LA TUTELA JUDICIAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES: UN ESTUDIO
DE JURISPRUDENCIA

FRANCESC DE CARRERAS SERRA

El articulo 53 de 1a Constitucién es, quiza, el precepto clave de nuestra mas
alta norma. En €l se regulan los aspectos fundamentales de la tutela y protec-
cién de los derechos y libertades fundamentales que son, como se sabe, el telos
de todo Estado de Derecho.

En efecto, el Estado de Derecho constituye un sistema que se configura a
través de tres grandes subsistemas: los 6rganos -—que forman su estructura—,
las normas —a través de las cuales actian los 6rganos— y los fines que estin
formados por principios y valores —libertad, igualdad, justicia, pluralismo po-
litico, entre los mas relevantes segiin el articulo 1.1 CE— que se concretizarin
luego en derechos subjetivos. Los derechos subjetivos que la misma norma
constitucional configura son los derechos llamados fundamentales —arts. 14
a 38 CE— los cuales constituyen, por tanto, el micleo bésico de las finalidades
del Estado. Esta idea de la importancia de estos derechos y de la consideracién
de los mismos como nicleo basico al servicio del cual —y cuya Gnica razén de
existencia— estan el Estado-norma y el Estado-institucién, €s una perspectiva
fundamental para entender el tema que vamos a tratar.

En el articulo 53 CE se establecen algunas de las més importantes garantias
para que estos derechos fundamentales se cumplan. Entre ellas hay que hacer
mencion de la directa aplicabilidad de los mismos (art. 53.1 CE), la reserva de
ley a su regulacidn, asi como la garantia de su contenido esencial, como limite
al legislador, la proteccién judicial mediante un procedimiento especifico ba-
sado en los principios de preferencia y sumariedad respecto a algunos de estos
derechos (art. 53.2 CE) y, en su caso, ¢l recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

Cierto es que no son éstas las vinicas garantfas que protegen los derechos
fundamentales. Adem4s, hay garantias de cardcter mormativo, como por
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ejemplo, los efectos de la clausula interpretativa del art.10.2 CE, la reserva es-
pecifica de ley orgénica para algunos de estos derechos (art. 81 CE), la rigidez
constitucional establecida en el Titulo X de la Constitucién, especialmente
para los derechos contenidos en la seccién primera del Capitulo II del Titulo I,
asi como los controles normativos que ejerce el Tribunal Constitucional —re-
curso directo de inconstitucionalidad, cuestién de inconstitucionalidad, y con-
trol de tratados internacionales—, y también el control normativo que ejerce la
jurisdiccién contencioso-administrativa respecto de los reglamentos.

Por su parte, otros preceptos constitucionales establecen importantes ga-
rantias institucionales respecto al cumplimiento de los derechos fundamen-
tales: por ejemplo, la institucién del Defensor del Pueblo (art. 54 CE), el Mi-
nisterio Fiscal (art. 124 CE) o las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (art. 104
CE). Asimismo, el articulo 24 CE, que a su vez tiene caracter de derecho fun-
damental, garantiza la tutela judicial ordinaria. Finalmente, en aplicacién de
tratados firmados por Espafia, tanto el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos como el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, garantizan
también jurisdiccionalmente algunos de estos derechos.

Asi pues, la preocupacién del constituyente por la garantia de los derechos
fundamentales se manifiesta en muy diversos preceptos constitucionales y, de
manera muy especial, como hemos visto, en el articulo 53 CE, poniendo asi de
manifiesto una vez mas que la finalidad de la Constitucion, su principal telos,
es la garantia de los derechos de los ciudadanos.

Estos preceptos ponen también de relieve las preocupaciones del constitu-
yente. No hay que olvidar que la Constitucién se elabora en momentos en los
cuales son muy recientes, en el tiempo y en la memoria, el régimen dictatorial
anterior fundado, entre otros principios que inspiraban su filosofia, en la nega-
cién de los derechos individuales, Garantizar estos derechos fue —junto a ins-
taurar la democracia representativa y el sistema autonémico— la principal pre-
ocupacioén del constituyente.

Por otro lado, si bien la Constitucién marcaba de forma muy radical la rup-
tura con el sistema anterior, la administracién judicial y los hombres que de-
sempeiaban estas funciones seguian en sus cargos. De unos jueces acostum-
brados a una legalidad filos6ficamente opuesta a la que se estaba fundando, no
esperaban los constituyentes una correcta aplicacién del nuevo ordenamiento
juridico que debia desarrollarse a partir de la Constitucién. Esta fue la razén
que impulsé al constituyente a instaurar un recurso, llamado de amparo, con el
fin de reparar violaciones individuales de derechos, radicado en un 6rgano ju-
risdiccional que en principio sélo debia poner fin como instancia Gltima a con-
tiendas entre instituciones por razén de conflictos entre leyes o de conflictos de
competencia entre entes y 6rganos. Ciertamente, un procedimiento especial
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para la defensa de determinados derechos constitucionales ante una instancia
con las caracteristicas del Tribunal Constitucional —que no forma parte del
Poder Judicial— s6lo se explica —y los antecedentes de la Constitucion Espa-
fiola de 1931 y del Tribunal Constitucional aleman instaurado por la Ley Fun-
damental de Bonn, tienen la misma razén y el mismo origen— por la descon-
fianza del constituyente respecto a la aptitud de los jueces para aplicar en toda
su dimension la nueva Constitucion.

Esta preocupacién por la proteccién de los derechos fundamentales, com-
prensible debido al momento histérico al que hemos hecho referencia, hace
que, ademds del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional se intro-
duzca un mecanismo judicial distinto al ordinario. La alusién a un recurso pre-
ferente y sumario al que hace referencia el articulo 53.2 CE, es fruto de estas
preocupaciones por reforzar la proteccion de los derechos.

A su vez, esta preocupacién era muy viva en determinadas fuerzas politicas
que reclamaban ya en las primeras Cortes democrdticas, en julio de 1977, una
regulacién urgente para esta materia con cardcter previo a la entrada en vigor
de la Constitucién. Ello da lugar a que en los Pactos de la Moncloa firmados
por todas las fuerzas politicas, y determinadas fuerzas sociales, en octubre de
1977, se incluyera el compromiso del Gobierno en sacar adelante una ley de
proteccion especifica de los derechos. Con indudable retraso ello se produce,
una vez ya aprobado el texto constitucional pero antes de su entrada en vigor,
con la promulgacién de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Ju-
risdiccional de los Derechos Fundamentales, publicada el 3 de enero de 1979.
Con lo cual nos encontramos con una norma de caricter preconstitucional
—vpor un dia de diferencia—, pero que es publicada con posterioridad a la en-
trada en vigor de la Constitucion.

No era un secreto que tal norma respondia de hecho al procedimiento pre-
ferente y sumario al que se refiere €l articulo 53.2 CE, aunque en su primera re-
daccién no se garantizaran todos los derechos que exigia tal precepto. Me-
diante un decreto legislativo posterior (Decreto Legislativo 1/1979, de 20 de
febrero), se amplié el nimero de derechos a proteger aunque, sin darse cuenta
el legislador, en estos momentos ya postconstitucionales, que el desarrollo de
los derechos, seglin preceptuaba la Constitucién, sélo podia llevarse a cabo
mediante una ley orgénica. A este error que ponia en cuestion el decreto legis-
lativo que habia ampliado los derechos protegidos puso fin, de manera, cierta-
mente, un tanto singular y con un técnica legislativa sin duda criticable, 1a Dis-
posicién Transitoria 2.2.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. De
este modo, con esta ampliacién del ambito material del recurso hasta lo pre-
visto en el articulo 53.2 CE, ademds, se iguala dicho 4mbito con el del amparo
constitucional. Ello da lugar a que se denomine amparo ordinario al recurso
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preferente y sumario y amparo constitucional al recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional, denominacién impropia pero que no deja de tener su
razén de ser dada las funciones que desarrollan ambos procedimientos en su
jurisdiccién respectiva.

Las vacilaciones y la confusién relativa con la que nacié este procedi-
miento han dado lugar a notorios abusos. No cabe la menor duda que este pro-
cedimiento debido a la rapidez y a la fuerza que conferia al juez frente a la Ad-
ministracién —tema que después desarrollaremos— daba lugar a muchos
recursos temerarios de los cuales los litigantes querian aprovecharse. A esta
confusién general pusieron coto, con cierto retraso, el Tribunal Supremo y el
Tribunal Constitucional, pero en la raiz de los mismos se encuentran algunos
defectos de un texto legal —la antes citada Ley 62/1978, en adelante LPJ— con
caracter marcadamente provisional que alarga excesivamente esta provisiona-
lidad. Naturalmente esta provisionalidad va ligada también a que su revision
quiere hacerse —y debe hacerse— junto con una reforma global de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa. A la espera de esta reforma global, que parece
que no va a tardar en el tiempo, el libro del catedratico de Derecho Constitu-
cional de la Universidad Pompeu Fabra, Marc Carrillo La tutela de los dere-
chos fundamentales por los tribunales ordinarios (Boletin Oficial del Estado-
Centro de Estudios Constitucionales, Coleccién Estudios Constitucionales,
Madrid, 1995, 426 pags.) es, sin duda, un libro extremadamente oportuno.

Sobre este tema, se habian escrito trabajos de gran interés: baste recordar
obras como las de Javier Salas Hernindez, Joaquin Tornos Mas, Razquin Liza-
rraga, Lopez Font Méarquez, Senes Montilla o Gimeno Sendra y Garberi Llo-
bregat. Muy especialmente deben destacarse los dos libros de Joaquin Garcia
Morillo que fueron dos hitos en el estudio del tema: El amparo judicial de los
derechos fundamentales (Ministerio de Justicia, Madrid, 1985), y su reciente
obra La proteccion judicial de los derechos fundamentales (Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994). En ambos, el autor abordaba los muy variados problemas que
plantea tal tematica en el ordenamiento espafol.

El estudio de Marc Carrillo, sin embargo, tiene como innovacioén principal
el que toda la problematica, en relacién con la LPJ, estd enfocada desde la pers-
pectiva de su aplicacién judicial. Ello quiere decir que se trata basicamente de
una obra que sistematiza las soluciones que los jueces ordinarios, muy especial-
mente el Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia, y el Tribunal
Constitucional han dado a los problemas que suscita el procedimiento prefe-
rente y sumario de amparo judicial de derechos. Ello hace que estemos ante una
investigacién que plantea todos los problemas que la practica judicial ha ofre-
cido, ordenando las aportaciones que los jueces han hecho a la misma. Este en-
foque es, sin duda, el gran mérito —y también el limite— del libro de Carrillo.
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Dicho todo ello, en esta critica, que no pretende reflejar todos los pro-
blemas tratados en este libro, nos limitaremos a sefalar, en primer lugar, la
configuracién general del procedimiento de proteccion de derechos fundamen-
tales previsto en la LPJ, segiin lo expone el autor; en segundo lugar, los pro-
blemas derivados de la admisién del recurso, ya que en las condiciones de ad-
misibilidad podemos encontrar algunas peculiaridades interesantes; y, en tercer
lugar, los problemas y las soluciones jurisprudenciales por las que se ha optado
al aplicar la suspension del acto administrativo impugnado, una de las princi-
pales novedades de la ley. La exposicion de estas tres partes, que creemos son
las de mayor interés del libro de Carrillo, nos permitirdn extraer unas conclu-
siones sobre la actualidad y el futuro del procedimiento preferente y sumario
del art. 53.2 CE.

El profesor Carrillo hace un planteamiento general de la materia en la que
incluye el estudio de la LPJ en el amplio marco de la vinculacién de los jueces
ordinarios a la Constitucién. En efecto, los jueces, en todas sus decisiones,
ejercen un juicio de constitucionalidad. Ello quiere decir que lo ejercen no sélo
en sus sentencias, sino también en sus autos y, muy especialmente, al inter-
poner cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Hay
que remarcar que la cuestién de inconstitucionalidad de un juez es algo mas
que una duda sobre la inconstitucionalidad de una norma, ya que el juez, al
plantear tal cuestion ante el Tribunal Constitucional, ha de hacerlo de forma
motivada y, en esa motivacién, ya se encuenira un determinado juicio de in-
constitucionalidad. Por tanto, este marco general de la problematica de los
jueces respecto a la constitucionalidad de las normas legales es un primer esce-
nario en ¢l que realiza su andlisis el profesor Carrillo.

Por otro lado, Carrillo considera que las novedades mas importantes de la
LPJ —aparte de las que derivan de su naturaleza juridica constitucional y que
veremos inmediatamente— son principalmente tres: en primer lugar, dicha ley
establece recursos ante la jurisdiccién ordinaria sin via previa obligatoria ante
la administracioén piblica, lo cual es extraordinariamente novedoso, especial-
mente en la temprana fecha en la que se aprobé la ley; en segundo lugar, debe
subrayarse que la no actuacién de la administracion piblica en el curso del
procedimiento no impide la utilizacién del cauce procesal que permite la ley al
recurrente; y, en tercer lugar, y como aspecto también extraordinariamente no-
vedoso en aquellas fechas, modifica el status de suspension de los actos de la
administracién, estableciendo como regla la suspensién del acto y como ex-
cepcidn su ejecutividad.
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A partir de estos planteamientos iniciales, el profesor Carrillo define a este
procedimiento de proteccién de derechos con cuatro notas caracteristicas: pre-
ferencia, sumariedad, especialidad y alternatividad. Vamos a comentar breve-
mente como Carrillo configura estas cuatro notas.

El concepto de preferencia esta en relacién, como su nombre indica, con
la tramitacién de los recursos ante un determinado juzgado o tribunal.
Desde este punto de vista, la tramitacién de los recursos en esta via procedi-
mental debe ser anterior a cualquier otro procedimiento de los planteados
ante un mismo 6rgano jurisdiccional. De ello debe colegirse que los asuntos
tramitados en esta via tendran mayor rapidez en su resolucién que en cual-
quier otro asunto presentado. Sin embargo, €l autor comenta que la efecti-
vidad de esta nota de preferencia no es 6ptima ya que la gran cantidad de
asuntos acumulados en los juzgados y tribunales hace que a pesar de este ca-
récter preferente, el proceso, no es, en muchos casos, resuelto con la rapidez
pretendida.

El concepto de sumariedad ha evolucionado a la luz de las diversas inter-
pretaciones jurisprudenciales. En un primer momento el concepto de suma-
riedad era entendido en un sentido cuantitativo, es decir, este procedimiento se
consideraba sumario en tanto se acortaban los plazos procedimentales y se im-
primia mayor celeridad a las diversas resoluciones judiciales previas a la sen-
tencia. En una segunda fase, la concepci6én de sumariedad fue entendida en un
sentido cualitativo, es decir, como equivalente a cognicién: el procedimiento
debe limitarse a aquello que constituye su objeto, o sea, al restablecimiento de
los derechos fundamentales tal como son definidos en la Constitucién. Esta
idea de sumariedad como cognicién es la que en la actualidad prevalece. Ahora
bien, de la ley no se desprende este concepto; €ste sdlo se desprende de ella si
tal ley es interpretada a la luz del articulo 53.2 de la Constitucion, lo cual no
deja de ser, por lo menos formalmente, incorrecto, ya que como hemos visto 1a
ley tiene caracter preconstitucional. Sin embargo, esta interpretacion, que es la
que defiende el autor, no parece correcta si tenemos en cuenta, como ya hemos
explicado anteriormente, que el caracter preconstitucional de la LPJ es tnica-
mente formal y que, por tanto, una interpretacion favorable a la funcién que
constitucionalmente realiza tal ley estd perfectamente de acuerdo con el sen-
tido profundo del ordenamiento constitucional.

El punto méis complejo de los aqui implicados es la diferencia que este ca-
racter cognitivo da a lo que es proteccion de los derechos fundamentales defi-
nidos por la Constitucién y a lo que son meras cuestiones de legalidad. Esta es
posiblemente la cuestién mas dificil de resolver en este procedimiento. Mas
adelante al tratar de las reflexiones del autor del libro sobre el juicio de admisi-
bilidad del recurso volveremos sobre este muy dificil y complejo asunto.
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La tercera nota caracteristica es la nota de especialidad. Ello quiere decir
que este procedimiento estd acotado desde dos puntos de vista: primero, desde
un punto de vista material, debe circunscribirse a los derechos regulados en los
articulos 14 a 29 de la Constitucién y, segundo, debe ceiiirse, como deciamos en
el parrafo anterior, a las lesiones de estos derechos segiin han sido declarados
constitucionalmente, no como han sido desarrollados legalmente. Advertiamos,
y volveremos a insistir en ello, de la dificultad —o, tal vez, de la imposibi-
lidad— de deslindar ambos planos. A su vez, la especialidad implica también
que la LPJ establece tres cauces procedimentales distintos. Uno, y el mas im-
portante, en el ambito de la jurisdiccién contencioso-administrativa; pero tam-
bién prevé la ley posibles lesiones por parte de particulares de los derechos fun-
damentales que deben ser planteados ante las jurisdicciones civil o penal,
estableciendo para ello en la ley una reduccién de los plazos para responder a la
necesidad de proteger realmente los derechos fundamentales lesionados.

Esta nota de especialidad es la que mayores problemas plantea desde el
punto de vista funcional ya que los recurrentes suelen, para aprovecharse de las
ventajas de este procedimiento, no ajustarse a este criterio y presentan recursos
en esta via de forma irresponsable y temeraria.

Por ltimo, la nota de alternatividad plantea cuestiones diversas que tam-
bién han sido resueltas de forma diversa, durante la aplicacién de esta ley.

Esta nota de alternatividad debe contemplarse desde la postura del recu-
rrente. En efecto, seglin es obvio, el recurrente puede optar por dos procedi-
mientos: por el preferente y sumario de la LPJ, o por el procedimiento ordi-
nario ante la jurisdiccién contencioso-administrativa (y, en su caso, ante las
administraciones civil o penal). ;Cabe entonces pensar que el recurrente tiene
un auténtico derecho de opcién? La contestacion afirmativa parece evidente: el
recurrente puede decidir sobre cudl es el procedimiento que mds conviene a la
defensa de sus derechos e intereses legitimos. Ahora bien, el recurrente debe
saber también que en la via preferente y sumaria defiende derechos definidos
constitucionalmente y en la via ordinaria puede defender intereses y derechos
provenientes de meras normas legales. :

Una extendida practica procesal ha consistido en que el recurrente deman-
daba lo mismo utilizando ambas vias con el objeto de escoger aquella resolu-
cién que fuera més conveniente a sus intereses. Esta practica, que se ha utili-
zado en los primeros afos de aplicacién de la ley, y que atin sigue utilizandose,
aunque con mucha menor frecuencia, no parece correcta ya que, como dice el
profesor Carrillo, los efectos de cosa juzgada de la primera resolucién que se
falle —légicamente el procedimiento interpuesto por la via de la LPJ— no
debe permitir un nuevo pronunciamiento judicial sobre la materia si ésta
abarca, y no diferencia, legalidad y constitucionalidad.
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Por tanto, no hay dudas sobre el cardcter optativo de ambas vias: se puede
optar por el preferente y sumario o se puede optar por el recurso ordinario.
Abhora bien, ;puede haber simultaneidad entre ambas vias? Sin duda puede ha-
berla pero con condicionantes y limites. En primer lugar, al optar por ambas
vias simultdneamente, en cada una de ellas debe establecerse una peticién dis-
tinta, siguiendo la l6gica de lo que estamos explicando: constitucionalidad en
un caso y legalidad en otro. Ello implica la imposibilidad de plantear de forma
sucesiva una y otra via basandose en el mismo objeto. En segundo lugar, mien-
tras se esté tramitando la via preferente y sumaria no deben suspenderse los
plazos del recurso ordinario.

En el caso de que se desestime la peticion hecha en el procedimiento de 1a via
preferente y sumaria la consecuencia es doble. Primero se da por concluida la via
judicial y puede tener lugar ya, en su caso, la interposicién de recurso de amparo
ante del Tribunal Constitucional, dado que el objeto del recurso preferente y su-
mario y el objeto del recurso de amparo constitucional es idéntico. En segundo
lugar, en el caso de desestimacién de la peticién formulada en la via preferente y
sumaria, en la otra via, en la del procedimiento ordinario, ya no se puede obtener
una resolucién sobre materia de derechos fundamentales constitucionales sino
simplemente una resolucién sobre cuestiones de legalidad dado que opera, sobre
esta segunda, la fuerza de cosa juzgada de la sentencia obtenida en la primera via.

Estas conclusiones le permiten a Carrillo deducir que la via preferente y
sumaria no debe ser un procedimiento excepcional sino que debe convertirse,
en el futuro, en el procedimiento ordinario de defensa de los derechos funda-
mentales previo al procedimiento de amparo constitucional, dada la identidad
de objetos de ambos. Lo excepcional, dice Carrillo, son procedimientos espe-
ciales strictu sensu por la naturaleza de los derechos a defender —como es el
caso del derecho de reunién, que en la LPJ tiene unos plazos extraordinaria-
mente reducidos—, como es también la libertad y seguridad personales prote-
gidas a través del procedimiento de habeas corpus, previsto en la Constitucién,
0, en fin, como es también la proteccién del derecho de sufragio ante el con-
tencioso electoral. En los demds derechos la via habitual y normal, y en ningfin
caso excepcional, deberia ser el procedimiento preferente y sumario, que
podria conducir, en su caso, en @ltima instancia, al recurso de amparo constitu-
cional dado que, como mantiene un sector cada vez mas importante de la doc-
trina, el Tribunal Constitucional es supremo en materia de derechos fundamen-
tales. Ahora bien, no se le escapa a Carrillo, la dificultad de acotar tanto lo que
es objeto del recurso preferente y sumario como lo que es objeto del recurso de
amparo constitucional, es decir, la diferenciacién entre derechos declarados
constitucionalmente y cuestiones de mera legalidad con referencia a estos
mismos derechos.
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IX

El segundo tema que consideramos clave en toda la problemética que pre-
senta la LPJ, lo trata el autor a través de la jurisprudencia que se deriva de los
autos de admision o inadmisién del recurso.

La LPJ no prevé tramite de admision de los posibles recursos. Ello com-
porté que en una primera fase el Tribunal Supremo considerara que el tramite
de admision no era procedente en este procedimiento especial, debido a la vo-
luntad de acelerar todo el procedimiento que se desprendia de la ley. En todo
caso, reflexionaba el Tribunal Supremo, era en el momento de dictar sentencia
que el Tribunal debia manifestar si el recurso era improcedente. Ello comport6
que se abusara de este procedimiento por parte de recurrentes que, sin las mi-
nimas esperanzas de admisibilidad, lo iniciaban con el dnico fin de conseguir
un auto de suspensién del acto de la Administracién que se impugnaba en
virtud de lo establecido en el articulo 7 de la LPJ. Debido a estos abusos el Tri-
bunal Supremo reconsiderd la posicidn anterior y teniendo en cuenta que la ley
de la Jurisdiccién contencioso-administrativa era norma supletoria de este pro-
cedimiento, aplicé su articulo 62.1.a) que prevé que el Tribunal puede decla-
rarse incompetente. Desde este punto de vista, el Tribunal Supremo considerd
que el recurso no debia ser admitido si no ofrecia un minimo de los elementos
configuradores necesarios para optar por tal via procesal.

A estos efectos, el profesor Carrillo, en su minuciosa investigacién juris-
prudencial, selecciona autos y sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribu-
nales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas para averiguar los
criterios que utilizan los 6rganos judiciales para admitir o no esta via procesal.
Estos criterios los sistematiza Carrillo suministrando asi diversas pautas juris-
prudenciales.

a) Afectacion de un derecho fundamental. Ya en una temprana sentencia
(STS de 14 de agosto de 1979) se establece la necesidad de que existan dos ele-
mentos para optar por esta via. Primero, que se afecte a un derecho funda-
mental y, segundo, que esta afectacion sea lesiva para tal derecho.

b) El objeto del proceso son las cuestiones de constitucionalidad y no las
de legalidad. Este es un punto clave para la correcta aplicacién de esta ley. Sin
embargo, de la investigacién de Carrillo no se deduce que la jurisprudencia
haya aclarado suficientemente aquello que entra dentro del 4mbito de Ia lega-
lidad diferencidndolo de aquello que forma parte del ambito de la constitucio-
nalidad. Es muy sencillo ir repitiendo, a modo de estribillo, que el objeto del
procedimiento que tratamos son las cuestiones de constitucionalidad y no las
de mera legalidad. Ahora bien, distinguir claramente entre unas y otras no es
tarea facil ya que conceptualmente la frontera que las delimita no es, ni mucho
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menos, clara y concreta. No obstante, de la doctrina del Tribunal Constitu-
cional cabe deducir que una materia tiene naturaleza constitucional —y, por
tanto, es susceptible de ser substanciada en la via procesal regulada en la
LPJ— si de ella se deriva la vulneracion de un derecho fundamental. De esta
afirmacion tan genérica no cabe deducir, sin embargo, una distincién evidente
entre cuestiones legales y cuestiones constitucionales.

También algunos Tribunales Superiores han suministrado ciertas pautas
para efectuar tal distincion. Asi, el TSJ de Murcia establece que en el caso de
que previamente se haya de analizar la legalidad del acto impugnado, para de-
mostrar mds adelante su inconstitucionalidad, no se puede considerar que tal
acto pueda ser objeto de un juicio de constitucionalidad como el que exige la
LPJ. En consecuencia, en este punto clave para dilucidar uno de los aspectos
mas oscuros de la ley se puede decir que la jurisprudencia apenas ha suminis-
trado criterios que permitan deducir con sencillez tan importante distincion.

¢) Trdmite de admision y derecho a la tutela judicial. Como es sabido el
derecho a la tutela judicial contiene, entre otros elementos, el derecho a ob-
tener una resolucién judicial fundada en derecho y expresada en forma de auto
o sentencia. Tampoco es fundada en derecho si incurre en arbitrariedad o irra-
zonabilidad, lo cual no sucede cuando el razonamiento esta de acuerdo con la
Constitucion y va en el sentido m4s favorable para la efectividad del derecho
fundamental. Carrillo sistematiza la doctrina del Tribunal Constitucional segin
la cual la inadmisién de un auto puede suponer la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva y, por tanto, los autos de admision, en el caso que nos
ocupa, pueden vulnerar tal derecho. Cuatro criterios establece, segiin Carrillo,
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para establecer que ha habido
vulneracién: 1) cuando se ha estimado inaplicable un procedimiento que si lo
era; 2) cuando se ha incurrido en un error patente; 3) cuando la normativa no se
ha interpretado en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho fun-
damental y ello ha impedido entrar en €l fondo del asunto; 4) cuando el 6rgano
judicial ha obviado pronunciarse sobre la impugnacion de un recurso pasando
directamente a resolver la cuestién de fondo.

d) Exigencia de argumentacion y no simple invocacion formal del de-
recho lesionado. Para que un recurso sea admitido en esta via, el recurrente no
debe simplemente invocar que se ha lesionado un derecho fundamental sino
que debe: 1) justificar razonadamente la vulneracién del derecho; 2) justificar
que no se ha vulnerado simplemente la legalidad, y 3) justificar que concurren
los motivos que posibilitan iniciar la via del procedimiento preferente y su-
mario.

e) Actitud antiformalista en la admision del recurso. La jurisprudencia
ordinaria —siguiendo las pautas de la jurisprudencia constitucional— ha tra-
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zado unos criterios que pretenden impedir que un exceso de formalismo
—aquello que el Tribunal Constitucional ha llamado «formalismo ener-
vante»— impida el derecho al recurso.

A este respecto, Carrillo sefiala tres criterios mantenidos por la jurispru-
dencia. Primero, dado que la finalidad del ejercicio del recurso, como elemento
que es de la tutela judicial, es un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestién
planteada, el 6rgano judicial debe ser flexible respecto a las incorrecciones for-
males, propiciando la subsanacién de errores de este cardcter con el fin de
hacer posible que el 6rgano judicial se pronuncie sobre la cuestién de fondo.
En segundo lugar, también la jurisprudencia ha expresado la necesidad de que
en caso de duda sobre la admisién de un recurso, el 6rgano judicial competente
debe optar por facilitar la admisibilidad del mismo. Es decir, in dubio pro ad-
misién del recurso. En tercer lugar, los criterios de admisibilidad deben tener
en cuenta la fuerza intrinseca de los hechos y la proporcionalidad como criterio
para tratar de forma diferente la defectuosidad de los actos. Siguiendo estos
criterios, el juez debe admitir ¢l recurso cuando los hechos que han dado lugar
al mismo impidan claramente el ejercicio del derecho. Y a su vez, el juez debe
evaluar, también, las posibilidades de que ¢l acto impugnado pueda ser subsa-
nado; ahora bien, si ello causa perjuicios al recurrente o a terceros, el recurso
debe ser admitido.

f)  La inadmisién no es una sancion. El auto de admisién o inadmisién
debe considerarse simplemente como una garantia objetiva del procedimiento
cuya finalidad no debe ser otra que la defensa de bienes juridicos constitucio-
nalmente protegidos. En consecuencia, tal acto no debe representar ni una pe-
nalizacion al recurrente ni una ayuda al autor del acto recurrido. Garantia de
esta objetividad es la atribucién de la potestad de admisién al juez que, a su
vez, deberd realizar tal tarea en forma de auto motivado.

A partir de esta funcidén objetiva de la admisibilidad, el Tribunal ha consi-
derado lo siguiente: 1.° El facilitar la subsanacién de errores no es un acto dis-
crecional del juez sino un imperativo de su funcién de tutela judicial de los de-
rechos. 2.° La providencia mediante la cual el Tribunal insta al recurrente a la
subsanacién del error debe procurar: 1) no alterar el procedimiento principal
iniciado; 2) evitar descompensaciones procesales entre las partes (por ejemplo,
prolongando innecesariamente el proceso); 3) no dar auxilio judicial a acti-
tudes negligentes del recurrente.

g La inadmision de un recurso por cauce procesal erréneo. En los pro-
cedimientos judiciales el criterio general en caso de que el cauce procesal es-
cogido sea erréneo consiste simplemente en la inadmision del recurso sin sub-
sanacion posible. Sin embargo, cuando la via judicial utilizada, aun no siendo
la adecuada, sea la prescrita por la LPJ, y se produzca una afectacion lesiva de
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un derecho fundamental por causa de resolucion judicial, la inadmisién seré
equivalente a una violacion del derecho fundamental y se entendera agotada la
via judicial.

h) Causa de inadmision y legitimacion. El Tribunal Constitucional ha
puesto en relacion la inadmisién de un recurso con la legitimacion respecto al
mismo, considerando que en el caso de que se vulneren derechos fundamen-
tales y la causa de inadmisibilidad sea la supuesta falta de legitimacion, el Tri-
bunal Constitucional ha de entrar a examinar la misma ya que si esta falta de
legitimacion hubiera sido incorrectamente apreciada por el Tribunal ordinario
quedarian sin proteccion efectiva los derechos fundamentales, con lo cual una
simple formalidad —importante a muchos efectos, pero formalidad al fin—
primaria sobre la proteccion efectiva de los derechos fundamentales. Esta doc-
trina del Tribunal Constitucional es de aplicacién, también, a los tribunales or-
dinarios.

i) Enjuiciamiento de la causa de inadmision por el Tribunal Constitu-
cional. E] enjuiciamiento de las condiciones de admisién que un recurso debe
requerir forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva. Por tanto, la vul-
neracién de los requisitos o las razones de la admisién suponen una vulnera-
cion de la tutela judicial.

j) La incompetencia del Tribunal no determina la inadmision del re-
curso. En los supuestos en que la incompetencia del Tribunal sea manifiesta la
resolucién que éste efectie no debe limitarse a la inadmision del recurso sino
que debe también orientar al ciudadano sobre la via judicial pertinente.

De lo expuesto, siguiendo el libro que comentamos, caben hacer dos refle-
xiones. Por un lado, la jurisprudencia no ha sabido suministrar criterios pre-
cisos sobre una de las principales dificultades para aplicar la LPJ: la célebre
distincién entre cuestiones de constitucionalidad y cuestiones de mera lega-
lidad. Los puntos de vista resefiados no orientan lo suficiente para resolver tan
arduo y confuso problema. Desde este punto de vista, la lectura de la excelente
investigacion que Carrillo ha realizado, resulta frustrante.

La segunda reflexion es mas optimista. La jurisprudencia ha tenido en
cuenta el valor superior que tiene la proteccion de los derechos fundamentales
como objetivo principal en la actuacién de los 6rganos estatales. A este res-
pecto cabe destacar el cardcter preferente mediante el cual —interpretando co-
rrectamente el telos constitucional— son considerados los derechos fundamen-
tales frente a ofras cuestiones que, por el solo hecho de ser contrastadas con
derechos fundamentales, son consideradas como secundarias. Desde este
punto de vista, la interpretacién jurisprudencial responde a una configuracién
de la Constitucién juridicamente coherente.
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El tercer gran tema que aborda Marc Carrillo es el de la problematica res-
pecto a la suspension del acto administrativo impugnado. Esta es quiza la prin-
cipal innovacién de la LPJ: la regla general es la suspension del acto o disposi-
cién como medida cautelar y la excepcidn es la no suspension por razones
fundadas en el interés pablico. El motivo de tal medida cautelar estd en que la
eficacia administrativa, por su inferior rango entre los bienes constitucionales,
no puede actuar en detrimento de un bien superior: la proteccién de los dere-
chos fundamentales. La medida cautelar de la suspension no es otra cosa que
una previsién que se hace como garantia de bienes juridicos que se consideran
de suficiente importancia-como para estar necesitados de proteccién y no ex-
puestos a que la ejecutividad de un acto administrativo produzca efectos irre-
versibles. Asi las medidas cautelares no son otra cosa que un instrumento para
evitar que la justicia pierda eficacia por causa de la demora en resolver una
causa: una justicia que llega tarde no es otra cosa que una puerta abierta a la
mas flagrante injusticia.

Esta innovacion de la LPJ pone de manifiesto la crisis en la cual se en-
cuentra, en virtud de la profundizacién del Estado de Derecho que supone el
desarrollo constitucional, el principio de autotutela administrativa. Hasta la
Constitucién la fuerza de la autotutela era indudable y se ponia de manifiesto,
entre otros preceptos, en el articulo 122.1 LICA y en los articulos 33 y 34
LRIAE. En ellos el criterio general era la ejecutividad del acto y la excepcitn
la suspension del mismo. El cambio en la legislacion espafiola se produce pre-
cisamente a partir del articulo 7 de la LPJ, en el cual se establece, como criterio
general, la suspensién del acto impugnado y, como excepcidn, la no suspen-
si6n del mismo en caso de que se aprecie un notorio interés colectivo. Es cierto
que recientemente esta evolucion hacia la equiparacion entre los derechos del
ciudadano y la Administracion Piblica, recortando decisivamente los poderes
que ésta tenfa en virtud del principio de autotutela administrativa, se ha inten-
tado frenar en la Ley Orgénica de Proteccion de Seguridad Ciudadana (LOPSC)
que suprimio el parrafo 5 del articulo 7 de la LPJ, intentando asi frenar esta
tendencia. La sentencia del Tribunal Constitucional sobre la LOPSC, si bien no
declara inconstitucional este precepto, realiza una interpretacion favorable del
mismo dejando claro, en cualquier caso, que no se trata de una formulacion del
viejo principio, sin cabida en nuestro Estado de Derecho Constitucional, solve
et repete. La evolucion legislativa posterior confirma que no se da marcha atras
en el recorte de facultades injustificadas de la Administracién y ello se pone
de relieve en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas.
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Las medidas cautelares son una garantia adicional de los derechos funda-
mentales que escapan a los mecanismos clasicos de proteccién judicial.
Ademas de esta naturaleza garantista también poseen, como es sabido, caracter
jurisdiccional, urgente, provisional, instrumental, y debe ser el juez quien, en
una operacion ponderativa, debe valorar su procedencia en funcion de la de-
fensa de los derechos fundamentales afectados y de los intereses generales.

No deja de ser significativo que el legislador haya regulado de manera dis-
tinta, en este aspecto, el recurso preferente y sumario —llamado amparo ordi-
nario, del cual estamos tratando— del recurso de amparo constitucional. En el
caso del amparo ordinario la suspension es preceptiva salvo perjuicio grave del
interés general. En el amparo constitucional —o amparo propiamente dicho— la
suspension debera acordarse sdlo cuando la ejecucion del acto pueda ocasionar
un perjuicio que haga perder al amparo su finalidad. Asi pues, en el segundo
caso, la suspension es la excepcion mientras que, en el primero, es la regla.

Debe destacarse, con caricter general, la necesidad actual de medidas cau-
telares en la Administracién de Justicia. El autor considera que las causas de
esta necesidad se encuentran en la complejidad del Estado Social organizado
como Estado prestacional, en el aumento de normas juridicas, en las dificul-
tades de su aplicacion y en la lentitud de la justicia. No olvidemos, ademas, el
fundamento desde la perspectiva de la teoria procesal de las medidas caute-
lares: 1a necesidad de que el Estado asegure temporalmente, y sin prejuzgar el
resultado del procedimiento principal, bienes juridicos necesitados de protec-
cion frente a las peticiones de parte. Las medidas cautelares no son, por tanto,
un derecho subjetivo auténomo, separado del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, sino un derecho subjetivo que forma parte, como un elemento mas, de
dicha tutela judicial.

El autor sefala tres grandes criterios de motivacién de una medida cau-
telar: el fumus boni iuris, el periculum in mora y clausula del interés general.
El primer criterio —la apariencia de buen derecho— ha sido incorporado re-
cientemente al derecho espaiiol, especialmente a raiz de la famosa Sentencia
FACFORTIME, del Tribunal de Justicia de las Comunidades, de 19 de junio de
1990. Los otros dos criterios son los tradicionales en nuestro derecho: la justi-
ficacién de la suspension por los perjuicios de reparacién imposible o dificil
—el periculum in mora— y la clausula del interés general a favor de la Admi-
nistracién, que recoge €l articulo 7.4 de la LPJ. El profesor Carrillo advierte
que, en cualquier caso, es necesario que dada la complejidad del mundo juri-
dico actual, el legislador o el aplicador del derecho arbitren soluciones me-
diante la tutela cautelar con mayor capacidad de hacer justicia que las actual-
mente existentes.

Ante ese panorama, se ha reformulado el principio de ejecutividad de los
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actos de la Administracién. El Tribunal Supremo ha precisado esta nueva for-
mulacion en el sentido de que debe prevalecer la no ejecutividad inmediata del
acto o disposicion de acuerdo con los siguientes criterios: primero, la decision
de ejecutar debe interpretarse restrictivamente porque el principio de igualdad
quita privilegios a la Administracién cuando actia como parte de un proceso;
y, segundo, porque si el acto sancionador se ejecuta sin obsticulo alguno la tu-
tela judicial que ampara el articulo 24.1 CE no es plena y real. En definitiva, Ja
jurisprudencia ha venido a reconocer que la Constitucion habia afectado al
principio de autotutela a partir de alguno de sus preceptos: primero, el valor del
principio de igualdad; segundo, la eficacia normativa de la Constitucién res-
pecto de los poderes piblicos y de particulares (art. 9.1 CE); v, tercero, el de-
recho a la tutela judicial efectiva.

En conclusién, las medidas cautelares son una garantia adicional de los de-
rechos fundamentales y deben ser aplicadas de acuerdo con los principios de
proporcionalidad y de ponderacién de los bienes en cuestién. Sin embargo,
esta proporcionalidad y ponderacién debe tenerse muy en cuenta en el mo-
mento de adoptar medidas cautelares si no queremos favorecer los abusos de
este procedimiento, al que se acude muchas veces con una sola finalidad: la
suspension de la ejecucion del acto.

Partiendo de este marco general, el profesor Carrillo investiga con gran mi-
nuciosidad la jurisprudencia de los tribunales al respecto, y apunta las causas
que legitiman la suspensién del acto impugnado o, por el contrario, las causas
que legitiman la no suspension por motivos de interés general. En cualquiera
de todos estos supuestos, el margen de apreciacion del juez es importante, el
cual debe redistribuir la carga de la prueba entre los particulares y la Adminis-
tracion, a los efectos de asi responder a la exigencia de igualdad entre las
partes.

No es €] momento, ni hay espacio, para resefar los supuestos casuisticos
sobre los que Carrillo ha investigado. Ahora bien, seria injusto no sefalar el
brillante esfuerzo del autor para, a través de la jurisprudencia, llegar a la con-
clusién de que la suspensién del acto no debe ser automatica —con lo cual se
pueden frenar los abusos—, ya que si bien la autotutela —por el positivo
cambio de filosofia del Estado de Derecho— esta en crisis, el juez garante de
la legalidad, debe integrar en su razonamiento el principio de nuestra Constitu-
cién que declara que la Administracién sirve con objetividad los intereses ge-
nerales (art. 103 CE). En consecuencia, la equiparacién procesal entre Admi-
nistracién y ciudadanos debe tener en cuenta, si quiere ser coherente, €l lugar
que ambos ocupan en ¢l sistema constitucional.
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En conclusidn, el libro de Marc Carrillo presenta un perfecto estado de la
cuestion del tema y toma partido en los problemas mas debatidos. Mirando al
futuro, Carrillo cree que la proteccién de los derechos fundamentales debe ser
competencia de juez ordinario, a cuyo servicio deben ponerse los instrumentos
necesarios para que resuelva con eficacia cualquier vulneracién de los mismos,
quedando, por tanto, como tnico juez extraordinario el juez constitucional.
Desde este punto de vista, no puede separarse la problemaética del recurso pre-
ferente y sumario del recurso —éste si extraordinario— de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional.

Del libro de Carrillo puede deducirse que en la actualidad, el procedi-
miento de la LPJ es bastante preferente y borrosamente sumario. Si por prefe-
rencia entendemos celeridad, la eficacia del procedimiento, en la practica, deja
mucho que desear. Sin embargo, esta nota es achacable no tanto al procedi-
miento que prevé la LPJ, sino al lento procedimiento del aparato judicial en ge-
neral. Desde otro punto de vista, si por preferente entendemos que pretende en
primer lugar la proteccidn y el aseguramiento de los derechos fundamentales,
la aplicacién judicial es coherente con este planteamiento. Como hemos exa-
minado, esta preferred position de los derechos fundamentales estd presente en
toda la jurisprudencia, desde luego constitucional pero también judicial.

Por otro lado, si decimos que el procedimiento es borrosamente sumario lo
decimos no en el sentido de celeridad sino de cognicién. En esto, la jurispru-
dencia no ha sabido suministrar sélidos criterios. Ceiir el procedimiento al
plano de la constitucionalidad —y no al de la legalidad— cuando no hay crite-
rios claros sobre esos dmbitos, lleva a soluciones casuisticas, atentatorias de la
seguridad juridica y que, en definitiva, contribuyen al desprestigio del Derecho
y, mas en concreto, del poder judicial.

Por dltimo, el libro plantea, como tema de fondo, la relacién entre doctrina
y jurisprudencia en las investigaciones sobre materias juridicas. No es nada
nuevo decir que sélo de la combinacién de una y otra saldra una ciencia y una
practica del Derecho a la altura de las necesidades sociales de una €poca y un
lugar. Sin embargo, quiza hay que seguir diciéndolo. De la situacién preferente
o de honor de los derechos fundamentales ha tratado, con insistencia, la doc-
trina, en los Gltimos afios. La jurisprudencia ha captado el mensaje y lo ha apli-
cado con contundencia. A pesar de meritorios apuntes sobre el tema, la separa-
cién entre lo constitucional y lo legal no estd clara para la doctrina: la
jurisprudencia anda ahi igualmente confusa. Piénsese en ello. Ambas, sin duda,
se necesitan. Pero sin ciencia no hay jurisprudencia, sin teoria no hay préctica.
Y, ciertamente, en el caso del Derecho, también a la inversa.
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