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SUMARIO: 1. ANTECEDENTES Y FUENTES LEGALES.—2. NATURALEZA JURiDICA. A) Naturaleza
del Tribunal Constitucional. B) El objeto procesal del recurso de amparo. a) El re-
curso de amparo contra los actos del Poder legislativo y las violaciones del derecho
a la objecién de conciencia. a') E! recurso de amparo contra actos u omisiones de
los érganos jurisdiccionales. b') El recurso de amparo contra las disposiciones, actos
y viag de hecho del Poder Ejecutivo. @'} La pretensién de amparo ante los Tribu-
nales de lo contencioso y ante ¢l Tribunal Constitucional, b'') Naturaleza del pro-
ceso de amparo ante los Tribunales de lo contencioso. ¢'’') Conclusiones.

1. ANTECEDENTES Y FUENTES LEGALES

Previsto en la Constitucién espanola larts. 161, b); 162, b); 164, 1,
y 53, 2.°], el recurso de amparo ha sido instaurado en el ordenamiento
espafiol por la LOTC (arts. 41 y ss.), que ha de ser completade en esta
materia por la Ley de 26 de diciembre de 1978 de proteccién jurisdic-
cional de los derechos fundamentales de la persona.

La creacién del recurso de amparo no ha sido una novedad en
nuestro ordenamiento, sino, antes al contrario, como es sabido, ya
existi6 en la Constitucién republicana de 1931 larts. 121, b); 123
y 1051 (1), cuyos precedentes se remontan a la Constitucion austriaca
de 1920 (art. 144, 1.°) (2) y, sobre todo, a la mexicana de 1917 (arts. 103
y 107) (3), aunque entre todos estos textos legales la configuracién
actual de nuestro derecho de amparo presente notables diferencias.

Y asi, frente al régimen del amparo en la Constitucién de 1831, que
preveia, como requisito previo a la interposicién del recurso consti-
tucional, el acudir a los Tribunales especiales de «urgencia» (art. 104)
--Tribunales que, por otra parte, no llegaron nunca a instaurarse—,
la vigente Constitucién de 1978 no ha sentido la necesidad de crear
ex novo o6rgano jurisdiccional alguno.

(1) Comentario de tales preceptos en Garcia Ruiz: El recurso de amparo en el
Derecho espanol, Madrid, 1980, pp. 51-88.
(2) Garcia Ruiz: Op. cit.,, p. 47.
(3) Fix Zamupro:; «El Derecho de amparo en MeXLCO y en Espaﬂa La mfluenc:a
rcciproca»’REP 7. pPD. 245y S8 T e e e e e e i e
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Y si bien la LOTC, al igual que lo dispuesto en este punto por la
vigente Ley del Tribunal Constitucional federal aleméan (paréagra-
fos 90, 10, v 94, 2, Cog.) (4), sienta como regla general la obligatorie-
dad de agotar la via judicial previa larts. 43, 1.°, y 44, 1°, aJl, dicha
via judicial no transcurre ante jurisdiccion especial alguna, sino ante
los Tribunales ordinarios que correspondan en el supuesto del articu-
lo 44 LOTC o ante los de lo contencioso-administrativo, e indistinta-
mente a través del procedimiento comun o del especial transitoriamen-
te regulado por la Ley de 28 de diciembre de 1978 (seccion 2.8) (5)
cuando concurra el supuesto de derecho previsto en el articulo 43, 1.°,
de la LOTC.

2. NATURALEZA JURIDICA

La necesidad de agotar la via judicial previa para poder suscitar
e] recurso de amparo ante el Tribunal constitucional ha planteado la
duda en la doctrina, consistente en determinar cual sea su naturaleza
juridica.

Para un primer sector doctrinal, el recurso de amparo constituiria
un recurso extraordinario, en virtud del cual el Tribunal Constitucio-
nal vendria a conocer en segunda y ultima instancia (8) de las infrac-
ciones a los derechos fundamentales cometidos por los poderes publi-
cos, cuando las tales infracciones no hayan sido ya reestablecidas
mediante el denominado por la Constitucién proceso preferente y su-
mario (7), que previamente ha de suscitarse ante los Tribunales or-
dinarios (art. 53, 2.°). De seguir, pues, la mencionada tesis, habria que

(4) Para su examen vide VoN MuNncH: «El recurso de amparo constitucional
como instrumento juridico y politico en la Republica Federal Alemana~», REP,
1879, 7, pPp. 277 y ss.

(5) Conforme el tenor literal de la citada disposicién transitoria de la LOTC,
los procedimientos contemplados en la Ley de 268 de octubre de 1978 poseen natu-
raleza provisional, lo que parece evidente, puesto ya que la mencionada Ley fue
promulgada con anterioridad a la Constitucién y, por tanto, no pudo desarrollar
el mandato contenido en el articulo 53, 2.°, de la Constitucién.

(8) ARAGON: <E] control de constitucionalidad en la Constitucién espanola de
1978», REP num. 7, 1979, p. 176.

(7} Grave error conceptual este ultimo del legislador constituyente que reputa
como <sumario> a un procedimiento que, tanto por la inexistencia de limitacién
alguna en el conocimiento por parte del Tribunal del objeto litigioso, como por
los plenos efectos de la cosa juzgada que alcanzan las sentencias definitivas a
través de él pronunciadas, impide configurarlo como «sumario» y obligan a enmar-
carlo dentro de la amplia categoria de los procedimientos especiales; sobre el
problema vige: DE 1a Orwva: «La demolicién de la Administracién de Justicia en
la futura Constitucién de 1978», RDP ib-filip, 1978, pp. 412 y ss., y 427 y ss.; ALmA-
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distinguir un «amparo ordinario», del que son competentes en primera
instancia, para su conocimiento, los Tribunales de lo contencioso-ad-
ministrativo, y «un amparo especial», cuyo conocimiento compete en
segunda instancia al Tribunal Constitucional (8).

Frente a dicha interpretacién se han alzado las de GownzALez PE-
REz (9) y ALMAaGRo (10), para quienes la via judicial ordinaria previa y
la constitucional constituyen dos procesos distintos, llegando bajo tal
prisma este ultimo autor a reputar como inadecuada la propia deno-
minacién de «recurso de amparo», del mismo modo que también lo
es la de «recurso contencioso-administrativo» (11).

En realidad, nos dice GoNnziLez P£REzZ, se trata el recurso de amparo
de un verdadero proceso que mantiene como especialidades el fun-
damento de la pretensién, la cual ha de basarse necesariamente en
normas del Derecho Constitucional, y el érgano jurisdiccional, ante el
que se deduce el Tribunal constitucional (12), que constituye una «ju-
risdiccién especial» netamente diferenciada de la «ordinaria» (13). Asi,
vistas las cosas, el recurso de amparo constituirda un verdadero pro-
ceso constitucional, y la naturaleza del proceso «preferente y sumario»
del articulo 53, 2.°, C, quedara reducida a la de los presupuestos pro-
cesales, viniendo a cumplir similar funcién a la del «recurso de repo-
siciébn» en el proceso contencioso-administrativo (14). El fundamento
legal de dicha tesis puede encontrarse en la diccién literal de la pro-
pia LOTC, que emplea una terminologia (art. 43, 1.°. «agotar la via
judicial procedente»; art. 44, 1.°, 1: «agotar todos los recursos») en
este punto muy similar a la utilizada por la legislacién administrativa.

No obstante la distinta entidad de ambas tesis, un examen mas
atento de las conclusiones a las que llegan nos revela que la diver-

GRrRo: «Poder judicial y Tribunal de Garantias en la nueva Constitucién», en
Lecturas sobre la Constitucién espaniola, 1, Madrid, 1878, p. 324, y FairenN: «El
procedimiento ''preferente y sumario” y el recurso de amparo en el articulo 53-2.°
de la Constitucién», RAP, 1878, num. 89, pp. 209 y Ss.

(8) Pirgz TrEmps: <El recurso de amparo en la Constitucion de 1978, en E]
recurso de amparo en el Derecho espariol, cit., pp. 282-284; LINDE PaNIAGUA: <La
instauracion del principio de igualdad entre Administracién Publica y particulares
en el proceso contencioso-administrativo: la Ley de Proteccién jurisdiccional de
10s derechos fundamentales de la persona de 26 de diciembre de 1978, RDA, 1979,
pagina 568.

(9) Derecho procesal constitucional, Madrid, 1980, pp. 277-279.

(10) Justicia constitucional (comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Cons-
titucional), Madrid, 1980, pp. 181-192, 200 y ss.

(11) ArMmacro: Op. cit.,, p. 191.

(12) Op. cit.,, pp. 278-279.

(13) Op. cit.,, pp. 42 y 75 y sS.

(14) Op. cit., pp. 279, 283-285.
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gencia es tan solo aparente, si se piensa que la calificaciéon de «recur-
so» o de «proceso» constitucional para designar al de amparo es in-
diferente, toda vez que cualquier «recurso jurisdiccional» encierra en
si mismo un proceso, al contener una pretensiéon y una resistencia (15}
que el érgano jurisdiccional ha de satisfacer (16) mediante la instau-
racion del contradictorio (17).

Para determinar la naturaleza juridica del recurso de amparo, la
cuestiébn no estriba, pues, en decidirse por la alternativa «proceso-
recurso», sino en diferenciar si el proceso que transcurre ante el Tri-
bunal Constitucional posee, o no, una naturaleza distinta a la de cual-
quier proceso jurisdiccional, y, en este sentido, la contestacién a la
enunciada pregunta nos la dard, de un lado, el estudio de su objeto
litigioso, es decir, de la pretension y, de otro, el examen del 6rgano
jurisdiccional de quien deba aquélla recibir satisfaccién.

A) Naturaleza del Tribunal Constitucional

La exégesis de los correspondientes preceptos que disciplinan el
organo jurisdiccional, ante e] cual deba deducirse la pretension de am-
paro, nos revela que el Tribunal Constitucional no constituye jurisdic-
cién especial alguna. Aun cuando por esta ultima conclusién abonaria
la localizacién sistematica del Tribunal Constitucional en el texto de
la Constitucion (texto I1X), el cual se encuentra situado fuera del titu-
lo VI, referente al «poder judicial», que el Tribunal Constitucional no
constituye jurisdiccion especial alguna nos lo muestra el articulo 117, 5,
de la propia Constitucion, que, al consagrar el principio de unidad
jurisdiccional, tan sélo contempla expresamente como jurisdicciéon es-
pecial a la militar, la cual ha de justificar su subsistencia en tanto
en cuanto se cifia al ambito estrictamente castrense, por lo que, si el
legislador constituciona)] le hubiera otorgado dicha configuracién, de-
biera haber hecho expresa mencién del Tribunal Constitucional en el
citado parrafo 5 del articulo 117 de la Constitucion.

Pero es que, ademas, a la cualificacién de una jurisdiccién como
especial no contribuye tanto un criterio formal o sistematico cuanto
un criterio material: la falta de independencia e imparcialidad de los

(15) MonTERO: Introduccién al Derecho procesal, Madrid, 1979, pp. 205 y 944 y ss.

(16) Famren: <El proceso como funcién de satisfaccién juridica», en Temas del
ordenamiento procesal, I, Madrid, 1969, pp. 355 y 6s.

(17) Llegando en este sentido algun autor a emplear el término «proceso de
impugnacién» para designar genéricamente a los recursos. Guasp: Derecho pro-
cesal civil, 11, Madrid, 1977, pp. 708 y ss.
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funcionarios integrantes de la jurisdiccién especial que posibilita la
aplicacién interesada del Derecho por parte de la Administracién. Di-
cho en otras palabras, en la jurisdiccidn especial, aun cuando concu-
rra la nota objetiva de la jurisdiccion, es decir, la cosa juzgada, le
falta la subjetiva, esto es, la independencia (18) y, en consecuencia,
las decisiones adoptadas en ella lo son a través de un procedimiento
en el que las cualidades de juez y de parte, que asumen simultanea-
mente tales érganos seudojurisdiccionales, permiten hablar de la exis-
tencia de una férmula autocompositiva (19).

En el Tribunal Constitucional concurre la nota objetiva de la juris-
diccién (arts. 164, C; 86 y ss., LOTC), pero también es un érgano ins-
titucionalmente dotado de independencia, la cual se observa tanto en
sf mismo, considerado frente a los demas 6rganas constitucionales (ar-
ticulo 1, 1.°, LOTC), como en el estatuto interno de sus magistrados,
que son inamovibles en el ejercicio de su mandato (art.-159, 5°, C) y
solamente se encuentran sometidos a la Constitucién y a su Ley Or-
ganica (art. 1, 1.°, LOTC). Esta segunda cualidad impide, pues, que el
Tribunal Constitucional pueda ser enmarcado dentro de las jurisdic-
ciones especiales, le otorga el caracter de 6rgano dotado de jurisdicciéon
en el pleno sentido de la palabra (arts. 161, 1.°, C; 1, 1° 1II, y 4, 2°,
LOTC}) y permite hablar de la existencia de un verdadero «proceso»
para designar al que transcurre ante él para la solucion de los conflic-
tos a dicho Tribunal conferidos.

La circunstancia, ello no obstante, de que el estatuto juridico de
sus magistrados no sea e] mismo que el de los integrantes del poder
judicial, estando en particular excluidos del régimen del autogobier-
no (art. 159, C), la peculiaridad de las pretensiones sobre las que
extiende su competencia, las cuales han de estar siempre fundadas
en el Derecho Constitucional (arts. 161, C; 2, 1.°, y 3 LOTC), obli-
gan a pensar que el Tribunal Constitucional estd situado fuera del
poder judicial; aunque es un o6rgano integrante de la jurisdiccién,
no es un Tribunal ordinario, sino que, al igual como sucede con el
Tribunal de Cuentas (art. 136, C) y los consuetudinarios y tradiciona-
les, el Tribunal Constitucional pertenece a la categoria de los Tribu-
nales especiales (19 bis).

(18) De MicueL: «La unidad de jurisdicciones en materia penals, en Problemas
actuales de Derecho penal y procesal, Salamanca, 1977, p. 49; FalReN: <Notas sobre
jurisdicoiones especiales», RDP ib-filip, 1971, pp. 7 v ss.

(19} Cfr. ALcaLiA ZAMORA: Proceso autocomposicién y autodefensa, México, 1870,
paginas 41-42, 52-57, 58-60.

(19 bis) En la Sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de marzo de 1981
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Atendiendo, pues, a un criterio subjetivo, si el Tribunal constitucio-
nal es un tribunal jurisdicciona] especial, el término «recurso de am-
paro», utilizado para designar la impugnaciéon de las resoluciones judi-
ciales emanadas de los Tribunales ordinarios en los que no se ha
satisfecho la pretensién de amparo, es decir, en la que no se ha resta-
blecido o restaurado e] derecho o libertad fundamental infringido por
la autoridad administrativa, no parece inapropiado. Como, por el con-
trario, resulta desproporcionada la comparacién que realiza GONZALEZ
PEREZ entre el recurso de reposicién previo al contencioso-administra-
tivo y el caracter de presupuesto al amparo constitucional que ostenta
el proceso preferente y sumario del articulo 53-2 de la Constitucién.
Efectivamente, es un requisito de la admisibilidad del amparo constitu-
cional el de haber agotado «la via judicial procedente- (art. 43, 1.,
de la LOTC), de la misma manera que en una inmensa generalidad de
los casos hay que recorrer todas las instancias para llegar en casacion
al Tribunal Supremo (arts. 1.689-1.690 LEC). Pero la afirmacion de que
el recurso de reposiciéon y el contencioso-administrativo especial para
la proteccién de los derechos fundamentales cumplen similar funcién o
naturaleza, es técnicamente incorrecta, porque, mientras e] primero en-
cierra una férmula autocompositiva, el segundo estriba en un verda-
dero proceso, que, por lo demés, y como vamos a ver en seguida, no
difiere en nada en este caso con el proceso constitucional.

B) EI objeto procesal del recurso de amparo

El objeto litigioso del proceso constitucional de amparo queda gené-
ricamente descrito en el articulo 161, 1, b), de la Constitucion que ha
sido minuciosamente desarrollado por los articulos 41 a 45 de la LOTC,
de cuyo régimen interesa destacar la existencia de cuatro distintas mo-
dalidades que puede revestir la pretensién de amparo constitucional:
a) la que tiene por objeto restablecer o preservar un derecho o li-
bertad fundamental vulnerado por un acto no normativo emanado de
las Cortes (art. 42); b) aquella que consiste en obtener idéntica pro-
teccién frente a cualquier resolucién pronunciada por el Gobierno, los
érganos ejecutivos colegiados de las Comunidades auténomas y de las

(rec. amparo 107/80, BOE 14 de abril), con ocasiétn de examinar la postulacién
procesal del recurrente, afirma el Tribunal Constitucional que si bien «... el Tri-
bunal Constitucional no forma parte del Poder Judicial..., no puede afirmarse
tajantemente que el poder general aludido... sea insuficiente para comparecer
ante este Tribunal, que actua especialmente en los procesos de amparo...»,
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autoridades y funcionarios de todos ellos (art. 43); ¢) la pretension
de amparo surgida como consecuencia de la violacién de un derecho
civico constitucional realizada por un 6rgano judicial (art. 44), y d) la
pretension de amparo de] derecho a la objecién de conciencia (art. 45).

E!l comun denominador de todos estos tipos de pretensiones estriba
en que las peticiones «inmediatas» que encierran poseen todas ellas
idéntica naturaleza: se trata de pretensiones mixtas declarativas y de
condena (art. 55 LOTC), asemejandose de esta manera al denominado
por la doctrina administrativa recurso contencioso-administrativo «de
plena jurisdiccién» (20). También tienen de comun el que la peticién
«mediata» o, si se prefiere, siguiendo la terminologia de Guasp (21),
el bien litigioso sobre e] que recae, consiste en alguno de los derechos
fundamentales reconocidos en la seccién 1.2 del capitulo 2.° del titulo I
de la Constitucién (22), con la sola excepcién del derecho a la obje-
cion de conciencia que se encuentra regulada fuera de ella (secc. 2.°,
articulo 30, 2.°).

a) El recurso de amparo contra los actos del Poder Legislativo y las
violaciones del derecho a la objecién de conciencia

Si el bien de la vida tutelado por la pretensién es la objeci6n de
conciencia o, si, aun tratandose de cualesquiera derecho o libertad cons-
titucional, el autor de su infraccién fuera e] Poder Legislativo (poderes
normativos de las Comunidades auténomas incluidos) la naturaleza
del objeto litigioso no plantea problema alguno, pues, debiéndose ejer-
citar la accién y deducirse la pretensién ante e] Tribunal Constitucio-
nal, respectivamente dentro de los plazos de tres meses y veinte dias

(20) GonziLez PEREz: Derecho procesal constitucional, cit.,, p. 125; Comentarios
a la LICA; Garripo FaLia: El articulo 53 de la Constitucién, REDA, 1979, p. 185.

(21) Derecho procesal civil, cit.,, I, p. 225; cfr. también CARNELUTTI: Sistema
del Diritto Processuale Civile, 1, Padua, 1838, pp. 40 y ss. A nosotros nos parece,
ello no obstante, més correcto el término «cosa litigiosa», entendiendo por tal la
afirmacién que se realiza del derecho en el proceso; vide Ramos: La sucesién
procesal, Barcelonsa, 1874, pp. 88-100.

(22) La Ley de 268 de diciembre de 1878, en su articulo 1-2.°, cifié su ambito
de aplicaci6n tan s6lo a determinados derechos fundamentales. El Real Decreto 2.°,
febrero 1979, por su parte procedié a incrementar el catdlogo de derechos consti-
tucionales susceptibles de proteccién jurisdiccional. Con todo, la reforma resultaba
insuficiente e inconstitucional a tenor de lo dispuesto en el articulo 53-2.° C,
recibiendo por ende las criticas de la doctrina (vide Linbe PanN1agua: La instaura-
cién del principio de igualdad..., cit.,, pp. 568 y ss.). Finalmente la disposicién
transitoria 2.*, II, de la LOTC ha acabado con tal ilegitima discriminacién al
declarar que, a los efectos del ambito de aplicacién de la citada Ley 28 de diciem-
bre de 1978, éste «se entiende extendido a todos los derechos y libertades a que
se refiere el expresado articulo 53-2 de la Constitucién».
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contados a partir de la firmeza o notificacién de la resolucién en la que
se contiene la violacién del derecho fundamental, resulta evidente que
el Tribunal Constitucional conoce en primera y unica instancia de la
pretensiéon de amparo, por lo que la denominacién <recurso» de amparo
para tales casos, es a todas luces incorrecta, ya que en realidad nos
encontramos ante un anico proceso constitucional que surge con poste-
rioridad a unas actuaciones administrativas cuyo resultado ha sido la
vulneracién de un derecho fundamental.

Pero, si la violacién de dicho derecho lo es por parte del Poder Eje-
cutivo (23) o del Judicial, la necesidad de agotar la via judicial previa
plantea la duda, consistente en determinar la identidad o disparidad
entre los objetos litigiosos deducidos ante los Tribunales ordinarios co-
rrespondientes y el Tribunal Constitucional. La cuestién no es mera-
mente especulativa, sino que antes al contrario, de la contestacién a
la enunciada pregunta depende la resolucién de no pocas cuestiones
procesales, tales como los derivados de la litispendencia (24), transfor-
maciones cualitativas en el «petitum» de la demanda constitucional (25),
acumulacion de pretensiones (28), fendmenos de sucesién procesal (27)
y otros problemas practicos, la mayoria de los cuales tenemos que dejar
aqui tan sélo esbozados, sin perjuicio de que algunos de ellos sean es-
tudiados a continuacién. Pero, para un mejor tratamiento del problema,
examinemos por separado las pretensiones de los articulos 43 y 44
de la LOTC.

(23) La utilizacién por parte del articu’o 43 LOTC del término «Gobierno», al igual
como ya lo hizo el articulo 97 de la Constitucién, ha vuelto a relanzar la clésica
tesis que concibe al Poder Ejecutivo como la suma de Gobierno y Administracion.
Sobre la cuestién vide Garripo FaLra, <Constitucién y Administracions, en Libro
homenaje al profesor Juan Galian Escutia, Valencia, 1980, pp. 311-312.

(24) ScuwaB: Der Streitgegenstand im Zivilprozess, Berlin, 1954, pp. 123-137
(existe traduccién al espafiol del citado libro); HasscHEIp: Streitgenstand im Zivil-
prozess, Bielefed, 1958, pp. 268-282; HENckeL: Parteilehre und Streit gegenstand
im Zivilprozess, Heidelberg, 1961, pp. 288-289.

(25) Nikisch: Der Streitgegenstand im Ziviprozess, Tubingen, 1035, pp. 117-139;
Scuwas: Der Streitgegenstand..., cit., pp. 104-116; HasscHeIp: Streitgegenstand...,
citado, pp. 259-268; HENCKEL: Parteilehre..., cit., pp. 291-292; FaIREN: La transfor-
macion de la demanda en el proceso civil, Santiago de Compostela, 1849, pp. 49-88.

(28) Niriscu: Der Streitgegenstand..., cit., pp. 81-118; ScHwas: Op. cit., pp. 74-
104; HaBscHED: Op. cit., pp. 235-259; Henckel: Op. cit., pp. 290-291; HESSELBERG:
Die Lehre vom Streitgegenstand, Koéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1970, pp. 255 y ss.

(27) Cfr. Faren: La transformacion de la demanda..., cit., pp. 88-98; Ramos:
La sucesion..., cit., pp. 101-102.
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a') El recurso de amparo contra actos u omisiones de los érganos
jurisdiccionales

Dispone el articulo 44 de la LOTC que contra los actos u omisiones
de los 6rganos judiciales que hayan ccasionado la violacién de un de-
recho o libertad fundamental susceptible de amparo constitucional po-
dré suscitarse este recurso constitucional, siempre y cuando se hayan
cumplido entre otros requisitos el de haber «agotado todos los recursos
utilizables dentro de la via judicial».

De conformidad con la Constitucién, por «<6rganos judiciales» hay
que entender aqui quienes detentan en régimen de monopolio el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional, es decir, los Juzgados y Tribunales
determinados por las Leyes (art. 117, 3.°), los cuales estdn integrados
por jueces y magistrados «independientes, inamovibles, responsables
y sometidos Unicamente al imperio de la Ley» (art. 117, 1.°).

De] tenor de tales preceptos se deduce que tan soélo se est4 en pre-
sencia de un 6rgano jurisdiccional cuando concurren los dos elementos,
el subjetivo y el objetivo, que conforman el concepto de la Jurisdic-
cién: la independencia judicial y la atribucion al érgano judicial de la
funciéon de la cosa juzgada. Esta observacién es importante, porque
conlleva la necesidad de excluir del caracter de érgano jurisdiccional
a los que pudieran integrar las denominadas jurisdicciones especiales
que, no obstante su inconstitucionalidad, todavia permanecen vigentes
en nuestro pais (28). Frente a las jurisdicciones especiales no nos en-
contramos ante verdaderos érganos judiciales, sino ante «érganos ad-
ministrativos con funciones judiciales» (29) que, al formar ademas parte
de la Administracién publica, no pueden ser reputados como «6rganos
judiciales» a los efectos del articulo 44 de la LOTC, debiendo por lo
tanto en tal caso suscitarse al recurso de amparo por la via del ar-
ticulo 43 de la mencionada Ley Organica. Asi, pues, es obligado concluir

(28) Cfr. entre las mas importantes el Tribunal Arbitral de Seguros, el de
defensa de la competencia, los tribunales de contrabando; de escasa importancia
pueden citarse: el Consulado de la Lonja de Valencia, las Jefaturas piscicolas,
Comunidades y Hermandades de Labradores, la jurisdiccién deportiva; de dudosa
vigencia: el Juzgado especial de emigracién, que nunca llegé a instaurarse y ya
no es mencionado por la nueva ley de 21 de julio de 1977. Para la exposicién
de las mismas vide MinisTERIO DE JUsTiCclA: Crénica de la codificacion espaniola, 1,
Madr.d, 1870, pp. 341 y ss.; JESCHECK-LOFFLER: Quellen und Schriftum des Straf-
rechts, 1, Minchen, 1972, pp. 255 y ss. La jurisdiccién militar, como se ha dicho,
a pesar de constituir una jurisdiccién especial, es de todo punto legitima @ tenor
del articulo 117-5 C.

(29) MonTERO: Introduccién, cit.,, pp. 28 y Ss.
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que la expresién «6rgano judicial» viene utilizada como sinénimo de
«0rgano jurisdiccional», quienes no son otros (30) sino los integrantes
del Poder Judicial y aquellos que, aun estando formalmente situados
fuera de él, posean la totalidad de las notas de la Jurisdiccion; érganos
estos ultimos a los que hemos denominado «Tribunales especiales» y
que, junto con el Tribunal Constitucional (31), vienen determinados por
el Tribunal de Cuentas (32) y por el de las Aguas de Valencia (33).

Una vez dilucidado el ambito de aplicacion del articulo 44 de la LOPJ
y, con él, el fundamento tactico de la pretension de amparo que ha de
deducirse ante el Tribunal Constitucional (<actos u omisiones de los
érganos jurisdiccionales que infrinjan un derecho fundamental...»), de-
bemos preguntarncs ahora si dicha pretensién es la misma que la que
ha de interponerse en la via judicial previa ante los 6rganos integrantes
de la Jurisdiccion.

En este sentido, la contestacidén a la enunciada pregunta nos la pro-
porciong el segundo apartado del mismo articulo 44, 1.°, bJ, conforme
al cual, de un lado, la violacién del derecho civico constitucional por
parte del organo judicial ha de suceder «con independencia de los he-
chos que dieron lugar al proceso» y, de otro, al Tribunal Constitucional
no le es autorizado entrar a conocer sobre tales hechos.

A diferencia del proceso de amparo contemplado en el articulo 43
en el que la violacion del derecho fundamental la realiza un funcionario

(30) Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que el articulo 44-1 emplea
el término proceso (y no el de procedimiento), y sabido es que, en el proceso, el
sujeto que actua «supra partes» ha de ser indefectiblemente un érgano dotado
de jurisdiccién, por lo gue por «6rgano judicials no cabe entender «6rgano con
funciones judiciales», sino «6rgano jurisdiccionals.

(31) Vide supra p. 47. Naturalmente contra las sentencias del Tribunal Consti-
tucional no cabe utilizar el recurso de amparo (art. 184-1.° Cont. 93 LOTC), sino
tan so6lo la posibilidad de plantear el conflicto ante la Comisién Europea de
Derechos Humanos.

(32) Con el Tribunal de Cuentas decbe tenerse en cuenta que es un 6rganc
proteiforme: en su funcién de «examen y comprobacién de la Cuenta General
del Estado» no es jurisdiccional, sino que depende de las Cortes (art. 1386 Cont.),
pero en la de decisibn sobre responsabilidades econ6émicas de los funcionarios
ante el Tesoro es un ¢érganc tipicamente jurisdiccional. Vide Garcia: «El control
(externo e interno) en la Constitucién, en Hacienda y Constitucién, Madrid, 1979,
pagina 643.

(33) El articulo 126 de la Constitucién habla de «Tribunales consuetudinarios
y tradicionales», pero, al menos que sepamos nosotros, tan sélo el Tribunal de
las Aguas de Valencia es un o¢rgano del que pueda predicarse una tradicién
milenaria y una reputada independencia. Quiza sea ésta la razén por la que el
nuevo proyecto de LOPJ (art. 18:2.°) tan sllo reconozca a dicho Tribunal el expre-
sado caracter. Sobre su naturaleza vide FAIREN: <Los Tribunales de jurados en la
nueva Constitucién esparnola», ROP ib-filip, 1978, pp. 778-779.
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u organo del Poder Ejecutivo y en el que la mision del Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo consiste en pronunciarse acerca de dicha
infraccion (34), en el proceso previo de] articulo 44 es la propia auto-
ridad judicial quien, con ocasion del mismo, ha infringido un precepto
de la parte dogmatica de la Constitucion susceptible de amparo cons-
titucional.

En la via judicial previa del articulo 44, 1.°, a), las partes no han de
deducir pretension de amparo alguna, sino simplemente limitarse a
evidenciar ante el ¢6rgano jurisdiccional ordinario la existencia de
dicha infraccién (art. 44, 7., ¢c) y a alegarla, en el ejercicio de los medios
de impugnacién, como un vicio mas in judicando o in procedendo, a
acumular en la fundamentacién del recurso.

Pero, en todo caso, queda suficientemente claro que el objeto de
dicho proceso previo es la pretension principal (civil, laboral, penal o
contencioso-administrativa) y no la pretensién de amparo. De aqui que
el Tribunal Constitucional no pueda extender su competencia sobre
aquélla, pues, siendo los hechos, como después veremos, un elemento
esencial de la pretensién y estandole al Tribunal Constitucional vedado
entrar a conocer sobre ellos, resulta evidente que al Tribunal Constitu-
cional no se le autoriza a dictar un pronunciamiento sobre la pretension
originaria, sino unica y exclusivamente sobre la de amparo, fundada
en el Derecho Constitucional.

En el proceso consagrado por el articulo 44 de la LOTC nos encon-
tramos, pues, ante un proceso constitucicnal, en el que el Tribunal Cons-
titucional conoce en unica y definitiva instancia de la pretensién cons-
titucional de amparo, siendo, al igual que los supuestos contemplados
en los articulos 42 y 45 manifiestamente inapropiada la utilizacién del
término «recurso» para designarlo. También en el presente caso la ac-
cién y la pretensidn se ejercitan y deducen exclusivamente ante el Tri-
bunal Constitucional, surgiendo la litispendencia constitucional en el
mismo momento en que la Sala correspondiente del Tribunal Consti-
tuciona] se pronuncie positivamente sobre la admisién de la deman-
da (34 bis).

(34) Pero en todo caso nos parece evidente que, aun en el supuesto de dene-
gacién del amparo, no es el Tribunal de lo contencioso quien ha infringido los
preceptos constitucionales que reconocen los derechos o libertades susceptibles de
amparo, sino la autoridad administrativa. Opinién contraria es la sustentada por
GonziLez PErez. Derecho Procesal Constitucional, cit., p. 285.

(34 bis) Cfr. la sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de enero de 19882
(«BOE» de 26 de febrero, ref. 4749), en la que el Tribunal Constitucional, después
de afirmar que el recurso de amparo ng es una tercera instancia jurisdiccionals,
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b’) El recurso de amparo contra las disposiciones, actos y vias de
hecho del Poder Ejecutivo

Distinta es, sin embargo, la naturaleza del recurso de amparo contra
las disposiciones, actos y vias de hecho emanadas del Poder Ejecutivo.
Conforme al articulo 43 de la LOTC, cuando el Gobierno, los érganos
ejecutivos colegiados de las Comunidades auténomas o las autoridades
y funcionarios de ambos, ocasionen la violacién de un derecho civico
constitucicnal, podra suscitarse el recurso de amparo suna vez que se
haya agotado la via judicial procedente», la cual no ha de ser otra sino
el proceso contencioso-administrativo ordinario o el denominado pro-
ceso preferente y sumario del articulo 53, 2.°, de la Constitucién (dis-
posicién transitoria 2.2, 2.2, LOTC).

Dicho procedimiento, ta] y como ya se ha avanzado, es provisional-
mente el regulado en la seccién 2.2 de la Ley de 26 de diciembre de 1978,
cuyo objeto, segin el articulo 6° de la mencionada Ley, viene deter-
minado por «los actos de la Administraciéon publica, sujetos a derecho
administrativo, que afecten al ejercicio de los derechos fundamentales
de la persona~, contemplados en la seccién 1.2 del capitulo II de la
Constitucién (disp. trans. 2.8, 2.0 in fine, LOTC).

La redaccién literal del precepto ha llevado a GoNzALEz PEREZ a con-
figurario como un «proceso tipicamente administrativo especial por su
fundamento juridico material» (35), naturaleza por la que abona, de
otro lado, el ultimo inciso del mismo articulo 6.° a] disponer que dicho
procedimiento se regular4 «a falta de prevision especial, de acuerdo
con las reglas generales de la Ley de la Jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa, cuya aplicacién sera supletoria».

Sin embargo, en mi opinién no es éste un proceso «tipicamente»
administrativo como lo demuestran diversas razones tanto de indole
doctrinal como derivadas de la exégesis legal.

a”) La pretension de amparo ante los Tribunales de lo contencioso
y ante el Tribunal Constitucional.—Desde un plano meramente doctri-
nal o teérico se constatan notables diferencias entre el objeto comun

afirma que «...en supuestos como el presente, en que se impugnan actos de 6r-
ganos judiciales, la decisién que hemos de adoptar ha de circunscribirse a deter-
minar si se han vulnerado o no derechos o libertades fundamentales...» En el mismo
sentido vide también la sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de marzo
de 1982 («BOE» de 21 de abril, ref. 9438), 30 de enero de 1981 (<BOE» de 24 de fe-
brero, rec. amparo num. 80/80).

(35) Derecho Procesal Constitucional, cit., p. 284.
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del proceso contencioso-administrativo y la de este proceso especial.
En paginas anteriores deciamos que la pretensién de amparo se ase-
meja a las de «plena jurisdiccion» del proceso contencioso-administra-
tivo. Ahora es el momento de anadir que, con independencia de que
con ocasién de la vioclacién de un derecho fundamental pueda surgir
un confiicto intersubjetivo entre el perjudicado y la autoridad adminis-
trativa, presunta autora de la infraccién, dicho conflicto no puede
reconducirse a una relacion uti singuli, porque a la sociedad interesa
que la Administracién sea celosa en el respeto a los derechos civicos
constitucionales. Asf, pues, y a diferencia de las pretensiones de plena
jurisdiccidén, cuyo presupuesto viene determinado por un litigio (36)
entre la Administracién y el titular de un derecho subjetivo vulnerado
(y de aqui que tan sélo a este ultimo le alcance la legitimacion: articu-
lo 28, 2°, LJCA), el de las pretensiones de amparo constituye a su
propio tiempo un conflicto social entre la autoridad administrativa, su-
puesta infractora de un derecho constitucional, y la sociedad que exige
su restablecimientc. Esta es la razén por la que el articulo 48, 1.°, b),
conceda también legitimacién al Defensor del Pueblo y al Ministerio
Fiscal para interponer el recurso de amparo constitucional y, por la
misma, hay que reputar desafortunada la circular de la Fiscalia Ge-
neral del Estado 2/1979, de 29 de enero, conforme a la cual, €l Minis-
terio Fiscal no le es autorizado para iniciar el mencionado procedi-
miento especial, y ello porque, con independencia de que pueda resultar
absurdo pensar que se le conceda legitimacién para los mas y no para
los menos, no cabe duda alguna de que dicha interpretacién contradice
el articulo 124 de la Constitucién, en cuya virtud, el Ministerio Fiscal
«tiene por misién promover la accidén de la justicia en defensa de los
derechos de los ciudadanos» (37).

Siguiendo con nuestro estudio tedrico del objeto procesal se observa
ademéas que la pretensién del proceso preferente y <sumario» y del
constitucional es la misma. En efecto, tanto en uno como en otro la
cosa litigiosa es idéntica: la proteccién de un derecho fundamental.

(38) Sobre tal concepto vide CarNELUTTI: Sistema, cit., I, 14, c¢. La critica a
los excesos de dicha construccién puede verse en CaLamaNDRES: «Il concetto di "lite"
nel pensiero di Francesco Carneluttis, en Opere giuridiche, 1, Napoli, 1985, pp. 200
y ss.; ALcaLA Zamora: Algunas concepciones menores acerca de la naturaleza del
proceso», en Estudios de teoria general e historia del proceso, I, México, 1974,
paginas 396-397.

(37) MonToro: «Garantias jurisdiccionales de los derechos fundamentales y
iibertades publicas», en Libro homenaje al profesor Galvdn, cit., p. 468; GONZALEZ
PErez: Derecho Procesal Constitucional, cit., p. 267.
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La peticion inmediata estriba en ambos procesos en la declaracién de
nulidad del acto mediante el cual se ha infringido el derecho funda-
mental (38), el reconocimiento del derecho vulnerado y la adopcion de
las medidas adecuadas para e] pleno restablecimiento de dicho dere-
cho (cfr. arts. 41-42, y 84 LICA, 55 LOTC).

Como uUnica y aparente especialidad entre ambas pretensiones ca-
bria sefialar, ello no obstante, su distinta fundamentacién juridica.
En la que se deduce ante los Tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo pudiera pensarse que habrian de fundamentarse exclusivamente
en el Derecho administrativo (art. 6.2, 1, Ley de 26 de diciembre de 1978:
«actos sujetos a Derecho administrativo»), en tanto que la pretensién
de amparo ante el Tribunal Constitucional habra de fundarse necesa-
riamente en e} Derecho constitucional (art. 43, 3.2, L. 49, 1°, 50, 22, aJ,
LOTC). Pero, aiin aceptado como véalido este punto de partida, facil-
mente se constata que no existe disparidad de objetos litigiosos, pues
rigiendo también en nuestro ordenamiento la teoria de la sustancia-
cion (39) y, siendo éste un supuesto de mera concurrencia de normas
juridicas (40) que han de subsumirse sobre una misma fundamentacién
de hecho, resulta evidente que la pretensién de amparo cuando se in-
terpone ante el Tribunal Constitucional no ha sufrido mutacién alguna.
Con todeo, como acabamos de sefialar, la citada premisa es hipotética,
porque, conforme a] articulo 53, 1.° («los derechos y libertades reco-
nocidos en el capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos») de la Constitucién, el demandante en el proceso
ante el Tribunal de lo Contencioso es libre de fundamentar su preten-
sién invocando el precepto de una Ley ordinaria que tutele el derecho
fundamental infringido o sencillamente apelando directamente a la
norma constitucional vulnerada (41).

(38) Y no solamente los actos administrativos, como veremos después.

(39) Guasp: Der. Proc. Civ., cit., 1, p. 227; FaReN: <La demanda en el pro-
ceso civil espanol», en Estudios de Derecho Procesal, Madrid, 1955, pp. 464 y ss.

(40) Fairen: La transformacién de la demanda..., cit., pp. 81 y ss.

(41) Sin embargo, y como es natural, la demanda ante el Tribunal Constitu-
cional debera fundarse necesariamente sobre preceptos constitucionales (art. 49, 1.°
LOTC). Esperemos, ello no obstante, que en la interpretacién de dicho precepto
el Tribunal Constitucional no incurra en un excesivo rigor formalista, el cual
ha caracterizado a la jurisprudencia del Tribunal Supremo hasta el punto de
desestimar recursos de casacién por meras equivocaciones en el <nomen juriss.
Sobre este problema, vide SERRA: Consideraciones sobre la situacidon actual del
recurso de casacion civil, R. J. Cat., 1879, p. 336.

ADENDA
Afortunadamente el Tribunal Constitucional no ha secundado esta censurable
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b"") Naturaleza del proceso de amparo ante los Tribunales de lo
contencioso—Que el proceso contemplado por la seccion 2.* de la Ley de
26 de diciembre de 1978 no es un proceso tipicamente administrativo
nos lo corrobora, en segundo lugar, la interpretacion de los preceptos
que en la actualidad lo disciplinan. Tras la promulgacion de la Cons-
titucién esparfiola vy, sobre todo, de la LOTC, el objeto de este procedi-
miento especial no viene ya determinado exclusivamente por la peticion
de declaraciéon de los «actos de la Administracién publica, sujetos a
Derecho administrativo que afecten a] ejercicio de los derechos funda-
mentales», sino que es mucho mas amplio, tal y como se desprende
de la lectura de los articulos 41, 2.°, y 43, 1.°, de la mencionada Ley
Organica, conforme a 1os cuales, no so6lo los actos administrativos sino
también las disposiciones generales y vias de hecho que emanen tanto
de la Administracién publica como del Gobierno, pueden ser objeto
de impugnacién a través de la peticion de la pretension constitucional
de amparo.

Ahora bien, siendo requisito previo necesario p.ara ejercitar el re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional el agotar la via judicial
previa, resulta obvio que una interpretacion literal del articulo 8.°, 1,
de la Ley de 28 de diciembre de 1978, nos llevaria a una incompatibilidad
absoluta entre ambos 6érdenes de normas (42), contradicién que obliga
a estimar abrogado en este extremo al mencionado precepto por las
citadas normas de la LOTC, dado su caracter posterior y superior rango
normativo (43).

Consecuentemente cuando se ejercite la pretensién de amparo ante
los Tribunales de lo contencioso, bien sea mediante e] procedimiento
presente especial o el ordinario, podra dirigirse tanto contra los actos

politica jurisprudencial y en multiples resoluciones ha acentuado el caracter
antiformalista y social de su jurisprudencia; vide, entre otras: las sentencias de
14 de julio de 1981 (R. A. 18), 29 de marzo de 1982 (R. A. 33), 1 de abril de 1982
(R. A. 35).

(42) Sobre los requisitos de la abrogacioén, vide: De Castro: Derecho Civil
Espanol, I, Madrid, 1855, pp. 703-704; CasTAN: Derecho Civil Espafniol, comun y fo-
ral, I-1.0, Madrid, 1975, p. 580.

(43) Discute la doctrina acerca de si las Leyes organicas tienen un rango
superior a las ordinarias, viniendo a constituir un escalén intermedio entre estas
ultimas y la Constituciéon. Por una contestacién negativa ha abogado GaRRipo
FaLLa: Constituciéon y Administracion, cit., p. 310. Por el contrario, para Diez
Picazo: «Constitucién y fuentes del Derechos, REDA, 1979, p. 184, «en un orden
jerarquico, parece que deban colocarse por encima de las leyes ordinariass, en
este ultimo sentido también, aunque con maultiples objeciones criticas: GARROENA
MonRaLes: «Acerca de las Leyes organicas y de su espurea naturaleza juridicas,
REP, 1980, num. 13, pp. 199-202,
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como contra las disposiciones (44), tanto contra los actos administra-
tivos cuanto contra los politicos (45), e incluso, sin necesidad de previo
acto, la pretensién de amparo puede formularse frente a cualquier gé-
nero de «via de hecho» (48) que infrinja o lesione alguno de los derechos
fundamentales que sean objeto de proteccién constitucional.

¢’} Conclusiones.—De conformidad, pues, con la naturaleza del ob-
jeto procesal del recurso de amparo contemplado en el articulo 43 de
la LOTC y con las normas que lo disciplinan pueden deducirse las si-
guientes conclusiones:

12 El denominado proceso «preferente y sumario» del articulo 53, 2,
de la Constitucion, en la actualidad atribuido a los Tribunales de lo
contencioso-administrativo, es un proceso constitucional que se dilucida
a través de un procedimiento administrativo especial (47).

22 Que el procedimiento, mediante el cual la pretensidén constitu-
cional de amparo deba recibir satisfaccién, es administrativo nos lo
demuestra, tanto el caracter del 6rgano ante el cual transcurre (perte-
neciente a la denominada «jurisdiccién contencioso-administrativa»),
como fundamentalmente la naturaleza de las normas por las que se
regula (la seccién 2.° de la Ley de 26 de diciembre de 1978, titulada
«garantia contencicso-administrativa» y la LIJCA). Con todo, debe te-
nerse en cuenta que la aplicacién de la LIC debe serlo «a falta de pre-
visién especial» (art. 8.°, 1, in fine) y que su caracter «supletorio» lo
es, no s6lo con respecto a las mencionadas normas de la seccién 2.2 de
la Ley de 28 de diciembre de 1978, sino también frente a los preceptos
constitucionales que lo contemplan (48) y normas de la LOTC que lo
disciplinan.

(44) GonNzirEz PErez: Der Proc. Cons., cit., p. 290.

(45) GonziLez PErez: Op. cit.,, p. 289.

(48) Sobre las doctrinas de las «vias de hecho». vide Gonzir=> PERez: <El fuez
ordinario defensor de la legalidad administrativas, RDP ib-filip, 1971, pp. 100-108;
La justicia administrativa en Espana, Madrid, 1974, pp. 143 y sS.; <Expropiacion
forzosa y jurisdicciéns, en Estudios en honor de Alcala Zamora, BMDC, 1975,
rumeros 22-23, pp. 519 y ss.; Garcia pE ENTERRiA-FERNANDEZ: Curso de Derecho
Administrativo, 1, Madrid, 1977, pp. 572-578; ALMAGRO: «Proteccién procesal de los
derechos humanos en Espanas, RDP ib-filip, 1873, pp. 51-52; Justicia constitucio-
nal, cit., pp. 218-218.

(47) Sobre la distincién proceso-procedimiento, vide Prieto Castro: Tratado
de Derecho Procesal Civil, 1, Madrid, 1952, pp. 12-15; MonTERO: Introduccién
al Derecho Procesal, cit., pp. 204 y ss.; FENEcH: «Notas previas al estudio del
Derecho Procesal», en Derecho Procesal Penal, 1, Madrid, 1959, pp. 27, 30-31.

(48) Prescripcién que debe tenerse en cuenta, por ejemplo, en el tratamiento
de la legitimacién activa. Si se aplicara directamente la LICA (art. 28-2.0) habria
que concluir que legitimado activamente lo estd tan sélo el «titular de un dere-
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3® Si, como se ha dicho, el procedimiento se dilucida ante los Tri-
bunales de lo contencioso es administrativo, no sucede lo mismo con
el proceso, que es constitucional, al igual como naturalmente también
lo es el que transcurre ante el Tribunal Constitucional (49). Entre
ambos procesos no existe mas diferencia que la derivada de la peculiar
naturaleza de este ultimo 6rgano jurisdiccional, reconducible a la es-
fera de los Tribunales especiales, siendo el objeto procesal idéntico en
cada uno de ellos. Asi, pues, no existen dos pretensiones de amparo
diferentes, sino una misma pretensién constitucional que normalmente
ha de atravesar dos instancias (49 bis) para llegar al Tribunal Cons-
titucional, quien ha de conocer de la misma en tercera y ultima ins-
tancia, aunque en supuestos especiales pueda ser deducida la preten-
sién en segunda instancia (50).

4° Consecuentemente, y a pesar de los términos contradictorios en
los que se desenvuelve la redaccion gramatical del articulo 49, 1., LOTC
\«El recurso de amparo se iniciara mediante demanda»), la presenta-
cién de la demanda ante el Tribunal Constitucional no supone ejercicio
alguno del derecho de accion que ya se ha realizado con la interposicion
de] recurso contencioso-administrativo (51) que, una vez admitido, ha
de generar los efectos propios de la litispendencia constitucional (52).

cho derivado del ordenamiento (GonziLez Pirez: Der. Proc. Const., cit., p. 287).

Pero del tenor literal del articulo 53-2.° de la Constitucién es obligado convenir
en que la legitimacién ha de ser mucho mas amplia. Para MonToro (Garantias
jurisdiccionales, cit. p. 472) dicho precepto encierra una accién popular.

(49) <El recurso de amparo no es un proceso de Derecho Administrativo
como pretende el recurrente, sino un proceso constitucional, tanto por su objeto,
pretensiones fundadas en Derecho Constitucional, como por el érgano jurisdic-
cional» (auto num. 54, de 22 de octubre de 1980, sala 1.2, seccién 1.2) .

(49 bis) Para ARacON (El control de la constitucionalidad..., cit., p. 176), el Tri-
bunal Constitucional enticnde de la pretensiéon constitucional de amparo en se-
gunda instancia. Pero, si tenemos en cuenta qQue la necesidad de -agotar la via
judicial» (art. 43-1.0 LOTC) conlleva la de ejercitar el recurso de apelacién y que
el supuesto més normal en la LJCA (arts. 10 y 14) es la doble instancia, facil-
mente se advierte que, cuando la pretensién constitucional llega al Tribunal
Constitucional, en realidad han transcurrido ya dos instancias.

(50) Ello es lo que sucederia en los supuestos contemplados por el artfcu-
lo 14-1-A, vide en este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de agosto
de 1879 y su comentario en GoOMez SaLINas: <«El proceso administrativo para la
proteccion de los derechos fundamentales», REDA, 1979, p. 645.

(5s1) FaIreN: La accion..., cit.,, p. 121; MoNTERO: Introduccion..., cit., pp. 152-153;
GonziaLEz PEREz: Comentarios a la LICA, cit., pp. 849-850.

(52) Para GownziLez Pemrez (Der. Proc. Const., cit.,, p. 315), de conformidad con
la naturaleza juridica por él atribuida al recurso de amparo, la litispendencia
constitucional surge con la admisién de la demanda ante el Tribunal Constitu-
cional. En nuestra opinioén, dicha afirmacién permanece valida en los srecursoss
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5. Siendo, pues, la instancia que transcurre ante el Tribunal Cons-
titucional un simple continuum o mera prolongacién de las que ya han
sucedido ante los Tribunales de lo contencioso-administrativo (531, con
la pretensidn que se deduce ante el Tribunal Constitucional contra los
actos, disposiciones y vias de hecho del Poder Ejecutivo nos encontra-
mos frente a un verdadero recurso que, al no exigir motivos especificos
para su interposicién (54) ni limitar las facultades, cognoscitivay del
Tribunal adquem (55), merece ser enmarcado dentro de la categoria
de los recursos ordinarios (55 bis).

de amparo contemplados por los articulos 42, 44 y 45 LOTC, pero no en el que
es ahora objeto de nuestro estudio.

(53) MarTin REBOLLO: La justicia administrativa..., cit., p. 529.

(54) Con la unica salvedad de que la pretensiéon debe ser fundada en el De-
recho Constitucional. Pero como ya hemos visto antes, dicho requisito no incor-
pora nada nuevo & la pretensién de amparo. Vide supra.

(55) Guasp: Der. Proc. Civ., II, 712; GOMEz ORBaNEJA-HERCE QUEMADA: Derecho
Procesal Civil, 1, Madrid, 1976, pp. 463-464.

(55 bis) Dicho recurso no es una instancia de revisién del derecho aplicado
por los jgeces y Tribunales y ni siquiera tiene la condicién de la casacién (auto
numero 108, de 28 de noviembre de 1980, sala 1.2, seccién 2.2). Analogo: Auto
numero 107, de 26 de noviembre de 1980, sala 2.2
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