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1. INTRODUCCION

El verdadero motor que impulsé los movimientos constitucionalistas de clara inspiracién ius-
naturalista que culminaron con la racionalizacion del Estado a través de las Constituciones esctitas
y de las Declaraciones de Derechos a las que se remitfan, fue el reconocimiento de la dignidad
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humana —y de la igualdad y la libertad de todo hombre en que se concreta— como principio basico
de todo ordenamiento juridico del cual derivan un conjunto de derechos que son inherentes a ese
concepto de dignidad" El Estado Constitucional, tal y como ha sido configurado desde sus orige-
nes, supone un sistema de equilibrio de poderes y una definicién de los derechos que van a quedar
garantizados por esa division y limitacién de poder?.

Precisamente en la Constitucién espafiola de 1978 (en adelante CE) el principio de la dignidad
de la persona abre el Titulo I3, constituyéndose en fuente de inspiracion de nuestra extensa Decla-
racion de Derechos y de su mismo sistema de garantias previsto en el Capitulo IV (articulos 53 y
54). Porque el reconocimiento y una eficaz tutela de los derechos fundamentales constituyen la mas
elemental garantfa de los derechos de la persona®.

Dentro del sistema de tutela de los derechos, el segundo apartado del articulo 53 de la CE acoge
las llamadas garantias jurisdiccionales, reservadas tnicamente para el principio de igualdad del arti-
culo 14 y los derechos reconocidos en la Seccién primera del Capitulo I, asf como para la objecion
de conciencia. Se ordena en ¢l la tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales por medio de
dos vias. La primera: un procedimiento judicial preferente y sumario encomendado a los “tribuna-
les ordinarios”, y la segunda: un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional que, como es
bien sabido no forma parte del Poder Judicial, para el caso que la proteccion de los mismos no se
obtuviera por la primera via.

La garantfa jurisdiccional de los derechos no termina aqui, pues una proteccién adicional viene
ofrecida por la posibilidad de acudir al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en su defensa®.

1 Sobre la conceptualizacion de los derechos fundamentales como concepto histotico, concrecién de las facultades e
instituciones que en cada momento realizan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad, puede consultarse
Pérez Lufio, E.: Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1999, pag.s 48 y ss. Sobre la centralidad
del concepto de dignidad humana, como f6rmula omnicomprensiva y fundante y prepuesto, al mismo tiempo, 16gico e
ideoldgico, de las modernas Constituciones, véase la magnifica obra de Spadaro, A.: Contributo per nna teoria della Costi-
tuzione (vol. 1. Fra democracia relativista e assolutismo etico), Giuffre editore, Milin, 1994, especialmente, pag.s 69-76.

2 Cifra. Fernandez Sesgado, F: “Suspension de los derechos fundamentales. Comentario introductorio al Capitulo V”* en
Alzaga, O.: Comentarios a la Constitucion espanola de 1978, Tomo IV (articulos 39-55), Edersa, Madrid, 1996, pig.s 583-584.
3 Para una vision mas amplia del concepto de dignidad humana y de su valor central en el Titulo I de la Constitucién
espafiola de 1978 como raz6n de ser, fin y limite de los derechos pueden consultarse Gonzalez Pérez, J.: La dignidad de la
persona, Civitas, Madrid, 1986, passim y Alegre Martinez, M. A.: La dignidad de la persona como fundamento del ordena-
miento espafiol, Universidad de Le6n, Ledn, 1996, passim.

4 Gonzilez Pétez, |.: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de Julio),
Civitas, Madrid, 1998. Pag. 1885.

5 Renunciamos a realizar un tratamiento mas extenso del tema, para ello puede consultarse: Bujosa Vadell, L. M.: Las
sentencias del Tribunal Enrgpeo de Derechos Humanos y el ordenamiento espariol, Tecnos, Madrid, 1997; Ruiz Miguel, C.: La
¢jecucion de las sentencias del Tribunal Enropeo de Derechos Humanos: un estudio sobre la relacion entre el Derecho nacional y el internacio-
nal, Tecnos, Madrid, 1997; Robles Morchdn, G.: Los derechos fundamentales en la Comnnidad Enrgpea, Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid, 1996; Apaticio Pérez, M. A. y Gonzlez Ruiz, F.: Adta sinica y derechos fundamentales: nna introduceion
a los sistemas enropeos supranacionales de reconocimiento de derechos bhumanos, Signo, Barcelona; 1992; Pérez Tremps, P.: “Las
garantias constitucionales y la jurisdiccion internacional en la proteccién de los derechos fundamentales” en Anuario de
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Este tipo de garantfa ha sido considerado por muchos® como la piedra angular del sistema de
proteccién de los derechos fundamentales, hasta el punto de que KELSEN afirmaba que las Decla-
raciones de Derechos atribuyen al individuo un derecho en el sentido técnico de la palabra solo si
aquél tiene la posibilidad de reclamar en juicio contra un acto inconstitucional del 6rgano y, espe-
cialmente, si puede poner en movimiento un procedimiento que anule el acto inconstitucional’. Por
ello, a partir del periodo de entreguerras empiezan a generalizarse los instrumentos de proteccién
jurisdiccional de los derechos fundamentales, siendo nuestra Constitucion de la II Repablica® una
de las que mas tempranamente incorporaron estos instrumentos de salvaguardia de los derechos en
ella reconocidos de forma practicamente idéntica a nuestra Constitucion vigente. En aquélla, el
articulo 105 ordenaba a la ley? la organizacion de los Tribunales de Urgencia para el amparo de las
garantias individuales y el articulo 121 fijaba que el Tribunal de Garantias Constitucionales conoce-
rfa del recurso de amparo de garantfas individuales cuando hubiese sido ineficaz la reclamacion ante

la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, nim. 10, 1992, pp. 73 y ss; Requejo Pajés, J. L.: “La articula-
ci6n de las jurisdicciones internacional, constitucional y ordinaria en la defensa de los derechos fundamentales” en
Revista espafiola de Derecho Constitucinal, mm. 35, 1992, pag. 179 y ss. Alonso Garcfa, R.: “Derechos fundamentales y
Comunidades Europeas” en S. Martin-Retortillo Baquer (coord.); Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al
Profesor Eduardo Garcia de Enterrfa, Civitas, tomo II, pigs. 799 y ss, Madrid, 1991; Alonso Garcia, R., y Bafio Leon, J.
M.: “El Recurso de amparo frente a la negativa a plantear la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Europea”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 29, 1990, pp. 193y ss.

6 Vid. en este sentido Peces—Barba Martinez, G.: Curso de derechos fundamentales, Universidad Carlos III-BOE, Madrid,
1995, pag. 513.

7 Citado por Catrillo, M.: La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios, BOE-CEC, Madrid, 1995. Pag.s
29-30.

8 No obstante, la proteccion judicial de los derechos fundamentales presenta un antecedente remoto en nuestro Derecho
histotico, pues un Decreto de las Cortes de Cadiz de 28 de noviembre de 1812 atribuyé a los Tribunales del Reino la
competencia de conocer con preferencia sobre cualquier otro asunto de las infracciones de la Constitucion. Esta atribu-
cion, escasamente utilizada en la practica, era a nuestro juicio dificilmente compatible con la letra de la Constitucién que
atribufa esta mision a la Cortes, tal y como puede desprenderse de lo establecido en los articulos 261: “Toa a este Supremo
Tribunal: (... ) Décimo: Or las dudas de los denids tribunales sobre la inteligencia de algnna ley, y consultar sobre ellas al rey con los funda-
mentos que hubiere, para que se promueva la conveniente declaracion en las Cortes” y 372: “ Las Cortes en sus primeras sesiones tomarin en
consideracion las infracciones de la Constitucion que se les hubieren hecho presentes, para poner el conveniente remedio y hacer efectiva la
responsabilidad de los que hubieren contravenido a aquella”. No obstante, no podemos olvidar que en estos momentos la Cons-
titucién no era verdaderamente considerada texto normativo directamente aplicable, sino que necesariamente era im-
prescindible la mediacién del legislador, intérprete auténtico de la voluntad general y, en consecuencia, también del texto
constitucional. Vid. Terol Becerra, M. J.: “Sobre la interpretacién de la constitucion y la ley en Espafia” en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, nim. 15, 1993. Pig.s 183-235.

9 Que nunca llegarfa aprobarse por la corta y accidentada duracién de nuestra II Repablica. Por eso, la Ley organica
reguladora del Tribunal de Garantfas Constitucionales dispuso transitoriamente, mientras no se aprobase la ley que
creara los Tribunales de Urgencia, que la via previa se sustanciarfa ante el 6rgano legislativo, ejecutivo o judicial que
hubiese conculcado el derecho. Diez-Picazo Giménez, 1.: “El articulo 53.2 de la Constitucién: Interpretacion y alternati-
vas de desarrollo” en De LA Oliva Santos, A. y Diez-Picazo Giménez, I.: Tribunal Constitucional, Jurisdiccién otdinatia
y derechos fundamentales. (Dos ensayos), McGraw-Hill, Madrid, 1996, pag. 90. Para una vision mis extensa del Tribu-
nal de Garantfas Constitucionales puede consultarse Gonzalez Rivas, J. J.: La justicia constitucional: Derecho comparado y
espariol, EDERSA, Madrid, 1985.
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ottas autotidades!®- Por tanto, la formula de la Constitucién de 1931 era considerar el recurso de
amparo ante el Tribunal de Garantias Constitucionales como un recurso excepcional y subsidiatio
que tnicamente procedia en caso de fallar la proteccion ordinaria —que otorgaban los Tribunales de
Urgencia, especificamente creados a para tal fin— y no como un cauce de apelacién que enjuiciase
aspectos de legalidad al modo de los Tribunales ordinarios!!.

Este mismo sistema se ha mantenido sustancialmente en el articulo 53.2 de la CE y en su legis-
lacion de desarrollo. De forma, que tanto la LOTC como la Ley 29/1998, de la Jurisdiccisn Contencio-
so~Administrativa y antetiormente la Ley 62/1978, de Protecciin Jurisdiccional de los Derechos Fundamenta-
les de la Persona, se construyen sobre la base del caracter previo de la tutela por los tribunales!? y la
subsidiariedad y excepcionalidad de la proteccion otorgada por el Tribunal Constitucional, como
veremos brevemente mas adelante.

El objeto de este trabajo es el estudio del procedimiento especial para la proteccion de los dere-
chos fundamentales de la persona tal y como ha quedado configurado por la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contenciosa y de los principales problemas constitucionales que plantea su aplicacién.
Para lo cual, es presupuesto ineludible describir sucintamente al hilo de la exposicion, los principa-
les hitos marcados por la Ley 62/1978, precedente inmediato de la regulacion vigente y cuya es-
tructura esencial mantiene la Ley 29/1998. Aunque como tratard de demostrarse, esta ltima ha
supuesto una disminucion de las garantias y un menoscabo de la situacion privilegiada y favorable
de la que disfrutaba el administrado en la anterior regulacion.

2. NATURALEZA DEL RECUSO DE AMPARO JUDICIAL EN LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

Como es bien sabido, la Ley 62/1978 ha constituido durante mucho tiempo la via principal de
proteccion de los derechos fundamentales, especialmente cuando la lesion provenia de un acto de
los poderes pablicos. Sin embargo, se da la circunstancia de que esta norma fue aprobada con un
dia de antelacion a la propia norma constitucional con carcter transitotio, para otorgar un cauce de
proteccion a los derechos y libertades en tanto terminaba de aprobarse la Norma Fundamental®,

10 Sobre los antecedentes de los recursos de amparo judicial y constitucional en nuestro constitucionalismo historico y la
influencia que en su configuracién tuvo la Constitucion mejicana de Querataro (1917), puede consultarse Garcfa Morillo,
J.: La proteccidn judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag.s 55 y ss.; Cattillo, M: La tutela...,
op. ait., pags. 40 y ss.; Tomé Garcia, J. A.: Proteccin procesal de los derechos bumanos ante los tribunales ordinarios (CE y leyes de
desarrollo), ed. Montecorvo, Madrid, 1987, pag. 155 y Gatcia Ruiz, J. L.: E/ recurso de amparo en el Derecho espaiiol, ed.
Nacional, Madrid, 1980, pag.s 59 y ss.

1t Cifra. Carrillo, M: La tutela..., op. dit., pig 41.

1210 cual no es sino una concrecion del propio articulo 24 de la CE que encomienda a los tribunales ordinarios la tutela
judicial efectiva de los derechos e inteteses legftimos, sin indefension. Veremos a lo largo de este trabajo como la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional sobre este derecho impregna toda la aplicacién e interpretacion judicial de este
procedimiento especial. Véanse en este sentido las SSTC 10/2001 y 105/1997.

13 Fl origen de esta norma se encuentra en los Pactos de la Moncloa de 27 de octubre de 1977, suscritos entre las princi-
pales fuerzas politicas con representacion parlamentaria. De ahi que el ambito material de la Ley no coincida exacta-
mente con los derechos incorporados en la Seccién Primera del Capitulo 1T del Titulo I, sino con aquellos derechos que
se considerd necesitado de proteccién urgente en los citados pactos y que precisamente venia constituido por aquellos
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No obstante, y pese a diversos intentos de efectuar el desarrollo legislativo del articulo 53.2 de la
CE, éste no vino a producirse, manteniéndose la vigencia de la Ley 62/1978 pricticamente sin
modificaciones durante veinte afios'.

La Ley 62/1978 tradujo la exigencia constitucional de desatrollar “un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad”. Sin embargo, serfa éste un texto legal en el que se
regulaban realmente tres tipos de procedimientos: penal (articulos 2 a 5), contencioso-
administrativo (articulos 6-10) y civil (articulos 11 a 15), en funcién de la naturaleza del acto que
lesiona el derecho fundamental. Por ello, si la lesion detivaba de un acto que pudiera ser constituti-
vo de delito o falta se utilizarfa la garantia penal, si la vulneracion del derecho se producia por un
acto de los podetes pablicos, la contencioso administrativa o si se originaba en el curso de una
relacion de naturaleza civil, la civil (que como siempre es el procedimiento subsidiario). No obs-
tante, la LO 2/1989, Procesal Militar y la Ley de Procedimiento Laboral, vinieron a romper esta unidad
de regulacion, mediante la creacién de nuevos tramites para el caso de que la lesion se realizase en
una relacion de caricter laboral o militar. A ello hay que afadir los procedimientos especialisimos
para la defensa igualmente de determinados derechos muy concretos: el honor, la intimidad perso-
nal y la propia imagen,’ la libertad personallS y, hasta la aprobacién de la actual Ley de la Jurisdic-
cion Contenciosa, el derecho de reunion!?,

La Ley 29/1998, por tanto, continia con esta regulacién sectotializada de los procedimientos
de proteccion judicial de los derechos fundamentales, aunque al igual que hiciera antes la Ley de
Procedimiento Laboral y la Ley de Procedimiento Militar, la incorpora a la Ley procesal especifica
en materia contenciosa, quedando expresamente derogados por la Disposicion derogatoria Segunda
¢) los articulos 6-10 de la Ley 62/1978.

2.1, Caracteristicas ex Constitutione definitorias del procedimiento especial

La regulacion de la garantfa judicial de los derechos 14 a 29 de la CE deriva, como se adelantd
mas arriba, del propio articulo 53.2 de la Norma fundamental. En este precepto se recogen los

que tenfan un mayor significado politico. Ello obligd a que nada mds aprobarse la constitucion se hiciera necesario una
reforma de la Ley para adaptar su dmbito de proteccién a los derechos indicados por el articulo 53.2 CE. Adaptacién
que se produjo a través del Real Dectreto-Legislativo 1/1979 y la LOTC. Para examinar esta cuestion con mas deteni-
miento puede consultarse Garcia morillo, J.: La proteccion. .., gp. cit., pag. 73y ss. y Catrillo, M.: “La proteccién jurisdic-
cional de los derechos fundamentales; la nueva regulacion en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa” en
Cuadernos de Derecho Publico, nim. 7 (La aplicacion de la Constitucion por la jurisdiccion ordinaria) mayo-agosto,
1999, pag. 156.

14 Un breve resumen de estos intentos puede encontrarse en Tornos Mas, J: “El procedimiento especial para la protec-
cién de los derechos fundamentales de la persona” en Leguina Villa, J. y Sinchez Motén, M. (Directores): Comentatios
ala Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Lex Nova, Valladolid, 1999 y mas extensamente en Diez-Picazo
Giménez, L: “El articulo 53.2....”, gp. cit, pag.s 105-108.

15 Ley Otganica 1/1982, de proteccidn del detecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

16 Ley Organica 6/1984, reguladora del Habeas Corpus.

17 Vid. infra. (6- EI derecho de reunidn). Actualmente la proteccion jurisdiccional del derecho de reunion se encuentra regu-
lado en el articulo 122 de la LJCA. Anteriormente, venia regulado por la Ley Orginica 9/1983, reguladora del derecho
de reunién.
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rasgos minimos que ha de respetar la legislacion reguladora del procedimiento especial: ambito
material, sujetos protegidos y, por lo que ahora nos interesa, las notas definitorias de la preferencia
y la sumariedad, tantas veces traidas a colacion por la Tribunal Constitucional y sin las cuales la
eficacia de las garantias de los derechos fundamentales puede convertirse en meramente ilusoria:

“Junto a tales consideraciones de orden tedrico se une otra de caracter prictico que aboga también por la innecesariedad
del acto de conciliacién como presupuesto procesal de las demandas que tengan por objeto el restablecimiento de un de-
recho fundamental y es la exigencia derivada del articulo 53.2 CE, en virtud del cual los procesos ordinarios de amparo
han de estar presididos por los principios de «preferencia» y de «sumariedady. La preferencia implica prioridad absoluta
por parte de las normas que regulan la competencia funcional o despacho de los asuntos; por sumariedad, como ha puesto
de relieve la doctrina, no cabe acudir a su sentido técnico (pues los procesos de proteccion jurisdiccional no son «suma-
tiosy, sino especiales), sino a su significacion vulgar como equivalente a «rapidez». En definitiva, por proceso «sumarion tan
s0lo cabe entender la exigencia constitucional de que los procesos de proteccion jurisdiccional sean sustancialmente rapi-
dos o acelerados™ 8.

Estas notas impregnan el contenido de todas las fases procedimentales como puede despren-

derse de la siguiente referencia:

Desde esta perspectiva, procede sefialar ante todo que las garantfas procesales especiales que establece el articulo 53.2 CE
y que, en el momento actual, son las contenidas en la Ley 62/1978 de 26 Diciembre, constituyen un plus de proteccion ju-
dicial en materia de libertades publicas y derechos fundamentales. Ello significa que, sin dafio de las exigencias derivadas
de los principios de preferencia y sumariedad que, segin el referido precepto constitucional, caractetizan estos procedi-
mientos especiales, las reglas legales sobre su admision y tramitacion deben interpretarse siempre conforme a aquella fina-
lidad de garantia suplementaria o reforzada, de donde se deduce que una interpretacion restrictiva o rigorista de las mismas
que dificulte mas alli de lo razonable el ejercicio de la accién en tales casos carece de justificacion y no puede considerarse
conforme a la CE.

2.2. Preferencia

Por preferencia ha de entenderse, tal y como se desprende de la STC anteriormente transctita,
que la tramitacion de estos procedimientos se producird con anterioridad a cualquier otro con inde-
pendencia del orden de entrada en el Juzgado o Tribunal. Sin embargo, debemos tener presente,
como advierte Marc Cartillo, que la nocién de la preferencia es siempre un concepto relacional que
viene atenuada por la propia situacion material de la Administracion de Justicia y la capacidad orga-
nizativa de ésta para hacer frente a la creciente acumulacién de causas planteadas para la reparacion
alos recurrentes de los derechos y libertades presuntamente violados.!

La Ley 29/1998 hace mencién expresa a esta nota en el apartado tercero del articulo 114 cuan-
do dice que “A todos los efectos la tramitacién de estos recursos tendra caricter preferente” y en el
articulo 66 donde manifiesta que “Los recursos directos contra disposiciones generales gozarin de
preferencia y, una vez conclusos, serin antepuestos para su votacién y fallo a cualquier otro recurso
contencioso-administrativo, sea cual fuere su instancia o grado, salvo el proceso especial de protec-
ci6n de derechos fundamentales”.

18 Cifra STC 81/1992.
19 Carrillo, M: La tutela..., gp. ait., pag. 50.
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2.3. Sumariedad

Esta nota no puede ser entendida en su sentido procesal técnico®, sino que sumariedad en este
ambito es, la mayorfa de las veces, sindnimo de celeridad o urgencia.

No obstante, el concepto de sumariedad no es pacifico ni en la doctrina?! ni en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. Pues si bien es cierto que en ocasiones se
identifica con celeridad:

Por lo tanto, al establecer el art. 53.2 C.E. que cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos fun-
damentales por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad, lo que el citado precepto impone
es un mandato al legislador de regular una via procesal rapida para la proteccién de los derechos y libertades sefialados

(STC 113/1995)2

Constituye una peculiaridad especifica del procedimiento regulado en la Seccién II de la Ley 62/78, que lo singulariza
frente al recurso contencioso-administrativo ordinario, su naturaleza sumaria, que se traduce en una abreviacion de los
plazos procesales, en la suspension de determinados tramites y en una concentracion de los mismos, cuando lo que puede
estar en juego es la intangibilidad de un derecho fundamental. (STS 18 de enero de 1993)

Otras veces, por sumariedad se entiende la idea de un proceso de objeto limitado en el que s6lo
pueden ejercitarse las pretensiones fundadas en la lesion de un derecho fundamental, nota que
distinguirfa al procedimiento especial del ordinario®.

La garantfa contencioso-administrativa que configura la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales
de la Persona consiste en un proceso caracterizado, ademis de por su naturaleza preferente y la mayor brevedad de sus
tramites, por su especialidad y sumariedad, en el sentido de que tan s6lo puede enjuiciarse en el mismo la conformidad del
acto o disposicion objeto del recurso con los derechos fundamentales a que se refiere el articulo 53.2 de la Constitucién
(articulo 6.1 de la Ley 62/1978, en conexidn con la disposicion transitoria segunda, 2, de la Ley Orginica del Tribunal
Constitucional) (STC 84/1987).

El proceso contencioso-administrativo especial para la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales es un pro-
ceso basado en los principios de preferencia y sumariedad (art. 53.2 CE); pero sumariedad no en un sentido propio o cua-
litativo, sino cuantitativo que no impide la produccién del efecto de cosa juzgada material, aunque ésta se encuentra limi-
tada por el objeto especifico del propio procedimiento que resuelve.

Por consiguiente, si la sentencia recaida en el procedimiento especial anula plenamente el acto o el acuerdo impugnado, la
sentencia producira plenos efectos de cosa juzgada (no sélo entre las partes sino respecto a todas las personas afectadas,

2 Es decir, un proceso caracterizado por la ausencia de efectos de cosa juzgada material, la limitacion de cognicién del
juez y de los medios de prueba y alegacion de las partes.

21 Con relacion a esta confusion puede consultarse Garcfa Morillo, J.: La proteccion..., gp. ait. pag.s 86 y ss., que advierte
que en este punto podemos encontrar tres posiciones doctrinales: quienes identifican sumariedad con proceso rapido,
acelerado o urgente, quienes lo identifican con procedimiento de objeto limitado al andlisis de los supuestos de lesion de
los derechos fundamentales, produciendo los efectos de cosa juzgada material en esta materia y por ultimo quienes
consideran que por sumariedad debe entenderse ambas cosas. No obstante, este autor concluye que la sumariedad debe
entenderse en el doble sentido de procedimiento acelerado, rapido y abreviado, por una patte, y procedimiento con
objeto limitado y desprovisto de formalidades por otra, lo cual es coherente con el cardcter excepcional del procedi-
miento especial (¢fra. pag 93) y evita efectos claramente indeseables como la utilizacién abusiva y sin justificacion de este
procedimiento (cifra. pag. 96). Postura que igualmente defendemos.

2 También puede verse en este sentido la STC 81/1992 citada anteriormente

2 También definida en otras ocasiones como sumariedad cualitativa o especialidad, porque es ésta el verdadero /it motif
de la existencia del procedimiento especial y, por tanto, del tratamiento procesal diferenciado y mas favorable al recu-
rrente. Véase por citar una de las mis recientes la STC 116/2001. Sobte las consecuencias que se detivan de la nota de
especialidad puede consultarse Carrillo, M: La tutela... , gp. ait., pig
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articulo 86.2 LJCA); pero si la sentencia es desestimatotia o, (... ), es solo parcialmente estimatoria, el efecto negativo o ex-

cluyente queda limitado a las partes y al objeto debatido en el proceso; esto es, a la pretension basada en la infraccion del

ordenamiento juridico constitutiva de la lesién de los derechos fundamentales invocada en el proceso seguido conforme a

la Ley 62/1978. Por tanto, la referida sentencia dictada no impide una nueva impugnacién del acto o acuerdo, en la parte

en que no ha sido anulada por la sentencia previa, basada en cualquier otra infraccion del ordenamiento juridico distinta de
la contemplada en ella, de mera legalidad ordinaria, o, incluso, en la vulneracién de otro derecho fundamental no conside-
rada en el proceso especial resuelto.?

La Ley 29/1998 evita pronunciarse sobre esta cuestion y omite toda teferencia a la sumariedad,
tanto en su articulado como en la Exposicion de Motivos®, aunque el articulo 114. 2° restringe,
como veremos, la causa petendi al restablecimiento o preservacion del derecho fundamental invoca-
do, al mismo tiempo que configura el procedimiento como un proceso ripido, que, si se cumplen
los plazos sefialados en la ley, podria tramitarse en menos de tres meses. Por tanto, se acogen las
dos caracterfsticas: cognicion limitada y celeridad y ambas son compatibles con la literalidad de
articulo 53.2° de la CE.

24. Supletoriedad y compatibilidad con el procedimiento contencioso administrativo ordinario

La Ley 29/1998, al igual que antetiormente la Ley 62/1978, establece que las normas generales
que regulan el procedimiento ordinario son supletorias de lo dispuesto en el Capitulo I del Titulo V
(articulos 114 a 122). Este criterio también habia sido reiterado por la Jurisprudencia®, que ademas
habfa advertido que la supletoriedad Gnicamente aplicable en la medida en que resulte inexcusable
el cumplimiento de un tramite previsto en el procedimiento especial, pero no para establecer que
una resolucién pueda ser objeto de recursos no previstos por éste y que ademds esté en abierta
contradiccion con la tramitacion urgente y plazos mas abreviados que rigen en este procedimien-
t0.27

En este punto, a nuestro juicio, puede plantearse un problema esencial que viene dado por el
hecho de que la mayor lentitud del procedimiento puede hacer perder su eficacia al procedimiento
especial. Hay que tener en cuenta, por ejemplo, que la ley partiendo, como no podia ser de otra
forma, de la subsidiariedad de la proteccién del Tribunal Constitucional permite siempre, como
veremos, la apelacion de la sentencia o no exige el requisito de la cuantia en el recurso de casacién
y, sin embargo, no prevé ningun tipo de particularidad en su sustanciacion. Esta cuestion deberfa
ser tenida en cuenta por los Tribunales que, al menos en lo que e ellos les toca, han de procurar
efectuar una tramitacién preferente de este tipo de procesos.

Otra de las cuestiones que plantea mas problematicas a partir de ahora creemos que va a ser la
de la compatibilidad del proceso especial y del procedimiento contencioso—administrativo ordina-

2 STS 30 de enero de 1998, en el mismo sentido pueden también consultarse STS 16 de enero de 1998, STJ- Madrid de
25 de septiembre de 1997, STJ- Catalufia de 6 de junio de 1997, entre otras muchas

% En esta ultima se califica al recurso como preferente y urgente.

% En este sentido, pueden verse STS 3 de octubre de 1980, ATS 16 de mayo de 1982, STS de 7 septiembre de 1987, STS
7 de octubre de 1987, ATS 1 de diciembre de 1987, ATS 18 de mayo de 1988, ATS 2 de noviembre de 1990, STS 13 de
marzo de 1991, ATS 12 de junio de 1991, ATS 24 de marzo de 1992, STS 23 de febrero de 1993, STS de 15 de marzo de
1993, STS 20 junio de 1994, STS 20 de febrero de 1995, STS 3 de diciembre de 1999, entre otras muchas.

27 ATS 2 noviembre de 1990.
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rio. Durante la vigencia de la Ley 62/1978 tanto la docttina?, como la jurisprudencia del Ttibunal
Constitucional y del Tribunal Supremo? en este punto ha sido constante, y se ha mostrado siempre
favorable a la compatibilidad de ambos tipos de procedimientos, basando su argumentacion de un
lado en la brevedad de los plazos para la interposicién del recurso especial, de otro en el objeto
limitado del procedimiento especial y por ltimo, en la distincion jurisprudencial entre legalidad
ordinaria y constitucionalidad™, pues de otra forma podia verse impedido en exceso el acceso a la
tutela judicial.

De la jurisprudencia antes mencionada, en aplicacion de la Ley 62/1978, pueden extraerse las
siguientes consecuencias:

1- el recurrente tenfa la opcién para escoger entre el procedimiento especial de la Ley 62/1978 y
el procedimiento contencioso ordinario previsto en la LJCA de 1956 o ejercitar ambas acciones de
forma simultinea. Lo que puede deducirse de la Disposicion Transitoria Segunda de la LOTC en la
que se establece lo siguiente:

“(...) 2. En tanto no sean desarrolladas las previsiones del articulo 53. 2 de la Constitucion para configurar el procedi-
miento judicial de proteccion de los derechos y libertades fundamentales se entenderd que la via judicial previa a la inter-
posicion del recurso de amparo sera la contencioso-administrativa ordinaria o la configurada en la Seccion segunda de la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobte proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, a cuyos efectos el ambito
de la misma se entiende extendido a todos los derechos y libertades a que se refiere el expresado articulo 53. 2 de la Cons-
titucién. LOTC”

En este punto debemos diferenciar entre los siguientes supuestos:

a) Si ejercia el procedimiento especial, el objeto del proceso quedaba limitado a cuestiones de
caricter constitucional, de forma que si para apreciar la lesion del derecho fundamental habifa que
analizar previamente la legalidad del propio acto se rebasaba el ambito propio de la Ley 62/1978.

3 Un tratamiento de la cuestion mas extenso puede consultarse en Gonzalez Pérez. J.: Comentarios..., gp. ¢it. pag. 1892
y ss., Carrillo, M: La tutela..., gp. cit, pag.s 60 y ss., Tomé Garcia, J. A.: Proteccion procesal..., gp. aif, pag.s 145y ss., y
Garcia Morillo, J.: La proteccion... , gp. ait. pag.s 71y ss. y 130 y ss.

¥ El tratamiento sistematico de esta jurisprudencia puede verse en Navarro Pérez, ]. L: Prictica procesal contencioso—adminis-
trativa sobre protecciin de los derechos fundamentales, Comares, Madrid, 1995, pags 11 y ss, y Gonzalez Salinas, E.: Proceso
adpiinistrativo para la proteccion de los derechos fundamentales (Jurisprudencia del TC y del TS), Segunda Edicion, Civitas, Madrid,
1994, pag.s 340 y ss.

30 Que ha sido corregida por la Ley 29/1998, al ampliar el ambito de las pretensiones y del contenido de la Sentencia,
como veremos. Resulta muy expresiva la Exposicion de Motivos de la Ley: “Se trae al texto de la Ley Jurisdiccional la
regulacién del proceso especial en materia de derechos fundamentales, con el mismo caricter preferente y urgente que
ya tiene y con importantes variaciones sobre la normativa vigente, cuyo caracter restrictivo ha conducido, en la practica,
aun importante deterioro de esta via procesal. La mas relevante novedad es el tratamiento del objeto del recurso —y, por
tanto, de la Sentencia— de acuerdo con el fundamento comin de los procesos contencioso-administrativos, esto es,
contemplando la lesion de los derechos susceptibles de amparo desde la perspectiva de la conformidad de la actuacién
administrativa con el ordenamiento juridico. La Ley pretende superat, por tanto, la rigida distincion entre legalidad
ordinaria y derechos fundamentales, por entender que la proteccién del derecho fundamental o libertad publica no sera
factible, en muchos casos, si no se tiene en cuenta el desarrollo legal de los mismos”.
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Por tanto, el recurrente habfa de renunciar al planteamiento de cuestiones de legalidad sobre el acto
impugnado.’!

b) Si impugnaba el acto por medio de la via ordinaria, podia plantear los vicios de legalidad or-
dinaria del acto lesivo del derecho fundamental asi como aquellos otros que hubiesen supuesto el
desconocimiento del derecho fundamental.

¢) Si ¢jercia ambas de forma simultinea, el procedimiento especial quedaba reservado para las
cuestiones de constitucionalidad y el ordinario para las de legalidad. No obstante, las decisiones que
el tribunal hubiese adoptado en el proceso especial no podian ser revisadas en el procedimiento
ordinario, quedando libre la via del recurso de amparo, con independencia de que la proteccion del
derecho fundamental no hubiera sido estimada por razones procesales o sustantivas.

2- Ambas vias abrfan el acceso al amparo constitucional. No obstante, si se utilizaban simulta-
neamente, es la de la ley 62/1978 la que abria el acceso al amparo constitucional, y no la ordinaria,
de forma que si no se instaba el amparo tras recaer sentencia en el procedimiento especial, su soli-
citud (por la violacion del derecho fundamental alegada en el primer proceso) tras recaer sentencia
en el ordinario debfa ser inadmitida por extemporanea™

A modo de ejemplo, puede citarse la STC 30 de enero de 1998:

“Pues, como han sefialado tanto la jurisprudencia de esta Sala como la doctrina del TC, la opcion de acudir a la via proce-
sal de la Ley 62/1978 para obtener la tutela judicial de los derechos fundamentales, no obsta para que se pretenda luego la
nulidad del acuerdo, en la parte en que no hubiera sido anulada por la sentencia dictada en dicho proceso especial, por vi-
cios distintos o de legalidad ordinaria. Ahora bien, cuando se interponen las dos clases de proceso, el especial y el ordina-
tio y ha sido aquél desestimado en cuando al fondo, en todo o en parte, la nueva revisién jurisdiccional del acuerdo o de la
parte de ¢l que queda subsistente ha de quedar cefiida en el proceso ordinario a las cuestiones de mera legalidad ordinaria
o a la eventual vulneracion de derechos fundamentales no contemplada en la sentencia recaida en el proceso especial, por-
que lo que si queda vedado es un segundo pronunciamiento en el proceso ordinatio sobre la lesion de derechos funda-
mentales que ya fue excluida en la via procesal previamente utilizada prevista en la Ley 62/1978”.

Resumiendo, la doctrina constitucional expuesta se funda en el deslinde entre cuestiones de le-
galidad ordinaria y cuestiones de constitucionalidad; distincién que no siempre ha sido facil®; cuan-
do no imposible, especialmente en los derechos de configuracién legal.

31 Una linea jurisprudencial habfa establecido que en el caso de que se hubiera incoado erroneamente el procedimiento
especial, el tribunal ordinario no debfa declarar la inadmisibildad del procedimiento, sino simplemente, seguir los trimi-
tes del procedimiento ordinario (ver en este sentido, ATS 22 de febrero de 1985). Sin embargo, el Supremo se aparté
pronto de esta linea, para pasar a considerar, que en estos casos lo que procedia era la inadmisibilidad por falta de ade-
cuacion al objeto del procedimiento (ATS 8 junio de 1992), sin petjuicio de que si todavia estaba en plazo (nunca en
caso de que éste hubiera precluido) pudiera solicitar la proteccién por via ordinaria de su derecho por motivos distintos
de los enjuiciados en este proceso, dados los efectos de cosa juzgada material del mismo. También se mantenia abierta la
posibilidad de que si consideraba que dicho acto realmente era lesivo de un derecho fundamental y la via procedente era
la de la Ley 62/1978, pudiese acudir en amparo ante el Tribunal Constitucional, entendiéndose a estos efectos agotada
via previa como consecuencia de la decision de inadmisibilidad.

32 Garcfa Morillo, J.: La proteccion..., gp. at. pag. 132. En sentido contratio Sienes Motilla, C: La via judicial previa al
recurso de amparo, Civitas, Madrid, 1994, pag. 56 y ss.

3 Mucho mas, cuando el Tribunal Constitucional, en muchas ocasiones no se ha resistido a pronunciarse sobre cuestio-
nes de legalidad ordinaria. En este sentido, vid. infra nota 44.
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Sin embargo creemos que esta interpretacion debe necesariamente verse modificada tras la
aprobacion de la Ley 29/1998, en la que como ya hemos adelantado y serd tratado con mds dete-
nimiento en el proximo epigrafe al analizar el objeto del proceso, se acoge expresamente el criterio
de que las partes podran solicitar cualquier pretension propia de un procedimiento contencioso—
administrativo, siempre que tenga por finalidad restablecer o preservar los derechos o libertades
que han provocado la formulacién del recurso (articulo 114. 2°). Lo cual supone incluir
pretensiones de legalidad ordinaria dentro del ambito del procedimiento especial, siempre y cuando
estuviesen relacionadas con la propia lesion del derecho. Se diluyen, entonces, las diferencias entre
el procedimiento ordinario y el especial cuando ambos tengan por objeto la lesion de un derecho
fundamental, quedando reducida a la mayor o menor rapidez en la tramitacion del mismo. Por
tanto, consideramos que esta reforma de la Ley hace perder su sentido a la posibilidad de ejercer
simultineamente ambos tipos de procesos, debiendo decantarse el actor por el procedimiento
ordinario o el especial, en funcién, normalmente, del plazo de que disponga.™

Ademas, se nos plantea en este punto la duda de la vigencia de la Disposicion Transitoria Se-
gunda, y por tanto de si la Ley 29/1998 puede set, con respecto a la Jurisdiccion Contencioso Ad-
ministrativa, la ley de desarrollo del articulo 53.2 y, en consecuencia, la inica via previa al amparo
constitucional®. No obstante, creemos que esta solucion serfa completamente incompatible con el
propio contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, pues la brevedad del plazo para interponer
el recurso en este procedimiento especial (diez dias desde la notificacion de la resolucién impugna-
da), puede llegar a impedir el acceso al proceso y a la resolucién de fondo sobre los derechos e
intereses legitimos que integran este derecho.

Bien es cierto que el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho de configuracion legal, y
que por lo tanto su ejercicio depende del cumplimiento de una serie de requisitos legales, cuya
exigencia no puede considerarse un obsticulo al ejercicio de este derecho fundamental. No obs-
tante, el Tribunal Constitucional ha sentado una linea jurisprudencial que parte de la consideracion
de los requisitos procesales no como un fin en s mismos, sino como un medio para la ordenacién

¥ De igual opinién es Marc Carrillo: “La proteccién jurisdiccional...”; gp. ¢it. pag.s 162-165, para quien la nueva ley
conducird necesariamente a la desaparicion de la simultaneidad de procedimientos, de manera que la relacion entre
ambos sera ineluctablemente de alternatividad. Hasta el momento, durante los casi tres afios de vigencia de la ley, apenas
si han existido pronunciamientos sobre el tema, lo cual demuestra la rotundidad con que se expresa la ley y su Exposi-
ci6n de motivos en la ampliacién de las pretensiones de las partes. No obstante, ain continian sustancidndose numero-
sos recursos por la via de la Ley 62/1978 debido a la existencia de un régimen transitorio en vittud del cual los recutsos
interpuestos con anterioridad a la entrada en vigor de la ley se tramitaran por las normas que estaban en vigor en la fecha
de su iniciaci6n (Disposicion transitoria segunda). Algunas sentencias recogen ya esta modificacién introducida por la
Ley 29/1998 (Véanse SSTS] de Catalufia de 23 de septiembre de 1999, 14 de enero de 2000 o 21 de enero de 2000).
Especialmente sorprendentes son los términos de la STS de 17 de octubre de 2000 que, aunque aplica la ley de 1998,
restringe su jutisdiccion a asuntos de constitucionalidad de forma que interesa a la parte actora la interposicion de un
recurso contencioso ordinario para el analisis de las cuestiones de legalidad ordinaria vinculadas a los actos administrati-
vos impugnados en el mismo proceso.

3% En favor de esta solucion se manifiesta Tornos Mas, J: “El procedimiento especial, gp. ¢it. pag. 515.

36 SSTC 88/2001, 59/1989, 175/1988, 118/1987 y 36/ 1986, entre otras muchas.
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del proceso y de la necesidad de interpretar estos requisitos siempre de la forma mas favorable a la
efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva, sin que en ningin caso puedan convertirse en
formalismos enervantes contrarios al espiritu y finalidad de la norma.’ Por tanto, cuando las exi-
gencias formales obstaculicen de modo excesivo e irrazonable el ejercicio del derecho fundamental,
o bien en el caso concreto esos requisitos hayan perdido su finalidad o su incumplimiento pueda
convertirse en falta subsanable, es cuando la inadmision puede resultar desmesurada y vulneradora
del derecho fundamental en juego®. En este caso creemos que la finalidad de las formas del proce-
dimiento abreviado es conseguir una rapida proteccion de los derechos fundamentales en juego.
Por ello es necesario que se mantenga la doble via de proteccion de los derechos fundamentales,
porque si no, la vigencia en exclusiva del procedimiento especial con unos plazos tan breves (sin
duda, necesarios para una rapida proteccion del derecho), sera determinante de indefension en
muchos casos.

2.5, Relacion con el recurso de amparo constitucional: Subsidariedad

La via ordinaria de proteccion de los derechos fundamentales es encomendada por la CE a los
Jueces y Tribunales, ya sea a través del procedimiento especial previsto en los articulos 114 y ss. de
la Ley 29/1998, ya por el procedimiento contencioso administrativo ordinatio. Lo cual no es sino
una consecuencia de los articulos 24 y 117. 3° de la Norma Fundamental en virtud de los cuales
corresponde a los jueces y tribunales la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos asf como juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Sin embargo, el articulo 53.2° de la CE prevé una segunda garantia jurisdiccional de los dere-
chos reconocidos en los articulos 14 a 29 y en el 30.2° de la CE: el recurso de amparo constitucio-
nal.

La proteccion del Tribunal Constitucional, por tanto, es configurada por nuestra Norma Fun-
damental como una garantia extraordinaria y excepcional. El caracter extraordinario deriva de su
objeto limitado, pues es un procedimiento que tiene por objeto exclusivo la preservacion y el resta-
blecimiento de los derechos fundamentales a los que se refiere el articulo 53. 2° cuando se lesione
su contenido constitucional®. Su excepcionalidad proviene de que es un instrumento que Gnica-
mente tiene cabida cuando fallan las vias ordinarias de proteccion del derecho fundamental.

Por medio de este recurso, el Tribunal Constitucional efectia una doble funcién. De un lado,
defiende los derechos de los particulares; de otro, realiza una funcion que transciende del ambito
intersubjetivo, pues le permite la determinacién de ese nicleo indisponible incluso para el propio
legislador. De esta forma, por medio de la interpretacion del contenido de los derechos en el caso

57 SSTC 88/2001, 48/1998, 75/1996, 186/1995, 48/1995, 350/1993, 343/1993, 181/1993, 60/1991, 121/1990,
50/1988, 162/1986, 90/1983 y 3/1983, entte otras muchas.

38 STC 118/1987.

¥ Légicamente no tienen cabida pretensiones de legalidad ordinaria que son competencia del poder judicial. En este
sentido puede verse las SSTC 14/2000, 2/2000, 97/1995.
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concreto pueden extraerse criterios generales de interpretacion que ademas se impondran a todos
los poderes publicos.*

De todo esto, y de la propia letra de la CE (“Y, en su ¢aso,”), podemos deducir que el recurso de
amparo constitucional es un recurso subsidiario, que s6lo procede cuando se ha agotado la via
judicial previa y que exige en todo caso la alegacién en sede jurisdiccional ordinaria del derecho
fundamental presuntamente vulnerado*!. Esta via, como hemos avanzado mas arriba, en materia
contencioso—administrativa viene constituida alternativamente por el procedimiento especial o pot
el ordinario, y su falta de agotamiento determina la inadmisibilidad del recurso en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 43.1° de la LOTC. Cualquiera que sea la via procesal elegida por el recu-
trente, es preciso que también se agoten los recursos admisibles contra la resolucion judicial im-
pugnada, esto es, el recurso de apelacién y, en su caso, el de casacion®.

Esta naturaleza subsidiaria del recurso de amparo no implica que el Tribunal Constitucional sea
una tercera instancia. Al contrario, es reiterada la doctrina del Alto Tribunal® que niega este carac-
ter y que reduce su misién a enjuiciar la existencia o no de violacion de los derechos constituciona-
les, no correspondiéndole, con caracter general, revisar los hechos probados ni el derecho aplicado
en la resolucion judicial. #

40 Véase en este sentido las SSTC 36/1983, 11/1982, 1/1981, y Cartillo, M: La tutela..., gp. cit., pag. 77 y ss.

4 Véase en este sentido las SSTC 90/2001, 42/2001, 19/2001, 13/2001, 311/2000, 218/2000, 201/2000, 119/1999,
95/1997, 203/1987, 75/1984 y el ATC 90/1992, entte otras muchas decisiones del Alto Ttibunal.

42 Bl Tribunal Constitucional tiene abierta una linea jurisprudencial por la cual considera que el agotamiento de la via
previa no exige la interposicién de todos los recursos imaginables, sino sélo aquellos que resulten adecuados para la
tutela del detecho fundamental (STC 175/2001, 197/1999 y 84/1999)

4 Por todas véase AATC 27/1996, 107/1980 y 106/1980, asi como las SSTC 169/2001, 124/2001, 151/1999,
120/1999, 220/1998, 189/1998, 81/1998, 252/1993 y 79/1989.

# Salvo que se trate de una interpretacién o aplicacién de la legalidad carente de razon o manifiestamente arbitraria,
podemos citar como ejemplos (todos ellos relacionados con la inadmisién de una prueba que causa indefensién) SSTC
26/2000, 236/1999, 181/1999, 35/1997, 351/1993, 233/1992, etc. La siguiente cita de la STC 50/1984, nos corrobora
esta afitmacion: “La distincidn entre la jurisdiccion constitucional y la ordinaria no puede ser establecida, como a veces se have, refiriendo la
primera al «plano de la constitucionalidady y la_jurisdiccion ordinaria al de la «simple legalidady, pues la unidad del ordenamiento y la
supremacia de la Constitucin no toleran la consideracin de ambos planos como si fueran mundos distintos e incomunicables. Ni la jurisdic-
cion ordinaria puede, al interpretar y aplicar la ley, olvidar la existencia de la Constitucidn, ni puede prescindir la_jurisdiccion constitucional
del andlisis eritico de la aplicacion que la jurisdiccidn ordinaria hace de la ley cuando tal andlisis es necesario para determinar si se ha vilne-
rado o no algnno de los derechos fundamentales o libertades piiblicas cnya salvagnardia le esté encomendada. La pretension apoyada en la
presunta vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva puede exigir asi que este Tribunal analice y pondere, como en muchas ocasiones ha
hecho, la interpretacion y aplicacion de las normas procesales que los drganos del poder judicial han efectuado en un caso concreto, pues ese
derecho ha de entenderse vitlnerado cuando indebidamente se impide el acceso a los Tribunales o se anulan o reducen las posibilidades de
defensa. Es dificilmente imaginable, sin embargo, nn supuesto en el que, a partir exclusivamente de nna pretension de este género, deba este
Tribunal enjuiciar la aplicacion de las normas legales sustantivas llevadas a cabo por la jurisdiccidn ordinaria y de la que, por bipétesis, no se
signe ningiin daiio para ningin otro derecho fundamental”. Por tanto, no existe para el Tribunal Constitucional una separacién
nitida entre los planos de la constitucionalidad y de la legalidad, por lo que en el ejercicio de sus funciones de intérprete
maximo de los derechos fundamentales, puede entrar también en el plano de la legalidad ordinaria cuando ésta: a) Se
encuentre intimamente relacionada con los derechos fundamentales, b) no se aplique de acuerdo con la CE, ¢) se inter-
prete de forma no razonada ni razonable, d) se incurra en error patente. En resumen, la aplicacién e interpretacion de las
normas es una cuestion de legalidad que corresponde a los Jueces y Tribunales, pero no al Tribunal Constitucional,
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3. OBJETO DEL RECURSO

Esta materia, asi como el contenido de la Sentencia, suponen las mayores modificaciones intro-
ducidas por la Ley 29/1998 con tespecto al régimen antetior. Con la regulacién vigente se preten-
di6 equiparar el tratamiento que del mismo se efectia en el procedimiento contencioso administra-
tivo y el procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales, rompiendo asf una
linea jurisprudencial constante que trataba de separar rigidamente entre constitucionalidad y legali-
dad®. En este epigrafe veremos, por tanto, cuales son los derechos que caen dentro del ambito de
proteccion del procedimiento especial, que acciones u omisiones pueden dar lugar a la interposicion
del recurso y, por ultimo, cuales son las pretensiones de las partes. Cuestiones que ya apenas se
diferencian de su tratamiento en el procedimiento ordinario.

3.1. Derechos protegidos

Como hemos dicho ya reiteradamente, el articulo 53. 2° CE legitima a cualquier ciudadano para
solicitar la tutela judicial de los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 14 y en la Sec-
cion primera, Capitulo segundo del Titulo primero de la CE (articulos 15 a 29).

Sin embargo, la Ley 62/1978, tenfa un ambito mucho mas reducido, de forma que el articulo
1°.2°, limitaba, sin perjuicio de lo dispuesto en su disposicién final, su aplicacion “u las libertades de
expresidn, rennion y asociacion, la libertad y el secreto de la correspondencia, la libertad religiosa y la de residencia, la
garantia de la inviolabilidad del domicilio, la proteccidn juridica frente a las detenciones ilegales y, en general, frente a
las sanciones impuestas en materia de orden piiblico”.

La Disposicion final autorizaba al Gobierno a dictar un Decteto Legislativo en los dos meses
siguientes a la entrada en vigor de la CE, por medio del cual podria incorporar al ambito de la Ley
62/1978 los nuevos derechos proclamados en la misma. El Gobierno hizo uso de esta facultad por
medio del Decteto-Legislativo 1/1979, que sin embargo, todavia no abatcaba todos los derechos a
los que se referfa el articulo 53.2° de la CE. Problema que solucioné finalmente la Disposicion
Transitoria Segunda de la LOTC.

Postetiormente, la O 8/1984, por la que se regula el régimen de recursos en caso de objecidn de conciencia,
su régimen penal y se deroga el articulo 45 de la LOTC, permite, pese a la falta de prevision constitucio-
nal*, que contra las resoluciones que denieguen la solicitud de la declaracion de objecién de con-

siempre que no afecte a derechos fundamentales. Cjfra. Chamorro Bernal, F.: La tutela judicial efectiva. Derechos y garantias
procesales derivados del articnlo 24.1 de la CE, Bosch, Barcelona, 1994, pag.s 251-253. Muy ctitico con esta doctrina jurispru-
dencial se muestra Andrés de la Oliva Santos, quien se decanta acertadamente a favor de una interpretacién mucho mas
limitada del contenido del articulo 24 de la CE, en orden a evitar las frecuentes invasiones del Ttibunal Constitucional en
el ambito funcional propio de la jurisdiccién ordinaria. Constltese en este sentido “Tribunal Constitucional y Jurisdic-
ci6n ordinaria: Causas, ambitos y alivios de una tension” en De La Oliva Santos, A. y Diez-Picazo Giménez, I.: Tribunal
Constitucional..., gp. ¢it, passim, aunque especialmente pag.s 15-25.

5 Vid. supra 2-i3)” Supletoriedad y compatibilidad con el procedimiento contencioso administrativo ordinario”.

4 Hasta la aprobacion de esta ley, el derecho a la objecion de conciencia del articulo 30.2 de la CE era susceptible de
amparo constitucional, por expresa prevision de la Norma Fundamental, pero no de tutela judicial preferente y sumaria
por medio de procedimiento de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales.
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ciencia, o que tengan un efecto equivalente, pueda interponerse el recurso de proteccién jurisdic-
cional de los derechos fundamentales.*’

Por dltimo, la Ley 29/1998, en el articulo 114.1° se limita a identificar el procedimiento que va a
regular en los siguientes articulos con aquel que se encuentra previsto en el articulo 53.2° de la CE,
aunque, por supuesto, circunscrito al ambito contencioso administrativo.

De todo lo dicho, podemos concluir que los derechos que son susceptibles de proteccion por
este procedimiento especial son los recogidos en los articulos 14 a 29 de la Constitucién, asf como
el derecho de objecion de conciencia del articulo 30.2° de la CE, en los términos en que ha quedado
expuesto mas arriba.

3.2 Causa de la lesién

La actividad de la Administracién que puede ser objeto de impugnacién ha venido ampliada
enormemente por la ley de la Jurisdiccion Contenciosa, tanto para el procedimiento contencioso
ordinario, como, especialmente, para el procedimiento especial de los articulos 114 y ss.

La Ley 62/1978 era demasiado escueta en este punto, pues simplemente indicaba en su atticulo
0.1° que podian ser impugnados mediante este procedimiento los actos de la Administracién Pabli-
ca sujetos a Derecho Administrativo. Expresion que debia ser interpretada, debido a la propia
prevision de la Ley, que en su articulo 8.1° hace referencia al silencio administrativo, como integra-
dora no s6lo de los actos expresos sino también de los presuntos.

Esta redaccién planteaba numerosas dudas sobre la actividad que podia ser objeto de este re-
curso. Dudas que fueron resueltas por la jurisprudencia en el sentido de permitir también la impug-
nacién de las disposiciones administrativas y de los reglamentos®. Este criterio que fue acogido
para el recurso de amparo constitucional por la LOTC que, en sus articulos 41. 2° y 43.1°, concreta
que la actividad de los poderes publicos frente a la cual el recurso de amparo ofrece proteccion
viene constituida por la violacién de los derechos y libertades de los ciudadanos originadas por los
actos juridicos, las disposiciones o la simple via de hecho de los poderes publicos del Estado, las
Comunidades Autdnomas o demas entes publicos de caricter tetritorial, corporativo o institucional,
as{ como de sus funcionatios o agentes.

La Ley 29/1998 ha puesto fin a las dudas cteadas por la legislacion antetior, al detallar, en la fi-
jacion de los plazos de interposicion del recurso (articulo 115.1), cual es esa actividad susceptible de
impugnacion: los reglamentos, los actos administrativos —expresos o presuntos— la via de hecho y,

471a Ley 22/1998, de 6 de julio, Reguladora de la Objecién de Conciencia y de la Prestacion Social Sustitutoria, ha fijado
expresamente la posibilidad de interponer recurso contencioso—administrativo contra esta resolucién, mientras que la
Ley 48/1984, unicamente decia que tal resolucién agotaba la via administrativa.

# Véase sobre esta cuestion Carrillo, M: La tutela..., gp. dit., pig. 224, Garcia Morillo, ].: La proteccion. .. , gp. cit. pig. 103
y ss, Gonzalez Pérez. J: Comentarios..., gp. cit, pig. 1903, manifiesta Tornos Mas, J: “El procedimiento especial...”, gp.
at. pag. 517.
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lo realmente novedoso®, la propia inactividad de la Administracion, siempre que de los mismos
quepa deducir una lesion de los derechos y libertades incluidos dentro de su ambito material®.

3.3, Pretensiones del recurrente

También en este punto la Ley 29/1998 introdujo los critetios generales del procedimiento ad-
ministrativo hasta el punto de que, en abierta contradiccién con la jurisprudencia vigente en la
materia, el articulo 114. 2° se remite al régimen general previsto en los articulos 31 y 32 de la LJCA,
siempre y cuando tengan por finalidad la de restablecer o preservar los derechos o libertades por
razon del cual el recurso se hubiese formulado.

Como sabemos’!, tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como la del Tribunal Su-
premo, habfan fijado que el procedimiento especial quedaba reservado para el analisis de cuestiones
de constitucionalidad, de forma que si para apreciar la lesion del derecho fundamental era necesario
comprobar primero la legalidad de la actuacién administrativa, la via judicial procedente era el re-
curso contencioso ordinario, y no el de proteccion especial de los derechos fundamentales:

Dado que en el recurso aparece de algin modo diluida la problematica que debe centrar este procedimiento especial, pre-
ferente y sumario, conviene comenzar delimitando el objeto de este proceso de proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona, regulado en los articulos. 6 y ss. de la ley 62/1978, para dejar claro que aparece limitado a los
actos de la Administracion pablica sujetos al Derecho administrativo que afecten al ejercicio de los derechos fundamenta-
les de la persona, de modo que el examen en su seno, como ha mantenido el TS en Sentencia de 14 de Agosto. 1979, no
puede extenderse a otro tema que no sea la comprobacion de si un acto del poder publico influye, dafia o infringe dichos
derechos fundamentales, debiendo quedar reservada al recurso ordinario cualquier otra cuestién relativa a la legalidad or-
dinaria del acto o disposicion impugnada (SSTC 37/1982 de 16 Junio y 84/1987 de 23 Mayo, y del SSTS 19 Diciembre
1986, 22 Diciembre 1990 y 2 y 7 Junio 1991), por lo que el acto, expreso o presunto, impugnado ha de incidir en la esencia
o desarrollo de algin derecho fundamental, lo cual supone que no basta invocar la infraccién de uno de los tutelados, sino
que se requiere, ademas, un planteamiento razonable de que ese derecho protegido ha sido vulnerado (SSTS 12 Junio
1984, 7 Diciembre 1987 y 25 Junio 1988).52

La Ley 29/1998 se propone terminar con esta distincion entre constitucionalidad y legalidad, y
por eso el articulo 114. 1° (y como veremos, también el 121, al desarrollar el contenido de la sen-

# Se acoge en este punto un criterio que se ha introducido con caracter general en la LJCA, en este punto resulta verda-
deramente expresiva la Exposicion de Motivos donde se dice: “Los escasos preceptos incluidos en los dos primeros capitulos del
Titulo I11 contienen algunas de las innovaciones mids importantes que la Ley introduce en nuestro sistema de control judicial de la Adminis-
tracidn. Se trata nada menos que de superar la tradicional y restringida concepcidn del recurso contencioso-administrativo como una revision
Judicial de actos administrativos previos, es decir, como un recurso al acto, y de abrir definitivamente las puertas para obtener justicia
frente a cualquier comportamiento ilicito de la Administracion. Pero al mismo tiempo, es necesario diferenciar las pretensiones que
pueden deducirse en cada caso, pues es evidente que la diversidad de actuaciones y omisiones gue pueden ser objeto del recuirso no permiten
seguir configrando éste como una accion procesal uniforme. Sin merma de sus caracteristicas comunes, empezando por el nomen inris, el
recurso admite modulaciones de relieve en funcion del objeto sobre el que recae”

50 Con respecto a los actos de trimite, creemos que debe seguirse el criterio general, fijado en el articulo 25 de la LJCA,
que no es sino reproduccion del fijado en el articulo 107 de la LRJAP para la interposicion del recurso administrativo, en
cuya virtud “los actos de tramite son impugnables si deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento, producen indefension o un perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos”. Véanse en este sentido la
STS] de Canarias de 4 de enero de 1999 y la ST] de Catalufia de 14 de enero de 2000.

SUVid. supra 2-13)” Supletoriedad y compatibilidad con el procedimiento contencioso administrativo ordinario”.

52 STS 18 diciembre de 1998.
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tencia) establece que las pretensiones que pueden ejercitarse en este proceso incluyen las cuestiones
de legalidad relacionadas con los derechos fundamentales. Por tanto, el demandante podra preten-

der:

a) la declaracién de no ser conforme a derecho el acto o la disposicion general, y en su caso, so-
licitar la nulidad del acto.

b) el reconocimiento de una situacién juridica individualizada y la adopcion de las medidas ade-
cuadas para su restablecimiento, incluida la indemnizacién de dafios y petjuicios™

¢) cuando la vulneracion del derecho fundamental sea consecuencia de la inactividad de la Ad-
ministracién podra pretender que el 6rgano jurisdiccional condene a la Administracién al cumpli-
miento de sus obligaciones en los concretos términos legales establecidos.

d) en los supuestos de via de hecho, podra pretender que se declare contraria a derecho la ac-
tuacion materia de la Administracion, que se ordene el cese de la misma y que se adopten las medi-
das que hemos visto en la letra b).

4. SUJETOS INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO

4.1, Legitimacion activa

De una interpretacion rigorista de la Constitucion, atendiendo en exclusiva a la literalidad del
articulo 53.2° de la Norma Fundamental que alude a “los ciudadanos”, podtia extraerse la erronea
consecuencia de que unicamente pueden instar este tipo de proceso los espafioles. Sin embargo,
debemos efectuar una interpretacién mas amplia de esta nocion, pues de otra forma, tal y como
acertadamente interpreta Garcia Morillo™* podria darse el caso de que una persona fuese titular de
un derecho y sin embargo, no pudiera gozar de la proteccion de los mismos, como ocutriria con
todos los derechos de la personalidad que por derivar directamente de la nocién de la dignidad
humana se reconocen a toda persona natural con independencia de su cualidad de nacional o ex-
tranjero. Al mismo tiempo se producirfa la absurda paradoja de que la legitimacion para recurrir en
amparo, en virtud de lo establecido por el articulo 161.1.b) de la CE, fuese mas amplia que la de la
via judicial previa. Por tanto, una interpretacion sistematica de los articulos 24, 53.2° y 161.1.b) de la
Constitucion nos debe llevar a concluir que la legitimacion para incoar este tipo de procesos debe
incluir a toda persona, natural o juridica®, que sea titular de un derecho a de un interés legftimo.

Este mismo criterio puede extraerse de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa, donde, a pesar de
que el Capitulo I del Titulo V de la Ley 29/1998 no desarrolla exptesamente la cuestion de la legi-
timacion activa para intervenir en este tipo de procesos; sin embargo, ésta puede deducirse de la
aplicacién supletoria del articulo 19 de la LJCA. De su regulacion cabe destacar, sobre todo, que la

% Ja posibilidad de ejercitar la pretension indemnizatoria también habia sido puesta en entredicho por la jurisprudencia.
Véase en este sentido ATS 12 de julio de 1984 y STS 12 de noviembre de 1992.

5 Garcfa Morillo, J.: La proteccion..., gp. cit. pag. 61y ss.

% La legitimacion de las personas jutidico-pablicas ha sido rechazada constantemente por el Tribunal, que no obstante,
ha admitido en supuestos muy excepcionales cuando no ejercitan potestades publicas y su situacién puede asimilarse a la
de un ciudadano. Véase STC 175/2000.
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ley ya si recoge expresamente la legitimacion de toda persona que ostente un derecho o interés
legitimo. Cuestion que, aunque ya estaba superada jurisprudencialmente por aplicacién directa del
articulo 24 de la CE, sin embargo, todavia no habia sido acogida por la Ley de la Jurisdiccién Con-
tenciosa de 1956 que ain reflejaba una legitimacion mas restringida vinculada al concepto mas
limitado del interés directo.

El Tribunal Supremo ha reconocido también la legitimacion activa (o pasiva) del Ministerio Fis-
cal dada su mision de defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés pabli-
co tutelado por la Ley, tal y como reconoce el articulo 124 de la CE y desarrolla su Estatuto Orga-
nico”’. Asi enla STS 7 de febrero de 1997 se decfa:

Partiendo de la base de que, segiin lo dispuesto en el Art. 162.1.b) C.E. el Ministerio Fiscal tiene legitimacion para inter-
poner el recurso de amparo constitucional, y de que el proceso especial de tutela de los derechos fundamentales es via ju-
risdiccional previa de aquel recurso, parece claro que la legitimacion de aquel precepto constitucional es base normativa
suficiente para fundar la legitimacién del Ministerio Fiscal como demandante en la via jurisdiccional previa.

A mayor abundamiento, el articulo 1° en relacién con el 3°.3 del Estatuto Orginico del Ministerio Fiscal son elementos
normativos suficientemente precisos para justificar la legitimacion que el recurrente niega.

4.2, Legitimacion pasiva

Este aspecto tampoco es tratado expresamente por los articulos 114 a 122 de la Ley 29/1998,
con lo cual debemos acudir a las reglas generales establecidas en el articulo 21. Esta regulacion ha
supuesto una ampliacion enorme de los sujetos legitimados pasivamente en el proceso especial con
respecto a la Ley 62/1978, que en este punto no hacia sino reproducir a la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa de 1956, que simplemente posibilitaba la impugnacién de todos los actos de la Admi-
nistraciones Publicas, sujetos a Derecho Administrativo, que afectasen al ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona. Esta ampliacion de los sujetos legitimados se produce en un doble
ambito:

De un lado, porque el articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa, incluye dentro de su
ambito, ademas de la actuacién de las Administraciones Publicas —esto es, de la Administracién
General del Estado, de las Administraciones de las Comunidades Auténomas, de las Entidades que
integran la Administracién local y las Entidades de Derecho Pablico dependientes o vinculadas a
todas ellas— las actuaciones de los 6rganos constitucionales en materia de personal, administracion y
gestion patrimonial sujetas a Derecho Pablico.

5 Ta STC 252/2000 alude a la recepcién de ésta interpretacion jurisprudencial del concepto de intetés por la Ley
29/1998 y cita la abundantisima jurisprudencia constitucional que existe al respecto. Véanse SSTC 160/1985, 24/1987,
93/1990, 195/1992, 264/1994 y 197/1997 y los AATC 520/1987 y 327/1997. Para una vision mis amplia de la proble-
matica vinculada al tema de la legitimacion véase Navarro Pérez, J. L. Las partes en el proceso Contencioso-administrativo
(Estudio sistematico de los articulos 18 a 24 Ley 29/ 1998, de 13 de julio, ed. Ibatra de Arce, Cordoba, 2000.

57 En contra de la legitimacion activa del Ministerio Fiscal deducible, a su juicio, del propio estudio de la norma general
fijada en el articulo 19. 1. f) y de los preceptos reguladores del procedimiento especial, en especial su mencién exptesa
s6lo en los articulos 117. 2° (comparecencia para la inadmision del recurso) y 119 (alegaciones a la demanda) se mani-
fiesta Ruiz Risuefio, F.: E/ proceso Contencioso-administrativo. Ley 29/ 1998, de 13 de Julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa,
(Pr6logo de Luis Cosculluela Montaner), Colex, Madrid, 2000.
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De otro porque el articulo 21. 1° b) confiere la cualidad de parte a todas las personas o entida-
des cuyos derechos e intereses legitimos pudieran quedar afectados por la estimacién de las preten-
siones del demandante. Legitimacion que también puede deducirse del articulo 116. 2°, en donde se
regula la obligacién de emplazamiento que tiene la Administracién a todos los que aparezcan como
interesados en el expediente y, sobre todo, en el 116. 2°. bis del que se deduce que esos interesados
tendran la condicion de demandados. Esta regulacion, sin duda, puede plantear muchos problemas
a la hora de su puesta en practica, tanto en el proceso general como en el especial, con la amplia-
ci6n de las facultades de interesado a quien hasta el momento, tal y como podia desprenderse del
articulo 8 de la Ley 62/1978, unicamente tenfa la condicién de coadyuvante procesal.

4.3. Eldrgano judicial

La designacion del concreto 6rgano judicial, integrado dentro de la jurisdiccion ordinaria®®, no
presenta ninguna especialidad con respecto al procedimiento ordinario —salvo en el procedimiento
especialisimo del derecho de reunién, como veremos— por lo que habremos de remitirnos al com-
plejo régimen de competencias fijado en el Capitulo IT del Titulo I de la Ley.

5. TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO
5.1 Iniciaciin del procedimiento

5.1.1. Via administrativa previa

La Ley 29/1998 no es tan clara en esta matetia como su predecesora en la que el articulo 7. 1°
recogia expresamente la innecesariedad de interponer recurso administrativo previo para poder
solicitar la proteccion ante los Tribunales por medio del procedimiento especial. Hecho que fue
considerado por la doctrina como una de las mayores innovaciones de la Ley 62/1978 en orden a
prestar una tutela ripida a los derechos fundamentales en cumplimiento de las exigencias impuestas
por el articulo 53.2° de la Constitucion. Sin embargo, creemos, con la mayoria de la doctrina®, que
esta misma solucién® debe mantenerse en la vigente regulacion, y que incluso puede deducirse de
la literalidad del articulo 115 de la LJCA por dos razones:

5% A diferencia de lo que ocurtia en el antecedente historico de los Tribunales de Urgencia. 174, supra. pag.1 — Introduc-
cion.

% Vid. Tornos Mas, J: “El procedimiento especial...”, gp. ¢it. pag. 521, Fernindez Farreres, G.: “El procedimiento
especial para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona en la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa” en Cuadernos de Derecho Piblico, ndm. 4, 1998, pag 182 y Cartillo, M.: “La proteccion jutis-
diccional...” gp. ait. pag. 162., Ruiz Risuefio, F.: E/ proceso Contencioso-administrativo gp. dit, pag. 438 y Alvarez-Cienfuegos
Suarez, ]. M. y Gonzalez Rivas, ]. J: “Anilisis Teérico y Jurisprudencial de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa”, Ley 29/1998, de 13 julio (con la colaboracién de Glotia Garcia Macho), Aranzadi, Pamplona, 1998.

6 La solucién contraria puede ser enormemente lesiva para la proteccién de los derechos fundamentales tal y como es
configurada en el articulo 53.2° de la Constitucidn, que exige sobte todo una rapida proteccién de los derechos en juego,
de forma que la obligatoriedad de un recurso administrativo en via previa harfa perder su eficacia a este medio de pro-
teccién. Sobre todo, porque debemos tener en cuenta, que si este recurso fuese obligatorio, habria que esperar a la
resolucién expresa o, a que hubiera transcurrido el plazo previsto para la resolucién, en caso de resolucion presunta por
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En primer lugar, porque se dice que la interposicién del recurso debera computare a partir del
dia siguiente de la notificacién del acto impugnado, desde la publicacién de la disposicién impug-
nada, desde el requerimiento para el cese de la via de hecho o el trascurso del plazo fijado para la
resolucién, como veremos, y no desde la resolucion del recurso administrativo impugnatorio del
acto, disposicion, etc., lesivo de los derechos fundamentales.

A pesar de esto, hubiera sido preferible que la nueva regulacién hubiese mantenido la rotundi-
dad con la que se expresaba la Ley 62/1978:

Articulo 7. 1°. Para la interposicién de estos recursos no sera necesaria la reposicion ni la utilizacién de cualquier otro recur-

so previo administrativo.

Seguidamente, porque, en coherencia con esta interpretacion, el articulo 115, al regular los pla-
zos, sefiala que la iniciacion del procedimiento se hara “sin mas tramites” que la interposicion del
recurso. Entendemos, por tanto, que la aplicacion de esta expresion no queda reducida al supuesto
de silencio administrativo, en orden a la innecesariedad de la solicitud de certificacién de acto pre-
sunto, sino que se refiere a todos los supuestos del primer parrafocl.

Autn se nos plantea otro problema relacionado con la via administrativa previa, y es el hecho de
sf la interposicion del recurso administrativo cierra la posibilidad para acudir al procedimiento espe-
cial, y por tanto s6lo cabrfa, en caso de que la solucion aportada por la Administracién no satisficie-
se al recurrente, el recurso contencioso—administrativo pues, sin ninguna duda, se habtfa superado
el breve plazo que el articulo 115 prevé para la interposicién del recurso. La respuesta dada al pro-
blema antes tratado condiciona necesariamente la solucién que aportamos en este punto. Pues, al
defender que no es necesatio interponer el recurso en via previa, debemos considerar, manteniendo
la doctrina sentada por la jurisprudencia tespecto a la ley 62/1978, la posibilidad de utilizacién de
ambas vias, tal y como puede comprobarse en la cita siguiente:

Desde esta perspectiva, procede sefialar ante todo que las garantias procesales especiales que establece el articulo 53.2 CE
v que, en el momento actual, son las contenidas en la Ley 62/1978 de 26 diciembre, constituyen un plus de proteccion ju-
dicial en materia de libertades publicas y derechos fundamentales. Ello significa que, sin dafio de las exigencias derivadas
de los principios de preferencia y sumariedad que, segin el referido precepto constitucional, caractetizan estos procedi-
mientos especiales, las reglas legales sobre su admision y tramitacion deben interpretarse siempre conforme a aquella fina-
lidad de garantia suplementaria o reforzada, de donde se deduce que una interpretacion restrictiva o rigotista de las mismas
que dificulte mas alli de lo razonable el ejercicio de la accién en tales casos carece de justificacidn y no puede considerarse
conforme ala CE.

Por lo que hace al caso que ahora nos ocupa, el articulo 7.1 de la Ley 62/1978 prescribe que, para la interposicion del re-
curso contencioso-administrativo que esta Ley regula, no serd necesaria la reposicion ni la utilizacion de cualquier otro re-
curso administrativo previo. La interpretaciin de este precepto mis acorde con la doctrina anterior, al tiempo que con su tenor literal, es la
que entiende que la previa interposicion de aquellos recursos administrativos, cuando asi proceda segin las reglas generales del proceso contencioso-
administrativo ordinario, a las que se remite con cardcter supletorio el articulo 6 Ley 62/ 1978, tiene cardcter potestativo para el actor, y no, en
cambio, que sea incompatible con esta via procesal especial. Esta misma interpretacion es coherente con la finalidad a la que res-
ponde la Ley 62/1978, ya que, como queda dicho, esta Ley introduce una gatantia procesal suplementatia, lo que impide
que sus preceptos puedan entenderse como una reduccién de los derechos reaccionales o de las vias de defensa de los
particulares.

silencio administrativo, y partir de entonces empezar a computar los plazos a los que se refiere el articulo 115. Todo lo
cual, hatfa perder su eficacia al recurso preferente y sumario de proteccion de los derechos.
61 Cifra Martin—Retortillo Baquer, L: “Procedimiento para la proteccién..., gp. dit., pag. 807.
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El articulo 8.1 de la Ley dispone que el citado recurso contencioso-administrativo especial «se interpondra» en un plazo de
10 dias, plazo éste que, como sefiala la Sentencia ahora impugnada, tiene caricter imperativo y preclusivo; en cuanto al
cémputo de dicho plazo, el precepto legal prescribe su inicio a partir de la notificacién del acto impugnado si fuera expre-
so, especificando que, en caso de silencio administrativo, el plazo anterior se computara una vez transcurridos 20 dias des-
de la solicitud del interesado ante la Administracion, sin necesidad de denunciar la mora, lo que significa que el precepto
estd contemplando los supuestos en que el recurso judicial se interpone directamente frente a un acto administrativo ex-
preso o frente a la desestimacién presunta de una solicitud dirigida a la Administracion sin haber utilizado antes la via ad-
ministrativa previa, pero nada dice expresamente respecto de los casos en que si se ha formulado reposicion u otro recurso
administrativo, como permite el articulo 7.1 de la ley.

Es claro que, con ocasion de una queja de amparo, a este Tribunal no le corresponde sefialar, con alcance general, el modo
de integrar aquel vacio legal. Pero ello no impide que debamos declarar que el juego del citado plazo de 10 dias no puede
en modo alguno enervar el derecho del interesado a formular un recurso administrativo previo a la interposicion del recur-
so especial contencioso-administrativo, que la propia Ley le confiere, y, por lo mismo, a esperar la resolucion del recurso
previo procedente antes de utilizar la via judicial especifica que el ordenamiento pone a disposicion de los particulares para
la proteccién de sus derechos fundamentales y libertades piblicas.®

En resumen, la jurisprudencia anterior consideraba este recurso en via administrativo como
potestativo, y que a pesar de la falta de prevision expresa de la Ley 62/1978, la interposicion del
recurso previo no podia impedir la utilizacion de esta via especifica de proteccion de los derechos
fundamentales. No obstante, en clara aplicacion del principio topico de correccion funcional®,
advierte el Tribunal Constitucional que no es tarea suya colmar la inactividad de legislador. Preci-
samente la Ley 29/1998, colma este vacio legal de la Ley 62/1978 y contempla expresamente este
supuesto.

5.1.2. Plazo

Dadas las especiales caracterfsticas de este proceso, en especial sumariedad, los plazos previstos
para iniciar este proceso son mas reducidos que en el procedimiento contencioso ordinario, lo cual
es una garantia basica para la pronta restauracion de la lesion de un derecho fundamental. La no
interposicion del recurso en plazo provoca la caducidad del mismo y por tanto su inadmisisbilidad.
Este acortamiento de los plazos no genera indefensién, porque permanece siempre abierta la posi-
bilidad de recurrir al proceso contencioso ordinario, que aunque sea una via mas lenta, permite
ejercitar las mismas pretensiones en la via ordinaria.

62 STC 34/1989. Las cursivas son nuestras. Véase también en este sentido SSTS 27 de marzo de 2000, 14 noviembre de
1995, 7 marzo de 1995 y 1 de diciembre de 1994, Gonzilez Pérez. J: Comentatios. .. , op. ¢it., pag. 1907, Martin—Retortillo
Baquer, L: “Procedimiento para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona (Articulos 114-116)” en
REDA (Monografico: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1998), nam.100, 1998,
pag. 806 y ss. y Gutiérrez Delgado, J. M.: “Procedimiento para la proteccién de los derechos fundamentales de la perso-
na” en Ayala Mufloz, ]. M. y otros: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Aranzadi, Pamplona,
1998. pag.s 959-960.

6 Sobre la interpretacion de la Constitucién como concretizacion en aplicacion del método tépico y los principios de
interpretacién imprescindibles para organizar, dotar de coherencia y encauzar las distintas soluciones que se nos plantean
en un problema de interpretacion constitucionales es ya clasica la obra de Hesse, Konrad: “La interpretacion de la
Constitucién” en Esctitos de Derecho Constitucional (Seleccién, traduccion e introduccion de Pedro Cruz Villalon),
CEC, Madrid, 1992, pags. 31 y ss.
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Para el computo del plazo, debemos acudir a los criterios generales fijados en el Capitulo I del
Titulo VI, donde se regulan algunas especialidades. Asi, el articulo 128. 2° habilita el mes de agosto
para la interposicion del recurso para la proteccion de los derechos fundamentales.

El articulo 115 establece un plazo general de 10 dias para interponer el recurso, aunque lo rele-
vante es la fijacion del dies a quo comienza a computarse dicho plazo. En la regulacién aportada por
dichos articulos podemos diferenciar: a) los supuestos de acfo expreso: en los que el plazo comienza a
computarse a partir del dia siguiente de la notificacion del acto. b) los supuestos de acto presunto: en
este caso, el plazo se computa a partir del dfa siguiente de aquél en el que concluyese el plazo fijado
para la resolucién. Desapatece por tanto la prevision del articulo 8.1° de la Ley 62/1978 que fijaba
un sistema especifico para el computo de los diez dias, de forma que se consideraba que este co-
menzaba después de 20 dfas desde la presentacion de la solicitud ante la Administracion, sin nece-
sidad de denunciar la mora. c) si la lesion de derecho se imputa a una disposicion general, el plazo
comienza a contarse a partir del dfa siguiente de la publicacién en el Boletin oficial correspondiente.
d) en las situaciones de v/a de hecho: El inicio del computo del mismo depende de sf se ha realizado o
no el requerimiento a la Administracion para el cese de la via de hecho previsto en el articulo 30.
En el primer caso, el plazo de los diez dias comienza desde el dia siguiente al que se efectuase el
requerimiento para el cese. En el segundo, dicho plazo comienza transcurridos veinte dias desde
que se iniciara la actuacion de la Administracion desprovista de cobertura legal. e) si la lesion del
derecho fundamental se debe a la inactividad de la Administraciin, el mencionado plazo se inicia trans-
curridos veinte dfas de la reclamacién que debe efectuar el particular ante la Administracién exi-
giéndole dicho comportamiento. f) por ultimo, el supuesto en que se hubiese formulado un recurso
potestativo en sede administrativa, el plazo comenzaria a contabilizarse transcurridos veinte dias
desde la interposicion del recurso.

5.1.3. Escrito de interposicion: fundamentacién

El primer tramite a realizar en el procedimiento especial para la proteccién de los derechos fun-
damentales, al igual que en el procedimiento administrativo ordinario, es la presentacién del escrito
de interposicion, con el que se inicia el proceso. Sin embatgo, la Ley 29/1998 tecoge de forma
expresa una especialidad para este tipo de procedimientos, que ya habifa sido exigida por la propia
jutisprudencia a pesar de la ausencia de prevision de la Ley 62/1978, como es la necesidad de fun-
damentar siquiera brevemente dicho escrito. Esta decision le llevo incluso a crear un tramite de
admisibilidad que también ha sido recogido expresamente por la vigente ley:

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de abril de 1983, reconoce la facultad de las Salas de lo Contencioso Admi-

nistrativo de velar por el cumplimiento de los presupuestos exigidos para cada tipo de proceso y decidir sobre la proce-

dencia del especial y sumatio regulado en la Ley 62/78, de 26 de diciembre, concebido particularmente para la proteccién
de los derechos fundamentales mencionados en el articulo 53.2 de la CE, examinando al efecto si el acto impugnado pue-
de entenderse que «prima facie» incide en el ambito de los derechos invocados y por consiguiente pueda vulnerarlos. Este
juicio valorativo sobre la naturaleza del acto y sus consecuencias debe hacerse con la prudencia que aconseja lo prematuro
del examen y con una amplitud de criterios favorables al cauce emprendido por la parte, de acuerdo con el criterio mante-

nido en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de marzo de 1984, en el sentido de que basta un planteamiento ra-
zonable de que la pretension ejercitada versa sobre un derecho fundamental y que no es una invocacion «pro formay, para
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dar curso al proceso solicitado, con independencia de que posteriormente el anilisis de la cuestion conduzca o no al reco-

nocimiento de la infraccién del derecho fundamental invocado.®*

El motivo de esta exigencia viene determinado por la propia especialidad del procedimiento y
su caracter privilegiado, ya que, como hemos visto, cuenta con una tramitacion preferente y abre-
viada con respecto al procedimiento contencioso ordinario que inicamente se justifica por la limi-
tacion de su objeto: afectacion de los derechos fundamentales como consecuencia de una actuacién
u omision de la Administracién Pablica. Por tanto, el escrito de interposicion no puede limitarse a
citar la disposicion, acto, inactividad o actuacion en via de hecho de la Administracion y a solicitar
que se tenga por interpuesto el recurso, sino que ademas debera fundamentar brevemente en qué
derecho o derechos basa su recurso, estableciendo una minima justificacion de la existencia de la
vulneracion alegada, de forma que el Tribunal pueda comprobar que el procedimiento especial se
usa para los fines que se encuentra previsto.

5.2. Reclamacion y remision del expediente

El dfa de la presentacion del recurso, o a lo sumo, el siguiente, el drgano judicial requerira el ex-
pediente con caricter urgente al 0rgano administrativo correspondiente, acompafandole de copia
del escrito de interposicién.

El 6rgano administrativo debera enviar el expediente, acompafiado de los informes y datos que
considere oportunos en el plazo maximo de cinco dfas a contar desde la recepcion del requeri-
miento, de forma que si no lo hiciera se derivarin las consecuencias previstas en el articulo 48, esto
es, se impondra una multa a la autoridad o funcionario responsable de 50.000 a 200.000 pesetas que
sera reiterada cada 20 dias hasta el cumplimiento de lo requerido.

La falta de envio del expediente no suspendera el curso de los autos, tal y como previene el
apartado 4° del articulo 116, aunque si determinara que se abra un término de cuarenta y ocho
horas® durante el cual se pondra de manifiesto el expediente a las partes y realizar alegaciones, sin
que ello altere el curso del proceso.

5.3, Emplazamiento y personacion

La Ley 29/1998 mantiene el régimen de emplazamiento que introdujera la Ley 62/1978 y que la
Ley 10/1992, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal generalizd en la jurisdiccion contenciosa. De
esta forma, la Administracion tiene la obligacién de, ademas de remitir el expediente, comunicarselo
a todos los que en ¢l aparezcan como interesados, con acompafiamiento del escrito de interposi-
cion, y de emplazatles para que puedan comparecer como demandados ante el 6rgano jurisdiccional
en el plazo de cinco dias.

La falta de emplazamiento de la Administracion (o su notificacion defectuosa) puede provocar
la nulidad del procedimiento, por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (con indefen-

64 STS 2 julio de 1993. Véase también, entre otras muchas, SSTC 37/1982, 31/1984, AATS 29 de mayo de 1985, 29 abil
1985 y 20 abril de 1984, SSTS de 25 de septiembre de 1998 y de 16 de julio de 1990, AATS 11 de diciembre de 1992, 23
de noviembre de 1992, 27 de enero de 1992, 8 de octubre de 1991 y 12 de septiembre de 1990.

65 Se amplia el plazo previsto en el articulo 8.5° de la Ley 62/1978 que era de veinticuatro hotas.
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sion), y, en consecuencia, se tendrin que retrotraer las actuaciones al momento que se ha producido
la lesion del derecho fundamental, siempre que esta falta de emplazamiento cumpla una serie de
requisitos que han sido fijados en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

Este Tribunal ha ido acufiando, desde la STC 9/1981, una docttina detallada en relacién con la falta de emplazamiento
personal a terceras personas interesadas en el objeto del proceso contencioso-administrativo. Esta doctrina se encuentra
expuesta de forma sistemitica, entre otras de la presente década, en STC 97/1991, FJ 2°; 78/1993, FJ 2.°; 325/1993, F]
3.°5192/1997, FJ 2.°;229/1997, FJ 2.°, 122/1998, FJ 3.°;26/1999, FJ 3.°. Con catacter general, tres son los requisitos que
venimos exigiendo para el otorgamiento del amparo:

a) Que el demandante de amparo fuera titular de un derecho o de un interés legitimo y propio susceptible de afecciin en el proceso contencioso-
adwinistrativo en cuestion, lo que determina su condicién material de demandado o coadyuvante en aquel proceso. La situa-
cién de interés legitimo resulta identificable con cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida
(STC 97/1991, FJ 2.°; 264/1994, F] 3.°). Y, en todo caso, la titularidad del detecho o interés legitimo debe darse al tiempo
de la iniciacion del proceso contencioso (STC 65/1994, FJ 3.2, 90/1996, FJ 2.°; 122/1998, F] 3.°

b) Que el demandante de amparo fuera identificable por el drgano jurisdiccional. El cumplimiento de este requisito depende esencial-
mente de la informacién contenida en el escrito de interposicion del recurso, en el expediente administrativo o en la de-
manda (STC 325/1993, FJ 3.°;229/1997, F] 2.°, 113/1998, FJ 3.°,122/1998, FJ 3.°).
¢) Y poriltimo, que se haya producido al recurrente una sitwacion de indefension material. No hay indefension material cuando el inte-
resado tenfa conocimiento extraprocesal del asunto y, por su propia falta de diligencia, no se persond en la causa. A la
conclusion del conocimiento extraprocesal de un proceso se debe llegar mediante una prueba fehaciente (STC 117/1983,
FJ 3.2, 74/1984, FJ 2.°; 97/1991, FJ, 4.°; 264/1994, FJ 5% 229/1997, FJ 3.°), lo que no excluye las reglas del critetio hu-
mano que rigen la prueba de presunciones (STC 151/1988, FJ 4.%; 197/1997, FJ 6.%; 26/1999, FJ 5.°5 72/1999, FJ 3.%),
siendo la presuncion de conocimiento especialmente intensa en relacién con los funcionatios cuya administracién es parte
demandada (STC 45/1985 F] 3.°,197/1997, FJ 6.%).

Tanto la Administracién como los demds demandados podrin solicitar de forma razonada, la inadmisién del recurso ya
sea con el envio del expediente, ya con su personacion y, al mismo tiempo, la celebracion de la comparecencia a que se re-
fiere el articulo 117. 2°.

Las razones que pueden hacer valer los demandados (incluida la Administracion, por supuesto)
es la falta de adecuacién del procedimiento especial, por considerar que de la fundamentacién del
escrito de interposicion puede rechazarse “a fimine” el recurso interpuesto por no plantearse preten-
siones relacionadas con la lesion de un derecho fundamental. De ahi que, al mismo tiempo, puedan
solicitar la celebracion del incidente de admisibilidad que desarrollamos en el préximo apartado.

54. Tramite de admisién

El articulo 117 regula de forma detallada el tramite de admision®” al que mas arriba hacfamos re-
ferencia. Este tramite supone la positivacion de una constante jurisprudencia% del Tribunal Supre-

66 STC 152/1999.

67 Todo trimite que pueda desembocar en la inadmision de un proceso plantea siempre conflictos con el derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefension reconocido en el articulo 24 de la CE. Como es bien sabido, este derecho es
reconocido en la Norma Fundamental de forma muy sucinta, lo que ha hecho necesario una intensa construccion juris-
prudencial sobre este derecho de configuracion legal. El Alto Tribunal identifica a este derecho con lo que la docttina
procesalista denomina como derecho a la jurisdiccion o derecho al proceso, que, en una primera aproximacién puede
venir definido como el derecho a obtener una resolucién fundada en derecho, normalmente sobre el fondo de una
cuestion que, en el ejercicio de sus derechos o intereses legitimos, haya planteado ante los 6rganos jurisdiccionales. La
garantia de la tutela debe producirse en todas las fases del proceso ya que a la resolucién final solo puede llegarse me-
diante el proceso. Por todo ello, el Tribunal Constitucional ha configurado, desde sus primeras resoluciones (Véase por
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mo, que también ha sido acogida por el Tribunal Constitucional, con la que se pretende garantizar
la adecuacion del procedimiento especial al fin para el que se encuentra previsto: la preservacion o
restablecimiento de los derechos fundamentales.

Por ello, una vez recibido el expediente o, en todo caso, transcurrido el plazo de remisién del
mismo y de emplazamiento de los demas interesados, el 6rgano jurisdiccional, al siguiente dia,
debera pronunciarse de forma expresa por medio de auto, si continua el proceso o si por el contra-
tio considera —ya sea de oficio, ya por indicacién de alguna de las partes demandadas en ejercicio de
lo dispuesto en el articulo 116. 2°bis— que pudiera apreciarse algin motivo de inadmision al no estar
el escrito de interposicion razonablemente fundado o no existir siquiera indicios de la vulneracion
del derecho fundamental. En ese caso, lo comunicard a las partes y las convocara, junto con el
Ministerio Fiscal, a una comparecencia que debera celebrarse en el plazo miximo de cinco dias para
que se pronuncien sobre la admisibilidad del recurso. Al dia siguiente de la citada comparecencia el
6rgano judicial, también mediante auto, ordenara continuar las actuaciones o declarara la inadmi-
sion.

El cumplimiento de los plazos por el 6rgano judicial serd determinante para que el recurrente
pueda acudir a la via ordinaria en caso de que se considere que sus pretensiones no se encuentran
relacionadas con los derechos protegidos.

5.5, Formalizacion de la demanda

Tras el pronunciamiento del Tribunal acordando la prosecucién del procedimiento, se pondra,
en su caso, de manifiesto al recurrente el expediente y las demas actuaciones para que en el plazo de
ocho dfas formule su demanda y la acompafie de los documentos que considere oportunos. En este
tramite también debera solicitar la practica de la prueba.

citar la mis completa la STC 102/1984) como un derecho complejo, que puede resumitse en un cuidruple contenido: el
derecho al libre acceso a la jurisdiccion y al proceso en todas las instancias reconocidas (incluido el derecho de acceso al
recurso cuando éstos estén previstos legalmente), la prohibicion constitucional de la indefension, el derecho a obtener
una resolucion fundada en derecho vy, finalmente, el detecho a la ejecucion de la sentencia. Sin duda, el establecimiento
de un trimite de inadmisibilidad afecta al primero de estos contenidos, impidiendo el derecho de acceso al proceso. No
obstante, el contenido de este derecho no es incondicionado, sino que, como derecho de configuracion legal, depende
del cumplimiento de una serie de requisitos procesales, cuya inobservancia puede provocar la inadmisién del recurso por
parte del Tribunal. En este punto, el Tribunal Constitucional ha reiterado en infinidad de ocasiones que las causas de
inadmisibildad, que en todo caso deben estar previstas en las leyes, deben interpretarse siempre de forma flexible y en
sentido mis favorable a la existencia de un derecho fundamental (SSTC 11/1982, 69/1984, y entre las mas recientes,
8/1998, 115/1999, 122/1999, 157/1999, 167/1999, 158,/2000, 252/2000 y 191/2001. Pues, como ya hemos dicho, los
requisitos procesales no constituyen un fin en si mismos, sino que en realidad son un medio para la consecucion de un
fin: en esencia, la ordenacion de un proceso de forma que los requisitos procesales no pueden convertirse en un obsta-
culo para la obtencion de la tutela judicial de los propios derechos e intereses, sino que son un verdadero cauce para su
realizacién. Para una visién mas amplia del derecho a la tutela judicial efectiva en general y del derecho de acceso al
proceso en particular, pueden consultarse, de entre la extensa bibliografia sobre el articulo 24 de la CE: Figueruelo
Buttieza, A.: E/ derecho a la tutela judicial efectiva, Tecnos, Madrid, 1990 y Chamorro Bernal, F.: La tutela judicial, gp. .

6 Vid. supra nota 64.
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Lo mas llamativo en la regulacion de la Ley 29/1998 es que no mantiene el privilegiado régimen
de suspension del acto administrativo al que se le imputa la vulneracion de un derecho fundamen-
tal. En efecto, la ley 62/1978 prevefa en el articulo 7. 2° que el recurrente pudiera solicitar en el
esctito de interposicion o en cualquier momento postetiot, la suspension de la efectividad del acto
administrativo impugnado que el 6rgano jurisdiccional debfa acordar siempre, salvo que la Admi-
nistracién demostrase que de la misma pudiera derivarse la existencia o posibilidad de perjuicio para
el interés general. Esta regulacién, que suponfa la inversion del régimen general del procedimiento
contencioso—administrativo, era incluso mas favorable para el administrado que la prevista en el
articulo 56 de la LOTC.

La normativa vigente, sin embargo, no hace referencia al trimite de la suspension. Con la cual,
debemos aplicar supletoriamente el régimen general previsto en el Capitulo segundo del Titulo VI,
articulos 129 a 136, donde, por supuesto, el articulo 132 establece un criterio mas restrictivo que el
de la Ley 62/1978, de forma que la suspension del acto solo podra acordarse previa valoracion de
todos los intereses en conflicto cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudie-
ran hacer perder al recurso su finalidad legitima y ademas, de todas formas, la medida podra dene-
garse cuando de ella pudiera derivarse un perjuicio grave a los intereses generales o de tercero que
el juez habra de ponderar de forma circunstanciada®.

No obstante, se podran solicitar cuantas medidas cautelares sean necesarias para la efectividad
de la sentencia en cualquier estado del proceso, e incluso, en los supuestos de inactividad de la
Administracién o los de via de hecho, podran adoptarse antes de su iniciacién tal y como prevé el
articulo 1306.

Creemos que este régimen, en principio, sitia en una situacion mas desfavorable al recurrente
quien siempre debera justificar la necesidad de la medida; no obstante, habremos de estar a la inter-
pretacion que los Tribunales, que deberin tener en cuenta el caracter de valores objetivos del orde-
namiento jurfdico de los derechos fundamentales y realizar siempre una interpretacion favorable a
la efectividad de los mismos. Por tanto, a la hora de ponderar los intereses en juego deberan consi-
derar, por encima de todo, ese caracter prevalente de los derechos fundamentales.

5.6. Alegaciones

Una vez formalizada la demanda, se dara traslado de las mismas al Ministerio Fiscal y a las pat-
tes demandadas para que en el plazo, también improrrogable de ocho dias y, a la vista del expe-
diente, presenten sus alegaciones y, al mismo tiempo aporten los documentos que estimen conve-
nientes. También deberdn en este momento solicitar la practica de la prueba.

El Ministerio Fiscal, como vimos, actia en estos procesos como defensor de los derechos y de
la legalidad, y no tendra porqué defender en todo caso los intereses de la Administracion, de forma
que incluso podra presentar sus alegaciones a favor del recurrente, adoptando por tanto la postura
de la parte actora. Lo normal es que los demas interesados que, en aplicacion de lo dispuesto en el

 La cuestion de las medidas cautelares es desarrollada de forma mucho mas extensa por Marc Carrillo en “La protec-
cion jurisdiccional...”, gp. ¢it. pag.170-179.
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articulo 116, se han constituido en parte demandada, realicen sus alegaciones en oposicion de la
demanda, pero nada impide que, tal y como advierte Gonzilez Pérez, que se posicionen en apoyo
de la pretension™.

5.7. Periodo probatorio

Tras las alegaciones o, en caso de que no se realicen, transcurrido el plazo para efectuarlas, el
6tgano jurisdiccional habri de decidir en el dfa siguiente sobre el recibimiento del pleito a prueba.
Con la salvedad de la duracion del periodo probatotio, que es de veinte dias comunes para la pro-
posicion y la practica de la misma, en lugar del fijado en el articulo 60. 4° (quince dfas para propo-
ner y treinta para practicar), no existe ninguna especialidad. Al igual que en el procedimiento con-
tencioso ordinario y con expresa mencion del articulo 120 que remite al articulo 57, el recurrente
podra solicitar en el escrito de demanda mediante otrosi que el pleito se falle sin necesidad de reci-
bimiento del pleito a prueba, y si la parte demandada no se opone, el pleito se declarard concluso
para sentencia.

5.8, Finalizacion del proceso

Esta ultima fase del procedimiento presenta numerosas variaciones con respecto a la normativa
anterior. Asi, el contenido de la sentencia varfa notablemente, lo cual no es mis que una conse-
cuencia de la nueva concepcién del objeto del recurso. De otro lado, se recupera el recurso de
apelacion, que habia desaparecido de la Ley 62/1978 con la Ley 10/1992 de Medidas Ungentes de
Reforma Procesal, que ademas agravo los requisitos para poder acudir en casacion, lo que creemos que
ha influido en la rigidificacién de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho de acceso
al recurso.

5.8.1. Sentencia: Contenido

La Ley 29/1998 amplia el plazo para dictar sentencia de forma que el 6rgano judicial debera
realizar este tramite en el plazo de cinco dias desde que hubieran concluido las actuaciones, mien-
tras que la Ley 62/1978 prevefa que este plazo setfa de tres dias y con citacién de las partes.

Como toda sentencia, debera respetar los principios de fundamentacién en Derecho o motiva-
cién, competencia y congruencia.

Pero sin lugar a dudas la variacion mas importante en la regulacion de la Sentencia es, como ya
hemos adelantado, la de su contenido. Con la ley 62/1978, y dado el caticter tan limitado que la
jurisprudencia habfa otorgado al objeto del recurso en lo que se referfa a las pretensiones de las
partes, el actor unicamente podia hacer valer es la proteccién de un derecho fundamental o libertad
publica ante posibles violaciones que pudieran producirse. Sin embatgo, sabemos que, si para apre-
ciar la lesion de un derecho fundamental, era necesario comprobar la legalidad de la actuacién que
se deriva la lesion del derecho fundamental, entonces lo procedente era acudir al procedimiento
ordinario.

0 Gonzalez Pérez. J: Comentarios... , gp. ait., pag. 1931.
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La Ley 29/1998 rompe con esa distincién entre legalidad ordinatia y constitucionalidad y pot
ello, como vimos, una vez demostrado que la controversia suscitada gira en torno a la lesién de un
derecho fundamental, el recurrente puede solicitar las mismas pretensiones que en el procedimiento
contencioso ordinario. Precisamente por ello, la sentencia que ponga fin al proceso podra tener el
mismo contenido que la del procedimiento ordinario™. Asf, la sentencia serd estimatoria cuando la
disposicion, la actuacion o el acto incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, inclu-
so la desviacion de poder, y, como consecuencia de ella se vulnere un derecho de los susceptibles
de amparo. Por lo tanto, para la determinacién concreta del contenido de la sentencia estimatoria
deberemos acudir al articulo 71, al que nos remitimos, y dependera de las concretas pretensiones
que hubiera hecho valer la parte demandante. Ademas hay que destacar que en el caso de que se
anule una disposicion general o un acto administrativo, los 6rganos jurisdiccionales no podran en
ningun caso fijar la forma en que han de quedar redactados los preceptos anulados o determinar el
contenido discrecional de los actos anulados (articulo 71. 2°).

5.8.2. Recursos: Apelacién y casacion.

La Ley 29/1998 recupera el recurso de apelacion que habfa sido derogado en matetia conten-
ciosa por la Ley 10/1992, incluido para el procedimiento especial den proteccién de los derechos
fundamentales. Esta ley, ademis incorporé por primera vez el recurso de casacion contra las sen-
tencias de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomas aunque no regulé un tramite especial para su sustanciacion en este tipo de procedi-
mientos (a diferencia de la Ley 62/1978 en la que el articulo 97 recogfa las formalidades por las que

" 17id. José Juan Suay: Procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona (Articulos 120~
121)” en REDA (Monogrifico: Comentarios a la Ley..., p. cit., pag. 819.

72 Este articulo planteé muchos problemas de interpretacion pues disponia que contra la Sentencia podra interponerse,
en su caso, recurso de apelacion. Expresion que fue entendida por la jurisprudencia como una remisién a las normas
generales que permitfan recurrir la sentencia en el procedimiento contencioso ordinario (Véanse, por ejemplo, las SSTS 3
de julio de 1980 y 13 de noviembre de 1991, y los AATS 3 de marzo de 1982 y 24 de noviembre de 1992). En este
sentido, se entendfa que, salvo las especialidades orientadas a la dotacién de una proteccién rapida, eran aplicables las
normas generales de la LJCA. De esta forma el recurso s6lo se admitia si reunia los requisitos relativos a la cuantia o a la
materia exigidos con cardcter general, esto es s el recurso no superaba la cuantfa de 500.000 pesetas (SSTS 3 julio de
1980 y 12 de junio de 1987) o en asuntos de personal, salvo que versasen sobte supuestos de separacion de empleados
publicos inamovibles (SSTS 26 de mayo de 1987, 3 de marzo de 1992 y 22 de junio de 1992 y AATS 25 de enero de
1991, 6 de febrero de 1992, 24 de marzo de 1992, 14 de noviembre de 1984). El Tribunal Constitucional también man-
tuvo esta doctrina en sus AATC 103/1982, 342/1984, 788/1984 y 779/1988. En Gonzalez Salinas, E: Comentarios...,
op. ¢it., pag.s 259-325 puede encontrase de forma muy detallada los principales pronunciamientos jurisprudenciales sobre
el recurso de apelacion. Posteriormente, el Tribunal Constitucional ha aplicado criterios mas flexibles con respecto al
recurso de apelacién. En este sentido, la STC 188/1994, introduce una importantisima diferencia que es la de considerar
que los recursos en los que se plantee un problema sobte la tutela de los derechos fundamentales y no cuestiones de
mera legalidad, son incuantificables y contra ellos siempre cabe el recurso de apelacion cuando éste se encuentre legal-
mente previsto. Igual criterio, contrario a la aplicacién de las reglas generales sobre la apelacion, se recoge en la STC
145/1995. Este criterio se acoge en la Ley 29/1998 (que permite siempre la apelacién en materia de derechos funda-
mentales) con una mayor amplitud dada la nueva configuracion del objeto del proceso.
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se sustanciaba la apelacion) sino que, por el contrario ordenaba su tramitacién segin las reglas
generales.

Como ya hemos adelantado, la vigente Ley de la Jurisdiccién Contenciosa ha vuelto a introducir
el recurso de apelacion, aunque no regula las formalidades especiales para su tramitacién. Con lo
cual, en principio, habtfa que acudir a los tramites fijados con caracter general en los articulos 81 a
85 de la LJCA. Este parece ser el criterio generalmente aceptado.

No obstante, nos parece que esta solucion no puede ser constitucionalmente aceptable porque,
aunque si bien es cierto que el derecho de acceso al recurso tiene un contenido mas limitado que el
derecho de acceso al proceso ya que, salvo en materia penal’, no existe un derecho al recurso ab-
soluto o incondicionado, sino simplemente un derecho a utilizar los recursos que la ley provea’.
Este derecho, una vez que ha sido creado por las leyes, forma parte de la tutela judicial efectiva y,
por tanto, aunque el legislador goce de un amplio margen para fijar los requisitos legales del recur-
s0, éstos han de responder a la naturaleza del proceso y las finalidades que justifiquen su existencia.
Por ello, debe ser considerado como una mera continuacién del proceso que va a set revisado™.

De todas formas, con la introduccion en el procedimiento especial de proteccion de los dere-
chos fundamentales del tecurso de casacion, tal y como fue configurado por la Ley 10/1992 (es
decir, de forma muy restrictiva, accediéndose al mismo de manera muy excepcional) el Tribunal
Constitucional ha mantenido una doctrina también mucho mas limitada con respecto a la doble
instancia en materia de proteccién de los derechos fundamentales. En efecto, el Alto Tribunal ha
tenido ocasion de pronunciarse sobte el tema en las SSTC 37/1995 y 125/1997. En estos pronun-
ciamientos reconoce la distinta naturaleza que tienen el recurso de apelacién y el de casacion, pues
mientras el primero de ellos supone un nuevo juicio sobre el asunto (¢fecto devolutivo), situandose el
juez supetiot (ad quen) en la misma posicion que el juez de origen (a guo), el de casacién es un re-
curso extraordinario que nace con la funcién de preservar la pureza dela ley para conseguir la igual-
dad y la seguridad juridica en su aplicacion. Precisamente esta finalidad justifica que se encuentre
sometido a un estricto numerus clansus de causas de admisibilidad, que Gnicamente pueda reservarse
la interpretacion del Derecho y, en definitiva a un régimen de admisibilidad mucho mas severo que
los recursos ordinarios.

Esta distinta naturaleza lleva a las citadas SSTC a impedir que se extendiera la doctrina sentada
pot las SSTC 188/1994 y 145/1995 pata el recurso de apelacion™ y acogida exptesamente pot la
LJCA en su articulo 81. 2 b), que partiendo del caracter subsidiatio de la intervencién del Tribunal

7 Donde el cumplimiento del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos impone un derecho a
la doble instancia en materia penal, que pasa a formar parte del derecho a la tutela judicial efectiva en esta materia. Véase
la STC 42/1982

™ Ver por todas la STC 191/2001.

75 Chamorro Bernal, F: La tutela judicial..., gp. ¢it., pag 83.

76 Vease la nota 72.
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Constitucional consideré oportuno permitir la subsanacién de la vulneracién de los derechos fun-
damentales en via de apelacion por los Tribunales ordinarios™.

Creemos que el recurso de apelacion, al suponer un nuevo pronunciamiento sobre el fondo en
la que el Tribunal ad quem se sitia exactamente en la misma posicién que el 6rgano judicial a guo,
constituye una fase mas del procedimiento especial, que debe estar guiada por los mismos criterios
de preferencia y sumariedad que deben inspirar todo el procedimiento especial de proteccion juris-
diccional de los derechos fundamentales como una exigencia ineludible derivada del propio articulo
53.2° de la CE. Mucho mas, si tenemos en cuenta que el agotamiento de la via previa exige también
la interposicion de los recursos contra la resolucion judicial existentes.

Por tanto, aunque el derecho a la tutela judicial efectiva, y en especial el derecho al recurso, sea
un derecho de configuracion legal, eso no impide que tenga un contenido ex Constitutone, que en el
caso de la tutela judicial de los derechos fundamentales viene integrado necesariamente por los
principios de preferencia y sumariedad’s.

La vigente Ley de la Jurisdiccion Contenciosa inicamente prevé, con respecto a este recurso,
que podra interponerse contra las sentencias de los Juzgados contencioso-administrativos en un
solo efecto, esto es devolutivo y que no se aplicara a él el limite de la cuantia. Sin embargo, este no
es el inico recurso posible, porque contra la Sentencias dictadas en este tipo de procesos también
cabe el recurso de casacion cuando asf lo prevean las normas generales establecidas en los articulos
80 v ss., y al que, por cierto, tampoco es exigible el requisito de la cuanta articulo 86. 1° b).

c) Costas

La Ley de la Jurisdiccion Contenciosa no establece reglas especiales para la imposicion de las
costas en el procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales, con lo cual
deberemos aplicar las normas generales fijadas en el articulo 139. Por tanto, en primera o tnica

7 Doctrina que ha sido reiterada por las SSTC 181/2001, 277/2000, 88/2000, 216/1998, 213/1998, 192/1998,
162/1998 para el recurso de revision ordinario y 32/2001, 94/2000, 189/1999 y 202/1997 pata el recurso de casacion
en relacién con el procedimiento especial de la Ley 62/1978. Véase las criticas que efectiian los Magistrados Gimeno
Sendra y Jiménez de Parga a la STC 125/1997en sus votos particulares. Consideran que la lesion de los derechos funda-
mentales debe considerarse incuantificable y, por tanto, no exigir una summa gravaminis para admitir la casacion. Afiaden,
especialmente Gimeno Sendra, que la interpretacién de la Sala supone una concepcién patrimonialista de los derechos
fundamentales que va en contra de su dimensién objetiva. Un comentario a esta doctrina puede encontrarse en
FERNANDEZ FARRERES, G.: “Nuevas acotaciones al problema de la doble instancia en el sistema de recursos contra
sentencias en el proceso contencioso administrativo de la Ley 62/1978 (a propdsito de la STC 125/1997)” en Revista
tribunales de Justicia, nim. 77, 1997.

78 Sobre qué debe entenderse por derecho de configuracion legal y la necesidad de que el desarrollo legislativo de estos
derechos respete la garantia del contenido esencial que es posible identificar también en esta clase de derechos resulta
imprescindible consultar Garcia Roca, J: Cargos piiblicos representativos. Un estudio del artioulo 23.2 de la Constitucidn, Aranzadi,
Pamplona, 1999, pag.s 151 y ss. (quien ademds trata de construir ese contenido a partir de una interpretacién sistematica
de las normas constitucionales, vid. especialmente pag.s 159-167); Martin Nufiez, E.: E/ Régimen Constitucional del Cargo
Piiblico Representativo, Editorial CEDECS, Barcelona, 1993, pag.s 67 y ss. y Caamafio Dominguez, F.: El derecho de
sufragio pasivo. Prontuario de jurisprudencia constitucional, ed. Aranzadi, Pamplona, 2000, pag. 27 y ss. Aunque todos
ellos se refieran al derecho de sufragio pasivo, sin embargo, sus conclusiones sobre los derechos de configuracién legal
también pueden extrapolarse a esta materia.
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instancia se sigue el criterio de la temeridad o mala fe del recurrente; mientras que en las demas
instancias o grados, se acoge matizadamente el criterio de su imposicion al recurrente cuando el
recurso sea desestimado en su totalidad, puesto que se permite al juez que, a pesar de todo, no las
imponga al vencido, debiendo justificar razonadamente su decision.

6. DERECHO DE REUNION

El ejercicio del derecho de reunién y manifestacion consagrado en el articulo 21 de la CE exige
una tutela jurisdiccional mucho mas rapida ain que los restantes derechos y libertades publicas a los
que se refiere el articulo 53. 2° de la CE, para que, en el caso de impedimento infundado de la cele-
bracién de las reuniones a que se refiere el apartado 2° del articulo 21 por parte de la autoridad
publica, ésta ain pueda celebrarse en el momento previsto por sus promotores. Pues, de otra for-
ma, este derecho perdetfa su eficacia, ya que de nada sirve manifestarse o reunirse a los tres meses
del momento previsto inicialmente. Por todo ello, la Ley 29/1998, al igual que la Ley 62/1978,
regula un procedimiento que podemos calificar de especialisimo, caracterizado por una mayor
reduccién de los plazos y una simplificacién y concentracion de los tramites con respecto al proce-
dimiento especial.

Antes de entrar analizar las especialidades de este procedimiento resulta imprescindible que nos
detengamos, aunque sea brevemente, en la conceptualizacién constitucional del derecho de reunién
y manifestacion”.

6.1.  El derecho de reunién en la CE de 1978

El derecho de reunion es un derecho basico en toda sociedad democratica que ha sido configu-
rado por el Tribunal Constitucional como un derecho intimamente relacionado con la libertad de
expresion (articulo 20. 1° a) de la CE), constituyéndose en un cauce para la transmisién libre de
ideas y pensamientos y la formacién de la opinion publica, hasta el punto que el Tribunal Constitu-
cional lo ha definido como manifestacién colectiva de la opinién publica ejercitada a través de una
asociacion transitoria de personas®. Sin embargo, no toda asociacion transitoria de personas cons-
tituye una reunion a los efectos de este articulo. El concepto constitucional de reunion viene defi-
nido por una serie de notas®! que lo distinguen de las meras aglomeraciones humanas y de las aso-

™ Para una vision mas completa de este derecho puede consultarse Gavara de Cara, ]. C.: E/ sistema de organizacin del
¢jercicio del derecho de reunidn y manifestacidn, McGraw Hill, Madrid, 1997; Lopez Gonzilez, J. L.: El derecho de reunién y
manifestacion en el ordenamiento constitucional espafiol, Ministerio de Justicia e Interior (Secretatfa General Técnica),
Madrid, 1995; Torres Muro, I.: “Limitando el derecho de reunién” en Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nim. 88 (octubre-diciembre), 1995, pags. 583 y ss; Torres Muro, 1: E/ derecho de reunidn y manifestacion, Civitas, Madrid,
1991.

80 STC 42/2000.

81 E] Tribunal Constitucional ha sefialado en multitud de ocasiones que el derecho de reunién se encuentra integrado por
cuatro elementos: el elemento subjetivo, el temporal, el finalista y el teal u objetivo. Véase la SSTC 42/2000, 66/1995 y
55/1988. para un anilisis de las decisiones del Alto Tribunal sobre el derecho de reunion véase Lopez Gonzilez, |. L.:
“El derecho de reunion y manifestacion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional” en Revista de Estudios Politi-
cos, mim. 96 (abril-junio), 1997, pags. 175 y ss.; Gonzilez Rivas, J. J.: “Interpretacion jurisprudencial del derecho de
reunion” en Los derechos fundamentales y libertades pablicas, Ministerio de Justicia (Centro de Publicaciones), vol. II,
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ciaciones y que han sido desarrolladas de forma mas extensa por la LO 9/1983, Reguladora del Dere-
cho de Rennidn, y que pueden resumirse como sigue:

a) Nos encontramos con una reunién cuando existe una agrupacion de personas con el objetivo
de conseguir determinados fines (elemento subjetivo). El derecho de reunién aunque sea de titularidad
individual, cuenta con una clara proyeccién social, porque necesita de la confluencia de varias li-
bertades individuales para su ejetcicio, hasta el punto que la LO 9/1983 exige un minimo de 20
personas para que puedan aplicarse sus prescripciones. Por eso forma parte de la categorfa de los
derechos individuales de ejercicio colectivo.

Son titulares de este derecho todas las personas fisicas, nacionales y extranjeras, y en este senti-
do la STC 115/1987 declaté inconstitucionales los preceptos de la Ley de Extranjetfa de 1985 que
exclufa de este derecho a los residentes ilegales.

b) En las reuniones existe un minimo de organizacion, lo que las diferencia de las meras aglo-
meraciones humanas o coincidencia de personas en un determinado lugar. Esta organizacion se
concreta en una convocatoria sumaria.

c) La tercera nota que las distingue de las asociaciones es su duracion transitoria (elemento tempo-
ral): Son agrupaciones momentaneas que se agotan con la simple separacién de las personas que
intervienen en ella en el ejercicio de su derecho.

d) Es una libertad instrumental, en el sentido de que esta agrupacion concertada y transitoria de
personas es un cauce para la consecucion de alguno de estos fines: el intercambio o exposicion de
ideas u opiniones, la defensa de intereses o la publicidad de problemas o reivindicaciones (elemento
teleoldgico). Constituye asi un medio relevante para la realizacion del principio participativo2. Se
excluyen asf otras agrupaciones humanas concertadas de mas de veinte personas que tienen otras
finalidades, (por ejemplo, el entretenimiento en los espectaculos publicos).

e) El lugar de su celebracion (elemento real u objetivo) determina el régimen juridico aplicable a la
reunion. En este sentido, la propia CE clasifica a las reuniones en funcion de sf se ejercitan en
lugares cerrados o en lugares de transito pablico. Entre estas Gltimas se encuentran las manifesta-
ciones¥que, ya desde el texto constitucional, estin sometidas a muchas mas restricciones.

El derecho de reunion, como todo derecho, no es un derecho absoluto y, por tanto, se encuen-
tra sometido a limites®, dos de los cuales se configuran como requisitos de los que depende la
proteccion constitucional:

En primer lugar, la reunion ha de ser pacifica y sin armas (articulo 21.1° de la CE). Quedan, por
tanto, fuera de los limites internos del derecho de reunién todas aquellas reuniones que no excluyan
el ejercicio de toda violencia fisica o incluso moral y se sirvan de la intimidacién para la consecu-
cién de sus fines.

Madrid, 1992, pags. 1451 y ss. y Agindez Fernindez, A.: Ley 29 de 13 de julio de 1998, del Proceso Contencioso-
administrativo. Comentarios y Jutisprudencia, Granada, 2000, pag.s 701 y ss.

82 STC 42/2000

8 Las manifestaciones son reuniones en movimientos que utilizan las vias pablicas.

8 SSTC 2/1982, 36/1982, 59/1990, 66/1995, 42/2000 y ATC 103/1982.
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En segundo lugar, las reuniones en lugares de trinsito publico y manifestaciones deberan ser
comunicadas previamente a la autoridad gubernativa. El cumplimiento de este requisito debera
ajustarse 2 lo dispuesto por el articulo 9° de la LO 9/1983, que determina que la reunién debera
comunicarse por escrito a la autoridad gubernativa con una antelacion que no podra ser inferior a
diez dfas ni superior a treinta, salvo en los casos de reuniones de caracter urgente, que habrin de
comunicarse con veinticuatro horas de antelacién®. La comunicacion expresara los datos persona-
les de los organizadores, el lugar, fecha y duracion de la reunion, el itinerario y, por ultimo, las
medidas de seguridad que han previsto o que solicitan de la autoridad publica.

El Tribunal Constitucional ha declarado constantemente$¢ que el deber de comunicacién no
constituye una solicitud de autorizacién —las reuniones estin siempre autorizadas—, sino una mera
declaracién de conocimiento a fin de que la autoridad administrativa pueda adoptar las medidas
pertinentes para posibilitar tanto el ejercicio del derecho de los intervinientes, como la proteccion
de los bienes y derechos de terceros. Por ello, la autoridad s6lo podra prohibirlas en caso de que, tal
y como recoge el propio articulo 21 en su apartado 2°, en caso de que existan razones fundadas de
alteracion del orden publico. Por tanto, se exigen razones fundadas, y no la mera sospecha o la
simple posibilidad de que se produzcan dichas alteraciones. Por eso el Tribunal Constitucional®” ha
elaborado jurisprudencialmente los criterios que debe cumplir la resolucién gubernativa que prohi-
be la concentracion:

1°. Esté motivada y exprese las razones que llevan a considerar que la reunién provoca una gra-
ve alteracion del orden publico®

2°. Justifique la imposibilidad de adoptar las medidas preventivas que permitan eliminar esos
peligros y ejercetle derecho fundamental, proponiendo, por ejemplo un itinerario alternativo, pro-
teccion policial, etc.

Precisamente el procedimiento especialisimo del articulo 122 esta previsto para reaccionar con-

tra la resolucién administrativa que prohibe el ejercicio del derecho de reunion o modifica sus con-
diciones.

8 Esta antelacién es exigida para que, en caso de prohibicion o modificacién de las condiciones de la misma, pueda
otorgarse la proteccion judicial prevista en el articulo 122, sin necesidad de alterar la fecha de la convocatoria.

86 SSTC 59/1990 FJ 5°, 66/1995 FJ 2°.

87 Lbidem.

8 No basta que se alegue la simple restriccion de la libertad de circulacién de personas o de vehiculos, porque, “en una
sociedad democratica, el espacio utbano no es sélo un dmbito de circulacién, sino también de participacion. Y por esta
razon (...) no cualquier corte de trafico o invasion de calzadas puede incluirse en los limites del articulo 21. 2°, ya que
desde la perspectiva de este precepto constitucional (...) s6lo en supuestos muy concretos en los que tras la ponderacién
de las circunstancias se llegue a la conclusion de que la celebracién de estas reuniones puedan provocar prolongados
colapsos circulatotios que impidan el acceso a determinadas zonas, imposibilitando por completo de este modo la
seguridad de las personas o bienes —urgencias médicas, bomberos o policia— podran considerarse contrarias al limite que
establece el articulo 21. 2° las restricciones del derecho de trifico que conlleva el ejercicio del derecho de manifestacion”

(STC 42/2000).
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6.2, Proteccion judicial especial del derecho de rennion

Contra la resolucion administrativa que prohibe la celebracién de una reunion o que modifica
las condiciones propuestas por sus promotores cabe interponer el recurso previsto en el articulo
122 de la LJCA. Este recurso presenta notables diferencias con respecto al procedimiento especial
que hemos estudiado antes®.

60.2.1. Sujetos intervinientes

Asi, Ginicamente se encuentran legitimados activamente los promotores de la manifestacion, y
no otros participantes o cualquier otra persona que tenga interés en el asunto. Su pretension, que
podra ser también cualquiera de las previstas en los articulos 31 y 32, ira dirigida exclusivamente a
desvirtuar la resolucion administrativa que impide el ejercicio del derecho de reunion.

En cuanto a la legitimacion pasiva, el articulo 122. 2° exclusivamente hace mencion del repre-
sentante de la Administracién y del Ministerio Fiscal, que también intervendra en este procedi-
miento como defensor de los derechos y garante de la legalidad.

Por tltimo, el 6rgano jurisdiccional competente sera, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
10.1.h) de la LJCA, las Salas de lo Contencioso— administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia de las Comunidades Auténomas.

6.2.2. Tramitacién del procedimiento

El recurso se interpondra en el plazo ain mis reducido de cuarenta y ocho horas desde la noti-
ficacion de la resolucion de prohibicion o modificacién. El emplazamiento de la Administracién se
efectuard mediante el traslado de los propios promotores de la copia del escrito de interposicion
debidamente registrada por la Secretatfa de la Sala.

Realizado el emplazamiento, la Administracion debera remitir inmediatamente el expediente al
Tribunal.

El Tribunal debera poner de manifiesto el expediente, siempre y cuando se hubiese remitido, y
convocat, en el plazo improrrogable de cuatro dias”, al Ministerio Fiscal, al representante de la
Administracién y los recurrentes (0 en su caso, a la persona que estos designen como representan-
te) a una audiencia en la que oira a todos los personados y resolvera. La sentencia, en coherencia
con el criterio general fijado en el articulo 71. 2° de la LJCA para el proceso contencioso ordinatio,
no podri dotar de contenido al acto discrecional de la autoridad gubernativa, debiendo limitarse
por tanto a levantar o mantener la prohibicion o las modificaciones gubernativas.

8 Sobre la regulacion de la proteccién jurisdiccional especial del derecho de reunién pueden consultarse Carrillo Lopez,
M.: “La tutela jurisdiccional del derecho de reunién” en Anuario de Derecho Constitucional y Patlamentario, nim. 7,
pags. 49 y ss.; Hinojosa Segovia, R.: “La proteccion jurisdiccional del derecho de reunién en el ordenamiento espaiol”
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 28, 1990, pags. 177 y ss; Pérez Castaflo, D.: Régimen juridico del
derecho de reunidn, Ministetio del Intetior, Madrid, 1997, as{ como todos los comentatios a la Ley 29/1998 citados.

% Se reduce en un dia el plazo fijado por la Ley 62/1978.
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Contra la sentencia no cabra ningin recurso. Por tanto, la misma abre ya la via para acudir en
amparo ante el Tribunal Constitucional.

Como podemos ver, la tramitacion de este procedimiento esta orientada a la consecucion de

una rapida proteccién del derecho, para que la concentracion o manifestacion pueda celebrarse en
la fecha fijada.

7. CONCLUSIONES

La proteccion jurisdiccional es el instrumento mas eficaz dentro de los sistemas de garantia de
los derechos fundamentales. Esta garantia se convierte en una exigencia ineludible a prestar por
todo Estado que quiera llamarse de derecho. Pues éste, desde sus origenes, se asienta sobre el equi-
librio de poderes y las ideas de dignidad, libertad e igualdad que se concretan en cada momento
historico en un conjunto de derechos que pretenden garantizarse, precisamente, con esa division

del poder.

Nuestra Constitucion vigente, al igual que antes hiciera la Constitucion republicana de 1931, di-
sefla en el articulo 53. 2° una tutela jurisdiccional de los derechos reconocidos en los articulos 14 a
29 y la objecién de conciencia del 30. 2° construida sobre la base de una proteccion previa por los
O1rganos judiciales y la subsidiariedad y excepcionalidad de la proteccién del Tribunal Constitucio-
nal.

La tutela judicial de los derechos fundamentales se encuentra caractetizada ex Constitutione pot
las notas de la preferencia y la sumariedad, que deben informar todas las fases del proceso, incluida
la de sustanciacién de los recursos ordinarios contra la sentencia que, como aqui se defiende, cons-
tituye una continuacion del procedimiento especial, al ser un requisito previo para la interposicion
del recurso de amparo.

El legislador ha efectuado una regulacion sectorializada en funcién de la naturaleza de la actua-
cién que lesiona el derecho fundamental. De esta forma, la ley 29/1998, Reguladora de la [urisdiccidn
Contencioso Administrativa, en sus articulos 114 a 122, desarrolla la proteccion cuando la lesion
quepa atribuirsela a los poderes piblicos y viene a derogar expresamente los articulos 6 a 10 de la
Ley 62/1978, de Protecciin [urisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona.

La actual regulacién ha supuesto la consagracion en un texto legal de numerosas practicas juris-
prudenciales con las que se habfan colmado las insuficiencias de la Ley 62/1978, en especial la
necesidad de fundamentacién del escrito de interposicion y el trimite de admisién. Ambas medidas
tienen como finalidad comprobar la adecuacién del procedimiento especial al fin para el que se
encuentra constitucionalmente previsto: la preservacion y restablecimiento de los derechos funda-
mentales. Por ello el Tribunal deber pronunciarse expresamente sobre la continuacion del proceso
o celebrar una comparecencia en la que los intervinientes expongan también su parecer sobre este
punto, que tendra lugar tras el tramite de alegaciones de los demandados (en el que también pueden
solicitar la celebracion de dicha comparecencia, lo cual constituye una novedad introducida por la
Ley).

También se acoge expresamente en la LJCA la ampliacién, que ya la jurisprudencia y la propia
LOTC habfan efectuado, de la actividad administrativa que puede ser objeto de impugnacién y que
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es exactamente la misma que en las reglas generales: actos administrativos expresos o presuntos,
disposiciones generales y via de hecho, aunque por supuesto, debera derivarse de ella la afectacion
de un derecho fundamental. Ademas, tanto en el contencioso ordinatio, como en este procedi-
miento especial se introduce la posibilidad de impugnar la inactividad de la Administracién.

Por otro lado, la Ley 29/1998 introdujo otros importantes cambios en régimen anterior. Los
mas relevantes vienen relacionadas con el objeto del proceso y, en consecuencia, el contenido de la
sentencia; pretendiendo terminar con una linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo que mantenia que el procedimiento especial quedaba reservado para el analisis
de cuestiones de constitucionalidad, de forma que si para apreciar la lesion del derecho fundamental
era necesario comprobar primero la legalidad de la actuacion administrativa, la via judicial proce-
dente era el recurso contencioso ordinario, y no el de proteccion especial de los derechos funda-
mentales. La Ley 29/1998 acaba con esta distincion entre constitucionalidad y legalidad, y por eso
el articulo 114. 1° se remite a las reglas generales del articulo 31 y 32. Con ello, las pretensiones que
pueden ejercitarse en este proceso incluyen las cuestiones de legalidad relacionadas con los dere-
chos fundamentales. De igual forma el articulo 121, al regular el contenido de la sentencia, se
adapta a este nuevo régimen del objeto del proceso.

También hay que destacar el diferente régimen de la legitimacion pasiva, extensible a todos los
sujetos que aparezcan como interesados en el expediente administrativo, lo cual va a provocar, sin
dudas, numerosos problemas.

Ademas, la Ley 29/1998 elimina el privilegiado régimen de suspensién que reconocia la Ley
62/1978. En consecuencia, habrd de aplicarse el régimen general.

Otra importante novedad es la recuperacion del recurso de apelacion, si bien, en esta materia, la
ley presenta una notable deficiencia al no prever una tramitacién mas acelerada, que vulnera el
propio derecho a la tutela judicial efectiva que en este proceso, como ya hemos dicho, debe venir
inspirada por los principios de preferencia y sumariedad.

Para terminar, también es deficiente el tratamiento del agotamiento de la via administrativa,
puesto que la Ley 29/1998 no es tan clara en esta materia como su predecesora en la que el articulo
7.1° recogfa expresamente la innecesariedad de interponer recurso administrativo previo para poder
solicitar la proteccion ante los Tribunales por medio del procedimiento especial. Hecho que fue
considerado por la doctrina como una de las mayores innovaciones de la Ley en orden a prestar
una tutela ripida a los derechos fundamentales en cumplimiento de las exigencias impuestas por el
articulo 53.2° de la Constitucion. Sin embargo, creemos, con la mayorfa de la doctrina que esta

misma solucién debe mantenerse en la vigente regulacién, y que incluso puede deducirse de la
literalidad del articulo 115 de la LJCA.

RESUMEN: La proteccién jurisdiccional es el instrumento mas eficaz dentro de los sistemas de garantfa de los derechos
fundamentales. Esta garantfa se convierte en una exigencia ineludible a prestar por todo Estado que quiera llamarse de de-
recho. Pues éste, desde sus origenes, se asienta sobre el equilibrio de poderes y las ideas de dignidad, libertad e igualdad
que se concretan en cada momento historico en un conjunto de derechos que pretenden garantizarse, precisamente, con
esa division del poder. La tutela judicial de los derechos fundamentales se encuentra caracterizada ex Constitutione por las
notas de la preferencia y la sumariedad, que deben informar todas las fases del proceso, incluida la de sustanciacién de los
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recursos ordinarios contra la sentencia que constituye una continuacién del procedimiento especial, al ser un requisito pre-
vio para la interposicion del recurso de amparo. La Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso administrativa, continia
con la tradicién iniciada por la normativa anterior de efectuar una regulacién sectorializada de los procedimientos de pro-
teccion judicial de los derechos fundamentales, extrayendo la regulacion contenciosa de la Ley 62/1978. La vigente regula-
cién ha supuesto la consagracion en un texto legal de numerosas practicas jurisprudenciales con las que se habfan colmado
las insuficiencias de la Ley 62/1978, en especial la necesidad de fundamentacion del esctito de interposicion y el trimite de
admision. Otras disimilitudes que introduce la Ley 29/1998 con respecto a su antecesora son la ampliacién de la legitima-
cién pasiva, cuya aplicacion puede ser problematica; la recuperacién del recurso de apelacion, notablemente deficiente por
cierto, al igual que es deficiente el tratamiento que se da al tratamiento del agotamiento de la via administrativa. Por lti-
mo, la Ley elimina el privilegiado y garantistico régimen de suspension ptevisto en la Ley 62/1978. Todo ello nos lleva a
concluir que esta nueva regulacién ha supuesto una disminucién de las garantias y un menoscabo de la situacién privile-
giada y favorable de la que disfrutaba el administrado anteriormente.

ABSTRACT: The jurisdictional protection is the most effective means in the safeguard of fundamental rights. This safeguard
turns into an unavoidable exigency that every State submitted to the Rk of Law, ought to render. As this, from its origins,
it’s settled on the balance of powers and the ideas of dignity, freedom and equality that come to reality at every historical
moment by means of a collection of rights that are intended to be guaranteed, precisely, by the division of powers. The ju-
risdictional protection of fundamental rights ought to be accomplished “ex Constitutione” through a expedited procedure
with shorted time-limits and exemption of certain procedural steps; these characteristics ought to be present in all the
phases of the procedure, including the ordinary appeals against the sentence; appeals which, in this piece of work, are con-
sidered to be a continuation of the special procedure for the jurisdictional protection of fundamental rights, as it is a pre-
requisite for the lodging of the appeal with the Constitutional Court (recurso de amparo). The Law 29/1998, on the Jurisdic-
tion for suits under Administrative Laws, goes on with the tradition started by the Law 62/1978, on Jurisdictional Protection of Fun-
damental Rights, of effecting a different regulation of the criminal, civil and contentious-administrative proceedings, but
drawing the last of the previous law. The regulations in force has implied the establishment in a legal document a large
amount of jurisprudential practices with which it had been fulfilled the inadequacies of the Law 62/1978, mote than ever
present in the phase of institution of the proceedings, demanding the foundation of the writ of lodging and a step of examina-
tion of the admissibility in order to avoid an outrageous use of this special procedure. Besides, we also have to highlight
other measures adopted by the Law in force like the enlargement of the passive legitimation whose practice may be diffi-
cult; the recovery of the ordinary appeal outstandingly inadequate, in the same way it is inadequate the regulation of the
exhaustion of the administrative remedies. Finally, the law 29/1998, eliminates the ptivileged and favourable system of
suspension of the act damaging the fundamental right. All these issues, leads us to conclude that the regulations in force
has meant a decrease of the guaranties that the individual enjoyed before.
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