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INTRODUCCION

La configuracion de un régimen democratico en Espana, hace aho-
ra ya casi trece anos, plante6 desde el inicio la incorporacién a la
futura Constitucion de un amplio elenco de derechos y libertades dota-
dos de un sistema de garantias juridicas, que asegurasen su tutela ante
los 6rganos integrantes del Poder Judicial. La referencia que del inme-
diato pasado ofrecia el régimen franquista, caracterizado por la nega-
cién de libertades publicas, hizo necesaria la articulaciéon de instru-
mentos jurisdiccionales que proporcionasen al ciudadano vias directas
de recurso ante eventuales violaciones de los derechos por los poderes
publicos. El caricter normativo de la Constitucién (arts. 9.1 y 53.1),
reforzado por la introduccion de la jurisdiccién constitucional, dotada
de competencia para entender del recurso de amparo, puso de relieve
la importancia que a partir de entonces iban a tener los érganos judi-
ciales ordinarios como garantia de los derechos y libertades reconoci-
dos en el Titulo I y como sede natural de su salvaguarda juridica’.

El punto de partida para la configuracién de las garantias jurisdic-
cionales ha sido, sin duda, la consideracién de la Constituciéon como
norma juridica, dotada de fuerza vinculante sobre particulares y pode-
res publicos. Entre estos tltimos, los Jueces y Magistrados integrantes

* Sobre este texto se basé el seminario realizado en ¢l CEC los dias 10 a 13 de
diciembre de 1991, bajo el titulo: «La proteccion judicial ordinaria de los derechos
fundamentales».

Asimismo, este trabajo es parte integrante de una investigacion mas amplia de
proxima publicacion.

' Vid. sobre esta cuestion los interesantes trabajos de Miguel A. Aparicio Pérez,
«La aplicaciéon de la Constituciéon por los jueces y la determinacion del objeto del
amparo constitucional», RCEC, n.” 3, mayo-agosto, Madrid, 1989, pp. 47-85; F. Rubio
Llorente, «Sobre la relacion entre Tribunal Constitucional y el Poder Judicial en el
cjercicio de la funcion jurisdiccional», REDC, n.” 4, Madrid, 1982, pp. 35-67.

Revista del Centro de Estudios Constitucionales 83
Nam. 11. Encro-abril 1992



Mare Carrillo

del Poder Judicial, en tanto que sujetos activos de la actividad jurisdic-
cional, ejercen una funcién esencial para ¢l aseguramicnto de los dere-
chos y libertades de los ciudadanos. Por otra parte, la introduccion de
un sistema de justicia constitucional concentrado en un organo especi-
fico —el Tribunal Constitucional— exige de la jurisdiccién ordinaria la
aplicacion de los preceptos constitucionales conforme a la interpreta-
cion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el
citado Tribunal Constitucional, en todo tipo de procesos (art. 5.1 LOPJ).

Por estas razones, vy después del rodaje y experiencia acumulada
que suponen algo mas de dos lustros de funcién jurisdiccional sobre
derechos vy libertades, conviene analizar cual ha sido la aplicacion que
de los mecanismos existentes se ha hecho en este periodo por parte
tanto de la jurisdiccion constitucional como de la ordinaria.

La investigacidn que aqui s¢ cxpone tiene por objeto abordar la
aplicacion jurisdiccional en el ambito de la garantia contencioso-admi-
nistrativa que tanto el TC como el TS, asi como también las antiguas AT
y los actuales TSJ de las CC.AA., han realizado hasta la fecha del
procedimiento especial de proteccidn judicial de los derechos funda-
mentales y libertades publicas, regulado por la Lev 62/1978, de 26 de
diciembre, de Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de
la persona; ley resultado de los lejanos Pactos de la Moncloa® que, con
caracter provisional —provisionalidad que ya dura trece anos—, disein6
el régimen juridico del procedimiento preferente y sumario previsto
por la Constitucién en su articulo 53.2, para la tutela de Jas libertades v
derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién 1. del Capitulo 11
del Titulo I de la norma fundamental.

La eleccion de este objeto de trabajo ha venido motivada por la
considerable relevancia juridica y politica de una ley procesal de gran
valor sustantivo. Relevancia, no obstante, que no siempre ha sido rete-
nida por los diversos sujetos juridicos; asi, por ejemplo, los primeros
afnos de vigencia demuestran una notable falta de uso generada, proba-
blemente, por la ignorancia sobre su propia existencia y, en ocasiones,
de las ventajas procesales que conlleva. Esta situacién se trocd poste-
riormente en una utilizaciéon progresiva y constante hasta el punto de
convertirse mas de una vez en abusiva, a través de la presentaciéon de
recursos carentes de toda fundamentacién, pero obstinados en activar
dicho procedimiento por el favorable tratamiento procesal que dispen-
saba al recurrente.

Este conjunto de elementos, junto con la importancia juridica de la
ley y los efectos de su aplicacion practica después de un importante
periodo de vigencia, explican el estudio de un procedimicento especial,
que ofrece la singularidad de una importante equiparaciéon procesal
entre la Administracion y el otro litigante. Singularidad que, sin em-
bargo, no empece el estudio de las categorias procesales abordadas en
permanente vinculacién con el Derecho Procesal Civil.

? Pactos de la Moncloa, Presidencia del Gobierno, Madrid, 1977, pp. 67 y ss.
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El objeto, por tanto, de este trabajo es analizar el régimen juridico
de esta ley desde su aplicacidn jurisdiccional, con especial referencia a
la garantia contencioso-administrativa sobre derechos fundamentales,
a partir de una numerosa y significativa produccién jurisprudencial.
Asimismo, y en la medida en que ello es factible, se realizan algunas
propuestas de lege referenda en relacién a una futura elaboracién mas
definitiva del procedimiento preferente y sumario reconocido por la
Constitucién, como garantia jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas.

El analisis del recurso de amparo ordinario se ha planteado desde
cinco puntos basicos del régimen juridico regulado por la Ley 62/78.
Estos son los siguientes:

La naturaleza juridica del recurso.

Su ambito material.

Los requisitos procesales.

La suspension del acto administrativo impugnado.

El recurso de apelacion y los efectos generales de este procedi-
miento.

RN

!. LA NATURALEZA JURIDICA

Del contenido del articulo 53.2 de la CE se deduce que ¢l procedi-
miento judicial de proteccion ordinaria de derechos ha de estar presidi-
do por los principios de preferencia y sumariedad. Pero, si se pretende
abordar en toda su integridad la naturaleza juridica del recurso, a estos
caracteres habria que anadir, necesariamente, la cualidad de recurso
excepcional, ademds de su compatibilidad con el recurso contencioso
ordinario (Disp. Trans. 2.%, 2, de la LOTC) y, por dltimo, la posicion de
subsidiariedad decl recurso de amparo constitucional, con respecto al
procedimicnto preferente y sumario.

1.1. El cardcter preferente y sumario. La atribucién del caracter de
preferente al procedimicnto ordinario supone asignar una posicién
procesal ventajosa a todas aquellas causas cuyo objeto esté fundamen-
tado en la violacion de un derecho fundamental.

Esta nocién procesal de preferencia significa que la tramitacién de
los recursos planteados de acuerdo con este procedimicnto sera ante-
rior a cualesquiera otros, incluso en ¢l supuesto de que éstos hayan
sido instados con anterioridad?.

La sumariedad comporta una cognicién limitada a aquello que cons-
tituye el objeto del proceso: la proteccion de los derechos fundamenta-
les ante presuntas violaciones. Mas alla de lo cual, la via procesal
especifica no puede ser utilizada.

* Vid. J. Garcia Morillo, El amparo judicial de los derechos fundamentales, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1985, p. 43.
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La doctrina —Salas y Gonzdlez Pérez, entre otros— coincide en
resaltar que de la Ley 62/78 no se deduce un procedimiento de caracter
sumario, sino que lo que establece es un procedimiento abreviado pero
plenario, es decir, de cognicién no limitada®. Parece, pues, evidente que
lo que ha hecho el legislador ha sido equiparar celeridad con sumariedad,
cuando en realidad no son la misma cosa. O, si se quiere, lo que se ha
introducido es una sumariedad cuantitativa que viene identificada por
el acortamiento del proceso’.

Sobre estas dos caracteristicas, el TC no ha aportado criterios mas
clarificadores y, por su parte, el TS lo ha hecho de forma contradicto-
ria. Y ello porque si la posicién del TS es considerar como elemento del
principio de sumariedad la supresion del tramite de admision, resulta
poco comprensible que, después, en diferentes resoluciones, reconozca
la posibilidad —hecha realidad en multitud de casos— de instrumentar
el citado tramite de admisién, en aquellos supuestos en los que, de
forma manifiesta y notoria, la materia objeto del recurso a entablar no
verse sobre proteccion de derechos fundamentales de la persona®.

1.2.  El cardcter excepcional del amparo ordinario se justifica por la
atribucién de un plus de garantia jurisdiccional que se fundamenta en
tres razones fundamentales:

1.°) Porque su utilizacién queda en principio acotada a un ambito
material definido: los derechos fundamentales y libertades
ptblicas.

2.°) Porque unicamente se puede accionar cuando se ha producido
una lesion de estos derechos.

3.°) Por las innovaciones procedimentales que aporta la Ley 62/78,
y que se resumen ¢n:

— El caracter optativo de la via administrativa previa.

— En que la pasividad de la Administracién en ninglin caso
suspende el curso de los autos.

— En la adopcién como criterio general de la medida cautelar
consistente en la suspensién del acto impugnado’.

La excepcionalidad se fundamenta, por tanto, en ¢l objeto y en la
forma del procedimiento. Para el TC, y también para el TS, el factor
definitorio de la excepcionalidad y especificidad que caracteriza al
procedimiento especial se fundamenta en la naturaleza directamente
constitucional de su objeto. Es decir, la linea divisoria para poder

4 Vid. J. Salas y J. Tornos, «Comentarios a la Ley de Proteccién Jurisdiccional de
Derechos Fundamentales», RAP, n.® 93, Madrid, 1980, p. 35; J. Gonzdlez Pérez,
Derecho Procesal Constitucional, Civitas, Madrid, 1980, p. 298.

5 Vid. A. Baylos Grau y otros, Instituciones de Derecho Laboral, Ed. Trotta, Madrid,
1991, p. 196.

* Vid., por todos, ¢l ATS de 28-4-1984.

7 Vid. E. Garcia de Enterria y otros. El sistema de proteccion de los derechos
huinanos, Civitas, Madrid, 1979 (en especial ¢l cap. II, escrito por Enrique Linde,
pp. 159-163).
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instrumentar esta accién judicial radica en que se trate de actos que
lesionen derechos fundamentales en aspectos de contenido constitucio-
nal y no de mera legalidad®, en este sentido, se rebasa el ambito del
proceso especial cuando para presentar una situacién aparentemente
violadora de un derecho fundamental se ha de analizar previamente la
legalidad del propio acto®. Sin embargo, ésta es una eventualidad que
dificilmente se podra evitar en los llamados derechos de configuracién
legal -——por ejemplo, los derechos de los extranjeros—, a los que tam-
bién se extiende este procedimiento.

1.3. La cuarta caracteristica es la que se deduce de la relacion de
compatibilidad existente entre la ley reguladora del procedimiento pre-
ferente y sumario y la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va. De acuerdo con lo establecido por la primera, la Ley Jurisdiccional
ticne caracter supletorio. Ello plantea dos cuestiones de notable
relevancia procesal:

A) Una primera es la referida a la posicién del recurrente respecto
a la dualidad normativa que ¢l ordenamiento le ofrece para la defensa
de sus derechos. Es decir, ¢existe un derecho de opcién para recurrir?
La utilizacion de la via especial, ¢excluye toda accién a través de la via
ordinaria de la Ley de la Jurisdiccién?

B) La segunda cuestién, vinculada a la primera, estriba en deter-
minar si es posible la accién simultinea de ambos procedimientos y
cuales son los limites para ello.

En relacién a la dualidad normativa que el ordenamiento ofrece, la
libertad de opcién ha sido consagrada por el TC'?, atribuyendo a ambos
procedimientos la condicién de via judicial previa al recurso de ampa-
ro. Desde luego, una respuesta negativa resultaria dificil de argumen-
tar; recuérdese, cn este sentido, que el articulo 24.1 de la CE, al recono-
cer el derecho a la tutela judicial, establece también, como elemento
integrante del mismo, el derecho de acceso a la jurisdiccién para acti-
var un procedimiento que, como tal, es potestad del recurrente elegir y
del 6rgano judicial decidir si la eleccién ha sido correcta, admitiendo o
no a tramite el recurso''.

La jurisdiccion constitucional se ha planteado la problematica que
deriva de la dualidad normativa puesta a disposicién del recurrente, a

% La jurisprudencia del TC sobre este aspecto ¢s muy numerosa; véanse, por todas,
las SSTC 37/1982, de 16 de junio, FJ 1, v 34/1989, de 14 de¢ febrero, FJ 3.

Y Vid. STS de 2-2-1989; en el mismo sentido, las SSTS de 23-2 y 3-4 de 1987.

© Vid. ATC 359/198S, de 29 de mayo, y, entre otras muchas anteriores, la STC 34/
1989, de 14 de febrero, FJ 3. Sobre la libertad de opcién, también la doctrina coincide
¢n su admisibilidad; vid. J. A. Razquin Lizarraga, «Agotamiento de la via judicial
previa y coexistencia del proceso especial de la Ley 62/78 y el contencioso-administrativo
ordinario», REDA, n.” 67, pp. 423-462; Salas y Tornos, op. cit., p. 35; Garcia Morillo,
op. cit., p. 43.

"' Vid. STC 59/1990, de 26 de¢ marzo, FJ 3.
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través de la formulacion de una serie de interrogantes en relacion a las
consecuencias que puede producir un error en la via procesal escogida.
Las cuestiones planteadas son las siguientes:

1. Equivocarse de procedimiento: ¢significa que habra que vol-
ver a reiniciar ¢l procedimiento por la via adecuada?
2.°) No obstante el error, ¢agota la via judicial previa la Ley 62/78?

Dos son los requisitos que el TC establece para considerar que, a
pesar del error procesal, no cabe reiniciar el procedimiento:

1) Que la via utilizada haya sido la regulada por la ley del prefe-
rente y sumario y no otra.

2) Que la pretension alegada haya sido calificada juridicamente
por el Tribunal juzgador de tal manera que lo haga inejercitable'2.

El criterio basico es el de considerar que si el 6rgano judicial, al
analizar la demanda que le ha sido presentada, incide también en el
dmbito de los derechos fundamentales, hasta el punto de enjuiciarlos de
tal modo que impida su ejercicio, ello serd elemento suficiente como
para considerar agotada la via judicial v dejar expedita la opcion del
recurso de amparo; y sin perjuicio del error que haya supuesto la
eleccién del procedimiento de la Ley 62/78, cuando lo procedente hu-
biese sido utilizar ¢l recurso ordinario de la LICA.

El elemento determinante ¢s, por tanto, la afectacion lesiva produci-
da sobre un derecho fundamental que al producirse hace irreversible la
sttuacion del titular del derecho. Por esta razon, retrotraer los autos a la
fase inicial del procedimiento que en puridad debiera haberse instado
supondria, en este caso, una lesion del derecho fundamental a la tutela
judicial.

Admitida la libre opcién para accionar ambos procedimientos, cabe
preguntarse si también es factible su instrumentaciéon simultinea.
Y, siello es posible, determinar los limites para su ¢jercicio.

De entrada, ya es sabido que la nota de excepcionalidad que carac-
teriza al procedimiento especial de la Ley 62/78 restringe el ambito de
enjuiciamiento de los tribunales a temas de contenido constitucional,
en la medida en que afecten a derechos fundamentales, mientras que
las cucstiones de mera legalidad se reservan para el procedimiento
ordinario'?. Ahora bien, cabe preguntarse si esta exclusion de las cues-
tiones de legalidad comporta también una interdicciéon para accionar-
las en el procedimiento ordinario.

2 yid. STC 12/1982, de 31 de marzo, FJ 1.

'3 Como se ha senalado anteriormente, ¢l criterio consistente en deslindar entre
los elementos de constitucionalidad y las cuestiones de mera legalidad ha sido alegado
profusamente por la jurisprudencia constitucional y ordinaria. Su dificultad se ha
puesto de manifiesto especialmente en los derechos de configuracién legal, como bien
senal6d la Sentencia de la antigua Audiencia Territorial de Oviedo de 26-12-1986.
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Parece evidente que ello no puede ser asi si se admite —como se ha
hecho— la libertad de opcion. Podria, no obstante, pensarse que, una
vez escogida una via procesal, la otra queda automaticamente excluida.
Sin embargo, esta hipétesis se ha de descartar porque ¢l objeto del
procedimiento especial queda restringido a enjuiciar sobre la existen-
cia de violaciones de derechos fundamentales. Por tanto, si una vez
accionado aquél se impide ejercitar el procedimiento ordinario para
enjuiciar cuestiones de legalidad, la situacion resultante seria de una
clara indefension. Y la razén no puede ser otra que la que se deduce de
la naturaleza del recurso de amparo constitucional, como procedimien-
to que impide el enjuiciamiento de las cuestiones de simple legalidad®.
La conclusién es que el actor se quedaria sin via procesal operativa
para accionar los temas de legalidad ordinaria pendientes.

Reconocida, pucs, la libre opcidn y la simultaneidad posible en la
prescentacion de los recursos', la nueva cuestion que se plantea es
saber si esta simultaneidad es o no limitada.

Sobre este particular, hay que sefialar que existe una cierta practica
procesal especulativa llevada a cabo por parte de recurrentes que ac-
cionan al mismo tiempo recursos judiciales por la via especial y por la
via ordinaria, a la espera de poder escoger aquella resolucion que les
resulte mas favorable a sus intereses. Esta especulacion procesal conci-
be el ejercicio simultaneo de ambos procedimientos de forma absoluta,
sin limites, lo cual ha sido rechazado por el TC otorgando un cardcter
concluvente y expansivo al procedimiento de la Ley 62/78. Ello significa
que, en la hipotesis de recursos paralelos fundamentados en cuestiones
referidas a derechos fundamentales, la desestimacion de aquel que ha
sido accionado por la via especial supone:

1.°) La conclusion de la via judicial previa para las materias referi-
das a los derechos fundamentales, dejando a su vez expedita la
via del recurso de amparo. Y ello con independencia de que la
proteccién pretendida haya sido desestimada, ya por razones
procesales, ya mediante un pronunciamiento de fondo.

2.°) Un efecto expansivo sobre ¢l procedimiento ordinario iniciado
paralelamente al especial, en el sentido de neutralizar cual-
quier posibilidad de obtener una resolucion de fondo sobre
materia referida a derechos fundamentales mediante aquel
procedimicento',

El grave problema que plantea, no obstante, la doctrina del TC es el
establecimiento —como limite al ¢jercicio simultinco de ambos recur-
sos— de la no suspension de los plazos de caducidad del recurso ordi-
nario.

" ATC 313/1982, de 20 de mavo.

'SOSTC 23719389, e 20 de febrero, FJ 2.

® STC 84/1987, dv 29 de mayo, FJ 3; en el mismo sentido, también las SSTC 42/
1989, de 16 de febrern. FJ 2, v 98/1989, de 1 de junio, FJ 2.
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Ciertamente, como en el procedimiento especial de la LPJ no es
posible plantear cuestiones referentes a la legalidad del acto impugna-
do y, normalmente, dicho procedimiento finalizara cuando va han sido
agotados los plazos de caducidad ordinarios, el TC se ha visto obligado
—como ha sefialado Gimeno Sendra'’— a aceplar el arrinconamiento
de la excepeion de litispendencia en cstos casos, al margen que ambos
procedimientos tengan parcialmente ¢l mismo objeto. El Anteproyecto
de Ley reguladora del Procedimiento Contencioso-Administrativo plan-
tcaba también una solucién similar'7-b»,

1.4. Menos discusiéon habria de ofrecer —en principio— la rela-
cion de subsidiariedad'® que el recurso de amparo constitucional pre-
senta en relacion al recurso ordinario. La unica excepcién la podemos
encontrar cuando la violacién de un derecho sea atribuida a un érgano
de naturaleza legislativa (art. 42 LOTC)".

El recurso de amparo presenta una doble dimension, va que mas
alla de su condicién de instrumento de garantia de derechos subjetivos
se configura también un elemento objetivo® de defensa de la Constitu-
cion. Por ¢llo, la jurisdiccion constitucional de amparo no es ni debe
ser una tercera instancia, sino que su funcion se circunscribe a enjui-
ciar la existencia o no de violaciones de los derechos constitucional-
mente garantizados. No le corresponde, por tanto, revisar con caracter
general los hechos declarados probados ni tampoco ¢l derecho aplicado
en la resolucion judicial que haya sido objeto de impugnacion. Cues-
tion distinta, v ciertamente disfuncional, ha sido una cierta concepcion
taumatargica que la practica procesal ha puesto de relieve?'.

7 Vid. V. Gimeno Sendra vy otros, Derecho Procesal Administrativo, Tirant lo Blanc,
Valencia, 1991, p. 629,

e B rexto de este Anteprovecto puede encontrarse en: R Entrena Cuesta, Curso
de Derecho Administrativo, vol. 11,97 ¢d, Tecnos, Madrid, 1983, pp. 407-438.

= Sobre la nota de subsidiariedad, vid. M. Sanchez Morvén, El recurso de amparo
constitucional. Caracteristicas actuales v crisis, CEC, Madrid, 1985, p. 30. Este trabajo
inspivaria la reforma del avticulo 50 de la LOTC, contenida en la LO 6/1988, de 9 de
junio, en la linca de veforzar el carvicter subsidiario; para una critica sobre la misma,
vid. F. Rubio Llorente, «Eb tramite de admision del recurso de amparo (Comentario a
la Lev Organica 6/1988)», REDA, n." 60, Madrid, 1938.

" La STC 136/1989, de 19 de junio, FI |, cstablece que «(...) ¢l articulo 42 de la
LOTC (...) no exige que havan de apurarse los remedios jurisdiccionales ordinarios
antes de pedir ¢l amparo constitucional».

M Sobre el aspecto objetivo del recurso de amparo constitucional, vid. P. Pérez
Tremps, Tribunal Constitucional v Poder Judicial, CEC, Madrid, 1985, pp. 217 y ss. Su
doble dimension ha sido puesta de relieve por la jurisprudencia constitucional desde
las primeras resoluciones: STC /1981, de 26 de enervo, FJ 2; SSTC 11/1982, de 29 de
marzo, FJ 4; 62/1983, de 11 de junio; 36/1983, de 11 dec mayo. FJ 1, etc.

3 Un indicio de esta recepeion social del recurso de amparo lo constituyen las
siguientes cifras: entre ¢l 17 de julio de 1980 y ¢l 31 de diciembre de 1989, los asuntos
ingresados en las Salas del TC han sido 11,109, de los cuales solo 1.116 han sido
resueltos mediante sentencia. Fuente: Tribunal Constitucional. Jurisprudencia
sistematizada 1981-1988 (dir. Diego Loper. Garrido), Cortes Generales, Madrid, 1990,
p. VII.
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2. EL AMBITO MATERIAL DEL RECURSO

El ambito material del recurso preferente y sumario lo determina,
en principio, el propio articulo 53.2 de la CE.

La cuestion a plantear, no obstante, es la de saber si este listado de
derechos es excluyente o bien es susceptible de incluir otros que no
tengan el caracter de fundamentales. A este respecto cabria pensar, en
principio, que la naturaleza excepcional y sumaria no permite una
utilizacién indiscriminada y que, por tanto, s6lo un grupo de derechos
es susceptible de ser alegado por esta via ante la jurisdiccién ordinaria.
Parcce l6gico pensar que una gencralizacién del ambito material del
recurso ocasionaria, probablemente, una acumulaciéon de causas en los
Juzgados que neutralizaria, o incluso anularia, los efectos positivos que
persigue el procedimiento especial, que no son otros que la resolucién
rapida de las causas planteadas.

Desde luego, este proceso de generalizacién no se ha producido,
aunque si ha habido una ampliacién de los derechos afectados, a través
de leyes reguladoras especificas que han recogido esta garantia espe-
cial. Este es el caso de los derechos de asilo, los derechos del refugiado,
el derecho a la objecion de conciencia y los derechos y deberes mili-
tares.

Sobre estos derechos conviene precisar algunas cuestiones. Los
derechos y libertades de los extranjeros son tipicos derechos de confi-
guracion legal, razén por la cual se hace mas dificil la delimitaciéon
entre los aspectos de naturaleza constitucional y aquellos otros de
mera legalidad para instrumentar su proteccion jurisdiccional.

En lo que respecta a la aplicacién del procedimiento sobre los
derechos y deberes militares, es preciso constatar que se ha hecho de¢
forma tal que podria rozar la constitucionalidad del precepto, ya que
atribuye a la jurisdiccion militar la competencia para entender de las
sanciones disciplinarias que afecten al ejercicio de los derechos funda-
mentales, cuando ello viene atribuido por mandato constitucional al
juez ordinario. Con esta solucién se ha producido una vis expansiva del
procedimiento preferente y sumario al ambito del juez militar que
choca con lo previsto en el articulo 53.1 de la CE*.

En relacién a otros derechos fundamentales, el procedimiento pre-
senta algunas peculiaridades. Por ejemplo, el habeas corpus, como
derecho fundamental de libertad, puede ser considerado en si mismo
—vy de forma simultanea— como un procedimiento preferente y suma-
rio?. Preferente en la medida en que, tal como establece la Ley Organi-
ca 8/1984, en el plazo de veinticuatro horas (art. 7.") desde que haya
dictado el auto de incoacion del procedimiento, el Juez practicard
todas las actuaciones destinadas a su resolucién; y, por la misma causa,

2 Vid. Gimeno Sendra y otros, op. cit., p. 626.
3 Vid. Gimeno Sendra, Constitucion v proceso, Tecnos, Madrid, 1988, p. 201.
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es también sumario o —mas bien— acelerado en la medida en que asi
se deduce de la regulacién positiva de la Ley, consagrada a determinar,
en su caso, la existencia de una detencidn ilegal y, consecuentemente, a
procurar la libertad del detenido.

La cxtension de este procedimiento al ambito de las relaciones
laborales a través de la nueva Ley 7/1989, de 12 de abril, de Bases del
Procedimiento Laboral, se ha hecho de forma muy restrictiva, va que se
establece que las demandas por despido u otras causas de extincién del
contrato de trabajo en las que se invoque lesion de la libertad sindical u
otro derecho fundamental se tramitaran, inexcusablemente, con arre-
glo a la modalidad procesal correspondiente. Como es sabido, estas
modalidades son muy numerosas, con lo cual el legislador ha mostrado
una evidente reticencia, e incluso un cierto pavor, a que se produzca un
exceso de litigios laborales instrumentados en base del procedimiento
especial®.

Légicamente, conviene sefalar, por altimo, que quedan excluidos
de alegacion a través de este procedimiento los principios constitucio-
nales que aseguran la sujecion de los poderes publicos al Derecho. Ni la
seguridad juridica ni la interdiccién de la arbitrariedad ostentan la
condicién de derecho fundamental?.

Los criterios para la delimitaciéon del ambito material del] recurso
establecidos por la jurisprudencia han sido los siguientes:

1.") La referencia constante al contenido del articulo 53.2 de la
CE.

2.") Ladistincion entre elementos de constitucionalidad y de lega-
lidad?s.

3.") La exigencia de¢ que el recurso contenga una solida
fundamentacién de su contenido constitucional, basado en la
lesion sobre derechos fundamentales?.

La invocacion formal de un derecho fundamental es condicién ne-
cesaria pero no suficiente; inmediatamente se precisa que dicha invo-
cacidn aporte una fundamentacion juridica que contenga elementos de
constitucionalidad solidos que justifiquen la adopcién de un procedi-
micnto especial. Esta ha sido una preocupacién constante de las anti-
guas AT y de los actuales TSJ.

2 Vid. E. Rojo Torrecilla, «Nucva Ley de Procedimiento Laboral: examen de las
modificaciones mis relevantes con respecto a la normativa anteriors, Revista Técnico
Laboral, vol. X11, n.* 44, Barcelona, 1990, p. 9; Baylos y otros, op. cir., p. 194.

5 Vid. STC 27/1981, dc 20 de julio, FJ 10; STS de 12-6-1984. Para una correcta
interpretacion de la seguridad juridica como principio configurador del ordenamiento
juridico: STSJ (Catalufa) n." 184, de 13 de marzo de 1991. Sobre este principio, véase
también A. E. Pérex Luno, La seguridad juridica, Barcelona, 1991, p. 20.

2 Por todas, la STS de 6-10-1984. En el mismo sentido pueden citarse algunas
sentencias de las antiguas Salas de lo Contencioso-Administrativo de las Audiencias
Territoriales: SAT (Valencia) de 6 de oclubre de 1987, SAT (Bilbao) de 11 de noviembre
de 1988.

27 Vid. la STS de 19-12-1984.
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Ello significa varias cosas:

1.") Que el contenido de un recurso contencioso-administrativo
(no confundir con el escrito de interposicion del recurso) que
haga referencia a temas de legalidad ordinaria (plazos, abuso
de poder, etc.) no puede ser enjuiciado mas que a través de la
via jurisdiccional prevista en la LICA. A diferencia de esta
ultima, la Ley 62/78 no permite un uso ambivalente del proce-
dimiento por ella previsto.

2.°) Sera motivo de inadmision aquel recurso que se fundamente
en cuestiones de legalidad ordinaria que no trasciendan o
afecten a derechos fundamentales.

3.9 Y sera motivo de desestimacion aquel recurso de cuyo analisis
de fondo no se deduzca que los hechos que lo han motivado
lesionan derechos fundamentales. Ello sin perjuicio de que se
haya producido una vulneracién de la legalidad ordinaria, que
podrié ser residenciada ante los tribunales mediante el proce-
dimiento ordinario.

3. LOS REQUISITOS PROCESALES DEL RECURSO

Los aspectos que integran el elemento formal del recurso de ampa-
ro ordinario han atraido de forma mas intensa la atencién de la juris-
prudencia. Abordaremos aqui la aplicacion de la Ley 62/78 en relacion
a los siguientes temas:

1) El caracter potestativo de los recursos administrativos.

2) La problematica referida al tramite de admisién previa del re-
curso, que no esta prevista por la ley, pero que ha sido aplicada
en la practica judicial.

3) Los elementos subjetivos del procedimiento, con especial inci-
dencia en las cuestiones concernientes a la legitimaciéon para
actuar en juicio.

4) Los elementos objetivos sobre los que recae el recurso.

3.1. El cardcter potestativo de los recursos administrativos es la
innovacion que la ley ha introducido, suprimiendo, por tanto, su obli-
gatoriedad; lo que no impide que, si el actor lo considera conveniente,
pueda hacer uso de los mismos como tramite previo al procedimiento
especial.

Ciertamente, para que el actor pueda disponer de esta opcion habra
de quedar en suspenso el plazo de caducidad para interponer el recurso
judicial, ya que de lo contrario la consecuencia seria la extemporaneidad
del recurso?®.

¥ Vid. STS de 3-11-1983 y STC 34/1989, de 14 de febrero, FJ 3.
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3.2. Eltrdmite de admision vy alegacion previa se ha convertido en
un requisito habitual en los recursos contencioso-administrativos
instrumentados a través de la via especial. Su relevancia ¢s indudable,
puesto que con ¢l juicio de admisibilidad lo que se pretende es asegurar
un contenido constitucional minimo basado en la relacion directa que
el recurso debe demostrar con respecto a una situacién de derecho
fundamental lesionado por la actuacién de un 6rgano administrativo.

Prueba de su importancia procesal ¢s la existencia, por ejemplo, en
el TSJ de Cataluna de unos AUTOS DE INADMISION de contenido
basico que se instrumentan ante recursos carentes de fundamentacion?’.

No obstante, la ausencia de una previsién procesal al respecto se ha
intentado paliar aplicando el articulo 62 de la LICA. Esta es la posicién
sostenida por Gonzdlez Pérez®, y, desde luego, el caricter supletorio de
esta ley no lo impide; sin embargo, los supuestos de inadmision que la
Ley Jurisdiccional prevé son de dificil encaje en la Ley 62/78. En este
sentido, entiendo que la introduccion del tramite de inadmisién obede-
ce mdis a una interpretacion extensiva de la LJCA y analégica en rela-
cién a la LOTC.

Fruto de esta interpretacién, el Anteproyecto de Ley Organica de
Proteccion Jurisdiccional de los Dercchos Fundamentales?! establecio
un requerimiento especifico de alegacion.

El TC ha sostenido la necesidad del tramite de admision en base a
los siguientes argumentos:

1) La prevision de un procedimiento especial para la proteccién de
los derechos y libertades no comporta libre disponibilidad so-
bre su uso. Por esta razén, es condicién necesaria su
fundamentacion juridica basada en la afectacion lesiva sobre
un derecho fundamental.

2) Si, como consecuencia de la ausencia de fundamentacion o por
insuficiencia de la misma, el Tribunal inadmite un recurso, el
derecho a la tutela judicial no quedara vulnerado si la decision
del 6rgano judicial es razonada en términos de Derecho.

A partir de estos presupuestos, el analisis de la jurisprudencia apor-
ta siete criterios sobre inadmisibilidad del recurso que es necesario
retener:

1.°)  La percusion o afectacion lesiva sobre un derecho fundamental
es el criterio generalmente adoptado, lo cual no deja de ser logico,
puesto que es la condicién necesaria para accionar el procedimiento
especial®.

¥ Vid., entre otros, los Autos del TSJ (Cataluna) de 22-12-90, 20-9-90 y 20-12-88.

3% vid. Gonzaler Pérez, op. cit., p. 286.

31 El texto del mismo puede encontrarse en el Boletin de Informacion del Consejo
General del Poder Judicial, Aio 111, n.” 19, noviembre 1983, pp. 7 y ss.

32 Vid. STS de 14-8-1979. En el mismo sentido, STC 24/1983, de 6 de abril.
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2.") Las cuestiones de legalidad no son objeto de este proceso*.

3.") La resolucion de inadmision no supone vulneracion del derecho
a la rutela judicial.

Como ha reiterado el TC en su ya abundante doctrina al respecto, el
derecho a la tutela judicial comporta, a su vez, el derecho de acceso a
la jurisdiccién, a obtener una resolucién judicial fundamentada en
Derecho, que respete el principio de congruencia y, finalmente, a que
ésta se cumpla’.

De acuerdo con este plantecamiento, los casos en los que una deci-
sion sobre inadmision puede convertirse en una decisién arhitraria o
irrazonada son los siguientes:

— Cuando se estime inaplicable un procedimiento que si lo era’,

— Cuando se ha incurrido ¢n un error patente’.

- Cuando la normativa no se ha interpretado en ¢l sentido mas
favorable para la efectividad del derecho fundamental®.

— Cuando ¢l 6rgano judicial ha obviado pronunciarse sobre la
impugnaciéon de un recurso, pasando directamente a resolver
cuestiones de fondo*.

En este ultimo caso, la actuacion del érgano juzgador es incorrecta
porque:

1) En virtud del principio de congruencia, tiene la obligacion de
pronunciarse sobre todas las cuestiones planteadas por las par-
tes. Ademads, esta exigencia de pronunciamiento resulta
inexcusable en cuestiones de orden publico procesal.

2) Un pronunciamiento sobre ¢l fondo sin resolver antes cuestio-
nes de adecuacion entre objeto y procedimiento supone una
violacion del derecho a la tutela judicial.

4.°) La argumentacion juridica no puede quedar reducida a la simple
invocacion formal del derecho lesionado®.

Quiere ello decir que el recurso ha de ser razonado y no provocar
arbitrariedad. Asimismo, significa también que no se puede disponer
de forma incontrolada o indiscriminada de este procedimiento espe-

2 Vid. STS de 14-8-1979; en ¢l mismo sentido: STSJ (Canarias) de 21 de junio de
1989, SAT (Bilbao) de 11 de noviembre de 1988.

¥ Vid., entre otras muchas, las SSTC 32/1982, 22/1982, 26/1983, 49/1983, etc.

% STC 11/1982, de 19 de marzo, FJ 3.

* STC 68/1983, de 26 de julio, FJ 6.
7 STC 126/1984, de 26 de diciembre, FJ 2.
5 STC 116/1986, de 8 de octubre, FJ S,

W STS de 11-3-1983, ATS de 13-5-1985 y SAT (Valencia) de 21 de noviembre de
1987.
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cial. De actuar asi se vulneraria su naturaleza, que no es otra que la dc
conslituirse como una via excepcional de proteccion de los derechos
reconocidos por la CE.

5.") La inadmision del recurso no puede ser producto de rigideces
formales.

Las exigencias jurisprudenciales establecidas en aras de procurar la
necesaria adecuacion entre el petitiunm de la demanda y el procedimien-
to judicial activado pueden generar la sensacion de una cierta rigidez
que, a la postre, impida la efectiva tutela judicial de los derechos
fundamentales.

Sobre la base del imprescindible razonamiento juridico, la jurispru-
dencia ha establecido criterios tendentes a evitar lo que ha dado en
denominar un formulismo enervante.

a) Un primer criterio es la necesaria flexibilidad del 6rgano juzgador,
dado el cardcier prematuro del examen sobre el recurso planteado.

Hay que recordar, en este sentido, que el juicio de admisibilidad no
debe incidir sobre cuestiones de fondo. Pero el TS establece que hay
unos minimos que ¢l recurso no puede obviar: que es demostrar una
afectacion negativa o lesiva sobre un derecho fundamental. Fuera de
éstos, el organo juzgador debe prescindir de mayores exigencias, pues
sobre las mismas va tendra oportunidad de pronunciarse posterior-
mente.

La finalidad es evitar, desde un criterio de flexibilidad, que aspectos
adicionales del proceso, susceptibles de ser subsanados, puedan impe-
dir un pronunciamiento de fondo*.

b) Un segundo criterio determina que en caso de duda sobre admi-
sion de un recurso prevalece la aplicacion del procedimiento establecido
en la Ley 62/78.

El objetivo del mismo no es otro que el de mantener, desde una
posicion de flexibilidad, un principio de interpretacion mas favorable a
la accién planteada por el recurrente. El tramite de admisién no es un
fin en si mismo, sino una modalidad de tutela judicial que ha de ser
ejercitada tomando en consideraciéon tanto las circunstancias del caso
como la gravedad y posibilidades de subsanacién del defecto formal?'.

W STC 31/1984, de 7 de marzo, y ATS de 17-5-1985.

M Vid. STS de 14-7-1983. Este principio de interpretacion mas favorable ha sido
seguido también por ¢l TC: SSTC 80/1989, 57/1988, 34/1989. Véase, asimismo, al
respecto E. Alonso Garcia, La interpretacion de la Constitucion, CEC, Madrid, 1984,
p. 436.
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¢) El tercer criterio para determinar la inadmisibilidad de un recurso
establece dos pardmeiros especificos de andlisis: 1) la relevancia de los
hechos que han dado lugar al recurso, y 2) la adecuada proporcionalidad
en el tratamiento a que debe dar lugar el grado de defecto que puede
presentar un acto®.

En relacién a la relevancia de los hechos, sera elemento determi-
nante para la admision del recurso que el acto, disposicién o via de
hecho atribuido a un érgano administrativo incida de forma irrefutable
sobre ¢l contenido esencial de un derecho fundamental. Por ejemplo, Ia
prohibicién de una manifestaciéon por el Gobernador Civil, sin causa
justificada razonada y sin, tampoco, ofrecer un itinerario alternativo a
sus promotores.

Caracter mas decisivo presenta, sin duda, el segundo parametro.
A través del mismo, el juez debe evaluar las posibilidades que el acto
impugnado tiene de ser subsanado. Atendidos los bienes juridicos en
presencia, el juez debe ponderar la viabilidad de la subsanacion sin que
ello pueda causar perjuicio al otro litigante y, en su caso, a terceros.
Cuando la subsanacidn presente dificultades en exceso, que comporten
dichas consecuencias o demoren el proceso, la admisién del recurso
sera incvitable.

6.") La inadmision de un recurso no puede ser entendida cono una
Sancion.

El criterio de flexibilidad y de interpretacién mas favorable a la
defensa de un derccho fundamental no puede impedir que si el recurso
carece de base suficiente sea inadmitido. Esta decisién es expresion del
derecho a la tutela judicial v no puede ser entendida como una sancién
al actor que recurre, sino como una garantia para el procedimiento en
defensa de bienes juridicos de superior rango.

Ahora bien, antes de llegar a esta solucioén, el juez, si cabe, ha de
proporcionar al recurrente la posibilidad de subsanar los errores que
haya podido cometer. Sobre este particular, el TC ha precisado algunas
cuestiones:

1.°) La subsanacién de errores no es un acto discrecional del juez,
sino un imperativo de su funcién de tutela judicial de los
derechos.

2.”) La providencia que dicte un Tribunal instando al recurrente a
la subsanacion del error o defectos debe mantener la precau-
cién de:

a) No alterar el procedimiento principal iniciado.
b) Debe tener la prevencion de que su decision sea equitativa

* Vid. SSTC 29/1985, de 28 de diciembre, v 123/1986, de 22 de¢ octubre.

97



Marc Carrillo

evitando crear una descomposiciéon procesal, perjudican-
do a la otra parte con —por ejemplo— una providencia
que prolongue innecesariamente el proceso.

c¢) Las vias de reparaciéon de un recurso defectuoso se¢ en-
cuentran integradas en las facultades que ¢l procedimien-
to ordinario atribuye al juez. En consecuencia, no hay que
buscar vias especificas al respecto®.

7.°) La incompetencia del Tribunal no determina inadmisibilidad del
recurso.

En un supuesto de incompetencia manitiesta de un érgano judicial
para juzgar un proceso, la consecuencia no puede ser la inadmisién
pura y simple del recurso. Esta era la solucién arbitrada por el incons-
titucional articulo 82.a) de la LICA, lo cual alteraba gravemente el
derecho a la tutela judicial. Por tanto, y al margen de la declaracién de
incompetencia para entender de la causa, ¢l Tribunal debe determinar
cual es el 6rgano al que corresponde dirigirse. Es decir, que el ejercicio
de la tutela judicial comporta no sélo la funcién resolutiva, sino tam-
bién la orientativa o asesora®.

3.3. Los elemenios subjetivos del procedimiento. El tercer apartado
de los requisitos procesales del recurso ¢s el que hace referencia a los
elementos subjetivos del procedimiento.

Una primera cuestién a plantear es la referida a la competencia
jurisdiccional. Como es sabido, ésta ha pasado a corresponder a los TSJ
de las CC.AA. Entiendo, sin embargo, que tras la creacion por la LOPJ y
la Ley de Planta de los Juzgados de lo C-A —todavia no constituidos—
es buen momento para plantearse la posibilidad de que sean ellos los
competentes, en primera instancia, para entender de los recursos con-
tencioso-administrativos instrumentados para la defensa de los dere-
chos fundamentales. Ciertamente, ésta ¢s una cuestién que no esta
libre de problemas, entre los que no pueden despreciarse: a) la impor-
tancia de los asuntos que de entrada le van a llegar a un 6rgano judicial
unipersonal; b) la deficiente y reductiva preparacién que en materia de
Derecho Administrativo poscen los jueces quc acaban dc acceder a la
carrera tras haber superado las pruebas oficiales al efecto. Desde lue-
g0, no son cuestiones irrelevantes las aqui planteadas y, ademas, estan
en la mente de la mayoria de profesionales del foro. Pero ello no puede
ser obstaculo para que se planteen soluciones en la linea de favorecer
la jurisdiccién ordinaria como ntcleo basico para la salvaguarda juridi-
ca de los derechos y libertades. La asuncién de competencias en prime-
ra instancia sobre esta materia por parte de los jueces de lo contencio-

43 STC 162/1986, de 17 de diciembre.
“ ATS de 22-2-1985 y SSTS de 12-2-1984 y 21-6-1983.
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so-administrativo —previo replanteamiento en firme de los criterios
que informan su formacion— habria de satisfacer los siguientes fines:

1.°) Procurar una racionalizacién de la competencia jurisdiccional
sobre proteccidn de derechos y libertades, a fin de evitar que, de
facto, el TC siga ejerciendo de altima instancia judicial.

2.°) Una mayor proximidad fisica del érgano juzgador al recurrente.

3.°) Una acentuacién de la competencia jurisdiccional sobre esta
materia de los 6rganos judiciales.

La capacidad para comparecer en juicio, es decir, para realizar
actos procesales con efectos juridicos bien por si mismo o bien en
nombre de otro, constituye la capacidad procesal o legitimacién®’. La
legitimacion para actuar en juicio constituye uno de los aspectos del
régimen juridico de la Ley 62/78 que ha suscitado un mayor interés en
su aplicacién jurisprudencial. Ello ha venido motivado: 1.°) por la
necesidad de ampliar el Ambito subjetivo a la luz de lo establecido por
la CE a través de la exigencia de un interés legitinio —preceptuado por
aquélla en relacién al amparo constitucional— que sustituye al interés
directo prescrito por el articulo 28.1 de la Ley Jurisdiccional; 2.°) por
su consideracién como elemento no sélo de eficacia, sino también de
validez de la pretension en el contencioso-administrativo®.

Como es sabido, la ausencia de legitimacién para actuar en un
proceso es causa efectiva de inadmision. Sin embargo, puede ser habi-
tual en ciertos casos que disponer de legitimacion no sélo constituya
una cuestién necesaria para accionar la funcion jurisdiccional, sino
que también sea condicién unica e imprescindible por su vinculacién
directa con el fondo de la cuestién.

En cstos supuestos, la doctrina sentada por el TS requiere del
organo juzgador la debida ponderacién en el ejercicio de su funcién,
determinando que:

1) Existira violacion del derecho a la tutela judicial efectiva si una
cuestién sustantiva o de fondo es abordada como si de un
requisito procesal de tramite se tratase.

2) En estos supuestos en los que el elemento previo es de naturale-
7a tal que su supresién del proceso impide un pronunciamiento
sobre otros temas, el drgano juzgador debe reconducir a unidad
todo aquello que, por esencia, no es separable*’.

% J. Chiovenda, Principios de Derecho Procesal Civil, Ed. Reus, Madrid, 1977.

*¢ Criterio distinto es el que sosticne la mayorfa de la doctrina (Guasp, Gémez
Orbaneja, Fairen, Gimeno Sendra, Ortells Ramos, etc.) en relacion a la legitimacion
en el proceso civil, considerandola como elemento de eficacia de la pretension contenida
en el recurso, pero no de su validez, lo cual invalida su consideracién como presupuesto
procesal, ya que la decision judicial que estime su carencia nunca produce los cfectos
de cosa juzgada material.

47 Vid. SSTS de 7-12-1982 y 12-7-1983. En el mismo sentido, véase la Sentencia AT
de Valencia de 21-11-1988.
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Como apuntabamos con anterioridad, el concepto de interés legiti-
mo ha sustituido al de interés directo establecido por la LICA como
requisito de legitimacién para interponer recurso conlencioso por la
via especial. Los criterios del TC s¢ apoyan en los siguientes argu-
mentos:

1.") Lanocién de interés legitimo ha sido constitucionalizada como
requisito de legitimacion para interponer recurso de amparo.

2"} Y siesto es asi, cuando se trata de utilizar una via excepcional
de proteccion como es el recurso de amparo constitucional,
resulta dificil aceptar que ¢n la via del amparo ordinario las
condiciones de legitimaciéon puedan ser mas rigidas.

3) De adoptar el criterio de la LICA se llegaria a una situacion
disfuncional. Algunos recurrentes en amparo constitucional
no lo podrian ser en via judicial ordinaria, lo cual resultaria
absurdo puesto que aquéllos no podrian cjercer su accién
judicial ante el TC por la imposibilidad formal de haber agota-
do la via judicial previa®.

Parccidos argumentos sc han utilizado por la doctrina —por todos,
Garcia Morillo*— para otorgar legitimacion activa para inlerponer
recurso ordinario por la via especial a las personas juridicas. Una
segunda razén es la que deriva del contenido del derecho a la tutela
judicial, que, de acuerdo con el texto del articulo 24, corresponde a
todas las personas, sin distincion, siempre que puedan acreditar la
defensa de derechos e intereses legitimos.

Conviene retener la atencion también en la legitimacion atribuida
al MF. La LPJ ha introducido una concepcion que supera la tradicional
nocion de acusador piblico en ¢l proceso penal para ampliar su ambito
de actuacion a la defensa objetiva de la legalidad. De acuerdo con ello,
su posicion en el procedimiento especial no puede adscribirse a priori
como parle activa o pasiva®™; en [uncion de las caracteristicas especili-
cas de cada causa, el MF debera decidir:

1) si el mismo inicia el procedimiento con la presentacion del
recurso para el que posee legitimacion;

2) o sicolabora en el sostenimiento de la pretension que contiene
la demanda del recurrente;

3) o si, por el contrario, decide oponerse a la pretension.

El MF se configura, pues, como garante de la legalidad®', quedando

# STC 60/1982, de 11 de octubre, FJ 1. En ¢l mismo sentido, ATS de 21-11-1984 v
15-1-1982.

* Vid. Garcia Morillo, op. cit., p. 38.

% Vid., ATC de 12 de mayo de 1982.

5t Vid., sobre el Estatuto del Ministerio Fiscal, Luis M." Dicz Picarzo, Régimen
constitucional del Poder Judicial, Civitas, Madrid, 1991, p. 160. A pesar de su antigiicdad.
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el AE como defensor de la Administracién?. No obstante, esta belige-
rancia procesal en defensa de los derechos y libertades no puede escon-
der una realidad: la imposibilidad de conocer, de oficio, todo lo que
sucede en amplisimas zonas de la actividad social®?,

3.4. Los elementos objetivos del procedimiento. La delimitacion del
objeto del recurso en el ambito de la garantia contencioso-administra-
tiva ha ocupado también a la jurisprudencia constitucional y ordinaria
en un buen nimero de resoluciones. El nucleo central sobre el que los
tribunales debian pronunciarse era determinar si, mas alla de los actos
de la Administraciéon Publica que presuntamente hayan violado un
derecho fundamental, se pueden incluir las disposiciones normativas e
incluso lo que se ha dado en denominar via de hecho de la Administra-
cion.

De entrada, csta vis expansiva resulta necesaria y légica en un
marco como el Estado social y democratico de Derecho, caracterizado
por la constante penetracidn de los poderes publicos, en especial de los
6rganos administrativos y los entes con participacién publica, en los
diversos ambitos del tejido social. La omnipresencia de este nucvo

- Leviathan®* que es la Administracion ha supuesto la multiplicacién de
nuevos érganos publicos v, consccuentemente, de disposiciones y actos
administrativos reguladores de materias de naturaleza diversa. Y no
solamente de disposiciones y actos, sino también de actos materiales
determinantes de una lesion. No se olvide en este sentido que la Admi-
nistracion, en tanto que sujeto publico, se ha convertido en gestor y
responsable de una amplia gama de servicios publicos atribuidos al
Estado social®®. Ello ha acrecentado ¢normemente la actividad con
trascendencia juridica del poder publico, lo que, a su vez, ha incentivado
la necesidad del control de legalidad a fin de no dejar zonas excluidas
al mismo.

El TC ha defendido una concepcién amplia del objeto del recurso, a
partir de una interpretacién sistemadtica de varios preceptos del
ordenamiento juridico®®.

sigue resultando de sumo interés el trabajo de Niceto Alcala-Zamora Castillo, «Lo que
debe ser el Ministerio pablico», Revista de Legislacion v Jurisprudencia, Tomo 155,
Ano LXXVIH, Madrid, 1929, p. 531.

32 Vid., sobre la distincién entre las funciones atribuidas al Ministerio Fiscal v a la
Abogacia del Estado, Schastian Martin-Retortillo, La defensa en Derecho del Estado,
Civitas, Madrid, 1986, p. 266.

5* Vid. Fernando Sainz Moreno, «El Ministerio Fiscal y la defensa de la legalidad»,
RAP, n.” 108, Madrid, 1985, p. 155.

* Sobre la existencia de dambitos cada vez mas amplios de la actividad de los
poderes publicos situados al margen del control jurisdiccional, véase el prologo de
M. A. Aparicio Pérez a la edicion castellana de D. Simon, La independencia del juez,
Ariel, Barcelona, 1985, p. XVIII.

% Vid. L. Parejo Alfonso, Estado social ¥ Administracion piiblica, Civitas, Madrid,
1983, pp. 121 vy ss.

> STC 31/1984, de 7 de febrero, FJ 4. En el mismo sentido, 1a STC 141/1985, de 22
de octubre.
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Concretamente, del rango normativo del articulo 53.2 de la CE, que
no establece distincién alguna entre actos y disposiciones normativas, y
el desarrollo que del mismo hace el articulo 43.1 de la LOTC —que se
refiere explicitamente a disposiciones, actos juridicos o simple via de
hecho— se concluye que todos ellos integran el objeto del recurso, cuya
razén de scr estriba en la proteccién de los derechos fundamentales sca
cual sea la férmula juridica a través de la cual puedan haber sido
lesionados.

La jurisprudencia del TS ha planteado otra cuestién de gran
relevancia acerca del objeto del recurso. Concretamente, se trata de
saber si los actos administrativos impugnados han de tener o no carac-
ter definitivo. La cuestién es importante, puesto que segun se adopte
una u otra posicién es muy posible que en algunos supuestos el derecho
a la tutela judicial puede quedar negativamente afectado.

No existe al respecto un criterio univoco, aunque si una tendencia
mas acentuada a la no exigencia de que el acto sea definitivo™’.

En relacién a esta posicion, la base de su argumentacién se encuen-
tra en determinar si el acto objeto del recurso ha afectado o no a
derechos fundamentales, con independencia del caracter definitivo o
de tramite que ostente. En este sentido, hay que tener en cuenta que el
ambito de ejercicio de los derechos fundamentales es muy amplio v,
desde luego, no puede quedar reducido a la previa existencia de los
actos administrativos resolutorios sobre el fondo de la cuestién plan-
teada. Antes al contrario, derechos fundamentales como el derivado del
principio de igualdad, la libertad de residencia y circulacion, el habeas
corpus, la inviolabilidad de domicilio, etc., no solamente pueden que-
dar lesionados por una decisién administrativa concluyente, sino tam-
bién por actos previos integrados en el engranaje del proceso, que
pueden limitar —por ejemplo— de forma discriminatoria las posibili-
dades de ejercicio efectivo del derecho. Por esta razén, negar la accion
de recurso porque el acto carece de firmeza no parece que sea argu-
mento suficiente para afrontar uno de los retos que inciden sobre el
ejercicio integral del derecho fundamental.

La posicién jurisprudencial que exige, por el contrario, que el acto
tenga caracter definitivo, para que pueda ser recurrido a través de la
Ley 62/78, establece dos criterios que excluyen la posibilidad de im-
pugnar:

1.°) Que se trate de simples actos de tramite no impugnables y
que, por tanto, no impidan la continuacién del procedimiento.

2.°) Que dichos actos no afecten al contenido esencial de un dere-
cho fundamental’®.

57 Vid. SSTS de 29-7-1983 y 9-2-1988, entre otras. En el mismo sentido: AATS de 8-
5-1985 y 14-10-1985. También: la SAT (Valencia) de 26 de enero de 1986.
58 SSTS de 8-7-1981 y 3-2-1982, entre otras, y ATS de 18-10-1983.
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En estos casos —como digo— no sera posible recurrir. A mi juicio,
este planteamiento no comporta una contradiccion absoluta con la
posicion contraria que acepta en recurso cualquier supuesto. Ahora
bien, estos argumentos no parecen ser del todo suficientes. Si bien un
acto tramite no impide la prosecucién del procedimiento, nada asegura
que por esta razén un derecho fundamental no vaya a quedar lesionado
y, desde entonces, pueda mediatizar los intereses legitimos del actor en
juicio. Parece, pues, mias adecuado no excluir el recurso contra actos
de tramite siempre y cuando el acto en si mismo considerado haya
determinado la vulneracién de un derecho fundamental.

4. LA SUSPENSION DEL ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO

El establecimiento de la suspensidn del acto administrativo impug-
nado como regla general de aplicacion y no como excepcién ha sido,
quiza, la innovacién mas relevante que la Ley 62/78 ha introducido con
respecto a la regulacién de esta medida cautelar prescrita por la LICA.
Se trata de una medida cautelar que en tanto que tal, y siguiendo a
Carnelutti, es una garantia para llevar a buen fin el proceso principal®®.
Tiene caracter provisional y urgente y, normalmente, comporta la im-
posicion de una contracautela consistente en una fianza impuesta por
decision discrecional del Tribunal.

La evolucién legislativa sobre este particular ha sido significativa,
siempre en la linca de atenuar los efectos inmediatos de la ejecutividad
de los actos administrativos con la introduccién de excepciones al
principio general®®. En este sentido hay que situar a la Ley Jurisdiccio-
nal, que establecié como principio general la cjecutividad de los actos
junto con la excepcién al mismo, atribuida como potestad del Tribunal
cuando la ejecucién pueda ocasionar dafios o perjuicios de imposible o
dificil reparacién (art. 122.1).

En esta misma linea se mantuvo la LRJAE (arts. 33 y 34) al regular
la autotutela administrativa y, también, la LPA (art. 47); pero esta
ultima con un criterio mas reglado y objetivo, al introducir que la
peticién de suspensién se ha de fundar en un acto administrativo nulo
de pleno derecho.

Este proceso culmina, hasta ahora, con la Ley 62/78, cuyas innova-
ciones en relacién a esta medida cautelar se expresan en los términos
siguientes (art. 7.2 y 5):

% Citado por E. Gomez-Orbaneja y V. Herce-Quemada, Derecho Procesal Civil,
Madrid, 1979, p. 230.

® Vid. J. M.* Fernandez Pastrana, «La influencia de la Constitucién en la
jurisprudencia sobre suspensién de los actos administrativos», RAP, n.® 120, Madrid,
1989, pp. 277-300.
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1.") La suspensién automatica de los actos administrativos que
versen sobre sanciones pecuniarias en materia de orden pu-
blico®'.

2.") Lasuspensién del acto o disposicion como criterio general y la
apreciacion del interés colectivo como excepcién.

La consecuencia mas importante de este planteamiento ha sido el
cambio trascendental introducido en la formulacion de uno de los dog-
mas del Derecho Administrativo como es el de ejecutividad de los actos
de la Administracién Publica.

Con la introduccién de la suspension del acto o disposicion impug-
nados como regla y no como excepcién, la ley tiende a equiparar
procesalmente al recurrente con la Administraciéon®, preservandole en
parte de la tradicional potestad de imperio que hasta entonces ésta
ultima podia ejercer sobre cualquier litigante®. Ello es especialmente
relevante cuando lo que se dilucida es el respeto a los derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucion®®.

4.1. La suspension como medida cautelar. La adopcion ad cautelam
de la suspensién del acto o disposiciéon administrativa impugnada es la
unica que la ley ha previsto, siguiendo —aunque con criterio distinto—
la linea adoptada por la legislacién preconstitucional.

No es éste el caso de otros ordenamientos juridicos extranjeros,
donde se contemplan también otras medidas complementarias que, por
su naturaleza, seria de desear que fuesen incorporadas al sistema espa-
fnol de garantias jurisdiccionales sobre derechos fundamentales. Lo
relevante de estas medidas e¢s que pueden ser activadas también en
caso de inactividad o lentitud de la Administracién y como resultado de
lo cual pueda producirse una lesién de derecho fundamental.

*' En ¢l momento de redactar este trabajo se acaba de aprobar por el Senado el
texto del proyecto de Ley Organica sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana (8. O.
de las Cortes Generales, Serie 11, de 21 de enero de 1992, p. 81), en cuvo articulo 38.1
—que deroga explicitamente el articulo 7.5 de la LPJDF— se invierte el criterio hasta
ahora establecido en favor de la e¢jecutividad de las sanciones en materia de orden
publico: «Las sanciones impuestas en las materias objeto de la presente Ley seran
cjecutivas desde que la resolucién adquiera firmeza en la via administrativa.»

62 Vid. E. Linde Paniagua, «La instrumentacion del principio de igualdad entre
Administraciéon Publica y particulares en el proceso contencioso-administrativo: la
Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona de 26-
XI11-1978», RAP, n." 23, Madrid, 1979, p. 561.

¢} Sobre la potestad de imperium, vid. R. Gémez Ferrer-Morant, «Derecho a la
tutela judicial y posicion juridica peculiar de los poderes publicos», REDA, n.* 33,
Madrid, 1982, p. 185.

& Sobre la incidencia de esta medida cautelar sobre los derechos fundamentales
reconocidos por la CE, véase J. A. Cainzos Ferniandez, «Balance de los dicz anos de
existencia del recurso contencioso-administrativo de proteccién de los derechos
fundamentales», en Introduccién a los Derechos Fundamentales, vol. 11, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1988, pp. 1119-1152. Contiene un analisis de la jurisprudencia
producida sobre la aplicacién de la Ley 62/78.
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Asi, por ejemplo, el ordenamiento juridico francés ha adoptado
medidas cautelares como el referé y el constat d’'urgence.

El referé tiene por objeto garantizar bienes juridicos objeto de litigio
frente a la lentitud procesal; el constat d'urgence es un procedimiento
simple y limitado, iniciado por razones de urgencia, con la finalidad de
impedir que por causa del transcurso del tiempo una parte pueda verse
desfavorecida con respecto a la otra. En Alemania, junto a la suspen-
sién, se admiten otras medidas cautelares ante la inactividad adminis-
trativa y frente a las decisiones que deniegan peticiones del ciudadano.
Este es el caso de las drdenes provisionales de cardcter judicial para: 1) el
aseguramiento de derechos, y 2) la ordenacion de una situacion provisio-
nal contenida en una relacion juridica®.

El caso espanol® plantea la suspensién del acto o disposicién como
una medida cautelar de defensa o proteccion de intereses legitimos, sin
la cual podrian quedar lesionados de forma irreversible. En este senti-
do, la excepcién a la ejecutividad de los actos y disposiciones adminis-
trativas en materia de derechos fundamentales constituye una garantia
adicional a los mismos en un Estado democritico, que como tal no
reduce sus mecanismos de proteccion exclusivamente a la fase del
procedimiento judicial.

La suspensién cautelar es una medida que también esta prevista por
la LOTC en el procedimiento de amparo constitucional. Sin embargo,
existen diferencias respecto a la que nos ocupa en el procedimiento
preferente y sumario.

El TC ha establecido algunos criterios diferenciadores de la suspen-
sidn cautelar como medida cautelar segiin opere en el ambito de la
jurisdiccién ordinaria o bien lo haga en sede constitucional:

1) En la jurisdiccion ordinaria, la suspension del acto impugnado
¢s obligatoria salvo que se justifique un perjuicio grave para el
interés general.

2) En el procedimiento de amparo, para que la suspension sea
obligatoria es necesario que el cumplimiento del acto impugna-
do tenga como efecto que el amparo pierda su finalidad.

El TC establece este criterio en funcién de momentos procesales
distintos. Cuando el objeto de la litis ¢s la defensa de derechos funda-
mentales en via procesal ordinaria, resulta l6gico que unicamente la
clausula del interés general pueda operar como excepcion a la suspen-

** Vid. R. Chapus, Droit du Contentieux administratif, Ed. Montchrestien, Paris,
1982; H. J. von Ocrizen, «Le contréle jurisdictionnel de I'Administrations», en
L'Administration Publique en République Fédéral d’Allemagne, Economica, Paris, 1983;
E. Follieri, Giudizio cautelare amministrativo e interessi tutelati, Giuffre, Milan, 1981.

* Vid. J. Diaz Delgado v V. Escuin Palop, «La suspension de los actos administrativos
en el proceso especial de la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales», RAP, n.” 117, Madrid, 1988, pp. 188-189.
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sién del acto o disposiciéon administrativa objeto del recurso®. Se trata
con ello de proporcionar seguridad juridica al recurrente con el fin de
que su pretensién, llegado el caso, sea resuelta en un procedimiento
judicial y no a través de la simple y taxativa cjecutividad del acto
administrativo; ¢l cual, segin los casos, puede atenuar, cuando no
anular, la eficacia posterior de la resolucién judiciat.

Cuando el conflicto se residencia en sede constitucional, la suspen-
sion tiene por objeto procurar que la eventual estimacion del recurso
sea rcalmente eficaz. Por tanto, el elemento diferenciador en el proce-
dimiento de amparo ordinario es la obligatoriedad de la medida cautelar,
salvo en los casos en los que ¢l interés general pueda prevalecer.

4.2. Las excepciones a la ejecutividad del acto administrativo impug-
nado. El principio general de Derecho de la ejecutividad de los actos
administrativos ha sido reconocido por el TS, asi como también la
importante innovacion que sobre dicho principio ha introducido la Ley
62/78, innovaciéon que ha supuesto invertir su sentido, y lo que hasta
entonces era excepcional ahora se ha convertido en regla. El funda-
mento de este nuevo criterio se basa, segan el TS®, en tres preceptos
constitucionales, cuya aplicacion efectiva no siempre ¢s real:

1.°) En el valorde la igualdad, cuya interpretacion no pucde obede-
cer a criterios distintos por el hecho de que una de las partes
sea un 6rgano de la Administracién Publica.

2.”) En la eficacia de la Constitucion respecto de poderes puiblicos y
particulares. En cste sentido, quedaria vulnerada la fuerza
normativa del texto constitucional, o cuando menos devalua-
do, si por la condicién de ente publico la Administracion
gozase, en cualquier supuesto, de trato procesal distinto y
preferente; maxime cuando ¢l objeto de la litis son los dere-
chos fundamentales de la persona.

3.") El derecho a la tutela judicial efectiva. Como es sabido, la
jurisprudencia constitucional ha reiterado que este derecho
supone el acceso a la jurisdiccién, asi como el derecho a
obtener una resolucién fundada juridicamente. Si ¢l objeto
del recurso es una disposicién sancionatoria que a criterio del
actor afecta a sus derechos fundamentales, la ejecucion del
mismo puede restar o incluso climinar plena eficacia a la
tutela judicial que es reclamada ante los tribunales.

En este sentido, la defensa de los derechos ¢ intereses legitimos del
recurrente sin que se cause indefension —objetivo esencial del derecho
a la tutela judicial— ha de presidir también la actividad administrativa
en materia sancionatoria. Se produce, pues, una vis expansiva del con-
tenido del articulo 24 hacia la legislacion administrativa.

*7 Vid. ATC 529/1983, de 8 de noviembre, FJ 1.
%8 STS de 21-7-1982.
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4.3, Cuestiones del procediniiento para la suspension del acto im-
pugnado. Una primera cuestion es la que hace referencia a la solicitud
de suspension. Como es sabido, la legislacién ordinaria establece, como
requisito necesario para decretar la suspension, que la ejecucion hubie-
se de ocasionar danos o perjuicios de reparacién imposible o inutil. Sin
embargo, el TS ha eximido de la obligacién de motivar la solicitud
cuando el procedimiento activado sca el previsto por la Ley 62/78, en
basc al principio de trato mas favorable a los derechos fundamen-
tales®.

Es éste un criterio generoso en cuanto a facilitar las posibilidades
de recurso; sin embargo, no ¢s del todo seguro que también sea siempre
eficaz si de lo que se trata es de¢ evitar un uso abusivo del citado
procedimiento. Sin perjuicio de volver sobre ello mas adelante, entien-
do que seria conveniente exigir una motivacién minima pero precisa
sobre las causas que inducen a solicitar la suspensién del acto.

En lo que concierne al plazo para solicitar la suspensién, es preciso
remarcar que la ley otorga un amplio margen de maniobra para instar
al Tribunal a que se decrcte la suspension, ya que la solicitud puede
efectuarse en el mismo escrito de interposicion o en cualquier momen-
to posterior’.

El procedimiento para decidir sobre la suspension esta preceptuado
que se sustancie en pieza separada, a través de una via incidental cuyo
objeto no puede ser otro que el enjuiciamiento exclusivo de los motivos
que justifiquen dicha suspensién. Sc trata con ello de evitar retrasos
que desnaturalicen cl sentido del procedimiento especial para la pro-
teccion de los derechos y libertades, y, asimismo, no mezclar cuestio-
nes de fondo con aspectos incidentales, aunque ambos incidan sobre
un mismo objeto”,

4.4. Los requisitos objetivos del procedimiento de suspension. Se
centrara la atencion en las causas que legitiman la suspensién del acto
impugnado, pues es en este dmbito donde la aplicacién jurisprudencial
ofrece mayor contingente de criterios interpretativos acerca de la Ley
62/78.

4.4.1. Tras la vigencia de esta ley, el criterio general es la suspension
por resolucion del Tribunal, salvo en los casos en los que esté justificada
la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés general. El
caracter obligatorio de la suspension ha supuesto un cambio notable en
relaciéon a la posicion de las partes respecto de la fase de prueba. Se
afirma en este sentido que, a partir de la Ley 62/78, la carga de la
prueba ha pasado a la Administracién, puesto que al configurarse el
interés general como el principal elemento de decision para otorgar o

% Vid. AATS de 28-9-1984 y de 4-10-1984.
° Vid. ATS de 18-10-1986.
" STS de 21-10-1986.
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no la suspension solicitada, debe ser el ente publico quien demuestre
que dicho interés general se encuentra afectado y la suspension no
procede.

Ello, sin duda, es en parte cierto. Lo que hasta la Ley 62/78 era
obligacién atribuida al recurrente, después ha sido responsabilidad
compartida. Pero, precisamente, si hablamos de responsabilidad pro-
batoria compartida resulta mas adecuado referirse a una redistribucion
de lu carga de la prueba que a una inversion de la misma™.

Hay que partlir, en este sentido, de la base siguiente: lo que en esta
fase procesal se puede producir es la concurrencia de dos circunstan-
cias adversas; de un lado, la existencia de perjuicios de imposible o
dificil reparacién sobre un derecho fundamental; de otro, la eventual
afectacion negativa del interés general. Ello significa que si bien la
Administracién ya no ocupa una posicién de privilegio en cuanto a
los requisitos exigibles para la practica de la prueba, ¢llo no excluye
—como afirman Diaz Delgado y Escuin Palop— que cada parte —y no
solo el drgano administrativo— deba aportar los elementos de prueba
adecuados a sus peticiones™. Es decir, la inversién del criterio que,
digamos, fuerza a la Administracién a probar sus planteamientos no
excluye que cl particular haga lo propio. Eso si, desde una posicién
inicial de presuncion favorable a la proteccién de los derechos funda-
mentales que se exponen en el procedimiento.

En relacién al conflicto planteado entre ¢l derecho alegado y los
intereses colectivos afectados, la ponderacion de los intereses™ se con-
vierte, en principio, en el método de interpretacion juridica mas ade-
cuado para resolver el conflicto. Ello sin perjuicio del peligro que
supone, en ocasiones, el subjctivismo judicial a través de esta via. Esta
ponderacion o balance de intereses debe tener en cuenta:

1.} Que la protecciéon de los derechos fundamentales es un ele-
mento prevalente; a su vez, esta prevalencia ha de potenciar
en casos dudosos la concesién de la suspension, pero no puede
legitimar cualquier peticién.

2.°) Laproteccién del interés general es una excepcion al principio
general, siempre que de una manera objetiva se manifieste
como una amenaza de efectos irreversibles.

Asimismo, es positivo y facilita la presentacién de recursos por esta
via especial el que el afianzamiento no sea preceptivo para acordar la
suspension del acto impugnado™.

72 Sobre la carga de la prueba, véase J. Rodriguez-Arana, «Régimen juridico de la
suspension del acto administrativo en la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de 1978», Revista General de Derecho, vol. XLV, n.” 537,
Madrid, 1989, p. 3551.

73 Vid. Diaz-Delgado y Escuin Palop, op. cit., p. 208.

™ Para una apelacion de este criterio interpretativo, véase ATS de 27-5-1985.

5 Vid. ATS de 3-6-1986.
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4.4.2. La cuestion subsiguiente que se plantea es determinar los
supuestos excepcionales en los que existe posibilidad o perjuicio grave
para el interés general. La jurisprudencia del TS ha aportado una serie
de supuestos en los que, de forma no siempre sélida, se argumenta en
favor de la denegacidén de la suspension del acto.

A titulo no ecxhaustivo, destacaremos los siguientes:

a)

b)

c)

d)

e)

Procede denegar la suspensién de un acto impugnado cuando,
de llevarse a cabo, la Administracién carezca de instrumentos
alternativos para resolver el conflicto producido’™.

Un segundo ejemplo lo aporta la adscripcién a las Fuerzas y
Cuerpos de Scguridad del Estado. El criterio de fornar parte de
un servicio publico de relevante interés general” parece suficien-
te para justificar que el acto sancionatorio recaido sobre su
persona no ha de ser suspendido; lo cual constituye un criterio
abstracto en exceso como para atribuirle caricter de genera-
lidad.

La sujecion a norma preestablecida es un elemento disuasorio
para solicitar la suspension del acto impugnado™. Este es el
caso, por ejemplo, de la denominada objecién de conciencia
sobrevenida. Como es sabido, la condicién de objetor puede ser
alegada antes de la incorporacion a filas, y una vez finalizado el
servicio militar, mientras se permanezca en la situacién de
reserva, pero no una vez que se ha producido el ingreso en las
FF.AA., pues asi lo preceptia la ley reguladora’. Por tanto, no
sera posible suspender un acto sancionatorio por este motivo
una vez que se esté realizando esta prestacion personal obliga-
toria.

Otra causa aceptada en defensa del interés general es la previ-
sién de un nororio incremento del gasto puiblico®®, si se concede
la suspensién del acto.

Tampoco podra otorgarse la suspension si lo que se pretende
con ella es desviar hacia el proceso incidental lo que es propio de
la cuestion de fondo®'.

Por tltimo, el TC3 ha adoptado un criterio flexible en orden a la
valoracion del interés general, cuando es alegado por fa Administra-
cion. Concretamente, en relacién a la posicidon que esta altima puede
mantener en el proceso incidental, se establece lo siguiente:

* Vid. ATS de 20-11-1984 v STS de 7-2-1989.

7 Vid. ATS de 26-6-1985.

™ Vid. STC 160/1987, de 27 de octubre.

" Vid. articulo 1.3 de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la objecion
de conciencia v de la prestacion social sustitutoria.

30 Vid. ATS dec 18-2-1986.

81 Vid. ATS de 17-9-1987.

8 Vid. ATC 786/1986, de 17 de octubre.
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1) El derecho a la tutela judicial no obliga en un procedimiento
incidental a que la Administracién aporte, preceptivamente,
todo tipo de pruebas que justifiquen la afectacién negativa so-
bre el interés general. Basta a estos efectos que dicha aprecia-
cién sea razonable.

2) Esta razonabilidad en la argumentacion no excluye, desde lue-
go, la aportacién de pruebas, pero tampoco la exige. Ahora
bien, si queda descartada toda apelacién abstracta al interés
general, pues formulada en estos términos podria encubrir una
lesién de derecho fundamental.

5. EL RECURSO DE APELACION Y LOS EFECTOS GENERALES
DEL PROCEDIMIENTO

Este es el ultimo apartado del régimen juridico del procedimiento
preferente y sumario que vamos a abordar. La atencidn se centrard en
¢l objeto de la apelacion.

Sobre este tema, la jurisprudencia del TS oscila entre una acepta-
cién incondicional de todo tipo de materias y la vigencia del articu-
lo 94.1 de la I.LJCA®?, que limita el ambito del recurso®. Como es sabido,
este precepto excluye del recurso de apelacion a:

— Los actos no susceptibles de recurso administrativo ordinario de
los 6rganos de la Administracion Publica cuya competencia no
se extienda a todo el territorio nacional, siempre que su cuantia
no cxceda del medio millén de pesetas.

— O cuando dichos actos se refieran a cuestiones de personal al
servicio de la Administracién Publica.

— La aprobacién o modificacién de las ordenanzas de exacciones
de las Corporaciones Locales.

— Los que versen sobre la validez de las elecciones para miembros
de dichas Corporaciones.

El TC ha avalado esta interpretaciéon conducente a la aplicacién
supletoria del articulo 94.1, argumentando que la limitacion de la
apelacién no constituye vulneracion del derecho a la tutela judicial®.
Y es aqui donde se plantean algunas incertidumbres:

1.°) Mas alla de la cuantia econémica que subyace a un acto de la
Administracién Publica, no parece que en cualquier supuesto
pueda quedar excluida la posibilidad de vulneracién de un
derecho fundamental.

8 Vid. J. Gonzélez Pérez, Comentarios a la LJCA, Madrid. 1978 (comentario al
art. 94).

8 Vid. SSTS de 23-5-1985, 2-2-1984 y 14-5-1984.

8 Vid. ATC 788/1984, de 19 de diciembre, FJ 2.
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2.") Si el objetivo es evitar un largo itinerario procesal por causa
de una cuestién de escaso calado econdmico, la solucién no
parcce ser la mas adecuada. Y ello porque si ¢l objeto de la
litis versa sobre un derecho fundamental, nada impedira que
finalmente recale en el TC. Mientras que, probablemente, lo
légico seria —en funcidn de las razones de economia procesal
que parecen mover al articulo 94.1— que fuese la jurisdiccion
ordinaria la que pudiese resolver el recurso.

3.°) A la luz de la Constitucién, resulta dificil negar la apelacién
contra una sentencia sobre la validez de las clecciones para
miembros de las Corporaciones Locales, o sobre cuestiones
referidas a personal al servicio de las Administraciones Publi-
cas, si lo que estd en juego es ¢l derecho de sufragio o, por
cjemplo, el derecho a no ser discriminado ¢n el acceso a la
funcion publica.

Por 1ultimo, algunas consideraciones sobre los efectos del proceso
preferente v sumario. Estos son de caracter procesal y econdmico.

Procesal, por cuanto que la resolucidn judicial tiene efectos de cosa
juzgada sobre aqucllos aspectos estrictamente referidos a derechos
fundamentales. No es asi en relacién a cuestiones de legalidad, puesto
que si el recurrente lo decide y los plazos legales todavia lo permiten,
podran ser resucltas en un procedimiento contencioso-administrativo
ordinario®®.

Economico. En relacién a éste, la jurisprudencia ha asumido, 16gi-
camente, el criterio del vencimiento ¢n costas, cuando se desestimen
totalmente las pretensiones de una parte®’.

Este criterio, que ha sustituido al tradicional de la temeridad, intro-
duce un evidente elemento de disuasidon sobre el actor que pretenda
plantear un recurso contra la Administracién por esta via especial.
Consciente de que si sus planteamientos son rechazados correra con la
carga cconémica de todo el proceso, lo mas probable es que antes de
iniciar un contencioso s¢ lo piense dos veces. El resultado puede ser
que, por causa de ello, sus pretensionces las haga valer a través de la via
ordinaria que establece la LICA. En todo caso, es una disuasion para el
litigante temervario. Pero ésta no cs la tnica interpretacion; la practica
procesal ha demostrado que el criterio del vencimiento también ha
servido para obtener la condena en costas contra una Administracién
escasa en recursos, que no ha litigado de forma temeraria pero que ha
perdido el pleito. A fin de evitar estos abusos s¢ reclama la convenien-
cia de volver al criterio de la temeridad que permite a los tribunales
unas mayores posibilidades de enjuiciamiento.

Asimismo, es preciso recordar que estos efectos econdémicos no se
producirian cuando la sentencia no se haya pronunciado sobre la cues-

f Vid. STC 84/1987, de 29 de mayo.
37 Vid. STS de 3-12-1986, ATS de 17-9-1987.
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tién de fondo planteada®®. En este caso, la condena en costas significa-
ria prejuzgar una responsabilidad que no ha sido resuelta. Asimismo,
no procederi cuando la pretensién sc haya satisfecho de forma
extraprocesal®.

Hasta aqui, pues, este analisis sobre la aplicacién jurisdiccional de
la Ley 62/78, con especial referencia al ambito contencioso-administra-
tivo.

La protecciéon judicial de los derechos fundamentales, o amparo
ordinario sobre los mismos, constituye una de las garantias basicas del
Estado democrdtico; es la instancia judicial basica a la que puede
acogerse el ciudadano. Por esta razon, de su funcionalidad depende el
fortalecimiento del propio sistema politico.

En este sentido, parcce oportuno recordar aqui la posicién sosteni-
da por el profesor Lorenzo Martin-Retortillo durante el proceso consti-
tuyente en relacion a la importancia de la garantia judicial ordinaria.
Afirmaba entonces este administrativista que la via de los tribunales
ordinarios puede ser la mas cfectiva para la proteccion de los derechos
v libertades; desde esta perspectiva, proponia apurar todas las exigen-
cias procesales y cuidar los principios de preferencia y sumariedad, asi
como el grado de apelacion. Conseguido ello, ¢l recurso de amparo
constitucional se haria innecesario®.

Sin embargo, la experiencia nos dice que el amparo ante el TC no ha
sido inutil. La tarea jurisprudencial desarrollada, la garantia efectiva
sobre derechos y libertades, asi como la labor pedagégica llevada a
cabo sobre los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria, es buen balance
hasta ahora. Pero de las agudas consideraciones del citado profesor
cabe extraer una conclusién fundamental: es en el procedimiento ordi-
nario —genecral o especial— donde esencialmente deben resolverse los
contenciosos sobre lesiones que afenten a derechos fundamentales.
Con este fin ha de entenderse el recurso de amparo ordinario, garantia
primigenia a cuya funcionalidad procesal y eficacia social ha de hacer
frente el Estado democriatico.

* Vid. STS de 25-2-1983.
* STS de 1-7-1985.
% Vid. DD.SS. (Scnado), n.” 46, de 30 de agosto de 1978, pp. 2113-2114.
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