob.. Derechos Fundamentales. ..cit.. pág 32. Por su

parteBilbao Ubillos. Ob. Eficacia..cit. ..,pág 168, comentaque el mismo Tribunal
Constitucionalen su doctrina de la asunciónjudicial reconoceque la resolución
judicial no incurrerealmenteen la vulneraciónde los derechosfundamentalesdel
demandantede amparo.La vulneraciónse ha producidoantesen el ámbito de las
relacionesinterprivatos,sin embargo,seordenael procesocomo si en realidadfriera
el juez el único culpable.Eso sí, paraque procedael recursode amparotiene que
haberuna ratificaciónjudicial de la violación inicial, una conexión,por tanto, entre
ambasviolaciones,la extraprocesaly la cometidacon posterioridad por el órgano
judicial. Es en último punto dondeel autor le encuentraa la teoría de la asunción
judicial su problema,puesdice que si la resoluciónjudicial se limita a convalidara
legitimarunaconductaprivadailícita queya habíaperturbadode hechoel ejerciciode
un derecho,entoncesla construcciónjurisprudencialno seajustaa la exigenciade la
normade que seala decisiónjurisdiccional la queoriginedirectae inmediatamentela
lesión. Vid sobreesteúltimo punto FernándezFarreres.Ob.. El recurso...cit.. pág
167.Aunque otros vid Sánchez Morón. Ob...Características...cit..pág67, la
interpretacióndelTribunal seajustaperfectamenteal requisitolegal.
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La teoría de la asunción judicial presupone necesariamente, opina

BILBAO UBILLOS, la obligación por parte de los jueces y tribunales ordinarios

de prestaruna protección efectiva frente a posibles violacionesde derechos

fundamentales cometidas por particulares. Por lo tanto es la desprotección

de tales derechos por las sentencias impugnadas lo que se recurre en

amparo<925~.

En resumen a todo lo dicho> lo que está claramente establecido en la

jurisprudencia constitucional es que, sólo cuando el Tribunal aprecia la

existencia de una determinada violación cometida antes del proceso por un

sujeto privado, puede imputarse ésta al órgano judicial mediante la fórmula

de la asunción judicial. Si no se ha producido, después de un análisis de la

cuestión realizada por el Tribunal, una violación extrajudicial de algunos de

los derechos fundamentales del recurrente, no se pone en marcha el

mecanismo que permite la transformación de esa vulneración originaria

atribuible al particular en una vulneración imputable ya a la resolución

judicial~926~.

925 Bilbao Ubillos, J. Ob.. La eficacia cit...., pág 154. Comentaesteautor que la

doctrinade la asunciónjudicial ha venidoatravésdel tiempoevolucionandoy sumás
correctaprecisiónseda cuandollega a establecerque el presupuestonecesariopara
activar el mecanismo es justamentela “complicidad de un poder público, su
pasividadanteunadeterminadalesiónque quedaasíimpune.

926 Prieto Sanchís.Ob...Estudios..cit...pág213. Opina el autorqueno esque excluya

la eficacia de los derechos,sino que, despuésde la ponderaciónde los interesesen
conflicto, el Tribunal piensa que en realidad no ha existido lesión de derechos
fundamentales.
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La doctrinaespañola es uniformeen aceptar la validez de las normas

de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares <927>~

Ahora bien, la pregunta que se hacen todos los juristas es: ¿Existe mediante

la doctrina de la asunción judicial, un reconocimiento implícito de la

operatividad entre particulares de los referidos derechos 7 Un sector de la

doctrina considera que la tesis sentada por el Tribunal Constitucional es una

manifestación de la eficacia mediata en las relaciones entre particulares de

los derechos susceptibles de amparo(928>.Osea que estos derechossólo

vinculan al órgano judicial un poder público, y no directamente al particular.

Para otro sector de la doctrina en el quese destaca BILBAO UBILLOS, la

utilización del mecanismo de la asunción judicial no implica la negación de la

eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales,sino por el

927 Peces-Barba, Gregorio. Ob. Curso..cit... págs 624. Las razonesque esgrimeel

autor son,enprimer lugar, que el poderpúblico no es el único capazde dañara las
personasen los ámbitos protegidospor los derechos.Existen poderes socialese
individuos capacesde producir daños, pues estos poderes llámense sindicatos
colegios profesionalesetc, han reorientadoel centro de gravedaddel poder y
consecuentementeel peligro para los derechoshumanos.En segundolugar, el
derechoprivado hoy endíaya no esreducidoy establesino porel contrario se hacen
modificacionesparaincluir en los preceptosnuevassituaciones,esto haceque los
criteriosde defensade lapersonaquesuponenlos derechos,debenextenderseatodos
los campos.Lo que sí se debetenerpresentees que una aplicación rígida de los
derechosfundamentalesa las relacionesentreparticularessin teneren cuenta los
limites del ámbito privado, podría desvirtuar éste, pero el problema no es de
exclusión de validez sino de ponderaciónde los limites producidospor la existencia
de bienesy principiospropios de esasramasdel ordenamientocomoel principio de
autonomíade la voluntad.

928 Aragón Reyes, Manuel. Ob..Comentariosart l6lCE. Cit...pág 193.Vid en el

mismosentidoMedinaGuerrero.Ob. La vinculacióncit...pág107.
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contrario su afirmación. En unos casos supone el reconocimiento de una

eficacia inmediata y, en otros, de una eficacia mediata, pero por obra no del

juez sino del legisiador<929)

Todo lo anterior quiere decir que el Tribunal Constitucional responde a

un interés por controlar o corregir los errores de la jurisprudencia ordinaria en

esta materia. No obstante, para hacer esto, sea ampliar su competencia, ha

tenido que justificar de alguna forma el obstáculo que presenta, como dijimos

al inicio el art 41.2 LOTC. Para sortearlo ha tenido que recurrir a una

interpretación forzada del art 44 de la misma ley<RSO>

Lo ideal> sostiene un sector de la doctrina<931> , sería la ampliación

legal del ámbito objetivo del recurso de amparo, ampliación que no seria

929 Bilbao Ubillos. Ob. Eficacia cit...pág219. Comentael autor que la imputacióna

los órganosjurisdiccionalesde la violaciónno escondeel problemade la drittwirkung
de los derechosen particular, sino que parte de su afirmación. En contra se
pronuncian García Torres! Jiménez Blanco. Ob.. Los derechos
fundamentales...cit. ..pág86, quienesopinanque la doctrinade la sentencia78/82 y
todas las que le han seguido son compatiblescon la negación(verbalista)de la
drittwirkung.

930 GarcíaTorres/Jiménez-Blanco.Ob.. Derechosfundamentales...cit...pág83. Por su

parteBilbao Ubillos. Ob..Eficacia...cit..pág225, opina que esesorteodel quehablan
los anterioresautoresha permitido al Tribunal Constitucionalabrir la puerta de
accesoa la jurisdicción constitucionalde amparoa los conflictos entrepaniculares.
Sin embargo,el autoropinaque es una soluciónincoherente,carentede rigor técnico
que no encajaen la LOTC. Y ademásdiceque el mismoTribunal lo sabe,sabees que
una fórmula creadapara cubrir apariencias,es un subterfugio al servicio de un
objetivomáso menosnoble.
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inconstitucional. Pero como eso es poco probable, opina BILBAO UBILLOS,

mientras no se modifique la LOTC para dar entrada a la figura de la

drittwirkung sin mediación alguna a los recursos dirigidos contra actos de los

particulares y, la jurisprudencia siga manteniendo esa función pedagógica,

es aconsejable la proyección de ese magisterio sobre las relaciones entre

particuíares(932>

2.5.1.- Eficacia de los derechos entre particulares en la C.E.

Ya hemos visto el problema procesal de la drittwirkung, veamos el

ahora el problema sustancial, que para un sector de la doctrina es el

realmente importante<933>.

Prieto Sanchis.Ob.. Estudios...cit...pág218. Piensaeste autorque la extensiónno

implicaría un desmedidoincremento de trabajo para el Tribunal Constitucional
porquede hechoya se estáhaciendo,aunqueporun caminoque califica de tortuoso.
Vid también en favor de la extensión Fernández Segado. Ob...Los nuevos
desaflos..cit..pág31.

932 Bilbao Ubillos. Ob..La eficaciacit. ..pág228. Ademásagregael autorque, a pesar

de debilidadde la doctrinade la asunciónjudicial la misma controladasiguesiendo
útil, utilidad según él que disminuirá a medida que la doctrina del Tribunal
Constitucional se consolidey por supuestolas directrices sean asumidaspor la
jurisdicciónordinaria.

~ Pabón de Acufia, José Maria. La llamada Drittwirkung de los derechos
fundamentales.I.E.F. Obra colectiva el PoderJudicial. Madrid. 1983. Vol III. Pág
2229. Resaltael autorel problemasustantivode la drittwirkung. Y dice que”lo que
pasaesque la disposicióndel procesoconstitucionalpuedeserdecisivaa la horade
tomarunau otrasolucióny enlos procesosde inconstitucionalidad,quepermitenmás
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La mayoría de la doctrina española se decanta por una drittwirkung

inmediata de los derechos fundamentales. Sin embargo, en el texto de la

Constitución, dice BILBAO UBILLOS, no existen apoyos sólidos para acoger la

tesis de la eficacia directa frente a terceros de los derechos fundamentales,

aunque tampoco, dice el autor> lo existen para negarla en forma rotunda~934~

Los preceptos constitucionales en los que se ha pretendido

fundamentar la eficacia directa de estos derechos en las relaciones jurídico-

privadas son la cláusula del Estado Social del art 1.1, en el art 9.2, que

consagra el principio de igualdad y en la declaración del art 10.1., todos de la

CE. Sin embargo> los defensores de la eficacia directa en donde más apoyo

han encontrado es en el art 9.1 CE, que es el que reconoce expresamente la

frecuentemente contrastarel entredos o más derechosdel mismo rango, se facilita
todavíaun examenmásamplio queel que habitualmentese puedehaceren el amparo,
quese encuentradominadoporla perspectivaparcialdelderecho”.

~‘~“ Bilbao Ubillos. Ob..Eficaciacit..., pág 349. A favor de la eficacia directa vid
Prieto Sanchis.Ob...Estudios...cit..pág210, quien opinaque el apartadosegundodel
art 53CE no estableceningún límite al recurso de amparo en función de la
procedenciade la agresión. También a favor Quadra-Salcedoy Fernándezdel
Castillo, Tomás. El recurso de amparo y los derechosfundamentales en las
relacionesentre particulares. Civitas. Madrid. 198]. Pág 73. FernándezSegado,
Francisco.Ob.. La teoría jurídica...cit...,pág 223. Pérez Luño. Ob. Los derechos
fundamentales...cit...pág22. De Vega García. Ob..En torno.cit...pág342.Ballarín
Iribarren, J. Derechos fundamentales y relaciones entre particulares en la
jurisprudenciadel Tribunal ConstitucionalR.E.D.C. No 24. Sep-dic1988. Pág283
En contra de que existauna baseen la Constituciónparaafirmar la eficacia de los
derechosfundamentalesentrepaniculares,GarcíaTorres/Jiménez-Blanco.Ob.. Los
derechosfundamentales...cit....pág 48.
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sujeción de los ciudadanos a la Constitución<935~. Dice QUADRA-SALCEDO que

existe un obligación de los ciudadanos de respetar los derechos

fundamentales que emana de la Constitución y no sólo de la ley ordinaria de

desarrollo, esto pone de relieve la polivalencia de los derechos y libertades

que afectan también, por tanto, a los particulares<936).

Por otra parte, una cuestión diáfana es que los derechos son

hetereógeneos, esto ha llevado a la doctrina española a decir que si se

quiere avanzar en el tema, se tiene que tomar en cuenta en primer lugar la

diversidad estructural de los diferentes derechos fundamentales. La tutela de

Embid flujo, Antonio. Ob. ..El Tribunal Constitucional y la protección de las
libertadespúblicascit..., pág 923. Esteautoresun defensorde la eficaciadirectade
los derechos fundamentalesentre particulares.Llega a tal conclusión con una
combinaciónde los art 53.1, 9 y 10 de la CE, sosteniendoque si bien el primero
limita la vinculaciónde los derechosfundamentalesa los poderespúblicos, el art 9
CE proclamala sujeciónde los ciudadanosa la Constitución, de lo que infiere la
sujeciónde aquéllosa los derechosfundamentales.Y del art 10 CE que invocalos
derechosfundamentalescomo” fundamentodel ordenpolítico” extrae la conclusión
de que, el sistemacivil de normasestácomprendidoen aquelordeny que encuentra
por lo tanto su fundamento en la articulación constitucional de los derechos
fundamentales.Este argumentoes criticado por Pabónde Acuña. Ob..La llamada
drittwirkung. . .cit..., pág 2223, en el sentidode que Embid flujo dejasin explicar el
sentido del art 53.1 CE, en su limitada proyeccióna los poderespúblicos, en un
contrastecon el art 9 CE que mencionaa los ciudadanos,e irónicamentese pregunta
si un preceptoconstitucionales más superiorque otro, o seadmitieseuna diversa
extensiónde la vinculaciónmaterialdel art 9CE, con su garantíaprocesalel art 53.1
tambiénde la Constitución..

936 Quadra-Salcedoy Fernándezdel Castillo. Ob..Derechosfundamentales..cit..., pág

70. Sin embargo,Bilbao Ubillos. Ob. La eficacia...cit...,pág352, dice queno sedebe
olvidar que esedeberde sujeción no tienela misma intensidadquela vinculaciónde
los poderespúblicos a la Constitución,quienes,ademásde abstenersede realizar
cualquier actuaciónque la vulnere, tienen el deber de positivo de realizar sus
funcionesde conformidadcon la misma.
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los mismos no puede ser nunca igual si las posibilidad de realización de los

mismos son diferentes y por ello, dice BILBAO UBILLOS> debe, antes de todo,

tenerse en cuenta la aptitud intrínseca, estructural, de cada unos de los

derechos para operar en el ámbito de las relaciones privadas y sobre todo si

ese derecho puede ser vulnerado por la acción de un particuíar<93?kPero en

cualquier caso, termina diciendo el autor, el juego definitivo debe hacerse, en

concreto, en el seno de una determinada relación y, atendiendo a las

circunstancias del caso(938>.

Otro punto importante en el tema “drittwirkung”, son sus limites. Estos

limites derivan de los principios estructurales y los valores propios del

derecho privado. Sin embargo, opina BILBAO UBILLOS en forma correcta, que

éste no es un problema específico de la drittwirkung, sino de los límites del

Bilbao Ubillos. Ob.. Eficacia...cit. pág 356. Por ejemplo dice el autor la C.E.
reconocederechos que seejercennormalmenteen el ámbito de los particulares,el
derechode huelgay el derechode libertadsindical, así como tambiénel derechoal
honor, el derechoa la intimidad y a la propia imagen.Pero tambiénhay otros que
solamentesonoponiblesfrenteal Estadocomo los derechosreconocidosen el art 23
CE. En un sentido parecido García Torres/JiménezBlanco. Ob.. Derechos
Fundamentales...cit. ..pág36.

~ Pabón de Acuña, JoséMaria. Ob.... La llamadaDrittwirkung de los derechos
fundamentalescit..., pág 2227. Comentael autor que las mejoresrazones de la
drittwirkung operanen la dimensiónsocial de los derechos,cuandose apreciala
dificultad de ejercitarlossin la colaboraciónpositiva y consiguientesacrificio de los
derechosde un tercero.Vid tambiénun estudio de la drittwirkung en el derecho
laboral, en PardoFalcón, Javier.Los derechosfundamentalescomo limites de los
poderesdel empresario.R.E.D.C.No 49. 1997. Pág 299. Sobreel mismo punto vid
Valdés Dal Ré, Fernando.Poderesdel empresarioy derechosde la personadel
trabajador. En homenajea Ignaciode Otto. Universidadde Oviedo. Oviedo. 1993.
Pág515.
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derecho en general, pues donde no puede llegar el derecho tampoco puede

llegar la fuerza vinculante de los derechos fundamentales.

Dentro de los limites que modulan la posible eficacia está el principio

de autonomia negocial, columna vertebral del derecho privado. Aunque hoy

en día ya no se concibe como una verdad absoluta, sino que se encuentra

sometido a limitaciones que relativizan su alcance~939>, no es que haya

desaparecido, sino que se encuentra reformulado de acuerdo con los

nuevos valores constitucionales.

Ahora bien, lo que hay que tener presente es que esta reformulación

no sacrifique o reduzca las posibilidades de libertad> que es una de las

funciones de los derechos fundamentales. Tiene que ser una aplicación

matizada, atenuada por la necesidad de respetar la lógica interna del

derecho privado. Para que esta articulación sea correcta, afirma BILBAO

UBILLOS, el juez debe ponderar ciudadosamente la eficacia imitadora de

estos principios en relación con el contenido constitucionalmente protegido

del derecho fundamental, antes de resolver el caso en un sentido u o en

otro~940~.

~ De Vega García. Ob..Entorno...cit...pág345. Comentael autor que la autonomía
privada, tanto en la relacionescontractualescomo en las extracontractuales,se
encuentraahoramásque nuncaa la injerenciaestataly por eso muchosnieganla
admisiónde la drittwirkung, porla posiblequiebray el evidentedeterioroqueparael
ordencivil representa.
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Lo anterior es lo que ha llevado a los defensores de la eficacia

inmediata como COMES CANOTIHLO> a manifestar que se debe superar la

dicotomía eficacia mediata-eficacia inmediata, con “soluciones diferenciadas”

que estén en relación con naturaleza del derecho o derechos en juego y el

contenido concreto de la relación. Los conflictos entre particulares deberán

resolverse siempre procurando preservar el núcleo esencial de los derechos

e intereses en juego(941>.

Cuando se esté en presencia de relaciones asimétricas y no

igualitarias es cuando la eficacia de los derechos fundamentales frente a

particulares será más intensa. Y lo será según BILBAO URILLOS cuando sea la

propia dignidad humana la que se vea afectada, porque todo el orden

juridico público y privado se funda en el respecto al valor absoluto de la

dignidad humana~~42>.

La determinación de la intensidad o extensión y los límites que tiene,

constituyen el núcleo de la cuestión. Problema que sólo se puede resolver,

940 Bilbao Ubillos. Ob.. Laeficacia..cit...pág365. Vid en un sentidoparecidoQuadra-

Salcedo,Tomás.Ob. Los derechosfundamentales...cit. ..pág308. Comentaesteautor
queel reconocimientode un derechono supone,en ningún caso, que éstetengaque
imponersesin matices,de formaautomática,en cualquiertipo de relación.

941 GomesCanotilho. José Joaquín. Direito Constitucional. Almedina. Coimbra.

1992. Pág607.

942 Bilbao Ubillos.Ob.. La eficacia..cit..,pág370.
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opina un sector de la doctrina reduciendo el mismo a lo cánones normales

de la interpretación constitucional, con una determinada política del derecho

y con una determinada concepción de las relaciones entre el Estado y la

sociedad como punto de referencia~943~•

Como conclusión a lo dicho, son muy claras las palabras de BILBAO

UBILLOS, al decir que el verdadero problema no es si la aplicación de los

derechos fundamentales es mediata o inmediata, sino coordinar y armonizar

esa vigencia con los principios y valores específicos del derecho privado,

presentes en cada caso. Esa ponderación es inevitable, se haga en el

derecho privado o en el derecho constitucional , o en ambos a la vez, y no

tiene porque resolverse necesariamente en favor de la autonomía de la

voluntad~944~.

943

Prieto Sanchís. Ob.. Estudios...cit..pág215. Dice el autor que la cuestiónde los
derechosfundamentalesfrenteatercerosse resuelveen un problemade coexistencia
de derechose incluso de valores constitucionalesque no puede resolverseen
abstractoy de unavez parasiempre.Corresponderápor lo tanto aljuezponderarlas
diversassituaciones,perosin excluir la eficaciade las relacionesentreparticulares.

~ Bilbao Ubillos. Ob. La eficacia..cit. pág 377. Termina diciendoel autor que la
aceptaciónde la teoría de la vigencia inmediata, con las matizacionesque ella
conlíeva,resuelvemásproblemasque los que crea.Y por esocritica al sectorde la
doctrinaqueestáen contrade la mismaporqueen sus argumentosteóricosnieganla
drittwirkung pero en el campoprácticoterminanpor aceptarla,que es el caso en
Españade GarcíaTorres/Jiménez-Blanco.
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III.- LA LEGITIMACIÓN EN EL RECURSO DE AMPARO.-

3.1.- Planteamiento general.-

Como se ha dicho en el capitulo segundo, con el concepto de

legitimación se describe la situación en la que se encuentran las partes con

respecto a la relación juríd¡ca material que se debate en un determinado

proceso y que, por estar expuesta al cambio consiguiente de los efectos de

la cosa juzgada , les habilita para comparecer en él, bien para sostener la

pretensión o para oponerse a la misma(945>.

La legitimación, como condición derivada de una especial vinculación

entre sujeto y objeto a la que la norma atribuye determinados efectos, se

halla presente en toda manifestación juridica, sin embargo, a los efectos de

nuestro trabajo sólo la hemos venido analizando bajo el prisma de los

procesos constitucionales y delimitada en concreto a un sujeto, el ciudadano.

La legitimación tiene una importancia extraordinaria, pues como dice

el profesor ALMAGRO NOSETE, es un concepto tras el que subyace la

verdadera protección de los derechos e intereses juridicos y más a fondo, la

filosoña política y jurídica de un ordenamiento. CASCAJO CASTRO lo reafirma

al exponer que, si se da una legitimación activa excesivamente restrictiva,

~ Soichaga,Jesús.Ob..La Legitimaciónoit...., pág 2631. TambiénAraujo, Oliver.
Ob..EL Recurso..cit...,pág269. Esteautorla definecomo “el concretopoderatribuido
a un ciudadanoparaobligar al juez a decidir con una sentenciade fondo sobreuna
materiadeterminada“.
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puede traer como consecuencia un recurso de amparo inútil y una

legitimación desmesurada, puede originar una verdadera avalancha de

recursos que impida un correcto funcionamiento del r.c.<946~.

En virtud de lo que hemos estudiado y como adelanto de las

conclusiones de este trabajo debemos decir que el ciudadano, tanto en la

legislación española como en la mayoría del derecho comparado,

prácticamente sólo ostenta legitimación para interponer recursos de amparo.

En razón de ello nuestro estudio se delimitará por completo al estudio de la

legitimación en este proceso constitucional~947~.

Un sector de la doctrina distingue dentro de la legitimación activa, que

es a la que nos referiremos seguidamente, dos tipos. Una legitimación

privada, que la ostentan las personas, sean físicas o jurídicas y una

946 Vid Almagro Nosete. Ob. .Cuestiones de Legitimación...cit..pág373. Y Cascajo

Castro...Ob...LaJurisdicciónConstitucionalde la Libertad....cit...,pág 170

~ Vid al respecto Cordón Moreno, Faustino. Consideracionessobre la
legitimación activa en el Procesode Amparo ConstitucionaL R.J. La Ley No 2,
1984. Pág 1038.AlmagroNosete,José.Cuestionessobrelegitimación en elProceso
Constitucional de Amparo. R.D.P. No 10. 1981. Pág 47. Del mismo autor La
legitimación en nuestro actual Proceso Constitucional de Amparo. En la obra
Constitucióny Proceso.Editorial Bosch. Barcelona. 1984. Pág201. Montoro Puerto.
Miguel. Apuntesen torno a la legitimación en algunosProcesosConstitucionales
de Amparo. R.A.P. No 100-102. Pág 1375. Lasagabaster,liiaki. Derechos
Fundamentalesy PersonasJurídicas de Derecho Público. En Estudios sobrela
ConstituciónEspañola.Homenaje al profesor EduardoGarcía de Enterría. T II.
Editorial Civitas. Madrid. 1991.Pág651.
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legitimación pública, que se concede al Defensor del Pueblo y al Ministerio

Fiscal (948)

El cuadro de la legitimación activa para recurrir en amparo viene

regulada en los artículos 162.1.b) de la C.E.~949> , y 46 de la LOTO. Las

citadas normas agotan, los criterios determinantes de la misma.

Ahora bien, el art 46 LOTC, se refiere a la legitimación activa y

aparece formulado en términos que aparentemente no coinciden con el art

162.1.b) de la CE. que reconoce legitimación para la interposición del

recurso de amparo < a toda persona natural o jurídica que invoque un interés

legítimo, así como al defensor del pueblo y el Ministerio Fiscal>.

Por su parte el art 46 LOTC<950>, presenta una formulación diferente,

que ha suscitado algunas polémicas doctrinales, ya que se dice que esta

948 OliverAraujo, Joan.Ob...EI recurso...cit. . ..pág 272.

AragónReyes,Manuel.Art 162. Legitimación en los ProcesosConstitucionales.
Comentariosa la Constitución.T XII. Editorial Edersa.Madrid. 1988. Pág 239.Vid
también Oliver Araujo, Joan.Ob..EI recurso .cit...pág271, quiencomentaque la
ConstituciónEspañolasedecantaporun sistemade legitimaciónamplio,a diferencia
de lo que sucedeen otras legislaciones,verbigraciala Alemana,en que sólo están
legitimadosparainterponerel recursode QuejaConstitucional los que se consideren
lesionados,en virtud de un actode una autoridadpública, en algunode sus derechos
fundamentaleso derechosequiparadosaellos.

950 En desarrollode lo dispuestoen el art 162CE, el art 46 de la LOTC dispone:

“Están legitimadospara interponerel recursode amparoconstitucional:a) en los
casosde los arts 42 y 45, lapersonadirectamenteafectada,el Defensordel Pueblo,y
el Ministerio Fiscal.B) En los casosde los arts 43 y 44, quieneshayansido parteen el
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norma determina una modificación del art 162.1.b) de la CE, en sentido

(951)restrictivo

procesojudicial correspondiente,elDefensordel Puebloy el Ministerio Fiscal.2. Si
el recurso se promuevepor el Defensordel Pueblo o el Ministerio Fiscal, la Sala
competentepara conocerel amparoconstitucional lo comunicaráa los posibles
agraviadosque fueranconocidosy ordenaráanunciarlas interposicióndel recursoen
el Boletín Oficial del Estado, a efectos de comparecenciade otros posibles
interesados.Dicha publicacióntendrá carácterde preferente “. Respectode los
preceptosa que hacereferenciael apdoa) del pto.1, únicamenteesaplicableel art 42
referentea decisioneso actossin valor de ley de órganoslegislativos,por habersido
derogadoel art 45. Los arts 43 y 44 a que se refiere el apdo b, se refieren a
violaciones de derechos provenientes de los poderes ejecutivo y judicial
respectivamente.

951 FernándezFarreres,German.Ob..Jurisprudenciapág 206. Se decantapor una

interpretaciónintegrativa de ambasnormas. Sin embargo,encontramos opiniones
divididas con relacióna estasnormasy que a nuestroentenderse puedenagruparen
tres. Unaprimeraque reputainconstitucionalel art 46 LOTC, en relacióna la norma
constitucional.La segundacorrienteestimaque el art 162 de la Constituciónno ha
sido más que parcialmentedesarrolladopor el art 46 de [a LOTC. Y la última
corriente que intenta conjuntar ambas nonnas, excluyendo cualquier
inconstitucionalidaddel art 46 LOTC. Dentro de la primera postura se ubica
GonzálezPérez,Ob...cit DerechoProcesalConst....pág305, quién sostieneque la
norma citada al exigir la cualidad de parte en el procesojudicial anterior para
interponerel recursode amparo,desconoceque la violaciónpuedehaberconsistido,
precisamente,en la negaciónde la posibilidadde constituirseen parte,violándosede
estamanerael art 24 de la CE. A estaposiciónse le critica por serexcesivamente
formalistay rígida,ya que el art 46 lo queestableceesun requisitode procedimiento
y no una norma estricta de legitimación, la finalidad última de esta norma es
estableceresefiltro previo antela jurisdicciónordinariaparaevitar la sobrecargade
trabajo al Tribunal Constitucional. Vid en este sentido a Aragón Reyes Manuel.
Ob..Art 162...cit...,pág241 y a SolchagaLoitegui. Ob..cit...,La Legitimación....pág
2610. Y esprecisamenteestemismo autor, quién sostieneque el art 46 LOTC es
inconstitucionalpor restringir la legitimación que la Constituciónestableceen el art
162. Dice el autor que la norma fundamental hablade un “ interés legítimo
mientrasque la LOTC, hablade “ la personadirectamenteafectada o “a los que
hubierensido parte“, por lo que estanormaestamodificandoen formarestrictivala
legitimación que regula el 162 de la CE y por lo tanto es inconstitucional.En una
segunda posición aparece Cordón Moreno.. Ob..cit.. Consideracionessobre la
legitimación....pág1043. Quién llega a la conclusiónde que setrata de unanorma
que no ha desarrolladotodaslas posibilidadesquela legitimaciónofrecesegúnel art
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De la lectura del art 162.1.b) , quedan claras dos características

importantes. La primera que la legitimación alcanza, subjetivamente, a toda

persona natural o jurídica y la segunda, que es necesario que en el

recurrente concurra un interés legitimo.

El art 46 L.O.T.C. concreta la legitimación refiriéndose, en su caso

[ap.1a)], a la persona directamente afectada/952> y en el otro [ap lb.)] a

162 CE, sino solamenteaquéllasque serefierena los titularesde derechossubjetivos,
dejandosin regularla legitimaciónreferidaa los titularesde intereseslegítimos.Esta
última tesis es criticada por otros autores como Castillo Rigabert. Ob. La
Admisión....cit...pág112, por cuantoexcluye a ciertossujetoslegitimados segúnla
Constitución para interponer el recurso de amparo,concretamentea los que no
reúnanlos requisitosexigidosenel art 46 LOTC. Y unaúltima posiciónla defienden
autorescomoVid en contra de estaposición Almagro Nosete,José.Ob..Justicia
Constitucional...cit.pág 334, Montoro Puerto, Miguel. Ob. Apuntes en
tomo..cit...,pág1377,paraquienesla interpretacióncorrectaesaquéllaque armonista
los dos artículos.En primer lugar, sedebepartir del art 162 Constitucional,estando
legitimados para la interposición del recurso toda personafisica o jurídica que
invoqueun interéslegitimo , másel Defensordel Puebloy el Ministerio Fiscal. Y el
contenidodel art 46 LOTC debeserinterpretadoala luz de dichanorma.Por lo tanto
cuandoestaúltima hablade personadirectamenteafectada,sedebeentenderque no
estáestableciendoalgodistinto de lo dispuestoen el preceptoconstitucional.Y en lo
referenteal requisito de que hayasido parteen el procesojudicial correspondiente,
debeinterpretarseno en forma literal sino en armoníacon el art 162 CE, porque
tomar la posturade una interpretaciónliteral seriainconstitucional.En este sentido
vid elATC 1193/88, dondesemantuvola necesidadde una interpretaciónno literal
del art46.1.b)de la LOTC, no sólo porrazonesteleológicas,sino tambiénporrazones
sistemáticas.Castillo Rigabert, supra citado dice que puede ser posible que la
legitimación exigida parainterponerel recursode amparosea distinta de la que se
estableceen las diferentesleyesprocesales,que configuranla vía judicial previaal
amparo.Peroen estecaso,la legitimaciónquedebeimperaresla establecidaen el art
162 de la CE y la que debeseraplicabledesdeque se inicia la primera fase del
amparo, porque de esta forma se armonizan las diferentes fases del amparo,
considerandoa éstecomoun todoy a las fasespreviascomo un precedentenecesario
y filtro previo el amparoseguido ante el Tribunal Constitucional....Vid en una
posición similar García Morillo.. .Ob..Amparo Judicial...cit.. pág 62 y
Gimeno/Garben.Ob...LosProcesos...cit..,pág 171.
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quienes hayan sido parte en el proceso judicial correspondiente. La

distinción anterior responde al hecho de que el acto al que se imputa la

vulneración o violación del derecho fundamental proceda, de un lado de las

Cortes o de cualquiera de sus órganos o de las Asambleas Legislativas de

las Comunidades Autónomas o de sus órganos, o del otro lado, de las

Administraciones Públicas o de los Órganos Judiciales.

Con lo antes expuesto, lo que tiene que quedar claro es que a pesar

de las separaciones de los casos en que es necesario el agotamiento de la

via judicial previa, la legitimación siempre es la misma <953>•

3.2-El requisito de haber sido parte en el proceso judicial previo.

(Art 46.lb> LOTC)

En primer lugar hay que decir que este requisito es insuficiente para

poder determinar, de manera general y en todos los casos, la existencia de

952

GonzálezTrevijano. Pedro..Ob...La legitimacióncit. . .pág 64. Opina el autor que
porel conceptode personadirectamenteafectadaparael supuestoseñaladoen el art
42 y 43 LOTC, hay que entenderlegitimado,por supuesto,al titular del derecho
material quesehadañadoo violado y atodasaquellaspersonasquetenganun interés
legítimo en su restablecimiento. González Pérez. Ob..Derecho Procesal
Constitucional...cit..pág40. Dice el autorque la “ afectación”no tiene que consistir
necesariamenteen unaviolación del derecho,sino que se dará, también,cuandose
menoscabeo seobstaculice,aunqueseaindirectamente,suejercicio.

~ Díaz Lema, José Manuel. ¿ Tienen derechosfundamentales las personas
jurídico-públicas?R.J.C.MNo 6Abril. 1989.Pág177.
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la legitimación, en razón de que por haber sido parte en el proceso judicial

no se está legitimado, y viceversa, pues aún cuando no se haya sido parte,

se puede estar legitimado <954>~

El requisito de haber sido parte en el proceso judicial previo no es

adecuadamente un requisito de legitimación,~955> sino que es un requisito de

viabilidad procesal directamente vinculado al carácter subsidiario del recurso

de amparo y a la exigencia del agotamiento de la vía judicial previa.

Esto se desglosa de dos maneras. La primera es que el legitimado,

normalmente, habrá sido parte en el proceso judicial previo, pero lo habrá

sido no para alcanzar legitimación en la posterior vía de amparo, sino para

agotar, con carácter previo, la vía judicial. Puesto que, quienes han sido

parte en el proceso previo al recurso de amparo constitucional no tienen

porqué ser todas las personas que tienen interés legitimo en el

restablecimiento del derecho fundamental violentado <9~)~ Si se sigue una

interpretación totalmente literal de la norma, se tiene que concluir

forzosamente que quienes no hayan comparecido como parte en dicho

SolchagaLoitegui, Jesús.Ob..Lalegitimación...cit...pág2610. Dice el autorqueel
principio de subsidiariedadesel que imponeestafórmula,perono debeentenderseen
forma rigurosa,porquese estaríadejandofueralos casosde personasqueno fuerono
no hanpodidoserparteen el procesoporcausa no imputableaellos.

~ AragónReyes,Manuel.Ob..Art 162 cit....,pág242.

956 GonzálezTrevijano,Pedro..Ob...LaLegitimaciónen el recurso...cit...,pág63.
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proceso previo, estarían excluidos para la interposición ante el TC de la

demanda de amparo. Lo cual no es cierto, y podría llegarse, ha dicho el 10

en la SIC 141185 a la conclusión tautológica de que se está legitimado para

demandar el amparo constitucional por que se ha demandado el amparo

judicial<957>

~ Gimeno/Garberí..Ob..Losprocesos...cit..pág172. Comentan los autores con
sobradarazónque la legitimación,asíconcebida,vienea confimdirsecon el concepto
formal de parte-analizadoen el capítuloanterior-en el procesoprevio, con unaclara
violacióndel art 162.1.b) de la CE. Enresumen,terminandiciendo, tal interpretación
conlíevaprivar de legitimación a quién debe ser reconociday otorgárselaa quien
carecede la misma..El art 162.1.b)se debe ver complementadocon el art 46.1.b)
LOTC, y no ver a este último como una restricción del primero. Siguiendo una
interpretaciónprocesalista,estos autores dicen que el problema desaparece si
desaparecelaexpresión”estánlegitimadospara interponer el recurso “ ya quela
misma nadatiene que ver con legitimación, que es un requisito de la pretensión
preestablecidoen una norma configuradorade una situación o relación jurídica
materialdeterminada.Por el contrario,el art 46.1.b) de la LOTC seencuadradentro
de lo que la doctrina alemanadenominaderechode conducciónprocesal y no
dentrode la legitimación que vienedetenninadasiempreporuna normade derecho
material.El requisitode habersido parteenel procesoprevio al constitucionalesun
presupuestoprocesalqueestaunido al de haberagotadola víajudicial ordinaria. La
distinción antescitada no es superflua,por cuantotiene importantesefectos. La
legitimación no es un presupuestoprocesal y al afectar la fundamentaciónde la
pretensiónorigina, consecuentementeun pronunciamientosobreel fondo, en tanto
queel derechode conducciónprocesalserelacionacon el conceptoformal de parte,y
su omisiónen el procesoimpide un pronunciamientosobreel fondo y origina una
sentenciaabsolutoriaen la instancia.La exigenciade habersido parteen el proceso
judicial previosepresentacomoun requisitode la misma pretensiónmaterial que se
quiere deducir, pero no integra el propio contenido de la legitímacion.
Desgraciadamenteel legislador ha convertido un tema de pretensiónde carácter
materialen un supuestode legitimación.Para otro sectorde la doctrina De Esteban!
López Guerra.Régimen ConstitucionalEspañol.Vol 1. Barcelona.1980. Pág280,
sejustifica dichaexpresiónen basea la obligaciónde acudircon carácterprevioante
los Tribunalesordinariosde justicia, como consecuenciadel caráctersubsidiariodel
recursode amparo.Sólo quién hayaacudidoantelos tribunalesordinarios,agotando
la vía previa, podrá serparte en el procesoconstitucional.Por parte de Almagro
Nosete. Ob... Justicia Constitucionalcit.. .pág 402, consideraque la interpretación
correctaes la de exigir dicho requisito a quienes,parteso no en el procesodondese
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La segunda manera, que antes enunciábamos, es que aún estando

en el ámbito de los supuestos contemplados en los arts 43 y 44 LOTC, el

hecho de no haber sido parte en el proceso judicial previo no siempre

excluye la legitimación necesaria para acceder al recurso de amparo. Esto

quiere decir, que están legitimados no sólo quienes hayan sido partes en el

proceso, sino también aquellos que, debiendo haberlo sido, no lo fueron por

causa no imputable a ellos mismos <958)~

El reconocimiento de legitimación en la vía judicial previa no tiene

porqué presuponer, en todos los casos, estar legitimado directamente en el

amparo constitucional. En los supuestos en que la presunta violación se

impute a un órgano judicial, la legitimación resulta directamente del hecho de

haber sido el recurrente parte en el proceso judicial en el que, asi se

denuncia, se ha cometido la infracción constitucional. Sin embargo, en el

supuesto en que el amparo constitucional se dirige por la vía del art

43LOTC, el hecho de que en la via judicial previa la legitimación no haya

sido cuestionada, o, incluso si lo hubiere sido, y se haya reconocido, esto no

impide que el TC tome otro criterio y considere que quién ha sido parte no

ostente el interés legítimo exigible para la interposición del recurso.

produjo elagravio,hayansidoparteenel procesoo recursosutilizadosparareclamar
sobrelavulneración.

~ Vid al respectoSTC 112/80del 8 de Febrerode 1982.
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En otras palabras el TC no está vinculado por el criterio de los

órganos judiciales acerca del cumplimiento de lo que es un requisito de

(959)

carácter subjetivo que solamente al TC le corresponde valorar

En conclusión, la única norma que determina la legitimación activa es

el art 162.1.b) CE. Legitimación que debe estar presente desde el mismo

momento en que se deduce por vez primera la pretensión de amparo, lo cual

sucede no con la interposición de la demanda ante el 10, sino con la del

proceso de amparo ordinario. Y los hechos de haber sido parte en proceso

judicial correspondiente, así como haber sido parte en el proceso judicial

previo no posibilitan automática e irremisiblemente el recurso de amparo por

legitimación.

3.3.-El requisito del interés legítimo.-

Aunque suene algo extraño, legitimados están quienes detenten un

interés legitimo, requisito éste que, referido a un interés en sentido propio,

cualificado o específico, ha sido interpretado de una manera amplia y en

forma flexible~960>, porque si bien es cierto que no cubre la acción pública, si

FernándezFarreres.Ob...Jurisprudencia... .cit...., pág222.

960

Almagro Nosete. Ob.. Justicia Constitucional...cit. ..pág 336 y Cuestionesde
legitimación cit..., pág 233. Comentaesteautor que aunqueel conceptode interés
legitimo sepuedeprestara ambigfledadesen su aplicación, como ocurrecon otros
conceptos por ejemplo el de interés directo en la jurisdicción contenciosa
administrativa,lo cierto esque, la trascendenciade mantenerla aperturacondicionada
de la legitimación activa en estosprocesosconstitucionales,consecuente,esosi, con
texto constitucional,viene impuestapor la cantidadde problemasque los casos

654



abarca, además de a los titulares de los derechos fundamentales

presuntamente vulnerados, a aquellos que tienen un interés jurídicamente

protegible en la conservación de los derechos de otras personas<961>, en

virtud de su relación con los referidos derechos o con los titulares de los

mismos (962)

A pesar de lo que se haya dicho del art 46.1.b) de la LOTe, es claro

que la legitimación se levanta sobre otros criterios. En primer lugar, el

apartado a) de la citada norma se refiere a la persona directamente afectada

(963) esto quiere decir que estará legitimada la persona afectada que ostente

prácticos de amparopuedenplantear.La reparacióno preservacióndel derecho
ftindanientalvulneradopuedeinteresara personasdistintasde sutitular. Sostieneeste
autor que con el conceptode interéslegítimo se puedenresolverproblemasformales
de representaciónen algunoscasos,en otros conferirá acción directaa quienes,no
titulares del derechoagraviado, hallen en la reparacióndel mismo ventajas o
utilidadesjuridicas. Posibilitaque determinadaspersonasjurídicascon sujecióna sus
fines, defiendanlegítimos interesesde claseo afectantesa un cierto colectivo y
facilita, cuando existan vínculos de algún tipo de comunidad de intereses
jurídicamenteprotegidos, la reclamaciónporpartede otros de los sujetosafectados,
distinto del titular concretamenteagraviado.En conclusiónel conceptode persona
directamenteafectadaabarcatantoa quienafirme la titularidaddel derechoagraviado
como aquien,personanaturalo jurídica, tengaun interéslegítimo en que se repareo
preserveel derechoagraviado.

961 Vid Araujo Oliver. Ob...El recurso...cit...pág273. Considerael autor al término

interés legítimo como un término intermedio entre acción popular y un ámbito
restringidode legitimación.

962 FernándezFarreres.Ob..Jurisprudencia...cit...pág214.

963 Vid Garrido Falla, Femando.Art 162. CE. En ObraColectiva.Comentariosa la

Constitución. Editorial Civitas. Madrid. 1985. Pág 2375. Este autor no está de
acuerdoen la inclusióndel interéslegítimo comosituaciónlegitimante.Sostieneque
los derechosfundamentalesson personalesy que quién alega un interés será
precisamenteel titular del derechoo libertadvulnerada, no existiendopor lo tanto
lugarpara los simplesinteresadosque no sontitulares.Por ello, terminadiciendoel
autor, es razonablela fórmula del art 46.1.b) LOTC, al considerarlegitimada la
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un interés legitimo. Y como se ha dicho en repetidas ocasiones, la doctrina

del T.C. ha establecido que el concepto de interés legítimo es mucho más

amplio que el de interés directo<964~ al que se refiere el art 28.1.a de la

L.J.C.A actual (ley que ya fue reformada por la número 29/1988, donde ya no

se habla de interés directo sino de interés legitimo) pero siempre recalcando

que debe quedar referido a un interés en sentido propio, cualificado o

personadirectamenteafectaday a quién haya sido parte en el procesojudicial
correspondiente.En contrade estatesisDíaz Lema. Ob... Tienenderechos...cit..pág
180, quien dice que el interés legítimo como situación legitimante no es tan
superfluo,porquepermitela legitimaciónpor sustituciónen defensade y sólo de los
derechosfundamentales,sin embargo,siempredebequedarclaro en que supuestos
puedeun terceroreclamaren amparoderechosqueno le pertenecen.

964

STC 60/82. Fj 3. En estasentenciael Tribunal Constitucionalestablecióun
doctrina quesehamantenidosobreel conceptode interéslegítimo refiriéndosea la
amplituddel mismoy diciendoque “hace referenciaa un interésprotegidoporel
derecho,en contraposicióna otros que no sonobjeto de tal protección“. Ademásel
TC ha permitido incluir en el conceptode personaafectadano sólo al titular del
derecho fundamentalpresuntamentevulnerado, sino también a quienes sin ser
titularesdel derechotenganun interéslegítimo en la preservaciónde los derechoso
libertadesde otraspersonas.En virtud de la flexibilidad de estadoctrinael T.C. ha
reconocido legitimación a aquellosentes que representanintereseslegítimos de
personasque por si mismas no ostentan tal legitimación, ejemplo los partidos
políticos respectode los integrantesde sus candidaturaselectorales,los sindicatos
cuyos fines estatutarios coinciden con los intereses profesionales de sus
miembros.etc.Por suparteDiaz Lema..Ob..Tienenderechos...cit.. pág 92, dice que
los derechosfundamentalessonpersonalísimos,característicaéstamuy importantey
se notaporejemploen la legitimaciónpor interésdirecto de la ley de lajurisdicción
contenciosa,en la relación entreel recurrentey el objeto del recurso.En ésta,la
relación es bipolar (recurrente!situaciónjurídica que se deduceen juicio), en el
interéslegítimo del art 162CEestriangular:el legitimadotieneinterésendefenderun
derechode otrapersonadistinta. Por lo tanto lo quesiemprehayque perfilarno esel
objeto delrecursoque siempreseráun derechofundamental,sino lavinculaciónentre
el titular del derechoy el recurrente.Vid en el mismo sentidoa SánchezMorón,
Miguel. Ob...La legitimaciónen los procesosconstitucionales....cit pág37.
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específico<965>. Sin embargo, tampoco se deben utilizar estos conceptos

jurídicos como equiparables, porque responden a técnicas jurídicas muy

diferentes (966)

Sin embargo, también ha dicho el TC, que las características de

específico, cualificado y referencia a un interés propio, de la noción de

interés legitimo, otorgan al Tribunal un criterio que sirve para orientar, pero

que será a la luz de cada caso, y del derecho o derechos fundamentales

presuntamente vulnerados que se invoquen, donde se podrá concretar el

interés legitimo y por consiguiente la legitimación necesaria para la

posibilidad del amparo constitucional <967>•

965

Gómez-FerrerMorant, Rafael.Ob..Derechoa la tutelajudicial y posiciónjurídica
peculiar de los poderespúblicos....cit..pág182. Dice el autor que despuésde la
Constitucióntodo interésindividual o socialtuteladoindirectamenteporel derecho,
con ocasiónde la proteccióndel interés general,y no configuradocomo derecho
subjetivo,puedecalificarsecomointeréslegitimo.

966Lasagabaster,Jiñaki. Ob...DerechosFundamentales...pág655.

967 esobreestepunto es la doctrinadel TC en el ATC 94/85,Fj 1 <laEjemplarizant
ideade interés del art 162 CE y la ideadepersonaafectada queutiliza el art 46 de la
LOTC para desarrollar la norma constitucional debenser objeto de la necesaria
operaciónde reajustesegúnel tipo de derechoqueen cadacasoseejercite,si biende
un modogenéricoel art 162 de la Constituciónfacilita el accesoal recursode amparo
a quienestengan para ello un interés legitimo, la norma constitucional ha de
entendersenecesariamentecoordinadacon la del art 53CE, que instituye el recurso
como un medio pararecabarla tutela de las libertadesy derechos,de suertequeno
puedeser la misma situacióncuandosetrata de tutela de libertadesque cuandose
trata de auténticosy propios derechossubjetivos, (puesmientrasque) en el primer
caso el circulo de los posiblessujetos del amparológicamentees más amplio, no
ocurre lo mismo sin embargoen el segundocaso,en el que el amparopertenece
estrictamente al titular del derecho fundamental violado, y sólo de manera
excepcionala la personasa quienesla Ley facultapara ejercitarel derechoajeno
(v.gr. Defensordel Puebloy Ministerio Fiscal).
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Esto quiere decir, que el objeto del amparo siempre será un derecho

fundamental y no una situación cualquiera separada del mismo y en el caso

de la legitimación de las personas colectivas, sólo pueden deducir en

amparo el derecho fundamental que dio origen a la persona colectiva y para

cuya defensa actúa<968~.

3.4.- La legitimación particular.

3.4.1.- Personas Físicas.-

De lo expuesto, esta claramente definido que la legitimación se

reconoce a los titulares de un derecho fundamental, como a los que

invoquen o tengan un interés legitimo.

En cuanto a la personas físicas son las auténticas titulares de

derechos fundamentales y libertades públicas, por ello todos los medios de

protección están pensados para ser utilizados por éstas. Lo único por

agregar aquí, es que la CE. no distingue entre nacionales y extranjeros, sin

embargo, en cuanto a estos últimos se debe tener en cuenta que están

legitimados para la interposición del amparo en cuanto titulares de los

derechos que se les reconocen<969~. Con respecto a los extranjeros en la

968 CordónMoreno.Ob...Consideraciones...cit..,pág1046.

969AlmagroNosete.José.Ob...Cuestionesde legitimación...cit. ..,pág66, vid también
Castillo Rigabert,Ob..LaAdmisión cit..., pág 105. Oliver Araujo. Ob..El Recurso
cit..., pág 289. Considerael autor que los derechosa participar en los asuntos
políticos y accedera las fimciones y cargospúblicos ( art 23CE) no podránser
invocadospor los extranjerosanteel TribunalConstitucional.
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doctrina se han planteado muchas teorías, sin embargo a pesar de la

redacción del art 53 CE, que menciona el término ciudadano, la doctrina

mayoritaria se decanta por la interpretación extensiva, interpretación que se

ha visto respaldada por el TC<970~.

Para CRUZ VILLALÓN el extranjero legalmente residente en España

posee un status constitucional muy parecido al del ciudadano español. Sin

embargo, hay algunas divergencias que son producto más de la ley que de

una taxativa proclamación constitucional <971>~

3.4.2.- Personas Jurídicas.-

A diferencia de la L.F.B., la C.E. no contiene ningún pronunciamiento

sobre la titularidad de derechos fundamentales por parte de las personas

juridicas<972~. Donde si se hace referencia a las personas jurídicas es en el

campo de la legitimación.

970Vid porejemploSSTC5/84, 107/84,11/85.

971CruzVillalón, Pedro.Doscuestionesde titularidad dederechos:Los extranjeros
y laspersonasjurídicas. R.E.D.C. No 35. Año 12. Mayo-Agosto1992. Pág63.

972Cruz Villalón. Ob.Dos cuestiones..cit..pág73. Comentaeste autor que la única
referenciaque sehacea las personasjurídicas esen la libertad de creaciónde centros
docentes,que el art27.6CEreconoceexpresamentea las personasfisicasyjuridicas.
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El problema está en si la referida legitimación se le puede otorgar a

las personas jurídicas, y dentro de éstas, si es extensible a la jurídico-

públicas.

El art 162.1.b) de la CE. extiende, con carácter general, la

legitimación a las personas jurídicas, lo que no deja duda alguna<973>, a pesar

de que no lo establezca la LOTC, que utiliza las expresiones persona

directamente afectada y quienes hayan sido parte en el proceso judicial

correspondiente.

Por otra parte, también es cierto que el art 53.2 CE, utiliza la expresión

cualquier ciudadano, refiriéndose al sujeto que puede recabar la tutela de los

derechos fundamentales, pero el TC, en reiterada doctrina sobre el derecho

a la tutela judicial, ha establecido que no procede negar la legitimación a la

personas jurídicas para demandar el amparo constitucional <974)

973

Lasagabaster...Ob...DerechosFundamentales...pág656. Dice el autor que a pesar
de que el tema se presente normal, el reconocimientono ha sido pacifico,
suscitándosemuchasposicionesdoctrinales.Sin embargo,el punto claro es que la
titularidad de los derechosfundamentalespor personasjurídicasno es una cuestión
ideológica(derechossuprapositivospredicablessólo de las personashumanas), sino
que dependedel derechopositivo.

Carrillo, Marc. Ob...La tutela...cit...,pág 183. Refiriéndoseal amparojudicial,
comentael autor que resultariadisfuncional desdela doble perspectivasustantivay
procesalque una personajurídica estuvieralegitimadapara interponerel recursode
amparoconstitucionaly no lo estuvieraparainterponerel amparoantelajurisdicción
ordinaria, máximesi setieneen cuentaqueel accesoa las mismasespreceptivopara
demandarluego el amparoanteel TC.
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En concreto, la legitimación de las personas jurídicas privadas obliga,

no obstante, a precisar caso por caso, derecho a derecho (siendo preciso

incluso que de un mismo derecho haya aspectos que pueden ser propios de

una persona jurídica y otros no), si el derecho fundamental presuntamente

vulnerado que se alega pueden ser efectivos titulares, personas jurídicas o

si, aun sin serlo, ostentan un interés legitimo en la defensa de ese derecho,

por corresponder la titularidad a las personas físicas que forman su base

(976)
orgánica

El profesor SOLCHAGA LoITEGuI plantea la sítuacián de si las personas

jurídicas, sobre todo las de base asociativa, pueden plantear un recurso de

La doctrinadel TC estádecantadapor el reconocimientode la legitimacióna las
personasjurídicasprivadasenconexióncon la efectivatitularidaddel derechoo, en
todo caso,con la existenciade un interéslegitimo, dependiendo,eso sí, del tipo de
derechofundamentalcuyaprotecciónse invoque.ParaLasagabaster.. . .Ob...Derechos
fundamentalescit..., pág 657 el TC no descubrenadanuevoporque fue Jellinek
quiéndijo quela personasjurídicaspuedendisfrutarde derechossi no hay en contra
motivos jurídicos, o que dichos derechosrequieranpor ejemplo una invidualidad
fisica.Y a estadoctrinaatiendeel art 19U1 de la LFB, quecondicionala titularidadde
derechosfundamentalespor personasjurídicas a su contenido, por lo que existen
derechosfundamentalesque nuncale podrán serpropios, ej derechoa la dignidad
humana.

976

Lasagabaster,Iñaki. Ob. Derechosfiindamentales.cit..pág660. Opina el autorque
las personasjurídicas son titulares de derechosfundamentales,aunqueen algunos
supuestoslo son en sustitución de los derechosque correspondena las personas
fisicasinferiores,dejandoclaro que no puedecalificarsecomo requisito.Porque,por
ejemplo, en derechoscomo el secreto de correspondencia,inviolabilidad del
domicilio, no cabehablarde legitimación de derechospor sustitución.Lo claro es,
que la titularidad de derechosfundamentalespor las personasjurídicasno puede
llevar a suequiparacióncon las personasfisicas.Algunosderechossolamentepueden
correspondera las personasfisicas.
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amparo en defensa de sus asociados. Lo considera afirmativo, siempre y

cuando entre sus objetivos estatutarios figurase la defensa de los derechos

fundamentales de sus miembros, lo que permitiría entender que en tales

supuestos la asociación invoca un interés legítimo que le faculta para

promover un recurso de amparo constitucional <977>•

3.4.2.1.- Personas Jurídico-Públicas.-

El asunto es más complicado cuando la legitimación queda referida a

las personas jurídico-públicas.

Si se acepta que las personas de Derecho Público sean titulares de

derechos fundamentales, se da una coincidencia en el mismo sujeto, de

sujeto activo y sujeto pasivo del derecho, lo cual, a primera vista, es

chocante. Es extraño, porque los derechos fundamentales han sido

conceptualizados como derechos de defensa frente al Estado y resulta

hasta cierto punto paradójico, que el sujeto activo se convierta en sujeto

pasivo, hay que hacer un esfuerzo mental, dice SERNA MASiA (978), ya que ni

SolchagaLoitegui...Ob...Lalegitimación...cit...pág2619.

978 Serna Masía, José.La legitimación de la Administración del Estado en el

Proceso ConstitucionaL En Obra Colectiva El Tribunal Constitucional. J.E.F.
Madrid. 198l.Vol III. Pág2501
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el origen, ni el sentido, ni la estructura de los derechos fundamentales

permiten fácilmente la extensión a los poderes públicos<979>.

Doctrinariamente existen dos posiciones dominantes en cuanto a la

posibilidad de que las personas juridico-públicas sean titulares de derechos.

La primera y la más difundida establece que estas personas no pueden ser

titulares de derechos, sólo de atribuciones y potestades. La segunda afirma

como posible el que las mismas puedan, sin embargo, tener algunos

derechos.

3.4.2.2.- Situación en España.

En España el TC, desde sus inicios, se enfrentó a recursos de amparo

interpuestos por personas de derecho público, reconociendo el derecho a la

tutela efectiva, que regula el art 24CE, a la Diputación Foral de Navarra.(

SIC 19/83). El argumento a grosso modo fue que, si las personas de

derecho privado pueden ser titulares de derechos fundamentales siempre

que, por su naturaleza jurídica, esos derechos le sean aplicables, por lo tanto

de las personas jurídicas habría que decir lo mismo, a saber: Las personas

979

Burgoa, Ignacio. Ob..El juicio de amparo...cit..,pág 319. Para esteautor es
inaudito y absurdoque el Estado,al acudira los órganosjurisdiccionales,sepida
tutelaparasí mismo. Consideraque el Estadoactuandoya sea en el esferaprivada
como en la pública, siempreconservasucarácterestataly portal motivo, nuncaestá
sometidoíntegramentea las mismasnormasde derechoque el individuo. Vid en el
mismo sentido Bidart Campos,G. Teoría General de los DerechosHumanos.
Editorial UNAN. México. 1987. Pág 56. Opinael autorque elEstadono estitular de
derechoshumanosporque en él estánausentestodos los fundamentosfilosóficos,
sociológicos,políticosy jurídicos quehandadoy dan basea la teoríade los derechos
humanos.
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jurídicas de Derecho Público pueden ser titulares de derechos

fundamentales, siempre que por su naturaleza jurídica esos derechos le

(980)

sean aplicables

980 Despuésde la STC 19/83, se dictó la sentencia64/88 dondesemantuvoporel

Tribunal la misma doctrina,sin embargoen la mismasepresentaun voto particular
que planteagrandescuestionesdoctrinalesy ademásrechazael recursopor cuanto
estimaque el Estadono puedesertitular de derechosfundamentales.Sostienedicho
voto que seael instrumentobásicode los derechosfundamentalesno se adecuaa la
organizaciónestatal, cualquiera sea la forma en que se personifique. Para la
realizaciónde los fines y la protecciónde sus interesespúblicos, el Estadono es
titular de derechossubjetivos,salvo cuandoactúa sometiéndoseal Derechoprivado.
El Estadoposeecompetenciaspero de ningún modo derechosfundamentales.El
referidovoto particulartiene tres puntos interesantesa los que obligatoriamentese
debehacerreferencia.El primerode ellos, la titularidadde derechosfundamentaleso
de competenciaspor el Estado.En cuanto a este punto comentaLasagabaster
ob..Derechosfundamentales.cit..,pág 667, cuandoel voto se ocupade estetema, ha
señaladoque las competenciasno puedenconcebirsecomo derechossubjetivos,pues
esto significaría trasladar las categoríasdel Derechoprivado al DerechoPúblico,
intentandoaplicarlas,lo que dudosamenteencontraríaun espaciolegítimo en este
último. Estaconcepciónse derivade la teoríade la impermeabilidadde las personas
jurídicas, conformea la cual no puedensurgir relacionesjurídicasentreórganosde
una mismapersonajurídica de derechopúblico, porque los derechosy obligaciones
requieren capacidadjurídica, la cual les falta a los órganos y autoridades.Las
anterioresobjecionesestánsuperadas.La última porque la existenciade relaciones
jurídicas entrepersonasjurídicas de DerechoPúblico y entreórganosde la misma
persona jurídica es ampliamente aceptada,así se admiten los conflictos de
competencia,tambiénlos conflictos entreAyuntamientos.En cuanto a la primera,
porquesi bien escierto que los derechossubjetivosno puedenserconvertidosen un
mecanismode ampliaciónde competencias,lo contrariosí puedesuceder,esdecir,
quedeterminadascompetenciaspuedanpermitir queunapersonajurídicade Derecho
Público o un órgano determinadoseantitulares de derechossubjetivos,porque la
doctrinaal estudiarel derechosubjetivo en el campodel derechoadministrativoha
dicho queesteresultaaplicabletanto en favor de la administración(una vez que ha
ejercitadosus potestadesy constituido,en su virtud, relacionesconcretas)como en
favor del administrado.La otracuestión a resaltardel voto particulares la diferencia
quehacede laactuacióndel Estado,segúnseaconformeanormasde derechoprivado
o de derechopúblico, diciendoqueparala realizaciónde los fines y protecciónde sus
interesespúblicos no es titular de derechos subjetivos, salvo cuando actúa
sometiéndoseal Derecho Privado. Esta posición comenta, el mismo autor, es
productode la doctrinaalemana,doctrinaque aunquese oponea que el Estadosea
titular de DerechosFundamentales,reconocede forma mayoritaria la titularidad de
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derechosfundamentalescuandoactúa como personajurídica de derechoprivado,un
ejemplo de ello es cuandoactúa como fisco. ParaLasagabasterparececarentede
solidezque sereconozcaal Estado,por ejemplo,el derechoa la tutelajudicial y el
derechoa recurrir en amparocuandoactúa bajo normasde derechoprivado y no
cuandolo hacebajoel procedimientocontenciosoadministrativo,máximeexistiendo
unanormacomoel art 46.t.b)LOTC, queconcedelegitimacióna quieneshayansido
parteenel procesojudicial correspondiente.Y porúltimo, lo relativo al derechoa la
tutelajudicial efectiva,el voto particularcitado,refiriéndosea la legislaciónalemana,
dice que éstano solamentereconocederechosfundamentales,sino tambiénobjetivas
garantíasdel procedimientojudicial del Estadode Derecho,por lo que ha podidoser
establecidoque pueden reconocerseen favor de organizacionesestatales.Sin
embargo,Lasagabasterdice que estevoto lo quehaceesreproduciruna posiciónde
la doctrina alemana~,porque si se analizala situaciónen la doctrina alemana e
inclusode lajurisprudenciadel T.C.F.A. , se llega a laconclusiónde que la situación
no es pacífica. Así nada obstaculizaque una norma sea una garantíaobjetiva de
procedimientoy al mismotiempoun derechosubjetivo.Una condiciónno excluye la
otra, másbien sucedea la inversa.Los derechosfundamentalesya no se conciben
como derechossubjetivosde defensafrente al Estado,sino que sonalgo más, un
sistemade valoresobjetivo(estaes unade las tantastraduccionesdel términoalemán
Objektive Wertordmung), tesis estaque ha sido respaldadaen Alemania por el
mismo T.C.F.A. Lo anteriorlleva a que la doctrinaalemana,que niegatitularidad de
derechos fundamentalesa las personasjurídicas y disfruta de otros en cuanto
garantíasobjetivasdel procedimiento (v.gr. 103.ILFB), llegueala conclusiónde que
el Estadopodríaacudiren amparoanteel T.C.F.A. exigiendocualquierderecho,por
cuantotodos configuranun ordende valoresobjetivo. O, si el recursode amparo
solamentese puedeinterponercontraactosque violenten derechosfundamentales,
cómo sepodríaadmitir un recursode amparocontranormasque violentenobjetivas
garantíasdel procedimientosjudicial. Estasúltimas conclusionesson aplicablesal
voto particularcomentadoqueseapoyaen la doctrina de Durig. Todaslas anteriores
consideracionesson transpantablesal ordenamientoespañol,comentaLasagabaster,
porcuantopara el T.C. Español,los derechosfundamentalessonderechossubjetivos
y elementosesencialesde un ordenamientojurídico. Este doble carácter lo ha
señaladoel TC en múltiples sentenciasy esunadoctrinaconsolidada.En conclusión,
sostieneel autor refiriéndoseal voto particular supracitado,lo que siempresedebe
presentarcomo necesarioes que lo derechosfundamentalestengannaturalezade
derecho subjetivo para poder acudir en amparoante el Tribunal Constitucional.
Siendoconsecuentementeimprudentenegaral Estadola titularidad del derechoa la
tutela judicial efectiva,haciendoimposible su legitimación para acudir en amparo
anteel TC, afirmandoposteriormenteque esunaobjetivagarantíadel procedimiento
y quepor lo tantolegitimaparaacudiren amparo.
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Por lo tanto, a pesar de que el problema de la legitimación de las

personas jurídico-públicas para ser titulares de derechos fundamentales es

de difícil planteamiento, lo cierto es, que la misma se admite<981>. Sin

981 CaamañoDomínguez/GómezMontoro/MedinaGuerrero/RequejoPagés.Ob..Los

Procesos...ctt...,pág 126.EnunaposicióndiferenteCordónMoreno..Faustino.Ob..EI
procesode Amparo pág40 y en suotro trabajoConsideraciones cit..., pág 1048.
Opina el autor que en principio no existe obstáculopara reconocera los poderes
públicosla titularidadde derechoscomo los reconocidosen el art 24CE, que sonde
naturalezaeminentementejurisdiccionalporquetambiénellospuedenserparteen un
proceso,y verseafectadospor la resoluciónjurisdiccional,tantosi intervienencon su
poderde imperiun, como si lo hacenen un plano de igualdaden el ámbito de las
relacionesprivadas.Perono puedeninterponerun recursode amparoparala defensa
de sus propios derechos,lo puedenhacerpara defenderderechosde una persona
fisica, de una comunidad, siempre que tengan interés en que ese derecho sea
protegido.Tienen derechosen un sentido secundario,porque a través de ellos se
expresanderechosde las personasindividuales.Sin embargo,los argumentosde este
autor soninsosteniblesactualmenteporquela ConstituciónEspañolale concedea los
PartidosPolíticosy a los Sindicatossustantividadpropiay derivadade susmiembros.
Vid al respectoCastillo Rigabert.Ob..Admisión.cit..pág102. Opina esteautor que
cuandola Constituciónreconocea unapersonajurídica la titularidad deun derecho,
lo hace de forma primaria y por consiguienteno se le puede privar de la acción
correspondienteparaprotegeresederechoo libertadfundamentalcontraunaeventual
lesiónde los mismos.Tambiénse muestraesteautorpartidariode la extensiónde la
titularidad de derechosfúndamentalesen favor de las personasjurídico -publicas,
bien en una relación de derechoprivado,bien en una relaciónde derechopúblico,
sobretodo los de naturalezaprocesalreconocidosen elart 24 CE. Porsuparte, Diaz
Lema.Ob..TienenDerechos.cit. . .pág205, sostiene,quede principiohay quenegarla
existenciade derechosfundamentalesen favorde las personasjurídico-públicas,pues
las relacionesentreéstassedesenvuelvenen el ámbito de lo organizativo, porquela
superioridadquepuedeexhibir unaadministraciónsobreotrau otrasno tienerelación
alguna con los derechosfundamentales,sino con el campo de la organización
administrativa.Son las normas organizativaslas que fijan las competenciasy el
ámbito de las distintasorganizaciones,así como sus controles, son normasque, por
supuesto,pueden ser modificadas sin ninguna limitación especial.Por lo tanto
sostieneel autor,que la competenciade las Corporacioneslocaleso la de ciertos
organismos,no autoriza por tanto, a otorgarlesderechosfundamentalesper seo a
pretenderarroparsustatusorganizativobajoel manto de los derechosfundamentales.
Sin embargoel mismo autor admite excepcionesy por ello dice que en casos
excepcionales,seapor la propianaturalezadel derechofundamentalo de la persona
jurídica públicaencuestión,o, incluso de suformade actuación,sedebede plantear
la extensióna las personasjurídico-públicas. El primer caso es el de que deben
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embargo, el reconocimiento de la legitimación dependerá, rio de la

naturaleza jurídica de la persona sino, otra vez, del derecho<982~ que se

alegue vulnerado. Y en ningún caso las personas jurídicas podrían hacer uso

de esos derechos para ampliar o modificar sus competencias <983)•

respetarselas garantíasdel art 24.1 de la CE. Paraapoyarestatesis,toma esteautor
como baselaposiciónde ladoctrinaalemana,la cual, tanto la queestáa favor de la
extensiónde los derechosfundamentalesa las personasjurídico-públicas,como la
que estáen contra,aceptanpacíficamenteque los llamadosderechosfundamentales
procesalessonaplicablesen cualquierproceso.En el casode la actuacióndelEstado
enel ámbito privado, ésteconsideraque el Estadono tiene derechosfundamentales
actuandoen esaesfera,tantoporqueni actuandoen esaesferael Estadose encuentra
en una situación de sumisión con un particular, como porque en la legislación
españolalos derechosordinariosestánen una situaciónde inferioridad,desprovisto
del amparoconstitucional.Parallegar a estaúltima conclusión,el autor tomacomo
base la doctrina alemanaque ha llegado a la conclusiónde que el único derecho
fundamentalqueestáenjuegoesel derechode propiedad,esel único caso, segúnél,
no hay otro. Porlo tanto, aunquela líneajurisprudencialesbastanteconstanteen esta
extensión -inclusoel votoparticularde la sentencia64/88 los reconoce-la considera
errónea.Por otra parte en cuantoa las Corporacionesde DerechoPúblico,el autor
estáde acuerdoen la extensión,en virtud de tener un sustratoasociativo como
cualquierotra asociación.Y paraterminarquedapor mencionarla igualdadantela
ley. La doctrinadel TC ha sido muyclara al establecerque los entespúblicosno son
titularesdel derechode igualdad, ni puedenpretender,amparándoseen él, defender
sus competencias.El autorsostienequeno esque las Corporacionesafectadasqueden
indefensasanteunadiscriminación,simplementeno gozandel amparoconstitucional,
porqueno tienen derechosfúndamentales.Pero,por supuesto,a través de las vías
procedentes (conflictos competenciales) pueden hacer valer sus criterios. No
obstante,a pesarde lo queesteautor opine,en SSTC 100/93 y 114/93,el TC les ha
llegadoa reconocerlegitimacióncuandoreclamanparasí el derechoa la igualdaden
la aplicaciónde la ley.

982 FernándezFarreres.Ob...Jurisprudencia...cit..pág228.Comentasobreeste punto

que dependerádel derechoporque la titularidad de derechosfundamentalespor la
personasjurídicas de DerechoPúblico no puedehacerseen forma abstracta,es
necesarioconectaríaen relaciónconcadaderechofundamental,ya quepuedenexistir
aspectosde un derechofundamentalquepuedenserválidosparaunapersonajurídica
de DerechoPúblicoy otrosno.
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Como conclusión a este punto, es importante agregar que el TC ha

sido muy vehemente en insistir en la necesidad de que quién aparezca como

demandante se halle en una específica relación con el objeto de las

pretensiones que pueden deducirse en el amparo constitucional, ya consista

tal relación en la titularidad propia del derecho fundamental presuntamente

vulnerado, o en un interés legitimo en la preservación de los derechos o

libertades fundamentales de otros. Dejando, con esta doctrina, cerrada la

posibilidad a los entes administrativos de aprovechar el recurso de amparo

para defender sus actos y potestades en que se basan, porque el recurso de

amparo es más bien un instrumento para la correcta limitación de tales

potestades y para la eventual depuración de aquéllos actos, en defensa de

los derechos fundamentales y libertades públicas de los particulares ( STC

25/88 fi 4).

En Costa Rica la Sala Constitucional ha resuelto el problema de la

titularidad de derechos por parte de las personas juridico-públicas, negando

legitimación al Estado en el proceso de amparo constitucional. En este orden

de ideas, el Estado no sería titular de derechos fundamentales tutelables por

esta vía jurídica. Refleja la jurisprudencia costarricense la tesis doctrinal

denegatoria de tales derechos, manifestando en el voto 174/91 que “...no

983 Lasagabaster,Iñaki. Ob..DerechosFundamentales.cit..pág 674. Por otra parte

Diaz Lema,obTienenDerechos..cit.. .pág 204, opina que la doctrina que admite la
titularidad de derechosfundamentalesde personasjurídicas-publicasa pesarde que
sepronunciencontra la extensiónde competencias a travésdel reconocimientode
derechos,aceptantalesderechosdentrode suscompetencias.
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obstante la amplia concepción del instituto, en criterio de esta Sala, no

puede entenderse concebido para proteger también a entidades de Derecho

Público, pues para que éstas puedan defender su autonomía, o la

competencia que les ha sido asignada en el acto de creación, perfectamente

pueden acudir a otros mecanismos previstos por el propio ordenamiento

jurídico....

Como conclusión a esto nos parece que la posición de la

jurisprudencia costarricense no establece la inexistencia o la no titularidad

por parte del Estado de derechos fundamentales, lo que si establece en

forma clara es la imposibilidad de acceder o accionar por la vía del amparo

constitucional<984>. Y somos del criterio de que las personas jurídico-públicas

debe concedérseles como mínimo los derechos procesales. Sin embargo,

estamos plenamente de acuerdo con parte doctrina española que opina que

se debe valorar cada caso en concreto para ver si, en aras de la justicia, es o

no procedente admitir que el Estado pueda recurrir mediante la vía de

amparo.

HernándezValle, R. Ob.. DerechoProcesal....cit. ..pág220. Esteautor no estáde

acuerdocon la posicióndel Alto Tribunal Costarricense,y opinaque de conformidad
con el art 33 de la LJC, sepermitela interposicióndel recursode amparoporpartede
las personasjurídicas públicas, pues el mismo al decir “cualquier persona”, no
excluye a estasultimas. Por lo tantoel Estadoy los entespúblicosestánlegitimados
activamenteparaplantearrecursosde amparo,en la medidaen que los actosde otros
entes públicos dotadosde imperio, amenaceno violen efectivamentederechos
fundamentalesadquiridosal amparodelejerciciode sucapacidaddederechoprivado.
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Interesante resulta por ejemplo el caso de la legislación constitucional

colombiana, una de las más modernas de Iberoamérica, que faculta al

Estado para recurrir mediante la vía de amparo, pero sólo cuando actúe en

sus relaciones como un particular, no así cuando lo hace como entidad

soberana(teoria de la doble personalidad del Estado)<985>.

3.5.-La Legitimacián institucional o Pública.

El fundamento del reconocimiento de legitimación a la figura del

Defensor del Pueblo y del Ministerio Fiscal para la defensa de los derechos

fundamentales, radica en la dimensión objetiva de estos mismos, en cuanto

son bienes jurídicos constitucionalmente protegidos<986>.

La legitimación que se reconoce a estas dos instituciones, se

encuentra al servicio de la defensa de los derechos fundamentales, porque,

~ EscobarFormos, Ivan. El Amparo. Editorial Temis. Bogotá. 1990. Pág 42.
Crítica esteautor la legislaciónde su paísporque consideraque al Estadono debe
concedérselela acciónde amparopuestoque éstaseconcedea los particularescontra
aquél; resultapor tantodificil concebirqueel propioEstado-contraquien se dirige la
acción-decidalapretensiónsometidaa suconocimiento.

986 Vid Montoro Puerto,Miguel. La Alternativa Defensor del Pueblo-Ministerio

Fiscal en la garantía jurisdiccional de los derechosfundamentales y libertades
públicasen España. R.I.C.A. No 1, 1980. Pág 48. Del mismo autorFuncionesdel
Ministerio Fiscal anteel Tribunal ConstitucionalR.A.P.No 91. 1980. Pág171.
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sin ser titulares de los mismos, son portectores del interés público en la

efectividad e integridad de los referidos derechos <987>

Un sector de la doctrina considera que la razón última de esta

extensión se debe buscar en el auge e importancia que han asumido los

derechos fundamentales y las libertades públicas en la escala de valores que

marcan la realidad constitucional. Porque, cuando se produce una violación

de un derecho fundamental, no se está sólo ante un conflicto intersubjetivo,

sino que esto trasciende de lo singular a lo general, porque la sociedad tiene

interés en que las autoridades públicas respeten los derechos

fundamentales <988)•

987 Doctrinariamentese discutesobre la naturalezajurídica de la legitimación que
ostentanelDefensordel Puebloy el Ministerio Fiscal.ParaGimeno/Garben.Ob..Los
procesos..cit..., pág 170, setrata de una sustituciónprocesal,“en la que el defensor
del Pueblo o el Ministerio Fiscal actúan,de una lado, en nombredel titular del
derechoy, de otro, de la misma sociedadque impone a los poderespúblicosde que
esténatentosen el respetoy efectivocumplimientode los derechosfundamentales“.
Por suparte,GonzálezPérez,Ob...DerechoProcesal...pág306, opinaque se estáante
un supuesto de legitimación propia. En igual sentido se pronuncia Cordón
Moreno..Ob.. .Consideraciones...cit. ..pág 8. Por su parteSoichagaLoitegui, Ob...La
Legitimación...cit.., pág2624, diceque se tratade unalegitimación directa,de origen
legal, sin embargoañadeque “con independenciade la estructuradel mecanismoque
inspirasuactuación,sepuedaincluir en la figura de la legitimaciónpor sustitución.
Por suparteCastillo Rigabert.Ob...La admisión...cit.,pág 115, esdel criterio de que
se trata de una legitimación propia, ambos actúanpor un derechopropio y no por
sustitución.Lo matizablede la cuestiónesqueel derechopropio quedefiendenno es
el derechovulneradosino el derechode carácterpúblico queel ordenamientoatribuye
e impone a dichos órganosen orden a procurar la protección de los derechos
fundamentalespresuntamenteviolados.

988 Oliver Araujo. Ob..El recurso...cit...,pág293.
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3.5.1.-El Defensor del Pueblo.

El Defensor del Pueblo está legitimado para interponer el recurso de

inconstitucionalidad, así como el de amparo, de acuerdo con lo establecido

en el art 162CE.

La facultad que la Constitución atribuye al Defensor del Pueblo en

orden a la interposición de recursos frente a los actos del Poder Legislativo

no es sino una consecuencia del fin que esta institución persigue: La

defensa de los derechos fundamentales.

En desarrollo de lo dispuesto en la Constitución, la LOTC reconoce la

legitimación atribuida al Defensor del Pueblo en orden a la interposición de

recursos. El Defensor del Pueblo está por tanto legitimado para interponer el

recurso de amparo como medio de defensa respecto de la violación de los

derechos y libertades, ya proceda del órgano legislativo, ejecutivo o judicial.

Dicha legitimación le viene dada en virtud de la cualidad de “valedor de los

Derechos Fundamentales” que le corresponde conforme a lo determinado en

el art 54 de la C.E. al disponer que el Defensor del Pueblo será nombrado

“para la defensa de los derechos comprendidos en este Título

989 GonzálezTrevijano. Pedro. Ob...La Legitimación cit pág 26. Vid también

sobreel mismopunto a Bardón Cuevas,Margarita.El Defensordel Pueblo.Art 54
dela ConstituciónEspañola. AA.VV. Obracolectiva La Constitucióny la Práctica
del Derecho.Dirigida por Manuel Aragón y Julián Martínez-Simancas.Editorial
Aranzadi.Madrid. 1998.Vol II Pág 1933.
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La legitimación del Defensor del Pueblo para la interposición de los

recursos de amparo no conlíeva, al contrario de lo que ocurre con el recurso

de inconstitucionalidad, connotaciones especialmente relevantes de

naturaleza política o social, ya que cualquier ciudadano que resulte

directamente afectado puede acudir al T. C. por esta vía.

Un

debía de

menos en

institución

ciudadano

Pueblo se

concretarse

sector de la doctrina considera que al Defensor del Pueblo no se le

haber otorgado competencias en el orden jurisdiccional y aún

materia de amparo, lo que puede acarrear una desfiguración de la

hac¡endo que no funcione como <mecanismo legal de defensa del

> que es. Opinan que los medios de actuación del Defensor del

sitúan en otro ámbito distinto del jurisdiccional, debiendo

en su actividad de persuación (990)•

En definitiva, debe tratarse de que el ejercicio de esta facultad se lleve

a cabo con cautela, y en este sentido se ha señalado que” un excesivo uso

del recurso de amparo por el Defensor del Pueblo puede llevar a hacer de

esta Institución otra cosa distinta de la que debiera ser. El amparo ha de

ejercitarse fundamentalmente por los particulares “. las instituciones de

carácter público deben limitarse a suplir a éstos en los supuestos en que no

esté claro quien pudiera ser el perjudicado, en que los afectados sean un

grupo indefinido de personas, o en que exista una clara indefensión” (991}•

990 Esteban,JorgeDe/LópezGuerra,Luis. Ob..El régimen....cit. .T 1. Pág278.
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En cuanto a los requisitos que la ley exige para la interposición del

recurso de amparo hay que tener en cuenta que, en los casos en que la

violación provenga de un órgano de carácter legislativo, las decisiones o

actos sin valor de ley deberán ser firmes de acuerdo con las normas internas

de las Cámaras, conforme a lo que establecen los art 42 y 43 LOTC.

Según dispone el art 43.1 LOTC, es

formular el recurso de amparo se haya agotado

la L.O.D.P. sólo legitima al Defensor para

inconstitucionalidad y amparo. Parece más

igualmente interponer el recurso previo al amparo.

necesario que para poder

la vía judicial. Sin embargo,

promover los recurso de

lógico, que este pudiera

Algunos autores opinan, que aunque la ley no lo específique, debe

entenderse implícita la legitimación de Defensor del Pueblo para promover el

recurso previo cuando éste sea un requisito necesario para la posterior

imposición del recurso de amparo <992>• En este caso la actuación previa a

través de la jurisdicción ordinaria puede configurarse no como un requisito

de legitimación, sino como un presupuesto procesal, de manera que es

99tGarcíaRuiz, Javier.Ob. El recursode amparo...cit. ..pág290.

992 Bar Cendón,Antonio. El Defensor del Pueblo en el Ordenamientojurídico

Español. En la Obracolectiva: .El desarrollode la ConstituciónEspañolade 1978.
Pórtico.Zaragoza.1982.P.352.
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razonable aceptar la posibilidad de actuación del Defensor del Pueblo en

estos casos por vía interpretativa (993>~

Sin embargo, otro sector doctrinal no acepta esa legitimación implícita

del Defensor del Pueblo en relación con la posible interposición del recurso

previo. En este sentido VARELA SUANZES-CARPEGNA opina que “no parece

posible, que pueda poner en marcha la jurisdicción contencioso

administrativa para interponer el recurso de amparo en vía ordinaria o en la

que crea la Ley 62/78, de 26 de Diciembre. Al menos, no está legitimado

explícitamente para ello ni esta ley (que es anterior a la Constitución) ni en la

propia LODP”<994>.

En todo caso, la falta de reconocimiento de legitimación activa al

Defensor del Pueblo ante los Tribunales ordinarios conlíeva que el Defensor

del Pueblo haya de requerir auxilio del Ministerio Fiscal, el cual “le prestará

en cuantas ocasiones lo interese, la ayuda y colaboración que de nuestra

Carrillo Marc. Ob...La tutela...cit..pág187. Por otraparteCordónMorenoOb...El
Procesocit...pág 133, opina que al no habernonnaque Legitime al Defensordel
Puebloparael ejercicio de accionesen la víajudicial previa,o” seextiendeaella el
reconocimientode la legitimación o, seentiendeque el principio de subsidiariedad
del recursode amparocedeen estoscasosy sólo esexigible cuandoel Defensordel
Pueblopretendeactuarapoyandoal particularinteresado,debiendoentoncesesperara
queen ella sedicte unaresoluciónfirme”.

994

Várela Suanzes-Carpegna.La naturalezajurídica del Defensor del Pueblo.
R.E.D.C.No 8 1983.Pág73.
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función se requiera, procediendo de conformidad con lo que la ley disponga

en cada caso ‘ opina MONTORO PUERTO<QSS).

En todo caso, esto también es válido para el Ministerio Fiscal, la

legitimación que ostentan estas instituciones no está condicionada, en los

supuestos de los arts 43 y 44 LOTC, a que hayan de acudir a la via judicial

previa o que deban agotar los recursos utilizables antes de promover el

amparo constitucional, lo anterior es una doctrina consolidada por el T.C.<§QG>

3.5.2.-ElMinisterio Fiscal.-

El cuadro orgánico para la protección de los derechos fundamentales

se completa con la figura tradicional del Ministerio Fiscal, aunque para un

~ Montoro Puerto.Ob...Laalternativa....cit..., pág56.

996 Vid al respecto STC 86/85. Por su parte Castillo Rigabert. Ob...La

Admisión..cit...,pág117, sostienequeno tieneque asistira lavía previaporcuantoel
art 46 LOTC, al distinguiren ordena la legitimaciónlo haceentrequieneshayansido
partey el Defensordel Puebloy Ministerio Fiscal. Sin embargoesdelcriterio de que
sedebenhaceralgunasparticularizaciones.En primerlugaropina que en el casodel
art 44 LOTC,(Amparocontraresolucionesjudiciales)al igual que los titularesde los
derechosfundamentalestienen que agotar la vía judicial con todos los recursos
utilizables,porquesi no se produciríaun recursode amparoper saltun, lo cualno es
aceptable.Se impone la nota de subsidiariedad.Y en el caso del art 43 LOTC
(Amparo contraactos,disposicionesetcde laAdministraciónPública),aunquese iría
en contra del principio de subsidiariedadque informa al recurso de amparo, se
impone la nota de literalidad del art 46 LOTC y no se debe exigir el comentado
agotamientode lavíajudicial previa.

676



sector de la doctrina la presencia del mismo no es necesaria en el recurso de

amparo<997>.

El Ministerio Fiscal tiene asignada en el art 124 constitucional la

misión de promover la acción de la justicia en defensa de la legalidad, de los

derechos de los ciudadanos y del interés público tutelado por la ley <998>•

En cuanto a la legitimación en el recurso de amparo, la misma está

consagrada en el art 162CE, que se completa con los artículos 47.2 y 56.2

de la LOTC. Esta legitimación es plena para intervenir en todos estos

procesos, aun cuando no hayan sido promovidos por él, intervención que es

preceptiva, no opcional, tal y como lo establece el art 47.2 de la ley LOTC.

Es una legitimación sin restricciones, pues actúa siempre que el interés

SolchagaLoitegui. Ob...La legitimación...cit..pág 2627. Dice esteautor que el
Ministerio Fiscal es el órgano depositariodel interésdel Estadoen la observancia
práctica de las leyes. Pero su presenciaen el recurso de amparo la considera
innecesaria,a lo sumo sólo cabeadmitirla para la defensade los incapacitadoso
ausentes;o como órgano asesordel proceso de admisión, en el incidente de
suspensióny en general en cuestiones de procedimiento. Vid Diez-Picazo
Giménez/Dela Oliva Santos. Ob...El Tribunal...cit...,pág 149. Opina el primerode
los autoresque la intervencióndel Ministerio Fiscal en los procesossobrederechos
fundamentalesesuna exigenciaconstitucional.De la lectura del art 124 C.E. no se
puedededuciruna imposicióna intervenir. Sin embargo,terminadiciendo el autor,
que estáde acuerdoen estaintervención,por cuantoel art 162.1.b) CE legitima al
M.F. parainterponerel recursode amparo.

998 Almagro Nosete,José.Ob...La legitimación...cit...pág 68. Vid tambiénMontoro

Puerto. Ob...Funcionesdel Ministerio Fiscal...cit..., pág 171. Del mismo autorEl
Ministerio Fiscal ante el Tribunal Constitucional En obra colectiva. El Tribunal
Constitucional.I.E.F. Madrid. 1981.VolIII. Pág 1901-1934.
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público o los derechos de los particulares lo demanden, puede actuar de

oficio o a petición de los interesados<§99>.

Un sector de la doctrina, se cuestiona en qué supuestos puede el

Ministerio Fiscal interponer un recurso de amparo que pueda definitivamente

prosperar por encontrarse en el caso previsto en el art 41.2 de LOTC. Pues

una legitimación tan amplia del Ministerio Fiscal corre el riesgo de

desnaturalizar el cauce procesal del recurso de amparo. La solución que se

propone es que cuando el M.F. pretende, a través del recurso de amparo,

una reforma que perjudica la posición jurídica de un ciudadano por entender

que los órganos judiciales han amparado excesivamente sus derechos

fundamentales en perjuicio de otro que invoca como propio, no tiene la

justificación exigida para interponer el recurso, ya que en este proceso no

puede desvincularse de la naturaleza de la acción de amparo como remedio

del ciudadano frente a los poderes públicos, lo que imposibilita por definición,

que pueda ser utijizada por el ciudadano para defenderse de otro

ciudadano<lOOO>.

CordónMoreno..Ob...Consideraciones....cit..pág1055

1000 CaamañoDomínguez, Domingo. El Recurso de Amparo y la Reforma

Peyorativade los DerechosFundamentales:El Denominado “Contra-Amparo “.

R.E.D.C. No 47. Mayo-Agosto 1996. Pág 137. El autor es de la opinión de que,
cuandoel Ministerio Fiscal interpone un recurso de amparodonde recurreno la
reparaciónde un derechofundamentalvulnerado,sino la correctaaplicaciónde su
contenido constitucionalmentedeclarado, el mismo puede ser rechazado por
providencia de inadmisión de conformidadcon lo dispuestoen el art 50.1.a), en
relación con el art 41.2 y 46.1.a) todos de la LOTC. Vid en el mismo sentidoDiaz
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En conclusión, la legitimación del M.F solamente será posible

jurídicamente cuando no se pretenda cuestionar el amparo otorgado por los

órganos judiciales, aunque éste fuese otorgado excesivamente, acudiendo a

una interpretación excesiva del contenido constitucionalmente adecuado del

derecho que resultase de aplicación.

En lo referente a los Tribunales ordinarios, la actuación del Ministerio

Fiscal viene determinada tanto por las leyes de procedimiento, como por las

específicas del Ministerio Fiscal y la ley 62/78.

En cuanto al procedimiento penal, su legitimación es genérica y

solamente resulta excluida en supuestos excepcionales. En el proceso

administrativo, MONTORO PUERTO es del criterio, que la misma también es

genérica y en posición distinta del Abogado del Estado. Y por último, en el

proceso civil, la ley 62/78, establece que el Ministerio Fiscal está legitimado

para promover el proceso de esta naturaleza, en defensa de los derechos

fundamentales de la persona. Su legitimación es imperativa, para intervenir

en todos ellos, aun cuando no haya ejercitado la acción que promovió el

<1001>

proceso

Lema. Ob.. TienenDerechoscit..., pág201. Sostienequela utilizacióndel Ministerio
Fiscal con estafinalidaddesnaturalizala esenciadel recursode amparo.

1001 Montoro Puerto.Ob..Laalternativa...cit..pág59
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Para terminar este epígrafe, solamente queda por agregar que al

Ministerio Fiscal en el proceso constitucional de amparo, se le deberá dar

audiencia, en el trámite de admisión y en el incidente de suspensión, y con

carácter general, tiene que intervenir en todos los procesos de amparo, en

defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadano y del interés

público tutelado por la ley. (Arts 50-1, 56-2 y 47-2 LOTC).

—. 3.5.3.-Concurrencia y superposición de intervenciones.-

En virtud de sus específicas legitimaciones, resulta evidente la

posibilidad de que el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal aparezcan

implicados en los mismos procesos, algunas veces manteniendo posiciones

idénticas, y otras incluso antagónicas <1002>•

Podría darse incluso el caso de un recurso de amparo planteado por

el Defensor del Pueblo en contra del Ministerio Fiscal o viceversa, por

violación de un derecho fundamental. En esta situación el enfrentamiento

procesal seria antagónico. O que un particular interponga un recurso de

1002 Castillo Rigabert..Ob...LaAdmisión...pág 116. El Ministerio Fiscal y del

Defensordel Puebloestánlegitimadosparainterponerel recursode amparo.Aparte
de que la intervencióndel Ministerio Fiscalen todoslos procesosespreceptiva.En el
caso de que ambas instituciones plantearanun proceso de amparo en forma
simultáneapor la misma cuestión,la ley lo resuelvecon la acumulaciónde procesos.
En los casos en que el recurso sea interpuesto por el Defensor del Pueblo,
preceptivamentedeberá intervenir el Ministerio Fiscal, ya sea en defensa de la
legalidad,derechosde los ciudadanoso interéspúblico, que puedanresultarafectados
porel recursoy en oposiciónal recursointerpuesto.
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amparo contra el Defensor del Pueblo~1003>, en este caso el Ministerio Fiscal,

debe estudiar si afirma la constitucionalidad del acto del defensor o si por el

contrario apoyar la posición del particular.

Un sector de la doctrina, en el que se destaca ALMAGRO NOSETE, es de

la opinión de que no existe una línea de actuación entre el Ministerio Fiscal y

el Defensor del Pueblo. Y para ello recomienda que, mientras el cometido del

Ministerio Fiscal se dirige a la conservación del orden público como defensor

de la legalidad, el Defensor del Pueblo se oriente a la promoción y desarrollo

del orden jurídico como defensor de la Constitución. Esto lleva, dice el autor,

a una delimitación más clara: El Ministerio Fiscal se ocupa de lo que sean

criterios técnicos y criterios políticos y el Defensor del Pueblo de los criterios

ideológicos que permitan una razonable expansión de lo jurídico en cuanto

constitucionaí<1004>.

1003 Oliver Araujo. Ob.. El recurso de Amparo...cit...,pág 172. Vid tambiénen el

mismo sentidoGarcíaManzano.Ob...Lasvías previascit...,pág 1156. En contrade
unalegitimaciónpasivadel Defensordel PueblosepronunciaDe la PeñaRodríguez.
Ob..DerechoParlamentariocit..., pág 26, manifestandoque el Defensordel Pueblo
no puedeestarlegitimadopasivamenteen virtud de las CortesGenerales,segúnel art
54 C.E.

‘004AlmagroNosete.Ob...Cuestionesde legitimación...cit..,pág73.
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3.6.-Las pluralidades de partes.-

Por último, es importante apuntar una singularidad de la legitimación

institucional, y es que el art 46.2 LOTC establece expresamente, que el TC

comunicará directamente a los posibles agraviados que fueran conocidos y

mediante publicación que hará en el B.O.E. de la interposición de un recurso

a efectos de que comparezcan otros posibles interesados. Dicha

comunicación se hará una vez que el recurso haya sido admitido <1OO5>~

En este caso se está ante un litis consorcio voluntario, que convierte a

los sujetos intervinientes en partes principales al lado del organismo público

que accionó originariamente<’006>.

1005 FernándezFarreres,German.Ob....Jurisprudencia...cit...pág241. Aclara el autor

que no se debeconfundirestetrámite con el del art 51 LOTC, puesel mismo es
distinto, ya que los agraviadossonaquílas personasdirectamenteafectadas,las que
ostentanun interéslegítimo queprovocaríauna intervenciónde litis consorcioya sea
con el Ministerio Fiscalo el Defensordel Pueblo.

1006 GonzálezPérez.Ob..DerechoProcesal..cit...pág 118. Opina el autor que esta

norma no solamentecontemplaun supuestode intervenciónlitisconsorcialactiva,
concretadoen la expresión “posiblesagraviados”,sino queademás,a contextode la
expresión”otrosposiblesinteresados“ permitenunaintervenciónadhesivaen apoyo
de cualquierade las dospartes.
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3.7.-La legitimación pasiva.-

La legitimación pasiva en el recurso de amparo esta determinada por

quién sea el sujeto activo de la violación del derecho o libertad fundamental,

que a su vez, habrá de ser la parte demandada en el proceso de protección

correspondiente.

Los arts 53.2 y 161.1.b) de la C.E. no especifican ni delimitan el

sujeto posible de cargo de la presunta lesión de un derecho fundamental o

libertad pública, en principio, sostiene MONTORO PUERTO, podría afirmarse

que el proceso de amparo constitucional es admisible frente a cualquier

persona, física o jurídica, privada o pública con cuya actuación se cause la

lesión o violación de los derechos y libertades susceptibles por la vía del

proceso de amparo constitucional<1007>.

En este sentido existe una remisión al legislador, para que, por la vía

de ley orgánica, regule el proceso de amparo en relación, exclusivamente,

con los poderes públicos en sí mismos o en sus elementos estructurales,

autoridades, funcionarios y agentes. De esta forma queda confirmada la tesis

1007 Montoro Puerto...ob..JurisdicciónConstitucional cit...pág 104. Opina Senés

Motilla. Ob La vía judicial cit. . .pág 25 que la ConstituciónEspañolano sedecanta
porunaconcretaconfiguracióndel amparoconstitucional,relegandosuprocedenciaa
los casosy formas que la ley establezca..Sostienela misma autora que el texto
constitucionalno se inclina por decir si el amparoestáen relación directacon la
lesión objetiva de un derechoo libertad fundamentales,independientementede la
naturalezapúblicao privadadel sujeto que provocala lesión, o si ha de concebirse
comoun mediode impugnaciónsubsidiariofrenteala tutelaprimariade los derechos
e intereseslegítimosque los órganosjudicialesestánobligadosa dispensar(arts 9.1,
53.1 y24.lCE)
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de que los derechos fundamentales están pensados frente a los poderes

públicos (1008>, lo que no supone que, cuando la lesión de tales derechos sea

imputable a la acción de los particulares, no se deje al sujeto pasivo de la

lesión al margen de la protección jurisdiccional, sino que ésta tendrá que

obtenerse por otras vías y mecanismos de protección, tales como el proceso

penal, civil, administrativo o laboral.

Sin embargo, también se admite la eficacia de los derechos frente a

particulares, siempre y cuando medie un Poder Público, tal y como lo hemos

visto anteriormente.

1008 CastedoAlvarez.Ob... El Recurso...cit...pág193.
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CAPITULO SEXTO.

LA ADMISIÓN EN EL RECURSO DE AMPARO.

1.- Planteamiento.

En el presente capitulo haremos una análisis de la fase de admisión del

recurso de amparo, por supuesto desde el prisma de la legitimación. Sin

embargo, y a pesar de que la LOTC, en su art 50, establece varios

supuestos de admisión, estudiaremos con mayor detenimiento el de la

legitimación.

Lo anterior no obsta para hacer un breve análisis de toda la fase y en

definitiva poder describir de una manera sencilla, las diferentes propuestas

que hace la doctrina a fin de evitar la avalancha de recursos de amparo que

acumula que el T.C.

La manera en que se organice la admisión de los recursos, tiene una gran

implicación en el trabajo de los órganos encargados de ejercer la jurisdicción

constitucional. En el derecho comparado se encuentran una gran cantidad

de soluciones para evitar la sobrecarga de trabajo de la jurisdicción

constitucional. Así por ejemplo, vemos sistemas que van desde el Writ
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Certiorari<1009>del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, hasta otros

ordenamientos que no tienen previsto el trámite de admisión.

En el primer caso, el órgano jurisdiccional selecciona los asuntos sobre los

que va a pronunciarse, sin tener en cuenta ningún criterio formal. Este

sistema no es viable en los ordenamientos de modelo continental <1010>, por

1009 Vid AhumadaRuiz,Maríade los Ángeles. El Certiorar¿ Ejercicio discrecional

de la jurisdicción deApelaciónpor el Tribunal Supremode los EstadosUnidos.
R.E.D.C. No 41. Mayo-Agosto 1994. Pág 94. Estees un mecanismoque pone en
manosdel Tribunal Supremode los EstadosUnidos el poderde seleccionar,entrela
gran de cantidadde casosque son sometidosa suconocimiento,aquellos,que segun
su criterio, le permitendesempeñarmejor su función institucional y decidir sólo o
preferentementelas cuestionescuyo impactotrasciendelos límites de la controversia
panicularen queseplantean.

1010 SánchezMorón, Miguel. Ob..El recursode Amparo it pág 30. Comentael

autor que no es viable en el sistemaespañol,porque filtros de meraoportunidado
meraconvenienciaa la horade admitirrecursosde amparono seajustaa la naturaleza
constitucionaldelrecursode amparo,que,en cuantoderechoreaccionaly de accesoa
la jurisdicción constitucional,exigeuna resoluciónfundadaen derecho..Elautor lo
explica diciendo “ toda personatiene derechoa accederal T.C, único órgano
competenteparaconocerdelrecursode amparo,pararecabarla tutelade los derechos
y libertadesreferidos en el art 53.2 de la CE, a formular las correspondientes
pretensionesy a que esaspretensionesseanresueltasen uno u otro sentidoporel TC.
Dice ademásque todo comportala legitimacióny el consiguientederechode acción
que reconoceel art 162.lb) de la Constitución,derechoque no puedeserrestringido
ni en su alcancesubjetivo ni en su contenidoestrictoo esencial“. Esto quieredecir
que tanto la estimacióncomo la desestimacióne incluso la inadmisión del recurso
debeproducirseen virtud de unacausao motivo de ordenjurídico, exclusivamente.
Por ello no procedeel Writ certiorari, por que el T.C. debe resolversiempreen
derechoy en caso de inadmitir lo debehacersiempreen aplicación de una causa
legal. Esta posición es criticadapor Diez-Picazo,Giménez/De la Oliva Santos.
Ob...ElTribunal....cit...,pág 205, porcuanto,si bienescierto quela legitimaciónpor
interés legítimo se configura como un derecho reaccional, y que ese derecho
reaccionalexistaen materiade derechosfundamentales,no escierto queesederecho
existaen formaincondicionadaanteel T.C. No sepuedehablarde derechoa acceder
a unavía queesextraordinaria.Si se piensaque el art 162.1.b)reconoceun derecho
subjetivo reaccionalde toda persona,sea natural o jurídica, respectode cualquier
derechoal amparoconstitucional,estedeberíasernecesariamenteuniversal,lo cual
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cuanto los órganos de Justicia Constitucional tienen determinada legalmente

su jurisdicción y competencia, frente a lo que sucede con el Tribunal

Supremo de los Estados Unidos, que puede disponer de las mismas. En el

segundo caso, todos los procedimientos iniciados han de recibir, al menos a

priori, una decisión mediante sentencia.

En virtud de la trascendencia que tienen los procesos constitucionales, es

importante que existan instrumentos procesales que permitan rechazar

aquellas demandas que estén planteadas en forma oscura, porque si no se
7-

hace se produce una desvalorización de las garantías constitucionales<íOíí>.

noescierto.En resumen,cuandola ley permiteel amparobastarála invocaciónde un
interéslegitimo pero ello no definecuandola leyha de concederlo. La legitimación
nadatiene que ver con la discrecionalidadde un asunto,así por ejemploun asunto
puedeser inadmitidopor falta de legitimación y ser muy importantela cuestióny
viceversa,sepuedeinadmitir un asuntoaunqueel demandanteostentelegitimación.
En fin concluye, el autor, lo que si tiene importancia es el argumentoque la
naturalezadel T.C. impone, que entre sus decisiones,incluidas las de inadmisión
tienenque serdecisionesen derecho.,tema esteque seconecta no con un derecho
reaccionalsino con el derechoa la motivaciónincluido dentrodel derechoa la tutela
judicial. Por su parteDiez-Picazo,Luis. Ob...Dificultades....cit...., pág 31, comenta
que el writ certiorari,funcionaen los EstadosUnidos,sobrela basedel precedente,
que exige que en los supuestosno novedosos,los tribunales inferiores se ajusten
minuciosamentea los precedentespor aquél sentadoscon anterioridad.Así el
TribunalSupremosepuedededicaral estudiode casosnovedosos,en la que sin duda
pesanconsideracionessobrela trascendenciaobjetiva.En España,comentael autor,
no sucedelo mismo, no es que no exista la regla stare decisis, sino que la
jurisprudenciaconstitucionalno esbien conociday aplicada.Estatesis es criticada
tambiénpor Diez-PicazoGiménez,supracitado,sosteniendoque no existerelación
entrecertiorariy staredecisis.Un órganojurisdiccionalsupremopuedefuncionarcon
o sin potestaddiscrecional de admisión de asuntos,tanto si sus decisionesson
vínculantesparalos tribunalesinferiorescomo si no lo son. Lo único cierto esque
cualquiersistemade jurisdicciónseaconcentradao certiorari no puedeftincionar si
los tribunalesordinariosno siguenlos criteriosdel T.C.
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1.1.- La Fase de Admisión.-

La fase de admisión está referida a todo el conjunto de las primeras

actuaciones que tienen relación con la reflexión, acerca de las

probabilidades que tiene la pretensión de recibir satisfacción a través de una

sentencia dictada por el T.CÁ1012>

En España la fase de admisión permite al TC, examinar tanto, si se dan los

presupuestos y requisitos procesales, (art 50.1 a y b) como la

fundamentación de la pretensión (art 50.1 c y d).

La forma de decretar la inadmisión, será mediante providencia (1013> la cual

exige unanimidad de los tres magistrados que componen la

1011 Pérez Tremps, Pablo. La Admisión en los Procesos Constitucionales.

Consideracionesde Derecho Comparado. Obra ColectivaHomenajea JuanJosé
Rico-Ruiz.VII. Editorial Tecnos.Madrid. 1997. Pág 1387. En cuantoal sistemade
admisión,el autoresdel criterio de que en aras del principio de seguridadjurídica,
tanto generalcomo de las partesen el proceso,esconvenientequeexistauna fasede
admisión debidamenteconfigurada que finalice con una decisión expresa,si la
demandaha sido admitidao no atrámite.

¡012 Gimeno/Garben.Ob...Losprocesos...cít...,pág 209. Comentanlos autoresquela

justificaciónde laexistenciade unafasepreviadondeel TC, revisalas probabilidades
deéxito de la pretensiónsedebea queel recursodeamparoesla última posibilidad
jurisdiccionalde revisiónde unasentencia.

¡013 RevengaSánchez,Miguel. Las paradojas del Recurso de Amparo tras la

primera décadadela jurisprudenciaconstitucionaL (1981-1991).R.E.D.C. No 41.
Mayo-Agosto1994. Comentael autor que mediantela LO 6/1988 de 9 de junio, se
modificaronlos mIs 50 y 86.1 de la LOTC, contemplándoselaposibilidadde que las
Seccionesdel T.C. puedanacordarde plano la inadmisióndel recurso de amparo
mediantesimple providencia,sin necesidad,por tanto, de dar audienciaprevia al
solicitantede amparoy al Ministerio Fiscal.
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Sección<lOl4>. Contra la providencia no procede recurso alguno, solamente el

Ministerio Fiscal tiene la posibilidad de interponer el recurso de súplica en el

término de tres días(íOlB>. mediante auto, cuando no haya unanimidad. En

este caso se tiene que poner en conocimiento la duda que le asiste a la

Sección sobre algunas de las causas de admisión, y las partes (recurrente y

Ministerio Fiscal) pueden hacer las alegaciones pertinentes. Una vez oídas,

resolverá. Si lo hiciera en forma afirmativa, lo hará mediante providencia. Si

fuera en forma negativa, lo hará mediante auto sucintamente motivado.

Dicha resolución tendrá el carácter de cosa juzgada y deberá ser publicada

en la colección jurisprudencia interna del TC. Contra los autos de inadmisión

no procede recurso alguno, ni siquiera el de súplica por parte del M.F.(art

50.4 LOTC). Por último, la inadmisión puede ser decretada mediante

sentencia, pues el mismo TC ha dicho que no existe obstáculo alguno para

que la Sala, mediante sentencia, aprecie la concurrencia de una causa de

inadmisión <1016)

1014 FernándezFarreres.Ob...Jurisprudencia...cit...,pág 266. Opina esteautor que el

T.C. en la providenciano sólo indica la causao causasde inadmisión,sino que ha
impuesto la costumbrede exponery argumentarresumidamentelas razonesde
aplicaciónde dichascausas.

1015 Si el ciudadanodeseararecurrir unaprovidenciatienequedirigirse al Ministerio

Fiscal,paraqueseaéste,en calidadde defensorde la legalidady de los ciudadanos,si
lo consideranecesario;quien interponga el recurso de súplica. En base a la
objetividadque caracterizala actuacióndel MF. esquesele otorgalaposibilidaddel
recurso.Vid al respectoATC 109/89.

1016 Rubio Llorente, Francisco.El Trámite de Admisión del Recursode Amparo.

(Comentarioa la Ley Orgánica 6/1988). R.E.D.A. No 60. 1988. Pág 523. Hace el
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2.1.-Causas de Inadmisián.

En cuanto a las causas de inadmisión, la doctrina las divide en dos grupos.

De carácter procesal y de carácter material. Dentro de las primeras están el

incumplimiento de presupuestos o requisitos procesales y el procedimiento

inadecuado y el segundo grupo lo integran, la falta de contenido

constitucional y la uniformidad de la jurisprudencia.

autor una valoracióndel alcancede la reforma realizadaal art 50 LOTC, supra
comentado,calificándola de modesta.Su único propósito dice ha sido arbitrar un
procedimientomásexpedito queel quehabía,abriendola posibilidadde decretarpor
medio de unaprovidenciay particularmentequeseadoptede planola inadmisibilidad
de un recursode amparo,sin otorgaral recurrentela posibilidadde alegar sobrelas
causasde inadmisión,ni oir tampoco la opinióndel M.F. Considerael autorqueesta
reforma, si bienescierto alivia enalgola cargadel Tribunal,en el fondo lo quehace
es aligerar el trabajosecretarial, que no es el problemaque aquejaal Tribunal. Un
ejemplode estoesel problemaque origina la defensay representaciónde oficio de
los recurrentesen amparo, que alarganmuchasveces el procedimiento.También
opinael autor, que la reforma hubieratenido muchomáséxito si en lugar de operar
sobreelprocedimientolo hubierahechotambiénsobrelas causasde inadmisión.Y es
que por ejemplo,la causaprincipalde inadmisiónno sufrióningunamodificaciónde
importancia. Debiendo, por consiguiente,rechazarel T.C un gran número de
demandasde amparoen muchasde las cualesno hay defectosformaleso procesales
perceptibles, teniendo que oponer su concepción del derecho fundamental
presuntamentevulneradoy negarque el contenido de la demandajustifique una
decisiónsobreel fondo.Perose preguntael autor¿ Quéesesto?Unadecisiónsobre
el fondo,decisiónquede acuerdocon la reformapuedesertomadaporla Seccióndel
Tribunalmedianteunaprovidencia,careciendopor lo tanto el recurrentede recurso
alguno.Esto espeligrosoporquepuedellegar el Tribunal a minimizar el contenido
de los derechosfundamentales,lo cual esmuy grave. Otra consecuenciaimportante
con estemodode procederesquese puedeproducirunacontaminación,porque si se
concedeunafacultadde estetipo de selecciónal Tribunal Constitucional,sepueden
ofrecerlos mismosinstrumentosa los TribunalesOrdinarios, lo cual seríaaun más
grave.Consideraesteautor quela reformacitadaconlíevamuchosriesgos.Vid en el
mismo sentido Cruz Villalón, Pedro. Ob..El recurso de Amparo
Constitucional....cit...pág119. Consideratambiéninsuficientela reformay lanza la
propuestade una inversiónde la cargade la prueba,parecidaal juicio de relevancia
en la cuestiónde inconstitucionalidad,o sea que el recurrenteen amparodebe
convenceral T.C de la relevanciaconstitucionalo subjetivade sudemanda.
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2.1.1.- El incumplimiento de los requisitos o presupuestos procesales.

El art 50.1.a), enumera como primera causa de inadmisión, el que la

demanda incumpla de manera manifiesta y sea insubsanable, alguno de los

requisitos contenidos en los art 41 a 46 LOTC. Esta formulación abarca en

una misma causa una serie de posibilidades, que consisten en

incumplimiento de cualesquiera de los requisitos que para la viabilidad

procesal del recurso de amparo deben observarse y que aparecen regulados

en los art 41 a 46 de la LOTC.

En este punto se deben tener en cuenta los requisitos contenidos en esas

normas, cuya inobservancia acarreará la inadmisibilidad del recurso,

requisitos que se, refieren, concretamente, al ente, persona u órgano al que

se imputa la vulneración del derecho fundamental por el que se demanda

amparo; a la disposición, acto u omisión, causa u origen de la vulneración

del derecho fundamental; al agotamiento de los recursos utilizables en la vía

judicial previa; a la invocación en la vía judicial del derecho fundamental por

el que se demanda amparo; al plazo de interposición; a la legitimación del

solicitante de amparo, y a la pretensión que se deduce.

El mismo art SOla>, también exige que” en la demanda concurra ( ) el

caso a que se refiere el art 4.2 ‘. Este supuesto opera como una cláusula
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residual, sin perjuicio de que, desde una perspectiva práctica, la cuestión

carezca de relevancia<í017>.

2.1.2.- La demanda de protección respecto de derechos o libertades no

susceptibles de amparo.

Este supuesto no presenta ninguna dificultad de entendimiento, ya que si la

demanda se deduce sobre derechos o libertades no susceptibles de amparo

constitucional, incumple con lo previsto en el art 41 de la LOTC. Un sector de

la doctrina opina que procede la inadmisión por este motivo cuando se haya

incumplido el requisito de la inmediatez de la lesión<1018>.

1017 FernándezFarreres.Ob...La Jurisprudencia...cit...pág275. Comentael autor que

estacausateníarelevanciaantesde la reformadel año 1988, como una forma de
obviarel requisitode tenerquedaraudienciaa las partes,peroque hoy en día, con la
posibilidad de inadmitir de plano, la misma carecede relevanciay dificilmente se
plantearánrecursosen los que el presupuestoque pueda justificar la falta de
jurisdicciónno seareconduciblea algunade las restantescausasde inadmisiónque,
porsermásespecíficas,resultarazonableque seanaplicadaspreferentemente.Por su
parte Gimeno/Garben.Ob..Los procesos.cit..., pág 213. Dicen que la puestaen
relación de dichos preceptos, que permiten el examen de la jurisdicción y
competenciadel T.C. sonpresupuestosde dificil apreciación,dadala existenciade un
solo Tribunal Constitucionalconjurisdicciónen todaEspaña.Ademáses confuso el
examende dichos presupuestosporque se confundecon el art 50.1 .b, ya que la
competenciaobjetiva se encuentravinculadapor razónde la materiaa la naturaleza
de los derechosvulnerados.

1018 MontoroPuerto.Miguel. Ob...JurisdieciónConstitucional..cit...,pág166.
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2.1.3.- La falta manifiesta de contenido constitucional de la demanda de

amparo. -

Establece el art 5O.1.c), que se declarará inadmisible la demanda de amparo

que “carezca manifiestamente de contenido que justifique una decisión

sobre el fondo de la misma por parte del Tribunal Constitucional «1019>

Esta causa presenta matices diferentes a las otras, por cuanto presupone un

juicio anticipado sobre el fondo que la demanda plantea. Se le conoce como

la piedra angular del trámite de admisión, tanto por motivos cuantitativos

como cualitativos.

De cualquiera manera la aplicación de esta causa necesariamente comporta

una decisión sobre el fondo de la demanda <íQ2Q>~ Un sector de la doctrina

1019 PérezTremps,Pablo.Ob...La admisión...cit...pág1391. Comentael autorqueéste

esun conceptodificil de concretara priori. Y por más que se intentedefinir,esun
conceptoque severásiempreenvueltoen unasfronterasflexibles que corresponderá
fijar al órgano que decidasobre la admisión. Sin embargoésta es una cuestión
recomendable,comentael autor, siemprey cuandono hayaunaabsolutainseguridad,
porque los órganosen estecaso el T.C. deben contar con un margenamplio de
interpretaciónparadesarrollarsutarea,que esdefendere interpretarla Constitución
de lamejormaneraposible.

¡020 Gimeno/Garben.Ob....LosProcesos...cit..pág 214. Opinan que estaforma de

pronunciarsesobreel fondo esde naturalezaimpropia. Sin embargo,comentanque,
antela avalanchade recursoshubo de serimplantada, al igual que ya habíanhecho
otros ordenamientoscomo el alemán. Por su parte Castillo Rigabert, Ob.
Admisión..cit pág 172, consideraque estanormasuponeuna auténticavulneración
del derechoal proceso,dejaabiertounapuertaa la inseguridadjurídica y se vulnera,
en granmedida,el derechoa la tutelajudicial efectiva.Considera,partiendodel hecho
de que esta causacomporta una verdaderaresolución sobre el fondo, que una
resoluciónsobre el fondo la debendictar los órganosjurisdiccionalescuando el
procesoestecompletamentedesarrollado,y además,que las partes hayan podido
haceruso de todas las posibilidadesde ataquey defensa,y con órgano que va a
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opina que, desde el momento en que se habilita al T.C. para rechazar una

solicitud de amparo por motivos de fondo, mediante una decisión

prácticamente discrecional, la tutela que los arts 24C.E. en general y 53.2

CE. en particular garantizan a los legitimados para recurrir en amparo se ve

por lo menosrelativizada<1021>.

conocerdel procesodebidamenteconformado Incluso la mismava encontrade la
doctrina del T.C. respecto al contenido de la tutela judicial efectiva, pues
concurriendotodos los presupuestosprocesalesno se obtiene una sentencia, sea
favorableo adversa,comoha sostenidoel Tribunal, sinoque sedictaporunaSección
un auto de inadmisióno una providenciasi existeunanimidad.Insistiendosobrela
anormalidadde estacausa,considerael autorque lo sanoesno hacerusode la misma
y subsumiríaen la causagenéricade carácterprocesalde la falta de jurisdicción. Y
proponepor consiguienteque la misma desaparezcaporsercontrariaa los derechos
fundamentalesy sedebereconducirel temaa la falta de jurisdicciónque desestimar
ad initio unademandaporrazonesde fondo.Vid en el mismosentidoJiménezConde.
Fernando.Ob..Las dificultades..cit..,pág190. Es del criterio que, con estacausade
inadmisión,seviolentael derechoal proceso,que consagrael art 24 CE. El fin no
justifica los medios y en un EstadoDemocráticode Derechocualquier instituto
arbitradoparaservirde garantíatienequerespetarlas pautasesencialesque el sistema
requiere.La forma de evitar la sobrecargadel Tribunal Constitucionalno sedebe
lograr cercenandoun derechofundamental,en estecasoel derechoal proceso.En
contrade estasposicionesvid Cruz Villalón. Ob...Sobreel Amparo...cit. . ..pág20.

1021 Bilbao Ubillos. Ob..La eficacia...cit...pág92. Considerael autor que cuesta

asimilar que el T.C puedadesentendersea las primerasde cambiode un asuntopor
considerarloirrelevante.De estamanerasedevalúael efecto integradorde estavía
jurisdiccional. Peroterminaresignadoel autordiciendoque cuandoestáamenazada
la propia supremacíade la jurisdicción constitucional , cuando está en juego la
viabilidad del recursode amparocomo institución,esasobjecionespierdengranparte
de su fuerza. El TC tiene tareassumamenteimportantes,por ejemplo determinar
cuándoy en qué medidaun derechoesoponibleergaommes.Estaes unatareamuy
delicadaporque está en juego nada menos que el grado de incidencia de estos
derechosen el campodel derechoprivado. Y entoncesno sepuedepermitir que,
dondemás falta haceesaautorizadaopinión, no se puedadar por la avalanchade
casosque sufre.
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La falta de contenido constitucional quiere decir que se está invocando en la

demanda de amparo, violaciones de mera legalidad ordinaria que no

conllevan la violación de un derecho constitucional<í022>. En esta causa hay

algunos principios que se deben cumplir. A saber, la carencia de contenido

ha de ser manifiesta o evidente. En caso de duda, se tiene que admitir el

recurso. La falta de constitucionalidad tiene que justificar la decisión de

fondo. Esa justificación tiene que ser en base a razones jurídico-materiales y

no de oportunidad. Ésta sería la diferencia con el sistema certiorari que

permite seleccionar arbitrariamente los recursos sobre los que debe conocer

el Tribunal Supremo.

El profesor REQUEJO PAGES comenta que, el T.C. en el auto del día 19 de

septiembre de 1994, a la causa de falta de contenido constitucional le

añadió un nuevo contenido, el cual es que la inadmisión puede obedecer a

la irrelevancia constitucional de la queja deducida en amparo o también a la

irrelevancia material de la lesión denunciada, aún cuando ésta lo sea de la

constitucionalidad en sentido estricto<í028>.

1022 Bilbao Ubillos. Ob.. Eficaciacit...,pág215.

1023 Requejo Pages, Juan Luís. Ob..Hacía la objetivación del amparo

constitucional cit..., pág 157.Estenuevocontenidole parececonectoal autor,para
quién dicha interpretaciónno requierereformaalgunade la L.O.T.C. sino que la
mismasededucede unainterpretaciónliteral del art 50 de la citadaley.
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En resumen, la aplicación de esta causa de inadmisión no hace deducir que,

el T.C. no pueda adoptar una decisión sobre el fondo de la demanda,

posibilitando que dicha decisión no lo sea en forma de sentencia, y que

pueda ser adoptada anticipadamente, sin necesidad de desarrollar un más

amplio estudio, llevando al proceso de amparo todas las actuaciones hechas

en la vía ordinaria, y sin necesidad de tener que observar todos los trámites

previos y preparativos de la decisión sobre las pretensiones deducidas en

virtud de sentencia. En otras palabras, le permite resolver sobre el fondo del

asunto, sin cumplir los trámites que exige la L.O.T.C.

Esta causa de inadmisión tiene similitud con el art 37.1 LOTO, que prevé la

inadmisión de la cuestión de inconstitucionalidad por auto, previa audiencia

al Fiscal General del Estado, cuando la cuestión fuere notoriamente

infundada. Incluso el T.C. ha hecho una delimitación similar del concepto de

notoriamente infundada con el de carencia manifiesta de contenido

constitucional de la demanda de amparo<1071

2.1.4.- La existencia de sentencia o un auto del TC que hubieren

desestimado un recurso o cuestión de inconstitucionalidad o un

recurso de amparo, en un supuesto sustancialmente igual

La última de las causas de inadni¡s¡ón, que facultan a las Secciones del T.C.

para rechazar un recurso de amparo está prevista en el art 50.1.d). La

1024 Vid al respectoentreotrosmuchosAATC 389/90,210/91,286/91.
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finalidad de esta causa radica, en evitar una innecesaria y no prudente

reiteración de resoluciones jurídicamente iguales. Aparte de que tiene

fundamento en la vinculación del TC a sus precedentes, todo ello sin

perjuicio de dejar abierta la posibilidad de admisión del recurso de amparo,

en el caso de que el Tribunal considere necesario apartarse de la doctrina

dictada hasta el ese momento<1025>.

La citada causa de inadmisión exige dos circunstancias claras. La primera

que se haya desestimado previamente por el fondo, un recurso o cuestión de

inconstitucionalidad, o un recurso de amparo<1026> y segunda, que los

supuestos del caso planteado y de los precedentes sean substancialmente

iguales<í027>.

1025 Castillo Rigabert,Femando.Ob..La admisión...cit...pág169. Comentael autor

que la LOTC no regulaestetemacon la debidaprecisiónporqueno dice nada de las
sentenciasestimatorias.El autores de la opinión que, en el casode las sentencias
estimatorias,deberáexcluirse un segundoproceso de amparocuando se dan tres
circunstancias.En primer lugar, que la resoluciónrecaídaen el procesoseasobreel
fondo de la cuestiónplanteada,en segundolugar que los sujetosseanlos mismos,y,
por último, que se refieran al mismo acto. De lo contrario se podría dar el
contrasentidode que cambiandola calificaciónjurídica, sepuedaplantearun nuevo
recursode amparoen baseal mismo hecho,lo cual no podría ser, opinael autor,
porqueel T.C. no seencuentravinculado por la calificaciónjurídica de las partes,
sino porel hechoqueviolentael derechofundamental.

¡026 Gimeno/Garben.Ob...LosProcesos....cit...pág215. Opinanque la comparación

que haceel preceptode sentenciasde dictadasen recursosde inconstitucionalidado
cuestionesde inconstitucionalidad,tiene pocarelevancia.Debecircunseribirsea las
sentenciasdictadasen recursosde amparo,lo anteriorporque en primerlugar, en el
recurso de amparono puedesolicitarse la inconstitucionalidadde una ley, y en
segundo,una ley puedehabersedeclaradoconstitucional y dar lugarsuaplicacióna
unalesiónde un derechofundamental,en cuyo caso,y no obstante,la existenciade la
sentenciade constitucionalidaddebeprocederseala admisióndelrecurso.

697



Por último, es importante mencionar que dentro de esta causa se incluyen no

sólo las sentencias desestimatorias en el fondo de asuntos substancialmente

iguales, sino que también están configurados como presupuestos

habilitantes de la aplicación de la causa de inadmisián del art 5O.1.d) de la

LOTC, los autos de inadmisión de recursos de amparo y de cuestiones de

inconstitucionalidad por razones de fondo.

Sin embargo, las inadmisiones que se hagan por providencia, no se incluyen

por la razón de que las mismas no contienen ninguna doctrina constitucional.

Además el T.C. ha equiparado la desestimación en fondo de los recursos

indicados, de sentencia, a los supuestos de inadmisión de recursos por

carencia manifiesta de contenido constitucional, siempre y cuando lo hayan

sido por autos. La razón de la equiparación se encuentra en el hecho de que

tanto los recursos que son inadmitidos por carencia en la demanda de

contenido constitucional, como las cuestiones de inconstitucionalidad, que

son rechazadas por ser notoriamente infundada la cuestión debatida,

comportan un razonamiento sobre el fondo del asunto<1028>.

1027

Castillo Rigabert.Ob..La admisión....cit. .pág 171. Es criterio del autor que esta
norma no exige identidadentre los casossometidosa decisióndel T.C., sino que
exige existasimilitud en los caracteresque definenel asuntoya enjuiciado por la
resoluciónanteriory que constituyeel objetodel recursode amparoque se interpone.
Sin embargo,advierte que el T.C. debeutilizar la misma con cautelaa fin de no
provocarindefensión,porquela expresiónigualdadsustancialesotraposibilidad de
interpretaciónflexible queel legisladorotorgaal Tribunal.Y ademáscon la mismano
sedebeimpedirla evoluciónde lajurisprudenciay queel TIC, seampareen la misma
parainadmitir demandasen resolucionessuperadasporel tiempo.
1028 CastilloRigabert. Ob...La admisión...cit. ..pág170.
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III.- Propuestas de Reforma de la Legitimación activa en el proceso

constitucional de amparo.

Del desarrollo de estas lineas se pueden deducir que existen dos tipos de

problemas que se vienen suscitando en la jurisdicción constitucional,

principalmente alderredor del recurso de amparo. Uno la sobrecarga de

recursos de amparo que sufre el TIC., causa que a su vez conlíeva otra que

son los roces entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción

constitucional<’029>

Como apuntamos lineas atrás el debate doctrinal que se suscita en torno a

las relaciones entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción constitucional ha

dado lugar a una serie de propuestas de reforma, las cuales tienen alguna

relación con los objetivos de este trabajo, sobre todo porque las mismas

versan sobre un tema principal, el recurso de amparo, único proceso

‘029Diez-Picazo,Giménez/De la Oliva Santos.Ob...Tribunal Constitucionalcit. ..pág
75. Comentael profesorDiez-Picazo,que a pesarde la gran cantidadde propuestas
que se hacen,entre las cualesse puedencitar por ejemplo las que pasanpor la
actuacióndel legislador: exclusión de los derechosgarantizadosen el art 24CE,
desarrollodefinitivo del procedimientopreferentey sumarioetc, no existeninguna
conexiónentrelos problemasque sedescribeny las solucionesque se proponen.El
primero de los autoreses contrario a solucionesque pasanpor la actuacióndel
legislador.Es necesario una mejorasustancialde la administraciónde justicia, así
comoreformasglobaleso puntualesen la legislaciónprocesaly no principalmentede
la específicamentedestinadaa la tutela de los derechosfundamentales,así como
tambiénesde la opiniónque se necesitanaclaracionesde algunosde los extremosde
lajurisprudenciadel T.C.
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constitucional en el que ciudadano tiene en la mayor¡a de los ordenamientos

legitimación directa <1030>

Las propuestas que aqul se exponen están referidas todas al ordenamiento

español, sin embargo, ello no obsta para que muchas de las conclusiones a

las que ha llegado la doctrina española, que ha puesto un manifiesto

empeño en buscar soluciones que contemplen eficiencia del Tribunal-

eficiente protección de los derechos fundamentales, no sean trasplantables a

otros ordenamientos, e incluso con algunas matizaciones al sistema

costarricense.

El sistema costarricense también sufre el fenómeno avalancha. En la

actualidad hay porcentajes que oscilan entre el cuarenta y el sesenta por

cien de los asuntos que recibe, que son rechazados ad portas por carecer

de fundamento alguno. Este fenómeno está influyendo consecuentemente

1030

LapuenteArago,Rosa. El recurso deAmparo en cifras. RubioLlorente/Gómez
Guillamón/FernándezMontalvo/Gil Ibañez./Aparicio Pérez/JiménezConde. Las
disfuncionalidadesdel recurso de Amparo. En Informe del Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario. Asamblea Regional de Murcia/Universidad de
Murcia. No 2 Año 1990. Pág 184. Opina Aparicio Pérez,que existe un sector
doctrinal que propone una reducciónde la legitimación en el recurso de amparo
constitucional, quedandoel mismo como un recurso extraordinario en manos
exclusivasdel Ministerio Fiscal y del Defensordel Pueblo. Sin embargo,comenta
que una posición así no tiene cabida,pues el art 162.lb) no permite eliminar la
posibilidadde quelos panicularesacudananteel TribunalConstitucional.Esteautor
abogaporel mantenimientodel recursode amparoconstitucionalcomoun medio de
protección de determinadosderechos de las minorías, que en caso contrario,
quedarían sin la cobertura constitucional, sin embargo, insiste en que el
mantenimientode la misma solamentepuedeasegurarse,si en forma simultánease
fija su naturaleza,extraordinariay excepcional,y al mismo tiempo se refuerzasu
carácterpredominantede defensaobjetivade la constitución.
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en la calidad y excelencia jurídica de las sentencias. Ante tal situación se

proponen reformas que van desde una reducción de la legitimación hasta la

independencia de la Sala Constitucional del Poder Judicial. Se pretende

evitar el activismo de la Sala, reafirmando su jurisdicción especializada,

dedicada en primer término a la defensa de los derechos constitucionales, a

interpretar la Constitución, pero no a legislar.

Veamos algunas de las reformas que se proponen para la legislación

española.

3.1.- Introducción de reformas en la Constitución.-

A.- La primera, propone una reforma de la Constitución, tratando de suprimir

el amparo constitucional previsto en los arts 53.2 y 161C.E.

Para esta tesis los órganos judiciales son los encargados de proteger los

derechos fundamentales y libertades públicas, teniendo por consiguiente el

recurso de amparo un carácter subsidiario y excepcional y fue implantado

por razones de desconfianza en los jueces, sin embargo, esas condiciones

ya han sido superadas. Y en estos momentos existe gran cantidad de

doctrina del Tribunal Constitucional que los Tribunales ordinarios pueden

aplicar, aparte de que se descongestiona la gran cantidad de trabajo que

tiene el T.C. <1031)

1031 SantaolayaLópez, Fernando.El Recurso de amparo y el Desamparo del

Tribunal Constitucional.R.D.P.No 24. 1987. Pág 169. Considerael autor que el
amparoconstitucionales una institución que no estáaportandonadaal Estado de
Derechoy porel contrariocolapsandounapiezatan básicaparael Estadocomo es el
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Dentro de esta tesis, se incluyen otras posiciones más matizadas, que

proponen la exclusión de determinados derechos del amparo constitucional,

concretamente los contemplados en el art 24 CE., que quedarían

reservados al conocimiento de la jurisdicción ordinaria. Posición que se

critica por que la misma podría suponer negar la superioridad del Tribunal

Constitucional en la protección de los derechos fundamentales, aparte de

que al legislador si bien tiene absoluta libertad para configurar el amparo

constitucional en cuanto a las formas y los casos, no le está permitido excluir

ni tampoco incluir determinados derechos fundamentales<lO$2>.

TribunalConstitucional,por lo tanto debesuprimirse.En el mismo sentidoJiménez
Conde,Fernando.Ob..Lasdificultades....cit....pág192. Consideraque seriauna forma
de devolverlea lajurisdicciónordinariala confianzade lacualparececareceren estos
momentosconel recursode amparoconstitucional.Para ello serianecesarioque los
instrumentos procesalesde protección finalizaran en el Tribunal Supremo. No
obstanteesteautor deja abierta posibilidades menosradicalesy dice que una
segundaposiblealternativapodríaserexcluir los derechosy libertadesfundamentales
contempladosen el art 24CE de la protecciónespecíficadel amparoconstitucionaly
reservarsu tutela a la jurisdicción ordinaria. De estaforma tambiénsereafirma la
independenciadel PoderJudicial. Y una última alternativaseriadistinguir dentrodel
art 24 CE entre los que son garantíasprocesalesen sentidoestricto y los temasde
fondo.Paralos primerosse estableceel amparoconstitucionaly lo segundose confla
a los órganosjurisdiccionales medianteel amparoordinario.Sin embargo,piensael
autor que estasúltimas no solventaríandel todo las dificultades que el instituto
padece.Por su Alvarez Conde,E. Ob..Algunasreflexiones.cit...pág1345,considera
que estapropuestano tiene fundamentoalguno,porqueeliminarcomo competencia
del Tribunal Constitucional el conocimiento de las violaciones a los derechos
fundamentales,seriaun retroceso.Apartede que susupresiónseríaunaalteracióndel
sistemade JusticiaConstitucional...Vid en el mismo sentidoa PérezTremps,Pablo.
Ob...LaNaturalezadel recurso de amparo....cit...pág91. Opina que es importante
para el sistemaconstitucionalespañol mantenerel recursode amparo,tanto porel
papel que ha desempeñadoy desempeñadentro del modelo actual de justicia
constitucional,puescumpleunafunciónde acercamientode la normafundamentala
la realidad cambiante, esto lo logra permitiendoque cualquierciudadanopueda
acudiral intérpretesupremode la Constitución.
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¡032 Sala Sánchez,Pascual.La delimitación defunciones entre las Jurisdicciones

Constitucional y Ordinaria en la protección de los Derechos Fundamentales.
Discursode aperturadel añojudicial, leído el 12 de septiembre1994. Pág 35. En
una posición parecida con este autor De la Oliva Santos. BO.. Tribunal
Constitucional...cit...,pág 61. En contrade estapropuestaentre otros PérezTermas,
Pablo. El recurso de Amparo ConstitucionaL Aspectosprocesales.Los Procesos
Constitucionales.(SegundoSimposiode DerechoConstitucional.Sevilla 1991 ) CE.
Madrid. 1992. Pág 130, quienopina que una propuestade estetipo supondríaun
golpe de imprevisibles consecuenciaspara la concepción de los derechos
fundamentalescomo sistemasarmónicos.Además si bien es cierto que la tarea
desarrolladaporel TribunalConstitucionalenmateriade garantíasprocesalesha sido
muy amplia y beneficiosaparala actuaciónde los jueces,éstatodavíanecesitadel
elementoherméneuticoparaadecuarsea las pautasmarcadaspor la Constitución.En
el mismo sentido se pronuncia Rubio Llorente, Ob....Estudios....cit...pág 59.
Considerala propuestacomo un error gravísimo que a su vez alteraría de una
maneraincalculablela relaciónentrejurisdicciónordinariay constitucional. Además
no procedela supresiónpor la necesidadque existede asegurarque la interpretación
y aplicación de las leyes, incluidas las procesales,se haga de conformidadcon la
Constitución. Sin embargo,este autor es de la tesis de que no hay obstáculo
constitucionalpararealizarla reformapropuesta,pordosrazones,La primera porque
los derechosdel art 24 C.E. son derechosde configuración legal, dejando a la
jurisdicción constitucional el control de las leyes procesalesy el problema de
aplicaciónal juez ordinario. Y la otra razón es la concienciade que son derechos
instrumentalizadosal servicio de otros derechosnadafundamentalesen contra de
derechosajenos,parademorarsurealización.La respuestaa estaposiciónla exponen
FernándezFarreres,Ob...La Jurisprudencia...cit...pág13. Diez -PicazoGíménez/De
laOliva Santos.Ob..El Tribunal...cit. ..pág185. ConsideranFernándezy Diez-Picazo,
que esimprocedentee inconstitucionalla exclusiónde los derechosconsagradosen el
art 24.1 CE, así comode cualquierade los derechosreguladosen el art 53.2 CE del
ámbito del recursode amparoporque pesea las remisionesal legisladorquehacela
ley, no sepuedeconsiderara la vista del art 53.2CE, que la determinaciónde los
casosen queprocedeel recursode amparopuedaconsistiren excluir totalmentede su
ámbito la tutela de los derechosfundamentales.Si los derechosconstitucionalmente
garantizadossedistinguenen funcióndel régimende garantíasque la Constituciónha
querido otorgar, es imposible que el legisladorpuedadisponerde ese régimen de
garantías.Aceptarunasituaciónde estetipo seríadejarsin contenidonormativoelart
53.2 CE. AdemásagregaDiez-Picazoque sería inconstitucionalexcluirdel amparo
anteel T.C las violacionesimputablesa los órganosjudiciales,ya queesto implicaría
una desproteccióncasi total de ciertos derechosfundamentales.Ej art 24 C.E. En
resumenconcluyenFernándezy Diez -Picazo,que esasdosremisiones-en los casos
y formasque la ley establezcadel art 161.l.b)y ensucasodel art 53.2 CE- se deben
considerarcomo expresivasde la necesariaconfiguración procesaldel amparo
constitucionaly de la concreciónúltima del caráctersubsidiariode tal recurso.
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B.- Una nueva configuración del llamado Amparo Ordinario.

Pacíficamente admite la doctrina española, que la Ley 62/78 ha marcado un

hito importante en el desarrollo de los derechos fundamentales y las

libertades públicas, pero también admite que la misma no puede ser

considerada como el desarrollo definitivo del art 53.2 CE, pues no configura

un verdadero procedimiento preferente y sumario, cono lo exige el referido

art 53.2<1033>.

1033 Gil Ibañez,JoséLuis. Ob..Lasdisfuncionalidades...cit...pág18. Por otra parte

Borrajo Iniesta,Ignacio.Reflexionesacercadelas reformasque necesitael amparo
judicial. Sencillezy celeridadcomocriterios determinantes.R.E.D.C. Año 15. No
43. Enero-abril1995. Pág32. Esteautoropinaqueesoportunoy necesariodesarrollar
el art 53.2CE. Sin embargo,consideraque el camino a seguir no es el de un
procedimientoespecíficocomo el de la ley 62/78. Ni tampocoestablecerSalas o
Tribunalesdedicadosexclusivamentea la protecciónde los derechosfundamentales,
sino por el contrario sedebenidentificar los problemasespecíficosque afectana la
tutela judicial y aplicar a cada uno de ellos una solución individualizada.Así por
ejemplo,en el caso de las vulneracionesde los derechosfundamentalesprovocadas
por los poderespúblicos, poder legislativo y particulares,el autor propone un
mecanismosemejantea un interdictode amparo,semejanteen las medidascautelares
por su carácterinmediato, ceñido a las aparienciasde derecho,y a proteger las
situaciónperturbadao anenazadapor la situaciónde un poderpúblico, perodistinto a
ellas,y acogidoal modelo del procesomonitorio, porcuantono sirvena un proceso
principal, sino que sólo eventualmentese veríanseguidasde un procesoordinario
posterior.Lo anteriortiene como consecuenciaen el planonormativo la derogación
de la ley 62/78, la incorporacióna los procesosordinarios de las innovaciones
procesalespositivas,y convertir el procesode proteccióndel derechode reunión en
un interdictode amparo,que abarqueatodoslos derechosfundamentalesque resulten
justificados,y encajandocuidadosamentecon el procesoadministrativo ordinario.
Carenciade cosajuzgada.Este mismo procedimientose tiene que prever en los
diferentes ordenesjurídicos en que tenga sentido la tutela judicial de derechos
fundamentalesfrente a otros poderespúblicos. En el campode las vulneraciones
cometidaspor los órganosjudiciales, éstas se puedendar en tres supuestos.FI
primeroesla lesióncausadaporel Tribunal legal cuandodicta la sentenciaquepone
fin al procesode instancia,al juicio propiamentedicho. En estecasola forma de
remediar la lesión constitucional que hubiera podido producirse consiste en el

704



Un sector de la doctrina se decanta por medidas mucho más radicales dada

la insuficiencia de la teoría de las limitaciones, considerando que la

propuesta de un mejor desarrollo del art 53.2 de la CE. no es suficiente. El

problema de la articulación entre las dos jurisdicciones se soluciona con la

integración formal u orgánica del Tribunal Constitucional en el Poder Judicial,

correspondienterecursocontrala sentencia.El otro supuestocuandola vulneraciónse
produceen el transcursodel proceso,no en la decisiónjudicial propiamentedicha.En
estecasola lesiónsepuederemediaratravésde los recursosqueprevéla ley contrala
sentencia,igual que en el caso anterior, o bien a travésde mediosespecíficosde
impugnación.Entreestosúltimos destaca,por su importancia,el incidenteo recurso
de audienciaal rebelde. Finalmente la vulneraciónpuede ser imputada a una
resoluciónpronunciadaen grado de recurso.Enesteúltimo casoel autorsugiereque
la responsabilidadde protegerlaconstituciónrecaigaplenamentesobrelos Tribunales
del recurso.En todo caso,la mejor manerade evitar vulneracionesde las garantías
constitucionalesen la tramitaciónde los recursosestáen simplificar los recursosal
máximo. A estapropuestaautorescomo Diez-PicazoGiménez/Dela Oliva. Ob. El
Tribunal .cit...pág135, le hacenobjecionesde consideración.El primer autorno se
manifiestaa favor de vía interdictal para proteger los derechos fundamentales.
Resumidamente,en primerlugar,diceque en Españala tutelaque actualmenteexiste
no se adecuaa la tutelade los derechosfundamentales.En el derechoprivadoy en el
derechoadministrativo,quesepermitela tutelainterdictal, los interdictosselimitan a
la protecciónde la posesiónde bienes.Y la llamada posesiónde bienes queda
limitada a aquellosderechosque implican la posesiónmaterial de una cosa.Otro
obstáculo,el cualpareceinsalvable,es que la razónde serdel interdictono se ajusta
a la tutelade los derechosfundamentales,puesla tutela interdictal se acomodaa la
naturalezadel derechoque se protege,ya que la posesión actual de un bien no
determinaque el poseedortenga un título accesorio.En el caso de los derechos
fundamentales,fundar la estimacióndel interdicto en la mera situaciónposesoria
supondríala automáticaestimaciónde éstefrente a cualquierestimación-públicao
privada- de intromisión en los mismos, aunquefuese legitima. Es decir, la tutela
interdictal de los derechosfundamentalesimplicaríadesplegarla legitimidad de la
actuación,lo que en el caso de las administracionespúblicassupondríadestrozarsu
privilegio de autotutela.Dicho de otro modo, la articulaciónde unatutela interdictal
de los derechosfundamentales,o suponeconsiderarprima facie ilegitimo cualquier
indicio de limitación de los mismos,o no significanada,porqueel objetodel proceso
sumarioy del procesoplenariocoincidirían,por lo que ningunajustificaciónhabría
por eventualeslimitaciones de alegación y/o prueba y, sobre todo, ninguna
justificaciónhabríaparala falta de cosajuzgadade la sentenciadictada.
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corno una Sala especial o específica del Tribunal Supremo, sin que pierda su

potestad exclusiva de las competencias que en estos momentos

ostenta<1034).

Se solicita que el nuevo procedimiento y sumario regule en forma correcta lo

siguiente:

1.- Configure los órganos del Poder Judicial como garantes primarios de los

derechos fundamentales y libertades públicas, a fin de que se les otorgue a

estos la posibilidad de corregir la infracción del derecho fundamental

observada, logrando con ello más efectividad del principio de subsidiariedad

<1035)

1034

Diaz Roca,Rafael.Principio deInterpretaciónconformea la Constitucióny sus
repercusionesen la orgánica constitucionaL . R.D.Pr. No 2. 1996. Pág 315.Este
autor justifica su propuestamanifestandoque el problema entre la jurisdicción
ordinariay constitucionalva másallá de un desarrollodel art 53.2 CE, puesel núcleo
de la cuestión radica en que correspondiendo la potestad jurisdiccional
exclusivamentea los jueces y magistradosdel Poder Judicial, y no pudiendo
construirseun adecuadosistema de control de constitucionalidadmezclandolos
principios de seguridady justicia, sin que en materiade derechosfUndamentalessea
revisadoporel Tribunal Constitucionalla aplicaciónordinariadel derechohechapor
juecesy tribunales y la correctaconfiguración del procesodel que trae causael
recursoantetal intérpretesupremo,ésteno formepartedel poderjudicial. Considera
el mismo autor que el Tribunal Constitucional al estar fuera del Poder Judicial
siempreinterferiráa fortiriori, la actuaciónde unosjuecesy tribunalesobligadosa
aplicarla Constituciónpreferentee incondicionalmente.
1035 PérezTremps, P. Ob...La naturaleza....cit...pág99. Comentael autor que al

hacerseuna valoraciónsobrela posiciónque ocupael T.C en el sistemageneralde
garantías de los derechosfundamentales,antela sobrecargade trabajo, la solución
posibleseríael reforzamientode esasgarantíasde los derechosy libertadesllevando
hasta sus últimas consecuenciasel principio de subsidiariedaddel recurso. Esto
tendríacomo consecuenciaque el T.C podríareducir su función garantista,en la
medida que los derechosesténprotegidospor los Tribunalesordinarios, lo que a su
vez implicadarcumplimientoa lo establecidoen el art 53.2 CE y articularun sistema
de amparojudicial conecto,sobretodo en lo referentea las medidascautelares.
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2.- La creación de un verdadero procedimiento preferente y sumario (1036)

<1037) Preferente en cuanto que tenga prioridad absoluta por parte de las

1036 GómezGuillamón,R.Las disfuncionalidades..cit...,pág 165. Dice que el actual

procedimiento es insuficiente paraencauzarde un modo conveniente,sin causar
desajustesinstitucionales,el amplio y dificil campode la tutela de los derechosy
libertadespúblicas.La solucióna los problemasde la hiperutilizacióndel recursode
amparopasarásiempreporunaampliacióndel ámbito de actuaciónde lajurisdicción
ordinariay restriccióndelámbito constitucional.Y paraesto,segúnel autor,no existe
ningunaprohibición constitucional,pueslas expresiones“ en su caso “ del art 53.2
CE y “en los casosy términosque la leyestablezca”del art 161.1.b)CE. autorizan
al legisladorpararegular el sistemade garantíasde los derechosfundamentales,el
cual, insisteel autor, tiene que ser la ampliaciónobjetiva del conocimientode los
órganosjudiciales y la paralelalimitación del T.C. En la misma obra, Gil Ibañez,
JoséLuis, pág 179, esdel criterio de la necesidadde una futura regulaciónde un
procedimientopreferentey sumarioque mantengalas tres garantíasa saber,civil,
penal y contenciosa administrativa. Las dos primeras deben ser dotadas de
operatividady sumariedad,debiendoserel procedimientosimilaral de los interdictos.
En cuantoa la vía contenciosaadministrativasehacenecesarioimplantar un proceso
de admisióncon unascausalesde inadmisióncomofalta de contenidoconstitucional.
Y haceren la vía contenciosaadministrativa,unadelimitación entrelavía especialy
lavía ordinaria, señalandoinclusoque puedenutilizarseconjuntamente.Y por último
propone el autor, una nuevaregulación de la suspensióndel acto administrativo
impugnado,partiendodel principio generalde su suspensión,pero admitiendootros
casosen que tal medidapudierano llevarse a cabo, es decir, otorgandouna mayor
discrecionalidada los tribunales para ponderarlos interesesen conflicto, siempre
dandoprioridada la protecciónde los derechosfundamentales.Por suparteAragón
Reyes, Manuel. Ob..comentariosart 162..cit..,pág comentala importancia de la
implantación de un procedimientopreferente y sumario, que haga eficaz la
protecciónde los derechosfundamentalesporpartede los Tribunalesordinarios,ya
que con ello el T.C. pasaríade serun Tribunal de casos,a serun órgano de tutela
objetiva, o seaque se tutele con carácter general la dimensiónobjetiva y sólo en
forma estricta la subjetiva. Por su parte Jiménez Conde, Fernando. Ob..Las
dificultades...cit...,pág 190, consideranecesariotambién la implantaciónde nuevo
procedimientopreferentey sumario,ya que el actualde la ley 62/78,esdeficientey
antiguo en los procesosbásicosy dispersoen otros ámbitos. Es una normativa
totalmentecasuística,con falta de unidadprocesalen la materia.Apartede quecarece
de un sistema de recursos de carácter específico dentro del propio orden
jurisdiccional, ante actos u omisiones del Poder Judicial que puedan vulnerar
libertadeso derechosfundamentales.Ademásen dichaley, en realidad,no se regulan
procesosespeciales(salvo el art 7. No 6), sino procesosordinarios,tomadospor el
legislador de las diferentes ramas de la jurisdicción, respectoa los cuales se
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normas que regulan la competencia funcional o despacho de asuntos, y

sumariedad, entendido como rapidez y celeridad<l036>.

establecendeterminadasespecialidadestendentesa potenciarsu eficacia,rapidez y
preferencia.

1037 Diez-Picazo,Giménez/Dela Oliva Santos....Ob..El Tribunal cit...pág 124.

ParaDiez-Picazo,el desarrollodel procedimientopreferentey sumarioque exigeel
art 53.2 CE, no ha de hacersea travésde un texto único, donde se consagreun
modelo igual de procedimiento para todo tipo de vulneración de derechos
fundamentales.Opina esteautor que se debehacerseun desarrollodistinto porque
entreotrascosaslos derechosfundamentalessonhetereógeneos.Y lo son no sólo en
cuantoa sucontenido,puestoque cadaderechoprotegeun bien distinto. Aun desde
sucontenido,debeconsiderarseque mientrasla mayoríade los derechosenunciados
en el art 53.2CE, son derechosde libertad, otros son de prestación.La tutela
jurisdiccional que un tipo de derechoy otro requierensondistintos.También son
diferentesen cuantoa su titularidad, unos sólo admitenla titularidad de personas
fisicas y no de personasjurídicas. Entre los que admitenla titularidad de personas
jurídicas,hay que distinguir si admitentambiénsutitularidad porpersonasjurídicas
de derechopúblico. Entrelos que admitensolamentela titularidadde personasfísicas
hay que distinguir los derechosde que son titulares los extranjeros de aquéllos
derechosde los nacionales.Sondiferentesen lo que respectaa los sujetospasivos.
Algunosadmiteneficaciaen las relacionesentreparticulares,mientrasque otros son
auténticosderechospúblicos subjetivos.Entre los que admitendrittwirkung, unos
despliegansu eficacia típicamenteen las relaciones laborales,mientras que otros
despliegansus efectosen el ámbito civil. Dentro de los que son eficacesante los
poderespúblicos,unosencuentransuparadigmade vulneraciónen laactuaciónde las
administracionespúblicas,mientrasqueotros dondecorrenpeligroesen la actuación
jurisdiccional. Y por último, para terminar de destacarla hetereogeneidadde los
derechos fundamentales,hay que, decir que mientras unos su contenido está
consagradoconstitucionalmentecon independenciade su desarrollolegal, otros son
derechosde configuraciónlegal, estoquieredecirque, su ejercicio no esconcebible
sin la interposicióndel legislador,sin un desarrollolegal, lo que a su vezconducea
que un buen númerode las infraccionesde ese desarrollo legal se convierta en
infraccionesde derechoconstitucional. Por lo antesexpuesto,gran parte de la
doctrinaconcuerdaen queesdificilmente concebibleque las garantíasespecíficasde
los derechosfundamentalespuedansercomunesatodosellos.

1038

De la Oliva Santos¡Diez-PicazoGiménez,Ob.. El Tribunal cit. ..pág 128. Piensa
Diez-Picazo,que la celeridaddebe afectara todaslas formasde tutelajurisdiccional
de los derechosfundamentales-declarativa,cautelar-y no acumularseal sencillo
expedientede crearprocesosdeclarativosespeciales.Si sehaceun examende la ley
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3.- La instauración de una serie de medidas cautelares como una

manifestación auténtica de la sumariedad y preferencia. Esta preferencia no

se consigue acortando plazos, sino a través de una regla flexible, esto es,

una regla que faculte a los órganos judiciales para gestionar su trabajo de tal

manera que permita a los jueces y magistrados realizar con prioridad los

actos relativos a un proceso en el que están en juego derechos

fundamentales. Estas medidas cautelares deben atender a un criterio de

flexibidad, en el sentido de que puedan solicitarse en cualquier momento del

procedimiento, ser de una ejecutoriedad inmediata, sin posibilidad de ser

suspendidas por vía de recurso, y no pueden prejuzgar el fondo del asunto ni

crear situaciones jurídicas irreversibles <1039>•

62/78, se nota como una de las características principales del desarrollo del
procedimientohaconsistidoen especialidadesprocesalesde naturalezadeclarativa,
junto con aisladas especialidades en materia de tutela cautelar. Esto no es
convenienteya que las pretensionesdeclarativas de tutela de los derechos
fundamentalesante los tribunales civiles, laboralesy contenciosoadministrativo,
debenserencausadosatravésde los procesosordinariosde cadauno de estosordenes
jurisdiccionales.Lo anterior lo fundamentael autoren el hechode que la existencia
de un proceso especial conlíeva siempre la exigencia de que se produzcauna
limitación del objeto del proceso,es decir, que a travésde eseprocedimientosólo
quepaejercerdeterminadotipo de acciones,en consecuenciason inconvenienteslos
procesos declarativos especialesde tutela de la generalidad de los derechos
fundamentales.Sin embargo,como excepción,esprocedenteque semantenganlos
procesosdeclarativosespecialesde protecciónde concretosy especificosderechos
fundamentales.Su objeto es muy definido y no se podríangeneralizara todos los
derechosfundamentales.

1039 Diez-Picazo/Dela Oliva Santos. Ob...TribunalConstitucional...cit...pág143.

Opina el segundode los autores que la efectividadde un sistemade protecciónde
los derechosfundamentalesdescansasobreel pilar de las medidascautelares,de
cómo se articuleel mismo. Esteautorproponeque los procesosactualespodríanser
suprimidos o sustituidos por el proceso declarativo ordinario de cada orden
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Pensamos que el tema de las medidas cautelares dejará de ser tan discutido

porque la nueva ley de la Jurisdicción Contenciosa-administrativa, que

empezara a regir dentro de unos meses, actualiza la regulación de las

medidas cautelares partiendo del principio de que la justicia cautelar forma

parte del derecho a la tutela judicial efectiva, así como que el otorgamiento

de las mismas se hará de acuerdo con una ponderación de todos los

intereses en conflicto. Por lo tanto habrá que dar tiempo para ver el

funcionamiento práctico de la mismas en el campo de la protección de los

derechos fundamentales.

4.- Construir de una manera auténtica la vía judicial previa a que hace

alusión el art 44.la) LOTC, ya que como está en la actualidad no está

suficientemente definida al amparo constitucional expresamente, de cuándo

y como se han agotado los recursos establecidos por la ley, y de los órganos

judiciales competentes <1040)

5.- En cuanto a la competencia, se propone desde la creación de unas salas

de amparo tanto en los Tribunales Superiores de Justicia como en el propio

Tribunal Supremo, hasta la atribución de ésta competencia a las Salas de lo

jurisdiccional,en el senodel cualo inmediatamenteantesse deberíapermitir con la
mayor amplitud posible la rápidaadopciónde medidascautelaresque asegurenla
efectividaddeunaeventualsentenciaestimatoria.Estasreformasqueseproponenen
la tutelacautelarno se debellevar acabodesdeelpuntode vistaexclusivamentede la
tutela de la generalidadde los derechosfundamentales,sino de la tutela de la
generalidadde los derechose intereseslegítimos.

1040 RubioLlorente,E. Ob...Lasdificultades... En Anuario..cit..., pág.l58.
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Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia y, en el caso del

Tribunal Supremo,a la Sala prevista en el art 61 LOPJ <1041)

1041 PérezTremps.P. Ob..La naturaleza...cit. .. 100. La propuestaque se hacede la

creaciónde una Salade lo Constitucionalen el T.S. esrechazadaporesteautorpor
los inconvenientesque presenta.En primerlugarpresentaproblemasprocesales,por
cuanto si un acto esta viciado por legalidad e inconstitucionalidad,¿A quién
corresponderíael conocimientodel mismo?Aparte de lo dificil que es delimitar lo
constitucionalde lo legal. Ademásde ello, esde la opinión el autor que aunquese
aliviasela cargadel T.C., secrearíaunanuevainstanciajudicial quelo queharíaseria
atrasarmáslas causas.PorsuparteBorrajo Iniesta,Ignacio.Ob... Reflexiones....cit...,
pág 45, consideraque el problemade la creaciónde salasespeciales,radicaen la
imposibilidad e inconvenienciade aislarunacategoríade los derechosfundamentales
como ajenos al resto de las materias sometidasa la jurisdicción. Definir a los
derechos fundamentales como materia autónoma, competencia de salas
especializadas,distintasy superpuestasa las Salascomunes, acarrearíalos mismos
problemasque aquejana la creaciónde un procedimientoespecialparadefenderlos,
distinto y superpuestoa los procedimientosordinarios: complicación procesal,
disociaciónde los derechosconstitucionalesy del restodel derechoaplicadopor los
Tribunales.La creaciónde Salascon competenciaespecíficade amparode derechos
fundamentalesconllevaría complejidadorgánica, y por consiguienteconflictos de
competencia.Y a todo lo anterior se le debe afiadir el problema del contorno
indefmido que presentanlos derechosfundamentales.En conclusión,a los derechos
fundamentalesno se les puedeaislary separarde los restantesderechosque inspiran
el ordenamientoen suconjunto.Por lo tantoconcluyeel autor, que no hay que crear
salasnuevas,sino ordenarlas atribucionesde las seccionesde acuerdoconmateriales
y abandonarlacategoriaformal de derechosfundamentaleslos cualespordefinición
puedenpresentarseen cualquiertipo de proceso.Además confirmar que todaslas
Salas y Seccionesde los Tribunales de Justicia deben proteger los derechos
fundamentalesde los ciudadanos,en su caso, de manerapreferente,pero nunca
separandolosde los litigios o causasen los queaquélloscobransentido.No obstante,
el autor reconoce la importanciade que existan tribunales especializados para
detenninadosderechossustantivos.Ej libertad personalprotegida por el hábeas
corpus.Vid en un sentidoparecidoCruzVillalón. Ob.. El Recursode amparo...cit
pág t 19, quiensostieneque la constitucionalidaddebeserpatrimoniode todos los
tribunalesdejusticiapor igual, apartede que es sumamentedifícil quesedenlitigios
constitucionalesenestadopuro.
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3.2.- Introducción de reformas en la LOTC.-

Las reformas que se proponen a la LOTC deben tener como fin reforzar el

principio de subsidiariedad y hacer la conexión correcta entre el amparo

constitucional y el proceso a quo que se lleva a cabo ante los tribunales

ordinarios y, el amparo constitucional y los demás procesos constitucionales.

Las propuestas se pueden resumir así:

1.- Delimitar en forma correcta el objeto del amparo constitucional, y con ello

se evitarla la práctica del Te. de ampliar el objeto del recurso a través de los

derechos constitucionalizados en los arts 14 y 24 CE. que han convertido el

amparo en un recurso de casación por quebrantamiento de forma (1042) (1043)

1042 RubioLlorente.Ob...Lasdisfuncionalidadesdel recursode Amparo...cit..pág159.

Sostieneel autor,queel fenómenode sobrecargaque sufreel T.C. por la cantidadde
recursosde amparose debea lautilizaciónde esterecurso comoun instrumentopara
controlarla actuacióndeljuez.Y estautilizaciónprovienede lacombinaciónde dos
circunstancias.La primera es la constitucionalizaciónen el art 24 CE de los
principiosbásicosdelproceso,cuya infracciónseconvierteipso factoen laviolación
de un derechofundamental,Y la segunda,por la inclusión en el art 14 C.E. de una
especiede derechoa la interpretación-judicial- igual a la ley, queresultaríainfringido
cuandoéstaesobjetode interpretaciones,aunqueposibles,diversas.

1043 Rubio Llorente,Francisco.Ob..Laadmisión...cit...,pág 528. Explicael autorque

el legisladoren la reforma6/88, olvidó solventarel problemaque suscitala ausencia
de preceptoalgunoque expresamentediga a quiéncorrespondey en qué condiciones
sedebeacordarla admisión.Además,concluye,que el problemade sobrecargaque
sufreel T.C. no sesoluciona ni siquieradisponiendodel Writ of certiorari de la
Corte Suprema de los Estados Unidos o el criterio de la trascendenciadel
ordenamientoalemán.Por el contrario,una soluciónque sea viable tiene quepartir
de un cambioacerca de la funciónque tiene que desempeñarel recursode amparo
constitucionalen un ordenamientocomo el español,en los que la protecciónde los
derechosfundamentalescorrespondea los tribunales ordinarios. Vid en el mismo
sentidoFernándezMontalvo. Ob...Lasdistúneionalidades..cit...pág175. Por suparte
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2.- Hacer extensivo el amparo a las violaciones producidas por los

particulares y no sólo a los que provienen de los poderes públicos, evitando

la ficción realizada por la jurisprudencia constitucional, en torno al art 44.b)

LOTC<í 044)

O.- En cuanto a las violaciones producidas por los órganos judiciales a que

se refiere el art 44 LOTO, se debe hacer una restricción de las mismas,

limitando el amparo a los supuestos en que el acto judicial recurrido haya

significado la denegación de la via judicial previa al agraviado. Lo anterior

Diez-Picazo, Luis Maria. Ob...Dificultades prácticas...pág 25, repruebacualquier
intentode convertirel recursode amparoen un mecanismodestinadoúnicamentea la
protección de la faceta objetiva de los derechosflmdamentales.Y dice que es
lamentableque se haya cerradola vía de la cuestiónde inconstitucionalidad,que
podríaserunavía alternativaal recursode amparo.Opina que se hacerradoporque,
en la cuestiónde inconstitucionalidad,no sepermitea las partesacudiranteel T.C.

1044 Giménez] De la Oliva Santos. Ob....EI Tribunal....cit...pág201.

ComentaDiez-Picazoque la inclusión obligarlaal T.C a aclararqué derechosy en
qué medida tienen eficacia inmediata entre particulares. Sin embargo, la
configuraciónlegal del mismo siempredeberáestarinspiradapor la subsidiariedad,
al igual que el amparofrentea los actosdel PoderEjecutivo.Sostieneel autorque se
puedeutilizar en la regulacióndel amparofrenteaparticulares,el huecoque dejo en
la LOTC el art 45. Aunque para el profesor Cruz Villalón ese hueco debe ser
rellenado por el amparo frente a leyes.Bilbao Ubillos, Juan Maria. Ob....La
eficacia....cit...pág95. Dice que no es explicable porque se excluye el amparo
constitucionalen las relacionesentreparticulares.Si seadmitealgún tipo de eficacia
en la relacionesentre privados y se consideramás creíble la hipótesis de una
exclusiónpara evitar el colapsodel T.C. no se comprendeporquéseimpone una
limitación de estetipo, que en el fondo impide al T.C cumplir con su función de
máximo intérprete de la Constitucióny constructorde una determinadapolitica
jurisprudencialenmateriade libertades.Esteautorsedecantaporunaconfiguración
objetivadel recursode amparoy sostieneque el mismo deberiacubrir toda la gama
de posiblelesionesy consecuentementela doctrinadel Tribunal Constitucionalseria
máscompletay se ganaríaen seguridadjurídica.
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tiene como objeto evitar que el recurso de amparo se convierta en un

auténtico proceso de control de jueces y tribunales<1045~.

O.- El art 49 LOTC debe establecer una referencia obligada a la relación

existente entre el acto impugnado y la ley reguladora en cuestión,

modificándose por consiguiente el art 55.2 LOTe, en el sentido de que las

Salas del Tribunal puedan hacer la declaratoria de inconstitucionalidad sin

necesidad de tener que recurrir a la llamada autocuestión de

inconstitucionalidad, desapareciendo por consiguiente ésta <1046)

Sobre el tema del amparo frente a leyes, comenta CRUZ VILLALÓN que, en

España no existen mecanismos que permitan intentar la defensa por parte

de los ciudadanos, frente a una ley contraria a la Constitución<í047>.

‘045Cruz Villalón, Pedro. Ob... El recursode Amparo Constitucional: El juez y el
legislador....cit...pág 117. Vid tambiéndel mismo autorSobreel Amparo. R.E.D.C

.

No 41. Mayo-Agosto1994.Pág9 a23.

1046 RubioLlorente,Francisco!JiménezCampo,Javier. EstudiossobreJurisdicción

Constitucional. MC Graw Hill. Madrid. 1998. Pág 53. Comentael profesorRubio
Llorente,quela propuestade repensarla fórmuladel art 49 de LOTC, tienecomofin
restablecerla conexión que debe existir entre constitucionalidadde ¡a ley y
protecciónde los derechosfundamentales.Además,insisteesteautoren la necesidad
de cambiarla doctrinadel TC. en lo que tocaa la admisibilidadde los amparosque
sebasanen la negativadel juez aplantearla cuestiónde inconstitucionalidad,a pesar
de que la peticióna la que esanegativase opone,no sefundamenteen la supuesta
contradicciónentrela leycuestionaday uno de los derechosfundamentalesprotegidos
porel recursode amparo.

¡047 Cruz Villalón. Ob..EIRecurso....cit...,pág120. Considerael autorque existeuna

lagunaen materiade recursode amparocontraleyesy contraactoscon fuerzade ley.
Puesno existe en estos momentosla posibilidad de denunciar directamentela
vulneracióndel derechofundamentalocasionadapor la ley. Porque tanto en la
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El recurso de amparo solamente cubre los derechos fundamentales de la

Sección primera. A esta insuficiencia se suma el problema de las leyes que

se imponen al ciudadano sin mediación alguna (autoaplicativas). El amparo

frente a leyes, limitado obviamente a vulneraciones de los derechos y

libertades mencionados en el art 53.2, debería, como mínimo, abarcar los

supuestos de las leyes autoaplicativas, esto es, aquéllas en que la

vulneración del derecho o libertad se consuma sin necesidad de un acto de

aplicación.

Por su parte, otro sector de la doctrina es del criterio de que es conveniente

ampliar el supuesto hasta incluir las leyes no autoaplicativas, de manera que

el recurrente en amparo, junto a la pretensión ejercitada frente al acto de

aplicación de la ley, pueda también impugnar la inconstitucionalidad de la ley

misma<1048>. De lo anterior queda claro que la combinación de una ley de

cuestiónde inconstitucionalidadcomo en la autocuestión,se exigeque la vulneración
delderechofundamentalhayatenido lugar, de formadirecta,porun poderpúblico en
aplicaciónde la ley. A diferenciade otros ordenamientosen los que cabeel amparo
frentea leyes. Por suparteDiez-Picazo,Luis. Ob. Dificultades...cit. ..pág27, esdel
criterioquelaúnicalagunaqueexiste,esen el casode las leyesautoaplicativascontra
las que el ordenandetoespañolno otorgacaucejurisdiccional algunoy que, por lo
tanto, el problemano estan serio como lo presentaalgúnautor concretamenteCruz
Villalón.

1048 Diez-PicazoGiménez]De la Oliva Santos.Ob...EI Tribunal....cit.. pág200. Dice

el autorque apesarde la propuestaqueda fuerael problemade las leyessingulares.
Sepreguntacómoarticularla tutelafrentea leyessingulares.Comentaque la tutela
frente a estetipo de leyes, solamentese puedehacer a travésde la cuestiónde
inconstitucionalidadperoalterandoel mecanismoa fin de dar audienciaa laspartes y
en caso de queel juezsenegarsea plantearlaa travésde un recursode amparoen el
queseinvoqueel derechoala tutelajudicial efectiva.
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aplicación inmediata con un derecho fundamental no susceptible de recurso

de amparo, unido a las deficiencias en la articulación de la cuestión, lleva a

la conclusión de que existe una laguna. Por lo tanto, hay una deficiencia del

amparo frente al legislador, la cual se traduce en una falta de tutela judicial,

que, por supuesto, no es imputable al juez.

Si se hace una interpretación sistemática de la Constitución, dice CRuz

VILLALÓN se concluye que se impone el amparo frente a leyes. Aunque

también es cierto que la Constitución excluye la legitimación del ciudadano

para promover el control abstracto. Pero en el ámbito objetivo del recurso de

amparo constitucional, la exclusión del amparo frente a leyes es creación del

legislador (arts 41, 44 LOTC)<I~>.

Ahora bien, el recurso de amparo frente a la ley constitucional, comenta

CRUZ VILLALÓN, debe venir completada por la posibilidad de los ciudadanos

de obtener una resolución sobre el fondo, fundada en derecho, ante su

alegación de haber sido objeto de la aplicación de una ley inconstitucional,

cualquiera que sea el precepto inconstitucional que se entienda infringido. En

este caso, dice el mismo autor, puede recibir una configuración de mínimos.

Este mínimo sería el derivado de una interpretación adecuada del art 35.2

LOTe, que pusiese más atención en los requisitos del auto por el que se

deniega la cuestión, que en el auto por el que se acuerda plantear la misma.

La resolución debe razonar porqué no se aprecian indicios de

1049 Cruz Villalón. Ob...EI recurso...cit...,pág121. Dice el autorque en la medidaque

hayamparoconstitucionaldebehaberamparofrentea leyes.

716



inconstitucionalidad que lleven a proceder en los términos del art 163 de la

LOTC. De este modo el ciudadano habria obtenido una resolución fundada

en derecho, acerca de la inconstitucionalidad por él denunciada <íO5o)~

E.- Regular de una forma más estricta los supuestos de inadmisión a que

hace alusión el art 50 LOTe., tanto desde el punto de vista formal como

material. Desde el primero se contemplan propuestas tales de que un sólo

magistrado pueda valorar la admisión, con recurso de súplica ante la

Sección, que decidirá por mayoría (1051) <1052)

‘050Cruz Villalón, P. Ob.. Sobreel Amparocit pág17.

¶051 Pérez Tremps...Lanaturaleza..cit.,pág 102. Piensaeste autor que la actual

redaccióndel art 50 LOTC es completa,y a travésde los conceptos“ falta de
contenidoconstitucional“ y “justificar una decisióndel Tribunal Constitucional“, se
permite rechazardemandastanto que planteencuestionesno constitucionales,como
aquéllasque aunquecorrectamenteplanteadascarecende interés constitucionaly
ademásde ello no tienenningunarepercusiónparael recurrente.No obstanteel autor
matizaun poco su posicióndiciendo que la lectura del art 50t.c) LOTC debe ir
presididapor un conectoentendimientode la naturalezay función del recursode
amparo.Debedarseprevalenciaa la dimensiónobjetivasin olvidar la subjetiva,esto
significa queenel momentode la admisiónse debentomaren cuentadoscosas.Una,
que el daño real y efectivo que puedasufrir o habersufrido el recurrenteha de
valorarse,y que la insuficiencia o inexistenciade una garantíajudicial previaha de
acentuartambiénla dimensiónsubjetiva.Por suparteRequejoPages.Ob. Hacia la
Objetivación...cit...., pág 160, decantándosepor una supeditaciónen el recursode
amparode los interesessubjetivosa la garantíaobjetivadelmismo,dice quetieneque
darsepor partedel T.C. una modulaciónde las causasde inadmisión,para evitar
redundanciasy solapamientos.En virtud de lo anteriorproponereservarla inadmisión
ex art 50.1.a) LOTC en relaciónconel art 41.1 LOTC, paraaquélloscasosen los que
seinvocacomo lesionadoun derechono mencionadoen los art 14 a 30 de la CE.,
limitando el art 4.2 LOTC, a los casosen que, aun invocandoderechosamparables,
invoquenactoso resolucionesirrecurriblesanteel T.C. El art 50.1.b) LOTC quedaría
paraaquéllacausade inadmisión,cuandoseinvoqueun derechoamparable,perocon
un contenido y alcanceque no son los que al derechoen cuestiónle ha dado la
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doctrinaconstitucional.En cuantoalart 50.1 .d) LOTC daríacobijo a las inadmisiones
que en estos momentos se fundamentanen el art 50.1.c)LOTC. La justificación
estribaen el hechode quelas inadmisionesporcarenciade contenido,por lo general,
seremitenen sus argumentosa sentenciasdesestimatorias,queriendoello decirque
con anterioridadya sehaentradoa conocersobreel fondode recursossimilares,así
que la inadmisión no lo es por falta de contenido sino por un pronunciamiento
negativo sobrecuestionesconstitucionalmenterelevantes.Y por último el 50.1.c)
LOTC seala carenciade contenidoconstitucional,podríaserinterpretadasin grandes
problemascomo falta de fundamentaciónde la demanda,por una partey por otra,
comofaltade relevanciamaterial de la lesiónpadecida.En concreto,dice el autor,el
sentidodel 50.lc)LOTC estaráen la resoluciónde fondoseríaobligadasiempreque
la pretensióndeducidaofrezcacontenidoconstitucionalsuficiente,salvo que resulte
notorioquela lesiónmaterialy efectivadel derechono merezcareparaciónporparte
del Tribunal Constitucional,en la medidaen que supronunciamientotampocosirve
paraperfilar su jurisprudencia.Con esto, termina diciendo el autor, se elimina el
desordenqueproduceunajurisdicciónapegadaal casoconcreto,ya quesolamentede
la generalidadde la ley y de su control es posible deducir pautasconcretasde
interpretacióny no sujetasal cambiodel casoconcreto. Por otraparteDiez-Picazo
Giménez]De la Oliva Santos. Ob...El Tribunal...cit...pág215, opinan que lo que
proponeRequejoPageses el típico certiorari, incluido de facto. Por eso opina el
primerode ellos que el problemaen torno a la configuraciónde la inadmisiónno
debellevarse a cabo en una discusiónjurídico constitucional,sino en términos de
oportunidady convenienciay porello no senecesitaningunareformade la LOTC. El
problema está en que si no se da una verdaderaclaridad de la jurisprudencia,
dificilmentese podrállegar a un sistemade seleccionarlo importante.La claridadde
los conceptosen torno principalmentedel art 24.1CE ayudaráa la regulacióny
permitiráque el T.C. dediquemayor esfuerzoal fortalecimientode la facetaobjetiva
de los derechosffindamentales.Vidtambién en un sentido parecido Fernández
Montalvo. Ob..Lasdisfuncionalidades...cit...pág176, quien sepronunciaa favor de
una interpretacióndel art 50.C) LOTC, dondeseponderela intranscendenciaobjetiva
de la pretensióncon la utilización de criterios tales como la cuantía del litigio
precedenteo la relevanciade las consecuenciasdelacto impugnado.En unaposición
totalmente contraria Diez-Picazo...Ob...Dificultades...pág 32, opina que el
fortalecimientode la dimensiónobjetiva de los derechosfundamentalesno sedebe
dar a travésde una selecciónde casospor partedel Tribunal, sino porel contrario
emergerespontáneamentede unajurisprudenciaconstitucionalque seva elaborando
al hilo de los recursosque interponenlos ciudadanos.Enotraspalabras,que el orden
surja de una multitud de solicitudes individualesacercade sus propios intereses,
porquelos derechosfundamentalesexistenparaque los ejerzanlos ciudadanos,sobre
todo los marginados,a quienes la sociedadno protege suficientementey no
correspondeal Tribunal Constitucionaldecir como hay que ejercer los derechos
fundamentales,sino tutelarlosy, eventualmente,fijar sus límite. A estaspalabrasda
respuestaCruz Villalón. Ob. Sobre el Amparo....cit...pág18, manifestandoque
proponerqueel TribunalConstitucionalno estáobligadoaadmitir a trámitecualquier
demandade amparoconstitucionalque carezcamanifiestamentede contenido,no
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significa objetivizar el amparo, sino simplementereforzar los requisitos o las
condicionesbajo las cualesuna demandade amparodenegadapor los Tribunales
Ordinarios,en el sentidodel art 53.2 de la CE, puedeserllevadaanteel T.C. Y no es
que se esté invocando la vertiente objetiva del amparopara legitimar medidas
encaminadasa racionalizarel procesode amparoconstitucional,se trata de que el
recurso de amparono ahoguelos demásprocesosconstitucionales,procesosque
también tutelan los derechosfundamentales.Para Bilbao Ubillos, Juan María.
Ob...La eficacia....cit...pág91, se debe configurar el amparo como un garantía
objetivay estáde acuerdoen la adopciónde criterios de selecciónmuy escogidos.Es
del criterio el autor que si se sigue concibiendoal recursode amparocomo una
última instanciapara todo, clase de litigios relacionadoscon el ejercicio de los

c derechosfundamentales,setenninarállegandoa unacalle sin salida.Por otraparte
AhumadaRuiz, María. Ob.. El certiorari...cit...pág 95, comenta que en Estados
Unidos,el sistemadel certiorari,el único existenteen la prácticaactual,aunqueha
producido una mejorade la situación de avanlachadel Tribunal, no ha sido un
remediodefinitivo. Y porello opinaque no existe una garantíade que, adoptando
una soluciónparecidaen unajurisdiccióncomo la española,se demostrarácomo la
máseficaz.

1052 RodríguezAlvarez, José Luis. Ob. Seleccionarlo importante...cit...pág139.

Estudiandola legislaciónalemana,comentael autor que en la RepúblicaFederal
Alemana,enel año 1993, sehizo una reformade la Ley del Tribunal Constitucional
Federal.La partecentralde dichareformaconsistióen unaordenacióndel sistemade
admisión.La ideaesqueel Tribunal,antela imposibilidadde atenderpor igual tantos
casos,centresu actuaciónsobrelos de másrelevanciaobjetiva,ya seadesdeelpunto
de la eficacia de los derechos fundamentaleso desde el más general, de la
interpretacióndel derecho.Ésta esuna reformaque trasciendeel ámbito procesaly
afecta a la naturalezay función de la QuejaConstitucional.No obstante,un detalle
importanteesque la admisiónde las demandascontinúasiendounacuestiónsujetaa
derecho,y no de oportunidad,porque las causasde inadmisión se encuentran
imperativamentereguladas.Rubio Llorente. Ob...Estudios...cit...pág 60, se muestra
partidario de imponera los demandantesla cargade argumentarla existenciade la
violación del derechofundamentaly ademásde otorgar explícitamenteal T.C. la
posibilidadde tomaren consideración,en el trámitede admisión,circunstanciascomo
la gravedaddel daño producido y la probabilidadmayor o menor de que se
reproduzcanhechosde esegénero.En fin, este autorestáde acuerdoen concederal
T.C. la facultadde seleccionarlos asuntosparaqueel mismopueda llevar a cabola
funciónde hacercompatiblela supremacíade la Constituciónconel imperio de la ley
y de practicarunapolítica del derechoque le permitacorregir los desordenesque en
el derechointroducela política.

719



F.- En cuanto a las sentencias de amparo, plantear la conveniencia de que la

decisión anulatoria del amparo sustituya el pronunciamiento del Tribunal

ordinario, ya que la LOTC no prevé casos en que la decisión anulatoria del

T.C. deba ir seguida de un pronunciamiento que sustituya al del Tribunal

Ordinario, debiendo ser excepcional el carácter no devolutivo del fallo

estimatorio dictado en amparo.

3.3.- Reformas a las leyes Procesales.-

Se considera que esta es una de las reformas más urgentes a realizar, ya

que con ello se daría la oportunidad a que los mismos órganos judiciales

puedan reparar las lesiones de los derechos fundamentales<í053). Aparte de

‘053Aparicio Pérez.Ob....Las disfuncionalidades...cit...pág185. Considerael autor
paradójico que el Poder Judicial sea el principal violador de los derechos
fundamentales.Comentaque esilógico porquelas posiblesinfraccionesde derechos
cometidasporórganosjudicialesdebensersolventadasporotros órganosjudicialesy
esa es la razónde todo el sistemade recursos.Por lo tanto essumamenteurgente
dotar al PoderJudicial de un sistemaprocesalque le permitaprotegerlos derechos
fundamentalestanto cuando éstosconstituyanel objeto central del proceso,como
cuandoresultenafectadoscomo consecuenciade las propiasactuacionesprocesales.
Para lograr esto se tiene que reformar la ley 62/78, reconvirtiendo el actual
procedimientoenun procedimientosumarioy permitir el recursode apelaciónfrente
a la sentencia.Ademásde la creaciónde una segundainstanciaen los actualestipos
de procesos,con el objetode depurarlas infraccionesconstitucionalesque en materia
de derechosseancometidopor la propiajurisdicciónordinariay quelas infracciones
que puedanproducirseen esta instanciase corrijan en un recursosimilar al de
casaciónpor infracción de la constitución,anteuna Saladel Tribunal Supremo,que
operaríacomo segundainstanciao bien como órgano de casaciónpor infracción de
derechosfundamentales.Consideraademásel autor que la creaciónde una sala
especialfuncionariaefectivamentecomouna garantíaconstitucionalsuperiordadasu
vinculación a la Constitución y ademásserviría para generalizar la conciencia
constitucionalen ámbito de lajurisdicciónordinaria.
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que se establecerla de un modo claro, cuál es la conexión entre las leyes

procesales y los derechos que la Constitución garantiza.

En los casos que la lesión surja por causa de una sentencia y no exista la

posibilidad de recurso alguno, y a fin de evitar convertir al recurso de amparo

en un recurso de casación, se debe crear un procedimiento sumario donde

se pueda solicitar el amparo ante el mismo órgano judicial<1054).

‘054Cruz Villalón, P. Ob...El recursode Amparo cit....,pág119. Sostieneel autor
que la ausenciade un amparojudicial u ordinario frentea las infraccionesdel art 24
CE suprimeel caráctersubsidiariodel recursode amparo,cuandodel derechoa la
tutela judicial setrata.Al serinsuficienteel desarrolloqueestableceelart 53.2C.Eal
no posibilitar mediante un recurso previo y sumario la corrección de esas
vulneraciones,convierteal amparoconstitucionalen un recurso subsidiario,pero
tambiénen comúny generalde última instanciarespectode todaslas vulneraciones
enprocesosordinariosque causenindefensióncuandohayarecaídosentenciafirme.
Anteestalaguna,comentael autor, seproponendoscosas,lacreaciónde un recursoo
la creaciónde una nuevasalade lo constitucional.Se impone la primera solución
aunquepodríaimplicar un nuevoatraso,peroal fm y al caboésteesel recursoquela
Constitución,cuandomenos,exige. Sobreel mismopunto Diez-PicazoGiménez/De
la Oliva Santos...Ob...ElTribunal....cit....,pág 156. Opina el primero que, en teoría,
las vulneracionesde los derechosfundamentalesque seproduzcanen el senode un
proceso judicial podríandar lugar a un proceso autónomo,distinto de donde se
produjeron.Sin embargo,esun absurdoabrir un procesocuandoya estáabiertoun
procesojurisdiccional, sería abrir otro para tutelar las infraccionesque se han
cometidoen el primero. La solución pasapor canalizar la tutela a través de los
distintosmediosque establecenlas leyesprocesales.Y como existeun tratamiento
procesalespecialparalos derechosfundamentales,entoncesesel tratamientoprocesal
de todas las institucionesprocesales,porquea todasellas alcanzala eficacia de los
derechosfundamentales..Ahora bien, en cuantoal problemaque surgecuando la
infracción por su naturalezaimpide la utilización de los recursosprevistos se
proponensolucionescomo la articulaciónde una víaprocesalquepermitiesela tutela
de todasaquellasvulneracionesde derechosfundamentalesfrentea las cuales,en el
ordenamientoprocesalvigente, no quepa ningún tipo de recurso ordinario o
extraordinario,en el sentido más amplio de la expresión.Este procedimientose
podríaarticular a travésdel trámitede los incidenteso a la creaciónde un recurso
especial,comoproponeCruz Villalón. Ante estapropuestael autorconsideraque lo
único que se conseguiríaescrearun recursomásy posiblementese alivianela carga
del TC, pero se crearíaun gradode litigiosidad en otras instancias.Y en cuantoa la
atribuciónde estacompetenciaa una salaespecial,consideraabsurdadichacreación,
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Las propuestas más significativas son:

A.- Modificar la LOP~J, en lo que se refiere a la delimitación de competencias

entre los diversos órganos judiciales, por una nueva regulación del incidente

de nulidad de actuaciones judiciales, que incluso podría ser un sustituto de

un procedimiento preferente y sumario cuando la violación provenga de

órganos judiciales.

B.- Una profunda reforma de las leyes procesales, con el objeto de imponer

racionalidad en los diferentes procesos judiciales, y además, articular un

sistema de recursos para la unificación de la doctrina, con la finalidad de que

los órganos judiciales sean los legitimados para corregir las vulneraciones

causadas por actos procesales<1055>.

conindependenciadelderechovulneradoy delprocesodondeseprodujo.Seríacomo
crear Mini Tribunales Constitucionales,o una primera instancia constitucional.
Aparte de queno se estáexentode que la resoluciónque dicte estaSala especialno
viole un derechofundamentaly entonceshabríaquepensaren otro recursoo autorizar
directamenteel accesoal T.C. Ante tal panorama,considerael autorque el remedio
más cómodo y económico para poner fin a estassituacionesde indefensiónes
resucitarel incidentede nulidadde actuaciones,limitado paraaquelloscasosen que
sehaya causadoindefensióny que se sólo se hayapodido apreciardespuésde la
firmezade la sentencia.Comentaelautorque otrosautoresentreellosBorrajo Iniesta
y Rubio Llorente, proponencomo solución paralos problemasde indefensiónuna
reinterpretacióndel recursode audienciaal rebelde,peroen el fondo estaaudiencia
al rebelde suponecrearel incidentede nulidad de actuacionesqueel mismopropone.
Sobre la nulidad de actuacionesy la posición del Tribunal Constitucional con
respectoal art 240 de la L.O.P.J.Vid obracolectivaLa Constitucióny la Prácticadel
Derecho. Coordinadapor Manuel Aragón y Julián Martínez-Simancas.Aranzadí.
Madrid. 1998.Vol II. VarelaAldazabal,Ramón.El art 240 de la Ley Orgánicadel
Poder JudiciaL Su tratamiento constitucionaL Pág 1355. Rivero Ortega, Gloria.
Nulidad de actuaciones. Constitucionalidaddel art 240 de la Ley Orgánica del
PoderJudiciaL Pág 1328.
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La reforma más necesaria es en el recurso de casación, -que es un medio

para reconducir la unidad del ordenamiento jurídico, siendo al mismo tiempo,

un adecuado instrumento para la realización del principio de igualdad, razón

por la cual debe extenderse a todos los ordenes jurídicos y en el recurso de

audiencia al rebelde <1o56)~

Además es sumamente necesario que el Tribunal Supremo tenga la

oportunidad, a través de un adecuado sistema de recursos, de sentar

jurisprudencia en todas las materias de que conozcan los tribunales

inferiores, siempre que éstos hayan mantenido posiciones diferentes en

supuestos exactamente iguales<1067~. De esta forma se evitara que los

1055 PérezTennas,P. Ob..Naturaleza....cit..pág100. Consideraesteautor que son

muchoslos riesgosque se correnpor la instauraciónde más recursos.Lo que parece
másviable es la rehabilitacióndel incidentede nulidady actuaciones,en una forma
muytasaday con amplíaspotestadesde inadmísión,paralos casosde infraccionesde
derechosfundamentalespor los órganosjudiciales,pero solamenteen el casode la
resoluciónquepongafin a lavíajudicial.

1056 Rubio Llorente....Ob. Las disfuncionalidades...cit..pág 161. Reprocha al

legisladoruna inacciónpara evitar infraccionesde normasprocesalesque generan
indefensión.El ejemplomás claro es que todavíano seha reformadoel recursode
audienciaal rebelde. Este es el medio de impugnaciónmás rápido paraenmendar
aquelloscasosen quela infracción al derechoa la tutelajudicial y efectivasedebea
una citacióno notificacióndefectuosa...Vid tambiénsobrela importanciadel recurso
de audienciaal rebeldeBorrajo Iniesta,Ignacio.Ob..Reflexiones....cit...., pág40.

‘051Rubio Llorente. Ob... Estudios sobre...cit.. ..,pág 59. Comenta el autor que se
necesitanmediosquehaganposiblesubsanar,inclusodespuésde dictadala sentencia,
las violaciones de los derechos fundamentales,la indefensión, la ausenciade
motivación, la incongruencia.Opina el autor que incluir la infracción de la
Constitucióncomo uno de los motivos que puedanfundamentarla casación,apenas
es un mínimo. Ademásdebencrearmedios que asegurenla homegeneidaden la
interpretaciónde la ley al menosdentro del territorio de la ComunidadAutónoma,
paraque a suvez el Tribunal Supremopuedahomogeneizarla interpretaciónde los
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tribunales ordinarios no puedan otorgar la correspondiente tutela judicial

efectiva, obligando inflexiblemente, al recurrente a acudir al amparo

constitucional.

3.4.- Autorestricción del Tribunal Constitucional

Un sector de la doctrina<1058~ opina que la solución para mejorar las

relaciones entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional y que

consecuentemente evita el exceso de recursos de amparo que inundan al

Te. se encuentra en manos de este último. Debe el T.C hacer un cambio en

distintosTribunalesSuperiores.No considerael autorque la reformade la ley 62/78,
seael medio paracrear o regularen ella los mediosantesdescritos,que sonel
contenidopropio de las leyes procesales,que son, termina diciendo el autor, que
simplemente partan de una verdad, de que los derechos fundamentalesson
efectivamentefundamentales.

1058 Diez-Picaso,Luis María. Ob...Dificultades...cit..pág.16. Por lavía del art 24 CE,

el T.C. haconstitucionalizadodiversosaspectosde derechoprocesal.Por lo tantouna
verdadera solución de las dificultades prácticas del recurso de amparo exige
enfrentarsecon el derechoa la tutelajudicial efectiva. Vid tambiénen el mismo
sentidoBorrajo Iniesta,Ignacio. Ob... Reflexiones...cit. ..pág48. Considerael autor
que el enderezamientode lajurisprudenciasedebedar sobreen todo en lo relativo a
las vías judicialesprevias,y por supuestociertos aspectosdel derechoa la tutela
judicial efectiva.Sobreestoúltimo vid Borrajo Iniesta,1./Diez-PicazoGiménez,L./
FernándezFarreres,G. Ob...Elderechofundamentala la tutelajudicial y el recursode
amparo....cit. .pág27. Opinan estos autores que muchasresolucionesdel Tribunal
Constitucionalhan establecidoun parámetrode control de constitucionalidadde las
resolucionesjudicialesexcesivo,lo que ha llevado a que muchoslitigantes piensen
que el art 24CE consagrael derecho a una sentenciajusta. Esta corriente
jurisprudencial,así como el derechoal recurso legal, o cuestionesde igualdad,
merecenun cambiode dirección.
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su jurisprudencia<1059~, evitando hacer tantas interpretaciones conforme a la

Constitución, para pasar a considerar el art 24CE, no como un control de

jueces, sino como un control de leyes procesales<1060>.

Si el Te. se autorestringe, el Poder Judicial tomará más

protagonismo en la tutela de los derechos fundamentales y libertades

públicas, incrementando el carácter subsidiario del recurso de amparo

constitucional e inhibiéndose el T.C. cuando el asunto carece de interés

constitucional. Por tanto, en virtud de existir una ausencia de limites

materiales, deben ser los principios de proporcionalidad y razonabilidad los

que orienten este autocontrol tendente a evitar el llamado exceso de

jurisdicción <1061)

1059 PérezTremps. Ob...El recurso de amparo.Aspectos....pág130. Considerael

autorque esnecesarioreconducirel contenidode algunosde los derechoscontenidos
en elart 24 CE, puesseencuentransobredimensionados.

1060 Diez-Picazo Giménez/De la Oliva Santos. Ob..El Tribunal....cit...pág180.

ConsideraDiez-Picazo,queuna formade evitar el desbordamientoque sufreel T.C.
pasapor que el Tribunal aclare ciertosaspectosde sujurispmdenciay por el self-
restraint. Ademásconsiderael autor, el art 24.lCE no es un buen instrumentode
control de la constitucionalidadde las decisionesjudiciales. Por ello es que en la
jurisprudenciaconstitucionalexiste un déficit de decisionesfiscalizadorasde la
constitucionalidadde las normasprocesales.E incluso un déficit de interpretaciones
conformea la Constituciónde concretospreceptosprocesales.Lo que si existenson
una innumerable cantidad de control de decisiones judiciales concretas,
interpretacioneshechasad causany de violacionesde preceptoslegales a las que se
dota de relevanciaconstitucional.Por eso comentael autor,Cruz Villalón ha dicho
quedebehabermenosamparoanteel juezy másamparoanteel legislador.

1061 Tomasy Valiente,Francisco.Ob.. Escritosdesde cit..., pág. 43. Opinael autor

que la función del T.C. no es solamenteserun juez de normas,sino un juez entre
poderes,que resuelveen formajurídicaconflictos de contenidopolítico. Sumisión es
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III.- Propuestas de reforma del Sistema de Justicia Constitucional

Costarricense

En Costa Rica el fenómeno avalancha también está presente, lo

anterior en virtud de la buena imagen que la Sala Constitucional ostenta

dentro de la sociedad costarricense. Sin embargo, el aumento considerable

en la cantidad de trabajo está provocando un efecto paralizante, el cual con

el paso del tiempo puede traer graves consecuencias que repercuten en su

papel fundamental de ser garante de la Constitución.

Ante la situación descrita, se tramita actualmente en el Parlamento,

bajo el expediente número 11. 576, una serie de reformas urgentes, que si

bien es cierto no es una revisión general de la Ley de la Jurisdicción

Constitucional, propone una serie de ajustes necesarios para aliviar la carga

excesiva de trabajo que en estos momentos sufre la Sala Constitucional.

La reforma se orienta a la restitución de dos valores fundamentales, en

primer lugar renovar en el seno de la Sala, el principio de la administración de

justicia como servicio público, que obedece a los criterios de continuidad,

eficiencia y adaptación a la necesidad social que satisface, en otro término

reafirma el derecho fundamental a obtener una justicia pronta, cumplida, sin

denegación y en estricta conformidad con las leyes. El derecho a obtener una

tutela efectiva por parte de los órganos que administran justicia lo interpreta la

que los demás poderes no se extralimiten, pues el T.C. deslinda los poderes
constituidosentresí y respectoal poderconstituyente,no pudiendonadieindicarle
cualessonsuslímites,ni controlarfuncionalmenteel ejerciciode sus competencias.
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Comisión Legislativa como un imperativo que anima esta reforma legal. De

poco sirve que la Constitución faculte al particular a entablar acciones ante un

órgano judicial, si ese particular no puede lograr, dentro de un plazo razonable,

una decisión sobre el caso que plantea. El principio de seguridad jurídica

reclama que cualquier situación de incertidumbre debe ser resuelta en un

tiempo razonable. La Comisión Legislativa y el Poder Judicial están

plenamente conscientes de ello.

El Parlamento y el Poder Judicial, reconocen que el acceso a la justicia

es un derecho fundamental consagrado en la Constitución Política y en

declaraciones e instrumentos internacionales como la Declaración Universal

de Derechos Humanos de 1948, en su articulo 10 y en el Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Políticos, numeral 14, saben que acudir a los tribunales

es la forma natural de proteger derechos e intereses legítimos pero también

conocen que esa garantía de acceso a la justicia puede ser objeto de

infracción por causa de retrasos excesivos en la elaboración de los fallos de la

Sala Constitucional.

Con el objeto de aliviar la carga de trabajo que pesa sobre la Sala

Constitucional, la Comisión Legislativa que estudia las reformas, aprobó un

proyecto cuyos elementos de mayor relevancia son los siguientes:

a) Aumento del número de Magistrados Suplentes -de conformidad

con la propuesta de la Sala- que pasa de doce a quince con el fin de que tres

de ellos sean de tiempo completo y de dedicación exclusiva, con esto se logra
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que estos tres suplentes permanentes sean tres colaboradores de tos

propietarios, que se integrarán a la Sala de forma oportuna en ausencia de

estos, para beneficio de una justicia pronta y cumplida.

b) División de la Sala en Cámaras integradas por tres Magistrados

cada una, lo que permite el conocimiento efectivo de los asuntos por medio de

un reparto técnico del trabajo.

e) Reducción de la vista oral ante la Sala> que se efectuará, en los

recursos de inconstitucionalidad, cuando lo acuerde la Presidencia por
7-.

resolución fundada y una vez que los autos estén listos para sentencia. En los

demás procesos también podrá ordenarse por la Sala o las Cámaras para los

fines que estas indiquen. Con esto se recoge una experiencia que vivió la

Sala en los años de funcionamiento que hizo ver la relevancia relativa de estas

vistas y su reducción con el propósito de aprovechar en mejor forma el tiempo

disponible de los Magistrados.

ch) La presentación del recurso ante el funcionario autor del acto

recurrido. Con ello se pretenden dos objetivos:

1. Otorgarle la posibilidad al funcionario de revisar la

regularidad de su acto, accediendo en su caso a las pretensiones del

recurrente. En este supuesto la acción de amparo cumple con la función de un

recurso de revocatoria.
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II. Lograr que por causa de la resolución en vía

administrativa de los recursos planteados disminuya el número de acciones

que son de conocimiento de la Sala.

d. Eliminación del efecto suspensivo de la ejecución del acto, como

consecuencia de haberse interpuesto el recurso, obligando a la Sala a

examinar cada caso en particular para que sea ésta, basada en su apreciación

de las circunstancias, sopesando el equilibrio que debe existir entre los

intereses públicos y los derechos del particular la que decida, si suspende el

acto, en aquellos casos en que su ejecución pueda causar perjuicios graves o

de imposible o difícil reparación.
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CONCLUSIONES

1.- La importancia de la Justicia Constitucional en la vida de los

ciudadanos y su eficacia social están relacionadas con la facilidades u

oportunidades que tenga dicho ciudadano para acudir a ella. La eficacia

de la misma será mayor cuanto más amplia es la legitimación y más

extenso el número de actos impugnables.

2.- El Tribunal Constitucional es el cristal en el que se refleja todo el

sistema juridico, el modelo que deberá ser contemplado desde todas las

instancias. Es la pieza fundamental de todo ordenamiento juridico. Es

como opina la doctrina un árbitro que se sitúa entre las partes del pueblo

como conjunto.

3.- Concluimos que la legitimidad de la Jurisdicción Constitucional reside en

dos elementos jurídicos:

a. La supremacía constitucional, que es presupuesto de la existencia de

cualquier intento de control de constitucionalidad. Así, es necesario crear

un control para proteger lo que es superior, lo que es base del

ordenamiento. La Constitución por sus características organizativas de la

sociedad y de tutela de los derechos fundamentales de los individuos, es
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norma básica, norma juridica y norma aplicable, que genera la necesidad

de la existencia de un órgano que sancione las violaciones a dicha

superioridad, y a la vez caracteriza de manera especial el ejercicio de esa

función, a partir de las peculiaridades de las normas constitucionales ya

mencionadas.

b. La técnica jurídica, instrumento del juez constitucional, que le permite

fundamentar sus resoluciones en razonamientos juridicos que disten de los

métodos decisorios según la oportunidad y conveniencia que practican los

otros poderes. Como ya lo anotamos, la consecuencia de esas

divergencias, es que el Legislativo y el Ejecutivo requieren de legitimidad

directa otorgada por los ciudadanos en elecciones, para poder ejercer sus

labores, mientras que la Justicia Constitucional es fundamentalmente un

órgano técnico, consultivo de colaboración con el Legislativo en el tanto le

orienta para que ejerza su función dentro de los límites constitucionales

que le están permitidos.

4.- Para definir si realmente la legitimidad del órgano de Justicia

Constitucional descansa en elementos jurídicos, debe también

determinarse su naturaleza, sea como institución política o jurídica.

Nuestra tesis se inclina por considerarla función jurisdiccional, a través de

la cual se interpretan y hacen efectivas -se actúan- determinadas normas:

las de la Constitución e inclusive a raíz de la necesidad de ser especificada

y aplicada inmediatamente que tiene la Carta Política, en algunos casos, es

legítimo que la Sala Constitucional elabore normas subconstitucionales, sin

que esto s¡gn¡fique interferencia con la función legislativa.
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5.- Los medios de los que se valen los Tribunales Constitucionales para

interpretar la Norma Fundamental, y hacer efectiva esa interpretación. Las

reglas de interpretación y la existencia de métodos interpretativos dan en

principio, ese carácter técnico necesario para la legitimidad de las

resoluciones de la justicia constitucional. Sin embargo, también debe

tratarse el problema de la ambigúedad a la hora de determinar los criterios,

métodos, principios y valores correctos en la interpretación constitucional,

sobre lo cual sólo nos queda concluir en la necesaria libertad del intérprete

en la elección de esos elementos, observando siempre, los límites que le

impone la Constitución. Existe una respuesta correcta, un sentido justo al

que se llega a través de la interpretación en el tanto sea el único que

admita la Constitución como texto y materialidad. Y la importancia de la

sujeción a las normas constitucionales, sin importar el medio por el cual se

llegó a determinar algún sentido, radica en que son los tribunales

constitucionales los que ostentan la potestad (poder-deber) de ser el

intérprete supremo de la Constitución en su ordenamiento. Por supuesto,

en muchos casos se cae en el dilema de la inexistencia de controles

externos que a su vez mantengan al juez constitucional dentro del ejercicio

de sus competencias.

6.- En cuanto a los límites del Tribunal Constitucional en el ejercicio de su

función, carece de límites formales, restando tan sólo la autolimitación

basada en la humildad del juez constitucional. Por supuesto existe la

posibilidad de que el Tribunal incurra en arbitrariedades, lo cual llevaría a

una situación de inseguridad de los Poderes Públicos y el ciudadano frente
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al Tribunal. Ya que, en cierto modo la Constitución dice lo que lo el

Tribunal quiere que diga, al tener el Tribunal a potestad de interpretar la

Constitución y el poder que esto conlíeva. Esta interpretación, se asemeja

en sus efectos materiales a la interpretación auténtica al ser los

precedentes del Tribunal vinculantes erga omnes. Así, el Tribunal tiene

un papel de Asamblea Constituyente Permanente.

7.- Por todas esas razones es que el Tribunal debe mantener una rígida

autodisciplina sobre la restricción de sus potestades

8.- Sobre la relación Derecho-Política, separar los dos elementos

totalmente es imposible. Se está aplicando una Constitución Política, una

escala de valores, opciones y selecciones políticas. Lo jurídico implica

valoraciones del ser, lo político del deber ser. Además, el Juez

Constitucional no puede ser un aplicador frío de la ley, debe considerar la

materialidad de la Constitución, sus elementos no escritos. Inclusive lo que

es materia de Derechos Fundamentales ya dejó de ser exclusivo de cada

Estado, sino que es una de las cuestiones tratadas en el Derecho

Internacional Público, en documentos que hacen las veces de Super

Constituciones.

9.- Los Derechos Fundamentales son la razón de ser del Estado

Democrático de Derecho, tanto en su dimensión subjetiva como objetiva.

Sin embargo, ningún valor tiene su reconocimiento si no existen efectivos

instrumentos de protección de los mismos. La protección de los derechos

se convierte cada día más en una función primordial de los Tribunales

Constitucionales.
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10.- El sistema de derechos de un Estado Democrático no se agota en el

reconocimiento amplio de los derechos, ni con la existencia de suficientes

vías procesales garantistas, es indispensable, para su eficacia de los

derechos y de las vías tutelares, atender a la legitimación procesal. ¿ Pues

que valor tiene y de qué sirve que un sistema de derechos sea todo lo

completo que es posible, si el ciudadano que hace la petición a un proceso

ve rechazada o denegada su legitimación?

11.- La legitimación presenta un carácter público y un contenido político

que inspira la regulación del tema, pues la efectividad del derecho a la

jurisdicción está en función de la legitimación es decir, del poder concreto

atribuido a una persona para obligar al juez a decidir con un sentencia

sobre una materia determinada.

12.- La legitimación, propiamente no es un derecho de incitar la actividad

jurisdiccional, en razón de que ese derecho es el de acción, que por ser de

naturaleza constitucional no tiene cortapisas y le corresponde a toda

persona. La legitimación es un requisito de la pretensión, tanto en el

sentido de admisión formal, como de resultado efectivo en la sentencia.

13.- La legitimación constituye un status especial en que uno o varios

sujetos se encuentran en un proceso o procedimiento específico en su

calidad de partes, principales o accesorias. Es en otras palabras es la llave

para ingresar al proceso.
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14..- La legitimación debe ser un instrumento apto y ágil para la

satisfacción de la libertad individual y social en el contexto de una

estructura juridico-política democrática, social y de derecho.

15.- El instituto de la legitimación no deja de ocultar su trasfondo político ya

sea para eliminar, disminuir o aumentar la participación ciudadana en la

cosa pública en un encuadre de restricción o protección favorable de la

libertad individual y social.

16.- Existe una relación entre lo Procesal y lo Constitucional y si se corta

esa relación, se produce una quiebra en el sistema de derechos y

garantías. Por tanto el problema de la legitimación no debe estudiarse

solamente desde la óptica del derecho procesal. La conexión entre ambos

derechos no puede disolverse y por ello somos del criterio de que el

sentido de la legitimación deberá siempre buscarse en el Derecho

Constitucional. Pues sin caer en los extremos egoístas denegatorios de la

legitimación ni en los desmesurados que pueden llegar a reconocerla

cuando evidentemente está ausente, la cuestión procesal que suscita con

la legitimación recae, siempre de un modo o de otro, en el ámbito del

Derecho Constitucional. Y por ello se habla hoy en día de Derecho

Procesal Constitucional para destacar el ligamen entre lo procesal y lo

constitucional y para reconocer que el Derecho Procesal no puede resolver

por sí solo y a su discreción el problema de la legitimación.

17.- El instituto de la legitimación en el proceso constitucional no tiene el

efecto englobalizador que presenta en cualquier otro proceso, pues
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algunos sujetos actúan no en defensa de intereses que podriamos llamar

propios sino en defensa de la Constitución y de la legalidad objetiva.

18.- El Ministerio Fiscal tiene legitimación objetiva para la defensa de la

legalidad y del interés social mediante la interposición de la acción de

Amparo Constitucional o para participar en el mismo. Y el Defensor del

Pueblo Español puede actuar tanto de oficio como a gestión de parte

interesada, y queda legitimado para interponer el recurso de Amparo

Constitucional.

19.- La acción popular no contradice la posibilidad de concurrencia de

intereses del sujeto interesado, no sólo como actor popular sino como

sujeto legitimado para la defensa de sus intereses legítimos y los

derechos subjetivos.

20.- La legitimación para la defensa de los intereses difusos es parte de

la realidad sociológica y jurídica de las sociedades actuales en amplio

proceso de industrialización y masificación sin que tales intereses sean

exclusivamente privados ni exclusivamente públicos. En España, desde

un enfoque subjetivo y formal se encuentran diversas técnicas

impugnatoria y de control con diversos supuestos aplicativos de los

sujetos legitimados. En primer término está la acción popular, en segundo

el reconocimiento que hace la LOPJ de la legitimación activa de las

Corporaciones, asociaciones y grupos varios, aspecto éste que constituye

una firme entrada para una mayor participación sin términos restrictivos

en la defensa de tales intereses.
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21.- Aunque parte de la doctrina no confía en otorgar al Ministerio Fiscal

legitimación activa para la defensa de los intereses difusos por las

deficiencias técnicas, operativas y la falta de preparación de sus agentes,

sin embargo debe darse cabida a una legitimación combinada por la

misma naturaleza de los intereses que tal Ministerio debe defender en un

contexto de imparcialidad.

22.- En la legislación comparada la legitimación encuentra diversos

enfoques de interpretación y aplicación, sin que el instituto mantenga una

coherencia homogénea con base en las perspectivas de los intereses y

derechos calificados.

23.- El recurso de amparo es un mecanismo de gran eficacia jurídica para

preservar o restablecer los Derechos Fundamentales. Es como dice la

doctrina la reina de las vias -por no decir la única- de acceso al Tribunal

Constitucional, y el medio extraordinario de los ciudadanos gracias al cual

pueden defenderse de los ataques tanto del Poder Público como de los

poderes privados. Es el medio adecuado para asegurar de manera

continua la adecuación de las leyes a la Constitución y de la

interpretación que de ellas se hace.

24.- Este mecanismo tiene en España un carácter revisionista del

sistema de garantías establecido ante la jurisdicción ordinaria. Pese a las

declaraciones legales está tendencialmente destinado a expresarse como

un correctivo de la aplicación de la Constitución por los jueces. Por ello,

se trata de un sistema, que en casos más frecuentes reconduce el

procedimiento a una instancia diferente del Poder Judicial posibilitando
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por tanto, esa lógica revisora o de control político de las decisiones

judiciales en la materia.

25.- En materia de legitimación de Amparo, la restricción de la misma no

es la solución a efectos de evitar la gran cantidad de recursos que recibe

el Tribunal Constitucional, sino por el contrario la misma pasará por la

aceptación del principio de subsidiariedad en legislaciones -como la

costarricense-, y a través de una regulación completa del proceso

previo de admisión. La legitimación deberá ser siempre admitida dentro

los más extensos márgenes de amplitud posible, en virtud de la

trascendencia de las situaciones que se protegen y además por la

imposibilidad de que el Tribunal Constitucional pueda actuar de oficio.

26.- En el sistema español se perfilan muchas soluciones al roce entre

la Jurisdicción ordinaria y la Jurisdicción Constitucional sin embargo, los

roces nunca dejarán de existir. Y será sobre la base del respeto entre

ambas donde se podrá lograr esa coordinación necesaria para el buen

funcionamiento de todo el Estado de Derecho. Respeto que con el tiempo

se logrará una vez se solucionen los problemas o carencias que la

doctrina y la jurisprudencia señalan, tales como la creación el

procedimiento preferente y sumario del art 53.2 de CE., la reforma de las

leyes procesales, el reconocimiento de la eficacia inmediata de los

derechos fundamentales frente a particulares y de otorgar al máximo la

responsabilidd de la protección de los mismos a los Tribunales Ordinarios

un procedimiento preferente, sumario y un buen desarrollo de medidas

cautelares.
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27.- El modelo de legitimación que presenta la Ley de la Jurisdicción

Costarricense, tanto en el recurso de amparo como en el recurso de

inconstitucionalidad es totalmente inoperante. El mismo fomenta que la

Sala Constitucional no adoctrine de modo constitucional ni realice la

integración del derecho y la realidad constitucional. Es preocupante ver

como la Sala Constitucional se ha convertido en un tribunal ordinario,

que lejos de crear doctrina se ha dedicado a resolver casuisticamente,

con lo cual creemos que con el transcurso del tiempo será un Tribunal

inoperante y cargado de casos, muchos de ellos reiterativos, pues existe

escasa doctrina constitucional.

28.- Creemos que el sistema de legitimación constitucional costarricense

pasa por una revisión profunda y no de ajustes como se propone

actualmente, las reformas parciales en los sistemas europeos han

demostrado que el problema de cantidad no se soluciona con poner

parches, sino con reformas integrales. Somos del criterio de que la

legitimación del ciudadano en materia de recurso de inconstitucionalidad

debe ser eliminada, la experiencia demuestra que la misma ha sido

usada por los litigantes para paralizar juicios y ganar tiempo, causando

graves daños y desajustes en el ordenamiento y hasta inseguridad

jurídica. El ciudadano no tiene conciencia de la importancia de ésta y

juega con la misma en perjuicio del principio de seguridad jurídica. Dicha

legitimación debe ser trasladada en forma incondicionada al Defensor del

Pueblo, institución a la que puede acudir todo ciudadano y que con

739



mayor responsabilidad valorará la procedencia de un determinada

acción.

29.- Por último creemos en una reforma urgente en el procedimiento de la

consulta judicial de inconstitucionalidad, a efecto de potenciar la misma,

pues es el juez el idóneo para valorar la contradicción de una norma con

la Constitución, otorgando por consiguiente la posibilidad de que las

partes de un determinado proceso puedan acudir ante la Sala

Constitucional a realizar los alegatos a favor o en contra de la

constitucionalidad de una determinada norma.
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