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CAPITULO QUINTO.

LA LEGITIMACION ACTIVA DEL CIUDADANO EN EL RECURSO

DE AMPARO

Como hemos visto en las paginas precedentes, en la legislacion
espafiola, el ciudadano se encuentra legitimado por la Constitucion y la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, para interponer solamente un proceso

constitucional, el Recurso de Amparo.

Al estudic de la legitimacion en dicho proceso, asi 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.

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

Para recurrir en amparo la violacién de un derecho fundamental es
requisito <sine qua non> que la misma provenga de un poder publico, en
cualquiera de sus tres manifestaciones clasicas: Legislativo, Ejecutivo-

administrativo o Judicial.
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E) recurso de amparo protege segun el art 41.2 de la LOTC, frente a
los violaciones de los derechos y libertades fundamentales imputables a los
Poderes Puablicos, ya sean estatales, autonémicos o |ocales, incluyendo los

entes de caracter corporativo o institucional °?.

La legitimacion pasiva en el recurso de amparo esta determinada por
quién sea el sujeto activo de la violacién del derecho o libertad fundamental,
que a su vez, habra de ser la parte demandada en el proceso de proteccion

correspondiente.

Los arts 53.2 y 161.1.b) de la CE, no especifican ni delimitan el sujeto
posible de cargo de la presunta lesién de un derecho fundamental o libertad
publica, en principio, sostiene MONTORO PUERTO que el proceso de amparo
constitucional es admisible frente a cualquier persona, fisica o juridica,
privada o publica con cuya actuacion se cause la lesion o violacion de los
derechos y libertades susceptibles por la via del proceso de amparo

constitucional "*Y.

En este sentido existe una remisidn al legislador, para que, por la via
de Ley Organica, regule el proceso de amparo en relacion, exclusivamente,
con los poderes publicos en si mismos o0 en sus elementos estructurales,

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

752 Gimeno/Garberi. Ob..Los Procesos.cit...,.pag 175,

733 Montoro Puerto...Ob. Jurisdiccion Constitucional...... cit...pag 104.
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de que los derechos fundamentales estan pensados frente a los poderes
pablicos, lo que no supone que, cuando la lesion de tales derechos sea
imputable a la accién de los particulares, no se deje al sujeto pasivo de la
lesion al margen de la proteccion jurisdiccional, sino que ésta tendra que
obtenerse por otras vias y mecanismos de proteccion, tales como el proceso

penal, civil, administrativo o laboral.
1.1.- Concepto de Poderes Publicos.-

Antes de decir qué entiende la jurisprudencia constitucional por
poderes pUblicos, es importante no dejar de lado manifestar que, hoy en dia,
la linea que divide la actividad de los poderes publicos en cuanto tales, de la
actividad que se considera puramente privada, es casi invisible. Nos
encontramos ante un proceso de relativizacion de las diferencias entre

entidades publicas y privadas'’®*,

Ahora bien, lo primero es conocer el alcance del término Poderes
Publicos. El TC ha establecido la doctrina de que " la nocion de poderes
publicos (....) sirve como concepto genérico que incluye a todos aguellos
entes {y sus organos) que ejercen un poder de imperio, derivado de la

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

™* Bilbao Ubillos, J. Los Derechos Fundamentales en la frontera entre los piiblico

y lo privado. Mc Graw Hill. Madrid. 1997. Pag 149. Hoy en dia la administracion
puede presentar diferentes modalidades, asi por ejemplo corporaciones, instituciones,
organismos auténomos y el problema esta que no siempre opta por una forma publica,
sino por una privada para evitar los controles y limitaciones a que se ve sometida en
el derecho administrativa.



mediacion mas o menos larga, del propio pueblo ". Ademas agrega en la
misma sentencia que “ la nocién de poder publico no es, sin duda,
coincidente con la de servicio publico, pero lo publico establece entre ambas
una conexion que tampoco cabe desconocer, pues las funciones calificadas
como servicios publicos quedan colocadas por eflo, y con independencia del
cual sea el titulo que hace posible su prestacion, en una especial relacion de

dependencia respecto de los poderes publicos " (755)

Son portadores de los poderes publicos el Poder Ejecutivo, el
Legislativo y el Judicial. Se tienen como incluidos los Poderes Ejecutivo y
Legislativo de las Comunidades Autéonomas. Asimismo, dentro del Poder
Ejecutivo, y a los efectos de la legitimacién pasiva en el recurso de amparo,
hay que estimar incluida a toda la Administracion Puoblica, en tanto actue
bajo el ejercicio de prerrogativas administrativas. También se incluye a la

Administracion central Auténomica, provincial, municipal e institucional 7°°.

Por lo anterior, el TC, con caracter concreto, se ha pronunciado
acerca de algunos supuestos, como los Ayuntamientos, que son poderes
publicos en el sentido del art 53.1 de la Constitucion, en cuanto érganos de
gobierno y administracion de los Municipios. Los drganos ejecutivos

delegados de las Comunidades Autonomas, los Colegios Profesionales en

73 vid STC 35/83, FI3.

736 Almagro, J. Ob.. Justicia Constitucional., cit..pag 291.
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cuanto entes de caracter corporativo, el Tribunal de la Competencia y el
Presidente de la Asamblea de Madrid, entre otros. Y negod el caracter de
poderes pUblicos a los Diputados y Senadores de las Cortes Generales,
cuando actian individualmente no son ni agentes, ni funcionarios de éstos.

Poder Publico es el 6rgano del que forman parte 77,

La expresion es muy amplia, no obstante se concretizara en atencion
al ente u érgano al que se imputa la vulneracion, en los diversos supuestos

de acceso al recurso de amparo qgue establece la LOTC.

Cuando la administracion actlia, por el contrario, bajo normas de
derecho privado, en una actividad de gestion del dominio privado y
desprovista, por tanto, de las prerrogativas administrativas que le son
propias, no debe ser conceptuada como < Poder Publico >, pudiendo incluso
ser sujeto activo del recurso de amparo. La excepcion son los actos que
pueden emanar de la administracién con forma juridica-privada, pero que

persigan una funcién ptiblica °%,

7 Bilbao Ubillos.J. Ob....La eficacia....cit..., pdg 119

78 Vid Gonzélez Pérez. Jestis. Ob.. Derecho Procesal ....cit...pag 189. Por su parte
Castillo Rigabert. Ob.. La Admision...cit..., pag 122. Comenta este Oltimo que la
justificacion a la excepcion creada por el TC, es que cuando el servicio queda
reservado en monopolio, a un establecimiento cuya creacién, organizacién, y
direccion son determinadas exclusivamente por el poder pablico, no cabe duda de que

es éste el que actiia, a través de persona interpuesta, pero en modo alguno en 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 caracter publico 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 jurisdiccidon contenciosa administrativa y tampoco son susceptibles de

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 proteccion jurisdiccional
actuable, unica y exclusivamente, frente a las violaciones de los derechos
fundamentales que tengan su origen en la actuacidn de los poderes publicos
y no, por tanto, en la de simples particutares "°?. En caso de violaciones de
este tipo, los derechos fundamentales estdn garantizados por la jurisdiccion
ordinaria a través de las correspondientes vias procesales, sean estas
comunes o especiales para la proteccion de los derechos fundamentales de
la persona, de manera que, agotada la via judicial, no procede interponer

recurso de ampara ante el Tribunal Constitucional.

% Bilbao Ubillos...Ob....La eficacia...cit..pig 127. Asi por ejemplo comenta el
autor que en gran cantidad de ocasiones el TC ha rechazado peticiones de
trabajadores por no ajustarse a lo prescrito en el art 43 LOTC, peticiones de
trabajadores que prestan sus servicios en la administracion en virtud de un contrato
laboral. Son rechazadas las peticiones porque la administracion actia en este ambito
como un empresario mas, sometido por tanto a la legislacion laboral.

76 Montoro Puerto. Ob..Jurisdiccién Constitucional.cit..,pag 107.
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Sin embargo, y aqui esta el problema de la cuestion, no obstante lo
dicho anteriormente, el Tribunal Constitucional ha reflexionado una doctrina
partiendo de una interpretacion flexible del referido articulo y ha posibilitado
el acceso al amparo, de lesiones producidas por particulares, imputando
para ello la vulneracion del derecho fundamental al érgano judicial que no

. P v r . 761
soluciond la lesién ante él denunciada (761

Lo anterior quiere decir que el recurso de amparo puede ser utilizado
para impugnar tanto la actuacion administrativa, como la judicial y legislativa.

Del mismo modo es también posible recurrir contra lesiones de derechos

"®! Fernandez Farreres. Ob. La jurisprudencia...cit..,pig 41. La ampliacién del ambito

efectivo de proteccion del recurso de amparo ante las vulneraciones producidas en las
relaciones entre particulares se logra haciendo participes a los organos judiciales de
las lesiones que, inicialmente imputables a particulares, no han sido enmendadas,
restableciendo los derechos vulnerados por parte de los drganos judiciales. Esta
ficcion tiene como fundamento el que sobre los poderes publicos, dentro de los que
se incluye el Poder Judicial, recae el deber de dar efectividad a los derechos y
libertades fundamentales de los ctudadanos, cuando el incumplimiento sea debido a la
no proteccidén y restablecimiento por los Jueces y Tribunales de los derechos
vulnerados por simples particulares, frente a las resoluciones de los propios organos
judiciales que, incumpliendo su deber, no han corregido la lesion..Sin embargo, cabe
sefialar una tendencia cada dia mds intensa que busca configurar el proceso de amparo
en los términos de la Constitucidn, o sea sin limitacion por razén del sujeto causante
de la lesion de un derecho fundamental, frente a la mas estrecha configuracion del
proceso en la LOTC. No obstante, hay que tener en cuenta que ello podria conducir a
un entrabamiento del Tribunal. Lo que si esta claro, es que el T.C. ha tenido en esta
materia que dejar un amplio margen de interpretacion, pues si por una parte tiende a
su ajuste a las previsiones de la LOTC, de otro no puede dejar el vacio de que la
lesion de un derecho fundamental quede sin proteccion. Y es claro que cuando la
Administracion actiia sometida al derecho privado incurre también en vulneraciones
de los derechos fundamentales. Todo este dilema, lo achaca Montoro Puerto a la
todavia no regulacion del amparo judicial de proteccion de los derechos
fundamentales y que actualmente esta pobremente atendida por la Ley 62/78.
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fundamentales originadas por la actuacion de los particulares, pero

mediando la impugnacién de una decision judicial.

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

Poderes Publicos.
1.2.1.- Actos provenientes de los Organos Legislativos.

La actividad parlamentaria estd plagada de decisiones o actos sin
valor de ley. Los Parlamentos no solamente legislan, e incluso la misma
legislacion, en su camino, se compone de una serie de actos que,

considerados aisladamente, carecen del valor de ley "2

De acuerdo con el art 42 de la LOTC, “ tas decisiones o actos sin valor
de ley emanados de las Cortes o cualquiera de sus 6rganos, o de las
asambleas legislativas de las comunidades autéonomas, o de sus dérganos,

que violen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional,

72 Quintana Lépez, Tomas. El control Jurisdiccional de las decisiones

Parlamentarias._R.C.G. No 18. 3 Cuatrimestre. 1989. Pag 124, Vid Martin
Retortillo, Lorenzo. El amplio margen de libertad en el uso de los privilegios
parlamentarios y su incidencia sobre los derechos fundamentales (dAuto del
Tribunal Constitucional 147/1982, 22 de abril 1982). R.ED.C. No 11, 1984. Pag
126. Dice este autor que este tipo de recurso consagrado en el art 42 LOTC esta
reservado para impugnar actuaciones imputables a las Camaras o a sus 6rganos, pero,
no es utilizable para combatir actuaciones de los parlamentarios individualmente
considerados. Esto es a lo que Cordén Moreno ...Ob..El Recurso de....cit pag 139, le
llama “limite subjetivo”.
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podran ser recurridos dentro del plazo de tres meses desde que, con arreglo

. . . » (783) (764
a las normas internas de las Camaras o Asambleas, sean firmes” (/¢ /84

763 Castedo Alvarez, Fernando. Ob... El recurso de amparo constitucional..cit...pag
184. Dice este autor que este tipo de recurso tiene un alcance muy limitado. Por un
lado jugard esporadicamente con ocasién de la aplicacion de las leyes y normas
internas, de organizacion y funcionamiento de las Camaras. Y por otro, en los casos
de actuaciones materiales..Y ademas es una incardinacion del Tribunal Constitucional
por encima de los tres poderes del Estado, de alguna manera como arbitro de su
conducta. Sin embargo para otros como Salas Hernandez, Javier. Proteccion Judicial
Ordinaria y recurso de amparo frente a violaciones de libertades publicas. En
Tribunal Constitucional. L.E.F. Madrid. 1981. Pag 2477, el amparo consagrado en el
art 42 LOTC, completa las garantias frente a posibles violaciones de los derechos
fundamentales por parte de los poderes publicos. Vid también Torres Muro, Ignacio.
Actos Internos de las Camaras y el Recurso de Amparo. RE.D.C. No 12. Afio 4.
1984. Pag 153. Opina el autor que la LLOTC, ha sido generosa en reconocer al
Tribunal vias para controlar la actividad de las Cémaras. Por ejemplo el art 42 de la
citada ley es una excepcidn al principio general de agotamiento de todos los recursos
previos que rige en las impugnaciones de los actos, ya sean del gobierno y sus
autoridades como del poder judicial, excepcion que encuentra su justificacion en el
rango de presunto violador que tiene el parlamento, lo que recomienda que sea otro
drgano quién se ocupe directamente del litigio. En igual sentido se pronuncia Cordén
Moreno...ob. El recurso...cit...., pag 64.

D¢ la Pefia Rodriguez, Luis. Derecho Parlamentario Espariol y Tribunal

Constitucional. Editorial Comares. Granada. 1998, Pag 43. El art 42 LOTC exige
como requisito la firmeza de los actos. Se vincula la admisibilidad del recurso de
amparo a que los actos o decisiones recurridas sean firmes con arreglo a las normas
internas de la Camaras o Asambleas. Habra que agotar, pues, en caso de que se haya
previsto por las correspondientes normas reglamentarias de las Camaras, la via
interna de recursos ante los propios drganos parlamentarios, momento a partir del cual
queda abierto el plazo para recurrir en amparo. Comenta el autor que la exigencia de
la firmeza de las resoluciones tiene su fundamento en razones de economia procesal.
Al respecto el TC, mediante el auto del 11 de abril de 1984, se ha encargado de
aclarar la situacion de una forma definitiva, diciendo que “...Para poder ser recurrido
un acto de esta procedencia y naturaleza, a través de la via del art 42, es necesario que
haya alcanzado firmeza, lo que sélo se alcanza una vez que se hayan agotado todas las
instancias internas y, si fuese procedente, las vias externas establecidas contra tales
actos, esto cs, la contencioso administrativa, donde podrd antes del amparo,
solicitarse 1a reparacion del derecho constitucional vulnerado”.
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Quiere decir que estan excluidas del ambito del recurso de amparo las

765)

decisiones o actos con valor de ley (78%) o sea estan claramente delimitados

los campos de actuacion de los recursos de inconstitucionalidad y de

amparo®®,

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

sefialados.

7% Quintana Lopez...Ob. El control....cit..pag 128. Dice el autor que estd claramente
establecido que contra disposiciones con fuerza de ley e incluso de los Reglamentos
de la Camaras y de las Asambleas Legislativas Territoriales no procede el Amparo.
En cuanto a los reglamentos, por cuanto ha dicho el TC, se encuentran incorporados
a la Constitucion. Pero no todas las disposiciones generales de las Camaras pueden
entenderse excluidas del conocimiento a través del recurso de amparo, porque el art
58.1 de La LOPJ admite el recurso Contencioso-Administrativo contra actos y
disposiciones de los ¢rganos de gobierno del Congreso y del Senado en materia de
personal y actos de administracion.

6% Castedo Fernando. Ob.. El recurso.....cit..pag 197. Esta procedencia del recurso de
amparo, dice el autor, tiene un significado mas testimonial que practico, aunque la
consagracion del mismo en la LOTC, es importante por cuanto implica la
incardinacion del Tribunal Constitucional por encima de los tres poderes del Estado.
Sin embargo, autores como Quintana Ldépez considera, que en relacion a los
pronunciamientos parlamentarios, la linea divisoria entre el recurso de amparo y el
recurso de inconstitucionalidad dificilmente podra seguir situandose entre las
decisiones y disposiciones. El trazado serd, entre las decisiones y disposiciones sin
rango de ley, por una parte, y las disposiciones dotadas de este rango y los
reglamentos parlamentarios por otra, ya que el TC como se ha dicho se ha decantado
por una apertura del recurso de amparo previsto en el art 42 LOTC para facilitar ain
mas la defensa de los derechos fundamentales.
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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 decision sin
valor de ley debe entenderse toda declaracion de juicio, de conocimiento, de

deseo, incluso de opinién de un érgano de las Camaras 7.

En concreto, la via procesal del recurso de amparo, prevista en el art
42 LOTC, esta abierta siempre que se constate la vulneracién efectiva de los
derechos fundamentales, susceptibles de tal defensa, de conformidad con el
art 53.2 CE y 41.2 LOTC, producida por las violaciones o actos sin valor de
ley, emanados por los sujetos que se han resefiado anteriormente. El acto
por tanto, puede ser consecuencia de una aplicacibn normativa o
simplemente arbitrario. Lo decisivo no es la intencionalidad sino la violacion

efectivamente de un derecho fundamentai'®®.

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 podra, en principio, entrar, y que corresponde a los
actos interna corporis, actos cuya finalidad es la regulacion de las relaciones

que existen entre la Camara y sus propios miembros'®®. Esto no es absoluto

67 pulido Quecedo, Manuel. El acceso a los cargos y funciones publicas. Un
estudio del art 23.2 de la Constitucion. Parlamento de Navarra-Civitas. Madrid.
1992. Pag 477,

7% Almagro Nosete. Ob.. Justicia Constitucional...cit...,pag 216.
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porque el T.C. ha roto, sin embargo, en resoluciones recientes con el
paralelismo que existia entre actos internos e inadmision del recurso de

amparo.

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

a la autonomia parlamentaria, y tiene su sentido en puntos basicos que

%9 ATC de 21 de Marzo de 1984. Sostiene en dicha resolucion el T.C que estén
excluidos de la posibilidad de amparo a través del art 42 los actos “ puramente
internos ”, con el fin de garantizar la independencia de las Camaras, de modo que las
decisiones sin valor de ley s6lo estan sujetas a control jurisdiccional cuando afecten a
las relaciones con terceros vinculados con ellas por relaciones contractuales o
funcionariales, es decir las “ externas del érgano ”. Autores como Torres Muro. Ob..
Actos internos.cit...pag 156, hace una critica a esta sentencia manifestando que la
misma, distingue donde la ley no distingue, porque el art 42 de LOTC, declara
recurribles todas las decisiones con valor de ley de las Camaras o de sus érganos, sin
que del texto se pueda deducir que exista algin grupo de actos que haya que
considerar exentos de toda posibilidad de ser recurridos. Para etlo, termina diciendo el
autor, el Tribunal se apoya en dos dogmas, el primero la doctrina de Jos actos
internos, para esta doctrina el Parlamento, es soberano y no admite que sus actos
sean fiscalizados por ningin 6rgano ajeno al mismo, aun cuando se trate de un juez .
Esto no sucede en el sistema espafiol por que el Parlamento como érgano de! Estado,
esta sometido a la Constitucion y al resto del ordenamiento, por lo que pueden ser
controlados por los jueces. Y el segundo dogma, el de la independencia de las
Camaras. Independencia que debe ser siempre entendida dentro del marco del respeto
a la ley y al derecho, de manera dice el profesor que no es incompatible con la
posibilidad de que los actos de un &rgano sean controlados por los
Tribunales. Termina este autor sosteniendo que, no es bueno que un problema tan
importante como la conciliacion entre la proteccion de los derechos fundamentales de
los parlamentarios, con el hecho de eliminar cierto tipo de actos de las Camaras a los
controles establecidos, con la inica intencién de no entorpecer su funcionamiento, se
venga a solucionar con distinguir entre actos internos y externos. Esto exige otra
solucién, tal como la reconstruccién de la doctrina de los interna corporis de
conformidad con los principios del Estado de Derecho y basada en razonamientos
estrictamente juridicos y no expresiones un poco vagas como la independencia y la
autonomia....Vid también en un sentido parecido Guaita Martorell, Aurelio. El
recurso de Amparo contra los actos sin fuerza de ley de los 0rgan0s Legislativos.
Las Cortes Generales. Vol II. LE.F, Madrid. 1987, pag 1407 y 1408.
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caracterizan al Parlamento, el primero la soberania y el segundo su

dimensién casi judicial en alguna de sus funciones'’™.

La doctrina ha formado el concepto de interna corporis alternando
entre dos posiciones. De acuerdo con la primera posicién los interna corporis
se han se referiran solamente a aquellas cuestiones del procedimiento
legislativo reservadas a la exclusiva competencia de 1as Camaras y sobre las
cuales, en principio, ninguna otra autoridad puede interferir. La segunda
posicion, los interna corporis abarcan todas las manifestaciones de la
autonomia parlamentaria que se acaba de sefialar, afirmando su caracter no
fiscalizable por parte de las autoridades diferentes de las propias

Camaras'’",

La existencia de un ambito inviolable por el control jurisdiccional debe
contar siempre con cobertura constitucional. En Espafia, radica en los arts
66 y 72 de la CE, y el T.C. en gran cantidad de sentencias ha establecido
gue la doctrina de los interna corporis radica en la exigencia constitucional
de respetar “ la autonomia de las Camaras legislativas en orden a su
organizacion y propio funcionamiento”. La autonomia se desarrollaria no sélo

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

" Torres Muro, Ignacio. EI control de los actos parlamentarios en Inglaterra.
R.E.D.C. No 43, Enero-Abril 1995. Pag 51 a 71. Comenta el autor que utilizando los

elementos dados por el Derecho britdnico, surgio en Europa la doctrina de los interna
corporis.

7! De la Pefia Rodriguez. Ob... Derecho Parlamentario ...cit...pag 35.
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también el T.C. ha establecido que la doctrina de los interna corporis acta no

. 772
rige cuando se vulnera un derecho fundamental” .

Ademas, dentro de los actos parlamentarios sin valor de ley, hay que
poner atencion, 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’ ">

72 yid. ATC 11 de Marzo de 1987. En dicha resolucién el TC reconoce
expresamente la posibilidad de impugnar via del art 42 LOTC, un acto interno de las
Camaras cuando éste lesione un derecho fundamental. Sostiene el Tribunal “que el
contraste de los interna corporis no debe exceder de la garantia de los derechos
fundamentales, por consiguiente, el Unico pardmetro viable para decidir el
otorgamiento o denegacién del amparo solicitado frente a una decisiéon o acto sin
valor de ley de las Asambleas Legislativas estd constituido por la regulacién
constitucional de los derechos fundamentales y su desarrollo, lo que supone que los
interna corporis, pese a su eficacia interna, no estan excluidos del control
constitucional si con ellos se vulnera algiin derecho fundamental. En otras palabras,
la doctrina de los “ interna corporis acta “sélo resultard aplicable en la medida en que
no se aprecie la existencia de lesion de los derechos y libertades fundamentales
protegibles por el amparo constitucional . Opina Quintana Lopez. Ob..El Control
.cit...pag 139, que los actos parlamentarios e incluso los realizados en el ejercicio de
la funcién de control al Gobierno, si no son razonables y con ellos se desconocen sin
razon alguna los derechos fundamentales, puede solicitarse con éxito frente a ellos el
amparo constitucional . E incluso es de la opinion de que cualquier actuacion de los
organos parlamentarios que adopte [a forma de decision o acto sin valor de ley, sin
restriccion alguna, puede legar al TC si se aprecia vuineracion de un derecho
fundamental. E} problema estid en que muchas veces el caracter politico que estos
actos, presenta hacen dificil inmaginarse la hipdtesis en gue aparezca menoscabado
un derecho fundamental. La literalidad del art 42 LOTC permite una interpretacion de
este tipo y su aplicacion en este sentido no depende de otra cosa que del ejercicio que
realicen las Camaras en sus funciones.

" Fernandez Farreres..Ob Jurisprudencia..cit..pag 71. Fundamentado en la doctrina
del T.C. el autor explica el concepto de relevancia juridica externa, diciendo que es la
afectacion  a situaciones que excedan el ambito estrictamente propio del
funcionamiento interno de la Camara,
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Por Gltimo queda por agregar, que el plazo para la interposicion del
recurso es el de tres meses, desde que la decision o acto sean firmes. Y la
fijacion det “dies a quo” para el computo del pltazo queda referido, pues, al de
la firmeza del acto, que se alcanzarg, segln el caso, tras el agotamiento de

la via judicial previa si la hubiere V"%,

De lo dicho se pueden extraer algunas conclusiones. En primer lugar
gue la mayor y mas 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 administracion, aquéllos actos que incurran
en vicios de inconstitucionalidad y/o ilegalidad de cualquier clase pueden se
pueden denunciar ante la jurisdiccion ordinaria (mediante el procedimiento

preferente y sumario de la Ley 62/78).

En las demas 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
Constitucion, en los Estatutos de Autonomia o en las leyes correspondientes

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

7 Oliver Araujo, Joan, Ob.El Recurso de...cit..pag 176. Es del criterio que este

plazo mayor, en comparacion con los otros tipos de amparo, se debe a las dificultades
para conocer la produccion de estos actos, estimando que hubiese sido mejor referir el
momento inicial a aquel en que se hubiese ocasionado la lesion de los derechos. Vid
también en un sentido parecido De la Pefia Rodriguez. Ob.. Derecho Parlamentario

cit...,pag 49. Comenta que es un plazo excesivamente prolongado que podria hacer
perder la finalidad del amparo.
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Comunidades Auténomas vy, en fin, aquéllos que entrafien asuncidn de
atribuciones que fa Constitucion o las leyes organicas confieran a otro

6rgano constitucional ( art 73.1LOTC).

En segundo lugar, es en materia de personal y administracion, la
Unica respecto de los cuales puede conocer la jurisdiccién contenciosa-
administrativa. La utilizacion de esa via impugnatoria constituye un requisito
ineludible previo a la interposicién de un recurso de amparo, en virtud del
caracter subsidiario dei éste. (Al respecto el TC, sobre la base de la firmeza
de los actos recurribles a que alude el art 42, ha rechazado la admision de

aquellos no enjuiciados previamente en via contenciosa. ATC 219/89).

Comenta un autor gue un punto importante a tomar en cuenta es lo
controvertido de la naturaleza juridica de la actividad parlamentaria no
legislativa. Ya que un acto adquirira relevancia cuando el recurso de amparo
se interponga directamente sin mediacion judicial anterior, toda vez, que si el
T.C. considera que el acto se encuadra como materia de personal, declarara

inadmisible tal recurso V7.

7 Punset Blanco, Ramén. Jurisdiccidn Constitucional y Jurisdiccion Contenciosa-

Administrativa en el control de los actos parlamentarios sin valor de ley. RED.C.
Afio 10. No 28. Enero-Abril 1990. Pag 115.
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1.2.2.-Actos provenientes del Gobierno y de las

Administraciones Publicas.

De acuerdo con el art 53.2 de la Constitucién, la LOTC admite recurso
de amparo frente a las violaciones de los derechos y libertades
fundamentales originadas por disposiciones, actos juridicos o simple via
de hecho, del Gobierno o de los Organos Ejecutivos de las Comunidades
Auténomas y las Administraciones PUblicas en general, asi como de sus
autoridades o agentes, una vez que se haya agotado la via judicial

procedente (art 43.1, in fine) ™.

Dentro del ambito se incluyen los actos procedentes del poder

gjecutivo, tanto del Gobierno como de la Administracion, en todos sus

niveles y esferas sin exclusiones de ningun otro tipo"””” .

7 Vid Garcia Manzano, Pablo. Las vias judiciales previas al recurso de amparo
constitucional, Obra colectiva. El Tribunal Constitucional. I.E.F Madrid. 1981. Pag
1150. Sostiene este autor que es importante la determinacioén del ambito subjetivo
por dos razones, primera por cuanto es en este concreto ambito donde la lesion de
los derechos y libertades es imputable a éstos entes puablicos, cuando el art 43.1
LLOTC esta configurando como presupuesto del amparo constitucional la exigencia
de la via judicial previa. Y segundo, porque del mayor o menor alcance que se dé a la
actividad de los entes publicos encuadrados en el Poder Ejecutivo, resultara una
ampliacion o restriccion de la via judicial previa o amparo judicial. Vid también del
mismo autor El dmbito de proteccion del proceso de la ley 62/78. Estudios de
Derecho Publico en homenaje al Profesor Ignacio de Otto. Universidad de Oviedo.
Oviedo. 1993. Pag 215. Vid también Bravo Iglesias, Juan José. La proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales. Procedimientos especificos de
garantia. En obra colectiva Los Derechos Fundamentales y libertades piblicas II. Vol
I. Ministerio de Justicia. Madrid. 1991. Pag 39.
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El amparo frente a la administracion engloba cuestiones procesales
de indole diversa, relativas no solo a la cuestion procesal sino también a la
determinacion del objeto sobre el que tiene y/o puede versar ese control
jurisdiccional, teniendo presente en todos los casos que la pretension que

interesa debe abarcar siempre la lesion de un derecho fundamental.

La enumeracion contenida en el art 41.2 LOTC y que se reitera en el
art 43.1 de la misma ley, relativo a disposiciones, actos juridicos o simple via
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 administracion
publica en su vertiente positiva de actuar y no en la actitud de renuncia o

pasividad, que dificulta el logro de una justicia administrativa plenaria "%,

77 Quadra Salcedo, Tomas. Ob... El Recurso de .cit..pdg 82. Dice que el autor que
el T.C.. se ha encargado en numerosas resoluciones de ir precisando qué entes pueden
provocar violaciones susceptibles de ser remediadas a través de un recurso de amparo
del tipo del art 43: Los Ayuntamientos, los Colegios profesionales, la administracion
militar, la Administracion penitenciaria, los érganos de la Casa del Rey, etc..

778 Garcia Manzano. Ob.... La vias judiciales...cit...pag 1151. Dice el autor que en este
caso el legislador tomo la referencia dada por el art 103-1CE, y especificamente lo
relativo al control jurisdiccional por art 106 constitucional, inspirado en el prisma
conforme al cual los Tribunales controlan .<la legalidad de la actvacion
administrativa...>. Sostiene el mismo autor que la perceptiva asumida por la tutela de
los derechos y libertades en el amparo constitucional, y en su via judicial previa, no
deberia ser ésta paralela al control contencioso administrativo, sino lo méis abierta, de
toda suerte que se incluyan todas las conductas administrativas lesivas de los
derechos fundamentales, pues el punto esta aqui, no en la legalidad del actuar
administrativo, sino en la reintegracién del ciudadano o titular afectado del derecho o
libertad menoscabados. Por ¢jemplo dice el mismo autor, entre el art 43 y 44 de la
LLOTC hay una diferencia, el primero se limita a las conductas activas, a diferencia del
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En lo que respecta a las disposiciones, debe entenderse que, al igual
que sucede con el control en via contenciosa-administrativa de las mismas,
la expresion esta referida a las disposiciones de categoria inferior a la ley, ya
que la ley no es susceptible de recurso de amparo constitucional sino a
través de su aplicacion por otros 6rganos, segun se infiere del art 55 LOTC,
precepto que, precisamente y en su ap.1-a) al sefialar como efecto de las
sentencias que otorguen el amparo, el de la declaracion de nulidad se

. s . . . . . . 778
refiere a decision, acto o resolucién, sin aludir a las disposiciones (79

El objeto del proceso no es el juicio de legalidad de las disposiciones
reglamentarias, ni la depuracién del ordenamiento, sino mas sencillamente,
su eliminacion en cuanto obstaculo que lesiona 0 menoscaba los derechos o

libertades invocados®” |

En lo referente a los actos juridicos, la expresion 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

segundo que, al referirse al proceder de los organos judiciales, habla de acto u
omisidn, con una concepcion mds amplia, este Gltimo, de los actos o manifestaciones
causantes de lesion o violacion.

" Araujo Oliver, Joan. Ob..El recurso...cit..pag 198. Sostiene el autor que dentro de
las disposiciones se incluyen los reglamentos, tanto los actos normativos como los
no normativos.

™ Garcia Manzano. Ob... Las vias previas...cit..., .pag 1153.
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no solo los actos de la administracion sujetos al derecho administrativo, sino
los actos regulados por el derecho privado, pues la perspectiva asumida es
la de lesién a los derechos y libertades derivada de cualquier género de

actuacion de los poderes publicos (781),

En cuanto a los actos politicos del gobierno, éstos también se hallan
sometidos, cuando ocasionen agravio, al recurso de amparo constitucional si
en la via judicial previa no obtienen una efectiva tutela. Al hablarse de actos
juridicos y referirse la imputacion de actividad expresamente al gobierno, tal

posibilidad resulta plenamente razonable 7%,

Bl Gonzalez Pérez. Ob....Derecho Procesal Constitucional ...pag 310, opina que,
frente a los actos sujetos al derecho privado, es suficiente con las vias de proteccién
ordinaria, basandose en que el proceso de amparo esta configurado frente a actos
dictados en ejercicio de prerrogativas. En contra de esto Garcia Manzano. Ob.. Las
vias ..cit..., pdg 1154, opina que la imputacion a los poderes publicos del agravio
implica que aquéllos ostenten o no, formalmente, prerrogativas que les sitien en el
ambito juridico-publico, actian funcionalmente como tal y con exceso, lo que
permite acudir a este mecanismo de garantia reforzada en las dos fase sucesivas:
proceso judicial previo o amparo judicial y recurso de amparo constitucional. Termina
diciendo este autor que desplazar al ciudadano afectado la carga de la indagacién de
cuando el poder ejecutivo actita sometido al derecho publico y cuando lo hace en el
ambito del derecho privado, implica en la practica un elemento que mas que
garantizar puede producir indefension.

82 Senés Motilla, Carmen. La via judicial previa al recurso de amparo. Civitas.
Madrid. 1994,pag 49. Gonzélez Pérez..ob..cit..padg dice que en este ambito concreto la
distincion entre actos politicos y actos administrativos ha desaparecido
definitivamente. Por su parte Garcia Manzano. Ob.. Las vias judiciales...cit...., pig
1154, opina que hubiera sido bueno que la LOTC hubiera incluido en forma expresa
la distincién entre actos politicos y actos administrativos, a los efectos de garantizar
los derechos y libertades afectados por esta modalidad del poder ejecutivo.

509



En lo que respecta al amparo constitucional frente a las vias de hecho
administrativas, constituye el méaximo exponente de la proteccion juridico-
procesal de los administrados. Este concepto abarca dos modalidades de la
actuacién administrativa: La que tiene lugar al margen de un acto
administrativo previo que le sirva de fundamento juridico, y la llevada a cabo
en ejecucién de un acto de cobertura, prescindiendo de las normas de

competencia y de procedimiento legalmente establecidas 7.

En lo atinente a la tutela juridica de los administrados frente a la
inactividad administrativa, no es inadmisible el recurso de amparo sin que el
particutar haya instado y agotado la via 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 "%,

Finalmente, queda por citar los actos emanados del Consejo del
Poder Judicial. En cuanto a este punto hay dos cuestiones que no admiten
discusién de ningun tipo, a saber. que el Consejo es uno de los poderes
publicos 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

™En ATC 525/87 de 6 de mayo, el Tribunal Constitucional dice < Que en el Estado
Social ¥y Democratico de derecho, ni los derechos fundamentales, ni ningin otro
derecho, autoriza a acudir a las vias de hecho cuyo uso generalizado devolveria a la
sociedad a un estado de barbarie, esto es, a la negaciéon misma de todo derecho.>.

8 Oliver Araujo...Ob. El recurso .cit....pag 185.
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administrativas o judiciales. GARCIA MANZANO opina que el citado Consejo no
es un organo judicial sino administrativo, debiéndose seguir la via del art 43

de la LOTC 89

1.2.2.1.-Agotamiento de la via judicial procedente.

El requisito del agotamiento previo se justifica por el carécter
subsidiario del recurso de amparo. Esto quiere decir que cuando en la via
judicial ordinaria existen recursos susceptibles de ser utilizados y éstos
resultan adecuados por su naturaleza y caracter para tutelar el derecho
fundamental presuntamente vulnerado, tales recursos habran de intentarse

antes de interponer el recurso de amparo judicial (78)

™ Garcia Manzano. Ob. Las vias judiciales .cit...., pdg 1166. Vid también en el
mismo sentido Oliver Araujo. Ob.El recurso .cit...pag 186. Dice este autor que dicho
drgano tiene la funcion de gobernar en el ambito judicial y no juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado. Asi quién se sienta lesionado en alguno de sus derechos fundamentales
por actuaciones del Consejo del Poder Judicial, podra recutrir en amparo por la via
del art 43 de la LOTC, tras haber interpuesto infructuosamente el recurso
contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo.

78 Senés Motilla. Ob. La via judicial.cit..pag 25. Opina la autora que el agotamiento
de la via judicial exige la correcta articulacion de los instrumentos procesales,
brindando a los oérganos jurisdiccionales el enjuiciamiento de fondo sobre las
pretensiones constitucionales invocadas. El T.C. en inmumerables sentencias ( vid
por ejemplo la 209/92) ha establecido como doctrina que < ....... para cumplir con el
requisito del art 43.1de la LOTC no basta con recorrer toda la cadena de fases
procesales subsiguientes a la resolucion administrativa, sino que es necesario plantear
en aquellas como tema central, la violacion de los derechos fundamentales..> Vid
también Aguiar de Luque, Luis. Ob..Las garantias ...cit...padg 125, quién distingue
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El principio general es, la via procedente es la via procesalmente
adecuada. Para agotar la via judicial procedente ha de seguirse el proceso

que sea conforme y adecuado segun la ley procesal.

El art 53.2 de la CE, disposicién a la que remite el art 43.1 de la
LOTC, afirma que todos los ciudadanos podran solicitar la tutela de los
derechos vy libertades reconocidos en los arts 14 a 29 ante los tribunales
ordinarios por un procedimiento ®” basado en los principios de preferencia

y sumariedad %,

entre el Amparo Judicial que conoce un 6rgano del Poder Judicial, Amparo
Constitucional que conoce el Tribunal Constitucional.

87 Oliver Araujo. Ob. El Recurso .cit...., pag 189. Dice el autor que la razén de ser de
este procedimiento es evitar el peligro que puede causar el atraso en materia de
garantias constitucionales.

88 Carrillo, Marc. Ob. La tutela .cit...., pdg 49. La preferencia significa, dice este
autor, que la tramitacién de los recursos planteados de acuerdo con este
procedimiento sera anterior a cualesquiera otros, incluso en el supuesto de que éstos
hayan sido instados con anterioridad. La LPJDJ establece que dicha tramitacion
tendra caracter urgente a todos los efectos organicos y procesales. En lo que respecta
a la sumariedad, esta referida, no a la cognicién, sino como equivalente de un proceso
abreviado pero plenario, es decir de cognicidén no limitada, lo cual significa, dice el
autor, la posibilidad de plantear simultineamente un recurso por violacidén de
derechos fundamentales y también por cuestiones relativas a la legalidad del acto o
disposicion impugnada. Vid del mismo autor La aplicacién jurisdiccional del
recurso de amparo ordinario. (La ley 62/78, de Proteccion Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la Persona). R.E.D.C. No 11. Enero-Abril 1992. Pag
83. En el mismo sentido se pueden ver Gonzalez Pérez ob, Derecho Procesal ...pag
298 v Garcia Morillo..ob..La Proteccién....padg 40. Opina también el profesor Carrillo
que es posible que una futura ley, refiriéndose a la legislacion espafiola, reguladora
del procedimiento preferente y sumario habra de asumir, como elemento defimdor de
su contenido, la nocién de cognicidén limitada al objeto del proceso si desea que la
excepcionalidad del mismo redunde en beneficio de la efectiva proteccion

512



Ahora bien, ese procedimiento sumario y preferente que menciona el
art 53.2 de la CE, para la proteccion de los derechos en sede jurisdiccional
no es unico, sino gque comprende una diversidad de ellos. Existen
procedimientos autonomos, especialisimos, que tienen como finalidad
proteger un derecho determinado. Ejemplo el Habeas Corpus, encanimado a
la defensa de la libertad personal, otro destinado a la proteccidon del derecho

de reunion y otro, en fin, a la del derecho de rectificacion.

El procedimiento que menciona el art §3.2 de la CE, todavia no ha

(789)

sido creado, siguiendo en vigencia el procedimiento que regufa [a Ley

jurisdiccional de los derechos fundamentales...pag 52. Una critica al término sumario
la hace Fairén Guillén, Victor. El procedimiento preferente y sumario y el recurso
de Amparo en el art 53.2 de la Constitucién. R AP, No 89. Mayo-Agosto 1979, Pag
207. Lo que se debe tener en cuenta es la idea de celeridad falsamente llamada
sumariedad..

™ Garcia Morillo, Joaquin. Ob...La Proteccion Judicial.... cit...pdg 79. Opina el
autor que dentro de la diversidad de procedimientos que se incluyen en el
procedimiento sumario y preferente, el establecido en la Ley 62/78, ocupa un lugar
destacado por su pretension de alcance general, que extiende su ambito de aplicacion
a tres de los cuatro ordenes jurisdiccionales, ¢ivil, penal y contencioso administrativo.
Ademads porque es donde se regula el mecanismo de proteccion frente a las lesiones
de derechos fundamentales procedentes de los poderes publicos. En concreto, dice, es
la norma basica que regula en forma general, los procedimientos de proteccion de los
derechos fundamentales, a través de un procedimiento especial -el contencioso
administrativo- y de la introduccion de especialidades en los procedimientos
generales. El mismo autor en su obra El Amparo Judicial..pag 30, dice que la ley
habla de procedimiento pero se trata de un verdadero proceso.
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62/78 del 26 de Diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos

fundamentales de la Persona (LPJDF) %9

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

mas reducido que el establecido por la Constitucion, (Arf 53.2 CE prevé que

"0 Sauca, José Maria. La provisionalidad de la ley 62/1978, de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la Persona. R.C.G. No 24. 1991.
Pag 137. Dice este autor que es necesario derogar la presente ley 62/78,
sustituyéndola por otra nueva que desarrolle la Constitucion, pues todos los
fundamentos y todos los argumentos que justificaron, en el afio 1878, el cardcter
provisional de esta ley, ya desaparecieron. Existe en Espafia en estos momentos un
ordenamiento juridico que responde a la Constitucion, un Poder Judicial totalmente
modernizado, los derechos fundamentales han recibido una regulacién material
practicamente completa y el T.C. se encuentra totalmente consolidado. Pero la ley
62/78 se esta convirtiendo en un parasito para su funcionamiento, ya que la ausencia
de un verdadero sistema de amparo de los derechos fundamentales en manos del
Poder Judicial, obliga a mantener la responsabilidad directa del Tribunal en su
proteccidn inmediata, al extremo de desnaturalizarlo y cambiar su mision de
proteccion objetiva de las libertades y de la Constitucion, en la de un Tribunal
ordinario, que si bien actia en Ultima instancia actuando con generalidad, brindando
proteccion al ciudadano en el caso concreto.....Vid en el mismo sentido Aragdn
Reyes, Manuel. Arf 161. C.E. En AA.VV. Comentarios a las Leyes Politicas, Tomo
X1, a cargo de Alzaga Villamil, O. Edersa. Madrid. 1988. P4g 200. También Latorre,
Angel. Diez afios de Jurisprudencia Constitucional de los derechos y libertades
publicas. En AAVV. Introduccion a los Derechos Fundamentales. Ministerio de
Justicia. Madrid. 1988. Pag 2095. En el afio 1980 se publicé en el BOE, una
proposicion de Ley Organica del Grupo Parlamentario de UCD en el Senado que se
titulaba De las Libertades Piblicas vy el Amparo Judicial. Sobre el contenido de la
misma y las novedades de la proposicton Vid Serrera Contreras, Pedro Luis. La
proposicion de Ley Orgdnica de Libertades Publicas y Amparo Judicial. AAVV.
Introduccion a los Derechos Fundamentales., Vol III. Ministerio de Justicia. Madrid.
1988. Pag 1819. Vid también Carretero Pérez, Adolfo. El recurso preferente y
sumario del art 53 de la Constitucion. P. J. No especial VI, 1986, pag 319. Dice el
autor que realmente la ley 62/78 no es un procedimiento especial y auténomo, sino
que dentro de los procesos ordinarios de cada uno de los érdenes jurisdiccionales
provienen las modificaciones necesarias para obtener las finalidades de preferencia y
sumariedad . Por ello, no sélo las normas de!l procedimiento ordinario se aplican
supletoriamente sino que, en caso de duda y por la regla de la expansividad de lo
ordinario sobre lo especial, prevaleceran los principios de la ley reguladora de la
jurisdiccidn, en cuanto no sean incompatibles con los de la ley 62/78.
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los derechos que habran de ser protegidos por un procedimiento sumario y
preferente son los reconocidos en los arts 14 a 29) , pero en virtud de la
habilitacién completada en la disposicién final de la misma (791 el Gobierno
dictd el Decreto Legislativo 1/79, de 20 de Febrero, por el que se amplio el
namero 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 cubria a todos los derechos previstos
en el art 53.2 de la CE, la disposicién transitoria 2.2 de la LOTC (lLey
Organica 2/1979) resolvié la cuestién determinando que < en tanto no sean
desarrolladas las previsiones del art 53 de la Constitucion para configurar el

procedimiento judicial de proteccion de los derechos y libertades

fundamentales "*?> se configura la de la LPJDF como la via judicial previa

! Balaguer Callejon, Maria Luisa. La proteccién judicial de los derechos
Jundamentales. En AA.VV. Introduccidn a los Derechos Humanos. Vol II, Ministerio
de Justicia. Madrid, 1988, Pag 1374. Opina este autor que es inconcebible que la
disposicién final faculte al Gobierno para ampliar el ambito de proteccion de la ley a
los derechos constitucionales susceptibles de ella, en lugar de haber remitido
directamente al parrafo segundo del art 53 de la Constitucion.

2 Sauca, José¢ Marfa..ob.La provisionalidad..cit..pdg 155. La disposicién transitoria
2.2 de la LO 2/79, extendio el ambito de aplicacién de la LPJDF a todos los derechos
y libertades a que se refiere el art 53 C.E. o se le dio plenitud material, en cuanto
comprensiva del procedimiento preferente y sumario. Sin embargo, no se debe olvidar
que también es provisional dicha habilitacion hasta el momento en que sean
desarrolladas las previsiones del art 53.2 de la CE, para configurar el procedimiento
judicial de proteccion de los derechos fundamentales.Vid también De la Oliva Santos,
Andres/Diez-Picaso Giménez, Ignacio. Tribunal Constitucional, jurisdiccion
ordinaria y derechos fundamentales. Editorial Mc Graw Hill. Madrid. 1996. Pag
107. Este tltimo autor matiza la opinidén anterior sosteniendo que la mayoria de la
doctrina reconoce que el desarrollo legal del art 53 C.E. es provisional y que la ley
62/78, que no nacid para desarrollar el art 53 constitucional. Y en este argumento se
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(793)

al amparo constitucional exigida en la LOTC < a cuyos efecfos el

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

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

Un punto interesante y que no se debe dejar pasar, es sefalar que ia
extension de la ampliacion esta referida a la via contenciosa administrativa.
Un sector de la doctrina sostiene que la via judicial procedente es la

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

apoyan para decir que el legislador no ha cumplido con el mandato del art citado, pero
no obstante, opinan que la ley 62/78 cumple-de manera imperfecta-el papel de
desarrollar el art 53CE. Pero que este punto tiene que ser matizado, porque si bien es
cierto la ley 62/78 no nacio para desarrollar el art 53CE, lo cierto es que hoy en dia
existen una seric de textos legales, que por muy provisional el principal de ellos,
desarrollan el art 53 C.E. y configuran un modelo de tutela preferente y
sumaria de los derechos fundamentales. Aunque también reconoce que ese conjunto
de regulacion legal del art 53 es asistematica y su contenido denota una falta de idea
clara de lo que se pretende conseguir.

™ Carrillo, Mare..Ob. Tutela.cit..pag 52. Opina dicho autor que si bien es cierto la
LPIDF fue elaborada desde la perspectiva del art 53.2 de la CE, la misma no responde
a lo que determina el precepto constitucional., ya que no atiende a las exigencias de
un procedimiento sumario strictu sensu. Es decir, responde a un procedimiento
plenario o de cognicion no limitada, mientras que la nota de sumariedad exige un
proceso de conocimiento limitado a un objeto concreto: los derechos fundamentales y
libertades publicas.Vid también en el mismo sentido Garcia Morillo, Joaquin.
Ob..Amparo Judicial...pag 35.

™ Vid al respecto Fairén Guillén, Victor. Algunos problemas procesales que
plantea la LOTC espafiola. En obra colectiva Tribunal Constitucional. LE.F. Madrid.
1981. Vol II. Pag 1021. Quién opina que la disposicidn transitoria 2.2 LOTC no es
muy afortunada porque existen otros supuestos en fos que cabe acudir al recurso de
amparo después de agotar una via judicial distinta a la contenciosa administrativa. Un
ejemplo es el amparo por un acto u omision de un organo judicial (art 44.1LOTC) lo
logico es que el proceso previo tenga la naturaleza correspondiente a la de ese acto u
omision, es decir, si se trata de un proceso civil, el previo al amparo sera civil.
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en virtud de que las violaciones directas de los derechos y libertades
fundamentales so6lo pueden producirse por la Administracion, o por las
administraciones (las demas se producen por lo érganos del poder judicial y
no requieren asi un procedimiento especifico, sino la continuacion del aquel
en que se producen, o por los distintos parlamentos que se impugnan
directamente ante el Tribunal Constitucional). Lo anterior hace légica la
conclusion de que desde la perspectiva del recurso de amparo
constitucional, la ampliacién de la ley 62/78, a la totalidad de los derechos de
la seccion |, del capitulo Il del Titulo | de la Constitucién operada por la
disposicion transitoria Il de la LOTC, se dirja exclusivamente a aquella
seccion de la ley que se ocupa de la jurisdiccion encargada de la legalidad
de la actuacibn de Ila Administracion, esto es, la contencioso-

administrativa”™®

Una de las caracteristicas mas importantes de este procedimiento es
la especialidad. El amparo judicial de los derechos fundamentales se
presenta como un procedimiento con un fin especifico, a saber, la proteccion
de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion en la
Seccion 1, Capitulo Ill, del Titulo I. En otras palabras, sélo es utilizable
cuando se produce una lesién de un derecho fundamental. En consecuencia,
la nota de especialidad le viene atribuida al procedimiento preferente y

sumario en funcién de la finalidad para la cual fue constitucionalizado: /a

5 Cascajo/Gimeno..Ob..El Recurso de Amparo.cit...,.pag 166. Vid también en este
mismo sentido Salas y Tormos. Ob. Comentarios....cit...pag 41.
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proteccion de los derechos fundamentales y libertades reconocidos en la

Constitucion 7%,

En cuanto a los derechos protegibles por el art 53.2 de la
Constitucion, GARCIA MORILLO, sostiene que, esta disposicidon sehala un
minimo que debe ser protegido mediante un procedimiento acelerado, pero
gue ello no obsta para que el legislador pueda extender dicha proteccion
acelerada a otros derechos. Un ejemplo de ello es la proteccion al derecho

de asilo y refugio %",

La LPJDF, crea tres tipos de garantia jurisdiccional, en la que
introduce novedades, sobre todo en lo que se refiere al proceso contencioso
administrativo. En lo referente a los ambitos civil y penal, las innovaciones se
traducen basicamente en [a reduccion de plazos en los diversos tramites

procesales 7%¥,

7 Gimeno/Cascajo Ob.. El Recurso cit..., pag 56. Comenta el primero de los autores
que las notas caracteristicas que marcan el contenido especial del procedimiento de la
LPJDF son, primero, que el objeto de la tutela son unos derechos, pero no todos, tal
como lo establece la Constitucién y segundo, que la tutela judicial se rige por reglas
especificas. Ahora, esa especialidad se justifica por el plus de proteccion que
proporciona el art 53.2 de la Constitucion. El T.C. por su parte, ha sentado la doctrina
de “que el factor definitorio de la especialidad, o incluso, de la excepcionalidad que
caracteriza el procedimiento preferente y sumario, se encuentra en la naturaleza
directamente constitucional de su objeto que es proteger los derechos fundamentales
ante los poderes publicos que puedan lesionar su integridad reconocida en la
Constitucion ”. Vid al respecto STC 34/89, del 14 de Febrero. FJ 3.

™7 Garcia Mortillo, J. Ob...El Amparo...cit...pag 52.
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Se debe recordar que si bien es cierto que tales procedimientos estan
arbitrados para obtener una rapida tramitacion de la pretension de amparo,
no son hoy los dnicos, porgque también se puede acudir al proceso

declarativo ordinario para plantear dichas pretensiones.

Aunqgue es evidente que el analisis de estos procedimientos ordinarios
excederia en mucho el objeto de este trabajo, centrado en el estudio de la
legitimacién del ciudadano en los procesos constitucionales, haremos, bajo
el prisma de la legitimacion, un breve esbozo de los mismos con el fin de
obtener una vision lo mas completa posible de la problematica que engendra
la tutela constitucional que establecen tanto la vias que regula la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, como la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los

Derechos Fundamentales.

Dice GARciA MoRriLLO"*®

gque la Constitucion regula una accién de
tutela de los derechos fundamentales e instrumenta un procedimiento
excepcional para el respeto, pero no regula nada sobre la legitimacién en el

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

legislador una libertad absoluta en este extremo.

8 Tomé Garcia, José Antonio. Proteccién Procesal de los Derechos Humanos ante
los Tribunales Ordinarios. Prologo de José Almagro Nosete. Editorial Montecorvo.
Madrid. 1987. Pag 146.

7 Gareia Morillo. Ob. El Amparo ...cit..., pag 62.
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Lo que se puede decir, y que mas veremos en las especialidades para
cada proceso, es que en la legitimacion activa, el parametro es < cualquier
ciudadano >, por lo tanto conectando dicha expresion con el art 24 CE, se
tiene que llegar a la unica conclusidbn de que la legitimacidon activa
corresponde tanto a las personas fisicas como juridicas, con independencia

de su origen nacionat.

En cuanto a la conexidén entre el actor y la pretension deducida,
GARCIA MANZANO propone gque se reconozca legitimacion activa a todo el que
invogue un interés legitimo, lo cual responderia al tenor literal del art 24CE,
que reconoce el acceso a la tutela judicial para la defensa de los intereses
legitimos, y con ello se evitaria un contrasentido que supondria admitir la

legitimacion para el amparo constitucional y negarla para el judicial ©%?.

En cuanto a la legitimacién 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 ampliacion de ésta no sélo a las relaciones
entre la administracion y los ciudadanos, sino también en las relaciones

entre particulares®").

%90 Garcia Manzano. Pablo...Ob...Las vias previas...cit..., pag 279

801 A guiar de Luque. Luis. Ob..Las garantias.cit...125.
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1.2.2.1.1.-Ambito de la Garantia Penal.

©92) implica, segin el art 2.1 de la

La inclusion de este procedimiento
LPJDF que los delitos y faltas cometidos contra los derechos fundamentales
de la persona comprendidos en el ambito de aplicaciéon de esta ley, seran
vistos por los Juzgados y Tribunales de la jurisdiccion ordinaria, segun su
propia competencia®®. Esta norma permite acudir a la via 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 constituya delito o falta y que

fesione el ejercicio de un derecho fundamental, serd sancionada por los

Tribunales Penales, de acuerdo con la LECr, y mas concretamente de

802 Alonso Garcia, Enrique. Derechos fundamentales y jurisdiccion ordinaria. En
obra colectiva dirigida por Antonio Lopez Pina. Civitas, Madrid. 1991, Pag 223.
Considera que esta via ha caido totalmente en desuso. Y una razén es que la ley de
proteccion del Honor y la Intiridad, aunque prevé acciones penales de proteccion del
honor y la intimidad, no amplia el &mbito de la Seccion lde la Ley 62/78 a las
infracciones contra el honor y la intimidad..Vid también Diez-Picazo Giménez,
Ignacio. Ob...Tribunal Constitucional...El art 53 de la Constitucion....cit...pag 97.
Quién refiriéndose al procedimiento penal de la ley 62/78 dice que no es sino un
conjunto de especialidades heterogéneas, algunas de las cuales han quedado sin
contenido o profundamente alteradas por reformas legales posteriores. Por 1o que es
recomendable derogar esos procesos e incorporarlos ala L.E.Cr.

83 Martin Rebollo, Luis. La wia judicial previa al Recurso de Amparo
constitucional. AAVV. Obra colectiva ElI Tribunal Constitucional. TH. LE.F.
Madrid. 1981. Pag 1690. Este autor pone en duda la idoneidad de esta via para
proteger derechos fundamentales, porque, segin su opinidn, el proceso penal no tiene
como fin la tutela de derechos subjetivos, ni siquiera reponer a la victima o al
ofendido en la situacion anterior a la produccion de hechos punibles; se trata mas bien
de perseguir y sancionar conductas tipificadas como delitos y faitas.
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acuerdo con los preceptos de la misma que permitan un juicio preferente y

sumario de la actividad delictiva .

Para poner en marcha este procedimiento un sector de la doctrina

(805)

explica gue es necesario cumplir dos condiciones:

a.- Que la lesién o violacion producida haya afectado a un derecho

fundamental.

b.- Que esta accién lesiva esté tipificada por la legislacion penal como

delito o falta.

804 Salas, Javier/Tormos, Joaquin. Comentarios a la ley de proteccion jurisdiccional
de los derechos fundamentales de la persona. R.A.P. No 93. 1980. Pag 44. Opinan
estos autores que la calificacion de delito o falta es algo previo, que no compete a una
ley procesal. En cuanto al procedimiento a seguir, el art 2 de la LPJDF dice que para
el enjuiciamiento de estos delitos y faltas, se seguirdn las normas de la L.E.Cr.
excepto cuando el conocimiento y fallo corresponda a la Audiencia Provincial, en
cuyo caso se seguira el procedimiento que se establece en el Cap 1II, del Titulo II de
la LRC'r, pero condicionado a que los articulos de previo y especial pronunciamiento
se deben proponer en el escrito de calificacion provisional y seran resueltos en
sentencia definitiva y el plazo para instruccion y calificacién que concede a LECr se
entendera comin y de cinco dias para las partes acusadora y acusada.

%3 Gimeno/Garberf ...Ob..Los Procesos de Amparo...cit.pag 67. El Tribunal

Constitucional por su parte ha establecido en la STC71/84, del dia 12 de Junio, fj 4,
que ...< no toda vulneracion de derecho fundamental implica delito y si el legislador
establece dicha proteccién penal, ésta forma parte del derecho fundamental mismo y
la interpretacion de acuerdo con la Constitucion de las normas relativas a los derechos
fundamentales es asunto y compentencia del Tribunal ..>> También en el ATC
137/81 del 16 de diciembre dijo que la finalidad de la via penal es <... abreviar

procedimientos en aras de una mayor eficacia en la proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales....>
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También ia LPJDP ha incluido en la garantia penal la proteccion 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 Constitucion -libertad de expresion y derecho a
la informacién-. La ley establece la medida cautelar del secuestro como la

opcion que se debe adoptar (808) (807)

Para terminar, la ley establece que la tramitacion de las causas por
ésta via y en los supuestos sefialados, tendra caracter urgente y preferente y
su duracion desde la iniciacidon del procedimiento hasta la sentencia no
podra exceder de sesenta dias (en los delitos y faltas contra los derechos

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

38Carrillo, Marc. Ob..La Tutela... cit....pag 90. Es de la opinién este autor que no es
14gico que sea el ambito penal el mds adecuado para instrumentar la garantia contra
las lesiones de derechos que la Constitucion reconoce para proteger bienes juridicos
referentes, especialmente, al ambito de la consideracion social de una persona como
expresion del derecho al honor, asi como también respecto del derecho a la intimidad
y a la propia imagen de las personas. Vid también en un sentido parecido Ruiz
Vadillo, Enrique. EI recurso preferente y sumario del art 53 de la Constitucion.
Poder Judicial. No especial VI, 1986, pag 309.

807 Salas/Tormos..Ob...Comentarios ...pag 44. Comentan los autores que la actividad
que los jueces deben desplegar en este caso, puede dar lugar a una violacion de un
derecho o libertad contenida en los art 14 a 30 de la Constitucion. Ahora bien, dado
que en ¢l art 3 de LPJDF se regula el control judicial del ejercicio de una libertad
publica, tal actividad puede ocasionar una lesién al derecho de libertad de expresion,
lesion originada en un comportamiento del Poder Judicial, por lo tanto y de acuerdo
con el art 44 de LOTC, se puede acudir en amparo constitucional ante el TC si se
hubiera causado un auténtica lesion a un derecho fundamental.
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imprenta, grabado u otros medios de publicacion, sonoros o fotograficos

difundidos por escrito, radio, television u otros similares).

1.2.2.1.2.-Ambito de la garantia civil.

Se entiende, dicen SENDRA y GARBERI, por pretension civil de amparo,
la peticion de reconocimiento y de restablecimiento de un derecho

fundamental fundada en su violacidn por un particular y sustanciada en
normas de Derecho Constitucional de incidencia el derecho privado’®® .

La caracteristica principal de la pretension de amparo civil es que el

causante de la lesidén o persona contra quién se dirige la pretension siempre

(809)

es un particular®™’, no es un poder publico. Podria suceder que fuera una

88 Gimeno/Garberi...ob...Los Procesos...pag 44. Una caracteristica importante de la
pretension de amparo civil es que debe estar substanciada en las normas del Derecho
Constitucional que protegen los derechos fundamentales, pero con incidencia directa
en el derecho privado. Ademas la lesion debe haber sido cometida mediante actos
externos y anteriores al proceso, esto quiere decir que si la violacion de un derecho o
libertad es producida por un juez dentro del proceso, violentando una norma
constitucional material o procesal, no se estd ante una pretensién civil, sino ante un
amparo judicial ordinario del art 44 LOTC.

$¥Gimeno/Garberi..Ob...Los procesos..cit..pag 42. Destacan estos autores un punto
de importancia trascendental y es que en el proceso civil de amparo solamente
procede acudir cuando el sujeto causante de la lesion actie sometido a las normas del
Derecho Privado. Y ante los Tribunales ordinarios rige la doctrina de la eficacia
inmediata de los derechos fundamentales. Pero si el Tribunal no satisface la
pretension de amparo, la invocacion de la lesion ante el TC habrd de efectuarse
mediatamente como vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, esto es, en
calidad de amparo judicial ordinario y como violacion del art 24.1 de la C.E. por que
la LOTC en su art 41.2 impide demandar en amparo a un particular.
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autoridad o funcionario publico, pero, en tal caso, el mismo sdlo resultaria
posible si la citada autoridad actla despojada de su potestad de imperio,
porque en cualquier ofro caso, el procedente sera el contencioso

administrativo especial ®'°,

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

@1 Asimismo, pueden ser coadyuvantes todas aquellas personas que

810 Carrillo, Marc. Ob..La Tutela..cit..pag 92. Es una via que se configura en la ley
como de cardcter residual respecto de la via penal y la contenciosa administrativa. Sin
embargo, dice el autor, no se trata de que, por ese caracter residual, la garantia tenga
que quedar reducida a las reclamaciones de reponsabilidad civil contra agresiones
contra el derecho al honor, la intimidad o la propia imagen, derechos que encuentran
en esta via el instrumento perfecto de proteccion, porque el derecho de asociacién
politica, apoyado en el art 14 de la CE ha sido instrumentado por el Ministerio Fiscal
en demandas contra la inscripcién de partidos politicos.  En igual sentido se
pronuncian Salas/Tormos..ob...Comentarios...cit..pag 58

811 Gimeno y Garberi..Ob...Los procesos...cit...46. El Ministerio Fiscal adquiere un

gran protagonismo, pues goza en estos procedimientos de doble legitimacion. Primero
por sustitucion, en el caso de los menores y personas desvalidas con respecto a las
cuales se produzca la violacion de un derecho fundamental. Y originaria por otro
lado, en su calidad de defensor de las normas constitucionales tuteladoras de los
derechos fundamentales. En esta ultima asume en los procesos el rol de parte
principal ya que puede interponer con autonomia la pretensiéon de amparo, estando
facultado para oponerse a los actos de disposicion de la pretension y puede efectuar la
totalidad de los actos de alegacion, prueba e impugnacion con independencia de los
titulares del derecho fundamental. En el caso de la legitimacién de los particulares,
estos autores critican el precepto porque, en primer lugar, circunscribe la legitimacion
a las personas fisicas y juridicas, olvidandose que en el proceso civil la capacidad
civil no se identifica con la capacidad para ser parte, y por ello la jurisprudencia ha
reconocido capacidad para ser parte y de actuacién a entes sin personalidad. Otro
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tengan un interés directo en el asunto, y, por ultimo, se determina que el

Ministerio Fiscal sera siempre parte de estos procedimientos.

También esta legitimado el Defensor del Pueblo, con legitimacion

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

En cuanto a la legitimacion pasiva, la sufre el particular que causa la
lesion frente a quien se interpone el recurso de amparo, a diferencia del

amparo constitucional donde el causante de la lesién sera un poder publico.

Por ultimo, hay que decir que la configuracién de esta via 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 ta LPJDF, las cuales
afectan a las dos instancias y tienen como unica finalidad la de dar mayor

rapidez al procedimiento.

lL.a legislacion procesal espafiola establece el amparo civil ordinario

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

punto oscuro del precepto es que limita la legitimacion a las victimas o titulares del
derecho fundamental con discriminaciéon de lo que establece el art 24.1 de la C.E.
que confiere legitimacién activa a todo sujeto de derecho titular de un interés
legitimo. Por lo tanto, dicen estos autores que, independientemente de lo que
establezca el art 12.1 de la LPIDF, por imperativo de los arts 24.1 y 162.1.b CE, se
tiene que, llegar a la conclusién, que en el caso de los particulares gozan, de
legitimacion activa todos los sujetos de derecho que ostenten un interés legitimo en el
restablecimiento del derecho fundamental violado.
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®12)  En cuanto al derecho de

intimidad vy la propia imagen (L.0.1/1982)
rectificacion (L.O. 2/1984 del 26 de Marzo), sin embargo, a diferencia de los
demas amparos ordinarios, en los que la pretension puede indistintamente
ser ejercitada en un proceso ordinario o en el especial de amparo, el derecho
de rectificacion sélo puede solicitarse a través del juicio verbal con las
especialidades contempladas en el art 6 de la referida ley, disposicion que
no autoriza al actor a interponer la pretension en ningln otro proceso

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

limites de este trabajo.

En lo referente a los medios de impugnacion hay que decir que, contra
la sentencia de primera instancia cabe el recurso de apelacion que sera
admisible en ambos efectos y contra la sentencia dictada en apelacion
podra interponerse recurso de casacion -subsidiario del recurso de amparo-
0, en su caso, de revision, 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-Picazo Giménez/ De la Oliva Santos. Ob...Los Tribunales...cit..pdg 100. La
mayoria de la doctrina, comenta el primero, le otorga a esta via un caricter residual y
lo es porque su aplicacién practica se produce Unicamente, por remision del art 9 de la
Ley Organica 1/1982, en los frecuentes casos en que los recurrentes optan por esta
via para proteger el honor, su intimidad o su propia imagen.
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sustanciarse por los tramites del proceso declarativo ordinario que se

establezca®",

1.2.2.1.3.-Ambito de la garantia laboral.

La LPJDF no contiene un procedimiento especifico para la proteccion
de los derechos fundamentales cuando la violacién 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
proteccion de los derechos fundamentales fue llenada por el T.C. quien,
acudiendo a la disposiciéon 2.2 de LOTC, concluyd que la exigencia del art 43

LOTC quedaba cumplida agotando el proceso laboral ordinario ¢,

Ahora bien, en virtud de la entrada en vigencia de la nueva ley
procesal laboral, la referida laguna de la ley 62/1978 del 26 de diciembre se
ha visto llenada por la prevision genérica del art 180 L.P.L. que hace una

extension del procedimiento especial para la tutela de los derechos de

813 De 1a Oliva Santos/Diez-Picazo. Ob...E] Tribunal Constitucional..cit...pag 149

814 Senés Motilla, Carmen..Ob..La via judicial..cit...pag 60.
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libertad sindical a la tutela de los demas derechos fundamentales y

libertades publicas, incluida la prohibicién de tratamiento discriminatorio (815,

El primer objetivo que tuvo presente la nueva ley fue la ampliacion de
la competencia de los 6rganos jurisdiccionales laborales a la proteccion 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 |.PL) se constituye, con caracter general, en
el procedimiento laboral de amparo ordinario cualquiera que sea el derecho
fundamental que se considere violado ( art 180). Pero, la excepcion es que,
si la vulneracion de cualesquiera derechos fundamentales se produce en el
marco de la extincion del contrato de trabajo, del disfrute de vacaciones, de
la materia electoral, de la impugnacion ¢ modificacion de los Estatutos de los

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

815 Carrillo, Marc. Ob...La tutela...pag 120. Comenta el autor que antes de la entrada

en vigencia de la L.P.L. el Juez o Tribunal Laboral, delimitaba en su decision que era
lo que suponia lesion del derecho fundamental y que era lo que quedaba al margen.
Con la incorporacion al procedimiento laboral de las nuevas normas del
procedimiento especial que no es un procedimiento sumario sino de celeridad
acentuada, el juez enjuicia los conflictos que se le presentan de acuerdo con un
conjunto de modalidades procesales que no existian en el procedimiento anterior,
como por ejemplo la intervencion del Ministerio Fiscal como garante objetivo de la
legalidad, la intervencion del sindicato como coadyuvante de quien presente la
demanda, el cardcter preferente del procedimiento respecto de aquéllos otros que se
llevan a cabo ante el drgano jurisdiccional, el caracter urgente de la tramitacion, la
inversion de la carga prueba para los supuestos en que la demanda se fundamente en
la existencia de indicios de discriminacion por razén del sexo, la suspension de los
efectos del acto impugnado.
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procedimiento laboral de amparo lo serd la modalidad procesal

respectiva®'®,

El procedimiento previsto por la LPJDF, al igual que el regulado en el
capitulo IX de la LPL, es de caracter 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 pretension sobre la tutela de un derecho
fundamental, la sentencia enjuiciara Unicamente lo referente a derechos
fundamentales, pudiendo el recurrente plantear las cuestiones de legalidad
en una nueva accion procesal. El problema a tener en cuenta es el de la
prescripcién. En caso de que optara por la interposicion de una accién
basada en cuestiones de legalidad, al ser un proceso plenario, los efectos de
cosa juzgada abrazan un hipotético proceso basado en una violacion de la

libertad sindical o cualquier otro derecho fundamental &',

31 Gimeno /Garberi. Ob..Los Procesos.cit..pag 130. Por su parte el profesor Carrillo.
Ob..cit... La tutela cit..., pdg 128, critica esta competencia tan reducida. Dice que
ademas de las remisiones antes citadas, la ley otorga a los jueces laborales amplias
facultades para rechazar las demandas en las que se aleguen derechos fundamentales
que no deban tramitarse con arreglo a las caracteristicas del procedimiento laboral. La
consecuencia de ello agrega el profesor, no sera otra que una utilizacion marginal del
citado procedimiento especial, lo cual enfra en contradiccién con las previsiones
constitucionales del art 53.2 de la Constitucién que dificilmente puede admitirse que
habilite al legislador a que otorgue una vis expansiva tan amplia a las excepciones por
razon del procedimiento.

817 Cabafias Garcia. J.C. La tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales en
el orden social. Documentacion Laboral. No 42-1. Madrid. 1994. Pag 73.
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La pretension laboral de amparo tiene que estar substanciada en las
normas del Derecho Constitucional protectoras de los derechos

fundamentales, con incidencia en el ambito laboral.

Ahora bien, 1a misma viene determinada por la vulneracién de un
derecho fundamental cometida por los particulares o por los poderes
publicos, en virtud de una actuacion en el ambito de las relaciones laborales.
El causante de la lesion puede serlo tanto un particular como un funcionario
o autoridad publica, pero en este Ultimo caso es absolutamente necesario
que la actividad de la administracion lesiva de los derechos fundamentales
no provenga del ejercicio de potestades sujetas al derecho administrativo®'®
, porque en tales casos la via judicial procedente sera la contenciosa

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

sujetas al derecho laboral.

Otro punto importante es el referente a la legitimacién. Ostenta
legitimacién activa para interponer la pretensién 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 ia doble legitimacion, por sustitucion y originaria. Debido a ella, el art

818 Senés Motilla, Carmen..Ob..La via judicial previa....cit..pag 62.
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174.3 L.P.L, le faculta para ser parte siempre en estos procesos y, como
consecuencia de su legitimacién originaria, asume en ellos el status de parte
principal. Puede interponer con autonomia la pretension laboral de amparo, y
esta facultado para oponerse a los actos de disposicion de la pretension y
puede efectuar la totalidad de los actos de alegacion, prueba e impugnacion

con independencia de los titulares del derecho fundamental.

El art. 174.2 L.P.l. establece que en aquellos casos en que
corresponda al trabajador la legitimacion activa, como sujeto lesionado en
sus derechos fundamentales, el Sindicato al que este pertenezca, asi como
cualquiera otro Sindicato que ostente la condicién de mas representativo,
podran personarse como coadyuvantes del trabajador, como meros

intervinientes adhesivos simples.

En lo referente a la legitimacion pasiva, la ostenta el particular o
funcionario publico causantes de la lesion constitucional a los derechos y

libertades fundamentales.

Por dltimo, la sentencia dictada en el proceso de amparo es siempre
recurrible en suplicacion (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 sera el de suplicacién, sino el

de casacion (arts 202.1y 203.1 LPL).
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1.2.2.1.4.-Ambito  de la garantia contencioso-administrativo

ordinario.

En cuanto al ambito contencioso administrativo, hemos dejado su
estudio el ultimo en virtud de que las disposiciones que se regulan en la Ley
62/78, quedaran derogadas por la nueva Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, numero 29/1998, a partir del dia 14 de

Diciembre del presente ano.

El procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de
la persona, queda regulado en la nueva ley en el Titulo Quinto, Capitulo
Primero, correspondiendo a los articulos 114 a 122, bajo el nombre de

procedimientos especiales.

En cuanto a la novedad del nuevo procedimiento especial, en la
exposicion de motivos se establece que esta en el tratamiento del objeto del
recurso. Contempla la lesion de los derechos susceptibles de amparo desde
la perspectiva de la conformidad de la actuacion administrativa con el
ordenamiento juridico. Con esto la nueva ley pretende superar la rigida
distincién entre legalidad ordinaria y derechos fundamentales, partiendo de
la premisa de que sino se tiene en cuenta el desarrollo de los mismos, no se

podra realmente proteger los mismos.
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El dltimo de los procedimientos que contempla la LPJDF, es el
administrativo especial cuya tramitacion tiene un caracter urgente(819) a todos
los efectos organicos y procesales. Pero tampoco constituye el Unico
procedimiento adecuado en orden a deducir y sustanciar una pretension
administrativa, porque también se puede acudir al proceso contencioso
administrativo ordinario regulado en la L.J.C.A para lograr la misma

finalidad.

La pretension administrativa esta determinada por la violacién de un
derecho fundamental originada por una disposicidn, acto juridico o simple via
de hecho de la Administracién Publica (arts 6 LPJDF y 43 LOTC), y deben
dirigirse siempre frente a la Administracion®. La nueva ley incluye en el art
114, que se puede demandar la inactividad de la administracién, asi como
tambien pretender el reconocimiento de una situacion juridica individualizada

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

819 Gonzalez Salinas, Esperanza. Proceso Administrativo para la proteccion de los
derechos fundamentales. (Jurisprudencia del TC y del TS). Editorial Civitas II ed.
Madrid. 1994. Pag 25. Este procedimiento ha tenido un éxito desigual y ha sido
estudiado como un método ejemplar de proteccion y hasta se ha postulado que
algunas de sus normas se incorporen al contencioso-administrativo ordinario.

820 galas/Tormos. Ob.Comentarios..cit...pag 49. La Administracion es, de todo los
poderes, el que mayor niimero de acciones lesivas causa para la situacion del
particular... Por lo anterior, se considera la via contenciosa, en su dos formas, como
la via previa al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
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misma, entre ellas la indemnizacion de los dafios y perjuicios cuando

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

Es requisito indispensable para la procedencia de la via contenciosa
administrativa que las normas tengan una incidencia directa en el derecho
administrativo, ya que si la Administracién actia sometida al régimen de
derecho privado y lesiona algun derecho fundamental, la via jurisdiccional

adecuada sera el amparo civil ordinario.

El proceso administrativo especial de amparo no configura un proceso
administrativo auténomo, sino que es un amplia relacidon ordenada de
especialidades procedimentales que se superponen al proceso
administrativo ordinario establecido en la L.J.C.A. Ley que actia como

norma supletoria ®2".

En cuanto a la legitimacion activa, la ostentan las personas portadoras
de un interés legitimo, el Ministerio Fiscal, y el Defensor del Pueblo, esté
ultimo de conformidad con lo establecido en los arts 162.1bCE, 46.1.b LOTC

yy 29 L.0.3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo.

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

%21 Gonzalez Salinas..Ob. Proceso.cit...pag 31
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. . . . . T . 822
segun ejerciten pretensiones mixtas o constitutivas respectivamente 622 | a
nueva ley sustituye el interés directo por el interés legitimo ajustandose por

completo a la Constitucion.

En cuanto al Ministerio Fiscal, los arts 162.1.b) Ck y 46.1.b) LOTC, le
confieren legitimacién activa para ejercitar el recurso de amparo frente a
actuaciones de la administracion. Ademas tiene legitimacion activa para

interponer el proceso contencioso administrativo especial de amparo.

En lo que respecta a la legitimacion pasiva, son aplicables las reglas
generales contenidas en el art 29 LJCA, con arreglo a las cuales, legitimada
pasivamente estard la Administraciéon que haya sido autora de la lesidon de
los derechos fundamentales {art 29.1.a. LJCA), asi como los particulares

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

522 Gimeno y Garberi..Ob..Los procesos.cit...pag 96. Consideran estos autores que se
deben homogeneizar dichos titulos legitimadores, y reconducirlos al concepto de
interés legitimo, pues carece de todo sentido que si el procedimiento especial
constituye la via judicial procedente que ha de agotarse con caricter previo y
obligatorio al ejercicio del recurso de amparo, los titulos de legitimacion en una y otra
via sean diferentes. Y podria ocurrir, lo cual seria un poco extrafio, que una persona
estuviera legitimada para interponer el recurso de amparo( por tener un interés
legitimo) y no lo estuviera para acudir al proceso administrativo especial de amparo.
Esta sugerencia fue tomada en cuenta por el legislador y en la nueva Ley de la
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, publicada en el B.O.E
numero 167 del dia 14 de julio de 1998, en el articulo 19.1se establece “Estan
legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo: a.- Las personas
fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo™. Esta ley entrara en
vigor cinco meses a partir de su publicacion.
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simple via de hecho cuestionados ( art 29.1.b LICA)®**® En la nueva ley

corresponde alart21.1ayby21.2ayb.

Los rasgos fundamentales del procedimiento contencioso
administrativo regulado en la seccidn segunda de la Ley 62/78, son los

siguientes:

-Para la interposicion del proceso especial de amparo administrativo,
el art 7 LPJDF determina que no sera necesaria la ufilizacion previa de
ningun recurso administrativo®*. Esto solamente procede en el caso de que
se recurran actos administrativos que lesionan derechos fundamentales.
Esto no implica que &l recurrente no pueda entablar el recurso administrativo
ordinario, si lo hace, el plazo de interposicidn cambiara e iniciara desde el

dia siguiente a la notificacion de la resolucion expresa del recurso.

- En el escrito de interposicion, se debe realizar una invocacion

expresa®® del derecho fundamental vulnerado y unh breve planteamiento de

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

823 Martinez Lopez-Muiiiz, José Luis. Cuestion de Jondo y presupuestos procesales
en el recurso especial de amparo. (afectacion y lesion a derechos fundamentales y
libertades publicas). R.E.D.A. Enero-Marzo 1983. Pag 67.

¥4 Gonzalez Rivas, Juan José. Ob. Estudio-Comparativo....cit..., Pag 13. Esto quiere

decir comenta el autor que son inaplicables a este procedimiento los arts 38.1, 52, 53,
54,55,62.1.¢,82.2y129de L.J.C.A.
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- El art 8.1 ILPJDF establece que el proceso de amparo se interpondra
dentro de los diez dias siguientes a la notificacion del acto impugnado; en
caso de silencio administrativo, el plazo anterior se computard una vez
transcurridos veinte dias después de la solicitud del interesado ante la
Administracion %, En art 115.1 de la nueva ley se mantienen los mismos

plazos.

- En cuanto a los medios de impugnacion, en el momento presente, el
recurso que procede frente a las sentencias dictadas en el proceso
administrativo de amparo es el de casacion®’. La nueva iey establece en el
art 121.3 que, contra las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-

Administrativo procedera siempre la apelacion en un sélo efecto.

-Este procedimiento presenta una gran novedad en materia cautelar.
Es a la Administracién 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, |a suspension se decretara sobre la base de la simple

2 Garberi Llobregat, José. La invocacion formal del derecho vulnerado y el
recurso de amparo constitucional. R.D.Pr. 1988, No 2. Pag 459,

528 Castillo Rigabert. Fernando. Ob..La Admisin...cit..pég 147.

827 Gonzalez Salinas, Esperanza. Ob..Proceso .cit..pdg 333. Por su parte Gimeno
Sendra, opina que este recurso debera ser admitido siempre que se interponga en
tiempo y forma, sin que a dicha admision puedan oponerse las restrictivas causas de
inadmisibilidad contempladas en el art 93 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) ®® La suspension procede salvo que se justifique la

. . T .. . - 29
existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés general (829

En la nueva ley se regulan en forma comun, cualquiera que sea su
naturaleza, las medidas cautelares de los art 129 a 136. Se actualiza Ia
regulacion de la materia, se amplian los tipos de medidas cautelares
posibles, asi como también se hace una determinacién de los criterios que
han de servir de guia para su aceptacion. La jurisprudencia mas reciente
parte de la base de que las medidas cautelares forman parte del derecho a

la tutela judiciaI(B?’O), en virtud de ello la nueva ley establece que ia adopcidn

828 Vid Vecina Cifuentes, Javier. Las medidas cautelares en los procesos ante el
Tribunal Constitucional. Editorial Colex. Madrid. 1993. Pag 214. Por su parte
Carretero Pérez..Ob. El recurso .cit..pag 324, refiriéndose a la suspension de los
efectos del acto, dice que se debe ponderar los dos intereses en juego el del
recurrente y el de la Administracion, lo cual significa que, no ha desaparecido la
ejecutividad de los actos administrativos y que la suspensién no es una regla absoluta.
Vid también sobre el mismo punte Damian Moreno, Juan/Gonzilez-Cuellar
Serrano/Nicolas/Garberi Llobregat, J. La reforma procesal, civil, penal y
administrativa de 1992. Editorial Colex. Madrid. 1992.Pag 199.

529 Diez-Picazo Giménez, Ignacio. Ob...El Tribunal Constitucional....El art 53....cit...,
pag 144. Comenta el autor que la aplicacion practica del precepto de la suspension ha
conducido a una devaluacién del mismo, porque en gran cantidad de ocasiones los
Tribunales Contencioso Administrativos aprecian que la suspensién puede alterar el
interés general. Esta practica es lo que ha hecho que se produzca un descenso en la
utilizacion del cauce especial de la ley 62/78, lo cual debe ser matizado, por cuanto
las medidas cautelares son la verdadera tutela preferente y sumaria de los derechos
fundamentales, y la efectividad de los mismos dependera de como se articulen los
sistemas de medidas cautelares.
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de este tipo de medidas no deben contemplarse como una excepcion sino
como una facultad gque el 6rgano judicial puede ejercitar siempre que resulte

necesario®",

- No se regulan tramites de admisién, 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 érgano
jurisdiccional para inadmitir un procedimiento. De los posibles motivos e
inadmisién se oird a las partes y al Ministerio Fiscal en una comparecencia,
donde podran hacer las alegaciones pertinentes. Una vez admitido el
procedimiento, se les dard audiencia a las partes para que aporten las
pruebas y hagan las alegaciones correspondientes. Se establecen periodos

sumamente cortos para proponer y evacuar las pruebas admitidas.

830 Remon Pefialver, Jests. El derecho fundamental a la tutela cautelar: Medidas
cautelares y proceso Contencioso-Adminstrativo. AA.VV. Obra Colectiva La
Constitucion y la Practica del Proceso..Coordinada por Manuel Aragén y Julian
Martinez-Simancas.Editorial Aranzadi. Madrid. 1998. Vol II. Pag 1539.

31 Vid al respecto exposicién de motivos de la Ley 29/1998. Se dice en la exposicién
que ¢l criterio de adopcion consiste en que la ejecucion del acto o la aplicacién de la
disposicion pueden hacer perder la finalidad del recurso, pero siempre sobre la base
de la ponderacion suficientemente motivada de todos los intereses en conflicto.
También, ya no solamente se regula la suspension de la disposicion o acto recurrido
como Unica medida cautelar, sino que introduce la posibilidad de introducir cualquier
medida cautelar, incluso las de caracter positivo. Ademas se otorga al juez o tribunal
la facultad de seleccionar la que considere mas correcta segin las circunstancias. Se
regulan medidas “inaudita parte debitoris”, asi como medidas previas a la
interposicion del recurso en los supuestos de inactividad o via de hecho.
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1.2.2.1.4.1.-Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Compatibilidad y supletoriedad.

El art 6.1 de la LPJDF reconoce el caracter supletorio de la legislacion
contenciosa-administrativa ordinaria al decir que, a falta de previsién especial
gue no se contemple en el procedimiento especifico de la referida ley, se

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

El punto conlleva a interrogantes que se hace la mayoria de la
doctrina.;, Cabe pensar que el recurrente ostenta un derecho de opcidn 7 4
Es factible que el actor pueda optar por la via ordinaria disefiada por la

LJCA?.

Para la mayoria de la doctrina®?

., ni de la Constitucién, ni la
disposicion transitoria Il de la LOTC, se puede llegar a la conclusién de que

la opcion se encuentre prohibida en forma explicita. Por lo tanto es el

82 galas, Javier/Tormos Jesus. Ob..Comentarios a la ley de proteccion

jurisdiccional...cit....pag 35.. Sostienen estos autores que el art 53.2 CE, establece que
cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad. Y la disposicion transitoria 2.2
es taxativa al establecer que, en tanto no sean desarrolladas las previsiones del art
53.2 de la CE, para configurar el procedimiento judicial de proteccién de los
derechos y libertades fundamentales, se entendera que la via judicial previa a la
interposicion del recurso de amparo sera la contenciosa-administrativa ordinaria o la
configurada en la seccion segunda de la ley 62/78 de 26 de Diciembre de 1978. De o
anterior se llega a la conclusién que, tal y como estd la LOTC, el ciudadano goza de
esta opcion para iniciar un proceso judicial por la via normal o por el procedimiento
preferente y sumario, en defensa de sus derechos y libertades lesionados por la
actuacion de los poderes pablicos o de los particulares.
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recurrente quién libremente valorard cudl es la via que procesalmente le
puede resultar mas funcional para la defensa del derecho o interés

legitimo®® .

Existe una extendida practica procesal que consiste en presentar
simultaneamente dos recursos utilizando la via procesal ordinaria y la
especial de la LPJDJ. Otra posibilidad es seguir sucesivamente una y otra
via. El objeto es, en ambos supuestos, intentar la posibilidad de obtener
resoluciones diferentes y escoger la que resulte mas favorable®*. Pero este
procedimiento no es viable, solamente o es cuando el objeto de [os
recursos planteados a través de las dos vias sea distinto, concretamente
cuando la via 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 de! recurso sean de
mera legalidad, y, por tanto, instrumentadas a través de la via judicial
ordinaria. En estos casos, y habida cuenta de que los plazos previstos en la

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

83 Razquin Lizarraga, José Antonio. Agotamiento de la via judicial previg y
coexistencia del proceso especial de la ley 62/1978 y el Contencioso Administrativo
Ordinario. RE.D.A. No 67. Madrid. 1990. Pag 429

834 Garcia Morillo. Ob...La Proteccion. .cit..... pag 43. Sostiene el autor que en estos
casos y en virtud de no encontrarnos ante un procedimiento sumario, no es correcto
atribuir viabilidad a estas hipotesis, pues los efectos de la cosa juzgada que afectan a
la resolucién judicial instrumentada previamente por la via de la LPJDF no permite
un nuevo procedimiento judicial sobre la misma materia, y esto quebrantaria la mas
elemental equidad juridica.
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utilizacion de la via especial interrumpa los plazos previstos por la L.J.C.A.
para cuestiones de simple legalidad, y sobre los que con posterioridad podra

pronunciarse el Tribunal.
En resumen, dos son los problemas que se plantean:

1.- Uno primero es el referido a la posicion del recurrente respecto a
la dualidad normativa que el ordenamiento le ofrece para la defensa de sus

derechos. Aqui surgen dos preguntas.

¢, Existe un derecho de opcion ? ¢ La utilizacion de la via de ta LPJ

excluye toda accion a través de la via de la LICA?

2.- La segunda cuestidon vinculada a la primera estriba en determinar
si es posible la accion simultanea de ambos procedimientos y cuales son los

limites para ello.

El TC- ATC 359/1985 del 29 de Mayo- ha consagrado la libertad de
opcion atribuyendo a ambos procesos la condicion de via judicial previa al
recurso de amparo < ..los derechos fundamentales supuestamente
infringidos por una decisidbn administrativa pueden ser {utelados
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 via judicial previa al recurso de amparo, segun lo dispone
la LOTC en su disposicidn transitoria segunda , pudiendo optar libremente el

interesado por una u otra via procesal...>
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La doctrina jurisprudencial ha establecido como regla general, que
una resolucidon judicial que estatuye sobre el procedimiento considerado
como inadecuado, el seguido hasta el momento, no pone fin a la via judicial
procedente, ya que lejos de extinguirla la deja abierta. Sin embargo, la
excepcion es que, cuando se escoge la via de la LPJDF ejercitandose una
pretensidn en la que el elemento cualificador es una eventual lesién de un
derecho para el que esté abierto aquel proceso, y la resolucidn que estatuye
sobre el procedimiento, califica al mismo tiempo el derecho sustantivo
esgrimido por el particutar de modo tal que lo hace inviable en los términos
pretendidos. De ser asi se debe entender agotada lo que el art 43 de la

LOTC liama “ via judicial procedente ", aun cuando pueda todavia seguirse

otra®®

El elemento determinante es, por tanto, la afectacion producida sobre
un derecho fundamental que al producirse hace irreversible la situacién del
titular del derecho. En otras palabras, se ha de tratar de una afectacién cuyo
impacto altere el contenido esencial del derecho de modo tal que impida su

gjercicio.

835 Razquin Lizarraga..Ob..Agotamiento.cit...pag 437. Esta doctrina se expone en las

SSTC 12/82 del 31 de Marzo y 34/1989. Este autor es de la opinién de que, en este
caso, la procedencia del recurso especial de la ley 62/78 exige ponderar si realmente
existe afectacion o incidencia de un acto o actuacion de los poderes piiblicos sobre un
derecho fundamental o libertad publica susceptible de amparo constitucional que sea
aducido por el demandante, teniendo en cuenta que el acceso a la misma no puede ser
denegado sin fundamento.
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Otro punto importante es que la especialidad que caracteriza el
procedimiento de la LPJDF restringe el ambito 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 (838),

En virtud del gran interés y repercusién que plantea el problema de la
via judicial previa, es importante tener en cuenta algunos criterios relevantes

para entender el mismo.

1.- En primer lugar, el Tribunal Constitucional otorga un caracter
concluyente y expansivo al procedimiento administrativo de la ley 62/78. Esto
quiere decir, que en la hipétesis de recursos paralelos fundamentados en
cuestiones referidas a derechos fundamentales, la desestimacion de aquél

ha sido accionado por la via especial { LPJDF) y supone:

A.- La conclusion de la via judicial previa para las materias
referidas a los derechos fundamentales, dejando libre la via del recurso de
amparo. Y ello con independencia de que la proteccion pretendida no haya
sido estimada, ya sea por razones procesales, ya sea por un

pronunciamiento de fondo.

836 Carrillo, Marc. Ob..La Tutela....cit pag 70. Cita el autor la STC 23/1989, que
establecié “ Que si el ciudadano opta por acudir a la via administrativa de la ley
62/78 para obtener la tutela de los derechos fundamentales, ello no obsta para que se
pretenda la nulidad del acto por vias de legalidad, en la via judicial correspondiente,
previo agotamiento en su caso, de los recursos que procedan...”
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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 resolucién de fondo sobre la materia referida a derechos

fundamentales, mediante aquel procedimiento (LJCA).

2.- Como consecuencia de este doble caracter, la sentencia dictada
via LPJDF tiene efecto de cosa juzgada sobre cuestiones de contenido o
dimension constitucional, por lo que el recurso ordinaric quedara reducido a
enjuiciar materias de mera legalidad, sobre las cuales el procedimiento

seguira su curso procesal . Esto conlleva, dice RAZQUIN LIZARRAGA 837}

para
los 6rganos judiciales, la prohibicibn de pronunciarse en una segunda

ocasion en relacién a la lesion producida sobre un derecho fundamental.

De acuerdo con la linea 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 via de hecho, a

través de la via ordinaria del recurso contencioso administrativo de la

837 Razquin Lizarraga..Ob.. Agotamiento cit..pag 434.
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L.J.C.A., planteando, tanto vicios de legalidad ordinaria como aquellos otros

que han producido lesién sobre derechos fundamentales.

3.- La tercera, plantear simultdneamente dos recursos contencioso
administrativos, diversificados en cuanto a la motivacidon (uno sobre las
cuestiones de dimension constitucional y otros sobre los vicios de legalidad)
con los siguientes limites: El primero, la no suspensién de los plazos del
recurso ordinarioc mientras se esté tramitando el preferente y sumario; y el
segundo, la imposibilidad de plantear de forma sucesiva una y otra via de

recurso basada en un mismo objeto (838),

De lo estudiado, ha quedado claro que el objeto del recurso preferente
y sumario lo determina el art 53 de la Constitucidn. Sin embargo, algunos
derechos en particular, cuya regulacion se remite a la ley ordinaria, utilizan
este procedimiento preferente y sumario para su tutela ante la jurisdiccion

ordinaria.

Estos son los casos de los derechos de Asilo y Refugio, el Derecho a
la Objecién 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...pag 75. Dice el autor que la no suspension de los
plazos constituye un problema muy importante para el recurrente y por ello, dice, que
el anteproyecto de ley reguladora del procedimiento administrativo establecia una
forma mas satisfactoria para resolver este inconveniente. Se trataba de computar el
plazo de interposicion del recurso fundamentado en cuestiones de legalidad, a partir
de la notificacién de la sentencia que previamente haya resuelto el procedimiento
especial por lesion de derechos fundamentales.
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no constituyen un desarrollo del art 53 CE, si permiten una tutela rapida y
preferente de algunos derechos fundamentales. Estos son el procedimiento
de Habeas Corpus, el derecho de Reunidén vy, por ultimo, el régimen juridico
del Contencioso Electoral, regulado en los arts 49 y 109 de la Ley Organica
del Régimen Electoral General. De los mismos haremos un suscinto analisis

bajo la perspectiva del agotamiento de la via judicial previa.
1.2.2.1.5.- Otros procedimientos que agotan la via judicial.-
1.2..2.1.5.1.-El proceso de Habeas Corpus.

El Habeas Corpus es un procedimiento especial y preferente por el
gue se solicita del érgano jurisdiccional competente, el restablecimiento del
derecho constitucional a la libertad, violado por la comisiéon de cualquier
detencién ilegal que pueda ser dispuesta por persona ho encuadrada dentro

de! poder judicial ©*°.

Este procedimiento especial cumple una funcion similar al

procedimiento preferente y sumario %

, por lo que, si la pretensién de
amparo no recibiera satisfaccion por parte de los drganos judiciales

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

%39 Gimeno Sendra, Vicente. EI proceso de Hdabeas Corpus. Tecnos. Madrid. 1985.
Pag 232. Vid también Loépez-Mufioz y Larraz, Gustavo. El Auténtico Hdibeas
Corpus. Colex. Madrid. 1992. Soriano, Ramén., EI Derecho de Hibeas
Corpus.Congreso de los Diputados. Madrid. 1986. Pag 186.

849 Carrillo, Marc. Ob...La Tutela.. cit..pag 99
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trasladarse la solicitud de restablecimiento del derecho a la libertad ante el

T.C.

El presupuesto material del proceso lo constituye una detencién, la
cual ha de ser ilegal, fundamentada en una violacién del derecho a la
libertad, cometida por un particular o por persona perteneciente a los

poderes publicos distintos al Poder Judicial.

En cuanto a la legitimacion, 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, asi como el

juez competente para conocer de la detencidn (841

Por ultimo, en lo referente a la exigibilidad de los recursos
procedentes frente a una resolucién desestimatoria, el art 8 de la L.O.H.C.,
dice SENEs MOTILLA, guarda silencio al respecto. No obstante, el T.C. en
practica reiterada admite el amparo directo frente a los autos dictados por los
jueces de instruccién en el procedimiento de habeas corpus, por presunta

violacion del derecho a la tutela judicial efectiva y de la libertad individual ®*?.

1 Garcia Morillo, Joaquin. Ob..La proteccion...cit..pag 167.

2 Senés Motilla, C. Ob.La via judicial cit.pag 91.. Dice la autora que existe
discrepancia doctrinal sobre la firmeza inicial o no de la resolucién. Sin embargo,
independientemente de fa discusion doctrinaria sobre si la desestimacion da por
agotada la via judicial, el TC ha admitido recursos de amparo contra autos de los
jueces de instruccion. Pero no admite ningun recurso que verse sobre las
responsabilidades en que pudieron incurrir las personas que realizaron la detencién,
para esto remite a los agraviados a la vias jurisdiccionales adecuadas.
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1.2.21.5.2.- Procedimiento del Derecho de Reunion.

Dentro de la seccion segunda de la LPJDF, donde se ubica el proceso
administrativo de amparo ordinario, se encuentra la regulacién de un
subprocedimiento que da cobertura legal a la tutela jurisdiccional ordinaria
del derecho fundamental de reuniéon consagrado en el art 21 CE. y

desarrollado por la L.O. 9/1983, de 15 de Julio.

La LPJDF establece este procedimiento especial de amparo del
derecho de reunion con el fin de que los promotores de una reunién en un
lugar publico, afectados por una decisién administrativa puedan oponerse a
la misma. La justificacion del mismo estriba en que si somete a un proceso
ordinario una decisién administrativa, se frustraria la efectividad del derecho
que se pretendia en un inicio ejercitar. El procedimiento es oral y la

resolucion que dicte carece de recurso alguno'®*.

La nueva ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa regula este
procedimiento en el art 122 y mantiene en su esencia los puntos antes

esbozados.

83 Garcia Morillo. Ob..La proteccion..cit..pag 162.
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1.2.2.1.5.3.- Procediento del derecho de Asilo y Refugio.

Lo importante por decir aqui es que, el legislador ha atribuido a los
extranjeros un instrumento de garantia en primera instancia. Asi, contra las
resoluciones del Ministerio del Interior o en su caso del Consejo de Ministros
revocando la condicion de asilo, cabe recurso contencioso-administrative de
acuerdo con lo previsto por la ley 62/1978 (art 21 y Disposicion transitoria
primera de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y
de la condicion de refugiado).®®. La misma ley establece que las decisiones
de! Ministerio del Interior sobre el reconocimiento o denegacion de tal
condicion dan por finalizada la via administrativa y son recurribles ante la

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

1.2.2.1.5.4.-Procedimiento del derecho a la Objecién de

Conciencia.-

La Ley Organica 8/1984, de 26 de diciembre, que regula el régimen de
recursos en caso de objecion de conciencia y su régimen penal, y que a su
vez derogd el art 45 de la LOTC, establece que el procedimiento establecido

en la lLey 62/7/8 se aplicara para la regulacidn del recurso contra

¥4 Carrillo, Marc. Ob...La Tutela..cit..pdg 97. Las ventajas de aplicar este

procedimiento estriban especialmente en lo que concierne a la importancia que puede
llegar a tener la aplicacion de una medida cautelar de suspensién del acto
administrativo, cuando se trata de una expulsion.
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resoluciones del Consejo Nacional de Objecién de Conciencia, que
denieguen la solicitud de declaracion de objecién de conciencia o que tenga

un efecto equivalente®® |

1.2.2.1.5.5.- El Proceso Electoral y sus especialidades. #4°

La C.E. 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 vy por otorgar competencia a los Tribunales para

lesiones a dicho derecho fundamental &7 .

5 Garcia Morillo, Joaquin..Ob...La proteccién...cit..pag 82. Considera la reforma a la
LOTC como beneficiosa para los objetores, pues por esta via la resolucion del
recurso tarda menos, que una sentencia de amparo constitucional .

¢ Figueruelo Burrieza, Angela. Notas acerca del Recurso de Amparo Electoral.
R.E.D.C. Afio 9. No 25. Enero- Abril 1989. Pag 135. De la misma autora vid también
Los Recursos Constitucionales del Procedimiento Electoral. R.C.G. No 24. 3
Cuatrimetre 1991. Pag 108 Vid Carrillo, Marc. Ob...La tutela...cit..padg 104. Agrega
este autor que en la medida de que el derecho al sufragio es un derecho fundamental
contemplado en la reserva especifica del art 53.2 de la CE, le es aplicable el
procedimiento sumario y preferente, caracteristicas de este procedimiento que han
sido recogidas por la ley electoral y las ha adaptado al procedimiento electoral.

%7 Figueruelo Burrieza..Ob...Los Procedimientos ...cit..pag 110. Comenta la autora
que el control electoral nace < ex constitutione > y es indisponible para el legislador.
Ademas la ley atribuye un papel preponderante al Poder Judicial, de proteger el
derecho de participacion de los ciudadanos en condiciones de igualdad en el acceso a
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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 proclamacion de candidatos y el recurso contencioso-electoral.

En cuanto al primero se debe decir que con total independencia de la
eventual utilizaciéon del proceso administrativo ordinario, a través de este
procedimiento han de impugnarse, como se ha dicho, todos los actos de la
Administracion electoral que no tengan una tramitacién especial prevista en

laL.O.RE.G.

En el supuesto de que reclamacién se realice fuera del periodo
electoral, en materia de censo, seran competentes los Ayuntamientos y
Consulados, y en alzada la Oficina de Censo Electoral. Las decisiones de
esta oficina pueden ser objeto de recurso en via contencioso-administrativa.
Para tales recursos es de aplicacion el procedimiento preferente y sumario
del art 53.2 CE ®*® En caso de que la reclamacion se haga durante el
periodo electoral, el competente es el juez de primera instancia. Un sector de

9)

la doctrina®® considera esto como una anomalia, pues el art 40 de la

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

los cargos publicos y por otro de velar por la consecucion del Estado Democratico de
Derecho que la Constitucion consagra.

848 Figueruelo Burrieza. Ob...Los procedimientos...cit.....pag...119

#9Gimeno/Garberi. Ob..Los procesos...cit...., pag 111.
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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 dias a partir de su
notificacién. Lo que si debe quedar claro es que el procedimiento a seguir es
el contencioso-administrativo y la inadecuacion del érgano jurisdiccional

competente en nada altera la naturaleza del referido procedimiento.

En lo referente al recurso de amparo electoral, contra la proclamacion
de candidatos y candidaturas efectuados por las Juntas Electorales cabe
interponer, en el plazo de dos dias, recurso ante el Juzgado Contencioso
Administrativo (art 49 LOREG). Ostentan legitimacion activa los candidatos
excluidos y los representantes de las candidaturas. Queda excluida
totalmente la posibilidad de legitimacién activa a favor de los partidos
politicos. La resolucidon que se dicte tendra el caracter de firme e inapelable,
sin perjuicio del recurso de amparo ante el T., recurso que debera ser
resuelic por el Tribunal en el plazo de tres dias, segun establece la
LOREG.®Y La legitimacidon pasiva la ostenta la Junta Electoral

correspondiente.

851)

Por Citimo, el recurso contencioso-electoral®" regulado en los arts

109 a 117 de la LOREG, esta destinado a impugnar los acuerdos de las

8¢ Carrillo, Marc. Ob.La tutela .cit..pdg 106. A este autor le parece bastante
imposible que el T.C. pueda resolver el recuso en tan corto plazo, por lo que resulta
un poco complicado atribuirle eficacia vinculante al mismo, sobretodo por que el
T.C. solamente estd sometido a la C.E. y a su propia Ley Organica.
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Juntas Electorales, sobre proclamacion de electos y resoluciones sobre la
eleccion y proclamacion de los Presidentes de las Corporaciones

Locales®?,

El recurso contencioso-electoral tiene una pretension constitucional
porque en él se discute el derecho fundamental de acceso a los cargos
publicos. Se trata de un procedimiento especial judicial administrativo, por
cuanto el acto impughado 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 legitimacién activa para la interposicion del
recurso electoral, la ostentan los candidatos no proclamados y los <
representantes> de las candidaturas, partidos politicos, asociaciones,

federaciones y coaliciones que hayan presentado candidaturas en Ia

5! Pardo Falcon, Javier. El Contencioso Electoral en la Jurisdiccion
Constitucional, ( Algunas cuestiones constitucionalmente relevantes en torno a la
proclamacion de candidatos electos). R.C.G. No 41. Segundo Cuatrimestre de 1997,
Pag 7 a43.

852 Figueruelo Burrieza..Ob.Los Proced..cit...pag 128
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Ly . . ., P 853
circunscripcién y que hayan sufrido un ilegitimo perjuicio electoral ©%3) en

virtud del acuerdo impugnado.

En cuanto a la legitimacion pasiva, son los mismos sujetos, con la
diferencia de que demandados pasivos son los que han resultado

favorecidos electoralmente.

Y en lo que atafie a la sentencia, sea estimatoria o desestimatoria, se
notificara a los interesados y contra la misma no procede ningun recurso
ordinario ni extraordinario, fuera de la posibilidad de interponer el remedio de

-y . . . . 854
aclaracion o la interposicion del Recurso de Amparo Constitucional (854)

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

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

833 Gimeno/Garberi. Ob..Los procesos.cit..pag 118. Dicen los autores que el requisito
del perjuicio electoral indebido viene dado por el art 24.1CE, que exige ostentar un
interés legitimo, el cual, en materia electoral, debe situarse en alglin perjuicio causado
por la Junta Electoral sobre proclamacién de electos. Si no hay perjuicio no procede
el recurso y no cabe la accion popular.

851 Figueruelo Burrieza, Angela. .Ob...Notas sobre el Amparo..cit..pdg 142. Aclara la

autora que cuando se interpone un recurso de amparo electoral, en principio, el
causante de la violacion serd la junta electoral y, por tanto, es de aplicacion el art 43
LOTC. Sin embargo, no hay obstaculo para que en el ambito de un recurso electoral
sea el juez ordinario, en cuanto poder publico, el causante de la violacion que se alega
por el demandante. En resumen, lo que resulta evidente es que, tanto si la presunta
violacion procede de un acto del poder ejecutivo como de una resolucién judicial, es
necesario agotar la via previa, tramite que se cumple en el caso del amparo electoral
como se ha visto anteriormente interponiendo el recurso contra la proclamacion de
candidatos y candidaturas.
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jurisdiccién 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 ultima instancia, la manera de dar por agotada la via 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 mditiples
sentencias ha matizado la exigencia de agotar fodos y cada uno de los
recursos existentes en el ordenamiento, manifestando.....< ef requisito del
agotamiento de la via administrativa - ex art 43.1, in fine, de la LOTC- no
obliga a utilizar en cada caso todos los medios de impugnacion existentes en

el ordenamiento sino sélo aquellos que razonablemente convengan >(859).

Las particularidades que presenta el recurso de amparo frente a los
organos del Poder Judicial, en lo referente a los recursos utilizables dentro
de la via judicial y que posteriormente se revisaran, son plenamente validas

para esta via.

853 Vid STC 48/ 89 de 14 de Febrero, Fj 2.
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1.2.2.3.-La invocaciéon en la via judicial previa del derecho

fundamental presuntamente vulnerado.-

El art 43 LOTC 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 violacién, hubiere dado lugar para ello.

De lo contrario ningin sentido tendria el agotamiento de la via 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 reparacion del derecho
fundamental vulnerado, y todo ello con el Gnico fin de mantener el caracter

subsidiario del recurso de amparo®® .

86 Senés Motilla. Ob.La via judicial .cit.pig 64. Ademas existen numerosas
sentencias del Tribunal Constitucional, entre las que destaca la nimero 48/89 del 21
de Febrero, Fj 2, donde establecid la doctrina de que ....< que el espiritu que anima a
los articulos 43 y 44 de la LOTC es el que no se produzca per saltun el acceso a la
Jjurisdiccion constitucional y, mds concretamente, el agotamiento a que se refiere el
art 43.1 no consiste simplemente en haber agotado las vias judiciales, sino en hacer
valer en tales vias una pretension de amparo por violacion de derechos y libertades
Sfundamentales; asi como que ha de ofrecerse a los Jueces y Tribunales la
posibilidad de pronunciarse sobre la lesion de derechos fundamentales que se imputa
al acto de los poderes puiblicos.
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La invocacion no esta sujeta a formas estrictas, la doctrina del T.C. es
unanime en establecer que esta 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 Constitucion, como
poderes publicos vinculados directamente por ella y, consecuentemente, que
el recurso de amparo sea la ultima medida, subsidiaria, cuya eficacia se
despliega soélo cuando aquéllos no hayan otorgado la tutela que le

correspondia dar 7 .

Como ultimo punto solamente queda por agregar que el plazo para
interponer el recurso qgue reguia el art 43 de la LOTC es de veinte dias,
contados a partir del dia siguiente al de la notificacion de la resolucion que

haya puesto término a la via judicial previa.

1.2.24.- Proteccion confra violaciones de derechos

fundamentales procedentes de érganos judiciales

Una de las carencias, de la mas resaltadas disfunciones, dice GARCIA
MORILLO, que se presenta en el procedimiento que disefia la LPJDF, es la
que se refiere a la ausencia de una via especial de proteccion jurisdiccional
para reclamar ante la lesion producida sobre un derecho fundamental como

consecuencia de la accidon o de la omision de un juez o de un Tribunal. No

$7Fernandez Farreres.. Ob...El Recurso de Amparo...cit...pag 128.
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existe un procedimiento preferente y sumario para la salvaguarda especifica

de esos derechos Y.

En apoyo de la creacion de un procedimiento de esta naturaleza, el
mismo Garcia Morillo sostiene que, si bien es cierto que contra las
actuaciones judiciales caben todos los recursos ordinarios, esto no es
satisfactorio, porgue tanto los recursos judiciales ordinarios, como el amparo
constitucional no ofrecen una solucidon rapida. Ademas un procedimiento de
esta naturaleza ocasionaria una economia organica y procesal, y por otra
parte se abriria un acceso mas directo al T.C. evitando recorrer una larga

cadena procesal, que al final acaba recayendo en el Tribunal #°%,

88 Garcia Morillo, Joaquin. Ob..La proteccion...cit..pag 126. En igual sentido se
pronuncia Alonso Garcia, Ricardo. Ob..Drs fundamentales y Jurisdiccion
Ordinaria...pag 226. Quién a su vez comenta que el T.C. ha pedido en numerosas
ocasiones, que debe regularse un procedimiento especial que permita a los tribunales
superiores examinar preferente y sumariamente dichas violaciones, sobre todo las del
art 24, para evitar el colapso del Tribunal. Por su parte Diez-Picazo, Luis.
Ob...Tribunal Constitucional y Poder Judicial ...cit..pag 89, deja la interrogante de si
hubiera sido preferible la creacién de una disposicion de ley que estableciera, como
previo a la decision del Tribunal Constitucional un amparo judicial, y con ello se
evitara la generalizacion del amparo construido por los arts 53 C.E. la Ley 62/78 y los
arts 41 a 58 de la LOTC.

859 Garcia Morillo, Ob.La proteccion ..pag 193.
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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

(880

especificos®*"del recurso de amparo contra los actos emanados del Poder

Judicial. Dichos presupuestos especificos son:

a- la existencia de una resolucion judicial causante de la lesidn de un
derecho fundamental, b-la invocacion del derecho fundamental vuinerado, c-
el agotamiento de la via judicial ordinaria previa, y d- el plazo para la

interposicion del recurso de amparo .

860 Garberi Llobregat. Ob...La invocacién formal.....pdg 462, clasifica el autor los
presupuestos del art 44 LOTC, en subjetivos, objetivos y formales.

81 vid al respecto, Guaita Martorell, Aurelio. EI Recurso de Amparo contra
Tribunales. RD.P. No 16. Invierno 1982-1983. Pag 66. También Pera Verdaguer,
Francisco. Violacion de Derechos y Libertades por Organos Judiciales. En el
Tribunal Constitucional. LE.F. TII. Madrid. 1981. Pag 2099. Vid en la misma obra,
Jiménez Herndandez, José Ignacio. El recurso de amparo constitucional respecto de
resoluciones judiciales. Pag.1313. Opina Pera Verdaguer que sin bien es cierto los
jueces y fribunales son los guardianes naturales de las libertades y derechos
fundamentales, también el legislador se imagind que ese guardian, en vez de otorgar
proteccion a derechos y libertades los podria violar, precisamente en un proceso
gjercitado por un ciudadano con el objeto de lograr el restablecimiento de una
situacion que considera ilegal. También comenta Guaita Martorell que el recurso de
amparo contra los jueces y tribunales, tiene complicaciones que para algunos es
dificil de entender. Esto por cuanto si los jueces y Tribunales, han sido creados para
proteger los derechos de todos, incluso los fundamentales, y el recurso de amparo
contra sus decisiones y ante un organismo fuera del Poder Judicial supone, no sélo
que ¢l juez o tribunal no ha amparado, sino, mas gravemente, que es considerado
como un violador del derecho u omisién contra el que se pide amparo, implica que el
violador del derecho es quién debe ampararnos, lo que obliga al lesionado a buscar
amparo fuera del Poder Judicial. Lo anterior, dice el autor, es un supuesto delicado
que enfrenta la actuacion de los jueces ordinarios con las facultades de los jueces
constitucionales. Pera Verdaguer supra citado, muestra su total insatisfaccion ante
este instituto que en definitiva equivaldra a una super instancia a la que no escaparia
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La existencia de una resolucion judicial que cause la violacién 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 procedente el amparo judicial es necesario que la
violacién del derecho fundamental la emprenda de modo directo e inmediato

un organc judicial ®2) & no fuera asi, la violacion seria cometida por

ninguna decision de los llamados érganos del poder judicial, porque, dice, no basta
que la ley establezca que el Tribunal Constitucional debe abstenerse de hacer
cualquier consideracién sobre la actuacion de los organos judiciales, porque al final
de algiin modo habrd que censurar, hasta incluso invalidar resoluciones judiciales
emanadas de cualquiera de los érganos existentes.Vid en un sentido parecido Gascon
Avellan, Marina. La  Justicia  Constitucional  entre  legislacion y
jurisdiccion. R.E.D.C. No 41, 1994. Pag 175. Comenta la autora refiriéndose al T.C.
que en lo que se refiere a su relacidon con la justicia ordinaria, parece en verdad dificil
que quien estd llamado a custodiar la interpretacioén constitucional de las leyes no
traspase esa frontera y termine custodiando la mejor interpretacion de entre varias
posibles, todas constitucionales, y es que salvo que pensemos que cada precepto
constitucional admite una y sélo una interpretacion correcta, resulta inevitable que las
opciones hermenéuticas de la legislacion ordinaria presenten a su vez un cierto grado
de penumbra, por cuanto las posibilidades de aplicacién de una ley dependen de la
fuerza y extension que se quiera dar a la norma constitucional. Vid también Garrido
Falla. Ob.. Comentarios al art 161 C.E. cit... pag 1698, donde habla del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional como la equivocada forma de controlar al
Tribunal Supremo.

862 Guaita Martorell. Ob.Amparo .cit..pag 74. Dice el autor, que por Tribunal debe
entenderse claramente el juez, el drgano que juzga, sea este unipersonal o colegiado.
Ademas que lo sustancial no es el proceso, palabra que menciona el art 44 LOTC dos
veces, sino el Tribunal o Juez , esto quiere decir que si hay actividad del juez en
cuanto tal, aunque no haya proceso, se estd en el supuesto del art 44.... Vid también
Cordén Moreno, Faustino. Ob..El Proceso de Amparo Constitucional...pag 100 hace
un breve andlisis sobre el contenido de la accidn jurisdiccional. En un sentido
parecido Pera Verdaguer. Ob.Violacion.cit..pag 2012, dice que por organo judicial se
debe entender aquellos que tienen atribuidas facultades decisorias o resolutorias, en
otras palabras, los que encarnan al Poder Judicial.
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cualquier otro de los poderes pulblicos, pero no seria imputable al Poder

Judicial.

En resumen, debe existir una relacion de causalidad entre la violacion
y un érgano del Poder Judicial. Sin embargo, existe una excepcidén 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 asi, no podria conocer de ellos el T.C.

En todo caso, la resolucion 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, asi como tampoco resoluciones sobre las

(863)

cuales esté pendiente algun recurso Util dentro de la via judicial ordinaria

$3Gutiérrez Sénchez, Pedro. El recurso de amparo interpuesto frente a actos
Judiciales. El agotamiento de la via judicial como presupuesto de Admision.
AA.VV. Obra colectiva La Constitucién y la practica del proceso. Coordinada por
Manuel Aragdn y Julidn Martinez-Simancas. Aranzadi. Madrid. 1998. TII. Pag 2181,
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1.2.3.1.- El requisito de que la violacién del derecho fundamental
ha de tener origen inmediato y directo en un acto u omision de un

érgano judicial

El origen directo e inmediato de la lesion tiene que ser un acto u
omision de un organo judicial. Como consecuencia, no debe imputarse a los
organos judiciales que confirman los actos administrativos impugnados, la
violacion de derechos fundamentales que solamente a la Administracion
Pablica deberan serlo, con el requisito del agotamiento de la via judicial
previa para acceder al amparo constitucional no se puede, como regla
general, transformar, sin mas, el amparo frente a resoluciones del Poder

Ejecutivo en amparo frente a correlativas resoluciones judiciales.

La exigencia de que la vulneracion tenga un origen inmediato y directo
en la accidon u omision de un édrgano judicial, nos ubica ante aquellas
acciones u omisiones judiciales de caracter fundamentalmente
procedimental o procesal que, por infringir alguna de las garantias
reconocidas en el art 24 de la C.E., permiten la proteccién del amparo

constitucional.

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

admitié desde muy temprano interpretaciones flexibles del art 24 CE &9y

84 Fernandez Farreres, German. Ob. El Recurso de Amparo...cit..padg 160. Comenta
el autor que el TC ha rechazado que se limite el alcance del art 44 de la LOTC a las
acciones u omisiones de cardcter fundamentalmente procesal o procedimental,
permitiendo interpretaciones 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 consideracion
de que la intervencion del Juez, en la medida que 6rgano del poder publico,
transforma el conflicto entre particulares en un conflicto entre éstos y un
poder publico que tiene como obligacion respetar los derechos
fundamentales. De esta manera se supera la valla del recurso de amparo
como un mecanismo de proteccién jurisdiccional que solo procede contra

actos de los poderes publicos.

Y como producto de esta ficcion de imputar al érgano judicial la
vulneracion del derecho fundamental, se supera, por decirlo de alguna
manera, la barrera establecida por la LOTC, que limita en exclusiva el
recurso de amparo a los supuestos de violaciones imputables a los poderes
publicos. De esta forma, queda armonizado el recurso de amparo tal y como
aparece en la L.O.T.C. y también la relacidn existente entre la justicia

constitucional y la justicia ordinaria.

Producto de esas interpretaciones flexibles, se ha posibilitado que aquellas
vulneraciones que, por proceder de acciones de particulares, no tendrian acceso al
recurso de amparo, al imputarse las mismas, a los 6rganos judiciales que, conociendo
de las correspondientes demandas, no las estimaron y, por tanto, no las repararon,
puedan también encontrar proteccion ante el TC.
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1.2.3.2- Alcance de la prohibicion de que en la via de amparo
pueda entrarse a conocer de los hechos que han dado lugar al proceso
en el que se ha producido la presunta vulneracién del derecho

fundamental.-

Este punto no presenta ninguna solucion facil. Lo que se pretende con
prohibir al Tribunal Constitucional entrar a conocer sobre los hechos que
dieron origen a la lesion, es quitarle al mismo toda posibilidad de enjuiciar lo
que sea objeto del proceso que se siga ante la jurisdiccion ordinaria,
limitando su accion al posible quebrantamiento o lesion ocurridos
precisamente después de aquellos hechos y realizados durante la

tramitacién del proceso®®®.

%5 Vid Pera Verdaguer..Ob.Violacién.cit..pag 2115. Sostiene este autor que aqui se
debe seguir una posicion ecléctica, porque si bien es cierto, ¢l art 44.1.b) de la LOTC,
le prohibe al TC penetrar en el examen de los hechos ocurridos con anterioridad a la
iniciacién del proceso judicial, extensiva esta limitacion o interdiccidn al analisis de
las consecuencias, calificacion, y efectos que de esos mismos hechos se haga en la
resolucidon judicial, por otra parte la actividad del T.C. debera referirse al examen y
valoracion de los posibles agravios a derechos o libertades cometidos por el organo
judicial en el seguimiento y tramitacion de los procesos, con independencia de los
hechos originarios y su alcance. Pero por lo dificil que es desconectar de un modo
absoluto estos hechos originarios, de la actividad desplegada por el érgano judicial
en el iter del proceso, ello podra comportar que deba admitirse en algunos casos que
las facultades del T.C. alcancen a la censura de actos u omisiones del organo
judicial, de algin modo vinculados o consecuencia de los hechos originarios,
puesto que éstos, quiérase o no, suelen influir sobre las decisiones que se adoptan
en la impulsion y curso de las actuaciones judiciales.
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1.2.3.3.-Articulacién entre la Jurisdiccion Constitucional y la
Jurisdiccion Ordinaria®®,

En virtud de que la Constitucién es una norma directamente aplicable

7 las resoluciones que ésta produzca, en

por la jurisdiccidn ordinaria
cuanto puedan violentar derechos fundamentales, deben estar sometidas al

control de constitucionalidad.

366y/id sobre el tema Pérez Tremps, Pablo. Tribunal Constitucional y Poder Judicial.
C.E.C. Madrid. 1985. Pag 193. Rubio Llorente, Francisco. Sobre la relacion entre
Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la Jurisdiccion
Constitucional. En la obra La Forma del Poder. C.E.C. Madrid. 1993. Pag 463. Diez-
Picazo, Luis. Tribunal Constitucional y Poder Judicial., En obra colectiva dirigida
por Antonio Loépez Pina, Division de Poderes e Interpretacion. Editorial Tecnos.
Madrid. 1987. Pag 82.. Gonzalez Rivas, Juan José. EI Tribunal Constitucional y sus
relaciones con los restantes poderes del Estado: Valoracion concreta de alguna de
estas relaciones. R.J.C.M. Abril-Agosto 1988. Actas del VI Congreso Nacional de
Ciencia Politica y Derecho Constitucional. Pag 541. Alvarez Conde, Enrique.
Algunas reflexiones en torno a las relaciones entre la jurisdiccion ordinaria y la
Jjurisdiccion constitucional. A proposite del pretendido conflicto entre la Sala
Primera del Tribunal Supremo y el Tribunal Censtitucional. En Estudios de
Derecho Publico, homenaje a Juan José Rico. TII. Tecnos. Madrid. 1997. Pag 1333.
Figueruelo Burrieza, Angela. Amparo y Casacion Civil (relaciones entre el
Tribunal Constitucional y el Poder Judicial). R.J.C.M. Abril-Agosto 1988. Nos 3-4.
Actas del VI Congreso Nacional de Ciencia Politica y Derecho Constitucional. Pag
305. Folguera Crespo, José. Justicia Constitucional y Poder Judicial:el alcance
prdctico de una nueva relacion. AJ.A. 27 de Junio de 1995. Navarra. 1995. Pag 1.

87 Saavedra Gallo, Pablo. La justicialidad de la Constitucidn y los organos
Jjurisdiccionales ordinarios. Justicia. No 1986. Pag 41. Este autor hace un estudio
profundo donde es posible la actividad de los jueces aplicando la Constitucién y
critica fuertemente a quienes sostienen que no existen limites para la aplicacion de las
normas constitucionales por los jueces ordinarios. Dice el autor que ello se debe a una
mala interpretacion de las ideas que sobre este punto ha defendido con buen sentido
un sector de la doctrina encabezado por Garcia de Enterria.
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Pero, en razon de que la citadas resoluciones pueden ser corregidas
por la via de! recurso dentro de la jurisdiccion ordinaria, la introduccion 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 haria 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®®®.

Ahora bien, cuando todos los érganos que cumplen una misma
funcién se ubican dentro de una misma institucion, no se presenta problema
alguno. Asi, por ejemplo la estructuracion organica del Poder Judicial en el

Estado de Derecho viene dirigida por el principio de Unidad Jurisdiccional,

%% Pérez Tremps. Ob..Tribunal ...cit..pag 197. Sostiene este autor que no se puede
incluir la justicia constitucional dentro de las atribuciones del Poder Judicial,
refiriéndose a la legislacion espafiola, por cuanto el juez ordinario carece de una
buena formacion iuspublicista y ademas por tener una deficiente conciencia
constitucional. Esto ha contribuido a la creacion del Tribunal Constitucional. Tribunal
Constitucional que con su doctrina ha hecho que los tribunales ordinarios tomen la
Constitucion como derecho directamente aplicable, especialmente en materia de
derechos y libertades y también como norma interpretativa. Vid en el mismo sentido
Cruz Villalén, Pedro. El recurso de Ampare Constitucional: El juez y el legislador.
En VV.AA. Los Procesos Constitucionales. (Segundoe simposio de Derecho
Constitucional). C.E.C. Madrid. 1992 Pag 117, y Tomas y Valiente, Francisco. Poder
Judicial y Tribunal Constitucional. En Escritos sobre y desde el Tribunal
Constitucional. C.E.C. Madrid. 1993. Pag 75.
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reconocido en el caso de Espafa en el art 117.5 de la Constitucién. Sin
embargo, el problema se presenta cuando la misma funcion debe ejercerse
por drganocs situados en distintas estructuras institucionales, que es el caso

del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional %),

El art 117. de la C.E. atribuye a los jueces y magistrados el ejercicio
de la potestad jurisdiccional que consiste en juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado. Ademas establece el 117.4 CE, que los jueces y tribunales no
gjerceran mas 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 Constitucién regula las funciones y
competencias del Tribunal Constitucional, las cuales se aprueban en tres
ordenes. Un primer orden de competencias, es la inconstitucionalidad de las
leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley, ya sea por la via directa

o por via de la cuestion de inconstitucionalidad planteada por un érgano

%9 Diez-Picaso, Luis. Ob.Tribunal Constitucional .cit...pag 82. Comenta el autor que
en los arts 117 a 127de la CE, se establecen las reglas generales de la potestad
jurisdiccional y las normas basicas del Estatuto de los jueces. En los arts 159 a 165, se
regulan las funciones del T.C. Esto quiere decir, que e] T.C. no forma parte del Poder
Judicial , es un 6rgano constitucional del Estado que ejerce jurisdiccion pero que no
forma parte de lo que el art 117CE, llama Poder Judicial. Por otra parte el art 123.1
C.E. establece que el T.S., con jurisdiccion en toda Espaiia, es el érgano jurisdiccional
superior en todos los ordenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales, lo que quiere decir que hay otra jurisdiccion, la de las garantias
constitucionales, la cual corresponde al T.C. Estas conclusiones traen a colaciéon las
relaciones entre la jurisdiccidn ordinaria y la jurisdiccién constitucional, que sé quiere
llegar un poco mas adelante, se podria pensar que se mueven en trayectorias
diferentes, el primero en el ambito de la legalidad y el segundo en el de la
constitucionalidad, sin posibilidad de que se produzca roce o colisién alguna.
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judicial. Un segundo orden, el amparo de los derechos y libertades publicas
y el tercero, los conflictos de competencia entre el Estado y las
Comunidades Auténomas o los que se susciten entre diferentes

Comunidades Auténomas.

También la ley electoral le reconoce competencia al T.C. para conocer
el recurso de amparo electoral y la LOTC, presenta una clausula abierta en
la que faculta al Tribunal para conocer de las demas materias que le

atribuyan la Constitucion o las leyes organicas.

Por otra parte, cuando se habla de la legalidad ordinaria frente a
constitucionalidad, se expresa la idea de que el T.C. aplica normas que no
se encuentran en la Constitucion. Se habla de bloque de la

constitucionalidad frente a la legalidad®™.

Todo lo anterior, lleva a la conclusién de que el T.C. no se mueve
solamente en el campo de la constitucionalidad y asi como tampoco es cierto
que los organos jurisdiccionales se mueven solamente en el campo de la

legalidad ordinaria porque en lo que la Constitucion es norma directamente

870 Rubjo Llorente. Ob. La forma de Poder. EI Bloque de Ia
Constitucionalidad..cit..pag 112. El autor llama a este conjunto de normas, que el
Tribunal aplica y que no estan en la Constitucion, < bloque de constitucionalidad >,
sin embargo, dice que el art 28 L.O.T.C., que muchos autores toman como referencia
del citado bloque de la constitucionalidad, es un precepto superfluo y no incluye todas
las normas infraconstitucionales que se han de tomar en cuenta por el Tribunal para
resolver sobre la constitucionalidad de las leyes sometidas a su conocimiento.
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aplicable, deben proceder a ello. Esto lleva a una conclusion irrefutable, que

.y . . ey C .y 871
pueden existir entre los dos érdenes juridicos zonas de colision y roce®"),

El problema surge, dice RUBIO LLORENTE, cuando una decision 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 interpretacion

desaparece "7

Por su parte HESSE, plantea que el problema surge cuando, siendo la
ley compatible con la Ley Fundamental, la aplicacién de la misma no es
conforme con la Constitucién. Surge aqui, dice el profesor, en toda su

crudeza la cuestion de incursion en las competencias de otras jurisdicciones.

871 Favoreu, Louis. Ob..Derechos Fundamentales...pag 231. Para este autor no debe
existir roce entre la jurisdiccion constitucional y la jurisdiccién ordinaria, por cuanto
la principal funcién del juez constitucional es dotar al juez ordinario de las normas de
referencia necesarias para la interpretacion de la Constitucién y, al mismo tiempo, de
la audacia precisa para controlar al conjunto de los poderes publicos y para asegurar,
de esta manera, la existencia de un contrapeso. Por otra parte el T.C. en la Sentencia
de 5 Abril de 1994, establecid que la......< distincién entre jurisdiccién constitucional
y jurisdiccion ordinaria, no se puede hacer refiriendo a la primera ¢l plano de la
legalidad y a la otra el de la constitucionalidad, por que la unidad juridica del
ordenamiento y la supremacia de la Constitucion no toleran la consideracion de
ambos planos como si fueran distintos e incomunicables...>>. Con esta doctrina el T.C.
justifica su intervencion en cualquier rama del ordenamiento, dice Alvarez
Conde..Ob..Algunas reflexiones.cit...,pag 1340.

$72 Rubio Llorente, Francisco. Ob. Las relaciones cit..,pag 480.
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En tales casos, el Tribunal no puede entrar a enjuiciar la correcta aplicacion
del Derecho civil, penal, etc, lo Unico que puede hacer es establecer si una
decisién de un tribunal ordinario colisiona con el Derecho Constitucional, es

decir, si hay vulneracion de la Constitucion 7,

El Tribunal Constitucional como oérgano jurisdiccional supremo de la
Constitucion tiene establecida su supremacia en el art 1 de su Ley

Organica. Esta posicion se refleja en sus competencias. En alguna de ellas

873 Hesse, Konrad. Constitucionalidad, Derecho comiin y Jurisdiccion Ordinaria.
En Obra colectiva dirigida por Antonio Lépez Pina. Division de Poderes e
Interpretacion. Tecnos. Madrid. 1987. Pag 126. Comenta el profesor que el T.C.F.A.
refiriéndose a Alemania, a fin de hacer frente a este problema, ha desarrollado una
practica para los recurso consistente en un enjuiciamiento escalonado, que consiste en
no enjuiciar en detalle, ni entrar en las valoraciones del juez en la sentencia de un
tribunal de lo civil en la que se haya aspectos de vulneracion de la Constitucion.
Ordinariamente no se entra a enjuiciar las valoraciones de los jucces. Unicamente se
llega a enjuiciar si se ha vulnerado esencialmente la influencia del Derecho
Constitucional en el Derecho Comin. Sin embargo, la consideracion judicial puede
llegar a ser mas amplia cuanto mds intensamente haya podido verse afectado el
recurrente en sus derechos fundamentales, por cuanto es misioén del Tribunal proteger
los derechos fundamentales. E incluso, el enjuiciamiento puede llegar tan lejos como
a que una valoracion del Tribunal sustituya la evaluacién de la jurisdiccion ordinaria.
Es dificil sostener tal pauta porque, a pesar de ello, el Tribunal Supremo Alemén ha
declarado que existe una excesiva incursion del Tribunal Constitucional en su
jurisprudencia, concluye diciendo el profesor, pero al menos es un punto de apoyo en
el dificil deslinde entre jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordinaria. Vid
también en una posicion parecida a Schneider Hans Peter. Derechos Fundamentales
¥ Jurisdiccion Ordinaria. En Obra colectiva dirigida por Antonio Lopez Pina, La
garantia Constitucional de los Derechos Fundamentales. Civitas. Madrid. 1991. Pag
143. Sostiene el autor que en los casos en que suceda un atentado contra la reglas de
la interpretacion en la aplicabilidad de un derecho fundamental, el T.C.F. debe estar
facultado para la verficacion material de la sentencia de la jurisdiccién ordinaria,
porque estd en juego una concepcion correcta de un derecho fundamental. De no ser
asi, se cuestiona la suprema y autoritativa capacidad de decisiéon del Tribunal en
materia de interpretacion, aparte de que también se produciria un relajamiento de la
vinculacion juridico-fundamental del Poder Judicial.
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actlia como jurisdiccién Gnica en las que nho existe conexién con otros
organos 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 érganos legislativos y los conflictos entre

6rganos constitucionales del Estado.

Pero existen otras competencias en las que si se da una conexion
entre el Tribunal Constitucional y los érganos judiciales, a saber, la cuestion
de inconstitucionalidad, recurso de amparo contra actos de oérganos
ejecutivos y oOrganos judiciales y conflictos entre el Estado y las

Comunidades Auténomas &%,

874 Pérez Tremps,Pablo. Ob... Tribunal Constitucional...cit....,pag 212. Dice el autor
que en cuanto a los recursos de inconstitucionalidad en via directa, no hay union con
el poder judicial. Si la hay en la via indirecta o cuestiones de inconstitucionalidad en
cuyos casos la conexion, dice el autor, es puramente mecanica, de ser aqueél quién
invite a éste a abrir un juicio objetivo que se desarrolla independiente del juicio a quo,
de igual manera que si de un juicio de inconstitucionalidad se tratara. En los
conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas o de éstas
entre si, la atribucidn de esta competencia al T.C plantea problemas de concurrencia
con los tribunales ordinarios. La LOTC dispone que cuando haya un planteamiento de
este tipo con motivo de una disposicion, resolucion o acto, cuya impugnacion
estuviese pendiente ante cualquier Tribunal, éste suspendera el curso del proceso
hasta la decision del conflicto constitucional. Ahora el problema surge cuando el
particular es el que impugna una decision, resolucién o acto de las Comunidades
Auténomas ante la jurisdiccion ordinaria, si se plantea el conflicto ante el Tribunal
Constitucional el proceso se suspende, pero si el plazo para la interposicion del
conflicto ya ha transcurrido, se pueden producir, dice el autor, una doble
interpretacion de la normativa sobre dicha materia, la realizada por el Tribunal
Constitucional y la realizada por los Tribunales ordinarios, concretamente los
contencioso administrativos.Vid también un comentario mas profundo sobre otros
puntos de conexidon por parte de Diez-Picazo, Luis. Ob... Tribunal Constitucional y
Poder Judicial...pdgs 85 y 89. También Gonzéalez Rivas. Ob..Las relaciones cit..pag
542.
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Por ofra parte, para un sector de la doctrina, las relaciones entre la
jurisdiccién constitucional y la jurisdiccion 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 prelacidon
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 cuestion 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 ultimo punto de conexion, segun este autor, es mediante la
garantia primaria de los derechos fundamentales y libertades publicas.
Corresponde al T.C. el conocimiento del recurso de amparo con caracter

(875

subsidiario, aqui hay un prevalencia de los jueces ordinarios®”® y es donde

873 Alvarez Conde Enrique. Ob..Algunas reflexiones.cit....,pag 1342. En cuanto a la
subsidiariedad del amparo constitucional, sostiene el autor que, la misma fue alterada
por la L.O.T.C. donde aparece como un auténtico recurso procesal, ni siquiera con el
caracter subsidiario, con un valor muy similar a la casacién. Aboga el autor porque
esta subsidiariedad sea objeto de una mejor regulacidon, no se debe tratar como un
mero requisito procesal, sino como un principio ordenador entre las relaciones de la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion constitucional. Esto implica, termina diciendo
el autor, mitigar la deficiencia de recursos que presenta la legislacién espaiiola,
impidiendo que la subsidiariedad deje de existir cuando la violacién ha sido cometida
por el ultimo érgano judicial que conocié del asunto, y consecuentemente el T.C.
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s . . . . . T 876
mas se evidencia la necesidad de articulacion entre ambas Jurlsdlcmones( )

porque como dice DIEz-Picazo Luis @ * 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 amplian el sistema
de fuentes establecido, y, en particular, imponer las observancia de la

jurisprudencia constitucional como Uunica via posible para lograr una

interpretacidén uniforme de la Constitucién”.

Como se dijo al principio, las relaciones entre Jurisdiccion
Constitucional y Ordinaria son complejas y no estan exentas de roces. En
Espafia, desde el Poder Judicial se habla de una sustitucion o de
usurpacién de la supremacia del Tribunal Supremo por parte del Tribunal
Constitucional®®. Y desde el Tribunal Constitucional, ef punto mas 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 lesiéon de un modo originario, pues en estos caso el amparo
constitucional se constituye como una continuacién del proceso principal.

%76 Toma4s y Valiente, Francisco. Ob...Poder ..cit....,Pag 78.

%77 Diez-Picazo. Luis Maria. Ob.. Dificultades cit...,pag 10.

#78 Alvarez Conde, Enrique. Ob...Algunas reflexiones...pag 1339. Sostiene este autor
que el Tribunal Constitucional al no encontrarse en una posicién de jerarquia sino
funcional, en relacion con ¢l Tribunal Supremo, deberia respetar la interpretacion de
la ley realizada por Jueces y Magistrados, salvo que esta fuera arbitraria..
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Para DE LA Ouva SANTOS, los principales puntos de tensién entre el
Tribunal Constitucional y la jurisdiccién 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 valoracion de la prueba o, por decir mejor,
sobre los hechos del proceso seguido ante la jurisdiccién ordinaria y, el
tercero es que los pronunciamientos del Tribunal Constitucional que, tras
anular la resolucién recurrida, declaran firme una anterior y, asi, prescinden
de la resolucion correspondiente a ulterior instancia o recurso que la ley

prevea a cargo de la jurisdiccién ordinaria®®.

Y es que el Tribunal Constitucional, a través del recurso de amparo,
se convierte en el garante maximo de los derechos y libertades frente a las
actuaciones de los poderes publicos, incluido el legislativo, ya que la
autocuestién de inconstitucionalidad le permite enjuiciar las normas con

rango de ley que violenten derechos y libertades.

*7% De la Oliva Santos, Andrés. Ob..El Tribunal Constitucional...cit., pag 9. Para este
autor el considerable nlimero y la importancia de las zonas tangentes y secantes entre
el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional provienen de tres factores. El primero,
la extension del 4mbito objetivo de la Seccién I, del capitulo IT del Titulo I, mas el art
30. Y dentro de ese ambito, el contenido del art 23C.E. La segunda, la concreta
configuracion del objeto del recurso de amparo en los arts 41 a 44 de la LOTC, y, més
precisamente, la generosa apertura del amparo previsto en el art 44 LOTC respecto de
conductas judiciales, la tercera y Gltima es la interpretacion hecha por el Tribunal
Constitucional sobre el art 24 C.E. no sobre los puntos del apartado 2, sino sobre los
conceptos del apartado 1, del derecho a la obtencién de la tutela judicial de los jueces
y tribunales y sobre la indefensién.
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La posicién de asegurador supremo de los derechos y libertades, esta
garantizada en la técnica de la revisién con los efectos de nulidad del acto

enjuiciado y los derivados del mismo‘®?,

Con esto se asegura no solo la efectividad de los derechos y
libertades sobre los supuestos de hecho concretos, sino también la
interpretaciéon uniforme de los derechos y libertades protegidos por la

institucion, tanto en la relaciones publicas como privadas.

De lo expuesto se llega a la conclusion de que actualmente no existe
duda alguna de gue es competencia del T.C. corregir, a la luz de
determinados preceptos constitucionales, la interpretacion judicial de
cualesquiera normas, siempre que esta tarea tenga una relacion de
necesidad con la debida respuesta a la denuncia de violacion de derechos

fundamentales o libertades publicas ©¢".

380 pgrez Tremps. Ob...Tribunal Constitucional....pag 257. El autor sostiene que es a
través del recurso de amparo donde se garantiza la aplicacién ultima, no solo de la
interpretacion constitucional, recaida en anteriores recursos de amparo, sino toda la
interpretacion recaida sobre los derechos y libertades reconocidos en los arts 14 a 30
que se haya producido en decisiones anteriores dictadas en cualquier procedimiento
de los ¢ue conoce el Tribunal Constitucional. Ademas encuentra la base de la
articulacion entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en la supremacia que
tiene el primero en la interpretacion y aboga porque esa supremacia no ahogue al
poder judicial, sino que al resolver en ultima instancia los conflictos interpretativos,
ha de garantizar que la actuacion del Poder Judicial sea respetuosa con norma
fundamental, ayudando a impregnar de valores constitucionales a sus miembros y
contribuyendo a consolidar su conciencia constitucional.

881 pérez Tremps. Ob..Tribunal cit..pag 241. Opina el autor que cuando el T.C.

comprueba si ha existido violacion de derecho fundamental o de libertad publica en
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La otra técnica usada por el Tribunal Constitucional es la
fiscalizacion de la eleccién de la norma aplicable y aplicada, hecha por los

: L . (@82
Tribunales ordinarios. Esto para algunos es un caso de extralimitacion (882)

La fiscalizacion que hace el Tribunal Constitucional de la actividad
jurisdiccional ordinaria en la aplicacidén de las normas infraconstitucionales,
ha de guardar relacién de necesidad con el contenido del concreto derecho

fundamental o libertad cuya violacién se haya denunciado en el caso®®,

alguna actuacion u omision jurisdiccional cuyo contenido o sentido vino determinado
por la aplicacién de normas infraconstitucionales, revisa-a la luz de la norma
constitucional correspondiente al derecho o libertad presuntamente vulnerado-la
interpretacion que de esas normas infraconstitucionales ha llevado a cabo el Tribunal
o Tribunales Ordinarios. Se dice gue no hay invasion porque se limitaria a revisar la
interpretacion de lo aplicado a la luz de los preceptos constitucionales que han de ser
tomados en consideracion para no vulnerar, sino respetar o satisfacer, derechos y
libertades publicas. Se trata, termina diciendo el autor, de control no casuistico sino
objetivo v, en consecuencia, no de una revision sino de interpretacion constitucional.
En una posicion diferente Alvarez Conde.Ob. Algunas reflexiones...cit...,1342 opina
que no se debe olvidar que el ejercicio de la potestad jurisdiccional corresponde a los
jueces y ftribunales determinados por las leyes, los cuales realizan un proceso de
aplicacion e interpretacion de la norma a partir del principio de supremacia
constitucional, conforme a la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional y
esto exige una potenciacion de las funciones atribuidas a los drganos judiciales,
especialmente al Supremo, a fin de garantizar lo que el T.C. ha establecido en su
doctrina, la unidad del ordenamiento. Pues no se debe olvidar que los jueces y
tribunales interpretan la legalidad conforme a la Constitucion.

%2 De la Oliva Santos. Ob.Tribunal .cit...pag 21, opina que en el caso de la

fiscalizacién, el Tribunal no estaria haciendo un enjuiciamiento negativo sino
también positivo, de sefialar la norma o normas que debieron aplicarse, en vez de o
Junto a la aplicada. En este ultimo, el Tribunal no estaria censurando y fiscalizando,
sino llevando a cabo un juicio de idéntica naturaleza y con el mismo contenido que
los del juicio jurisdiccional encomendado a los tribunales ordinarios.
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Ahora bien, Gnicamente en razon de la efectividad de derechos
fundamentales o de libertades publicas, pueden ser legitimamente
sometidas a un superior examen por el Tribunal Constitucional las
resoluciones en que, para juzgar y hacer ejecutar |o juzgado, los tribunales
aplican el derecho objetivo. Si no existe esa razoén, si no hay una relacion de
necesidad entre el amparo de dichos derechos vy libertades y la revisién del
juicio juridico, el T.C. estaria usurpando el territorio que le corresponde en
exclusiva a la jurisdiccion ordinaria, vulnerando por consiguiente la

superioridad el T.5.®%%,

883 Folguera Crespo, José. Ob..Justicia constitucional .cit..pag 1. Piensa el autor que
actualmente el T.C. esta experimentado un cambio en su politica en esta materia,
pues a partir del afio noventa y cuatro, se esta dando una reduccién de la intervencion
del Tribunal en materia de derechos y garantias procesales, tendencia que se esta
logrando a partir de un reforzamiento de las exigencias derivadas del principio de
subsidiariedad sugiriendo que el protagonismo en la tutela de los derechos
fundamentales ha de ser asumido primordialmente por los jueces y tribunales vy,
solamente cuando el servicio o prestacion resulten insatisfactorias desde el punto de
vista de derecho o libertad lesionado, puede tener lugar la intervencién del Tribunal
Constitucional.

5% De la Oliva Santos. Ob.. Tribunal cit..., pag 23. Refiriéndose en concreto al caso
espafiol, dice el autor que lo que ha provocado tension y rechazo es que la aplicacion
de la legalidad por parte de la jurisdiccion ordinaria haya sido revisada por el Tribunal
Constitucional, sin que existiera un nexo claro entre esa revision v el contenido
esencial del derecho fundamental invocado, que en la mayoria de los casos ha sido el
derecho a la tutela judicial efectiva. Por otra parte y en el mismo orden de cosas,
considera el autor que como solucion a efectos de evitar la referida tension, en primer
lugar la doctrina propone la instauracion del procedimiento preferente y sumario,
proposicion con la que no estd de acuerdo porque el resultado seria una reduplicacion
procesal dificilmente imaginable y ademas un incremento de las posibilidades de que
se cometan infracciones de los derechos fundamentales, sobre todo del art 24 C.E.
con el consiguiente aumento del ndmero de recursos y no habria disminucién de la
tension Poder Judicial-Tribunal Constitucional. Propone este 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 actuacion 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 Constitucion, las declare
inconstitucionales y asi se evitaria que el amparo se convierta en el control
de las omisiones y acciones de los jueces y tribunales. Debe abandonarse la
linea jurisprudencial que cuestiona mas la aplicacién de la ley que la propia

ey (885},

legislativa que hiciese mas claras y precisas las referencias a los < hechos > que ahora
contiene el art 44.1,b LOTC. Ademas de esto propone a la jurisdiccion ordinaria que
conozca y reconozca con mds precision el papel revisor que, sin incurrir en
extralimitaciones, incumbe al Tribunal Constitucional, de modo que esa revision no
sea entendida como menoscabo de la dignidad de los juzgados y Tribunales
ordinarios. Y por ultimo, al Tribunal Constitucional le recomienda una aclaracion de
su doctrina en el campo de la proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva,
respecto de la fiscalizacion de la aplicacion del derecho sustantivo infraconstitucional
v lo que procede que haga el Tribunal Constitucional en relacion con el juicio de
hecho al que hayan llegado los Tribunales ordinarios. Esto contribuiria, termina
diciendo el autor, a su juicio, a eliminar tensiones.

885 Alvarez Conde, Enrique..Ob.Algunas reflexiones.cit..pdg 1343. Propone que en
materia de derechos fundamentales, se tiene que dar un proceso de autorestriccion
por parte de ambas jurisdicciones, respetando el &mbito competencial que a cada uno
de ellos corresponde.... Y es que, cuestiones como la seleccion de la norma
aplicable, su interpretacion, la concrecion del hecho, la valoracion de la prueba
correspondiente etc, no pueden ser fiscalizadas por la jurisdiccién constitucional,
acudiendo al criterio de que se derivan directamente de la racionalidad para incurrir
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1.2.3.4.- Invocacion del derecho fundamental vulnerado.

Se establece en el art 44 1.C LOTC, que las violaciones de derechos
fundamentales cometidas por un érgano judicial podran ser trasladadas al
TC, cuando se haya invocado formalmente en el proceso el derecho
constitucional vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la violacion,

hubiere dado lugar para ello ©®,

Este requisito quedara cumplido con sélo el relato factico de la
infraccidon que haga el recurrente, esto es lo mas importante, por cuanto de
esta manera, la pretensién queda individualizada y, ademas, el organo

judicial conoce de la infraccidn y puede restablecer el derecho vulnerado.

en arbitrariedad. En un sentido parecido se pronuncia Cruz Villalén, Pedro. Ob... El
recurso de Amparo Constitucional: El juez y el legislador...cit..., pdg 117.

8% Gimeno/Garberi Ob..Los Procesos...cit.pig 187. Comentan que la invocacion es
otorgar a los érganos del Poder Judicial y, dentro de ellos, al propio o Juzgado o
Tribunal causante de la violacién, a través de la toma de conocimiento de la
violacién, la posibilidad de restablecer el derecho fundamental vulnerado, evitando
con ello la interposicién de futuros medios de impugnacion innecesarios, asi como un
recurso de amparo inttil. Pero esta exigencia solamente se le puede pedir a quienes
fueron parte en el proceso, no a los que como en el caso de los litisconsortes pudieron
estar ausentes de €l y a quienes, a los efectos de la interposicion independiente de un
futuro recurso de amparo, no les alcanza la capacidad de conduccion procesal, que
regula el art 46 LOTC, que consiste en haber sido parte en el proceso judicial
correspondiente.Vid también en el mismo sentido Oliver Araujo, Joan.. Ob. El
recurso ..cit...pag 186.
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También delimita la pretension, no pudiendo el recurrente alterarla o
incorporar posteriormente ante el Tribunal Constitucional nuevas

pretensiones, aparte de que también garantiza los derechos de las otras

887) £

partes ( art 44.1.C LOTC, exige que la formulacién de la carga

(858)

procesal de la invocacién del derecho™, se haga tanto como sea

conocida la infraccién, en el momento procesal oportuno. Esta exigencia es
expresiva de la inmediatez que debe existir entre la lesién y su denuncia. La
doctrina del Tribunal Constitucional ha establecido al respecto que el acto

(889)

para realizar la invocacion debe ser el idéneo™, quedando excluidas por

87 Fernandez Farreres. Ob. Jurisprudencia cit..,pag 186. El requisito de la
invocacion, comenta este autor, no es meramente formal, es un mecanismo esencial
para articulacion entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccidn constitucional, en
virtud de que impide que ante el TC se puedan plantear demandas de amparo
fundadas en la vulneracién de derechos fundamentales por acciones u omisiones de
organos judiciales a los que nunca se haya dado explicitamente la oportunidad de
tomar en consideracion tales derechos y su eventual lesion....Esto, termina diciendo
el autor, es una doctrina reiterada del TC, que establece también que la interpretacion
de este requisito debe ser flexible. Por su parte Guaita Martorell. Ob. Amparo
contra...cit..., pag 83, dice que este requisito quiere decir que se debe pedir primero al
juez ordinario, la proteccién contra un acto suyo o de un juez inferior...Ademas clama
el autor por una aplicacion flexible por parte del Tribunal Constitucional de este
requisito, pues un formalismo excesivo iria en contra del empefio que ha puesto la
Constitucién en establecer un sistema extenso y multiforme de garantias para los
derechos fundamentales. E incluso, termina diciendo, el cardcter revisor del recurso
de amparo ha de referirse més a la actuacion del Tribunal ordinario respecto de la
alegada vulneracion que respecto de la invocacion formal que se exige del recurrente.

333 Cascajo Castro. José Luis. Notas sobre el Amparo. RN-AP- No 4. Sep-dic 1982.
Pag 49.

589 Garberi Llobregat..Ob...La invocacion...cit...pag 470. Comenta este autor que no es
exigible la invocacién si no se ha tenido conocimiento cierto de la vulneracién y que
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ejemplo las resoluciones interlocutorias, asi como  los recursos de

aclaracion.

En cuanto a su naturaleza juridica, en su tratamiento procesal
presenta una doble naturaleza. Una vez concluida la via judicial procedente
que menciona el art 44.1.a) de la LOTC, la invocacién opera como un
verdadero presupuesto procesal, ya que de su cumplimiento depende la
admision del recurso de amparo constitucional. Si no se hace, no se supera

la fase de admision del recurso de amparo.

Por el contrario, en la via ordinaria, la invocacion desempena
funciones totalmente distintas, se junta a dos principios fundamentales, de
una parte, el caracter subsidiario del recurso de amparo y, de otra, la
atribucién 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 pretensidon de un recurrente a lo largo del
procedimiento pasa por dos fases idénticas pero diferenciadas formalmente,

la primera es la invocacién formal o como le llama el TC la pretensién, donde

la utilizacion del art 44.La) de la LOTC hace depender la invocacion de dos
cuestiones, la primera que haya lugar para efectuarla, la otra que la violacién sea
conocida. De la unidn de esos puntos resultara el momento idéneo para la misma.
Ademas la misma debe ser expresa, no presumible, se debe hacer un razonamiento
que ofrezca una buena base para que el 6rgano judicial ordinario pueda conocer de la
vulneracién aducida. Vid también De la Pefia Rodriguez. Ob.. Derecho
Parlamentario..cit..., pdg 49, comenta que en el supuesto del art 42 LOTC, amparo
contra actos parlamentarios, no es necesaria la invocacién a diferencia de los
supuestos del art 43 y 44 de misma ley. La razon esta en la naturaleza juridica del
recurso que es considerado “como un recurso per saltun”.
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se pone en conocimiento del érgano judicial la lesion o simple amenaza y
una segunda fase es la formalizacion de dicha pretension al T.C. cuando la

primera no ha resultado satisfecha ©*,

Finalmente, hay que mencionar que el sujeto obligado a realizarla es
el sujeto agraviado por el acto u omisién imputable, directa e inmediatamente
al érgano judicial. El art 46.1.b} de la LOTC, prohibe acceder al recurso de
amparo a quienes no hayan sido parte en el proceso judicial
correspondiente. Esta disposicion es criticada por la doctrina procesalista
que argumenta que no es de recibo que esta precisién haga referencia a la
legitimacién activa, ya que la legitimacién es un elemento propio de la
pretension de amparo y no puede ser caracterizada como un presupuesto

procesal como lo hace el art 46 LOTC®",

890 Vid Garberi Llobregat...Ob...La invocacién...cit...pdg 469. Ademas STC 75/84. Fj
2.

%1 Gimeno/Cascajo. Ob..El recurso de amparo ..cit..pdg 107 . Sostienen estos autores
que si se confunde a la legitimacion como un presupuesto procesal ésta viene a
confundirse con el concepto formal de parte en el previo proceso y entonces resultaria
claramente violentado el art 162.1.b) de la Constitucion. Por ello, sostiene Gimeno
que, la mencion del art 46.1.b) se refiere a lo que doctrina alemana conoce como
derecho de conduccién procesal, que si constituye un presupuesto procesal y no se

engloba, por tanto, dentro de la legitimacién, que siempre viene determinada por una
norma de naturaleza material y no procesal.
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1.2.3.5- Agotamiento de la via 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 via judicial ordinaria previa con

anterioridad a la interposicién del recurso de amparo constitucional %2

El Tribunal Constitucional, en innumerables sentencias, ha sentado la
doctrina de que el cumplimiento de este requisito no implica la interposicion
de todos los medios de impugnacion que se puedan inmaginar, sino de
aquellos razonablemente Gtiles para restablecer la pretension de amparo por

los Tribunales ordinarios®™. Los que evidentemente se establezcan en las

592 Senés Motilla. Ob.La via judicial cit..pag 68. El sentido de este presupuesto radica
en el principio de subsidiariedad, la insubsanabilidad de no haber agotado los recursos
utilizables, se justifica si se quiere preservar el principio de subsidiariedad, dice la
autora. La justificacién de este presupuesto se encuentra en el hecho de que si no
agotan todos los recursos existentes contra una sentencia desestimatoria de una
pretension de amparo, se estarian excluyendo de la funcion de reestablecimiento de
los derechos fundamentales lo mas altos tribunales de la Nacidn, los cuales quedarian
desvinculados de su obligacion de aplicacidn de la Constitucion, y produce ademas,
lo cual no puede ser posible, una impugnacion per saltun ante el TC, de pretensiones
de amparo que pueden ser resueltas fiacilmente por los drganos jurisdiccionales de
apelacion o de casacion. En el mismo sentide Guaita Martorell. Ob. El amparo
cit.pag 87 y Cordon Moreno. Ob..El Proceso...cit..pag 90. Por su parte Pera
Verdaguer. Ob... Violacion...cit...,pag 2106, es de la opinién que no es ldgico ni
fundado que en la cadena de recursos ha de llegarse siempre al pinaculo, cuando esta
culminacién no pueda, bajo ninglin supuesto, conducir a enmendar y reparar la
violacion de derechos o libertades producida por determinado acto u omisién del
organo jurisdiccional.

2 Quiroga Gutiérrez, Alvaro. La subsidiariedad del recurso de amparo: La

necesidad de agotar los llamados recursos judiciales especiales y, en concreto, el
recurso de audiencia en rebeldia. AA.VV. Obra La Constitucién y la Practica del
Proceso. Coordinada por Manuel Aragéon y Julidn Martinez-Simancas.
Aranzadi.Madrid. 1998. Vol Ill. P4ag 3680. Vid también SSTC, 20/1982, 50/1984,
50/1988, 354/1993. En las que ha establecido la doctrina de que ...< En cuanto a la
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leyes procesales. Esto es una carga procesal en sentido propio, dice SENES

MoTiLLA %4,

A pesar de la ausencia de rigor formalista a la hora de interpretar el
requisito de admisibilidad del art 44.1a) de la LOTC, y de la conclusion de
que no puede exigirse al recurrente que supere dificultades de interpretacion
que excedan de lo razonable, la jurisprudencia constitucional ha creado
directrices sobre los recursos claramente exigibles, distintos de acuerdo con
la jurisdiccion previa de que se trate y del proceso concreto en el que se

produzca la lesion. Algunos ejemplos son:

A.- Procesos declarativos ordinarios respecto a sentencias recaidas
en procesos sumarios. Si la via judicial ordinaria elegida y agotada por las
partes es la existente contra una sentencia recaida en un proceso sumario,
en virtud de no tener el caracter 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 via judicial ordinaria mediante el ejercicio de los medios de

via judicial previa estd en funcién del principio de subsidiariedad y de razones de
economia procesal, no exigiendo que se interponga cualquier recurso  sino
unicamente aquellos que permitan la reparacion de las presuntas lesiones de los
derechos fundamentales >.

894 Senés Motilla. Ob. La via judicial previa...cit..., .pag 69. Dice la autora que el TC

también atribuye el caracter de carga a la exigencia del art 44.1a) LOTC. Y ¢s una
carga, un imperativo, porque la parte se ve forzada a realizar una determinada
conducta para evitar las consecuencias desfavorables que ello conllevaria sino lo
hiciera, y que seria ver frustradas las pretensiones constitucionales que se hagan valer
en la demanda de amparo..Ademdas agrega que este concepto estd unido con el
derecho al recurso, derecho que le da contenido al concepto de carga.
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impugnacién contra la sentencia que pudiera recaer en el proceso ordinario.
En este caso la jurisprudencia del T.C. ha establecido que queda cumplido el
art 44.1.a con el solo cumplimiento por parte del recurrente en amparo de la
carga de utilizar los recursos Utiles contra la sentencia dictada en el proceso

sumario (SSTC. 174/89, 147/89, 10/33).

Pero, si se hubiera utilizado un procedimiento especial o sumario,
improcedente y prospera la excepcién de procedimiento inadecuado, el
recurrente debe utilizar el procedimiento adecuado y agotar de nuevo la via

judicial ordinaria (STC 8/ 4/ 1987).

B.- En los actos de jurisdiccion voluntaria, en los que se produzca la
vuineracién de un derecho fundamentat, la reparacion debe intentarse en la
via judicial ordinaria, a través de la jurisdiccion civil que regula la Ley 62/78

(STC 71/90).

C.- En los casos en gue se provogque una nulidad de actuaciones, el
recurrente debe esperar el oportuno pronunciamiento del érgano judicial

ordinario antes de acudir al T.C.(STC 3 de Julio de 1985).-

D.- En el recurso de aclaracién de sentencias, en virtud de que a
través del mismo no se puede modificar la parte dispositiva de una
sentencia, solamente aclarar algtun dato oscuro ¢ un error intrascendente, el
T.C. ha dicho que a través de él no se puede restablecer ningin derecho

fundamental vulnerado, por lo que la tesis contraria contravendria la razén
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del art 44.1.a, que solamente obliga a interponer los recursos Gtiles (STC

27/92).

E.- En los medios de impugnacién no devolutivos tales como la
reposicion, la regla es: debido a que su interposicidn constituye un
presupuesto que condiciona la admisibilidad de la apelacion, su ejercicio ha
de ser obligatorio a fin de tener por agotada la via judicial ordinaria ( vid STC

162/90).

En el caso del otro medio no devolutivo, la suplica, el T.C. ha
establecido que no hay que interponerlo cuando neo es procedente, ni cuando
el 6rgano judicial no informa de su procedencia, pero si hay que ejercitarlo
cuando el érgano jurisdiccional cumple con dicho deber de informacion (vid

ATC 8 de abril de 1988).

F.- En lo referente a los medios de impugnacion devolutivos,
(apelacién, casacién y queja), la regla es que se deben interponer la
totalidad de los recursos o medios de impugnacioén de caracter 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.( STC 172/87), es obligatorio interponer el de apelacidn o el de

suplicacién laboral.

En cuanto al de queja, no hay que interponerlo cuando no procede

legalmente, 1o cual ocurre con respecto a las sentencias dictadas en UGltima
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instancia que ocasionen la lesion del derecho fundamental, ni cuando su
procedencia sea dudosa o cuando la resolucion impugnable en amparo no
ilustre acerca de la posibilidad de recurrirla en queja (STC 18 de noviembre

de 1987).

Por dltimo, en cuanto al recurso extraordinario de casacion, es
obligado interponerio por la totalidad de los motivos que fueran procedentes,
incluido el relativamente reciente motivo de casacion para la < unificacion de
la doctrina>. Por el contrario, no es necesario provocar la interposicidn del
recurso de casacién < en interés de Ley >, ya que los particulares carecen

de legitimacion activa para su interposicion.

G.- En cuanto a los medios que dejan sin efecto la cosa juzgada, que
son el recurso de revisién y el recurso de audiencia al rebelde, en principio,
los dos son innecesarios para agotar ia via judicial previa. La primera idea es
que los recursos a los que se refiere el art 44.1a) 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 rescisién de una resolucion judicial a través de unc de los medios

articulados en las leyes procesales, por no cumplirse los requisitos en ella

previstos.

No obstante, con respecto al recurso de revision, se exige la
interposicion 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 fa lesion del principio de igualdad por una resolucién judicial. Este
recurso de revision también debe ser agotado en el cauce procesal de las
jurisdicciones civil y social, sélo cuando sea adecuado para remediar el

derecho fundamental. (STC 188/90).

En cuanto al recurso de audiencia al rebelde, la doctrina del T.C. se
ha inclinado por su necesidad a los efectos del agotamiento de la via previa,
siempre y cuando el recurrente se encuentre dentro de los supuestos que
posibiliten el éxito de esta accion rescisoria (STC 5/97). La doctrina del
Tribunal Constitucional declara que el recurso de audiencia al rebelde

constituye un instrumento procesal previo al amparo'®®®.

Algunos autores afinan mas las posibilidades y sostienen primero que
la errénea instruccion de los recursos a interponer en la via judicial previa o
su falta de instruccidn, supondra la inadmisién del recurso de amparo por
extemporaneo, pero debera 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
extemporaneo el recurso de amparo, si el recurso interpuesto en la via
judicial previa, aun siendo improcedente, le fue indicado al recurrente por el

érgano judicial correspondiente'®®®.

%% Quiroga Gutiérrez, Alvaro. Ob... La subsidiariedad...cit...,pag 3681.

¥ Gutiérrez Sanchez, Pedro. Ob.. El recurso...cit...,pag 2187.
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1.2.3.6.- Plazo para la interposicion del recurso.

De conformidad con lo establecido, en el art 44.2 LOTC, el plazo para
la interposicion del recurso de amparo sera el de veinte dias a partir de la

notificacion de la resolucién recaida en el proceso judicial.

ll.- Actos impugnables por la via del recurso de amparo contra

sujetos privados.

2.1.- Delimitacion, terminologia y génesis de la problematica.

Las garantias constitucionales, que son los medios que tenemos para
la proteccion de los derechos fundamentales, hoy en dia se hace necesario
ampliarlas. En la sociedad moderna han surgido grupos, c¢onsorcios,
empresas, asociaciones, que albergan un gran poderio econdmico y social,
por lo que pueden llegar incluso a ser mas dafiinos que el Estado, ya que
éste estd limitado por el principio de legalidad, mientras que las actuaciones
de los particulares no estan sujetas a limites por lo que pueden llegar a ser

transgresoras de los derechos y libertades. Ante tal situacion, el ciudadano
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se ve hoy en dia en una situacion de indefensién, pues la sociedad esta

controlada por los poderes privados®”.

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 sélo en relacion al poder del Estado, sino ademas ante ese

conjunto de poderes privados capaces de transgredirios'®®®.,

En virtud de lo anterior DE VEGA GARCIA justifica la posible eficacia
directa de los derechos fundamentales en el ambito privado, como una
“forma de restaurar el papel del Estado como uUnico definidor del interes

general, eliminando por consiguiente las tendencias privatizadoras que se

87 Prieto Sanchis, Luis. Ob. Estudios..cit...pag 205. Este autor mira la extension de

los derechos fundamentales al ambito privado en la quiebra del principio de igualdad
en este campo, pues si la resistencia de los derechos humanos se explica por la
exigencia de preservar los derechos naturales, una vez que se constituyo ¢l Estado, vy,
por consiguiente un poder superior al individuo, la verificacion de esa desigualdad es
caracteristica de la sociedad civil, pues no es un secreto para nadie que gigantescos
grupos privados ejercen un poder de hecho no menos amenazador que el del Estado,
convirtiendo en pura ilusion la tedrica igualdad de las partes, y la no menos tedrica
autonomia de la voluntad. A todo esto le aunamos el hecho de la impotencia de las
instituciones publicas de desempefiar una funcién aseguradora de la pureza y lealtad
de la competencia. Vid en un sentido parecido Fernandez Segado, Francisco. Los
nuevos desafios de nuestro tiempo para la proteccion jurisdiccional de los
derechos. R.V.A.P No 39. 1994, Pag 29. Destaca que hoy en dia muchos derechos
encuentran su satisfaccion en el seno de complejas relaciones sociales y econdmicas
que enfrentan al individuo con los grandes grupos de poder, de tal manera que si no se
protegen serian derechos meramente nominales y quedarian al margen de los
mecanismos constitucionales de garantia.

5% De Vega Garcia, Pedro. En torno al problema de la eficacia horizontal de los

derechos fundamentales. En obra colectiva Estudios de Derecho Puhblico en
homenaje a Juan José Rico-Rico. T I. Editorial Tecnos. Madrid.1997. Pag 337.
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producen, asi como supondria una destrucciéon de los centros privados que,
con autonomia juridica propia, regulan y ordenan la existencia social de los
individuos.En otras palabras es una forma de lograr la igualdad formal de la
ley. Es un correctivo de unas formas de organizacion 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®®®. Sin embargo, para otros la
drittwirkung, es la colonizacién del Derecho Privado por parte del Derecho

Constitucional.

Doctrinariamente se discute si la validez de los derechos
fundamentales se puede extender a las relaciones juridicas entre
particulares. Se dice que los derechos son limites al poder, al Estado, y
solamente tienen sentido y razdn de ser en las relaciones de derecho
publico, entre autoridades, érganos del Estado, y funcionarios por una parte
y ciudadanos por la otra. A esto se agrega el problema de la proteccion por
el recurso de amparo, y la extension de esa garantia a las violaciones de los

derechos en las relaciones entre particulares.

l.as 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 fa Corte Suprema de la

Nacidn que al resolver dos casos, en diciembre de 1957 y octubre de 1958,

%9 De Vega Garcia. Ob... En torno..cit...pag 342.
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los llamados casos * Angel Siri” y “ Samuel Kot’, establecié una serie de
lineamientos doctrinales entre los que se destaca que el amparo procedia

09 En Alemania

contra actos de los particulares y contra los del Estado
también se desarrolla por via jurisprudencial, pero con un amplio desarroilo
doctrinal, a pesar de que la doctrina mas reciente de ese pais considera que

.. . gs VT L. 1
la cuestidon dogmatica-juridica se encuentra totalmente dirimida‘®®".

En Alemania, el problema del reconocimiento de la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales, y que se conoce con el nombre de la
Drittwirkung'®™®® llegé 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 Constitucién vy la Ley reguladora del amparo, sélo lo

considera viable frente a las actuaciones del Poder Plblico.

99 Bidart Campos. G. Ob..Derecho de Amparo...cit... Pag 68

1 Heildeberg, Stefan Oeter. Drittwirkung der Grundrechte und die Autonomie des
Privatrechts. Archiv_des dffentlichen Rechts 119 Band. 1994. Heft 4. Pag 530.
Comenta el autor que en estos momentos lo que se hacen son resimenes de las
posiciones doctrinales existentes, en virtud de que ya todos los argumentos han sido
debatidos infinidad de veces desde todos los angulos posibles. E incluso el Tribunal
Constitucional Federal ha consolidado el efecto indirecto hacia terceros en la
repeticion de sus afirmaciones elementales.

"2 poyal Costa, Ana. La eficacia de los derechos humanos ante terceros. RBBP No
34. 1991. Pag 199. Comenta que con este concepto la doctrina alemana desarrolla la
posible eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, por que st bien hay
derechos que solamente pueden cjercitarse frente al Estado, hay otros tales como la
libertad de catedra que pueden ser invocados frente a particulares. De la misma autora
Normas Constitucionales y Realidad. Universidad Estatal a Distancia. Madrid.
1995. Pag 213.
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Han sido tanto la jurisprudencia del T.C.F , como parte de la doctrina
alemana los gue se han inclinado por aceptarlo, pero no como un amparo
directamente establecido contra los actos u omisiones de los particulares,
sino mas bien como una posibilidad de conocer éste cuando se recurre una
resolucién judicial que se considera, que en la solucién del caso, no ha
velado por la correcta aplicacion y proteccidn de las normas constitucionales,
con lo que se podria afirmar que, la proteccion de los derechos
fundamentales violados por los particulares es admitida indirectamente por
medio de la potestad del TCF de conocer por la via del recurso constitucional
las resoluciones judiciales que no den correcta y efectiva aplicacién de los

derechos fundamentales.

Esta construccion doctrinal del Tribunal Constitucional Federal Aleman
recibe el nombre de “Mittelbare Drittwirkung” -eficacia mediata o indirecta de
los derechos fundamentales-. De acuerdo con la doctrina * Lith-Urteil *, el
juez ardinario, 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 “irradiacion” de un determinadc derecho fundamental, la resolucion

judicial (que es ya un acto de un poder pablico) incurriria en una vulneracién
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del mismo, en su dimensién de principio objetivo, y podria impugnarse por

esta via ante el T.C.F.®%,

Lo que hizo el TCF, fue asegurar el respeto de los principios
constitucionales en el traficoqjuridico mediante el control lltimo de las

decisiones de la jurisdiccion ordinaria®.

En la mayoria de los ordenamientos se designan como  los
constitucionalmente obligados por los derechos fundamentales: el legislador,
el poder ejecutivo y la jurisdiccion, cuyos detentadores son los destinatarios

normativos de las prescripciones de derechos fundamentales.

Hasta aqui no se ftrataba de la cuestion de si los derechos
fundamentales pueden desplegar sus efectos en las relaciones de los
sujetos privados entre si. Con esta pregunta nos aproximamos al tema de la
eficacia de los derechos fundamentales en el trafico juridico privado, el que

de esta forma, sin embargo, no ha sido definitivamente delimitado.

De lo que se trata en la cuestion de la eficacia de los derechos
fundamentales en el orden juridico privado, es por el contrario, de la
extension de la eficacia de los derechos fundamentales de las relaciones

verticales entre Estado y ciudadano, a las relaciones horizontales de los

9% Garcia Torres, Jesiis/Jiménez Blanco, Antonio. Derechos Fundamentales ¥
Relaciones entre particulares. Civitas. Madrid.1986.Pag 31.

%4 Bilbao Ubillos, Juan Maria. Ob.. La eficacia..cit..., pag 147.
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ciudadanos entre si. En el trasfondo ya no estd la relacion Estado-
ciudadano, sino la relacién ciudadano-ciudadano, esto es la relacion 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 mas precisa
se expresa aqui la cuestion primordial de si las normas constitucionales que
encierran derechos fundamentales, son aplicables en las relaciones juridicas
privadas de un modo tal que actuen sobre posiciones juridico privadas
conforme a la existencia y al contenido, y de ser resuelta afirmativamente
esta pregunta, en qué medida y en que extension. Concretamente eso
significa la pregunta de si también las personas privadas -naturales o
juridicas- tienen gue cbservar los derechos fundamentales cuando entran en
contacto juridico con otros sujetos de derecho privado. La especialidad de
esta constelacion 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 simulianeamente
una limitacién de la libertad fundamental del otro sujeto interesado. Por ello
los derechos fundamentales "acarrearian para todos los participantes

1(905)

derechos y obligaciones' Un conflicto de tal naturaleza, no puede

% Stern, Klaus. Ob....Das Staatrechts...cit....pag 1513.

597



originarse en una relacién Estado-ciudadano, porque el Estado no puede

oponer de su parte derechos fundamentales frente a los ciudadanos.

2.2.- Resefia Historica.

En la discusion de la materia que se establecid en los afios 50 en la
doctrina del derecho publico, ha adquirido carta de naturaleza, para esta
tematica, la abreviatura de la asi llamada "Dritiwirkung der Grundrechte". Y
una nueva teoria evita esta denominacion -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
mas neutral (sin embargo en algunos casos problematica) denominacién de
la Geltung (validez) de los derechos fundamentales en el derecho privado, o

mas aun exactamente en el "ordenamiento juridico privado”.

Esta terminologia, cuyo contenido hace referencia mas a una postura
ideolégica que a un significado objetivo, no alanza a comprender con
suficiente exactitud la tematica descrita antertormente. El paralelo insinuado
en el concepto de la Drittwirkung con la "stattgerichtetheit" de los derechos
fundamentales ocuita la especificidad antes sefialada: 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 ampliaria la problematica descrita. Se trata entonces mas bien
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de la cuestion fundamental, de si y hasta que punto las normas
fundamentales que garantizan derechos fundamentales tienen eficacia en el
ambito juridico privado. Esta cuestion, en dltima instancia también se basa
en la referida problematica. Sin embargo va mas alla de ésta y comprende
ademas 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 cuestién del efecto de los derechos
fundamentales en el derecho privado también abarca el problema de la

vinculacion del legislador de derecho privado a los derechos fundamentales.

La teoria de los derechos fundamentales antes de la segunda guerra
mundial, solamente podia estar al margen del fundamento de Ia
problematica de la eficacia los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico privado. Lo que en ésta juega un rol decisivo, solo podia en aquel ser
entendido como una "programatica” social de los derechos fundamentales, o

como regtamentaciones excepcionales del constituyente.

El sentido y significado de una Drittwirkung de los derechos
fundamentales, s6lo pasa a formar parte de la doctrina de derecho pudblico
después de 1945. Principalmente en los 50 y en los primeros 60 se
manifiesta com un "grand théme" de la ciencia del derecho publico, mientras
que el tema parecia no suscitar la misma impresién en fa doctrina de
derecho privado, excepcion hecha de NIPPERDEY y de otros tedricos del

derecho laboral. Sélo posteriormente se ocuparia la ciencia del derecho
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privado de estd problemética. La doctrina del derecho constitucional no
pierde de vista el en tiempos recientes, alin cuando hasta ahora no ha sido
alcanzado un punto de acuerdo definitivo en el debate cientifico. Con todo,
treinta afios después no ha sido aun rebatida la comprobacién hecha por el
TCF en 1958 de que "la cuestion fundamental de si las normas de derechos
fundamentales actian sobre el derecho civil, y como debe ser concebida en

particular dicha eficacia es discutible...”

Generalmente los antecedentes de la discusion alemana de la
Drittwirkung se encuentran en los EEUU. También alli ia Supreme Court, en
una primera apreciacion, habia entendido los derechos fundamentales como
dirigidos contra el Estado, como "limitation of governement”, como es sabido,
dicho Tribunal decidié que los derechos fundamentales de la 14® Enmienda
solamente limitaban la actividad estatal (state action). R. K. Carr, al que por
primera vez se refiere Ipsen en 1947, se expresé en estos términos de la
teoria 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 Bill of Rights. Esta carta de fundamental de
fibertades protege nuestros derechos civiles solamente ante intervenciones
estatales". Pero agrega criticamente: "pero hoy en dia esta visién es arcaica.
El gobierno continta siendo una amenaza, pero la amenaza proveniente de
otras fuerzas, es extremadamente seria. Estas pueden y podrian ser
equiparables a la accion gubernamental". Este desarrollo condujo luego,

principalmente en EEUU, a que ciertos "poderes privados" o "personas
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privadas con funciones publicas" 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
reconocia ampliamente una drittwirkung de los derechos fundamentales
solamente para los contratos discriminatorios por razones de raza,
manifestaciones y protestas publicas en cuanto noticias de prensa, en menor
medida, por el contrario, frente a los sindicatos. La justificacidon oscilaba
entre la finalidad del criterio de la "state action" y la construccién "que un
fallo judicial y la aplicacion de preceptos juridicos establecen una vinculacion

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 contribucion intitulada
"La Constitucion en la jurisprudencia civil". Respecto a ello anotaba Kruger
refiriendose a la jurisprudencia civil de la Replblica de Weimar, que su
inclinacion a apoyarse en las prescripciones de derechos fundamentales, no
habia sido nunca "vigorosamente desarrollada”, y que en la nueva
jurisprudencia de la posguerra se podia reconocer incluso una tendencia "a
abandonarse en si misma". Kriger criticaba esta postura y afiadia "que la

justicia civil gue en el marco de un caso concreto se ocupe de deliberaciones
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constitucionales, no solamente no pierde nada de su solidez", "sino que por
el contrario generalmente puede resultar favorecida". Krlger se vale del
ejemplo del principio de igualdad constitucional, cuando en los estatutos de
una asociacién 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 vendria

un torrente de opiniones contradictorias®®.

Muy pronto estuvieron en el primer plano casos de aplicacion practica,
que darfan ocasion a la doctrina y a la jurisprudencia de reflexionar sobre la

eficacia de los derechos fundamentales en el derecho privado.

El primer caso rigurosamente debatido de un tal efecto juridico
extensivo de los derechos fundamentales fue la cuestidn de si en virtud del
articulo 3 de la GG correspondia una igualdad salarial entre hombres y
mujeres que desempenfaran 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 de las mujeres ante
rendimiento laboral igual al de los hombres, es valido seglin el art. 3 de la
GG, como derecho constitucional vinculante, para la administracién, la

legislacion y la jurisdiccion, para los convenios colectivos, para las

%% Stern, Klaus. Ob...Das Staatrecht...cit...pag 1522
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asociaciones empresariales y los contratos laborales, desde la entrada en
vigor de la GG". En ofras palabras: "Con la adopcion de una vinculacion de
los sujetos juridicos al precepto fundamental: igual salario de las mujeres por
igual rendimiento laboral, resulta, por consiguiente, no sélo la vinculacién de
las partes contractuales individuales, sino también de los participantes en
convenios colectivos...Por esto el art. 3 contiene una norma juridica
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" "),

Esta tesis formulada por NIPPERDEY en su momento, expresamente se
limitaba al derechos fundamentales del art. 3 GG. La cuestion de si los
derechos fundamentales también vinculaban a sujetos juridicos en igualdad
de condiciones, podia ser respondida solamente tomando en consideracion
"el contenido concreto, la esencia y la funcion de cada derecho fundamental
en particular, dicho mas exactamente, del precepto juridico especifico
deducible del derechos fundamentales en nuestro actual ser colectivo",
sustancialmente hay en cada caso "preceptos de derechos fundamentales o

en todo caso preceptos juridicos constitucionales, los que no siempre o no

%7 Stern, Klaus. Ob..Das Staatsrecht der ..Cit....pag 1525,
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solamente en primera instancia, tienen que ver con una esfera de libertad
personal protegida frente al Estado, sino que mas bien, a través de su
contenido juridico garantizan al particular un status positivus sociales en sus
relaciones juridicas econémicas y sociales con los otros miembros de la
colectividad", y que deben "garantizar al particular con eficacia coactiva una
determinada posicion juridica en el trafico juridico con sus Recht genossen”.
Entre estos derechos fundamentales, cuenta Nipperdey, el precepto de

igualdad..

Su teoria causd gran controversia en la doctrina laboral y
constitucional, pero fue acogida por el Tribunal Federal del Trabajo. En su
decision del 18.1.1955 y 23.3.1957, que fueron de importancia capital en
esta materia el Tribunal se pronuncid expresamente a favor de la eficacia
directa del precepto fundamental de la igualdad salarial de hombres y
mujeres ante igual trabajo, y justificd con ello a vinculacidén de los convenios
colectivos a los derechos fundamentales, que aqui se trataban de "leyes" en
el sentido del art. 1.3 GG (debilitando de esta manera la apreciacion de

Nipperdey).

La Sala habia, empero, confirmado la posicion de Nipperdey, que los
derechos fundamentales principalmente pudren "tener como preceptos
normativos...un significado directo para el trafico juridico de los privados
entre si". Por afadidura al destacar aqui el juzgador decisivamente la

cualidad derechos fundamentales del convenio colectivo como "norma
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juridica material", pierde importancia en este punto, simultaneamente la

"Staatrichtung como criterio de aplicacioén".

El Tribunal Supremo reconocio en 1954 un derecho de personalidad
general recurriendo a los art. 1y 2 de la LF “como un derecho privado a
respetar por todos”. En 1958 sefialaba el mismo Tribunal gue los art. 1y 2 de
la LF "protegen directamente aquel ambito interior de la personalidad que
esta sujeto fundamentalmente a la libre y responsable autodeterminacion del
particular. Respetar este ambito y no penetrar en él arbitrariamente, es un
mandamiento juridico, que tiene su origen en la misma Constituciéon. Del
mismo modo resulta de la GG la necesidad de otorgar proteccién ante la
violacion de este ambito, proveyendo reparacion de los dafios
consustanciales a dicha violacion" °®. El reconocimiento de este modo
justificado de una reparacién por dafos inmateriales por una lesién del
derecho de personalidad no fue en todo caso pacifico, sin embargo hoy en

dia es en general reconocido, ¥ su dureza rebajada por el TCF.

La cuestion de la aplicacion de los derechos fundamentales a Ia libre
expresion de opiniones del art 5.1 GG en el derecho civil, la tuvo que decidir
por primera vez el TCF en su sentencia del 15.1.1958, el célebre caso Liith,
la decisidon del Tribunal tendria un significado especialmente relevante que
trascenderia del caso practico. El Tribunal sefiala que la cuestion

fundamental de si los derechos fundamentales actiian en el derecho civil y

78 Stern, Klaus. Ob..Das Staatrecht...cit..pag 1526.
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como debe ser concebida esa eficacia en particular, es discutible. Sin
embargo se abstuvo de emitir su opinién con una declaracion trascendental:
"Tampoco existe ahora ningin motivo, para debatir en toda su extension la
cuestion de la asi llamada Drittwirkung de los derechos fundamentales”. El
Tribunal recurre, para la solucién de la problematica, a su tesis ya expuesta
del orden objetivo de valores erigido en la GG, especialmente en su seccién
de derechos fundamentales. Dicho sistema valorativo en el que yace "un
fortalecimiento principal de la eficacia valorativa de los derechos
fundamentales”, lo que " estan destinados, sin lugar a dudas, en primera
instancia, a asegurar la esfera de libertad del particular frente a las
intromisiones del poder publico”, debian ser validos "como decisidn
constitucional fundamental para todos los ambitos del derecho". Pese a que
el Tribunal sefiala claramente que un litigio entre particulares continia siendo
procesal y materialmente una causa de derecho civil, reconoce que el
sistema iusfundamental de valores "influye evidentemente", también en el
derecho civil: "ninguna prescripcion de derecho civil puede estar en

contradiccion con él, todas deben ser interpretadas seglin su espiritu”.

Ante los problemas de derechos fundamentales que surgen en estos
casos, es evidente que la doctrina constitucional y la civil, especialmente |a
laboral, se ocupan de ellos mas alla de los casos particulares, como un

problema fundamental de la ciencia juridica.
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Ya detras 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 aplicacién, sobre las
relaciones juridicas privadas existian en lo sustancial las siguientes

consideraciones:

a.- En relacién con el axioma debatido en los trabajos preparatorios
del Parlamentarischen Rat, de que los derechos fundamentales fueron
creados "para nuestro pueblo de nuestro tiempo", se desprende la cuestion
de si la destinacién histdéricamente vinculante de los derechos
fundamentales, el aseguramiento de los derechos de libertad e igualdad sélo
frente al Estado, sin poder ser empleados frente a otros sujetos de derecho
privado, no seria improcedente ante las nuevas amenazas contra esos

bienes juridicos.

b.- La postura frontal unilateral de los derechos fundamentales frente
al Estado no es "caracteristica del contenido de los mismos”, sino mas bien
se basa en razones histéricas. Esto es solamente un "reconocimiento de que
los derechos fundamentales” estan "siempre en relacion con la cambiante
realidad social", y que es "igualmente una abstraccién vacia solamente
confrontar al hombre con el Estado, sin verlo en el marco de la convivencia
social". Esto debe conducir hoy en dia a una ampliacién de la actuacion 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 econdémicamente dominantes.

Sea también especialmente valida la consideracion, 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 partide que lo
dominaba) no sea de colacidon una validez mas amplia y dado el caso,
absoluta para los valores y bienes juridicos protegidos por los derechos
fundamentales. Entonces se argumenta: "la degradacién del hombre en la
época anterior a la GG, y en contraposicion a ello, el cuadro trazado en la
GG de un hombre libre", obligan a reconocer tal nueva direccién de eficacia
de los derechos fundamentales. El nuevo punto de partida en el derecho
positivo para un mas amplio y efectivo entendimiento de los derechos
fundamentales, es exteriorizado por medio del art.1 abs.1 satz 2 de la GG,
cuando proclama la dignidad humana no s6lo como intangible, sino también
el deber de proteccion de los poderes publicos, que debe "entenderse aqui
en el sentido literal solamente la proteccién contra las fuerzas no estatales".
Entonces, determinados valores fundamentales contenidos en la declaracion
de derechos han ingresado en nuestro sistema normativo, valores que son
eficaces en las empresas, asociaciones, carieles, de modo abreviado,

también el trafico juridico privado.

Por ofra parte principalmente al inicic 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 juridicas de los particulares segun principios de libertad e
igualdad, de tal modo que una intervencidn del derecho constitucional se
prestaria 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 separacién de poderes.

Hoy en dia se puede aceptar como valido, que ésta interpretacion ha

©%9) | as modernas

sido superada, como muestra el analisis de CANARIS
corrientes doctrinales civiles, asi como la jurisprudencia, estan abiertas frente
a la eficacia de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico
privado, tal como sucedia desde afios atras en el derecho constitucional. Las
opiniones contrarias nunca pudieron ser consideradas como dominantes,

como en su momento constatd LEISNER®'.

Prescindiendo de estas opiniones, que por lo demas contindan siendo

minoritarias, que simplemente niegan la drittwitkung de los derechos

%99 Canaris, citado por Stern. Ob.. Das Staatrecht cit..., pag 1530

710 | eisner, citado por Stern. Ob.. Das Staatrecht cit..pag 1530,
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fundamentales, se puede comprobar que las posiciones en tormno a la
problematica, rapidamente se consolidaron dos teorias, que se ocupaban de
explicar el "como" de una drittwirkung, es decir, de qué manera los derechos
fundamentales despliegan sus efectos en el ordenamiento juridico privado
Fundamentalmente han sido aceptadas dos formas de una validez de los

derechos fundamentales
-una D. inmediata (directa)
-una D. mediata (indirecta)

Esta diferenciacion puede continuar abierta, si estas dos teorias son
tan opuestas entre si como sus dos principales autoridades H.C. Nipperdey y
G. Dirig han sostenido, o si ellas no se han ido acercando en el resultado,
en todo caso en su desarrollo progresivo, mas de lo que admiten sus
defensores. Entonces opina CH. STarck ©' que alin esta por establecer si
la cautelosa via 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 teorias domina el campo de [a literatura
cientifica 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

' Starck, citado por Stern..Ob...Das Staatrecht...cit...pag 1531,
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sin duda puede ser ésta sefialada como "dominante”. En el marco de esta
disputa tedrica han participado muchos autores. Por lo que solo seran

nombrados los principales.

En 1960 publica Leisner una extensa monografia bajo el titulo de
"Grundrechte und Privatrecht". Este escrito era una apasionada defensa de
la aplicacién directa de los derechos fundamentales en el derecho privado.
LEISNER podia apoyarse en un importante grupo de aliados, entre los que
podria contar al fundador de esta doctrina Nipperdey, F. Laufke, H. Huber, H.
Krager, W. Hemel o posteriores adherentes como Th. Ramm, . v. Miinch y el
Tribunal del Trabajo. Leisner sustancialmente debate soélo la cuestion
fundamental, y deja abierto en concreto los casos particulares de dicha

aplicacion®'?.

En la postura opuesta de una aplicacion mediatizada de los derechos
fundamentales en el derecho privado, destaca ante todo G. Durig, quien
explica por primera vez dicha teoria en 1954, al fratar el derechos
fundamentales d la libertad de domicilio "los puntos de irrupcién de los
derechas fundamentales en el derecho civil son las narmas de estos Ultimos,
capaces y nhecesitadas de ser colmadas valorativamente de los arts. 138,
242, 826 B.G.B. ". esta interpretacién seria expuesta detalladamente en
1956 (Grndrechte und Privatrechtsprechung, Festschrift Nawiasky, 1958 s.

157), y se condensaria en el comentario del art. 1 de ....Sigue a Dirig un

12 1 eisner citado por Stern, Klaus. Ob..Staatrecht..cit...pag 1534.
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importante namera de doctrinantes que comparten su posicion entre los que
se cuentan O. Bachof, R. Bernhardt, F. 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 Dirig, en el punto central el

Tribunal Supremo y el TCF,

La decisiébn antes mencionada del TCF el asi llamado fallo Lith,
constituye, un hito en la discusién cientifica de los derechos fundamentales
aun cuando deja abierta en lo sustancial una solucién piena de la cuestion
debatida. El fallo fundamentaba una especie de linea directriz, ampliamente
aceptada, de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico
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 fundamentacién de las doctrinas convencionales

sobre el efecto hacia terceros.-

Sostiene la doctrina, sobre la directa aplicacion de los derechos
fundamentales al derecho privado, que aquéllos también pueden resultar
obligatorios en el trafico juridico entre personas privadas, esto es, “ no ya en

virtud de ciertas leyes” y en ausencia de pasos intermedios de interpretacion
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del tipo que fueran. Tienen los derechos fundamentales, coma los llamara
Nipperdey “ efecto absoluto’una demoninacién al igual que otras como
inmediato o directo y, aunque se empleen en diversos modos duiere
significar que los derechos fundamentales, segun su fondo juridico y mas
alla de las regulaciones institucionales despliegan un efecto normativo sobre

el derecha privado®'?.

Los partidarios del efecto directo hacia terceros reconocen de este
modo un efecto absoluto de los derechos fundamentales, pero lo hacen tan
sé6lo de principio y sin sentar la tesis de que cada derecho fundamental debe
ser directamente vinculante para el trafico juridico-privado, extremo ese que

se debe “ verificar ante norma juridico-fundamental .

En términos dogmaticos la repercusion de esta construccion consiste
ante todo en que los derechos fundamentales, a modo de cualesquiera otros
derechos, vienen a entrafiar pretensiones de indemnizacion en caso de
lesidon culpasa, pretensiones de defensa u omisidn en caso de lesion gbjetiva
e ilegitima u otras intrusiones inminentes. En este sentido Nipperdey hablaba
de la aplicabilidad jerarquizada de las normas juridico-fundamentales del

trafico juridico-privado.

?13 Stern, Klaus. Ob..Das Staatrecht...cit...padg 1540. De Vega Ob. En toro...cit.., pag

342, comenta que para autores como Nipperdey, Gémez Camotitho, seguidores de la
teoria de la eficacia inmediata de los derechos fundamentales, apelar a la teoria
mediata de los mismos es considerar que los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares se hacen efectivos a través de la actuacion de la legislacién y por
mediacion del juez ordinario que la aplica, supone una desnaturalizacion del propio
concepto de derecho fundamental como derecho plblico subjetivo.
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La doctrina del efecto directo hacia terceros se enfrenté desde un
principio con la tesis contraria gue no les concedia a los derechos
fundamentales mas que un alcance mediato, al derecho privado y que ve su
propdsito  principal en mantener la autonomia del derecho privado,
preservandolo de la aceptacion 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 juridicas entre los sujetos del derecho privado, tan sélo lo
hacen indirectamente, esto es, mediante los conceptos y clausulas

®) del derecho privado capaces y necesitados de ser colmados

generales
de valores. Asi que los derechos fundamentales, en vez de decidir ellos
solos y sin mas los litigios, requieren siempre una norma del derecho civil a
modo de clave para entrar en una relacion juridico-privada. Y esta entrada
se ve en los mencionados conceptos y clausulas generales del derecho

privado. E! partidario mas apasionado de este entendimiento es G. Durig,

quién cuenta con muchos seguidores.

El punto de partida de la teoria de Durig esta 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

*1* De Vega Garcia. Ob...En tomo...cit...pag 338. Opina el autor haciendo un especie

de critica a esta teoria que las cldusulas generales no pueden convertirse tan
facilmente en un potencial y misterioso sistema de derechos sin trastornar su
significado, ni tampoco tiene sentido plantear, solo a través de la legislacion
ordinaria, la eficacia de los valores y derechos constitucionales.
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libertad contractual. Lo cual viene a significar que desde el angulo logico-
juridico, y dirigido hacia terceros, el efecto absoluto de los derechos
fundamentales queda relativizado mediante un derecho fundamental en

favor de la autonomia individual y la responsabilidad propia.

Entre los seguidores unos dejaron restringido el efecto de los
derechos fundamentales sobre el derecho privado a las clausulas generales,
otros lo razonaron con argumentos adicionales como K. HESSE quien remite
a la seguridad juridica y la divisién de poderes: enfrentandose en el derecho
privado dos titulares de derechos fundamentales y en el supuesto de un
efecto directo hacia terceros, al juez le corresponderia la sumamente dificil
tarea de demarcar ambas esferas juridicas, lo cual entraria en conflicto con
lo que el derecho privado debe cumplir en un Estado de Derecho, a saber,
facilitar la configuracién de relaciones juridicas y la resoluciéon 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 solamente deberia
actuar en ausencia de una concrecion legal, esto es, ante unos conceptos o

clausulas indefinidos®'?.

A la anterior opinién se unié el Tribunal Constitucional Federal,

aunque no lo llegara a expresar en el referido fallo Luth. Pero al calificar de

915 Hesse, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Traduccion e
introduccidn de Ignacio Gutiérrez. Civitas. Madrid.1995. Pag 65.
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fundamento histdrico el caracter defensivo de los derechos fundamentales
contra intrusiones por parte del poder publico y al deducir una reforzada
obligatoriedad sélo a partir del “ orden de valores objetivos’del pertinente
apartado juridico-fundamental, desde el que se produce una “influencia” un
“impulso”, un “ efecto de “irradiacion” sobre el derecho civil, el Tribunal quiere
significar sobre todo lo siguiente: el fondo juridico de los derechos
fundamentales a modo de normas objetivas se despliega en el derecho
privado por medio de los preceptos que dominan este ambito directamente.
Que no sdlo, pero ante todo, son las clausulas generales en las que, a juicio
del Tribunal, cabe ver puertas de entrada de las escalas o pautas juridico-
fundamentales. Y esta jurisprudencia, que se inicia en el caso Lith relativa al
efecto de irradiacion de los derechos fundamentales sobre las relaciones
juridico-privadas el Tribunal, la ha venido desarrollando y puliendo en otros

fallos posteriores®'®,

La jurisprudencia de los Tribunales Civiles tardé algo en seguir los
pasos del Tribunal Constitucional Federal, alegando sobre todo el
subsiguiente peligro para la autonomia del derecho civil y su logrado
equilibrio entre derechos y deberes de los sujetos privados. Lo mismo

sucedio con el Tribunal Supremo Federal.

918 Garcia Torres, Jesus/Jiménez Blanco, Antonio. Ob... Derechos Fundamentales y
Relaciones cit..., pag 20.
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Por su parte el Tribunal Federal de! Trabajo, en cambio, influenciado
por Nipperdey, su primer presidente, empezd 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 teorias, que durante largo tiempo venian marcando el debate
en torno al efecto hacia terceros, las refuta ante todo J.SCHWABE. Su ya
referido juicio acaba en un efecio mediato por el vinculo del poder publico a
los derechos fundamentales que recibe el orden juridico-privado. A diferencia
de las dos teorias convencionales sobre el efectos hacia terceros, él lo

deduce de la vinculacion del Estado a los derechos fundamentales.

Segun SCHWABE, los derechos fundamentales deberian aplicarse
directamente al trafico juridico-privado, a causa del art 1 Ili 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 trafico juridico, segun él, es derecho puesto por el érgano legislativo y
el juez llamado a aplicarlo en un litigio, asi y todo, actia 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 intervencién inducida por
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personas privadas y que resulta agravante porque se debe tolerar, alcanza
su significado, o mismo que en el derecho publico, por ser sostenida por el
orden juridico. Por lo que tanto en el derecho privado como en el derecho
publico, los derechos fundamentales se imponen por encima de los
mandatos legales, actos jurisprudenciales, medidas de ejecucion forzosa etc.
En el fondo no se trata pues de ningln efecto hacia terceros, sino de la
directa vinculacién juridico-constitucional en virtud del art { Il de la LFB, que

sujeta el poder legislativo y el poder judicial®”,

Asi que SCHWABE, a los supuestos de terceros los considera
intrusiones atribuibles al Estado, en los derechos fundamentales de los
sujetos-juridico privados, que acttan tanto en el orden juridico-privado, como
en el derecho publico en su funcidn de derechos subjetivos de defensa
frente al Estado; por lo que no existen singularidades, en comparacién con
otros ambitos, capaces de justificar una dogmatica 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
Unicamente para los derechos de libertad, que no para los de igualdad que

principalmente no podran surtir efecto alguno en el plano juridico-privado'¥'?).

7 Schwabe, Jirgen. Grundkurs Staatsrecht. Walter de Gryter. Berlin. 1995. Pag
110.

?18 Schwabe. Ob... Grundkurs...cit..... Pdg 112,
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Stern®™®

opina que se reduce el valor del debate entre las referidas
doctrinas sobre el efecto hacia terceros, por el hecho de que estas teorias,
con frecuencia, no llegan a diferenciarse a la hora de resolver los casos
practicos. El hecho de que se obtengan resultados equivalentes aun no
acredita la correccion de una construccion u otra. Asi las cosas, el
planteamiento del efecto de los derechos fundamentales sobre el orden
juridico, no se invalida solamente por la amplia equivalencia de las teorias
para resolverio. De hecho, tan so6lo seria asi si-conforme a la premisa de
Schwabe- el efecto de los derechos fundamentales sobre el derecho privado,
al igual que en el publico, fuese proporcionado del mismo modo mediante la

vinculacion juridico-constitucional del poder publico con arreglo al art 1 .11l 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 teorias tienen en comin que
abarcan s6lo una parte de la compleja tematica que, desde un principio, no
venia lo suficientemente clara. Ninguna de las tres teorias traspasa, a través
de un simple cambio de destinatario, los derechos fundamentales, en tanto
derechos frente al Estado, a la relacién ciudadano/ciudadano. Las tres
permiten, dice ALEXY, tomar en cuenta el hecho de que en [a relacién

ciudadano/ciudadano ambas partes son titulares de derechos

919 Stern, Klaus. Ob. Das Staatrecht.....cit.., pdg 550.
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fundamentales. Y para todas ellas la medida del efecto iusfundamental en la
relacion ciudadano/ciudadano, es, en Ultima instancia, una cuestién de

ponderacion®®.

Opina ALEXY que ahora el problema de las construcciones se ha
desarroliado como si una de las teorias tuviera la razén, lo cual no es cierto,
opina que cada teoria desarrolla un punto del problema y por ello propone un
modelo que, segun él, abarca todas los aspectos de la cuestion y que ofrece

una solucién completa y adecuada®".

El debate posterior de la cuestion de [a eficacia de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico privado, no ha decaido unicamente
por la considerable equivalencia de resultados de ambas teorias. Esto sdlo

ocurriria en realidad cuando, segun la tesis de Schwabe, la eficacia de los

%2% Alexy, Robert. Ob...Teoria de los Derechos Fundamentales.. cit...pag 514.

21 Alexy, Robert. Ob.. Teorfa ..cit..pag 515. Propone este autor un modelo que se
divide en tres niveles. El primero de ellos es el de los deberes del Estado, situandose
aqui la teoria de la eficacia mediata. El segundo nivel es de los derechos frente al
Estado. Afirma que el juez debe tener en cuenta ese orden objetivo de valores en el
momento de aplicar las normas del derecho civil. Y el tercer nivel es el de las
relaciones entre sujetos de derecho privado. En éste Gltimo el autor se plantea el
problema de la eficacia inmediata de los derechos fundamentales, oponiéndose a una
eficacia inmediata automadtica. Pues dice que un efecto inmediato en terceros no
puede consistir en que los derechos del ciudadano frente al Estado sean, al mismo
tiempo, derechos del ciudadano frente a los ciudadanos. Concluye, que por efecto
inmediato, hay que entender que por razones iusfundamentales, en la relacion
ciudadano/ciudadano existen determinados derechos y no-derechos, libertades y no-
libertades, competencias y no-competencias que sin estas razones no existirian. Si se
define de esta manera el concepto de efecto inmediato en terceros surge este efecto
inmediato en terceros a traveés de la mediacion del Estado.,
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derechos fundamentales en el derecho privado, al igual que en el derecho
publico, se alcance mediante la vinculacién de los poderes publicos a los
derechos fundamentales segun el art. 1.3. de la GG. Independientemente de
que el debate entre las doctrinas tradicionales sobre fa 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
problematica. Todas las teorias tienen en comun que soélo comprenden una

parte de la compleja problematica total.

2.4.-l.as mas recientes soluciones a la problematica de la

drittwirkung en el ordenamiento juridico privado.

Aln cuando Schwabe y otros autores han denominado la drittwirkung
como un "problema aparente”, esta interpretacién no ha gozado de posteriores
adhesiones. Es correcto en la argumentacion de SCHWABE, que en la
problematica de la drittwirkung juegan un papel importante los tribunales, ya
que en los casos litigiosos es Unicamente el juez quien puede aplicar los
derechos fundamentales en el trafico juridico privado. También es correcto que
el legislador de derecho privado, segiin el art. 1.3 de la GG, esta sometido a
una vinculacion directa de los derechos fundamentales. Empero, el problema

decisivo de la eficacia de los derechos fundamentales en el ordenamiento
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juridico privado de si un particular puede recurrir a los derechos fundamentales

en sus relaciones con otro sujeto privado, aun no ha sido resuelto con ello,

Esto solo lo pueden afirmar los tribunales, cuando los derechos
fundamentales efectivamente, de algun modo, regulan y obligan a las
personas de derecho privado entre si, es decir, cuando los derechos
fundamentales pertenecen a los parametros de decisibn normativa, que
influyen decisivamente en la solucidén judicial de dicha relacion juridica.
También la problematica de la drittwirkung se refiere a |la cuestion del derecho

material aplicado que determina el contenido de la decisién judicial.

Los derechos fundamentales no se cuentan tampoco precisamente
entre el derecho material aplicable por los tribunales, porque el legislador de
derecho privado, segun el art. 1.3. de la LFB, esté vinculado a los derechos
fundamentales El legisiador de derecho privado no puede deducir
reducciones validas de la libertad en el derecho privado, contra las gue los
derechos fundamentales, como derechos subjetivos, permitan proteccion. En
todo caso, en sus relaciones cofidianas, el particular no actGia en virtud de
autorizaciones legislativas, sino en virtud de decisiones autdnomas, las que
sélo son reconocidas por el legisladeor y en Ultima instancia

iusfundamentalmente aseguradas por éste.

22 Stern. Ob.. Das...cit...pag 1551.
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E! aporte principal de Dirig, y con él de toda [a teoria de la drittwirkung
mediata, fue sefalar las debilidades y los peligros, de la "nueva teoria” de la
drittwirkung inmediata, pero también poner en relieve los aciertos de dicha

concepcion.

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 teoria de la drittwirkung inmediata, de haber roto la
unidimensionalidad del entendimiento de los derechos fundamentales. La
nueva teoria ha relativizado la concepcion tradicional en cuanto la oponibilidad
de los derechos fundamentales, y a traves de ello ha abierto camino para la
teoria de la drittwirkung mediata, por medio de la justificacion 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 argumentacion iusfundamental en un espacio, que hasta entonces,
le habia sido vedado. Los derechos fundamentales y el ordenamiento juridico

privado ya no estaban inconexos entre si.

Ya es claro, por expreso mandato constitucional del 9.3.2 y del 48.2.1.
de la GG, que en la salvaguardia de los derechos fundamentales de una
persona privada, frente a otros ftitulares de los derechos fundamentales,

pueden sobrevenir aspectos iusfundamentalmente relevantes. El derecho
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privado, por consiguiente, no estd de modo sustancial distanciado de los

derechos fundamentales.

La teoria 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 Constitucion. Los
defensores de la drittwirkung mediata han hecho suyo, con justicia, este

argumento.

B) Sin embargo, la teoria de la drittwirkung directa, en su irrupcién en el
derecho privado, ha ido mas alla de su meta: el derecho privado esta en
peligro de verse afectado en su raiz, y los derechos fundamentales estan

amenazados de desgastarse en el trafico juridico cotidiano de los ciudadanos.

Una eficacia absoluta de los derechos fundamentales en el trafico
juridico privado echaria a un lado la vinculaciéon de derecho positivo de la
trinidad del art. 1.3. de la GG, que sélo menciona, entre los obligados por los
derechos fundamentales, a los poderes publicos, e ignoraria la totalidad del
desairollo historico del sistema de Ilos derechos fundamentales.
ldeolégicamente 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
juridico: Los ciudadanos versus la supremacia estatal, la igualdad fundamental

entre los ciudadanos. Igualdad que conduce a especificos conflictos de

624



intereses, que se justifican en que estan enfrentados dos titulares de bienes
juridicos iusfundamentales protegidos. La eficacia de los derechos
fundamentales esta por ello condicionada y relativizada por el hecho de
enfrentarse con los derechos fundamentales de aquel otro sujeto privado. Por
ello no actla en el trafico juridico privado del mismo modo que frente al poder
publico: "En todo caso es equivocado, frente a un ordenamiento, que asegura
y adjudica a cada uno lo suyo frente a los demas, equiparar los limites
deducidos y los sacrificios exigidos en la determinacion del contenido de lo
propio, con los que estan a disposicidn del poder estatal para garantizar y

realizar el bien comun frente a los intereses privados”.

La teoria de la eficacia absoluta de los derechos fundamentales
desprecia ademas el valor de los instrumentos de derecho privado para
asegurar los derechos fundamentales, cuando recurre a los derechos
fundamentales como normas de accion directa para el derecho civil. Esta claro
que las relaciones de derecho privado nunca estuvieron libres de
desigualdades, tanto en su origen como en su desarrollo, éstas pueden ser
sociales, econémicas, asociativas 0 simplemente radicar en el modo de ser de
la naturaleza humana. Esto es valido desde la antigiledad 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 codigos
ctasicos de derecho privado”. En alguna medida esto es cierto si se juzga
desde un punto de vista diferenciado. Simplemente seria erréneo rechazar los

instrumentos niveladores especificos, 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 publico disponibles.

Ademas habria 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
juridicos. Su existencia es igualmente una parte de la libertad iusfundamental,
gue no puede ser sepultada a través de la eficacia de los derechos

fundamentales en el ordenamiento privado.

E! derecho privado se basa en una parte esencial en la autonomia
privada. Esta se manifiesta en la libertad de celebrar negocios juridicos,
especialmente en los actos contractuales, en las libertades de asociacion,
propiedad y de testar. Esta autonomia 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 ademas derechos absolutos como la vida, la integridad, la
personalidad, el matrimonio, la propiedad y ofros derechos reales, el
patrimonio, la creacion y el manejo de empresas econdomicas. Auforiza las

demandas y otros recursos judiciales que tienen su fundamento en las leyes o
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en los acuerdos auténomos. Incluso cuando estan en juego bienes

fundamentales.

Por otro lado, las habilitaciones de derecho privado, por lo general,
entrafian obligaciones de otros sujeto de derecho privado, por lo que provocan
frecuentemente en ese otro sujeto mermas en su libertad practica
iusfundamental. "la imposicion de obligaciones civiles limita al obligado en su
libertad de obrar, protegida de modo general por el art. 2.1. GG". Esto es por lo
general el reverso general del uso de la autonomia privada. De esto no puede
inferirse que alguien pueda liberarse de las obligaciones contraidas
recurriendo a los derechos fundamentales. Esto acarrearia en la realidad el fin

del derecho privado.

Asi mismo, este aspecto es considerado también por muchos de los
defensores de ios derechos fundamentales, de éste modo Nipperdey tiene en
cuenta el punto de vista de la libertad contractual y asi concluye la necesidad
de la ponderacion de los derechos fundamentales de los interesados®?®. Mas,
cuando se sirve directamente de los derechos fundamentales para la decision
de los confiictos juridicos civiles, pone en manos del juez civil la delimitacién
de la esfera iusfundamental de los sujetos privados participes en el litigio, la
determinacion de la extensioén de su interdependiente relativizacion. Este, el
juez civil, tiene que decidir recurriendo directamente a los derechos

fundamentales, sin servirse de las leyes de derecho privado. En consecuencia,

23 Alexy, Robert. Ob.. Teoria. cit.., pag 512.
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la teoria de la drittwirkung directa lleva entonces a una dispensa parcial del
juez civil del derecho legislado. En el Estado democratico de derecho, con
divisibn 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 estan vinculados ante todo a
la legislacion juridico privada. Asi pues garantizar la independencia del
derecho civil, se evidencia como constitucionalmente necesario, pues esta al
servicio de la indispensable exigencia del Estado de derecho de una
"seguridad y predecibilidad del ordenamiento juridico privado". Un recurso
directo a los derechos fundamentales sélo es posible en casos excepcionales,

y no de forma absoluta, como reclama la teoria de la drittwirkung directa.

La necesidad de respetar la independencia legislativa del derecho civit
no debe conducir, sin embargo, a un "dualismo en la moral juridica del

ordenamiento”.

El concepto de la drittwirkung mediata aprecia en su justa medida las
dos dimensiones histéricas -derechos fundamentales y derecho privado-. Para
esta teoria no eran, ni la independencia ni la particularidad legislativa del
derecho privado, meros topicos, sino producto del reconocimiento de la
evolucion de la dicotomia juridica, y una parte sustancial de la ética juridica.
Estado y sociedad continuaban separados, si bien, no sin relacionarse entre
si. Al mismo tiempo, esta teoria queria conservar la consistencia de la idea

de los derechos fundamentales en su creacion histérica y evolucion juridico
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constitucional a través de fa "mediatizacién”. Idea que era hecha pedazos en
la construccién de la drittwirkung directa: la drittwirkung mediata reconoce a los
derechos fundamentales una fuerza juridicamente valida en el derecho
privado, pero ésta debe realizarse en el trafico juridico privado a traves del
derecho privado, en los derechos fundamentales no pueden radicar
obligaciones directas de los sujetos privados. Este rasgo esencial era y
continfia siendo la principal ventaja de la teoria de la drittwirkung mediata. Su
tributo al presente no era una revolucion a la concepcion 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 debian ser ignoradas en el trafico juridico privado, pero debian
allanarse conforme al sistema. Por lo tanto la diferencia entre ambas teorias

es mayor de lo que a veces se admite y es de naturaleza sustancial.

Metodolégicamente procede Ia teoria de la drittwirkung mediata a traves
del reconocimiento de que los derechos fundamentales sélo pueden desplegar
su eficacia por medio del derecho privado, esencialmente con los
instrumentos de interpretacion conforme a la Constitucion, de esta forma
los derechos fundamentales actian como ‘“directrices interpretativas vy
parametros de concretizacion”. Por ello limita Durig el ambito de ia eficacia de
los derechos fundamentales a las "cldusulas generales capaces y necesitadas

de ser colmadas valorativamente", lo que guarda relacién con el entendimiento
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de los derechos fundamentales como sistema de valores. Esta apreciacion

metodologica acusa de todos modos muiltiples debilidades.

a.- Ya la apreciacién de los derechos fundamentales como sistema de
valores encierra en si inseguridades, Este punto de partida se encuadra dentro
de una dogmaticamente preconfigurada funcibn de los derechos
fundamentales y conduce necesariamente a ulteriores reflexiones, para cuya
respuesta hay poco material seguro disponible, esto es valido ante todo para
los interrogantes de cudles son los valores que pueden ser transfigurados, y
de qué manera pueden ser extraidos de la Constitucion, en especial de los
derechos fundamentales. Esto es valido especialmente cuando se trata de
atender, como ocurre a menudo en la problematica de la drittwirkung, a la
irradiacion de los valores iusfundamentales de varios fitulares de derechos
fundamentales enfrentados entre si, lo que conduce necesariamente a una

colisién valorativa de los distintos derechos fundamentales.

b) Para la vinculacion del juez civil, se puede estar de acuerdo con la
apreciacion metodolégica de interpretacion conforme a la Constitucién. Sin
embargo, puede preguntarse con razones validas, por qué sdélo las clausulas
generales pueden ser colmadas valorativamente. Muchos defensores de la
drittwirkung mediata circunscriben el campo de accion de los derechos
fundamentales en el ordenamiento de derecho privado a las clausulas
generales, esto no es explicable a partir de la apreciacion metodolégica de

interpretacion conforme a la Constitucion, segin esto pueden actuar ios
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derechos fundamentales sobre el derecho privado cuyas normas estan
abiertas a la interpretacion. Este no es el caso de las clausulas generales. Las
normas del derecho privado capaces de ser interpretadas no se reducen a
conceptos juridicos indeterminados. También supuestos de hechos y
conceptos precisos no estan cerrados en lo principal a una interpretacién, y
por lo tanto pueden tener los requisitos apropiados para ser
iusfundamentalmente concretizados a través de la interpretacion conforme a ia
Constitucion.  El significado de los derechos fundamentales para el
ordenamiento juridico privado no se puede agotar en los efectos de los
derechos fundamentales en las clausulas generales, esto es soélo una
modalidad de las distintas formas que despliegan sus efectos. Dirig habla en
general de "conceptos y clausulas generales capaces y necesitados de ser
colmados valorativamente", sin proponerse una limitacion a los conceptos
juridicos indeterminados. Esta formula es flexible, tal como bha 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 mayoria de los partidarios de la drittwirkung mediata cuando
hay vacios en la ley de derecho privado, que en este caso pueden lleva a
limitaciones de libertad de naturaleza juridico privada, en contradiccién con los
valores erigidos en los derechos fundamentales. Dirig lo trae a colacion,

cuando prevé también la posibilidad de colmar lagunas de proteccion

631



valorativa como tercer "grado de intensidad” de la eficacia de los derechos

fundamentales en el ordenamiento juridico privado.

Una mas reciente vy distinta posibilidad de solucion a la problematica de
la dnttwirkung la brinda la funcion de proteccion de los derechos
fundamentales, tal y como ha sido consagrada en el art. 1.1.2 de la LFB como
principio supremo conformador de la Constitucion, en cuanto consta
especialmente en la reglamentacion especial del art. 6.1. de la LFB. Mas alla
también de una funcién general de los derechos fundamentales como deber
de proteccion estatal, tal como es reconocida en la doctrina y en la
jurisprudencia del TCF. Estos deberes de proteccion tienen que justificar la
obligacién del Estado, es decir, del legislador o en su lugar de los jueces, de
brindar proteccién ante las intromisiones de terceros en el ambito
iusfundamentalmente protegido, lo que es valido para todos los ambitos del
derecho, incluidas las relaciones de derecho privado. Se coloca asi el
problema de la drittwirkung bajo el caso de la funcidn general de ios derechos

fundamentales como deberes de proteccidn estatal.

Esta concepcién aparece como la mas apropiada para dilucidar la
eficacia de la normas de derechos fundamentales en el ordenamiento juridico
privado. Si se quiere hablar o no en el desarrollo de este deber de proteccion
de una drittwirkung mediata es una cuestién meramente terminologica. Alguno
la utilizaria en su lugar. En el entretanto se ha generalizado el concepto de la

drittwirkung mediata, al menos como férmula abreviada. Estos matices
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terminolégicos no tienen un significado practico, de lo que se trata es del
reconocimiento de que la problematica de la drittwirkung sdlo es
satisfactoriamente solucionable teniendo en consideracion esa funcién de los
derechos fundamentales, segun la cual las normas de derechos
fundamentales contienen principios objetivos del ordenamiento, en especial,
deberes de proteccion y garantias estatales. Los que también son eficaces en

el ordenamiento juridico privado.

2.5.- Eficacia de los derechos fundamentales entre particulares en

Espana.

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 cuantc al primero, en las paginas precedentes
hemos visto la discusiones doctrinas que existen al respecto, aunque

posteriormente volveremos para ver la posicion de la doctrina espariola.

En cuanto a la cuestidén 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 via de amparo de aquellas demandas que no se

dirifjan contra actos de los poderes publicos.
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Sin embargo, a través de una sintonia con esta norma, el Tribunal
Constitucional ha creado la doctrina de la “ ASUNCION JUDICIAL ", que es &l

resultado de una habil finta, dice un sector de la doctrina®**.

La referida construccion jurisprudencial sostiene que el objeto del
recurso no es la actuacion del particular, no enjuiciable en esta sede, sino la
sentencia impugnada, siguiendo el cauce del art 44LOTC. Ahora bien, el
requisito de que la “ violacion sea imputable de modo inmediato y directo a
una accién u omision del érgano judicial” que exige el apartado 1b) de la
citada norma, el Tribunal lo cbvia considerando que la resolucién judicial, en
la medida que no protege el derecho fundamental del demandante e impide
su ejercicio efectivo frente al particular, vulnera de modo directo e inmediato

el derecho fundamental.

2% Garcia Torres/Jiménez Blanco. Ob.. Derechos Fundamentales...cit...pag 32. Por su
parte Bilbao Ubillos. Ob..Eficacia..cit...,pdg 168, comenta que el mismo Tribunal
Constitucional en su doctrina de la asuncién judicial reconoce que la resolucion
judicial no incurre realmente en la vulneracion de los derechos fundamentales del
demandante de amparo. La vulneracion se ha producido antes en el ambito de las
relaciones inter privatos, sin embargo, se ordena el proceso como si en realidad fuera
el juez el tnico culpable. Eso si, para que proceda el recurso de amparo tiene que
haber una ratificacion judicial de la violacion inicial, una conexidn, por tanto, entre
ambas violaciones, la extraprocesal y la cometida con posterioridad por el érgano
judicial. Es en ltimo punto donde el autor le encuentra a la teoria de la asuncién
judicial su problema, pues dice que si la resolucién judicial se limita a convalidar a
legitimar una conducta privada ilicita que ya habia perturbado de hecho el gjercicio de
un derecho, entonces {a construccidn jurisprudencial no se ajusta a la exigencia de la
norma de que sea la decision jurisdiccional la que origine directa e inmediatamente la
lesion. Vid sobre este ultimo punto Fernandez Farreres. Ob.. El recurso...cit...pag
167.Aunque otros vid Sanchez Morén. Ob...Caracteristicas...cit..padg 67, la
interpretacion del Tribunal se ajusta perfectamente al requisito legal.
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La teoria de la asuncion judicial presupone necesariamente, opina
BiLBAO UBILLOS, la obligacién por parte de los jueces vy tribunales ordinarios
de prestar una proteccion efectiva frente a posibles violaciones de derechos
fundamentales cometidas por particulares. Por lo tanto es la desproteccion
de tales derechos por las sentencias impugnadas lo que se recurre en

am paro(gzs).

En resumen a todo lo dicho, lo que esta claramente establecido en la
jurisprudencia constitucional es que, soélo cuando el Tribunal aprecia la
existencia de una determinada violacién cometida antes del proceso por un
sujeto privado, puede imputarse ésta al dérgano judicial mediante la férmula
de la asuncién judicial. Si no se ha producido, después de un analisis de la
cuestion realizada por el Tribunal, una violacién extrajudicial de algunos de
los derechos fundamentales del recurrente, no se pone en marcha el
mecanismo que permite la transformacién de esa vulneracion originaria
atribuible al particular en una vulneracion imputable ya a la resolucion

judicial®®,

2% Bilbao Ubillos, J. Ob.. La eficacia cit...., pag 154. Comenta este autor que la
doctrina de la asuncién judicial ha venido a través del tiempo evolucionando y su més
correcta precision se da cuando llega a establecer que el presupuesto necesario para
activar el mecanismo es justamente la “complicidad ” de un poder publico, su
pasividad ante una determinada lesioén que queda asi impune.

%26 Prieto Sanchis. Ob...Estudios..cit...pag 213. Opina el autor que no es que excluya
la eficacia de los derechos, sino que, después de la ponderacion de los intereses en
conflicto, el Tribunal piensa que en realidad no ha existido lesién de derechos
fundamentales.
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La doctrina espafiola es uniforme en aceptar la validez de las normas
de los derechos fundamentales en las relaciones entre particutares %7,
Ahora bien, la pregunta que se hacen todos los juristas es: ;Existe mediante
la doctrina de la asuncién judicial, un reconocimiento implicito de la
operatividad entre particulares de los referidos derechos ? Un sector de la
doctrina considera que ia tesis sentada por el Tribunal Constitucional es una
manifestacion de la eficacia mediata en las relaciones entre particulares de

los derechos susceptibles de amparo(gzs’.o sea que estos derechos sdlo

vinculan al érgano judicial un poder publico, y no directamente al particular.

Para otro sector de la doctrina en el que se destaca BILBAO UBILLOS, la
utilizacién del mecanismo de la asuncién judicial no implica la negacién de la

eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales, sino por el

27 Peces- Barba, Gregorio. Ob. Curso..cit... pAgs 624. Las razones que esgrime el
autor son, en primer lugar, que el poder plblico no es el inico capaz de dafiar a las
personas en los ambitos protegidos por los derechos. Existen poderes sociales e
individuos capaces de producir dafios, pues estos poderes llamense sindicatos,
colegios profesionales etc, han reorientado el centro de gravedad del poder y
consecuentemente el peligro para los derechos humanos. En segundo lugar, el
derecho privado hoy en dia ya no es reducido y estable sino por el contrario se hacen
modificaciones para incluir en los preceptos nuevas situaciones, esto hace que los
criterios de defensa de la persona que suponen los derechos, deben extenderse a todos
los campos. Lo que si se debe tener presente es que una aplicacion rigida de los
derechos fundamentales a las relaciones entre particulares sin tener en cuenta los
limites del dmbito privado, podria desvirtuar é€ste, pero el problema no es de
exclusion de validez sino de ponderacion de los limites producidos por la existencia
de bienes y principios propios de esas ramas del ordenamiento como el principio de
autonomia de la voluntad.

2% Aragon Reyes, Manuel. Ob..Comentarios art 161CE. Cit...pag 193.Vid en el
mismo sentido Medina Guerrero. Ob. La vinculacion cit...pag 107.
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contrario su afirmacion. 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®®.

Todo lo anterior quiere decir que e! 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 obstaculo que presenta, como dijimos
al inicio el art 41.2 LOTC. Para sortearlo ha tenido que recurrir a una

interpretacion forzada del art 44 de la misma ley®*%,

(931)

Lo ideal, sostiene un sector de la doctrina , seria la ampliacién

legal del ambito objetivo del recurso de amparo, ampliacidn que no seria

%29 Bilbao Ubillos. Ob. Eficacia cit...pag 219. Comenta el autor que la imputacion a
los drganos jurisdiccionales de la violacidén no esconde el problema de la drittwirkung
de los derechos en particular, sino que parte de su afirmacion. En contra se
pronuncian  Garcia  Torres/ Jiménez  Blanco. Ob.. Los  derechos
fundamentales...cit...pdg 86, quienes opinan que la doctrina de la sentencia 78/82 y
todas las que le han seguido son compatibles con la negacion(verbalista) de la
drittwirkung.

%9 Garcia Torres/Jiménez-Blanco. Ob.. Derechos fundamentales...cit...pag 83. Por su
parte Bilbao Ubillos. Ob. Eficacia...cit..pag 225, opina que ese sorteo del que hablan
los anteriores autores ha permitido al Tribunal Constitucional abrir la puerta de
acceso a la jurisdiceién constitucional de amparo a los conflictos entre particulares.
Sin embargo, el autor opina que es una solucion incoherente, carente de rigor técnico
que no encaja en la LOTC. Y ademas dice que el mismo Tribunal lo sabe, sabe es que
una férmula creada para cubrir apariencias, es un subterfugio al servicio de un
objetivo mas o menos noble.
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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 mediacion alguna a los recursos dirigidos contra actos de los
particulares y, la jurisprudencia siga manteniendo esa funcién pedagogica,
es aconsejable la proyeccién de ese magisterio sobre las relaciones entre

particulares®®?.

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®®,

> Prieto Sanchis. Ob.. Estudios...cit...pag 218. Piensa este autor que la extension no

implicaria un desmedido incremento de trabajo para el Tribunal Constitucional
porque de hecho va se esta haciendo, aunque por un camino que califica de tortuoso.
Vid también en favor de la extension Ferndndez Segado. Ob...Los nuevos
desafios..cit..pag 31.

%32 Bilbao Ubillos. Ob..La eficacia cit...pag 228. Ademas agrega el autor que, a pesar
de debilidad de la doctrina de la asuncidn judicial la misma controlada sigue siendo
util, utilidad segin él que disminuird a medida que la doctrina del Tribunal
Constitucional se consolide y por supuesto las directrices sean asumidas por la
jurisdiccidn ordinaria.

33 Pabén de Acufia, José Maria. La lamada Drittwirkung de los derechos
Jundamentales. 1.EF. Obra colectiva el Poder Judicial. Madrid. 1983. Vol III. Pag
2229. Resalta el autor el problema sustantivo de la drittwirkung. Y dice que “ lo que
pasa es que la disposicion del proceso constitucional puede ser decisiva a la hora de
tomar una u otra solucidn y en los procesos de inconstitucionalidad, que permiten mas
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La mayoria de la doctrina espariola se decanta por una drittwirkung
inmediata de los derechos fundamentales. Sin embargo, en el texto de la
Constitucién, dice BILBAO UBILLOS, no existen apoyos sélidos 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®?,

Los preceptos constitucionales en los que se ha pretendido
fundamentar la eficacia directa de estos derechos en las relaciones juridico-
privadas son la clausula del Estado Social del art 1.1, en el art 9.2, que
consagra el principio de igualdad y en la declaracion del art 10.1., todos de la
CE. Sin embargo, los defensores de la eficacia directa en donde mas apoyo

han encontrado es en el art 9.1 CE, que es el que reconoce expresamente la

frecuentemente contrastar el entre dos o mas derechos del mismo rango, se facilita
todavia un examen mas amplio que el que habitualmente se puede hacer en el amparo,
que se encuentra dominado por la perspectiva parcial del derecho”.

%3% Bilbao Ubillos. Ob..Eficacia cit..., pig 349. A favor de la eficacia directa vid
Prieto Sanchis. Ob...Estudios...cit..pag 210, quien opina que el apartado segundo del
art 53CE no establece ningin limite al recurso de amparo en funcidon de la
procedencia de la agresion. También a favor Quadra-Salcedo y Fernandez del
Castillo, Tomas. El recurso de amparo y los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares, Civitas. Madrid. 1981. Pag 73. Fernindez Segado,
Francisco. Ob.. La teoria juridica...cit..., pAg 223. Pérez Lufio. Ob. Los derechos
fundamentales...cit..pdg 22. De Vega Garcia. Ob..En tomo.cit...pag 342.Ballarin
Iribarren, J. Derechos fundamentales y relaciones entre particulares en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, R.E.D.C. No 24, Sep-dic 1988. Pag 283
En contra de que exista una base en la Constitucion para afirmar la eficacia de los
derechos fundamentales entre particulares, Garcia Torres/Jiménez-Blanco. Ob.. Los
derechos fundamentales...cit....pag 48.
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(%35 Dice QUADRA-SALCEDO que

sujecion de los ciudadanos a la Constitucion
existe un obligacion de los ciudadanos de respetar los derechos
fundamentales que emana de la Constitucién y no sélo 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(gss).

Por otra parte, una cuestidon diafana es que los derechos son
hetere6geneos, esto ha llevado a la doctrina espafiola a decir que si se
quiere avanzar en el tema, se tiene que tomar en cuenta en primer lugar |a

diversidad estructural de los diferentes derechos fundamentales. La tutela de

> Embid Irujo, Antonio. Ob...El Tribunal Constitucional y la proteccién de las
libertades ptblicas cit..., pag 923. Este autor es un defensor de la eficacia directa de
los derechos fundamentales entre particulares. Llega a tal conclusion con una
combinacion de los art 53.1, 9 v 10 de la CE, sosteniendo que si bien el primero
limita la vinculacion de los derechos fundamentales a los poderes publicos, el art 9
CE proclama la sujecion de los ciudadanos a la Constitucién, de lo que infiere Ia
sujecion de aquéllos a los derechos fundamentales. Y del art 10 CE que invoca los
derechos fundamentales como “ fundamento del orden politico” extrae la conclusién
de que, el sistema civil de normas estd comprendido en aquel orden y que encuentra
por lo tanto su fundamento en la articulacion constitucional de los derechos
fundamentales. Este argumento es criticado por Pabdn de Acufia. Ob..La llamada
drittwirkung...cit..., pdg 2223, en el sentido de que Embid Irujo deja sin explicar el
sentido del art 53.1 CE, en su limitada proyeccion a los poderes publicos, en un
contraste con el art 9 CE que menciona a los ciudadanos, e ironicamente se pregunta
si un precepto constitucional es mas superior que otro, o se admitiese una diversa
extension de la vinculacién material del art 9CE, con su garantia procesal el art 53.1
también de la Constitucion..

¢ Quadra-Salcedo y Fernandez del Castillo. Ob..Derechos fundamentales. cit..., pag
70. Sin embargo, Bilbao Ubillos. Ob. La eficacia...cit..., pag 352, dice que no se debe
olvidar que ese deber de sujecion no tiene la misma intensidad que la vinculacion de
los poderes pablicos a la Constitucidn, quienes, ademas de abstenerse de realizar
cualquier actuacion que la vulnere, tienen el deber de positivo de realizar sus
funciones de conformidad con la misma.
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los mismos no puede ser nunca igual si las posibilidad de realizacion de los
mismos son diferentes y por ello, dice BiLBAO UBILLOS, debe, antes de todo,
tenerse en cuenta la aptitud intrinseca, estructural, de cada unos de los
derechos para operar en el ambito de las relaciones privadas y sobre todo si
ese derecho puede ser vulnerado por la accién de un particular®” . Pero en
cualquier caso, termina diciendo el autor, el juego definitivo debe hacerse, en
concreto, en el seno de una determinada relacién y, atendiendo a las

circunstancias del caso™®®.

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 especifico de la drittwirkung, sino de los limites del

%7 Bilbao Ubillos. Ob.. Eficacia...cit..pidg 356. Por ejemplo dice el autor la C.E.
reconoce derechos que se ejercen normalmente en el dmbito de los particulares, el
derecho de huelga y el derecho de libertad sindical, asi como también el derecho al
honor, el derecho a la intimidad y a la propia imagen. Pero también hay otros que
solamente son oponibles frente al Estado como los derechos reconocidos en el art 23
CE. En un sentido parecido Garcia Torres/Jiménez Blanco. Ob.. Derechos
Fundamentales...cit...pag 36.

%% pabén de Acufia, José Maria. Ob.... La llamada Drittwirkung de los derechos
fundamentales cit..., pag 2227. Comenta el autor que las mejores razones de la
drittwirkung operan en la dimensién social de los derechos, cuando se aprecia la
dificultad de ejercitarlos sin la colaboracién positiva y consiguiente sacrificio de los
derechos de un tercero. Vid también un estudio de la drittwirkung en el derecho
laboral, en Pardo Falcon, Javier. Los derechos fundamentales como limites de los
poderes del empresario. R.E.D.C. No 49. 1997, Pag 299. Sobre el mismo punto vid
Valdés Dal Ré, Fernando. Poderes del empresario y derechos de la persona del
trabajador. En homenaje a Ignacio de Otto. Universidad de Oviedo. Oviedo. 1993,
Pag 515.
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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 esta el principio
de autonomia negocial, columna vertebral de! derecho privado. Aunque hoy
en dia ya no se concibe como una verdad absoluta, sino que se encuentra
sometido a limitaciones que relativizan su alcance™®, 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 reformulacién
no sacrifique o reduzca las posibilidades de libertad, que es una de las
funciones de los derechos fundamentales. Tiene que ser una aplicacion
matizada, atenuada por |la necesidad de respetar la logica interna del
derecho privado. Para que esta articulacion sea correcta, afirma BILBAO
UBiLLOS, el juez debe ponderar ciudadosamente la eficacia limitadora de
estos principios en relacién con el contenido constitucionalmente protegido
del derecho fundamental, antes de resolver el caso en un sentido u o en

otro®4?.

%9 De Vega Garcia. Ob..En torno...cit...pag 345. Comenta el autor que la autonomia
privada, tanto en la relaciones contractuales como en las extracontractuales, se
encuentra ahora mas que nunca a la injerencia estatal y por eso muchos niegan la
admision de la drittwirkung, por la posible quiebra y el evidente deterioro que para el
orden civil representa.
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Lo anterior es lo que ha llevado a los defensores de la eficacia
inmediata como GOMES CANOTIHLO, a manifestar que se debe superar ia
dicotomia eficacia mediata-eficacia inmediata, con “soluciones diferenciadas”
que estén en relacién con naturaleza del derecho o derechos en juego y el
contenido concreto de la relacion. Los conflictos entre particulares deberan
resolverse siempre procurando preservar el nlcleo esencial de los derechos

e intereses en juego(g‘”).

Cuando se esté en presencia de relaciones asimétricas y no
igualitarias es cuando la eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares sera mas intensa. Y lo sera segun BILBAO UBILLOS cuando sea la
propia dignidad humana la que se vea afectada, porque todo el orden
juridico publico y privado se funda en el respecto al valor absoluto de la

dignidad humana®*?.

La determinacién de la intensidad o extension y los limites que tiene,

constituyen el nucleo de la cuestién. Problema que sélo se puede resolver,

?4 Bilbao Ubillos. Ob.. La eficacia..cit...pag 365. Vid en un sentido parecido Quadra-
Salcedo, Tomas. Ob. Los derechos fundamentales...cit...pag 308. Comenta este autor
que el reconocimiento de un derecho no supone, en ningin caso, que éste tenga que
imponerse sin matices, de forma automatica, en cualquier tipo de relacién.

! Gomes Canotilho. José Joaquin. Direito Constitucional. Almedina. Coimbra.

1992. Pag 607.

%2 Bilbao Ubillos.Ob.. La eficacia. cit.., pag 370.
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opina un sector de la doctrina reduciendo el mismo a lo canones normales
de la interpretacion constitucional, con una determinada politica del derecho
y con una determinada concepcion de las relaciones entre el Estado y la

sociedad como punto de referencia®.

Como conclusién a lo dicho, son muy claras las palabras de BiLBAO
UBliLLos, al decir que el verdadero problema no es si la aplicacién de los
derechos fundamentales es mediata o inmediata, sino coordinar y armonizar
esa vigencia con los principios y valores especificos del derecho privado,
presentes en cada caso. Esa ponderacién es inevitable, se haga en el
derecho privado o en el derecho constitucional , © en ambos a la vez, y no
tiene porque resolverse necesariamente en favor de la autonomia de la

voluntad®4

3 Prieto Sanchis. Ob.. Estudios...cit..pag 215. Dice el autor que la cuestion de los
derechos fundamentales frente a terceros se resuelve en un problema de coexistencia
de derechos e incluso de valores constitucionales que no puede resolverse en
abstracto y de una vez para siempre. Correspondera por lo tanto al juez ponderar las
diversas situaciones, pero sin excluir la eficacia de las relaciones entre particulares.

# Bilbao Ubillos. Ob. La eficacia..cit..pdg 377. Termina diciendo el autor que la

aceptacion de la teoria de la vigencia inmediata, con las matizaciones que ella
conlleva, resuelve mas problemas que los que crea. Y por eso critica al sector de la
doctrina que esta en contra de la misma porque en sus argumentos tedricos niegan la
drittwirkung pero en el campo practico terminan por aceptarla, que es el caso en
Espaiia de Garcia Torres/Jiménez-Blanco.
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Ii.- LA LEGITIMACION EN EL RECURSO DE AMPARO.-

3.1.- Planteamiento general.-

Como se ha dicho en el capitulo segundo, con el concepto de
legitimacion se describe la situacidén en la que se encuentran las partes con
respecto a la relacion juridica 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 [a

pretension o para oponerse a la misma®*®.

La legitimacién, como condicion derivada de una especial vinculaciéon
entre sujefo y objeto a a que [a norma atribuye determinados efectos, se
halla presente en toda manifestacion juridica, sin embargo, a los efectos de
nuestro trabajo sélo la hemos venido analizando bajo el prisma de los

procesos constitucionales y delimitada en concreto a un sujeto, el ciudadano.

La legitimacion tiene una importancia extraordinaria, pues como dice
el profesor ALMAGRO NOSETE, es un concepto tras el que subyace la
verdadera proteccion de los derechos e intereses juridicos y mas a fondo, la
filosofia politica y juridica de un ordenamiento. CAscAJO CASTRO lo reafirma

al exponer gue, si se da una legitimacion activa excesivamente restrictiva,

*** Solchaga, Jestis. Ob..La Legitimacion cit...., pag 2631. También Araujo, Oliver.
Ob..El Recurso..cit...,pag 269. Este autor la define como “el concreto poder atribuido
a un ciudadano para obligar al juez a decidir con una sentencia de fondo sobre una
materia determinada ”,
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puede traer como consecuencia un recurso de amparo indtil y una
legitimacién desmesurada, puede originar una verdadera avalancha de

) . . ) g
recursos que impida un correcto funcionamiento del T.C.%%,

En virtud de lo que hemos estudiado y como adelanto de las
conclusiones de este trabajo debemos decir que el ciudadano, tanto en ia
legislacion espafola como en la mayoria del derecho comparado,
practicamente solo ostenta legitimacion para interponer recursos de amparo.
En razén de ello nuestro estudio se delimitara por completo al estudio de la

legitimacién en este proceso constitucional®”,

Un sector de la doctrina distingue dentro de la legitimacién activa, que
es a la que nos referiremos seguidamente, dos tipos. Una legitimacion

privada, que ia ostentan las personas, sean fisicas o juridicas y una

%8 vid Almagro Nosete. Ob..Cuestiones de Legitimacion...cit..pag 373. Y Cascajo
Castro...Ob...La Jurisdiccién Constitucional de la Libertad....cit..., pag 170

7 Vid al respecto Cordén Moreno, Faustino. Consideraciones sobre la
legitimacion activa en el Proceso de Amparo Constitucional. R.J. La Ley No 2,
1984. Pag 1038. Almagro Nosete, José. Cuestiones sobre legitimacion en el Proceso
Constitucional de Amparo. R.D.P. No 10. 1981. Pag 47. Del mismo autor La
legitimacion en nuestro actual Proceso Constitucional de Amparo. En la obra
Constitucién y Proceso. Editorial Bosch. Barcelona. 1984. Pag 201. Montoro Puerto.
Miguel. Apuntes en torno a la legitimacion en algunos Procesos Constitucionales
de Amparo. R.AP. No 100-102. Pag 1375. Lasagabaster, Iiiaki. Derechos
Fundamentales y Personas Juridicas de Derechio Publico. En Estudios sobre la
Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria. T TL
Editorial Civitas. Madrid. 1991. Pag 651.
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legitimacion publica, que se concede al Defensor del Pueblo y al Ministerio

Fiscal ™9,

El cuadro de la legitimacion activa para recurrir en amparo viene
regulada en los articulos 162.1.b) de la CE.®? | y 46 de la LOTC. Las

citadas normas agotan, los criterios determinantes de la misma.

Ahora bien, el art 46 LOTC, se refiere a la legitimaciéon activa y
aparece formulado en términos que aparentemente no coinciden con el art
162.1.b) de la C.E. que reconoce legitimacién para la interposicion del
recurso de amparo < a toda persona naturaf o juridica que invoque un interés

legitimo, asi como al defensor del pueblo y el Ministerio Fiscal > .

Por su parte el art 46 LOTC®® presenta una formulacién diferente,

que ha suscitado algunas polémicas doctrinales, ya que se dice que esta

8 Oliver Araujo, Joan. Ob...El recurso...cit...pag 272.

949 Aragon Reyes, Manuel. Arf 162. Legitimacion en los Procesos Constitucionales.

Comentarios a la Constitucién. T XII. Editorial Edersa. Madrid. 1988. Pag 239.Vid
también Oliver Arayjo, Joan. Ob..El recurso .cit...pag 271, quien comenta que la
Constitucion Espafiola se decanta por un sistema de legitimacion amplio, a diferencia
de lo que sucede en otras legislaciones, verbigracia la Alemana, en que sélo estan
legitimados para interponer el recurso de Queja Constitucional los que se consideren
lesionados, en virtud de un acto de una autoridad publica, en alguno de sus derechos
fundamentales o derechos equiparados a ellos.

%% En desarrollo de lo dispuesto en el art 162CE, el art 46 de la LOTC dispone:
“Estan legitimados para interponer el recurso de amparo constitucional: a) en los
casos de los arts 42 y 45, la persona directamente afectada, el Defensor del Pueblo, v
el Ministerio Fiscal. B) En los casos de los arts 43 y 44, quienes hayan sido parte en el
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norma determina una modificacién del art 162.1.b) de la CE, en sentido

restrictivo ®°".

proceso judicial correspondiente, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal. 2. Si
el recurso se promueve por ¢l Defensor del Pueblo o el Ministerio Fiscal, la Sala
competente para conocer ¢l amparo constitucional lo comunicard a los posibles
agraviados que fueran conocidos y ordenara anunciar las interposicion del recurso en
el Boletin Oficial del Estado, a efectos de comparecencia de otros posibles
interesados. Dicha publicaciéon tendrd caracter de preferente ”. Respecto de los
preceptos a que hace referencia el apdo a) del pto.1, Gnicamente es aplicable el art 42
referente a decisiones o actos sin valor de ley de érganos legislativos, por haber sido
derogado el 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.

*! Ferndndez Farreres, German. Ob. Jurisprudencia pag 206, Se decanta por una
interpretacion integrativa de ambas normas. Sin embargo, encontramos opiniones
divididas con relacién a estas normas y que a nuestro entender se pueden agrupar en
tres. Una primera que reputa inconstitucional el art 46 LOTC, en relacién a la norma
constitucional. La segunda corriente estima que el art 162 de la Constituciéon no ha
sido mas que parcialmente desarrollado por el art 46 de la LOTC. Y la ultima
corricnte que intenta conjuntar ambas normas, excluyendo cualquier
inconstitucionalidad del art 46 LOTC. Dentro de la primera postura se ubica
Gonzalez Pérez, Ob...cit...., Derecho Procesal Const....pag 305, quién sostiene que la
norma citada al exigir la cualidad de parte en el proceso judicial anterior para
interponer el recurso de amparo, desconoce que la violacion puede haber consistido,
precisamente, en la negacion de la posibilidad de constituirse en parte, violandose de
esta manera el art 24 de la CE. A esta posicion se le critica por ser excesivamente
formalista y rigida, va que el art 46 lo que establece es un requisito de procedimiento
y no una norma estricta de legitimacidn, la finalidad 0ltima de esta norma es
establecer ese filtro previo ante la jurisdiccidn ordinaria para evitar la sobrecarga de
trabajo al Tribunal Constitucional. Vid en este sentido a Aragén Reyes Manuel.
Ob..Art 162...cit...,pag 241 y a Solchaga Loitegui. Ob..cit....La Legitimacion....pag
2610. Y es precisamente este mismo autor, quién sostiene que el art 46 LOTC es
inconstitucional por restringir la legitimacion que la Constitucién establece en el art
162. Dice el autor que la norma fundamental habla de un “ interés legitimo ”
mientras que la LOTC, habla de “ la persona directamente afectada ” o “a los que
hubieren sido parte ”, por lo que esta norma esta modificando en forma restrictiva la
legitimacion que regula el 162 de la CE y por lo tanto es inconstitucional. En una
segunda posicion aparece Cordon Moreno.. Ob..cit...Consideraciones sobre la
legitimacion....pdg 1043. Qui¢n llega a la conclusion de que se trata de una norma
que no ha desarrollado todas las posibilidades que la legitimacién ofrece segun el art
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De la lectura del art 162.1.b) , quedan claras dos caracteristicas
importantes. La primera que la legitimacion alcanza, subjetivamente, a toda
persona natural o juridica y la segunda, que es necesario que en el

recurrente concurra un interés legitimo.

El art 46 L.O.T.C. concreta la legitimacion refiriéndose, en su caso

(952)

[ap.1a)), a la persona directamente afectada, y en el otro [ap 1b.)] a

162 CE, sino solamente aquéllas que se refieren a los titulares de derechos subjetivos,
dejando sin regular la legitimacion referida a los titulares de intereses legitimos. Esta
nltima tesis es criticada por ofros autores como Castillo Rigabert. Ob..La
Admision....cit...pag 112, por cuanto excluye a ciertos sujetos legitimados segun la
Constitucién para interponer el recurso de amparo, concretamente a los que no
retunan los requisitos exigidos en el art 46 LOTC. Y una ultima posicidn la defienden
autores como Vid en contra de esta posicion Almagro Nosete, José. Ob. Justicia
Constitucional...cit..pag 334, Montoro Puerto, Miguel. Ob.. Apuntes en
torno..cit...,pag 1377, para quienes la interpretacion correcta es aquélla que armoniza
los dos articulos. En primer lugar, se debe partir del art 162 Constitucional, estando
legitimados para la interposicién del recurso toda persona fisica o juridica que
invoque un interés legitimo , mas el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal. Y el
contenido del art 46 LOTC debe ser interpretado a la luz de dicha norma. Por lo tanto
cuando esta ultima habla de persona directamente afectada, se debe entender que no
esta estableciendo algo distinto de lo dispuesto en el precepto constitucional. Y en lo
referente al requisito de que haya sido parte en el proceso judicial correspondiente,
debe interpretarse no en forma literal sino en armonia con el art 162 CE, porque
tomar la postura de una interpretacion literal seria inconstitucional. En este sentido
vid el ATC 1193/88, donde se mantuvo la necesidad de una interpretacién no literal
del art 46.1.b) de 1a LOTC, no sélo por razones teleologicas, sino también por razones
sistematicas. Castillo Rigabert, supra citado dice que puede ser posible que la
legitimacion exigida para interponer el recurso de amparo sea distinta de la que se
establece en las diferentes leyes procesales, que configuran la via judicial previa al
amparo. Pero en este caso, la legitimacién que debe imperar es la establecida en el art
162 de la CE y la que debe ser aplicable desde que se inicia la primera fase del
amparo, porque de esta forma se armonizan las diferentes fases del amparo,
considerando a éste como un todo y a las fases previas como un precedente necesario
y filtro previo el amparo seguido ante el Tribunal Constitucional.... Vid en una
posicion similar Garcia Morillo...Ob..Amparo Judicial...cit...pag 62.....y
Gimeno/Garberi. Ob...Los Procesos...cit.., pag 171.
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quienes hayan sido parte en el proceso judicial correspondiente. La
distincion anterior responde al hecho de que el acto al que se imputa la
vulneracion o violacion del derecho fundamental proceda, de un lado de las
Cortes o de cualquiera de sus organos ¢ de las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas o de sus organos, o del otro lado, de las

Administraciones Publicas o de los Organos 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 legitimacién siempre es la misma (853)

3.2-El requisito de haber sido parte en el proceso judicial previo.

(Art 46.1b) 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

2 Gonzélez Trevijano. Pedro..Ob...La legitimacién cit...pdg 64. Opina el autor que
por el concepto de persona directamente afectada para el supuesto sefialado en el art
42 y 43 LOTC, hay que entender legitimado, por supuesto, al titular del derecho
material que se ha dafiado o violado y a todas aquellas personas que tengan un interés
legitimo en su restablecimiento. Gonzalez Pérez. Ob...Derecho Procesal
Constitucional...cit..pag 40. Dice el autor que la “ afectacion™ no tiene que consistir
necesariamente en una violacion del derecho, sino que se dard, también, cuando se
menoscabe o se obstaculice, aunque sea indirectamente, su ejercicio.

3 Diaz Lema, José Manuel. ¢ Tienen derechos fundamentales las personas
Juridico-publicas? R.J.C.M No 6 Abril. 1989.Pag 177.
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la legitimacién, en razén de que por haber sido parte en el proceso judicial
no se esta legitimado, y viceversa, pues aln cuando no se haya sido parte,

se puede estar legitimado %%,

El requisito de haber sido parte en el proceso judicial previo no es

adecuadamente un requisito de Iegitimacién,(gss)

sino que es un requisito de
viabilidad procesal directamente vinculado al caracter subsidiario del recurso

de amparo y a la exigencia del agotamiento de la via judicial previa.

Esto se desglosa de dos maneras. La primera es que el legitimado,
normalmente, habra sido parte en el proceso judicial previo, pero lo habra
sido no para alcanzar legitimacion en la posterior via de amparo, sino para
agotar, con caracter previo, la via judicial. Puesto que, quienes han sido
parte en el proceso previo al recurso de amparo constitucional no tienen
porque ser todas las personas que tienen interés legitimo en el

restablecimiento del derecho fundamental violentado ©®*®

. Si se sigue una
interpretacion totalmente literal de la norma, se tiene que concluir

forzosamente que quienes no hayan comparecido como parte en dicho

4 Solchaga Loitegui, Jesus. Ob..La legitimacion...cit...pag 2610. Dice el autor que el

principio de subsidiariedad es el que impone esta formula, pero no debe entenderse en
forma rigurosa, porque se¢ estaria dejando fuera los casos de personas que no fueron o
no han podido ser parte en el proceso por causa no imputable a ellos.

% Aragén Reyes, Manuel. Ob..Art 162 cit....,pag 242.

¢ Gonzélez Trevijano, Pedro..Ob...La Legitimacion en el recurso...cit..., pg 63.
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proceso previo, estarian excluidos para la interposicion ante el TC de la
demanda de amparo. Lo cual no es cierto, y podria llegarse, ha dicho el TC
en la STC 141/85 a la conclusion tautolégica de que se esta legitimado para
demandar el amparo constitucional por que se ha demandado el amparo

judicial®®”.,

»7 Gimeno/Garberi..Ob..Los procesos...cit..pdg 172. Comentan los autores con
sobrada razon que la legitimacion, asi concebida, viene a confundirse con el concepto
formal de parte-analizado en el capitulo anterior- en el proceso previo, con una clara
violacion del art 162.1.b) de la CE. En resumen, terminan diciendo, tal interpretacion
conlleva privar de legitimacion a quién debe ser reconocida y otorgéarsela a quien
carece de 1a misma.. El art 162.1.b) se debe ver complementado con el art 46.1.b)
LOTC, y no ver a este Ultimo como una restriccion del primero. Siguiendo una
interpretacion procesalista, estos autores dicen que el problema desaparece si
desaparece la expresion “ estan legitimados para interponer el recurso ” ya que la
misma nada tiene que ver con legitimacién, que es un requisito de la pretension
preestablecido en una norma configuradora de una situacion o relacién juridica
material determinada. Por el contrario, el art 46.1.b) de la LOTC se encuadra dentro
de lo que la doctrina alemana denomina derecho de conduccién procesal y no
dentro de la legitimacién que viene determinada siempre por una norma de derecho
material. El requisito de haber sido parte en el proceso previo al constitucional es un
presupuesto procesal que esta unido al de haber agotado la via judicial ordinaria. La
distincion antes citada no es superflua, por cuanto tiene importantes efectos. La
legitimacién no es un presupuesto procesal y al afectar la fundamentacion de la
pretensién origina, consecuentemente un pronunciamiento sobre el fondo, en tanto
que el derecho de conduccion procesal se relaciona con el concepto formal de parte, y
su omision en el proceso impide un pronunciamiento sobre el fondo y origina una
sentencia absolutoria en la instancia. La exigencia de haber sido parte en el proceso
judicial previo se presenta como un requisito de la misma pretension material que se
quiere deducir, pero no integra el propio contenido de Ia legitimacion.
Desgraciadamente el legislador ha convertido un tema de pretensién de caracter
material en un supuesto de legitimacion. Para otro sector de la doctrina De Esteban/
Lopez Guerra. Régimen Constitucional Espafiol. Vol 1. Barcelona. 1980. Pag 280,
se justifica dicha expresion en base a la obligacion de acudir con caracter previo ante
los Tribunales ordinarios de justicia, como consecuencia del cardcter subsidiario del
recurso de amparo. Sé6lo quién haya acudido ante los tribunales ordinarios, agotando
la via previa, podra ser parte en el proceso constitucional. Por parte de Almagro
Nosete. Ob... Justicia Constitucional cit...pag 402, considera que la interpretacién
correcta es la de exigir dicho requisito a quienes, partes o no en el proceso donde se
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La segunda manera, que antes enunciabamos, es que aun estando
en el &mbito 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 legitimacion necesaria para acceder al recurso de amparo. Esto
quiere decir, que estan legitimados no sélo quienes hayan sido partes en el
proceso, sino también aquellos que, debiendo haberlo sido, no lo fueron por

. . 5
causa no imputable a ellos mismos (858),

El reconocimiento de legitimacion en la via judicial previa no tiene
porqué presuponer, en todos los casos, estar legitimado directamente en el
amparo constitucional. En los supuestos en que la presunta violacién se
impute a un 6rgano judicial, la legitimacion resulta directamente del hecho de
haber sido el recurrente parte en el proceso judicial en el que, asi se
denuncia, se ha cometido la infraccién constitucional. Sin embargo, en el
supuesto en que el amparo constitucional se dirige por la via del art
43LOTC, el hecho de que en la via judicial previa la legitimacion 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 legitimo exigible para la interposicion del recurso.

produjo el agravio, hayan sido parte en el proceso o recursos utilizados para reclamar
sobre la vulneracién.

% vid al respecto STC 112/80 del 8 de Febrero de 1982.
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En otras palabras el TC no esta vinculado por el criterio de los
érganos judiciales acerca del cumplimiento de lo que es un requisito de

. T 959
caracter subjetivo que solamente al TC le corresponde valorar (959),

En conclusién, la Unica norma que determina la legitimacidn activa es
el art 162.1.b) C.E. Legitimacion que debe estar presente desde el mismo
momento en que se deduce por vez primera la pretension de amparo, lo cual
sucede no con la interposicién de la demanda ante el TC, sino con la del
proceso de amparo ordinario. Y los hechos de haber sido parte en proceso
judicial correspondiente, asi como haber sido parte en el proceso judicial
previo no posibilitan automatica e irremisiblemente el recurso de amparo por

legitimacion.

3.3.-El requisito del interés legitimo.-

Aunque suene algo extrafio, legitimados estan quienes detenten un
interés legitimo, requisito éste que, referido a un interés en sentido propio,

cualificado o especifico, ha sido interpretado de una manera amplia y en

(960)

forma flexible™ ™, porque si bien es cierto que no cubre la accién publica, si

%% Fernandez Farreres. Ob...Jurisprudencia....cit...., pag 222.

%0Almagro Nosete. Ob.. Justicia Constitucional...cit...pdg 336 y Cuestiones de
legitimacién cit..., pdg 233. Comenta este autor que aunque el concepto de interés
legitimo se puede prestar a ambigiiedades en su aplicacién, como ocurre con otros
conceptos por ejemplo el de interés directo en la jurisdiccidn contenciosa
administrativa, lo cierto es que, la trascendencia de mantener la apertura condicionada
de la legitimacion activa en estos procesos constitucionales, consecuente, eso si, con
texto constitucional, viene impuesta por la cantidad de problemas que los casos
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abarca, ademas de a los titulares de los derechos fundamentales

presuntamente vulnerados, a aquellos que tienen un interés juridicamente

protegible en la conservacion de los derechos de otras personas'™’, en

virtud de su relaciéon con los referidos derechos o con los titulares de los

mismos %2

A pesar de lo que se haya dicho del art 46.1.b) de la LOTC, es claro
gue la legitimacion se levanta sobre otros criterios. En primer lugar, el
apartado a) de la citada norma se refiere a la persona directamente afectada

83 esto quiere decir que estara legitimada la persona afectada que ostente

practicos de amparo pueden plantear. La reparaciéon o preservacién del derecho
fundamental vulnerado puede interesar a personas distintas de su titular. Sostiene este
autor que con el concepto de interés legitimo se pueden resolver problemas formales
de representacion en algunos casos, en otros conferira accion directa a quienes, no
titulares del derecho agraviado, hallen en la reparacion del mismo ventajas o
utilidades juridicas. Posibilita que determinadas personas juridicas con sujecion a sus
fines, defiendan legitimos intereses de clase o afectantes a un cierto colectivo y
facilita, cuando existan vinculos de algin tipo de comunidad de intereses
juridicamente protegidos, la reclamacion por parte de otros de los sujetos afectados,
distinto del titular concretamente agraviado. En conclusion el concepto de persona
directamente afectada abarca tanto a quien afirme la titularidad del derecho agraviado
como a quien, persona natural o juridica, tenga un interés legitimo en que se repare o
preserve el derecho agraviado.

! Vid Araujo Oliver. Ob...El recurso...cit...pag 273. Considera el autor al término
interés legitimo como un término intermedio entre accién popular y un ambito
restringido de legitimacion,

%2 Fernéndez Farreres. Ob..Jurisprudencia...cit...padg 214.

*? Vid Garrido Falla, Fernando. Art 162. C.E. En Obra Colectiva. Comentarios a la
Constitucion. Editorial Civitas. Madrid. 1985. Pag 2375. Este autor no estd de
acuerdo en la inclusion del interés legitimo como situacién legitimante. Sostiene que
los derechos fundamentales son personales v que quién alega un interés sera
precisamente el titular del derecho o libertad vulnerada, no existiendo por lo tanto

lugar para los simples interesados que no son titulares. Por ello, termina diciendo el
autor, es razonable la férmula del art 46.1.b) LOTC, al considerar legitimada 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 legitimo es mucho mas

amplio que el de interés directo®*

al que se refiere el art 28.1.a de la
L.J.C.A actual (ley que ya fue reformada por la nUmero 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

persona directamente afectada y a quién haya sido parte en el proceso judicial
correspondiente. En contra de esta tesis Diaz Lema. Ob... Tienen derechos...cit..pag
180, quien dice que el interés legitimo como situacién legitimante no es tan
superfluo, porque permite la legitimacién por sustitucién en defensa de y sélo de los
derechos fundamentales, sin embargo, siempre debe quedar claro en que supuestos
puede un tercero reclamar en amparo derechos que no le pertenecen.

%4 STC 60/82. Fj 3. En esta sentencia el Tribunal Constitucional establecié un
doctrina que se ha mantenido sobre el concepto de interés legitimo refiriéndose a la
amplitud del mismo y diciendo que *hace referencia a un interés protegido por el
derecho, en contraposicion a otros que no son objeto de tal protecciéon . Ademas el
TC ha permitido incluir en el concepto de persona afectada no soélo al titular del
derecho fundamental presuntamente vulnerado, sino también a quienes sin ser
titulares del derecho tengan un interés legitimo en la preservacion de los derechos o
libertades de otras personas. En virtud de la flexibilidad de esta doctrina el T.C. ha
reconocido legitimacion a aquellos entes que representan intereses legitimos de
personas que por si mismas no ostentan tal legitimacion, ejemplo los partidos
politicos respecto de los integrantes de sus candidaturas electorales, los sindicatos
cuyos fines estatutarios coinciden con los intereses profesionales de sus
miembros.etc. Por su parte Diaz Lema...Ob..Tienen derechos...cit...pag 92, dice que
los derechos fundamentales son personalisimos, caracteristica ésta muy importante y
se nota por ejemplo en la legitimacion por interés directo de la ley de la jurisdiccién
contenciosa, en la relacion entre el recurrente y el objeto del recurso. En ésta, la
relacion es bipolar (recurrente/ situacién juridica que se deduce en juicio), en el
interés legitimo del art 162CE es triangular: el legitimado tiene interés en defender un
derecho de otra persona distinta. Por lo tanto lo que siempre hay que perfilar no es el
objeto del recurso que siempre serd un derecho fundamental, sino la vinculacién entre
el titular del derecho y el recurrente. Vid en el mismo sentido a Sinchez Morén,
Miguel. Ob...La legitimacion en los procesos constitucionales....cit...., pag 37.
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(965)

especifico™ . Sin embargo, tampoco se deben utilizar estos conceptos

juridicos como equiparables, porque responden a técnicas juridicas muy

diferentes 9.

Sin embargo, también ha dicho el TC, que las caracteristicas de
especifico, cualificado y referencia a un interés propio, de la nocion de
interés legitimo, otorgan al Tribunal un criterio que sirve para orientar, pero
que serda a la luz de cada caso, y del derecho o derechos fundamentales
presuntamente vulnerados que se invoquen, donde se podra concretar el
interés legitimo y por consiguiente la legitimacidn necesaria para la

posibilidad del amparo constitucional (967),

%5 Gomez-Ferrer Morant, Rafael. Ob.. Derecho a la tutela judicial y posicién juridica
peculiar de los poderes pablicos....cit..pdg 182. Dice el autor que después de la
Constitucion todo interés individual o social tutelado indirectamente por el derecho,
con ocasion de la proteccion del interés general, y no configurado como derecho
subjetivo, puede calificarse como interés legitimo.

9581 asagabaster, Tfiaki. Ob...Derechos Fundamentales...p4g 655.

%7 Ejemplarizante sobre este punto es la doctrina del TC en el ATC 94/85,Fj 1 <la
idea de inferés del art 162 CE y la idea de persona afectada que utiliza el art 46 de la
LOTC para desarrollar la norma constitucional deben ser objeto de la necesaria
operacién de reajuste segun el tipo de derecho que en cada caso se ejercite, si bien de
un modo genérico el art 162 de la Constitucion facilita el acceso al recurso de amparo
a quienes tengan para ello un interés legitimo, la norma constitucional ha de
entenderse necesariamente coordinada con la del art 53CE, que instituye el recurso
como un medio para recabar la tutela de las libertades y derechos, de suerte que no
puede ser la misma situacién cuando se trata de tutela de libertades que cuando se
trata de auténticos y propios derechos subjetivos, (pues mientras que) en el primer
caso el circulo de los posibles sujetos del amparo légicamente es mas amplio, no
ocurre lo mismo sin embargo en el segundo caso, en el que el amparo pertenece
estrictamente al titular del derecho fundamental violado, y sdélo de manera
excepcional a la personas a quienes la Ley faculta para ejercitar el derecho ajeno
(v.gr. Defensor del Pueblo y Ministerio Fiscal ).
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Esto quiere decir, que el objeto del amparo siempre sera un derecho
fundamental y no una situacién cualquiera separada del mismo y en el caso
de la legitimaciéon de las personas colectivas, sélo pueden deducir en
amparo el derecho fundamental que dio origen a la persona colectiva y para

cuya defensa actua®®®,

3.4.- La legitimacién particular.

3.4.1.- Personas Fisicas.-

De lo expuesto, esta claramente definido que la legitimacion se
reconoce a los titulares de un derecho fundamental, como a los que

invoguen o tengan un interés legitimo.

En cuanto a la personas fisicas son las auténticas titulares de
derechos fundamentales y libertades pulblicas, por ello todos los medios de
proteccidon estan pensados para ser utilizados por éstas. Lo udnico por
agregar aqui, es que ia C.E. no distingue entre nacionales y extranjeros, sin
embargo, en cuanto a estos ultimos se debe tener en cuenta que estan
legitimados para la interposicidn del amparo en cuanto titulares de los

(969)

derechos que se les reconocen™ . Con respecto a los extranjeros en la

%8 Cordén Moteno. Ob...Consideraciones.. cit...pag 1046.

%% Almagro Nosete.José. Ob...Cuestiones de legitimacion...cit...,pdg 66, vid también
Castillo Rigabert, Ob..La Admision cit..., pag 105. Oliver Araujo. Ob..El Recurso
cit..., pag 289. Considera el autor que los derechos a participar en los asuntos
politicos y acceder a las funciones y cargos prblicos ( art 23CE) no podran ser
invocados por los extranjeros ante el Tribunal Constitucional.
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doctrina se han planteado muchas teorias, sin embargo a pesar de la
redaccion del art 53 CE, que menciona el término ciudadano, la doctrina
mayoritaria se decanta por la interpretacion extensiva, interpretacion que se

ha visto respaldada por el TC®?.

Para CRUZ VILLALON el extranjero legalmente residente en Espana
posee un status constitucional muy parecido al del ciudadano espafiol. Sin
embargo, hay algunas divergencias que son producto mas de la ley que de

una taxativa proclamacién constitucional o7,
3.4.2.- Personas Juridicas.-

A diferencia de la L.F.B., la C.E. no contiene ningun pronunciamiento
sobre |a titularidad de derechos fundamentales por parte de las personas
juridicas®?. Donde si se hace referencia a las personas juridicas es en el

campo de la legitimacion.

7%vid por ejemplo SSTC 5/84, 107/84, 11/85.

'Cruz Villalén, Pedro. Dos cuestiones de titularidad de derechos: Los extranjeros
y las personas juridicas. R.E.D.C. No 35. Afo 12. Mayo-Agosto 1992. Pag 63.

"2Cruz Villalén. Ob.Dos cuestiones..cit..pag 73. Comenta este autor que la Unica
referencia que se hace a las personas juridicas es en la libertad de creacion de centros
docentes, que el art 27.6CE reconoce expresamente a las personas fisicas y juridicas.
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El problema esta en si la referida legitimacion se le puede otorgar a
las personas juridicas, y dentro de éstas, si es extensible a la juridico-

publicas.

El art 162.1.b) de la C.E. extiende, con caracter general, la

legitimacion a las personas juridicas, lo que no deja duda alguna®®

, @ pesar
de que no lo establezca la LOTC, que utliza las expresiones persona
directamente afectada y quienes hayan sido parfe en el proceso judicial

correspondiente.

Por otra parte, también es cierto que el art 53.2 CE, utiliza la expresion
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 legitimacién a la

personas juridicas para demandar el amparo constitucional 74 7%,

973 Lasagabaster...Ob...Derechos Fundamentales...pig 656. Dice el autor que a pesar
de que el tema se presente normal, el reconocimiento no ha sido pacifico,
suscitandose muchas posiciones doctrinales. Sin embargo, el punto claro es que la
titularidad de los derechos fundamentales por personas juridicas no es una cuestion
ideolégica (derechos suprapositivos predicables solo de las personas humanas), sino
que depende del derecho positivo.

7% Carrillo, Marc. Ob...La tutela...cit..., pdg 183. Refiriéndose al amparo judicial,
comenta el autor que resultaria disfuncional desde la doble perspectiva sustantiva y
procesal que una persona juridica estuviera legitimada para interponer el recurso de
amparo constitucional y no lo estuviera para interponer el amparo ante la jurisdiccion
ordinaria, maxime si se tiene en cuenta que el acceso a las mismas es preceptivo para
demandar luego el amparo ante ¢l TC.
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En concreto, la legitimacién de las personas juridicas 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 juridica y otros no), si el derecho fundamental presuntamente
vulnerado que se alega pueden ser efectivos titulares, personas juridicas o
si, aun sin serlo, ostentan un interés legitimo en la defensa de ese derecho,
por corresponder la titularidad a las personas fisicas que forman su base

organica (976),

El profesor SOLCHAGA LOITEGUI plantea la situacion de si las personas

juridicas, sobre todo las de base asociativa, pueden plantear un recurso de

’75 La doctrina del TC esta decantada por el reconocimiento de la legitimacién a las
personas juridicas privadas en conexién con la efectiva titularidad del derecho o, en
todo caso, con la existencia de un interés legitimo, dependiendo, eso si, del tipo de
derecho fundamental cuya proteccién se invoque. Para Lasagabaster....Ob... Derechos
fundamentales cit..., pag 657 el TC no descubre nada nuevo porque fue Jellinek
quién dijo que la personas juridicas pueden disfrutar de derechos si no hay en contra
motivos juridicos, o que dichos derechos requieran por ejemplo una invidualidad
fisica. Y a esta doctrina atiende el art 19111 de la LFB, que condiciona la titularidad de
derechos fundamentales por personas juridicas a su contenido, por lo que existen
derechos fundamentales que nunca le podran ser propios, €j derecho a la dignidad
humana.

?7® Lasagabaster, Ifiaki. Ob. Derechos fundamentales.cit..pag 660. Opina el autor que
las personas juridicas son titulares de derechos fundamentales, aunque en algunos
supuestos lo son en sustitucion de los derechos que corresponden a las personas
fisicas inferiores, dejando claro que no puede calificarse como requisito. Porque, por
gjemplo, en derechos como el secreto de correspondencia, inviolabilidad del
domicilio, no cabe hablar de legitimacion de derechos por sustitucion. Lo claro es,
que la titularidad de derechos fundamentales por las personas juridicas no puede
llevar a su equiparacion con las personas fisicas. Algunos derechos solamente pueden
corresponder a las personas fisicas.
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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 permitiria entender que en taies
supuestos la asociacion invoca un interés legitimo que le faculta para

. . 77
promover un recurso de amparo constitucional @7

3.4.2.1.- Personas Juridico-Pablicas.-

El asunto es mas complicado cuando la legitimaciéon queda referida a

las personas juridico-puUblicas.

Si se acepta que las personas de Derecho Publico 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 extrafio, porque los derechos fundamentales han sido
conceptualizados como derechos de defensa frente al Estado y resulta
hasta cierto punto paraddjico, que el sujeto activo se convierta en sujeto

pasivo, hay que hacer un esfuerzo mental, dice SERNA Masia ©®, ya que ni

*77 Solchaga Loitegui...Ob...La legitimacién...cit...pag 2619.

% Qerna Masia, José. La legitimacion de la Administracion del Estado en el

Proceso Constitucional. En Obra Colectiva El Tribunal Constitucional. LE.F.
Madrid. 1981.Vol Ill. Pag 2501
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el origen, ni el sentido, ni la estructura de los derechos fundamentales

. ;. ‘e L 979
permiten facilmente la extension a los poderes publicos®.

Doctrinariamente existen dos posiciones dominantes en cuanto a la
posibilidad de que las personas juridico-pUblicas sean titulares de derechos.
La primera y la mas difundida establece que estas personas no pueden ser
titulares de derechos, sélo de atribuciones y potestades. La segunda afirma
como posible el que las mismas puedan, sin embargo, tener algunos

derechos.

3.4.2.2.- Situacién en Espaiia.

En Espanfia el TC, desde sus inicios, se enfrento a recursos de amparo
interpuestos por personas de derecho publico, reconociendo el derecho a la
tuteia efectiva, que regula el art 24CE, a la Diputacion Foral de Navarra.(
STC 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 juridica, esos derechos le sean aplicables, por lo tanto

de las personas juridicas habria que decir lo mismo, a saber: Las personas

" Burgoa, Ignacio. Ob..El juicio de amparo...cit.., pag 319. Para este autor es

inaudito y absurdo que el Estado, al acudir a los drganos jurisdiccionales, se pida
tutela para si mismo. Considera que el Estado actuando ya sea en el esfera privada
como en la pablica, siempre conserva su cardcter estatal y por tal motivo, nunca esta
sometido integramente a las mismas normas de derecho que el individuo. Vid en el
mismo sentido Bidart Campos, G. Teorla General de los Derechos Humanos.
Editorial UNAN. México. 1987. Pag 56. Opina el autor que el Estado no es titular de
derechos humanos porque en €1 estan ausentes todos los fundamentos filosoficos,

sociolégicos, politicos y juridicos que han dado y dan base a la teoria de los derechos
humanos.
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juridicas de Derecho Publico pueden ser titulares de derechos

fundamentales, siempre que por su naturaleza juridica esos derechos le

sean aplicables %% .

980 Después de la STC 19/83, se dictd la sentencia 64/88 donde se mantuvo por el
Tribunal la misma doctrina, sin embargo en la misma se presenta un voto particular
que plantea grandes cuestiones doctrinales y ademas rechaza el recurso por cuanto
estima que el Estado no puede ser titular de derechos fundamentales. Sostiene dicho
voto que sea el instrumento basico de los derechos fundamentales no se adecua a la
organizacidn estatal, cualquiera sea la forma en que se personifique. Para la
realizacién de los fines y la proteccion de sus intereses publicos, el Estado no es
titular de derechos subjetivos, salvo cuando actia sometiéndose al Derecho privado.
El Estado posee competencias pero de ningin modo derechos fundamentales. El
referido voto particular tiene tres puntos interesantes a los que obligatoriamente se
debe hacer referencia. El primero de ellos, la titularidad de derechos fundamentales o
de competencias por el Estado. En cuanto a este punto comenta Lasagabaster
ob..Derechos fundamentales.cit.., pAg 667, cuando el voto se ocupa de este tema, ha
sefialado que las competencias no pueden concebirse como derechos subjetivos, pues
esto significaria trasladar las categorias del Derecho privado al Derecho Publico,
intentando aplicarlas, lo que dudosamente encontraria un espacio legitimo en este
altimo. Esta concepcidn se deriva de la teoria de la impermeabilidad de las personas
juridicas, conforme a la cual no pueden surgir relaciones juridicas entre érganos de
una misma persona juridica de derecho publico, porque los derechos y obligaciones
requieren capacidad juridica, la cual les falta a los organos y autoridades. Las
anteriores objeciones estan superadas. La Ultima porque la existencia de relaciones
juridicas entre personas juridicas de Derecho Publico y entre 6rganos de la misma
persona juridica es ampliamente aceptada, asi se admiten los conflictos de
competencia, también los conflictos entre Ayuntamientos. En cuanto a la primera,
porque si bien es cierto que los derechos subjetivos no pueden ser convertidos en un
mecanismo de ampliaciéon de competencias, lo contrario si puede suceder, es decir,
que determinadas competencias puedan permitir que una persona juridica de Derecho
Publico o un drgano determinado sean titulares de derechos subjetivos, porque la
doctrina al estudiar el derecho subjetivo en el campo del derecho administrativo ha
dicho que este resulta aplicable tanto en favor de la administracién (una vez que ha
ejercitado sus potestades y constituido, en su virtud, relaciones concretas) como en
favor del administrado. La otra cuestién a resaltar del voto particular es la diferencia
que hace de la actuacion del Estado, segun sea conforme a normas de derecho privado
o de derecho publico, diciendo que para la realizacién de los fines y proteccion de sus
intereses publicos no es titular de derechos subjetivos, salvo cuando actia
sometiéndose al Derecho Privado. Esta posicion comenta, el mismo autor, es
producto de la doctrina alemana, doctrina que aunque se opone a que el Estado sea
titular de Derechos Fundamentales, reconoce de forma mayoritaria la titularidad de
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derechos fundamentales cuando actia como persona juridica de derecho privado, un
ejemplo de ello es cuando actila como fisco. Para Lasagabaster parece carente de
solidez que se reconozca al Estado, por ejemplo, el derecho a la tutela judicial y el
derecho a recurrir en amparo cuando actia bajo normas de derecho privado y no
cuando lo hace bajo el procedimiento contencioso administrativo, mixime existiendo
una norma como el art 46.1.b) LOTC, que concede legitimacion a quienes hayan sido
parte en el proceso judicial correspondiente. Y por ultimo, lo relativo al derecho a la
tutela judicial efectiva, el voto particular citado, refiriéndose a la legislacion alemana,
dice que ésta no solamente reconoce derechos fundamentales, sino también objetivas
garantias del procedimiento judicial del Estado de Derecho, por lo que ha podido ser
establecido que pueden reconocerse en favor de organizaciones estatales. Sin
embargo, Lasagabaster dice que este voto lo que hace es reproducir una posicion de
la doctrina alemana., porque si se analiza la situacion en la doctrina alemana e
incluso de la jurisprudencia del T.C.F.A. , se llega a la conciusion de que la situacion
no es pacifica. Asi nada obstaculiza que una norma sea una garantia objetiva de
procedimiento y al mismo tiempo un derecho subjetivo. Una condicion no excluye la
otra, mas bien sucede a la inversa. Los derechos fundamentales ya no se conciben
como derechos subjetivos de defensa frente al Estado, sino que son algo mas, un
sistema de valores objetivo (esta ¢s una de las tantas traducciones del término aleman
Objektive Wertordmung ), tesis esta que ha sido respaldada en Alemania por el
mismo T.C.F.A. Lo anterior lleva a que la doctrina alemana, que niega titularidad de
derechos fundamentales a las personas juridicas y disfruta de otros en cuanto
garantias objetivas del procedimiento (v.gr. 103.1LFB), llegue a la conclusion de que
el Estado podria acudir en amparo ante el T.C.F.A. exigiendo cualquier derecho, por
cuanto todos configuran un orden de valores objetivo. O, si el recurso de amparo
solamente se puede interponer contra actos que violenten derechos fundamentales,
como se podria admitir un recurso de amparo contra normas que violenten objetivas
garantias del procedimientos judicial. Estas tltimas conclusiones son aplicables al
voto particular comentado que se apoya en la doctrina de Diirig. Todas las anteriores
consideraciones son transpantables al ordenamiento espafiol, comenta Lasagabaster,
por cuanto para el T.C. Espafiol, los derechos fundamentales son derechos subjetivos
y elementos esenciales de un ordenamiento juridico. Este doble caricter lo ha
sefialado el TC en multiples sentencias y es una doctrina consolidada. En conclusidn,
sostiene el autor refiriéndose al voto particular supracitado, lo que siempre se debe
presentar como necesario ¢s que lo derechos fundamentales tengan naturaleza de
derecho subjetivo para poder acudir en amparo ante el Tribunal Constitucional.
Siendo consecuentemente imprudente negar al Estado la titularidad del derecho a la
tutela judicial efectiva, haciendo imposible su legitimacién para acudir en amparo
ante el TC, afirmando posteriormente que es una objetiva garantia del procedimiento
y que por lo tanto legitima para acudir en amparo.
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Por lo tanto, a pesar de que ¢l problema de la legitimacion de las
personas juridico-pUblicas para ser titulares de derechos fundamentales es

de dificil planteamiento, lo cierto es, que la misma se admite®®"”. Sin

%! Caamafio Dominguez/Gémez Montoro/Medina Guerrero/Requejo Pagés. Ob..Los
Procesos...cit..., pidg 126.En una posicién diferente Cordén Moreno..Faustino. Ob..El
proceso de Amparo.....pag 40 y en su otro trabajo Consideraciones.....cit..., pag 1048.
Opina el autor que en principio no existe obstaculo para reconocer a los poderes
publicos la titularidad de derechos como los reconocidos en el art 24CE, que son de
naturaleza eminentemente jurisdiccional porque también ellos pueden ser parte en un
proceso, y verse afectados por la resolucion jurisdiccional, tanto si intervienen con su
poder de imperiun, como si lo hacen en un plano de igualdad en el ambito de las
relaciones privadas. Pero no pueden interponer un recurso de amparo para la defensa
de sus propios derechos, lo pueden hacer para defender derechos de una persona
fisica, de una comunidad, siempre que tengan interés en que ese derecho sea
protegido. Tienen derechos en un sentido secundario, porque a través de ellos se
cxpresan derechos de las personas individuales. Sin embargo, los argumentos de este
autor son insostenibles actualmente porque la Constitucion Espafiola le concede a los
Partidos Politicos y a los Sindicatos sustantividad propia y derivada de sus miembros.
Vid al respecto Castillo Rigabert. Ob..Admisidn.cit..pdg 102. Opina este autor que
cuando la Constitucion reconoce a una persona juridica la titularidad de un derecho,
lo hace de forma primaria y por consiguiente no se le puede privar de la accion
correspondiente para proteger ese derecho o libertad fundamental contra una eventual
lesion de los mismos. También se muestra este autor partidario de la extension de la
titularidad de derechos fundamentales en favor de las personas juridico -publicas,
bien en una relacion de derecho privado, bien en una relacién de derecho piblico,
sobre todo los de naturaleza procesal reconocidos en el art 24 CE. Por su parte, Diaz
Lema. Ob..Tienen Derechos .cit...pag 205, sostiene, que de principio hay que negar la
existencia de derechos fundamentales en favor de las personas juridico-publicas, pues
las relaciones entre éstas se desenvuelven en el dmbito de lo organizativo, porque la
supertoridad gue puede exhibir una administracion sobre otra u otras no tiene relacion
alguna con los derechos fundamentales, sino con el campo de la organizacion
administrativa. Son las normas organizativas las que fijan las competencias y el
ambito de las distintas organizaciones, asi como sus controles, son normas que, por
supuesto, pueden ser modificadas sin ninguna limitacién especial. Por lo tanto
sostiene el autor, que la competencia de las Corporaciones locales o la de ciertos
organismos, no autoriza por tanto, a otorgarles derechos fundamentales per se o a
pretender arropar su status organizativo bajo ¢l manto de los derechos fundamentales.
Sin embargo el mismo autor admite excepciones y por ello dice que en casos
excepcionales, sea por la propia naturaleza del derecho fundamental o de la persona
juridica puiblica en cuestion, o, incluso de su forma de actuacion, se debe de plantear
la extension a las personas juridico-publicas. El primer caso es el de que deben
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embargo, el reconocimiento de la legitimacidn dependerd, no de la

(982)

naturaleza juridica de la persona sino, otra vez, del derecho que se

alegue vulnerado. Y en ningun caso las personas juridicas podrian hacer uso

de esos derechos para ampliar o modificar sus competencias 9831

respetarse las garantias del art 24.1 de la CE. Para apoyar esta tesis, toma este autor
como base la posicion de la doctrina alemana, la cual, tanto la que esta a favor de la
extension de los derechos fundamentales a las personas juridico-publicas, como la
que estd en contra, aceptan pacificamente que los llamados derechos fundamentales
procesales son aplicables en cualquier proceso. En el caso de la actuacién del Estado
en el ambito privado, éste considera que el Estado no tiene derechos fundamentales
actuando en esa esfera, tanto porque ni actuando en esa esfera el Estado se encuentra
en una situacion de sumisién con un particular, como porque en la legislacion
espafiola los derechos ordinarios estdn en una situacion de inferioridad, desprovisto
del amparo constitucional. Para llegar a esta tiltima conclusion, el autor toma como
base la doctrina alemana que ha llegado a la conclusion de que el unico derecho
fundamental que estd en juego es el derecho de propiedad, es el Gnico caso, segun él,
no hay otro. Por lo tanto, aunque la linea jurisprudencial es bastante constante en esta
extension -incluso el voto particular de la sentencia 64/88 los reconoce- la considera
errdnea. Por otra parte en cuanto a las Corporaciones de Derecho Publico, el autor
esta de acuerdo en la extensidon, en virtud de tener un sustrato asociativo como
cualquier otra asociacién. Y para terminar queda por mencionar la igualdad ante la
ley. La doctrina del TC ha sido muy clara al establecer que los entes publicos no son
titulares del derecho de igualdad, ni pueden pretender, amparandose en él, defender
sus competencias. El autor sostiene que no es que las Corporaciones afectadas queden
indefensas ante una discriminacion, simplemente no gozan del amparo constitucional,
porque no tienen derechos fundamentales. Pero, por supuesto, a través de las vias
procedentes  (conflictos competenciales } pueden hacer valer sus criterios. No
obstante, a pesar de lo que este autor opine, en SSTC 100/93 y 114/93, el TC les ha
llegado a reconocer legitimacion cuando reclaman para si el derecho a la igualdad en
la aplicacién de la ley.

%2 Fernandez Farreres. Ob...Jurisprudencia...cit..pdg 228.Comenta sobre este punto
que dependerd del derecho porque la titularidad de derechos fundamentales por la
personas juridicas de Derecho Publico no puede hacerse en forma abstracta, es
necesario conectarla en relacion con cada derecho fundamental, ya que pueden existir
aspectos de un derecho fundamental que pueden ser validos para una persona juridica
de Derecho Publico y otros no.
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Como conclusion 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 especifica relacion con el objeto de las
pretensiones que pueden deducirse en el amparo constitucional, ya consista
tal relacion en la titularidad propia del derecho fundamental presuntamente
vulnerado, o en un interés legitimo en la preservacién 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 mas bien un instrumento para la correcta limitacién de tales
potestades y para la eventual depuracién de aquéllos actos, en defensa de
los derechos fundamentales y libertades publicas de los particulares ( STC

25/88 fj 4).

En Costa Rica la Sala Constitucional ha resuelto el problema de la
titularidad de derechos por parte de las personas juridico-publicas, negando
legitimacion al Estado en el proceso de amparo constitucional. En este orden
de ideas, el Estado no seria titular de derechos fundamentales tutelables por
esta via juridica. Refleja la jurisprudencia costarricense la tesis doctrinal

denegatoria de tales derechos, manifestando en el voto 174/91 que “...no

%3 Lasagabaster, Ifiaki. Ob..Derechos Fundamentales.cit..pdg 674. Por otra parte

Diaz Lema, ob.Tienen Derechos..cit...pag 204, opina que la doctrina que admite la
titularidad de derechos fundamentales de personas juridicas-publicas a pesar de que
se pronuncien contra la extension de competencias a través del reconocimiento de
derechos, aceptan tales derechos dentro de sus competencias.
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obstante la amplia concepcion del instituto, en criterio de esta Sala, no
puede entenderse concebido para proteger también a entidades de Derecho
Plblico, pues para que éstas puedan defender su autonomia, o la
competencia que les ha sido asignada en el acto de creacion, perfectamente
pueden acudir a otros mecanismos previstos por el propio ordenamiento

juridico....”

Como conclusidon a esto nos parece que la posicion 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 via del amparo
constitucional®®. Y somos del criterio de que las personas juridico-publicas
debe concedeéerseies como minimo los derechos procesales. Sin embargo,
estamos plenamente de acuerdo con parte doctrina espafiola que opina gue
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 via de

amparo.

* Hernandez Valle, R. Ob.. Derecho Procesal....cit...pdg 220. Este autor no esta de
acuerdo con la posicion del Alto Tribunal Costarricense, y opina que de conformidad
con el art 33 de la LJC, se permite la interposicion del recurso de amparo por parte de
las personas juridicas publicas, pues el mismo al decir “cualquier persona”, no
excluye a estas ultimas. Por lo tanto el Estado y los entes plblicos estan legitimados
activamente para plantear recursos de amparo, en la medida en que los actos de otros
entes publicos dotados de imperio, amenacen o violen efectivamente derechos
fundamentales adquiridos al amparo del ejercicio de su capacidad de derecho privado.
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Interesante resulta por ejemplo el caso de la legislacién constitucional
colombiana, una de las mas modernas de Iberoamérica, que faculta al
Estado para recurrir mediante la via de amparo, pero sdlo cuando actie en
sus relaciones como un particular, no asi cuando lo hace como entidad

soberana(teoria de |la doble personalidad del Estado)®.

3.5.-La Legitimacién institucional o Publica.

El fundamento del reconocimiento de legitimacion a la figura del
Defensor del Pueblo y del Ministerio Fiscal para la defensa de los derechos
fundamentales, radica en la dimensidén objetiva de estos mismos, en cuanto

son bienes juridicos constitucionalmente protegidos®®®®.

La legitimacion que se reconoce a estas dos instituciones, se

encuentra al servicio de la defensa de los derechos fundamentales, porque,

985 Escobar Formos, Ivan. EI Amparo. Editorial Temis. Bogota. 1990. Pag 42.
Critica este autor la legislacién de su pais porque considera que al Estado no debe
concedérsele la accidn de amparo puesto que ésta se concede a los particulares contra
aquél; resulta por tanto dificil concebir que el propio Estado-contra quien se dirige la
accion- decida la pretension sometida a su conocimiento.

8 Vid Montoro Puerto, Miguel. La Alternativa Defensor del Pueblo-Ministerio
Fiscal en la garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades
publicas en Espafia. R.I.C.A. No 1, 1980. Pag 48. Del mismo autor Funciones del
Ministerio Fiscal ante el Tribunal Constitucional. R.A.P. No 91. 1980. Pag 171.
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sin ser titulares de los mismos, son portectores del interés publico en la

efectividad e integridad de los referidos derechos 7,

Un sector de la doctrina considera que la razén ultima de esta
extension se debe buscar en el auge e importancia que han asumido los
derechos fundamentales y las libertades publicas en la escala de valores que
marcan la realidad constitucional. Porque, cuando se produce una violacion
de un derecho fundamental, no se esta sélo ante un conflicto intersubjetivo,
sino que esto trasciende de lo singular a lo general, porque la sociedad tiene
interés en que las autoridades publicas respeten los derechos

fundamentales %%

%7 Doctrinariamente se discute sobre la naturaleza juridica de la legitimaciéon que
ostentan el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal. Para Gimeno/Garberi. Ob...Los
procesos..cit..., pdg 170, se trata de una sustitucion procesal, “en la que el defensor
del Pueblo o el Ministerio Fiscal actiian, de una lado, en nombre del titular del
derecho y, de otro, de la misma sociedad que impone a los poderes publicos de que
estén atentos en el respeto y efectivo cumplimiento de los derechos fundamentales .
Por su parte, Gonzalez Pérez, Ob...Derecho Procesal...pag 306, opina que se esta ante
un supuesto de legitimacién propia. En igual sentido se pronuncia Cordon
Moreno..Ob...Consideraciones...cit...pdg 8. Por su parte Solchaga Loitegui, Ob...La
Legitimacion...cit.., pag 2624, dice que se trata de una legitimacion directa, de origen
legal, sin embargo aflade que “con independencia de la estructura del mecanismo que
inspira su actuacion, se pueda incluir en la figura de la legitimacién por sustitucion.
Por su parte Castillo Rigabert. Ob...La admision...cit., pag 115, es del criterio de que
se trata de una legitimacion propia, ambos actian por un derecho propio y no por
sustitucion. Lo matizable de la cuestion es que el derecho propio que defienden no es
el derecho vulnerado sino el derecho de caricter publico que el ordenamiento atribuye
e impone a dichos organos en orden a procurar la proteccidn de los derechos
fundamentales presuntamente violados.

%88 Oliver Araujo. Ob..El recurso...cit...,pag 293.
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3.5.1.-El Defensor del Puebio.

El Defensor del Pueblo esta legitimado para interponer el recurso de
inconstitucionalidad, asi como el de amparo, de acuerdo con lo establecido

en el art 162CE.

La facultad que la Constitucion atribuye al Defensor del Pueblo en
orden a la interposicion de recursos frente a los actos del Poder Legislativo
no es sino una consecuencia del fin que esta institucion persigue: La

defensa de los derechos fundamentales.

En desarrollo de lo dispuesto en la Constitucion, la LOTC reconoce la
legitimacion atribuida al Defensor del Pueblo en orden a la interposicion de
recursos. El Defensor del Pueblo esta por tanto legitimado para interponer el
recurso de amparo como medio de defensa respecto de la violacion de los
derechos y libertades, ya proceda del érgano legislativo, ejecutivo o judicial.
Dicha legitimacién 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 sera nombrado

“para la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo ” ),

%9 Gonzalez Trevijano. Pedro. Ob...La Legitimaciéon cit...., pag 26. Vid también
sobre el mismo punto a Bardon Cuevas, Margarita. El Defensor del Pueblo. Art 54
de la Constitucion Espariola. AA.VV. Obra colectiva La Constitucion y la Practica
del Derecho. Dirigida por Manuel Aragén y Julian Martinez-Simancas. Editorial
Aranzadi. Madrid. 1998. Vol II Pag 1933.
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La legitimacion del Defensor del Pueblo para la interposicién de los
recursos de amparo no conlleva, al contrario de lo que ocurre con el recurso
de inconstitucionalidad, connotaciones especialmente relevantes de
naturaleza politica o social, ya que cualquier ciudadano que resulte

directamente afectado puede acudir al T. C. por esta via.

Un sector de la doctrina considera que al Defensor del Pueblo no se le
debia de haber otorgado competencias en el orden jurisdiccional y aun
menos en materia de amparo, lo que puede acarrear una desfiguracién de la
instituciéon haciendo que no funcione como <mecanismo legal de defensa del
ciudadano > que es. Opinan que los medios de actuaciéon del Defensor del
Pueblo se sitian en otro ambito distinto del jurisdiccional, debiendo

concretarse en su actividad de persuacian %%,

En definitiva, debe tratarse de que el gjercicio de esta facultad se lleve
a cabo con cautela, y en este sentido se ha sefialado que “ un excesivo uso
del recurso de amparo por el Defensor del Pueblo puede llevar a hacer de
esta Instituciéon ofra cosa distinta de la que debiera ser. El amparo ha de
gjercitarse fundamentalmente por los particulares “.las instituciones de
caracter publico 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 indefension” ©¢%.

% Esteban, Jorge De/Lopez Guerra, Luis. Ob...El régimen....cit..T L. Pag 278.
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En cuanto a los requisitos que la ley exige para la interposicion del
recurso de amparo hay que tener en cuenta que, en los casos en que la
violacién provenga de un érgano de caracter legislativo, las decisiones o
actos sin valor de ley deberan ser firmes de acuerdo con las normas internas

de las Camaras, conforme a lo que establecen los art 42 y 43 LOTC.

Segun dispone el art 43.1 LOTC, es necesario que para poder
formular el recurso de amparo se haya agotado la via judicial. Sin embargo,
la L.O.D.P. sélo legitima al Defensor para promover los recurso de
inconstitucionalidad y amparo. Parece mas logico, que este pudiera

igualmente interponer el recurso previo al amparo.

Algunos autores opinan, que aunque la ley no lo especifique, debe
entenderse implicita la legitimacion de Defensor del Pueblo para promover el
recurso previo cuando éste sea un requisito necesario para la posterior
imposicion del recurso de amparo ®*?. En este caso la actuacion previa a
través de la jurisdiccién ordinaria puede configurarse no como un requisito

de legitimacidén, sino como un presupuesto procesal, de manera que es

#1Garcia Ruiz, Javier. Ob. El recurso de amparo...cit...pag 290.

2 Bar Cendén, Antonio. El Defensor del Pueblo en el Ordenamiento juridico
Espaiiol. En la Obra colectiva: .El desarrollo de la Constitucién Espaiiola de 1978.
Pértico. Zaragoza. 1982. P.352.
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razonable aceptar la posibilidad de actuacion del Defensor del Pueblo en

estos casos por via interpretativa (993)

Sin embargo, otro sector doctrinal no acepta esa legitimacion implicita
del Defensor del Pueblo en relacion con la posible interposiciéon del recurso
previo. En este sentido VARELA SUANZES-CARPEGNA opina que “no parece
posible, que pueda poner en marcha la jurisdiccion contencioso
administrativa para interponer el recurso de amparo en via ordinaria o en la
que crea la Ley 62/78, de 26 de Diciembre. Al menocs, no esta legitimado
explicitamente para ello ni esta ley (que es anterior a la Constitucién) ni en |a

propia LODP"®%).

En todo caso, la falta de reconocimiento de legitimacion activa al
Defensor del Pueblo ante los Tribunales ordinarios conlleva que el Defensor
del Pueblo haya de requerir auxilio del Ministerio Fiscal, el cual ‘le prestara

en cuantas ocasiones lo interese, la ayuda y colaboracion que de nuestra

*% Carrillo Marc. Ob...La tutela...cit..pdg 187. Por otra parte Cordén Moreno Ob...El
Proceso cit...pag 133, opina que al no haber norma que legitime al Defensor del
Pueblo para el gjercicio de acciones en la via judicial previa, o “ se extiende a ella el
reconocimiento de la legitimacién o, se entiende que el principio de subsidiariedad
del recurso de amparo cede en estos casos y sélo es exigible cuando el Defensor del
Pueblo pretende actuar apoyando al particular interesado, debiendo entonces esperar a
que en ella se dicte una resolucién firme”.

% Varela Suanzes-Carpegna. La naturaleza juridica del Defensor del Pueblo.
R.E.D.C. No 8 1983. Pag 73.
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funcion se requiera, procediendo de conformidad con lo que la ley disponga

en cada caso " opina MONTORO PUERTO®®.

En todo caso, esto también es valido para el Ministerio Fiscal, la
legitimacion que ostentan estas instituciones no esta 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.®%

3.5.2.-El Ministerio Fiscal.-

El cuadro organico para la proteccion de los derechos fundamentales

se completa con la figura tradicional del Ministerio Fiscal, aunque para un

%3 Montoro Puerto. Ob...La alternativa....cit..., pag 56.

% Vid  al respecto STC 86/85. Por su parte Castillo Rigabert. Ob..La
Admisién..cit...,pag 117, sostiene que no tiene que asistir a la via previa por cuanto el
art 46 LOTC, al distinguir en orden a la legitimacion lo hace entre quienes hayan sido
parte y el Defensor del Pueblo y Ministerio Fiscal. Sin embargo es del criterio de que
se deben hacer algunas particularizaciones. En primer lugar opina que en el caso del
art 44 LOTC,(Amparo contra resoluciones judiciales) al igual que los titulares de los
derechos fundamentales tienen que agotar la via judicial con todos los recursos
utilizables, porque si no se produciria un recurso de amparo per saltun, lo cual no es
aceptable. Se impone la nota de subsidiariedad. Y en el caso del art 43 LOTC
(Amparo contra actos, disposiciones etc de la Administracion Pablica), aunque se iria
en contra del principio de subsidiariedad que informa al recurso de amparo, se
impone la nota de literalidad del art 46 LOTC y no se debe exigir el comentado
agotamiento de la via judicial previa.
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sector de la doctrina la presencia del mismo no es necesaria en el recurso de

amparo®”.

El Ministerio Fiscal tiene asignada en el art 124 constitucional la
mision de promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los

derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la fey (898),

En cuanto a la legitimacion en el recurso de amparo, la misma esta
consagrada en el art 162CE, que se completa con los articulos 47.2 y 56.2
de la LOTC. Esta legitimacion es plena para intervenir en todos estos
procesos, aun cuando no hayan sido promovidos por él, intervencién que es
preceptiva, no opcional, tal y como lo establece el art 47.2 de la ley LOTC.

Es una legitimacion sin resfricciones, pues actia siempre que el interés

997 Solchaga Loitegui. Ob...La legitimacion...cit...pag 2627. Dice este autor que el

Ministerio Fiscal es el organo depositario del interés del Estado en la observancia
practica de las leyes. Pero su presencia en el recurso de amparo la considera
innecesaria, a lo sumo solo cabe admitirla para la defensa de los incapacitados o
ausentes; o como oOrgano asesor del proceso de admisién, en el incidente de
suspension y en general en cuestiones de procedimiento. Vid Diez-Picazo
Giménez/De la Oliva Santos. Ob...El Tribunal...cit..., pdg 149. Opina el primero de
los autores que la intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos sobre derechos
fundamentales es una exigencia constitucional. De la lectura del art 124 C.E. no se
puede deducir una imposicion a intervenir. Sin embargo, termina diciendo el autor,
que esta de acuerdo en esta intervencion, por cuanto el art 162.1.b) CE legitima al
M.F. para interponer el recurso de amparo.

9% Almagro Nosete, José. Ob...La legitimacion...cit...pag 68. Vid también Montoro

Puerto. Ob...Funciones del Ministerio Fiscal...cit..., pag 171. Del mismo autor Ef
Ministerio Fiscal ante el Tribunal Constitucional. En obra colectiva. El Tribunal
Constitucional. LE.F. Madrid. 1981.Vol 1II. Pag 1901-1934.

677



publico o los derechos de los particulares lo demanden, puede actuar de

oficio o a peticidén de los interesados'®®®.

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 legitimacién tan amplia del Ministerio Fiscal corre el riesgo de
desnaturalizar el cauce procesal del recurso de amparo. La solucién que se
propone es que cuando el M.F. pretende, a través de! recurso de amparo,
una reforma que perjudica la posicién juridica de un ciudadano por entender
que los é6rganos judiciales han amparado excesivamente sus derechos
fundamentales en perjuicio de otro que invoca como propio, no tiene la
justificacion exigida para interponer el recurso, ya que en este proceso no
puede desvincularse de la naturaleza de la accion de amparo como remedio
del ciudadano frente a los poderes publicos, lo que imposibilita por definicion,
que pueda ser ufilizada por el ciudadano para defenderse de otro

ciudadano'1%%.

% Cordén Moreno..Ob...Consideraciones....cit..pag 1055

1900 caamafio Dominguez, Domingo. EI Recurso de Amparo y la Reforma
Peyorativa de los Derechos Fundamentales: EI Denominado “ Contra-Amparo .
R.ED.C. No 47. Mayo-Agosto 1996. Pag 137. El autor es de la opinion de que,
cuando el Ministerio Fiscal interpone un recurso de amparo donde recurre no la
reparacion de un derecho fundamental vulnerado, sino la correcta aplicacién de su
contenido constitucionalmente declarado, el mismo puede ser rechazado por
providencia de inadmision de conformidad con lo dispuesto en el art 50.1.a), en
relacion con el art 41.2 y 46.1.a) todos de la LOTC. Vid en el mismo sentido Diaz
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En conclusién, la legitimacion del M.F solamente sera posible
juridicamente cuando no se pretenda cuestionar el amparo otorgado por los
organos judiciales, aunque éste fuese otorgado excesivamente, acudiendo a
una interpretacion excesiva del contenido constitucionalmente adecuado del

derecho que resultase de aplicacion.

En lo referente a los Tribunales ordinarios, la actuacion del Ministerio
Fiscal viene determinada tanto por las leyes de procedimiento, como por las

especificas del Ministerio Fiscal y la ley 62/78.

En cuanto al procedimiento penal, su legitimacién es genérica y
solamente resulta excluida en supuestos excepcionales. En el proceso
administrativo, MONTORO PUERTO es del criterio, que la misma también es
generica y en posicion distinta del Abogado del Estado. Y por ultimo, en el
proceso civil, la ley 62/78, establece que el Ministerio Fiscal esta legitimado
para promover el proceso de esta naturaleza, en defensa de los derechos
fundamentales de |la persona. Su legitimacion es imperativa, para intervenir
en todos ellos, aun cuando no haya ejercitado la accién que promovio el

proceso (1001).

Lema. Ob.. Tienen Derechos cit..., pag 201. Sostiene que la utilizacién del Ministerio
Fiscal con esta finalidad desnaturaliza la esencia del recurso de amparo.

1001 Montoro Puerto. Ob..La alternativa...cit..pag 59
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Para terminar este epigrafe, solamente queda por agregar que al
Ministerio Fiscal en el proceso constitucional de amparo, se le debera dar
audiencia, en el tramite de admision y en el incidente de suspensidn, y con
caracter general, tiene que intervenir en todos los procesos de amparo, en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadano y del interes

publico tutelado por la ley. { Arts 50-1, 56-2 y 47-2 LOTC).

3.5.3.-Concurrencia y superposicién de intervenciones.-

En virtud de sus especificas 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 antagbnicas (1002)

Podria darse incluso el caso de un recurso de amparo planteado por
el Defensor del Pueblo en contra del Ministerio Fiscal o viceversa, por
violacién de un derecho fundamental. En esta situacion el enfrentamiento

procesal seria antagénico. O que un particular interponga un recurso de

1092 Castillo Rigabert..Ob..La Admisién...pdg 116. El Ministerio Fiscal y del
Defensor del Pueblo estan legitimados para interponer el recurso de amparo. Aparte
de que la intervencion del Ministerio Fiscal en todos los procesos es preceptiva. En el
caso de que ambas instituciones plantearan un proceso de amparo en forma
simultanea por la misma cuestion, la ley lo resuelve con la acumulacién de procesos.
En los casos en que el recurso sea interpuesto por el Defensor del Pueblo,
preceptivamente debera intervenir el Ministerio Fiscal, ya sea en defensa de la
legalidad, derechos de los ciudadanos o interés piblico, que puedan resultar afectados
por el recurso y en oposicion al recurso interpuesto.
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(1903) "on este caso el Ministerio Fiscal,

amparo contra el Defensor del Pueblo
debe estudiar si afirma la constitucionalidad del acto del defensor o si por el

contrario apoyar la posicion del particular.

Un sector de la doctrina, en el que se destaca ALMAGRO NOSETE, es de
la opinién de que no existe una linea de actuacién entre el Ministerio Fiscal y
el Defensor del Pueblo. Y para ello recomienda que, mientras el cometido del
Ministerio Fiscal se dirige a la conservacion del orden publico como defensor
de la legalidad, el Defensor del Pueblo se oriente a la promocion y desarrollo
del orden juridico como defensor de la Constitucién. Esto lleva, dice el autor,
a una delimitaciéon mas clara: El Ministerio Fiscal se ocupa de lo que sean
criterios técnicos y criterios politicos y el Defensor del Pueblo de los criterios
ideolégicos que permitan una razonable expansion de lo juridico en cuanto

constitucional'®®?,

193 Oliver Araujo. Ob.. El recurso de Amparo...cit..., pag 172. Vid también en el

mismo sentido Garcia Manzano. Ob...Las vias previas cit...,pAg 1156. En contra de
una legitimacion pasiva del Defensor del Pueblo se pronuncia De la Pefia Rodriguez.
Ob.. Derecho Parlamentario cit..., pdg 26, manifestando que el Defensor del Pueblo

no puede estar legitimado pasivamente en virtud de las Cortes Generales, segn el art
54 C.E.

"9 Almagro Nosete. Ob...Cuestiones de legitimacion...cit.., pag 73.
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3.6.-Las pluralidades de partes.-

Por ultimo, es importante apunfar una singularidad de la legitimacion
institucional, y es que el art 46.2 LOTC establece expresamente, que el TC
comunicara directamente a los posibles agraviados que fueran conocidos y
mediante publicacién que hara en el B.O.E. de la interposicion de un recurso
a efectos de que comparezcan otros posibles interesados. Dicha

comunicacion se hara una vez que el recurso haya sido admitido %%,

En este caso se estd ante un litis consorcio voluntario, que convierte a

los sujetos intervinientes en partes principales al lado del organismo publico

que acciond originariamente“oos).

1% Fernandez Farreres, German, Ob....Jurisprudencia...cit...pag 241. Aclara el autor
que no se debe confundir este tramite con el del art 51 LOTC, pues el mismo es
distinto, ya que los agraviados son aqui las personas directamente afectadas, las que
ostentan un interés legitimo que provocaria una intervencion de litis consorcio ya sea
con el Ministerio Fiscal o el Defensor del Pueblo.

1% Gonzalez Pérez. Ob..Derecho Procesal.. cit...pdg 118. Opina el autor que esta
norma no solamente contempla un supuesto de intervencidn litisconsorcial activa,
concretado en la expresion “‘posibles agraviados”, sino que ademads, a contexto de la
expresion “ otros posibles interesados ” permiten una intervencién adhesiva en apoyo
de cualquiera de las dos partes.
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3.7.- La legitimacién pasiva.-

La legitimacién pasiva en el recurso de amparo esta determinada por
quién sea el sujeto activo de la violacion del derecho o libertad fundamental,
que a su vez, habra de ser la parte demandada en el proceso de proteccion

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 lesion de un derecho fundamental o
libertad publica, en principio, sostiene MONTORO PUERTO, podria afirmarse
que el proceso de amparo constitucional es admisible frente a cualquier
persona, fisica o juridica, privada o publica con cuya actuacién se cause la
lesion o violacion de los derechos y libertades susceptibles por la via del

proceso de amparo constitucional'®®”.

En este sentido existe una remisidn al legislador, para que, por la via
de ley organica, regule el proceso de amparo en relacion, exclusivamente,
con los poderes publicos en si mismos 0 en sus elementos estructurales,

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

%7 Montoro Puerto...ob..Jurisdiccién Constitucional......cit..pag 104. Opina Senés
Motilla. Ob La via judicial cit...pdg 25 que la Constitucién Espafiola no se decanta
por una concreta configuracién del amparo constitucional, relegando su procedencia a
los casos y formas que la ley establezca.. Sostiene la misma autora que el texto
constitucional no se inclina por decir si el amparo esta en relacién directa con la
lesion objetiva de un derecho o libertad fundamentales, independientemente de la
naturaleza publica o privada del sujeto que provoca la lesion, o si ha de concebirse
como un medio de impugnacién subsidiario frente a la tutela primaria de los derechos

e intereses legitimos que los 6rganos judiciales estan obligados a dispensar (arts 9.1,
53.1 y24.1CE)
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de que los derechos fundamentales estan pensados frente a los poderes
publicos "% 1o que no supone que, cuando la lesién de tales derechos sea
imputable a la accion de los particulares, no se deje al sujeto pasivo de la
lesion al margen de la proteccidon jurisdiccional, sino que ésta tendra que
obtenerse por otras vias y mecanismos de proteccion, 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 Publico, tal y como lo hemos

visto anteriormente.

19% Castedo Alvarez. Ob... El Recurso...cit...pag 193.
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CAPITULO SEXTO.

LA ADMISION EN EL RECURSO DE AMPARO.

|.- Planteamiento.

En el presente capitulo haremos una analisis de la fase de admision del
recurso de amparo, por supuesto desde el prisma de la legitimacidén. Sin
embargo, vy a pesar de que la LOTC, en su art 50, establece varios
supuestos de admision, estudiaremos con mayor detenimiento el de la

legitimacion.

.o anterior no obsta para hacer un breve andlisis 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 gue se organice la admisidn de los recursos, tiene una gran
implicacion en el trabajo de los érganos encargados de ejercer la jurisdiccion
constitucional. En el derecho comparado se encuentran una gran cantidad
de soluciones para evitar la sobrecarga de trabajo de la jurisdiccién

constitucional. Asi por ejemplo, vemos sistemas que van desde el Writ
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Certiorari'®?del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, hasta otros

ordenamientos que no tienen previsto el tramite de admision.

En el primer caso, el érgano jurisdiccional selecciona los asuntos sobre los

gue va a pronunciarse, sin tener en cuenta ningun criterio formal. Este

| (1010)

sistema no es viable en los ordenamientos de modelo continenta por

1%09 vid Ahumada Ruiz, Maria de los Angeles. EI Certiorari. Ejercicio discrecional
de la jurisdiccion de Apelacion por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos.
R.E.D.C. No 41. Mayo-Agosto 1994. Pag 94. Este es un mecanismo que pone en
manos del Tribunal Supremo de los Estados Unidos el poder de seleccionar, entre la
gran de cantidad de casos que son sometidos a su conocimiento, aquellos, que segin
su criterio, le permiten desempefiar mejor su funcion institucional y decidir sdlo o
preferentemente las cuestiones cuyo impacto trasciende los limites de la controversia
particular en que se plantean.

1919 S4nchez Morén, Miguel. Ob..El recurso de Amparo....cit...., pig 30. Comenta el
autor que no es viable en el sistema espafiol, porque filtros de mera oportunidad o
mera conveniencia a la hora de admitir recursos de amparo no se ajusta a la naturaleza
constitucional del recurso de amparo, que, en cuanto derecho reaccional y de acceso a
la jurisdiccion constitucional, exige una resolucion fundada en derecho..El autor lo
explica diciendo “ toda persona tiene derecho a acceder al T.C, \inico drgano
competente para conocer del recurso de amparo, para recabar la tutela de los derechos
y libertades referidos en el art 53.2 de la CE, a formular las correspondientes
pretensiones y a que esas pretensiones sean resueltas en uno u otro sentido por el TC.
Dice ademds que todo comporta la legitimacion y el consiguiente derecho de accién
que reconoce el art 162.1b) de la Constitucién, derecho que no puede ser restringido
ni en su alcance subjetivo ni en su contenido estricto o esencial ”. Esto quiere decir
que tanto la estimacion como la desestimacion e incluso la inadmision del recurso
debe producirse en virtud de una causa o motivo de orden juridico, exclusivamente.
Por ello no procede el Writ certiorari, por que el T.C. debe resolver siempre en
derecho y en caso de inadmitir lo debe hacer siempre en aplicacion de una causa
legal. Esta posicion es criticada por Diez-Picazo, Giménez/ De la Oliva Santos.
Ob...El Tribunal....cit..., pag 205, por cuanto, si bien es cierto que la legitimacién por
interés legitimo se configura como un derecho reaccional, y que ese derecho
reaccional exista en materia de derechos fundamentales, no es cierto que ese derecho
exista en forma incondicionada ante el T.C. No se puede hablar de derecho a acceder
a una via que es extraordinaria. Si se piensa que el art 162.1.b) reconoce un derecho
subjetivo reaccional de toda persona, sea natural o juridica, respecto de cualquier
derecho al amparo constitucional, este deberia ser necesariamente universal, lo cual
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cuanto los érganos de Justicia Constitucional tienen determinada legalmente
su jurisdiccién 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 decision 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

. . s i . . 11
hace se produce una desvalorizacion de las garantias constitucionales!™""

no es cierto. En resumen, cuando la ley permite el amparo bastara la invocacion de un
interés legitimo pero ello no define cuando la ley ha de concederlo. La legitimacion
nada tiene que ver con la discrecionalidad de un asunto, asi por ejemplo un asunto
puede ser inadmitido por falta de legitimacién y ser muy importante la cuestion y
viceversa, se puede inadmitir un asunto aunque el demandante ostente legitimacion.
En fin concluye, el autor, lo que si tiene importancia es el argumento que la
naturaleza del T.C. impone, que entre sus decisiones, incluidas las de inadmision
tienen que ser decisiones en derecho., tema este que se conecta no con un derecho
reaccional sino con el derecho a la motivacion incluido dentro del derecho a la tutela
judicial. Por su parte Diez-Picazo, Luis. Ob..Dificultades....cit...., pag 31, comenta
que el writ certiorari, funciona en los Estados Unidos, sobre la base del precedente,
que exige que en los supuestos no novedosos, los tribunales inferiores se ajusten
minuciosamente a los precedentes por aquél sentados con anterioridad. Asi el
Tribunal Supremo se puede dedicar al estudio de casos novedosos, en la que sin duda
pesan consideraciones sobre la trascendencia objetiva. En Espafia, comenta el autor,
no sucede lo mismo, no es que no exista la regla stare decisis, sino que la
jurisprudencia constitucional no es bien conocida y aplicada. Esta tesis es criticada
también por Diez-Picazo Giménez, supracitado, sosteniendo que no existe relacion
entre certiorari y stare decisis. Un drgano jurisdiccional supremo puede funcionar con
o sin potestad discrecional de admision de asuntos, tanto si sus decisiones son
vinculantes para los tribunales inferiores como si no lo son. Lo tunico cierto es que
cualquier sistema de jurisdiccion sea concentrada o certiorari no puede funcionar si
los tribunales ordinarios no siguen los criterios del T.C.
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1.1.- La Fase de Admision.-

La fase de admision estd referida a todo el conjunto de las primeras
actuaciones que tienen relacion con la  reflexién, acerca de las
probabilidades que tiene la pretension de recibir satisfaccién a través de una

sentencia dictada por el T.C.(1%"?

En Espafia la fase de admision permite al TC, examinar tanto, si se dan los
presupuestos y requisitos procesales, (art 50.1 a y b) como la

fundamentacion de la pretension (art 50.1 c y d).

(1013)

La forma de decretar la inadmision, sera mediante providencia , la cual

exige unanimidad de los tres magistrados que componen la

1011 peres Tremps, Pablo. La Admision en los Procesos Constitucionales.

Consideraciones de Derecho Comparado. Obra Colectiva Homenaje a Juan José
Rico-Ruiz. VII. Editorial Tecnos. Madrid. 1997. Pag 1387. En cuanto al sistema de
admisién, el autor es del criterio de que en aras del principio de seguridad juridica,
tanto general como de las partes en el proceso, es conveniente que exista una fase de
admision debidamente configurada que finalice con una decision expresa, si la
demanda ha sido admitida o no a tramite.

1972 Gimeno/Garberi. Ob...Los procesos...cit..., pag 209. Comentan los autores que la
justificacién de la existencia de una fase previa donde el TC, revisa las probabilidades
de éxito de la pretension se debe a que el recurso de amparo es la ultima posibilidad
jurisdiccional de revision de una sentencia.

1013 Revenga Sanchez, Miguel. Las paradojas del Recurso de Amparo tras la
primera década de la jurisprudencia constitucional. ( 1981-1991). R.E.D.C. No 41.
Mayo-Agosto 1994. Comenta el autor que mediante la LO 6/1988 de 9 de junio, se
modificaron los arts 50 y 86.1 de la LOTC, contemplandose la posibilidad de que las
Secciones del T.C. puedan acordar de plano la inadmisién del recurso de amparo
mediante simple providencia, sin necesidad, por tanto, de dar audiencia previa al
solicitante de amparo y al Ministerio Fiscal.
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Seccion "' Contra la providencia no procede recurso alguno, solamente el
Ministerio Fiscal tiene la posibilidad de interponer el recurso de suplica en el
término de tres dias!'®® mediante auto, cuando no haya unanimidad. En
este caso se tiene que poner en conocimiento la duda que le asiste a la
Seccidn sobre algunas de las causas de admision, y las partes (recurrente y
Ministerio Fiscal) pueden hacer las alegaciones pertinentes. Una vez oidas,
resolvera. Si lo hiciera en forma afirmativa, lo hara mediante providencia. Si
fuera en forma negativa, 10 hard mediante auto sucintamente motivado.
Dicha resolucién tendra el caracter de cosa juzgada y debera ser publicada
en la coleccion jurisprudencia interna del TC. Contra los autos de inadmision
no procede recurso alguno, ni siquiera el de suplica por parte del M.F.(art
50.4 LOTC). Por dultimo, la inadmision puede ser decretada mediante

sentencia, pues el mismo TC ha dicho gue no existe obstaculo alguno para

gue [a Sala, mediante sentencia, aprecie la concurrencia de una causa de

inadmision (1919,

1% Fernandez Farreres. Ob...Jurisprudencia...cit...,pdg 266. Opina este autor que el

T.C. en la providencia no sélo indica la causa o causas de inadmisién, sino que ha
impuesto la costumbre de exponer y argumentar resumidamente las razones de
aplicacién de dichas causas.

1015 - . . . .. e .. .
Si el ciudadano deseara recurrir una providencia tiene que dirigirse al Ministerio

Fiscal, para que sea éste, en calidad de defensor de la legalidad y de los ciudadanos, si
lo considera necesario; quien interponga el recurso de suplica. En base a la
objetividad que caracteriza la actuacion del M.F. es que se le otorga la posibilidad del
recurso. Vid al respecto ATC 109/89.

'%%¢ Rubio Llorente, Francisco. El Trdmite de Admision del Recurso de Amparo.

(Comentario a la Ley Orgdnica 6/1988). RED.A. No 60. 1988. P4g 523. Hace el
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2.1.- Causas de Inadmision.

En cuanto a las causas de inadmision, la doctrina las divide en dos grupos.
De caracter procesal y de caracter material. Dentro de las primeras estan el
incumplimiento de presupuestos o requisitos procesales y el procedimiento
inadecuado y el segundo grupo lo integran, la falta de contenido

constitucional y 1a uniformidad de la jurisprudencia.

autor una valoracion del alcance de la reforma realizada al art 50 LOTC, supra
comentado, calificandola de modesta. Su tinico propdsito dice ha sido arbitrar un
procedimiento mas expedito que el que habia, abriendo la posibilidad de decretar por
medio de una providencia y particularmente que se adopte de plano la inadmisibilidad
de un recurso de amparo, sin otorgar al recurrente la posibilidad de alegar sobre las
causas de inadmision, ni oir tampoco la opinion del MLF. Considera el autor que esta
reforma, si bien es cierto alivia en algo la carga del Tribunal, en el fondo lo que hace
es aligerar el trabajo secretarial, que no es el problema que aqueja al Tribunal. Un
ejemplo de esto es el problema que origina la defensa y representacion de oficio de
los recurrentes en amparo, que alargan muchas veces el procedimiento. También
opina el autor, que la reforma hubiera tenido mucho mas éxito si en lugar de operar
sobre el procedimiento lo hubiera hecho también sobre las causas de inadmisién. Y es
que por ejemplo, la causa principal de inadmisién no sufrié ninguna modificacion de
importancia. Debiendo, por consiguiente, rechazar el T.C un gran numero de
demandas de amparo en muchas de las cuales no hay defectos formales o procesales
perceptibles, teniendo que oponer su concepcidon del derecho fundamental
presuntamente vulnerado y negar que el contenido de la demanda justifique una
decision sobre el fondo. Pero se pregunta el autor ; Qué es esto? Una decision sobre
el fondo, decisién que de acuerdo con la reforma puede ser tomada por la Seccion del
Tribunal mediante una providencia, carectendo por lo tanto el recurrente de recurso
alguno. Esto es peligroso porque puede Hegar el Tribunal a minimizar el contenido
de los derechos fundamentales, lo cual es muy grave. Otra consecuencia importante
con este modo de proceder es que se puede producir una contaminacion, porque si se
concede una facultad de este tipo de seleccion al Tribunal Constitucional, se pueden
ofrecer los mismos instrumentos a los Tribunales Ordinarios, 1o cual seria aun mds
grave. Considera este autor que la reforma citada conlleva muchos riesgos. Vid en el
mismo  sentido Cruz  Villalon, Pedro. Ob.El recurso de Amparo
Constitucional....cit...padg 119. Considera también insuficiente la reforma y lanza la
propuesta de una inversion de la carga de la prueba, parecida al juicio de relevancia
en la cuestion de inconstitucionalidad, o sea que el recurrente en amparo debe
convencer al T.C de la relevancia constitucional o subjetiva de su demanda.
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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 inadmision, el que la
demanda incumpla de manera manifiesta y sea insubsanable, alguno de los
requisitos contenidos en los art 41 a 46 LOTC. Esta formulacién 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 incbservancia acarreara la inadmisibilidad del recurso,
requisitos que se, refieren, concretamente, al ente, persona u érgano al que
se imputa la vulneracién del derecho fundamental por el que se demanda
amparo; a la disposicion, acto u omisiéon, causa u origen de la vulneracion
del derecho fundamental; al agotamiento de los recursos utilizables en la via
judicial previa; a la invocacién en la via judicial del derecho fundamental por
el que se demanda amparo; al plazo de interposicion; a fa legifimacion del

solicitante de amparo, y a |la pretension que se deduce.

El mismo art 50.1.a), también exige que “ en la demanda concurra {(....) el

caso a que se refiere el art 4.2 . Este supuesto opera como una clausula
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residual, sin perjuicio de que, desde una perspectiva practica, la cuestion

carezca de relevancial’®"”.

2.1.2.- La demanda de proteccion 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 inadmision por este motivo cuando se haya

incumplido el requisito de la inmediatez de la lesion’°'®,

"7 Ferndndez Farreres. Ob...La Jurisprudencia.. cit...pag 275. Comenta el autor que
esta causa tenia relevancia antes de la reforma del afio 1988, como una forma de
obviar el requisito de tener que dar audiencia a las partes, pero que hoy en dia, con la
posibilidad de inadmitir de plano, la misma carece de relevancia y dificilmente se
plantearan recursos en los que el presupuesto que pueda justificar la falta de
jurisdiccidn no sea reconducible a alguna de las restantes causas de inadmision que,
por ser mas especificas, resulta razonable que sean aplicadas preferentemente. Por su
parte Gimeno/Garberi. Ob..Los procesos .cit..., pdg 213. Dicen que la puesta en
relacion de dichos preceptos, que permiten el examen de la jurisdiccidon y
competencia del T.C. son presupuestos de dificil apreciacion, dada la existencia de un
solo Tribunal Constitucional con jurisdiccion en toda Espafia. Ademas es confuso el
examen de dichos presupuestos porque se confunde con el art 50.1.b, ya que la
competencia objetiva se encuentra vinculada por razén de la materia a la naturaleza
de los derechos vulnerados.

1% Montoro Puerto. Miguel. Ob...Jurisdiccién Constitucional ..cit...,pag 166.
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2.1.3.- La falta manifiesta de contenido constitucional de la demanda de

amparo.-

Establece el art 50.1.¢), que se declarara inadmisible la demanda de amparo
que ‘“carezca manifiestamente de contenido que justifique una decision

sobre el fondo de la misma por parte del Tribunal Constitucional "'®'?.

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 tramite de admision, tanto por motivos cuantitativos

como cualitativos.

De cualquiera manera la aplicaciéon de esta causa necesariamente comporta

una decision sobre el fondo de la demanda “'°*®. Un sector de la doctrina

1919 perez Tremps, Pablo. Ob...La admisién...cit...pag 1391. Comenta el autor que éste
es un concepto dificil de concretar a priorl. Y por mas que se intente definir,es un
concepto que se vera siempre envuelto en unas fronteras flexibles que correspondera
fijar al organo que decida sobre la admision. Sin embargo €sta es una cuestion
recomendable, comenta el autor, siempre y cuando no haya una absoluta inseguridad,
porque los érganos en este caso el T.C. deben contar con un margen amplio de
interpretacién para desarrollar su tarea, que es defender e interpretar la Constitucion
de la mejor manera posible.

'20 Gimeno/Garberi. Ob....Los Procesos.. .cit.pig 214. Opinan que esta forma de
pronunciarse sobre el fondo es de naturaleza impropia. Sin embargo, comentan que,
ante la avalancha de recursos hubo de ser implantada, al igual que ya habian hecho
otros ordenamientos como el alemdn. Por su parte Castillo Rigabert, Ob.
Admisidn..cit....,pag 172, considera que esta norma supone una auténtica vulneracion
del derecho al proceso, deja abierto una puerta a la inseguridad juridica y se vulnera,
en gran medida, €l derecho a la tutela judicial efectiva. Considera, partiendo del hecho
de que esta causa comporta una verdadera resolucidon sobre el fondo, que una
resolucion sobre el fondo la deben dictar los drganos jurisdiccionales cuando el
proceso este completamente desarrollado, y ademas, que las partes hayan podido
hacer uso de todas las posibilidades de ataque y defensa, y con 6rgano 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 decision
practicamente discrecional, la tutela que los arts 24C.E. en general y $3.2
C.E. en particular garantizan a los legitimados para recurrir en amparo se ve

por lo menos relativizada'"%?".

conocer dei proceso debidamente conformado.....Incluso ta misma va en contra de la
doctrina del T.C. respecto al contenido de la tutela judicial efectiva, pues
concurriendo todos los presupuestos procesales no se obtiene una sentencia, sea
favorable o adversa, como ha sostenido el Tribunal , sino que se dicta por una Seccion
un auto de inadmision o una providencia si existe unanimidad. Insistiendo sobre la
anormalidad de esta causa, considera el autor que lo sano es no hacer uso de la misma
y subsumirla en la causa genérica de caracter procesal de la falta de jurisdiccion. Y
propone por consiguiente que la misma desaparezca por ser contraria a los derechos
fundamentales y se debe reconducir el tema a la falta de jurisdiccion que desestimar
ad initio una demanda por razones de fondo. Vid en el mismo sentido Jiménez Conde.
Fernando. Ob...Las dificultades..cit..,pdg 190. Es del criterio que, con esta causa de
inadmisidn, se violenta el derecho al proceso, que consagra el art 24 C.E. El fin no
justifica los medios y en un Estado Democratico de Derecho cualquier instituto
arbitrado para servir de garantia tiene que respetar las pautas esenciales que el sistema
requiere. La forma de evitar la sobrecarga del Tribunal Constitucional no se debe
lograr cercenando un derecho fundamental, en este caso el derecho al proceso. En
contra de estas posiciones vid Cruz Villalon. Ob....Sobre el Amparo...cit....pag 20.

121 Bilbao Ubillos. Ob..La eficacia...cit..pdg 92. Considera el autor que cuesta
asimilar que el T.C pueda desentenderse a las primeras de cambio de un asunto por
considerarlo irrelevante. De esta manera se devalua el efecto integrador de esta via
jurisdiccional. Pero termina resignado el autor diciendo que cuando esta amenazada
la propia supremacia de la jurisdiccion constitucional , cuando estd en juego la
viabilidad del recurso de amparo como institucion, esas objeciones pierden gran parte
de su fuerza. El TC tiene tareas sumamente importantes, por ejemplo determinar
cuando y en qué medida un derecho es oponible erga ommes. Esta es una tarea muy
delicada porque estd en juego nada menos que el grado de incidencia de estos
derechos en el campo del derecho privado. Y entonces no se puede permitir que,
donde mas falta hace esa autorizada opinion, no se pueda dar por la avalancha de
casos que sufre.
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La falta de contenido constitucional quiere decir que se esta invocando en la
demanda de amparo, violaciones de mera legalidad ordinaria que no

1922) En esta causa hay

conllevan la violacion de un derecho constitucional
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 constifucionalidad tiene que justificar la decisidén de
fondo. Esa justificacién tiene que ser en base a razones juridico-materiales y
no de oportunidad. Esta seria ia 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 dia 19 de
septiembre de 1994, a [a causa de falta de contenido constitucional le
afiadié un nuevo contenido, el cual es que la inadmisién puede obedecer a
la irrelevancia constitucional de la queja deducida en amparo o también a la
irrelevancia material de la lesién denunciada, adn cuando ésta lo sea de la

constitucionalidad en sentido estricto!'%%%,

'%22 Bilbao Ubsillos. Ob.. Eficacia cit...,pag 215.

23 Requejo Pages, Juan Luis. Ob.Hacia Ia objetivacion del amparo

constitucional.....cit..., pag 157 Este nuevo contenido le parece correcto al autor, para
quién dicha interpretacién no requiere reforma alguna de la L.O.T.C. sino que la
misma se deduce de una interpretacion literal del art 50 de la citada ley.
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En resumen, la aplicacion de esta causa de inadmisién no hace deducir que,
el T.C. no pueda adoptar una decisién sobre el fondo de la demanda,
posibilitando que dicha decision no lo sea en forma de sentencia, y que
pueda ser adoptada anticipadamente, sin necesidad de desarrollar un mas
amplio estudio, llevando al proceso de amparo todas las actuaciones hechas
en la via ordinaria, y sin necesidad de tener que observar todos los tramites
previos y preparativos de |la decision sobre las pretensiones deducidas en
virtud de sentencia. En otras palabras, le permite resolver sobre el fondo del

asunto, sin cumplir los tramites que exige 1a L.O.T.C.

Esta causa de inadmision tiene similitud con el art 37.1 LOTC, que prevé la
inadmision de la cuestién de inconstitucionalidad por auto, previa audiencia
al Fiscal General del Estado, cuando la cuestion fuere notoriamente
infundada. Inclusc el T.C. ha hecho una delimitacion similar del concepto de
notoriamente infundada con el de carencia manifiesta de contenido

constitucional de la demanda de amparo(m"".

2.1.4.- La existencia de sentencia o un auto del TC que hubieren
desestimado un recurso o cuestion de inconstitucionalidad o un

recurso de amparo, en un supuesto sustancialmente igual

La dltima de las causas de inadmisién, que facultan a las Secciones del T.C.

para rechazar un recurso de amparo esta prevista en el art 50.1.d). La

1924 Vid al respecto entre otros muchos AATC 389/90, 210/91, 286/91.
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finalidad de esta causa radica, en evitar una innecesaria y no prudente
reiteracion de resoluciones juridicamente iguales. Aparte de que tiene
fundamento en la vinculacion del TC a sus precedentes, todo ello sin
perjuicio de dejar abierta la posibilidad de admision del recurso de amparo,
en el caso de que el Tribunal considere necesario apartarse de la doctrina

dictada hasta el ese momento!'%,

La citada causa de inadmision exige dos circunstancias claras. La primera

gue se haya desestimado previamente por el fondo, un recurso o cuestion de

{1026)

inconstitucionalidad, o un recurso de amparo y segunda, que los

supuestos del caso planteado y de los precedentes sean substancialmente

iguales!'®?”.

1925 Castillo Rigabert, Fernando. Ob..La admisién...cit...pdg 169. Comenta el autor

gue la LOTC no regula este tema con la debida precision porque no dice nada de las
sentencias estimatorias. El autor es de la opinidén que, en el caso de las sentencias
estimatorias, debera excluirse un segundo proceso de amparo cuando se dan tres
circunstancias. En primer lugar, que la resolucion recaida en el proceso sea sobre el
fondo de la cuestion planteada, en segundo lugar que los sujetos sean los mismos, y,
por WGltimo, que se refieran al mismo acto. De lo contrario se podria dar el
contrasentido de que cambiando la calificacién juridica, se pueda plantear un nuevo
recurso de amparo en base al mismo hecho, lo cual no podria ser, opina el autor,
porque el T.C. no se encuentra vinculado por la calificacion juridica de las partes,
sino por el hecho que violenta el derecho fundamental.

1926 Gimeno/Garberi. Ob...Los Procesos....cit...pag 215. Opinan que la comparacién
que hace el precepto de sentencias de dictadas en recursos de inconstitucionalidad o
cuestiones de inconstitucionalidad, tiene poca relevancia. Debe circunscribirse a las
sentencias dictadas en recursos de amparo, lo anterior por que en primer lugar, en el
recurso de amparo no puede solicitarse la inconstitucionalidad de una ley, v en
segundo, una ley puede haberse declarado constitucional y dar lugar su aplicacion a
una lesion de un derecho fundamental, en cuyo caso, y no obstante, la existencia de la
sentencia de constitucionalidad debe procederse a la admision del recurso.
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Por ultimo, es importante mencionar que dentro de esta causa se incluyen no
so6lo las sentencias desestimatorias en el fondo de asuntos substancialmente
iguales, sino que también estan configurados como presupuestos
habilitantes de la aplicacion de la causa de inadmisidn del art 50.1.d) de la
LOTC, los autos de inadmisién 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 razén de que las mismas no contienen ninguna doctrina constitucional.
Ademas el T.C. ha equiparado la desestimacién en fondo de los recursos
indicados, de sentencia, a los supuestos de inadmisién de recursos por
carencia manifiesta de contenido constitucional, siempre y cuando lo hayan
sido por autos. La razdn de la equiparacion 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 cuestion debatida,

comportan un razonamiento sobre el fondo del asunto’' %%,

1927 Castillo Rigabert. Ob..La admision....cit..pag 171. Es criterio del autor que esta

norma no exige identidad entre los casos sometidos a decision del T.C., sino que
exige exista similitud en los caracteres que definen el asunto ya enjuiciado por la
resolucion anterior y que constituye el objeto del recurso de amparo que se interpone.
Sin embargo, advierte que el T.C. debe utilizar [a misma con cautela a fin de no
provocar indefension, porque la expresion igualdad sustancial es otra posibilidad de
interpretacion flexible que el legislador otorga al Tribunal. Y ademés con la misma no
se debe impedir la evolucion de la jurisprudencia y que el T.C. se ampare en la misma
para inadmitir demandas en resoluciones superadas por el tiempo.

1928 Castillo Rigabert. Ob...La admision ...cit...pag 170.
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ll.- Propuestas de Reforma de la Legitimacién 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 jurisdiccion constitucional,
principalmente alderredor del recurso de amparo. Uno la sobrecarga de
recursos de amparo que sufre el T.C., causa que a su vez conlleva otra que
son los roces entre la jurisdiccion ordinaria vy la jurisdiccion

constitucional‘'%®.

Como apuntamos lineas atras el debate doctrinal que se suscita en torno a
las relaciones entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccidon constitucional ha
dado lugar a una serie de propuestas de reforma, las cuales tienen alguna
relacidon con los objetivos de este trabajo, sobre todo porque las mismas

versan sobre un tema principal, el recurso de amparo, Unico proceso

192Djez-Picazo, Giménez/ De la Oliva Santos. Ob...Tribunal Constitucional cit...pag
75. Comenta el profesor Diez-Picazo, que a pesar de la gran cantidad de propuestas
que se hacen, entre las cuales se pueden citar por ejemplo las que pasan por la
actuacion del legislador: exclusion de los derechos garantizados en el art 24CE,
desarrollo definitivo del procedimiento preferente y sumario etc, no existe ninguna
conexion entre los problemas que se describen y las soluciones que se proponen. El
primero de los autores es contrarioc a soluciones que pasan por la actuacion del
legislador. Es necesario una mejora sustancial de la administracion de justicia, asi
como reformas globales o puntuales en la legislacién procesal y no principalmente de
la especificamente destinada a la tutela de los derechos fundamentales, asi como
también es de la opinién que se necesitan aclaraciones de algunos de los extremos de
la jurisprudencia del T.C,
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constitucional en el que ciudadano tiene en la mayoria de los ordenamientos

legitimacién directa (1030)

Las propuestas que aqui se exponen estan referidas todas al ordenamiento
espafiol, sin embargo, ello no obsta para que muchas de las conclusiones a
las que ha llegado la doctrina espafiola, que ha puesto un manifiesto
empefio en buscar soluciones que contemplen eficiencia del Tribunal-
eficiente proteccién de los derechos fundamentales, no sean trasplantables a
otros ordenamientos, e incluso con algunas matizaciones al sistema

costarricense.

El sistema costarricense también sufre el fenémeno 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 fendomeno esta influyendo consecuentemente

1039 1 apuente Arago, Rosa. El recurso de Amparo en cifras. Rubio Llorente/ Gomez
Guillamén/Fernandez Montalvo/Gil Ibafiez/Aparicio Pérez/Jiménez Conde. Las
disfuncionalidades del recurso de Amparo. En Informe del Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario. Asamblea Regional de Murcia/Universidad de
Murcia. No 2 Afio 1990. Pag 184. Opina Aparicio Pérez, que existe un sector
doctrinal que propone una reduccién de la legitimacién en el recurso de amparo
constitucional, quedando el mismo como un recurso extraordinario en manos
exclusivas del Ministerio Fiscal y del Defensor del Pueblo. Sin embargo, comenta
que una posicion asi no tiene cabida, pues el art 162.1b) no permite eliminar la
posibilidad de que los particulares acudan ante el Tribunal Constitucional. Este autor
aboga por el mantenimiento del recurso de amparo constitucional como un medio de
proteccion de determinados derechos de las minorias, que en caso contrario,
quedarian sin la cobertura constitucional, sin embargo, insiste en que el
mantenimiento de la misma solamente puede asegurarse, si en forma simultinea sec
fija su naturaleza, extraordinaria y excepcional, y al mismo tiempo se refuerza su
caracter predominante de defensa objetiva de la constitucion.
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en la calidad y excelencia juridica de las sentencias. Ante tal situacion se
proponen reformas que van desde una reduccion de la legitimacion hasta la
independencia de la Sala Constitucional del Poder Judicial. Se pretende
evitar el activismo de la Sala, reafirmando su jurisdiccion especializada,
dedicada en primer término a la defensa de los derechos constitucionales, a

interpretar la Constitucion, pero no a legislar.

Veamos algunas de las reformas que se proponen para la legislacion

espafiola.

3.1.- Introduccion de reformas en la Constitucion.-

A.- La primera, propone una reforma de la Constitucion, tratando de suprimir

el amparo constitucional previsto en los arts 53.2 y 161C.E.

Para esta tesis los érganos judiciales son los encargados de proteger los
derechos fundamentales y libertades publicas, teniendo por consiguiente el
recurso de amparo un caracter 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. 1%V

%1 Santaolaya Lopez, Fernando. El Recurso de amparo y el Desamparo del
Tribunal Constitucional.R.D.P. No 24. 1987. Pag 169. Considera el autor que el
amparo constitucional es una institucién que no estd aportando nada al Estado de
Derecho y por el contrario colapsando una pieza tan basica para el Estado como es el
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Dentro de esta tesis, se incluyen otras posiciones mas matizadas, que
proponen la exclusion de determinados derechos del amparo constitucional,
concretamente los contemplados en el art 24 C.E., que quedarian
reservados al conocimiento de la jurisdiccion ordinaria. Posicién que se
critica por que la misma podria suponer negar la superioridad del Tribunal
Constitucional en la proteccion 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 esta permitido excluir

ni tampoco incluir determinados derechos fundamentales!'®*,

Tribunal Constitucional, por lo tanto debe suprimirse. En el mismo sentido Jiménez
Conde, Fernando. Ob..Las dificultades....cit....pag 192. Considera que seria una forma
de devolverle a la jurisdiccion ordinaria la confianza de la cual parece carecer en estos
momentos con el recurso de amparo constitucional. Para ello seria necesario que los
instrumentos procesales de proteccién finalizaran en el Tribunal Supremo. No
obstante este autor deja abierta posibilidades menos radicales y dice que una
segunda posible alternativa podria ser excluir los derechos y libertades fundamentales
contemplados en el art 24CE de la proteccion especifica del amparo constitucional y
reservar su tutela a la jurisdiccion ordinaria. De esta forma también se reafirma la
independencia del Poder Judicial. Y una ultima alternativa seria distinguir dentro del
art 24 CE entre los que son garantias procesales en sentido estricto y los temas de
fondo. Para los primeros se establece el amparo constitucional y lo segundo se confia
a los organos jurisdiccionales mediante el amparo ordinario. Sin embargo, piensa el
autor que estas ultimas no solventarian del todo las dificultades que el instituto
padece. Por su Alvarez Conde, E. Ob..Algunas reflexiones .cit...pag 1345, considera
que esta propuesta no tiene fundamento alguno, porque eliminar como competencia
del Tribunal Constitucional el conocimiento de las violaciones a los derechos
fundamentales, seria un retroceso. Aparte de que su supresion seria una alteracion del
sistema de Justicia Constitucional...Vid en el mismo sentido a Pérez Tremps, Pablo.
Ob...La Naturaleza del recurso de amparo....cit...pag 91. Opina que es importante
para el sistema constitucional espafiol mantener el recurso de amparo, tanto por el
papel que ha desempefiado y desempefia dentro del modelo actual de justicia
constitucional, pues cumple una funcién de acercamiento de la norma fundamental a
la realidad cambiante, esto lo logra permitiendo que cualquier ciudadano pueda
acudir al intérprete supremo de la Constitucion.
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‘032 gala Sanchez, Pascual. La delimitacion de funciones entre las Jurisdicciones
Constitucional y Ordinaria en la proteccion de los Derechos Fundamentales.
Discurso de apertura del afio judicial, leido el 12 de septiembre 1994. Pag 35. En
una posicion parecida con este autor De la Oliva Santos. BO...Tribunal
Constitucional...cit..., pAg 61. En contra de esta propuesta entre otros Pérez Termas,
Pablo. El recurso de Amparo Constitucional. Aspectos procesales. Los Procesos
Constitucionales. (Segundo Simposio de Derecho Constitucional. Sevilla 1991 ) CE.
Madrid. 1992. Pag 130, quien opina que una propuesta de este tipo supondria un
golpe de imprevisibles consecuencias para la concepcidn de los  derechos
fundamentales como sistemas armonicos. Ademds si bien es cierto que la tarea
desarrollada por el Tribunal Constitucional en materia de garantias procesales ha sido
muy amplia y beneficiosa para la actuacion de los jueces, ésta todavia necesita del
elemento herméneutico para adecuarse a las pautas marcadas por la Constitucion. En
el mismo sentido se pronuncia Rubio Llorente, Ob....Estudios...cit..pag 59.
Considera la propuesta como un error gravisimo que a su vez alteraria de una
manera incalculable la relacion entre jurisdiccion ordinaria y constitucional . Ademas
no procede la supresién por la necesidad que existe de asegurar que la interpretacion
y aplicacion de las leyes, incluidas las procesales, se haga de conformidad con la
Constitucién. Sin embargo, este autor es de la tesis de que no hay obsticulo
constitucional para realizar la reforma propuesta, por dos razones. La primera porque
los derechos del art 24 C.E. son derechos de configuracién legal, dejando a la
jurisdiccion constitucional el control de las leyes procesales y el problema de
aplicacion al juez ordinario. Y la otra razon es la conciencia de que son derechos
instrumentalizados al servicio de otros derechos nada fundamentales en contra de
derechos ajenos, para demorar su realizacién. La respuesta a esta posicion la exponen
Fernandez Farreres, Ob...La Jurisprudencia...cit...pdg 13. Diez -Picazo Giménez/ De
la Oliva Santos. Ob..El Tribunal...cit...pag 185. Consideran Fernandez y Diez-Picazo,
que es improcedente e inconstitucional la exclusién de los derechos consagrados en el
art 24.1 CE, asi como de cualquiera de los derechos regulados en el art 53.2 CE del
ambito del recurso de amparo porque pese a las remisiones al legislador que hace la
ley, no se puede considerar a la vista del art 53.2CE, que la determinacion de los
casos en que procede el recurso de amparo pueda consistir en excluir totalmente de su
ambito la tutela de los derechos fundamentales. Si los derechos constitucionalmente
garantizados se distinguen en funcion del régimen de garantias que la Constitucion ha
querido otorgar, es imposible que el legislador pueda disponer de ese régimen de
garantias. Aceptar una situacion de este tipo seria dejar sin contenido normativo el art
53.2 CE. Ademas agrega Diez-Picazo que seria inconstitucional excluir del amparo
ante el T.C las violaciones imputables a Jos 6rganos judiciales, ya que esto implicaria
una desproteccion casi total de ciertos derechos fundamentales. Ej art 24 C.E. En
resumen concluyen Fernandez y Diez -Picazo, que esas dos remisiones- en los casos
y formas que la ley establezca del art 161.1.b) y en su caso del art 53.2 CE- se deben
considerar como expresivas de la necesaria configuracién procesal del amparo
constitucional y de la concrecion ultima del caricter subsidiario de tal recurso.
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B.- Una nueva configuracion del llamado Amparo Ordinario.

Pacificamente admite la doctrina espafiola, que la Ley 62/78 ha marcado un
hito importante en el desarrollo de los derechos fundamentales y las
libertades puUblicas, 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(19%%

1033 Gil Ibafiez, José Luis. Ob..Las disfuncionalidades...cit...pag 18. Por otra parte
Borrajo Iniesta, Ignacio. Reflexiones acerca de las reformas que necesita el amparo
judicial . Sencillez y celeridad como criterios determinantes. RE.D.C. Afio 15. No
43. Enero-abril 1995. Pag 32. Este autor opina que es oportuno y necesario desarrollar
el art 53.2CE. Sin embargo, considera que el camino a seguir no es el de un
procedimiento especifico como el de la ley 62/78. Ni tampoco establecer Salas o
Tribunales dedicados exclusivamente a la proteccion de los derechos fundamentales,
sino por el contrario se deben identificar los problemas especificos que afectan a la
tutela judicial y aplicar a cada uno de ellos una solucion individualizada. Asi por
ejemplo, en el caso de las vulneraciones de los derechos fundamentales provocadas
por los poderes publicos, poder legislativo y particulares, el autor propone un
mecanismo semejante a un interdicto de amparo, semejante en las medidas cautelares
por su caracter inmediato, cefiido a las apariencias de derecho, y a proteger las
situacion perturbada o anenazada por la situacién de un poder publico, pero distinto a
ellas, y acogido al modelo del proceso monitorio, por cuanto no sirven a un proceso
principal, sino que solo eventualmente se verian seguidas de un proceso ordinario
posterior. Lo anterior tiene como consecuencia en el plano normativo la derogacion
de la ley 62/78, la incorporacion a los procesos ordinarios de las innovaciones
procesales positivas, y convertir el proceso de proteccion del derecho de reunion en
un interdicto de amparo, que abarque a todos los derechos fundamentales que resulten
justificados, y encajando cuidadosamente con el proceso administrativo ordinario.
Carencia de cosa juzgada. Este mismo procedimiento se tiene que prever en los
diferentes ordenes juridicos en que tenga sentido la tutela judicial de derechos
fundamentales frente a otros poderes publicos. En el campo de las vulneraciones
cometidas por los Organos judiciales, éstas se pueden dar en tres supuestos. E}
primero es la lesion causada por el Tribunal legal cuando dicta la sentencia que pone
fin al proceso de instancia, al juicio propiamente dicho. En este caso la forma de
remediar la lesion constitucional que hubiera podido producirse consiste en el

704



Un sector de la doctrina se decanta por medidas mucho mas radicales dada
la insuficiencia de la teoria de las limitaciones, considerando que la
propuesta de un mejor desarrollo del art 53.2 de la C.E. no es suficiente. El
problema de la articulacion entre las dos jurisdicciones se soluciona con la

integracion formal u organica del Tribunal Constitucional en el Poder Judicial,

correspondiente recurso contra la sentencia. El otro supuesto cuando la vulneracion se
produce en el transcurso del proceso, no en la decision judicial propiamente dicha. En
este caso la lesion se puede remediar a través de los recursos que preve la ley contra la
sentencia, igual que en el caso anterior, o bien a través de medios especificos de
impugnacién. Entre estos Gltimos destaca, por su importancia, el incidente o recurso
de audiencia al rebelde. Finalmente ta vulneracion puede ser imputada a una
resolucion pronunciada en grado de recurso.En este wiltimo caso el autor sugiere que
la responsabilidad de proteger la constitucion recaiga plenamente sobre los Tribunales
del recurso. En todo caso, la mejor manera de evitar vulneraciones de las garantias
constitucionales en la tramitacion de los recursos esta en simplificar los recursos al
maximo. A esta propuesta autores como Diez-Picazo Giménez/De la Oliva. Ob. El
Tribunal .cit...pdg 135, le hacen objeciones de consideracion. El primer autor no se
manifiesta a favor de via interdictal para proteger los derechos fundamentales.
Resumidamente, en primer lugar, dice que en Espaiia la tutela que actualmente existe
no se adecua a la tutela de los derechos fundamentales. En el derecho privado y en el
derecho administrativo, que se permite la tutela interdictal, los interdictos se limitan a
la proteccion de la posesion de bienes. Y la llamada posesion de bienes queda
limitada a aquellos derechos que implican la posesion material de una cosa. Otro
obstaculo, el cual parece insalvable, es que la razén de ser del interdicto no se ajusta
a la tutela de los derechos fundamentales, pues la tutela interdictal se acomoda a la
naturaleza del derecho que se protege, ya que la posesion actual de un bien no
determina que el poseedor tenga un titulo accesorio. En el caso de los derechos
fundamentales, fundar la estimacion del interdicto en la mera situaciéon posesoria
supondria la automdtica estimacion de éste frente a cualquier estimacién-publica o
privada- de intromision en los mismos, aunque fuese legitima. Es decir, la tutela
interdictal de los derechos fundamentales implicaria desplegar la legitimidad de la
actuacion, lo que en el caso de las administraciones publicas supondria destrozar su
privilegio de autotutela. Dicho de otro modo, la articulacion de una tutela interdictal
de los derechos fundamentales, o supone considerar prima facie ilegitimo cualquier
indicio de limitacién de los mismos, o no significa nada, porque el objeto del proceso
sumario y del proceso plenario coincidirian, por lo que ninguna justificacion habria
por eventuales limitaciones de alegacidén y/o prueba y, sobre todo, ninguna
justificacion habria para la falta de cosa juzgada de la sentencia dictada.
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como una Sala especial o especifica del Tribunal Supremo, sin que pierda su
potestad exclusiva de las competencias que en estos momentos

ostenta!'%4,

Se solicita que el nuevo procedimiento y sumario regule en forma correcta lo

siguiente:

1.~ Configure los 6rganos del Poder Judicial como garantes primarios de los
derechos fundamentales y libertades plblicas, a fin de que se les otorgue a
estos la posibilidad de corregir la infraccion del derecho fundamental

ohservada, logrando con ello mas efectividad del principio de subsidiariedad

(1035)

193 Diaz Roca, Rafael. Principio de Interpretacién conforme a la Constitucion y sus
repercusiones en la orgdnica constitucional. . R.D.Pr. No 2. 1996. Pag 315.Este
autor justifica su propuesta manifestando que el problema entre la jurisdiccion
ordinaria y constitucional va mas alla de un desarrollo del art 53.2 CE, pues el nicleo
de la cuestion radica en que correspondiendo la potestad jurisdiccional
exclusivamente a los jueces y magistrados del Poder Judicial, y no pudiendo
construirse un adecuado sistema de control de constitucionalidad mezclando los
principios de seguridad y justicia, sin que en materia de derechos fundamentales sea
revisado por el Tribunal Constitucional la aplicacién ordinaria del derecho hecha por
jueces y tribunales y la correcta configuracion del proceso del que trae causa el
recurso ante tal intérprete supremo, éste no forme parte del poder judicial. Considera
¢l mismo autor que el Tribunal Constitucional al estar fuera del Poder Judicial
siempre interferird a fortiriori, la actuacion de unos jueces y tribunales obligados a
aplicar la Constitucion preferente e incondicionalmente.

1935 pérez Tremps, P. Ob..La naturaleza....cit..pdg 99. Comenta el autor que al
hacerse una valoracion sobre la posicion que ocupa el T.C en el sistema general de
garantias de los derechos fundamentales, ante la sobrecarga de trabajo, la solucidn
posible seria el reforzamiento de esas garantias de los derechos y libertades llevando
hasta sus ultimas consecuencias el principio de subsidiariedad del recurso. Esto
tendria como consecuencia que el T.C podria reducir su funcién garantista, en la
medida que los derechos estén protegidos por los Tribunales ordinarios, lo que a su
vez implica dar cumplimiento a lo establecido en el art 53.2 CE y articular un sistema
de amparo judicial correcto, sobre todo en lo referente a las medidas cautelares.
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.. .. . 103
2- La creacién de un verdadero procedimiento preferente y sumario ("%

(937 Preferente en cuanto que tenga prioridad absoluta por parte de las

1036 GG4mez Guillamén,R. Las disfuncionalidades..cit..., pag 165. Dice que el actual
procedimiento es insuficiente para encauzar de un modo conveniente, sin causar
desajustes institucionales, el amplio y dificil campo de la tutela de los derechos y
libertades publicas. La solucion a los problemas de la hiperutilizacion del recurso de
amparo pasard siempre por una ampliacion del ambito de actuacién de la jurisdiccion
ordinaria y restriccion del Ambito constitucional. Y para esto, segin el autor, no existe
ninguna prohibicién constitucional, pues las expresiones “ en su caso ” del art 53.2
CEy “en los casos y términos que [a ley establezca ” del art 161.1.b) C.E. autorizan
al legislador para regular el sistema de garantias de los derechos fundamentales, el
cual, insiste ¢l autor, tiene que ser la ampliacién objetiva del conocimiento de los
organos judiciales y la paralela limitacién del T.C. En la misma obra, Gil Ibaiiez,
José Luis, pag 179, es del criterio de la necesidad de una futura regulacién de un
procedimiento preferente y sumario que mantenga las tres garantias a saber, civil,
penal y contenciosa administrativa. Las dos primeras deben ser dotadas de
operatividad y sumariedad, debiendo ser el procedimiento similar al de los interdictos.
En cuanto a la via contenciosa administrativa se hace necesario implantar un proceso
de admision con unas causales de inadmision como falta de contenido constitucional.
Y hacer en la via contenciosa administrativa, una delimitacion entre la via especial y
la via ordinaria, sefialando incluso que pueden utilizarse conjuntamente. Y por ultimo
propone el autor, una nueva regufacion de la suspension del acto administrativo
impugnado, partiendo del principio general de su suspension, pero admitiendo otros
casos en que tal medida pudiera no llevarse a cabo, es decir, otorgando una mayor
discrecionalidad a los tribunales para ponderar los intereses en conflicto, siempre
dando prioridad a la proteccion de los derechos fundamentales. Por su parte Aragon
Reyes, Manuel. Ob..comentarios art 162..cit..,pdg comenta la importancia de la
implantacion de un procedimiento preferente y sumario, que haga eficaz la
proteccion de los derechos fundamentales por parte de los Tribunales ordinarios, ya
que con ello el T.C. pasaria de ser un Tribunal de casos, a ser un organo de tutela
objetiva, 0 sea que se tutele con cardcter general la dimension objetiva y sélo en
forma estricta la subjetiva. Por su parte Jiménez Conde, Fernando. Ob..Las
dificultades...cit..., pag 190, considera necesario también la implantacion de nuevo
procedimiento preferente y sumario, ya que el actual de la ley 62/78, es deficiente y
antiguo en los procesos basicos y disperso en otros ambitos. Es una normativa
totalmente casuistica, con falta de unidad procesal en la materia. Aparte de que carece
de un sistema de recursos de caracter especifico dentro del propio orden
jurisdiccional, ante actos u omisiones del Poder Judicial que puedan vulnerar
libertades o derechos fundamentales. Ademas en dicha ley, en realidad, no se regulan
procesos especiales (salvo el art 7. No 6), sino procesos ordinarios, tomados por el
legislador de las diferentes ramas de la jurisdiccion, respecto a los cuales se
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normas que regulan la competencia funcional o despacho de asuntos, y

sumariedad, entendido como rapidez y celeridad%?,

establecen determinadas especialidades tendentes a potenciar su eficacia, rapidez y
preferencia.

197 Diez-Picazo, Giménez/De la Oliva Santos....Ob.. El Tribunal .....cit..pig 124.
Para Diez-Picazo, ¢l desarrollo del procedimiento preferente y sumario que exige el
art 53.2 CE, no ha de hacerse a través de un texto unico, donde se consagre un
modelo igual de procedimiento para todo tipo de vulneracion de derechos
fundamentales. Opina este autor que se debe hacerse un desarrollo distinto porque
entre otras cosas los derechos fundamentales son hetere6gencos. Y lo son no sélo en
cuanto a su contenido, puesto que cada derecho protege un bien distinto. Aun desde
su contenido, debe considerarse que mientras la mayoria de los derechos enunciados
en el art 53.2CE, son derechos de libertad, otros son de prestacion. La tutela
jurisdiccional que un tipo de derecho y otro requieren son distintos. También son
diferentes en cuanto a su titularidad, unos sélo admiten la titularidad de personas
fisicas y no de personas juridicas. Entre los que admiten la titularidad de personas
juridicas, hay que distinguir si admiten también su titularidad por personas juridicas
de derecho publico. Entre los que admiten solamente la titularidad de personas fisicas
hay que distinguir los derechos de que son titulares los extranjeros de aquéllos
derechos de los nacionales. Son diferentes en o que respecta a los sujetos pasivos.
Algunos admiten eficacia en las relaciones entre particulares, mientras que otros son
auténticos derechos publicos subjetivos. Entre los que admiten drittwirkung, unos
despliegan su eficacia tipicamente en las relaciones laborales, mientras que otros
despliegan sus efectos en el ambito civil. Dentro de los que son eficaces ante los
poderes ptblicos, unos encuentran su paradigma de vulneracion en la actuacion de las
administraciones publicas, mientras que otros donde corren peligro es en la actuacion
jurisdiccional. Y por ultimo, para terminar de destacar la hetereogeneidad de los
derechos fundamentales, hay que, decir que mientras unos su contenido esta
consagrado constitucionalmente con independencia de su desarrollo legal, otros son
derechos de configuracion legal, esto quiere decir que, su ejercicio no es concebible
sin la interposicion del legislador, sin un desarrollo legal, lo que a su vez conduce a
que un buen nimero de las infracciones de ese desarrollo legal se convierta en
infracciones de derecho constitucional. Por lo antes expuesto, gran parte de la
doctrina concuerda en que es dificilmente concebible que las garantias especificas de
los derechos fundamentales puedan ser comunes a todos ellos.

%38 De 1a Oliva Santos/ Diez-Picazo Giménez, Ob.. El Tribunal cit...pég 128. Piensa
Diez-Picazo, que la celeridad debe afectar a todas las formas de tutela jurisdiccional
de los derechos fundamentales- declarativa, cautelar- y no acumularse al sencillo
expediente de crear procesos declarativos especiales. Si se hace un examen de la ley
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3.- La instauracion de una serie de medidas cautelares como una
manifestacion 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 6rganos 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 estan 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 via de recurso, y no pueden prejuzgar el fondo del asunto ni

crear situaciones juridicas irreversibles (%%,

62/78, se nota como una de las caracteristicas principales del desarrollo del
procedimiento ha consistido en especialidades procesales de naturaleza declarativa,
junto con aisladas especialidades en materia de tutela cautelar. Esto no es
conveniente ya que las pretensiones declarativas de tutela de los derechos
fundamentales ante los tribunales civiles, laborales y contencioso administrativo,
deben ser encausados a través de los procesos ordinarios de cada uno de estos ordenes
jurisdiccionales. Lo anterior lo fundamenta el autor en el hecho de que la existencia
de un proceso especial conlleva siempre la exigencia de que se produzca una
limitacion del objeto del proceso, es decir, que a través de ese procedimiento sdlo
quepa ejercer determinado tipo de acciones, en consecuencia son inconvenientes 10s
procesos declarativos especiales de tutela de la generalidad de los derechos
fundamentales. Sin embargo, como excepcion, es procedente que se mantengan los
procesos declarativos especiales de proteccién de concretos y especificos derechos
fundamentales. Su objeto es muy definide v no se podrian generalizar a todos los
derechos fundamentales.

199 Diez-Picazo/De la Oliva Santos. Ob...Tribunal Constitucional...cit...pdg 143.
Opina el segundo de los autores que la efectividad de un sistema de proteccion de
los derechos fundamentales descansa sobre el pilar de las medidas cautelares, de
cémo se articule el mismo. Este autor propone que los procesos actuales podrian ser
suprimidos o sustituidos por el proceso declarativo ordinario de cada orden
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Pensamos que el tema de las medidas cautelares dejara de ser tan discutido
porque la nueva ley de la Jurisdiccién Contenciosa-administrativa, que
empezara a regir dentro de unos meses, actualiza la regulacion de las
medidas cautelares partiendo del principio de que la justicia cautelar forma
parte del derecho a la tutela judicial efectiva, asi como que el otorgamiento
de jas mismas se hara de acuerdo con una ponderacion de todos los
intereses en conflicto. Por lo tanto habra que dar tiempo para ver el
funcionamiento practico de la mismas en el campo de la proteccién de los

derechos fundamentales.

4.- Construir de una manera auténtica la via judicial previa a que hace
alusion el art 44.1a) LOTC, ya que como esta en la actualidad no esta
suficientemente definida al amparo constitucional expresamente, de cuando
y como se han agotado los recursos establecidos por la ley, y de los 6rganos

judiciales competentes %%,

5.- En cuanto a la competencia, se propone desde [a creacién de unas salas
de amparo tanto en los Tribunales Superiores de Justicia como en el propio

Tribunal Supremo, hasta la atribucién de ésta competencia a las Salas de o

jurisdiccional, en el seno del cual o inmediatamente antes se deberia permitir con la
mayor amplitud posible la rapida adopcion de medidas cautelares que aseguren la
efectividad de una eventual sentencia estimatoria. Estas reformas que se proponen en
la tutela cautelar no se debe llevar a cabo desde el punto de vista exclusivamente de la
tutela de la generalidad de los derechos fundamentales, sino de la tutela de la
generalidad de los derechos e intereses legitimos.

1040 Rubio Liorente, F. Ob...Las dificuliades ... En Anuario.. cit..., pag.158.
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Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia Yy, en el caso del

Tribunal Supremo, a la Sala prevista en el art 61 LOPJ %",

1941 pgrez Tremps. P. Ob...La naturaleza...cit...100. La propuesta que se hace de la
creacion de una Sala de lo Constitucional en el T.S. es rechazada por este autor por
los inconvenientes que presenta. En primer lugar presenta problemas procesales, por
cuanto si un acto esta viciado por legalidad e inconstitucionalidad, ;A quién
corresponderia el conocimiento del mismo? Aparte de lo dificil que es delimitar lo
constitucional de lo legal. Ademads de ello, es de la opinion el autor que aunque se
aliviase la carga del T.C., se crearia una nueva instancia judicial que lo que haria seria
atrasar mas las causas. Por su parte Borrajo Iniesta, Ignacio. Ob... Reflexiones....cit...,
pag 45, considera que el problema de la creacién de salas especiales, radica en la
imposibilidad e inconveniencia de aislar una categoria de los derechos fundamentales
como ajenos al resto de las materias sometidas a la jurisdiccion. Definir a los
derechos fundamentales como materta auténoma, competencia de salas
especializadas, distintas y superpuestas a las Salas comunes, acarrearia los mismos
problemas que aquejan a la creacién de un procedimiento especial para defenderlos,
distinto y superpuesto a los procedimientos ordinarios: complicaciéon procesal,
disociacion de los derechos constitucionales v del resto del derecho aplicado por los
Tribunales. La creacion de Salas con competencia especifica de amparo de derechos
fundamentales conllevaria complejidad organica, y por consiguiente conflictos de
competencia. Y a todo lo anterior se le debe afiadir el problema del contorno
indefinido que presentan los derechos fundamentales. En conclusion, a los derechos
fundamentales no se les puede aislar y separar de los restantes derechos que inspiran
el ordenamiento en su conjunto. Por lo tanto concluye el autor, que no hay que crear
salas nuevas, sino ordenar las atribuciones de las secciones de acuerdo con materiales
y abandonar la categoria formal de derechos fundamentales los cuales por definicion
pueden presentarse en cualquier tipo de proceso. Ademas confirmar que todas las
Salas y Secciones de los Tribunales de Justicia deben proteger los derechos
fundamentales de los ciudadanos, en su caso, de manera preferente, pero nunca
separandolos de los litigios o causas en los que aquéllos cobran sentido. No obstante,
el autor reconoce la importancia de que existan tribunales especializados para
determinados derechos sustantivos. Ej libertad personal protegida por el hibeas
corpus. Vid en un sentido parecido Cruz Villalon. Ob.. El Recurso de amparo...cit....,
pag 119, quien sostiene que la constitucionalidad debe ser patrimonio de todos los
iribunales de justicia por igual, aparte de que es sumamente dificil que se den litigios
constitucionales en estado puro.
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3.2.- Introduccion 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 conexién 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 demas procesos constitucionales.

Las propuestas se pueden resumir asi:

1.- Delimitar en forma correcta el objeto del amparo constitucional, y con ello
se evitaria la practica del T.C. de ampliar el objeto del recurso a través de los
derechos constitucionalizados en los arts 14 y 24 C.E. que han convertido el

amparo en un recursa de casacién por quebrantamiento de forma (1942 (1043),

1042 Rubio Llorente. Ob.. Las disfuncionalidades del recurso de Amparo...cit..pag 159.
Sostiene el autor, que el fendmeno de sobrecarga que sufre el T.C. por la cantidad de
recursos de amparo se debe a la utilizacion de este recurso como un instrumento para
controlar la actuacion del juez. Y esta utilizaciéon proviene de la combinacion de dos
circunstancias, La primera es la constitucionalizacién en el art 24 CE de los
principios basicos del proceso, cuya infraccion se convierte ipso facto en la violacion
de un derecho fundamental. Y la segunda, por la inclusién en el art 14 C.E. de una
especie de derecho a la interpretacion -judicial- igual a la ley, que resultaria infringido
cuando ésta es objeto de interpretaciones, aunque posibles, diversas.

1043 Rubio Llorente, Francisco. Ob..La admisi6n...cit..., pag 528. Explica el autor que
el legislador en la reforma 6/88, olvido solventar el problema que suscita la ausencia
de precepto alguno que expresamente diga a quién corresponde y en qué condiciones
se debe acordar la admisién. Ademas, concluye, que el problema de sobrecarga que
sufre el T.C. no se soluciona ni siquiera disponiendo del Writ of certiorari de la
Corte Suprema de los Estados Unidos o el criterio de la trascendencia del
ordenamiento aleman. Por el contrario, una solucion que sea viable tiene que partir
de un cambio acerca de la funcion que tiene que desempefiar el recurso de amparo
constitucional en un ordenamiento como el espafiol, en los que la proteccién de los
derechos fundamentales corresponde a los tribunales ordinarios. Vid en el mismo
sentido Fernandez Montalvo. Ob...Las disfuncionalidades..cit...pag 175. Por su parte
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2.- Hacer extensivo el amparo a las violaciones producidas por los
particulares y no sélo a los que provienen de los poderes publicos, evitando
la ficcion realizada por la jurisprudencia constitucional, en torno al art 44.b)

LOTC™44),

C.- En cuanto a las violaciones producidas por los érganos judiciales a que
se refiere el art 44 LOTC, se debe hacer una restriccion de las mismas,
limitando el amparo a los supuestos en que el acto judicial recurrido haya

significado la denegacién de la via judicial previa al agraviado. Lo anterior

Dicz-Picazo, Luis Maria, Ob...Dificultades practicas...pdg 25, reprueba cualquier
intento de convertir ¢l recurso de amparo en un mecanismo destinado inicamente a la
proteccion de la faceta objetiva de los derechos fundamentales. Y dice que es
lamentable que se haya cerrado la via de la cuestion de inconstitucionalidad, que
podria ser una via alternativa al recurso de amparo. Opina que se ha cerrado porque,
en la cuestion de inconstitucionalidad, no se permite a las partes acudir ante el T.C.

1%4Djez-Picazo Giménez/ De la Oliva Santos. Ob....El Tribunal...cit.. pag 201.
Comenta Diez-Picazo que Ja inclusion obligaria al T.C a aclarar qué derechos y en
qué medida tienen eficacia inmediata entre  particulares. Sin embargo, la
configuracion legal del mismo siempre debera estar inspirada por la subsidiariedad,
al igual que el amparo frente a los actos del Poder Ejecutivo. Sostiene el autor que se
puede utilizar en la regulacion del amparo frente a particulares, el hueco que dejo en
la LOTC el art 45. Aunque para ¢l profesor Cruz Villalon ese hueco debe ser
rellenado por el amparo frente a leyes.Bilbao Ubillos, Juan Marfa. Ob...La
eficacia....cit...pag 95. Dice que no es explicable porque se excluye el amparo
constitucional en las relaciones entre particulares. Si se admite algin tipo de eficacia
en la relaciones entre privados y se considera mas creible la hipotesis de una
exclusion para evitar el colapso del T.C. no se comprende porqué se impone una
limitacion de este tipo, que en el fondo impide al T.C cumplir con su funcion de
méaximo intérprete de la Constitucion y constructor de una determinada politica
jurisprudencial en materia de libertades. Este autor se decanta por una configuracion
objetiva del recurso de amparo y sostiene que el mismo deberia cubrir toda la gama
de posible lesiones y consecuentemente la doctrina del Tribunal Constitucional seria
mds completa y se ganaria en seguridad juridica.
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tiene como objeto evitar que el recurso de amparo se convierta en un

auténtico proceso de control de jueces y tribunates!**?.

D.- El art 43 LOTC debe establecer una referencia obligada a la relacién
existente entre el acto impugnado y la ley reguladora en cuestion,
modificandose por consiguiente el art 55.2 LOTC, en el sentido de que las
Salas del Tribunal puedan hacer la declaratoria de inconstitucionalidad sin
necesidad de tener que recurrir a la llamada autocuestion de

inconstitucionalidad, desapareciendo por consiguiente ésta (1046),

Saobre el tema del amparo frente a leyes, comenta CRUZ VILLALON que, en

Espaiia no existen mecanismos que permitan intentar la defensa por parte

de los ciudadanos, frente a una ley contraria a la Constitucion!'™".

143Cruz Villalén, Pedro. Ob... El recurso de Amparo Constitucional: El juez y el
legislador....cit...pag 117. Vid también del mismo autor Sebre el Amparo. R.E.D.C.
No 41. Mayo-Agosto 1994. Pag 9 a 23.

104 Rubio Llorente, Francisco/ Jiménez Campo, Javier. Estudios sobre Jurisdiccion
Constitucional. MC Graw Hill. Madrid. 1998. Pag 53. Comenta el profesor Rubio
Liorente, que la propuesta de repensar la formula del art 49 de LOTC, tiene como fin
restablecer la conexién que debe existir entre constitucionalidad de la ley y
proteccion de los derechos fundamentales. Ademas, insiste este autor en la necesidad
de cambiar la doctrina del T.C. en lo que toca a la admisibilidad de los amparos que
se basan en la negativa del juez a plantear la cuestion de inconstitucionalidad, a pesar
de que Ia peticién a la que esa negativa se opone, no se fundamente en la supuesta
contradiccion entre la ley cuestionada y uno de los derechos fundamentales protegidos
por el recurso de amparo.

197 Cruz Villalon. Ob..El Recurso....cit...,pdg 120. Considera el autor que existe una
laguna en materia de recurso de amparo contra leyes y conira actos con fuerza de ley.
Pues no existe en estos momentos la posibilidad de denunciar directamente la
vulneracién del derecho fundamental ocasionada por la ley. Porque tanto en la
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El recurso de amparo solamente cubre los derechos fundamentales de ia
Seccion primera. A esta insuficiencia se suma el problema de las leyes que
se imponen al ciudadano sin mediacién alguna (autoaplicativas). El amparo
frente a leyes, limitado obviamente a wvulneraciones de los derechos y
libertades mencionados en el art 53.2, deberia, como minimo, abarcar los
supuesios de las leyes autoaplicativas, esto es, aquéllas en que la
vulneracién del derecho o libertad se consuma sin necesidad de un acto de

aplicacion.

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 pretension ejercitada frente al acto de
aplicacion de la ley, pueda también impugnar la inconstitucionalidad de la ley

{1048}

misma . De lo anterior queda claro que la combinacién de una ley de

cuestion de inconstitucionalidad como en la autocuestion, se exige que la vulneracion
del derecho fundamental haya tenido lugar, de forma directa, por un poder publico en
aplicacion de la ley. A diferencia de otros ordenamientos en los que cabe el amparo
frente a leyes. Por su parte Diez-Picazo, Luis. Ob. Dificultades...cit...pag 27, es del
criterio que la Unica laguna que existe, es en ¢l caso de las leyes autoaplicativas contra
las que el ordenamieto espariol no otorga cauce jurisdiccional alguno y que, por o

tanto, el problema no es tan serio como lo presenta algin autor concretamente Cruz
Villalon.

198 Diez-Picazo Giménez/ De la Oliva Santos. Ob...El Tribunal....cit...pag 200. Dice
el autor que a pesar de la propuesta queda fuera el problema de las leyes singulares.
Se pregunta como articular la tutela frente a leyes singulares. Comenta que la tutela
frente a este tipo de leyes, solamente se puede hacer a través de la cuestion de
inconstitucionalidad pero alterando el mecanismo a fin de dar audiencia a las partes y
en caso de que el juez se negarse a plantearla a través de un recurso de amparo en ¢l
que se invoque el derecho a la tutela judicial efectiva,



aplicacion inmediata con un derecho fundamental no susceptible de recurso
de amparo, unido a las deficiencias en la articulacién de la cuestion, lleva a
la conclusidn 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 interpretacion sistematica de la Constitucion, dice CRUz
VILLALON se concluye que se impone el amparo frente a leyes. Aunque
también es cierto que la Constitucion excluye la legitimacién del ciudadano
para promover el control abstracto. Pero en el ambito objetivo del recurso de
amparo constitucional, la exclusion del amparo frente a leyes es creacidn del

legislador (arts 41, 44 LOTC)"™®),

Ahora bien, el recurso de amparo frente a la ley constitucional, cormenta
CRUZ VILLALON, debe venir completada por la posibilidad de los ciudadanos
de obtener una resoluciéon sobre el fondo, fundada en derecho, ante su
alegacion de haber sido objeto de la aplicacion de una ley inconstitucional,
cualquiera que sea el precepto inconstitucional que se entienda infringido. En
este caso, dice el mismo autor, puede recibir una configuracion de minimos.
Este minimo seria el derivado de una interpretacion adecuada del art 35.2
LOTC, que pusiese mas atencién en los requisitos del auto por el que se
deniega la cuestion, que en el auto por el que se acuerda plantear [a misma.

La resolucion debe razonar porqué no se aprecian indicios de

1949 Cruz Villalén. Ob...El recurso...cit...,pag 121. Dice el autor que en la medida que

hay amparo constitucional debe haber amparo frente a leyes.
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inconstitucionalidad que lleven a proceder en los términos del art 163 de la
LOTC. De este modo el ciudadano habria obtenido una resolucion fundada

. . . . . . 1050
en derecho, acerca de la inconstitucionalidad por él denunciada (1050)

E.- Regular de una forma mas estricta los supuestos de inadmision a que
hace alusién el art 50 L.O.T.C., tanto desde el punto de vista formai como
material. Desde el primero se contemplan propuestas tales de que un sodlo
magistrado pueda valorar la admisién, con recurso de suplica ante la

Seccion, que decidira por mayoria %" (1952

1930Cruz Villalén, P. Ob.. Sobre el Amparo cit.....pag 17.

1051 pérez Tremps...La naturaleza..cit., pdg 102. Piensa este autor que la actual

redaccion del art 50 LOTC es completa, y a través de los conceptos “ falta de
contenido constitucional ” y * justificar una decision del Tribunal Constitucional ”, se
permite rechazar demandas tanto que planteen cuestiones no constitucionales, como
aquéllas que aunque correctamente planteadas carecen de interés constitucional y
ademas de ello no tienen ninguna repercusion para el recurrente. No obstante el autor
matiza un poco su posicion diciendo que la lectura del art 501.c) LOTC debe ir
presidida por un correcto entendimiento de la naturaleza y funcion del recurso de
amparo. Debe darse prevalencia a la dimension objetiva sin olvidar la subjetiva, esto
significa que en el momento de la admisién se deben tomar en cuenta dos cosas. Una,
que el dafio real y efectivo que pueda sufrir o haber sufrido el recurrente ha de
valorarse, y que la insuficiencia o inexistencia de una garantia judicial previa ha de
acentuar también la dimension subjetiva. Por su parte Requejo Pages. Ob. Hacia la
Objetivacidn...cit...., pdg 160, decantandose por una supeditacion en el recurso de
amparo de los intereses subjetivos a la garantia objetiva del mismo, dice que tiene que
darse por parte del T.C. una modulacién de las causas de inadmisién, para evitar
redundancias y solapamientos. En virtud de lo anterior propone reservar la inadmision
ex art 50.1.a) LOTC en relacion con el art 41.1 LOTC, para aquéllos casos en los que
se invoca como lesionado un derecho no mencionado en los art 14 a 30 de la C.E.,
limitando el art 4.2 LOTC, a los casos en que, aun invocando derechos amparables,
invoquen actos o resoluciones irrecurribles ante el T.C. El art 50.1.b) LOTC quedaria
para aquélla causa de inadmisién, cuando se invoque un derecho amparable, pero con
un contenido y alcance que no son los que al derecho en cuestién le ha dado la
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doctrina constitucional. En cuanto al art 50.1.d) LOTC daria cobijo a las inadmisiones
gue en estos momentos se fundamentan en el art 50.1.c)LOTC. La justificacion
estriba en el hecho de que las inadmisiones por carencia de contenido, por lo general,
se remiten en sus argumentos a sentencias desestimatorias, queriendo ello decir que
con anterioridad ya se ha entrado a conocer sobre el fondo de recursos similares, asi
que la inadmision no lo es por falta de contenido sino por un pronunciamiento
negativo sobre cuestiones constitucionalmente relevantes. Y por tltimo el 50.1.c)
LOTC sea la carencia de contenido constitucional, podria ser interpretada sin grandes
problemas como falta de fundamentacién de la demanda, por una parte y por otra,
como falta de relevancia material de la lesion padecida. En concreto, dice el autor, el
sentido del 50.1c) LOTC estara en la resolucién de fondo seria obligada siempre que
la pretension deducida ofrezca contenido constitucional suficiente, salvo que resulte
notorio que la lesidon material y efectiva del derecho no merezca reparacién por parte
del Tribunal Constitucional, en la medida en que su pronunciamiento tampoco sirve
para perfilar su jurisprudencia. Con esto, termina diciendo el autor, se elimina el
desorden que produce una jurisdiccion apegada al caso concreto, ya que solamente de
la generalidad de la ley y de su control es posible deducir pautas concretas de
interpretacion y no sujetas al cambio del caso concreto. Por otra parte Diez-Picazo
Giménez/ De la Oliva Santos. Ob...El Tribunal...cit...pdg 215, opinan que lo que
propone Requejo Pages es el tipico certiorari, incluido de facto. Por eso opina el
primero de ellos que el problema en torno a la configuracién de la inadmision no
debe llevarse a cabo en una discusién juridico constitucional, sino en términos de
oportunidad y conveniencia y por ello no se necesita ninguna reforma de la LOTC. El
problema estd en que si no se da una verdadera claridad de la jurisprudencia,
dificilmente se podra llegar a un sistema de seleccionar lo importante. La claridad de
los conceptos en torno principalmente del art 24.1CE ayudara a la regulacion y
permitira que el T.C. dedique mayor esfuerzo al fortalecimiento de la faceta objetiva
de los derechos fundamentales.Vid también en un sentido parecido Fernindez
Montalve. Ob..Las disfuncionalidades ...cit...pag 176, quien se pronuncia a favor de
una interpretacion del art 50.C) LOTC, donde se pondere la intranscendencia objetiva
de la pretensién con la utilizacion de criterios tales como la cuantia del litigio
precedente o la relevancia de las consecuencias del acto impugnado. En una posicién
totalmente contraria Diez-Picazo...Ob...Dificultades...pdg 32, opina  que el
fortalecimiento de la dimension objetiva de los derechos fundamentales no se debe
dar a través de una seleccién de casos por parte del Tribunal, sino por el contrario
emerger espontaneamente de una jurisprudencia constitucional que se va elaborando
al hilo de los recursos que interponen los ciudadanos. En otras palabras, que el orden
surja de una multitud de solicitudes individuales acerca de sus propios intereses,
porque los derechos fundamentales existen para que los ejerzan los ciudadanos, sobre
todo los marginados, a quienes la sociedad no protege suficientemente y no
corresponde al Tribunal Constitucional decir como hay que ejercer los derechos
fundamentales, sino tutelarlos y, eventualmente, fijar sus limite. A estas palabras da
respuesta Cruz Villalén. Ob. Sobre el Amparo....cit...pdg 18, manifestando que
proponer que el Tribunal Constitucional no estd obligado a admitir a tramite cualquier
demanda de amparo constitucional que carezca manifiestamente de contenido, no
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significa objetivizar el amparo, sino simplemente reforzar los requisitos o las
condiciones bajo las cuales una demanda de amparo denegada por los Tribunales
Ordinarios, en el sentido del art 53.2 de la CE, puede ser llevada ante el T.C. Y no es
que se esté invocando la vertiente objetiva del amparo para legitimar medidas
encaminadas a racionalizar el proceso de amparo constitucional, se trata de que el
recurso de amparo no ahogue los demés procesos constitucionales, procesos que
también tutelan los derechos fundamentales. Para Bilbao Ubillos, Juan Maria.
Ob...La eficacia....cit...pdg 91, se debe configurar el amparo como un garantia
objetiva y estd de acuerdo en la adopcion de criterios de seleccion muy escogidos. Es
del criterio el autor que si se sigue concibiendo al recurso de amparo como una
Gltima instancia para todo, clase de litigios relacionados con el ejercicio de los
derechos fundamentales, se terminara llegando a una calle sin salida. Por otra parte
Ahumada Ruiz, Maria. Ob.. El certiorari...cit...pag 95, comenta que en Estados
Unidos, el sistema del certiorari, el tinico existente en la practica actual, aunque ha
producido una mejora de la situacion de avanlacha del Tribunal, no ha sido un
remedio definitivo. Y por ¢llo opina que no existe una garantia de que, adoptando
una solucion parecida en una jurisdiccion como la espafiola, se demostrara como la
mas eficaz.

1052 Rodriguez Alvarez, José Luis. Ob. Seleccionar lo importante...cit...pag 139.
Estudiando la legislacion alemana, comenta el autor que en la Republica Federal
Alemana, en el afio 1993, se hizo una reforma de la Ley del Tribunal Constitucional
Federal. La parte central de dicha reforma consistié en una ordenacién del sistema de
admision. La idea es que el Tribunal, ante la imposibilidad de atender por igual tantos
casos, centre su actuacion sobre los de mas relevancia objetiva, ya sea desde el punto
de la eficacia de los derechos fundamentales o desde el mas general, de la
interpretacion del derecho. Esta es una reforma que trasciende el 4mbito procesal y
afecta a la naturaleza y funcion de la Queja Constitucional. No obstante, un detalle
importante es que la admision de las demandas contintia siendo una cuestion sujeta a
derecho, y no de oportunidad, porque las causas de inadmision se encuentran
imperativamente reguladas. Rubio Llorente. Ob...Estudios...cit...pag 60, se muestra
partidario de imponer a los demandantes la carga de argumentar la existencia de la
violacion del derecho fundamental y ademds de otorgar explicitamente al T.C. la
posibilidad de tomar en consideracién, en el tramite de admision, circunstancias como
la gravedad del dafio producido y la probabilidad mayor o menor de que se
reproduzcan hechos de ese género. En fin, este autor estd de acuerdo en conceder al
T.C. la facultad de seleccionar los asuntos para que el mismo pueda llevar a cabo la
funcién de hacer compatible la supremacia de la Constitucion con el imperio de la ley
y de practicar una politica del derecho que le permita corregir los desordenes que en
el derecho introduce la politica.
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F.- En cuanto a las sentencias de amparo, plantear la conveniencia de que la
decision anulatoria del amparo sustituya el pronunciamiento del Tribunal
ordinario, ya que la LOTC no prevé casos en que la decision anulatoria del
T.C. deba ir seguida de un pronunciamiento que sustituya al del Tribunal
Ordinario, debiendo ser excepcional el caracter no devolutivo del fallo

estimatorio dictado en amparo.
3.3.- Reformas a las leyes Procesales.-

Se considera que esta es una de las reformas mas urgentes a realizar, ya
que con ello se daria la oportunidad a que los mismos 6rganos judiciales

puedan reparar las lesiones de los derechos fundamentales’®?. Aparte de

1053Aparicio Pérez. Ob....Las disfuncionalidades...cit...pag 185. Considera el autor
paraddjico que el Poder Judicial sea el principal violador de los derechos
fundamentales. Comenta que es ilégico porque las posibles infracciones de derechos
cometidas por 6rganos judiciales deben ser solventadas por otros organos judiciales y
esa es la razoén de todo el sistema de recursos. Por lo tanto es sumamente urgente
dotar al Poder Judicial de un sistema procesal que le permita proteger los derechos
fundamentales tanto cuando éstos constituyan el objeto central del proceso, como
cuando resulten afectados como consecuencia de las propias actuaciones procesales.
Para lograr esto se tiene que reformar la ley 62/78, reconvirtiendo el actual
procedimiento en un procedimiento sumario y permitir el recurso de apelacion frente
a la sentencia. Ademas de la creacién de una segunda instancia en los actuales tipos
de procesos, con el objeto de depurar las infracciones constitucionales que en materia
de derechos sean cometido por la propia jurisdiccion ordinaria y que las infracciones
que puedan producirse en esta instancia se corrijan en un recurso similar al de
casacion por infraccidn de la constitucion, ante una Sala del Tribunal Supremo, que
operaria como segunda instancia o bien como 6rgano de casaciéon por infraccién de
derechos fundamentales. Considera ademas el autor que la creacion de una sala
especial funcionaria efectivamente como una garantia constitucional superior dada su
vinculacion a la Constitucion y ademds serviria para generalizar la conciencia
constitucional en ambito de la jurisdiccion ordinaria.
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que se estableceria de un modo claro, cuél es ia conexion entre las leyes

procesales y los derechos que la Constitucion garantiza.

En los casos que la lesion 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 casacion, se debe crear un procedimiento sumario donde

. . . . e (1054
se pueda solicitar el amparo ante el mismo organo jud|0|al( ),

19%54Cruz Villalén, P. Ob...El recurso de Amparo.....cit....,pag 119. Sostiene el autor
que la ausencia de un amparo judicial u ordinario frente a las infracciones del art 24
CE suprime el caracter subsidiario del recurso de amparo, cuando del derecho a la
tutela judicial se trata. Al ser insuficiente el desarrollo que establece el art 53.2C.E al
no posibilitar mediante un recurso previo y sumario la correccion de esas
vulneraciones, convierte al amparo constitucional en un recurso subsidiario, pero
también en comun y general de ultima instancia respecto de todas las vulneraciones
en procesos ordinarios que causen indefension cuando haya recaido sentencia firme.
Ante esta laguna, comenta el autor, se proponen dos cosas, la creacion de un recurso o
la creacidon de una nueva sala de lo constitucional. Se impone la primera solucion
aunque podria implicar un nuevo atraso, pero al fin y al cabo éste es el recurso que la
Constitucién, cuando menos, exige. Sobre el mismo punto Diez-Picazo Giménez/De
la Oliva Santos...Ob...El Tribunal....cit...., pdg 156. Opina el primero que, en teoria,
las vulneraciones de los derechos fundamentales que se produzcan en el seno de un
proceso judicial podrian dar lugar a un proceso autéonomo, distinto de donde se
produjeron. Sin embargo, es un absurdo abrir un proceso cuando ya esta abierto un
proceso jurisdiccional, seria abrir otro para tutelar las infracciones que se han
cometido en el primero. La solucién pasa por canalizar la tutela a través de los
distintos medios que establecen las leyes procesales. Y como existe un tratamiento
procesal especial para los derechos fundamentales, entonces es el tratamiento procesal
de todas las instituciones procesales, porque a todas ¢llas alcanza la eficacia de los
derechos fundamentales.. Ahora bien, en cuanto al problema que surge cuando la
infraccién por su naturaleza impide la utilizacion de los recursos previstos se
proponen soluciones como la articulacion de una via procesal que permitiese la tutela
de todas aquellas vulneraciones de derechos fundamentales frente a las cuales, en el
ordenamiento procesal vigente, no quepa ningun tipo de recurso ordinario o
extraordinario, en el sentido mas amplio de la expresion. Este procedimiento se
podria articular a través del tramite de los incidentes o a la creacion de un recurso
especial, como propone Cruz Villalén. Ante esta propuesta el autor considera que lo
unico que se conseguiria es crear un recurso mas y posiblemente se aliviane la carga
del TC, pero se crearia un grado de litigiosidad en otras instancias. Y en cuanto a la
atribucion de esta competencia a una sala especial, considera absurda dicha creacién,
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Las propuestas mas significativas son:

A.- Modificar la LOPJ, en lo que se refiere a la delimitacion de competencias
entre los diversos 6rganos judiciales, por una nueva regulacion del incidente
de nulidad de actuaciones judiciales, que incluso podria ser un sustituto de
un procedimiento preferente y sumario cuando la violacidon provenga de

organos judiciales.

B.- Una profunda reforma de las leyes procesales, con el objeto de imponer
racionalidad en los diferentes procesos judiciales, y ademas, articular un
sistema de recursos para la unificacion de la doctrina, con la finalidad de que
los érganos judiciales sean los legitimados para corregir las vulneraciones

causadas por actos procesales''*®®,

con independencia del derecho vulnerado y del proceso donde se produjo. Seria como
crear Mini Tribunales Constitucionales, o una primera instancia constitucional.
Aparte de que no se esta exento de que la resolucién que dicte esta Sala especial no
viole un derecho fundamental y entonces habria que pensar en otro recurso o autorizar
directamente el acceso al T.C. Ante tal panorama, considera el autor que el remedio
mas comodo y econdmico para poner fin a estas situaciones de indefensién es
resucitar el incidente de nulidad de actuaciones, limitado para aquellos casos en que
se haya causado indefensidon y que se s6lo se haya podido apreciar después de la
firmeza de la sentencia. Comenta el autor que otros autores entre ellos Borrajo Iniesta
y Rubio Llorente, proponen como soluciéon para los problemas de indefension una
reinterpretacion del recurso de audiencia al rebelde, pero en el fondo esta audiencia
al rebelde supone crear el incidente de nulidad de actuaciones que el mismo propone.
Sobre la nulidad de actuaciones y la posicién del Tribunal Constitucional con
respecto al art 240 de la L.O.P.J. Vid obra colectiva La Constitucion y la Practica del
Derecho. Coordinada por Manuel Aragén y Julidin Martinez-Simancas. Aranzadi.
Madrid. 1998. Vol 1. Varela Aldazabal, Ramon. El art 240 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial. Su tratamiento constitucional. Pag 1355. Rivero Ortega, Gloria.
Nulidad de actuaciones. Constitucionalidad del art 240 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial. Pag 1328.
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La reforma mas necesaria es en el recurso de casacion, -que es un medio
para reconducir la unidad del ordenamiento juridico, siendo al mismo tiempo,
un adecuado instrumento para la realizacion del principio de igualdad, razén
por la cual debe extenderse a todos los ordenes juridicos y en el recurso de

audiencia al rebelde '%%%

Ademas es sumamente necesaric 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

(1057)

supuestos exactamente iguales De esta forma se evitara que los

1955 Pérez. Termas, P. Ob..Naturaleza....cit..pdg 100. Considera este autor que son
muchos los riesgos que se corren por la instauracion de mas recursos. Lo que parece
més viable es la rehabilitacion del incidente de nulidad y actuaciones, en una forma
muy tasada y con amplias potestades de inadmision, para los casos de infracciones de
derechos fundamentales por los 6rganos judiciales, pero solamente en el caso de la
resolucién que ponga fin a la via judicial.

1% Rubio Llorente...Ob. Las disfuncionalidades ..cit.pag 161. Reprocha al
legislador una inaccién para evitar infracciones de normas procesales que generan
indefension. El ejemplo mas claro es que todavia no se ha reformado el recurso de
audiencia al rebelde. Este es el medio de impugnaciéon mas rapido para enmendar
aquellos casos en que la infraccion al derecho a la tutela judicial y efectiva se debe a
una citacién o notificacién defectuosa...Vid también sobre la importancia del recurso
de audiencia al rebelde Borrajo Iniesta, Ignacio. Ob.. Reflexiones....cit...., pag 40.

1%7Rubio Llorente. Ob... Estudios sobre...cit....,pdg 59. Comenta el autor que se
necesitan medios que hagan posible subsanar, incluso después de dictada la sentencia,
las violaciones de los derechos fundamentales, la indefensién, la ausencia de
motivacion, la incongruencia. Opina el autor que incluir la infraccion de la
Constitucién como uno de los motivos que puedan fundamentar la casacién, apenas
es un minimo. Ademas deben crear medios que aseguren la homegeneidad en la
interpretacion de la ley al menos dentro del territorio de la Comunidad Auténoma,
para que a su vez ¢l Tribunal Supremo pueda homogeneizar la interpretacion de 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.- Autorestriccion del Tribunal Constitucional

Un sector de la doctrina‘'®®

opina que la solucibn 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

T.C. se encuentra en manos de este Ultimo. Debe el T.C hacer un cambio en

distintos Tribunales Superiores. No considera el autor que la reforma de la ley 62/78,
sea el medio para crear o regular en ella los medios antes descritos, que son el
contenido propio de las leyes procesales, que son, termina diciendo el autor, que
simplemente partan de una verdad, de que los derechos fundamentales son
efectivamente fundamentales.

1958 Diez-Picaso, Luis Maria. Ob.. Dificultades...cit..pag. 16. Por la via del art 24 CE,
el T.C. ha constitucionalizado diversos aspectos de derecho procesal. Por lo tanto una
verdadera solucion de las dificultades practicas del recurso de amparo exige
enfrentarse con el derecho a la tutela judicial efectiva. Vid también en el mismo
sentido Borrajo Iniesta, Ignacio. Ob... Reflexiones...cit...pag 48. Considera el autor
que el enderezamiento de la jurisprudencia se debe dar sobre en todo en lo relativo a
las vias judiciales previas, y por supuesto ciertos aspectos del derecho a la tutela
judicial efectiva. Sobre esto ultimo vid Borrajo Iniesta, I./Diez-Picazo Giménez, L./
Fernandez Farreres, G. Ob...El derecho fundamental a la tutela judicial y el recurso de
amparo....cit..pdg27. Opinan estos autores que muchas resoluciones del Tribunal
Constitucional han establecido un pardmetro de control de constitucionalidad de las
resoluciones judiciales excesivo, lo que ha llevado a que muchos litigantes piensen
que el art 24CE consagra el derecho a una sentencia justa. Esta corriente
jurisprudencial, asi como el derecho al recurso legal, o cuestiones de igualdad,
merecen un cambio de direccion.
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(1059)

su jurisprudencia , evitando hacer tantas interpretaciones conforme a la

Constitucion, para pasar a considerar el art 24CE, no como un controf de

. . 1060
Jueces, sino como un control de leyes procesales‘ ),

Si el T.C. se autorestringe, el Poder Judicial tomara mas
protagonismo en la tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas, incrementando el caracter 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
gue orienten este autocontrol tendente a evitar el llamado exceso de

jurisdiccion (1081)

1059 pgrez Tremps. Ob...El recurso de amparo. Aspectos....pag 130. Considera ¢l

autor que es necesario reconducir el contenido de algunos de los derechos contenidos
en el art 24 CE, pues se encuentran sobredimensionados.

1%% Diez-Picazo Giménez/ De la Oliva Santos. Ob.El Tribunal....cit...pag 180.

Considera Diez-Picazo, que una forma de evitar el desbordamiento que sufre el T.C.
pasa por que el Tribunal aclare ciertos aspectos de su jurisprudencia y por el self-
restraint. Ademas considera el autor, ¢l art 24.1CE no es un buen instrumento de
control de la constitucionalidad de las decisiones judiciales. Por ello es que en la
jurisprudencia constitucional existe un déficit de decisiones fiscalizadoras de la
constitucionalidad de las normas procesales. E incluso un déficit de interpretaciones
conforme a la Constitucion de concretos preceptos procesales. Lo que si existen son
una innumerable cantidad de control de  decisiones judiciales concretas,
interpretaciones hechas ad causan y de violaciones de preceptos legales a las que se
dota de relevancia constitucional. Por eso comenta el autor, Cruz Villalén ha dicho
que debe haber menos amparo ante el juez y mas amparo ante el legislador.

%! Tomas y Valiente, Francisco. Ob.. Escritos desde.....cit..., pag. 43. Opina el autor
que la funcién del T.C. no es solamente ser un juez de normas, sino un juez entre
poderes, que resuelve en forma juridica conflictos de contenido politico. Su misién es
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Il.- Propuestas de reforma del Sistema de Justicia Constitucional

Costarricense

En Costa Rica el fendmeno avalancha también estd 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 esta 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 Constitucién.

Ante la situacion descrita, se tramita actualmente en el Parlamento,
bajo el expediente nimero 11. 576, una serie de reformas urgentes, que si
bien es cierto no es una revision general de la Ley de la Jurisdiccion
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 restitucién de dos valores fundamentales, en
primer lugar renovar en el seno de la Sala, el principio de la administracién de
justicia como servicio publico, que obedece a los criterios de continuidad,
eficiencia y adaptacion a la necesidad social que satisface, en otro termino
reafirma el derecho fundamental a obtener una justicia pronta, cumplida, sin
denegacién y en estricta conformidad con las leyes. El derecho a obtener una

tutela efectiva por parte de los 6rganos que administran justicia lo interpreta la

que los demas poderes no se extralimiten, pues el T.C. deslinda los poderes
constituidos entre si y respecto al poder constituyente, no pudiendo nadie indicarle
cuales son sus limites, ni controlar funcionalmente el ejercicio de sus competencias.
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Comision Legislativa como un imperativo que anima esta reforma legal. De
poco sirve que la Constitucion faculte al particular a entablar acciones ante un
organo judicial, si ese particular no puede lograr, dentro de un plazo razonable,
una decision sobre el caso que plantea. El principio de seguridad juridica
reclama que cualquier situacion de incertidumbre debe ser resuelta en un
tiempo razonable. La Comision Legislativa y el Poder Judicial estan

plenamente conscientes de ello.

El Parlamento y el Poder Judicial, reconocen que el acceso a la justicia
es un derecho fundamental consagrado en la Constitucién Politica y en
declaraciones e instrumentos internacionales como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948, en su articulo 10 y en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, numeral 14, saben que acudir a los tribunales
es la forma natural de proteger derechos e intereses legitimos pero también
conocen gue esa garantia de acceso a la justicia puede ser objeto de
infraccion por causa de retrasos excesivos en la elaboracion de los fallos de la

Sala Constitucional.

Con el objeto de aliviar la carga de trabajo que pesa sobre la Sala
Constitucional, la Comisién Legislativa que estudia las reformas, aprobé un

proyecto cuyos elementos de mayor relevancia son los siguientes:

a) Aumento del nimero 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 dedicacion exclusiva, con esto se logra
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que estos tres suplentes permanentes sean tres colaboradores de los
propietarios, gue se integraran a la Sala de forma oportuna en ausencia de

estos, para beneficio de una justicia pronta y cumplida.

b) Divisién de la Sala en Camaras integradas por tres Magistrados
cada una, lo gue permite e conocimiento efectivo de los asuntos por medio de

un reparto técnico del trabajo.

c) Reduccién de la vista oral ante la Sala, que se efectuara, en los
recursos de inconstitucionalidad, cuando lo acuerde la Presidencia por
resolucion fundada y una vez gue los autos estén listos para sentencia. En los
demas procesos también podra ordenarse por la Sala o las Camaras para los
fines que estas indiquen. Con esto se recoge una experiencia que vivio la
Sala en los afios de funcionamiento que hizo ver la relevancia relativa de estas
vistas y su reduccion con el propésito de aprovechar en mejor forma el tiempo

disponible de los Magistrados.

ch) La presentacion del recurso ante el funcionario autor del acto

recurrido. Con ello se pretenden dos objetivos:

I Otorgarle la posibilidad al funcionario de revisar {a
regularidad de su acto, accediendo en su caso a las pretensiones del

recurrente. En este supuesto la accion de amparo cumple con la funcién de un

recurso de revocatoria.
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Il Lograr que por causa de la resolucidn en via
administrativa de los recursos planteados disminuya el nimerc de acciones

que son de conocimiento de la Sala.

d. Eliminacion del efecto suspensivo de la ejecucion 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 apreciacion
de las circunstancias, sopesando el equilibric que debe existir entre los
intereses publicos y los derechos del particular la que decida, si suspende €l
acto, en aquellos casos en que su ejecucion pueda causar perjuicios graves o

de imposible o dificil reparacion.
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CONCLUSIONES

1.- La importancia de la Justicia Constitucional en la vida de los
ciudadanos y su eficacia social estan relacionadas con la facilidades u
oportunidades que tenga dicho ciudadano para acudir a ella. La eficacia
de la misma serd mayor cuanto mas amplia es la legitimacion y mas

extenso el nimero de actos impugnables.

2.- El Tribunal Constitucional es el cristal en el que se refieja todo el
sistema juridico, el modelo que deberd ser contemplado desde todas las
instancias. Es la pieza fundamental de todo ordenamiento juridico. Es
como opina la doctrina un arbitro que se sitlia entre las partes del pueblo

como conjunto.

3.- Concluimos que la legitimidad de la Jurisdiccion Constitucional reside en

dos elementos juridicos:

a. La supremacia constitucional, que es presupuesto de la existencia de
cualquier intento de control de constitucionalidad. Asi, es necesario crear
un control para proteger lo que es superior, lo que es base del
ordenamiento. La Constituciéon por sus caracteristicas organizativas de la

sociedad y de tutela de los derechos fundamentales de los individuocs, es
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norma basica, norma juridica y norma aplicable, que genera la necesidad
de la existencia de un o6rgano que sancione las violaciones a dicha
superioridad, y a la vez caracteriza de manera especial el gjercicio de esa
funcion, a partir de las peculiaridades de las normas constitucionales ya

mencionadas.

b. La técnica juridica, instrumento del juez constitucional, que le permite
fundamentar sus resoluciones en razonamientos juridicos que disten de los
metodos decisorios segun 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 fundamentaimente un
drgano técnico, consultivo de colaboracion con el Legislativo en el tanto le
orienta para que ejerza su funcién dentro de los limites constitucionaies

que le estan permitidos.

4.- Para definir si realmente la legitimidad del 6rgano de Justicia
Constitucional descansa en elementos juridicos, debe también
determinarse su naturaleza, sea como institucion politica o juridica.
Nuestra tesis se inclina por considerarla funcion jurisdiccional, a través de
la cual se interpretan y hacen efectivas -se actlian- determinadas normas:
las de la Constitucion e inclusive a raiz de la necesidad de ser especificada
y aplicada inmediatamente que tiene la Carta Politica, en algunos casos, es
legitimo que la Sala Constitucional elabore normas subconstitucionales, sin

que esto signifique interferencia con la funcién 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 interpretacion. Las
reglas de interpretacion y la existencia de métodos interpretativos dan en
principio, ese caracter técnico necesario para la legitimidad de las
resoluciones de la justicia constitucional.  Sin embargo, también debe
tratarse el problema de la ambigledad a la hora de determinar los criterios,
métodos, principios y valores correctos en la interpretacién constitucional,
sobre lo cual sélo nos queda concluir en la necesaria libertad del intérprete
en la eleccién de esos elementos, observando siempre, los limites que le
impone la Constitucion. Existe una respuesta correcta, un sentido justo al
que se llega a través de la interpretacion en el tanto sea el Unico que
admita la Constitucion como texto y materialidad. Y la importancia de la
sujecion a las normas constitucionales, sin importar el medio por el cual se
llegd a determinar algin sentido, radica en que son los tribunales
constitucionales los que ostentan la potestad (poder-deber) de ser el
intérprete supremo de la Constitucion 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 limites del Tribunal Constitucional en el ejercicio de su
funcién, carece de limites formales, restando tan sélo la autolimitacién
basada en la humildad del juez constitucional. Por supuesto existe la
posibilidad de que el Tribunal incurra en arbitrariedades, lo cual llevaria a

una situacion de inseguridad de los Poderes Publicos y el ciudadano frente
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al Tribunal. Ya que, en cierto modo la Constitucion dice lo que lo el
Tribunal quiere que diga, al tener el Tribunal a potestad de interpretar la
Constitucion y el poder que esto conlleva. Esta interpretacion, se asemeja
en sus efectos materiales a la interpretacidn auténtica al ser los
precedentes del Tribunal vinculantes erga omnes. Asi, el Tribunal tiene

un papel de Asambiea Consiituyente Permanente.

7.- Por todas esas razones es que el Tribunal debe mantener una rigida

autodisciplina sobre la restriccién de sus potestades

8.- Sobre la relacidn Derecho-Politica, separar los dos elementos

totalmente es imposible. Se esta aplicando una Constitucién Politica, una

escala de valores, opciones y selecciones politicas. Lo juridico implica
valoraciones del ser, lo politico del deber ser. Ademas, el Juez
Constitucional no puede ser un aplicador frio de la ley, debe considerar la
materialidad de la Constitucion, sus elementos no escritos. Inclusive lo que
es materia de Derechos Fundamentales ya dejé de ser exclusivo de cada
Estado, sino que es una de las cuestiones tratadas en el Derecho
Internacional Publico, en documentos que hacen las veces de Super

Constituciones.

9.- Los Derechos Fundamentales son la razén de ser del Estado
Democratico de Derecho, tanto en su dimensién subjetiva como objetiva.
Sin  embargo, ningtn valor tiene su reconocimiento si no existen efectivos
instrumentos de proteccién de los mismos. La proteccion de los derechos

se convierte cada dia mas en una funcién primordial de los Tribunales

Constitucionales.
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10.- El sistema de derechos de un Estado Democratico no se agota en el
reconocimiento amplio de los derechos, ni con la existencia de suficientes
vias procesales garantistas, es indispensable, para su eficacia de los
derechos y de las vias tutelares, atender a la legitimacién procesal. 4 Pues
gue valor tiene y de qué sirve que un sistema de derechos sea todo lo
completo que es posible, si el ciudadano que hace la peticidon a un proceso

ve rechazada o denegada su legitimacién ?

11.- La legitimacién presenta un caracter publico y un contenido politico
que inspira la regulacion del tema, pues la efectividad del derecho a la
jurisdiccion esta en funcion de la legitimacién es decir, del poder concreto
atribuido a una persona para obligar al juez a decidir con un sentencia

sobre una materia determinada.

12.- La legitimacién, propiamente no es un derecho de incitar la actividad
jurisdiccional, en razén de que ese derecho es el de accion, que por ser de
naturaleza constitucional no tiene cortapisas y le corresponde a toda
persona. La legitimacion es un requisito de la pretensién, tanto en el

sentido de admision formal, como de resultado efectivo en la sentencia.

13.- La legitimacién constituye un status especial en que uno o varios
sujetos se encuentran en un proceso o procedimiento especifico 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 legitimacion debe ser un instrumento apto y &gl para la
satisfaccion de la libertad individual y social en el contexto de una

estructura juridico-politica democratica, social y de derecho.

15.- El instituto de la legitimacién no deja de ocultar su trasfondo politico ya
sea para eliminar, disminuir 0 aumentar la participaciéon ciudadana en la
cosa publica en un encuadre de restriccion o proteccion favorable de la

libertad individual y social.

16.- Existe una relacion entre lo Procesal y lo Constitucional y si se corta
esa relacion, se produce una quiebra en el sistema de derechos y
garantias. Por tanto el problema de la legitimacién no debe estudiarse
solamente desde la optica del derecho procesal. La conexion entre ambos
derechos no puede disolverse y por ello somos del criterio de que el
sentido de la legitimacion deberd siempre buscarse en el Derecho
Constitucional. Pues sin caer en los extremos egoistas denegatorios de Ia
legitimacién ni en los desmesurados que pueden llegar a reconocerla
cuando evidentemente esta ausente, la cuestion procesal que suscita con
la legitimacién recae, siempre de un modo o de otro, en el ambito del
Derecho Constitucional. Y por ello se habla hoy en dia 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 si solo y a su discrecion el problema de |a legitimacién.

17.- El instituto de la legitimacién en el proceso constitucional no tiene el

efecto englobalizador que presenta en cualquier otro proceso, pues
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algunos sujetos act(an no en defensa de intereses que podriamos llamar

propios sino en defensa de la Constitucion y de la legalidad objetiva.

18.- El Ministerio Fiscal tiene legitimacion objetiva para la defensa de Ia
legalidad y del interés social mediante la interposicién de la accion de
Amparo Constitucional o para participar en el mismo. Y el Defensor del
Pueblo Espafiol puede actuar tanto de oficio como a gestion de parte
interesada, y queda legitimado para interponer el recurso de Amparo

Constitucional.

19.- La accidon popular no contradice la posibilidad de concurrencia de
intereses del sujeto interesado, no so6lo como actor popular sino como
sujeto legitimado para la defensa de sus intereses legitimos y los

derechos subjetivos.

20.- La legitimacion para la defensa de los intereses difusos es parte de
la realidad socioldgica y juridica de las sociedades actuales en amplio
proceso de industrializacion y masificacion sin que tales intereses sean
exclusivamente privados ni exclusivamente publicos. En Espafia, 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 esta la accién popular, en segundo
el reconocimiento que hace la LOPJ de la legitimacion activa de las
Corporaciones, asociaciones y grupos varios, aspecto éste que constituye
una firme entrada para una mayor participacion sin términos restrictivos

en la defensa de tales intereses.
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21.- Aunque parte de la doctrina no confia en otorgar al Ministerio Fiscal
legitimacién activa para la defensa de los intereses difusos por las
deficiencias técnicas, operativas y la falta de preparacién de sus agentes,
sin embargo debe darse cabida a una legitimacion combinada por la
misma naturaleza de los intereses que tal Ministerio debe defender en un

contexto de imparcialidad.

22.- En la legislaciéon comparada la legitimacion encuentra diversos
enfoques de interpretacion y aplicacion, 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 juridica para
preservar o restablecer los Derechos Fundamentales. Es como dice la
doctrina la reina de las vias -por no decir la Unica- de acceso al Tribunal
Constitucional, y el medio extraordinario de los ciudadanos gracias al cual
pueden defenderse de los ataques tanto del Poder Publico como de los
poderes privados. Es el medio adecuado para asegurar de manera
continua la adecuacidon de las leyes a la Constitucién y de la

interpretaciéon que de ellas se hace.

24.- Este mecanismo tiene en Espafa un caracter revisionista del
sistema de garantias establecido ante la jurisdiccion ordinaria. Pese a las
declaraciones legales esta tendencialmente destinado a expresarse como
un correctivo de fa aplicacion de la Constitucién por los jueces. Por ello,
se trata de un sistema, que en casos mas frecuentes reconduce el

procedimiento a una instancia diferente del Poder Judicial posibilitando
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por tanto, esa légica revisora o de control politico de las decisiones

judiciales en la materia.

25 - En materia de legitimacion de Amparo, la restriccién de la misma no
es la solucidén a efectos de evitar la gran cantidad de recursos que recibe
el Tribunal Constitucional, sino por el contrario la misma pasara por la
aceptaciéon del principio de subsidiariedad en legislaciones -como la
costarricense-, y a través de una regulacién completa del proceso
previo de admision. La legitimacién debera ser siempre admitida dentro
los mas extensos margenes de amplitud posible, en virtud de la
trascendencia de las situaciones que se protegen y ademas por la

imposibilidad de que el Tribunal Constitucional pueda actuar de oficio.

26.- En el sistema espafol se perfilan muchas soluciones al roce entre
la Jurisdiccion ordinaria y la Jurisdiccion Constitucional sin embargo, los
roces nunca dejaran de existir. Y sera sobre la base del respeto entre
ambas donde se podra lograr esa coordinacion necesaria para el buen
funcionamiento de todo el Estado de Derecho. Respeto que con el tiempo
se logrard una vez se solucionen los problemas o carencias que la
doctrina y la jurisprudencia sefalan, tales como la creacién el
procedimiento preferente y sumario del art 53.2 de C.E., la reforma de las
leyes procesales, el reconocimiento de la eficacia inmediata de los
derechos fundamentales frente a particulares y de otorgar al maximo la
responsabilidd de la proteccion 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 legitimacion que presenta la Ley de la Jurisdiccion
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
integracion 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 sera un Tribunal
inoperante y cargado de casos, muchos de elios reiterativos, pues existe

escasa doctrina constitucional.

28.- Creemos que el sistema de legitimacidén constitucional costarricense
pasa por una revision 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
legitimacion del ciudadano en materia de recurse 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 danos y desajustes en el ordenamiento y hasta inseguridad
juridica. El ciudadano no tiene conciencia de la importancia de ésta y
juega con la misma en perjuicio del principio de seguridad juridica. Dicha
legitimacion debe ser trasladada en forma incondicionada al Defensor del

Pueblo, institucidon a la que puede acudir todo ciudadano y que con
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mayor responsabilidad valorara la procedencia de un determinada

accion.

29.- Por dltimo 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 iddneo para valorar la contradiccién de una norma con
la Constitucion, 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 © en contra de la

constitucionalidad de una determinada norma.
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