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I- CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS ‘
FUNDAMENTALES Y SISTEMA DE GARANTIAS ‘

Configurados los derechos fundamentales, como pone de manifiesto
RODRIGUEZ GARCIA! como una limitacién al poder estatal fruto del Esta-
do de Derecho, constituye un fendmeno indudable su incorporacién a los tex-
to constitucionales desde que en Francia y en Estados Unidos se comenzd a
incluir estos valores materiales en Declaraciones dotadas de contenido v va-
lor jurfdicos propios.

Por ello se habla de una constitucionalizacién de los derechos vy liberta-
des a la que no es ajena la Constitucién Espariola de 1978 que en su predmbu-

I. ROD_R[GUEZ GARCIA, Angel. Jornadas de Estudio sobre Ia reforma del Procese Con-
tencivso-Administrative. Ef procedimiento especiat de proteccidn de derechos fundamentales am- i
paro judicial. “Consejo General del Poder Judicial”. Afio 1989, mimero especial XV, pag. 9 v si- :
guientes.
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lo proclama la voluntad de «proteger a todos los espafioles en el ejercicio de
los derechos humanos».

Asi el sisterna de garantias de las libertades y derechos fundamentales se
encuentra en los articulos 53 y 54 CE y puede sistematizarse, segun sefiala el
anterior autor, en: :

A) Garantias normativas de todos los derechos y libertades reconocidos
en el Capitulo Segundo, tanto en la Seccién 1.* como en la Seccion 2.2, por
cuanto sélo el legislador estd llamado directaments a regular su ejercicio. -

B) Garantias de fiscalizacién, mediante la institucidn del Defensor del
Pueblo que, como alto comisionado de las Cortes Generales, tiene como mi-
si6n la defensa de todos los derechos comprendidos en el Titulo 1.

C) Garantias jurisdiccionales, encomendadas directamente a los tribuna-
les ordinarios, con un plus de proteccién cuando lo que se recaba es la tutela
de los derechos y libertades reconocidos en el articulo 14 y en la Seccién 1.2
de] Capitujo Segundo, mediante un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional.

En el presente trabajo nos situamos en este dltimo dmbito y, en concreto,
ante el denominado amparo judicial ante los tribunales ordinarios.

I1.- PROCEDIMIENTO PARA LA PROTECCION
JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA PERSONA Y LIBERTADES PUBLICAS PREVISTO EN LA
LEY 62/1978 EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1.— Ambito

En pmer lugar y para hacer justicia a la Ley 62/1978 cuya derogacién
en el ambite contencioso-administrativo se ha producido por la Ley 29/19983,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa —cuya entrada en vi-
gor la establece la Disposicidn Final Tercera a “los cinco meses de su publi-
cacion en ¢l «Boletin Oficial del Estado»™ que se produjo el 14 de julio—, re-
sulta preciso llevar a cabo una afirmacién, cual es, la de que dicha ley en el
imbito contencioso-administrativo, casi desde sus origenes ha dado conteni-
do, de hecho, a la prevision insita en el articulo 53.2 CE —"cualquier ciudada-
no podrd recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el arti-
culo 14 y la Seccién primera del Capitulo segunde ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y su-
mariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional. Este iltimo recurso serd aplicable a la objecién de conciencia reco-
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nocida en el articulo 30", si bien es evidente que ello siempre que, como se-
fiala CORDOBA CASTROVERDE? interpretemos el término «sumario» en
un sentido impropio, esto es, como breve, ripido o que tomemos como cues-
tion litigiosa la totalidad de la situacion juridica creada por el acto administra-
tivo impugnado.

Ciertamente, y aunque la tramitacion de ambos textos es coetdnea lo cier-
1o es que la Ley 62/1978 de 26 de diciembre no nace materialmente para dar
contenido al articulo 53 2 de la Constitucién y ello resulta evidente a la vista
de su dmbito inicial de aplicacién —en el art. 1.2 de la misma se dispone que
"quedan comprendidas en el &mbito de aplicacién de esta Ley, sin petjuicio de
lo establecido en su disposicidn final, las libertades de expresién, reunién y
asociacién, la libertad y secreto de la correspondencia, la libertad religiosa v
la de residencia, la garantia de la inviolabilidad del domicilio, la proteccidn
juridica frente a las detenciones ilegales y, en general, frente a las sanciones
impuestas en materia de orden piblico™—.

No obstante lo anterior, el dmbito de aplicacién de ia ley se fue abriendo
—el Real Decreto Legislativo 342/1979, de 20 de febrero incorpord al ambito
de proteccion de la Ley 62/1978 “los derechos al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar v a la propia imagen, el secreto de las comunicaciones teleféni-
cas y telegraficas, la libre circulacién por el temitorio nacienal, la libre entrada
y salida de Espafia en los términos legales, la libertad de cdtedra y 1a libertad
sindical” y, por fin, la disposicién transitoria segunda, dos, de la Ley Orginica
241979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional establecié que “en tanto
no sean desarrolladas las previsiones del articulo 53.2 de la Constitucién para
configurar el procedimiento judicial de proteccion de los derechos y liberta-
des fundamentales, se¢ entenderd que la via judicial previa a la interposicion
del recurso de amparo serd la contencioso-administrativa ordinaria, o la con-
figurada en la seccidn segunda de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobre
proteccién junsdiceional de los derechos fundamentales; a cuyos efectos el
dmbito de la misma se entiende extendido a todos los derechos y libertades a
que se refiere el expresado articulo 53 .2, de la Constitucion”, incluyendose
con los arts. 21.3 v 24 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, los derechos de asilo
y refugio—, de forma que tras estas disposiciones normativas la Ley 62/1978
ha dado de tal manera satisfaccion a la prevision contenida en el articulo 33.2
CE, que no ha sido preciso el desarrollo anunciado por la disposicién transi-
toria antes referido.

2. CORDOBA CASTROVERDE, Diego. Ef ampare judicial en lo contencioso-adminisira-
tivo. Cuadernos de Derecho Judicial: Ampare Judicial. Jurisprudencia Constitucional Prdciica:
faboral, penal, civil y contencioso-administrariva. “Consejo General del Poder Judicial”. Afio
1994, n* XXVII pdg. 287,
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Ha sido por el contrario con su derogacion por [a Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccidén Contencioso-administrativa, cuando se ha
explicitado la anterior realidad al sefialarse expresamente que “el procedi-
miento de amparo judicial de las libertad y derechos, previsto en el articulo
53.2 de la Constitucitn espafiola, se regird, en el orden contencioso-adminis-
trativo, por lo dispuesto en este capitulo ¥, en lo no previsto en él, por las nor-
mas generales de la presente Ley” (art. 114.1).

2.— El discutido modelo instituido por la Ley 62/1978

Entre los dos modelos posibles dirigidos a la proteccién jurisdiccional de
los derechos fundamentales: el ordinario, que dispensa el amparo a través de
los cauces procesales comunes, ¥ el que establece procesos judiciales espe-
ciales, la Ley 62/1978 opta por establecer un proceso especial exclusivo de
proteccion de derechos fundamentales, aunque sin privar la eventual opcién
del recurrente a acudir al cauce del proceso ordinario.

No han sido pocas las criticas que se han venido haciendo al sistema aco-
gido por la Ley 62/1978 de afiadir a los procesos ordinarios un proceso espe-
cial, criticas concretadas por BORRAJO INIESTA? en: 1. Las complejidades
procesales, con la necesaria acomodacién a plazos y trdmites distintos de [os
habituales, a veces hasta el punto de resultar inconciliables. 2. La disociacién
entre derechos fundamentales y el resto del ordenamiento, de forma que en los
procedimientos ordinarios los Tribunales parece que deben limitarse a aplicar
una legalidad ordinaria ajena a la Constitucién vy viceversa; v 3. Las disfun-
ciones y efectos perversos, preducidos porque con alegar una derecho para ac-
ceder a un procedimiento especial que puede resultar mds favorable, al mar-
gen de lo fundado de la alegacion; maxime cuando el modelo llamado
ordinario no impide la existencia de medidas especificas de proteccién de los
derechos fundamentales, como son, a juicio del autor anteriormente citado; 1)
las medidas cautelares reforzadas, ya sea por la celeridad en su adopcidn, por
los criterios establecidos para otorgarlas, por el alcance de sus efectos o por
todos estos factores unidos; 2) turnos preferentes para la tramitacion de los
procesos donde se dirime la proteccion de derechos fundamentales de las par-
tes, y 3) plazos de tramitacién abreviados, que hacen posible alcanzar rapida-
mente una resolucidn definitiva.

3. BORRAJO INIESTA, Ignacio. Ef ampare judicial: la innecesariedad e inconveniencia
de encanzarlo mediante procedimientos especificos, y de confidrselo a érganos especializados.
“Cuademos de Derecho Judicial: Amparo Judicial. Jurisprudencia Constitucional Prictica: laboral,
penal, civil ¥ conlencioso-adminisirativa. Consejo General del Poder Judicial”. Ano 1994, n.°
XXVIL
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No obstante lo anterior, el paso del tiempe y la jurisprudencia ordinaria
y constitucional han c¢larificado de forma suficientemente nitida el modelo.

Asi, ante impugnacién de un acto administrativo, en sentido amplio, o
disposicidn de cardcter general frente al que se pretende hacer valer tanto mo-
tivos de vulneracién de derechos fundamentales, como vulneraciones de lega-
lidad ordinaria, la parte, conforme al modelo instituido con la aprobacion de
la ley 62/1978, tenia a su disposicién una doble opcion:

A) Interponer recurso contencioso administrativo especial por la via pre-
vista en la Ley 62/1978, haciendo valer exclusivamente en el mismo las vul-
neraciones de los preceptos incluidos en su dmbito de aplicacién, e interponer
€N 5u momento recurso contenciose-administrativo ordinario, en el que se ha-
cian valer exclusivamente las vulneraciones de legalidad ordinaria; o

B) interponer recurso contencioso-administrativo ordinario en el que se
acumulaba la invocacidn de las vulneraciones legales ¥ constitucionales.

En dicho sistema habia unos principios jurisprudencialmente asentados,
aungue hayan sido repetidamente ignorados en muchas ocasiones por los re-
currentes, cOmo eran:

a) La imposibilidad de hacer valer motivos de legalidad ordinana en el
proceso previstoe por la via de la Ley 62/1978 —si se hacia el Tribunal declara-
ba la improcedencia de entrar a examinarlos de forma que quedaban impre-
juzgados en dicha via—. .

b) La necesidad si se deseaba hacer valer las vulneraciones de legalidad
ordinaria, una vez interpuesto recurso por la via de la ley 62/1978, de promo-
ver un recurso contencioso-administrativa ordinario, que normalmente se in-
terponia con posterionidad lo que determinaba la simultaneidad inicial en la
tramitacidén de un procedimiento administrativo en via de recurso y un proce-
so con relacién a un mismo acto o disposicidn, ya que para la interposicion del
recurso ordinario resultaba preciso agotar la via administrativa, agotamiento
de la via administrativa previa que no resuitaba preciso en el recurso previsto
en la Ley 62/1978 v la posterior simultaneidad de dos procesos judiciales que
tenia por objeto la anulacién de un acto ¢ disposicidén —si bien evidentermente
bajo distinta perspectiva—, ya que la interposicién sucesiva de] proceso espe-
cial y del ordinano, generaba normalmente la inadmisibilidad del segundo por
haber transcurrido el plazo de interposicién de este dltimo.

Sintetizando el anterior sistema la Sentencia del Tribunal Censtitucional
84/1987, de 25 de mayo tuvo ocasién de sefialar lo siguiente:

«La garantia contencioso-administrativa que configura la Ley de Proteccién
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona consiste en un pro-
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ceso caracterizado, ademas de por su naturaleza preferente y 1a mayor brevedad
de sus tramites, por su especialidad y sumariedad, en el sentide de que tan sélo
puede enjuiciarse en el mismo la conformidad del acto o disposicién objeto del
recurso con los derechos fundamentales a que se refiere el art. 53.2 CE (art. 6.1
L 62/1978, en conexion con la disp. trans. 2.".2 LOTC). Cualquier otra cuestitn
relativa a la legalidad del acto o disposicién impugnado debe sustanciarse a tra-
vés del recurso ordinario, que incluse puede seguirse simultdneamente al proce-
so especial, como recuerda nuestra § 23/1984 de 20 febrero.

En el recurso ordinario puede plantearse también la eventual infraccién de
los derechos constitucionalmente recenocidos, y asimismo constituye, en su ca-
50, una via judicial previa a la interposicion del recurso de amparo. En conse-
cuencia, los interesados deben optar entre acogerse a las ventajas de preferencia
y celeridad propias del proceso sumario de la L 62/1978, renunciando a preten-
der la nulidad del acte por vicios de legalidad, o bien plantear cualquier posible
motivo de nulidad & través del recurso ordinario, renunciando a aquellas ventajas
procesales, o bien, por lltimo, instar en tiempo y forma dos acciones paralelas
con el mismo objeto ¥ por metivos distintos.

Lo que el ordenamiento procesa) vigente no contempla, ni puede afirmarse
que imponga el art. 24.1 CE, es la facultad de utilizar sucesivamente una y otra
via de recurso, de manera que pueda formularse el ordinario una vez desestima-
do el especial, con independencia del transcurso de los plazos legales de cadu-
cidad de la accién. La admisidn del recurso preferente y sumario ¥ su consi-
guiente tramitacidn no suspenden el cémputo de dichos plazos ni se produce con
reserva del derecho al gjercicio de la accién por la via ordinariax».

Con ¢l anterior sistema se evita en parte uno de los inconvenientes que
se achacan a la existencia de un proceso especial para la proteccién de los de-
rechos fundamentales, cual es, el de disociar entre procedimientos ordinarios
en Jos que los Tribunales parece que deben limitarse a aplicar una legalidad
ordinaria y viceversa, ya que si la parte desea plantear conjuntamente las vul-
neraciones de derechos fundamentales comprendidos dentro del 4mbito de
aplicacién de la Ley 62/1978 y de legalidad ordinana, puede libremente acudir
al proceso crdinario, si bien perdiendo la rapidez de respuesta que posibilita
el procedimiento previsto en la Ley 62/1978.

Como hemos dicho se ha discutido la procedencia de mantener dicho sis-
tema, calificado por algunos de artificioso, ¥ no se puede desconocer que eran
posibles soluciones diversas, sin embargo, la préctica ha puesto de manifies-
to la oportunidad y conveniencia de la doble via, aunque en muchas ocasiones
por motivos puramente practicos.

Asf nadie puede desconocer que la consecuencia inevitable de la limita-
cién de medios o la intencionada o no desidia de quienes tenian a su alcance
la posibilidad de hacer funcionar adecuadamente la Administracion de la jus-
ticia —la Administracién siempre preferirdn una justicia administrativa colap-
sada ¢ ineficaz que le permita eludir los controles que la misma conlleva—, ha
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provocado en los dltimos afios una general, que no inevitable, saturacion de
las Salas de lo Contencioso-Administrativo ¥ un retraso que cuenta por ahos
el tiempo necesario para la resolucién de los litigios.

Ante esta situacidn, la existencia de un procedimiento que permitia una
pronita solucién de los litigios en los que estuviera en juego algin derecho fun-
damental o libertad piiblica ha de calificarse como positiva —el que acudia a
esta via, veia reducido el tiempo de resolucidn de la cuestién planteada a un
par de meses en lugar, en algunas ocasiones, de afios—.

La consecuencia practica de la doble via era que, fuera de los supuestos
desviades a que mds adelante haremos referencia, acudiesen a esta via quie-
nes tuvieran la conviceidn de la existencia y posibilidad de prueba de la vul-
neracidn constitucional alegada, por lo que ha de estimarse que dicho proce-
dimiento era adecuado y dtf al fin perseguido.

En esta situacién, desde hace ya més de una década, se ha venido preten-
diendo llevar a cabo la reforma del proceso contencioso-adiministrativo, in-
cluyendo dentro de los procesos especiales regulados por dicha ley, el proce-
dimiento para la proteccidn de los derechos fundamentales.

Pues bien, a diferencia de los proyectos primitivos —anteproyecto remiti-
do por el Ministerio de Justifica e Interior al Consejo General del Poder Judi-
cial en fecha 16 de diciembre de 1994— en los que se reiteraba que “no podrén
hacerse valer en este procedimiento otras pretensiones que las dirigidas a res-
tablecer o preservar los derechos o libertades por razén de los cuales el recur-
s0 hubiera sido formulado™ (art. 113.2), la exposicién de motivos de la Ley se-
fiala que “... se trae al texto de la Ley Jurisdiccional la regulacién del proceso
especial en materia de derechos fundamentales, con el mismo carédcter pre-
ferente y urgente que ya tiene y con importantes variaciones sobre la norma-
tiva vigente, cuyo cardcter restrictivo ha conducido, en la practica, a un im-
portante deterioro de esta via procesal. La mds relevante novedad es el
tratamiento del objeto del recurso —y, por tanto, de la sentencia— de acuerdo
con el fundamento comiin de los procesos contenciosos-administrativos, esto
es, contemplando la lesion de los derechos susceptibles de amparo desde la
perspectiva de la conformidad de la actuacién administrativa con el ordena-
miento juridico. La ley pretende superar, por tanto, la rigida distincion entre
legalidad ordinaria y derechos fundamentales, por entender que la proteccion
del derecho fundamental o libertad piiblica no sera factible, en muchos casos,
si no se tiene en cuenta el desarrello legal de los mismos™.

De conformidad con ello en el articulo 114.2 se dispone que “podrén ha-
cerse valer en este proceso las pretensiones a que se refieren los articulos 31
y 32, siempre que tengan como finalidad la de restablecer o preservar los de-
rechos o libertades por razén de los cuales el recurso hubiera sido formulado”
y el articulo 121.2 que “la sentencia estimard el recurso cuando la disposicion,
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actuacién ¢ ¢l acto incurran en cualquier infraccidn del ordenamiento juridi-
co, incluso la desviacién de poder, y como consecuencia de la misma vulne-
ren un derecho de los susceptibles de amparo™.

Interpretando dicho precepto CONDE MARTIN DE HIJAS* sostiene que
se sale al paso de una excesiva exclusion del proceso especial de cuestiones
de legalidad ordinaria, cuando la infraccién de ésas es el medio por el que se
produce la vulneracién del derecho fundamental, afiadiendo que las pretensio-
nes aludidas son todas las que se previene en esos dos preceptos de forma que
no es la indole de la pretensién, en la que no existen limitaciones, sino el fin
de las mismas lo que cuenta y que el hecho de la inclusién de la desviacién de
poder dentro de las causas de estimacioén del recurso, supone un rechazo de la
jurisprudencia, que lo viene considerando como una cuestién de legalidad or-
dinaria, ajena al contenido posible del proceso especial, dejando, no obstante,
clara la significacién de la infraccién del erdenamiento juridico, como causa
de la vulneracion del derecho fundamental tutelado.

Lo cierte es que la reforma pretende ampliar el 4mbito admisible de la
Ley —véase la exposicién de motivos—, si bien ello no lo hace con la precisién
y claridad que seria conveniente —ver posteriormente el articulado y en con-
creto los articulos 114 y 121 de forma que habra de ser la doctrina y juris-
prudencia las que centren y delimiten en sus justos términos el referido objeto
del proceso.

3.— Valoracion del procedimiento previsto en la Ley 62/1978

En primer lugar resulta preciso constatar que conforme sefiala el articu-
lo 10.1 de la Ley “la tramitaci6n de estos recursos tendrd caricter urgente a to-
dos los efectos orgdnicos y procesales", circunstancia que en la préctica deter-
mina la habilidad general de los plazos y posibilita la répida resolucién de los
litigzos. Si bien se ha dicho que nos encontramos ante un proceso basado en
los principios de preferencia y sumariedad Io cierto es no nos encontramos an-
te una sumariedad “en sentido propio o cualitativo, sino cuantitativo que no
impide la produccion de cosa juzgada material, aunque ésta se encuentre limi-
tada por el objeto especifico del propio procedimiento que resuelve” (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1998).

En la nueva regulacién dada por la Ley 29/1998 se dispone que “a todos
los efectos, la tramitacién de estos recursos tendra cardcter preferente” (ar-
ticulo [44.3).

4, CONDE MARTIN DE HIJAS, Vicente. Ef procedimiento contencioso-administrativo. Tri-
bunal sobre fa reforma de la furisdiccidn Contencioso-adminisirativa. Real Academia de las
Ciencias Morales v Politicas. Madrid. 1997. Pdg. 61 y siguienles.
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Por lo demés, en cuanto at procedimiento, cabe sefialar que en el tiempo
transcurrido entre la publicacion de la ley y este momento en el que dicho tex-
to, en virtud de la ley 29/1998, pone fin a su vigencia, se han ido poniendo de
manifiesto determinadas imperfecciones, ya sea derivadas de su propio conte-
nido o del uso desviado a que ha sido en ocasiones sometido, que ha obligado
a Introducir mejoras a través de construcciones jurisprudenciales.

El principal problema que ha tenido que resolverse en la prictica ha sido
el derivado del uso abusivo del procedimiento con fines ajenos a la proteccién
de los derechos fundamentales.

Para entender el problema suscitado ha de comenzarse recordando que,
conforme al articulo 57.1 de la Ley Jurisdiccion de 27 de diciembre de 1956
-ley que resulta de aplicacidn supletoria al procedimiento previsto en la Ley
62/1978, conforme dispone el articulo 6.1 que dispone que “a falta de previ-
sidm especial, de acuerde con las reglas generales de la Ley de la Jurisdiceion
Contencioso-Administrativa, cuya aplicacion serd supletoria—, el recurso ad-
ministrativo “se iniciard por un escrito reducido a citar el acto por razén del
cual se formule y a solicitar que se tenga por interpuesto el recurso —a ello ha-
bia que afiadir el requisito de fijacion de cuantia establecido en el articulo 49
LJ en cuanto dispone que “la cuantia del recurso contencioso-administrativo
se fijard en el escrito de interposicién’—, no existiendo en la LY de 1956 otro
incidente de inadmisién previo a la sentencia definitiva y legalmente regula-
do, dejando a un lado los supuestos previstos en los articulos 6 y 8 para los ca-
s0s de falta de jurisdiccién o competencia, que el previsto en el articulo 62 que
dispone que “el Tribunal, previa reclamacion y examen del expediente admi-
nistrativo, s1 lo considera necesario, declarard no haber lugar a la admisién”,
en los casos concretos que especifica —falta de jurisdiccién o competencia, de-
ducirse contra actos referidos en los arts. 39 y 40, no interposicion de recurso
previo, caducar el plazo de interposicién del recurso— y las alegaciones pre-
vias —que es posterior a la formalizacién de la demanda por el actor—

Pues bien, aunque el proceso regulado en la Ley 62/1978 tiene un fmbito
restringido, lo cierto es que en la regulaci6n positiva —normativa de la Ley
62/1978 y LI de aplicacién supletoria— no existe un procedimiento regulado
gue permita inadmitir un recurso interpuesto —con finalidad desviada o no—
por los trimites de la ley especial y que careciera en absoluto de contenido
constitucional, beneficidndose de las ventajas propias de este tipo de proceso.

Ante ello, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, a través de una inter-
pretacidn teleolgica de preceptos generales, introdujo un requisito, no previs-
to en el articulo 57 de la Ley Jursdiceional, cuya cumplimentacién ha sido més
© menos rigurosamente exigida por los Tribunales, exigiendo que el recurren-
te en el escrito de interposicidn ademds de cumplir las exigencias antes referi-
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das propias del escrito de interposicidn de] recurso, especificara qué derecho
fundamental estimaba vilnerado y asimismo razonara, si bien sucintamente, las
razones por las que el acto impugnado vulneraba dicho derecho fundamental
—en palabras del auto del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1994 “se exige
que en el escrito de interposicién se defina con una minima precisién los ele-
mentos que constituyan el nicleo esencial de la «causa petendix», que demuestra
la viabilidad de la eleccidn del cauce especial y privilegiado”-.

La finalidad de dichas exigencias era la de evitar los abusos que se esta-
ban produciendo, de forma que la consecuencia de la falta de indicacion o la
inconsistencia manifiesta de contenido constitucional de la vulneracién era la
apertura de un trdmite de inadmisidn, en el que con audiencia de partes cabia
dictar auto inadmitiendo el recurso.

Con ello el Trbunal contrelaba, s1 bien como veremos de una forma li-
mitada, el verdadero contenido constitucional del proceso, inadmitiendo aque-
Ilos recursos que careciesen manifiestamente de contenido constitucional.

En este sentido cabe citar la Sentencia del Tribunal Constitucional
37/1982, de 16 de junio que dispuso:

«La limitacién del objeto del proceso especial contencioso-administrativo,
regulado en fa L 62/1978, da Ingar a que sea inadecuado para tramitar pretensio-
nes que no rengan relacion con Jos derechos fundamenrales, que se recogen en
el art. 53.2 CE. Lo que determina que no pueda admitirse, en efecto, la existencia
de una facultad del ciudadano para disponer del procese especial sin més que la
mera invocacion de un dereche fundamental. El proceso especial, entre otras
ventajas de procedimiento que se conceden al recurrente y que, en gran medida,
sdlo se justifican por el cardcter privilegiado de la proteccion que ¢l ordena-
miento juridico otorga a los derechos fundamentales, comporta un régimen ex-
cepcional de suspensién del acto impugnado, cuyo disfrute no puede, en modo
alguno, dejarse al arbitrio del recuirente. La consecuencia a que debe llegarse es
la de que la viabilidad del proceso especial debe ser examinada por las Salas de
le Contencioso-Administrativo, partiendo de la facultad que les corresponde, con
caracter mas destacado en un proceso tan ligado al interés piiblico, de velar por
el cumplimiento de los presupuestos exigidos para cada tipo especial de proce-
go. Cuando el recurrente en via contencioso-adminisrativa acude al procedi-
miento especial, apartindose de modo manifieste, claro e irrazonado, de la via
ordinaria, por sostener que existe una lesidn de derechos fundamentales, cuan-
do, prima facte, pueda afirmarse, sin duda alguna, que el acte impugnade no ha
repercutido en €l dmbito de [os derechos fundamentales alegados, la consecuen-
cia puede ser la inadmisién del recurso, tal y como viene declarando reiterada-
mente la jurisprudencia del Tribunal Supremos.

En el mismo sentido la STC 31/1984, de 7 de marzo, con relacion al tema
que estamos examinando sefialaba:
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«Otra cuestion es si la eleccidn del lipo procesal —y, por tanto, la eleccidn
del proceso especifico— pertenece a la disponibilidad de la parte accionante, ¢ si
en esta eleccidn de procesos, el Tribunal ex officio o a instancia de parte o del
M.° Fiscal, ostenta alguna facultad ejercitable ab initic evitadora de una indebi-
da y hasta fraudulenta utilizacién de los instrumentos procesales. No puede ofre-
cer duda que entre los poderes del Tribunal se comprenden, en general, €l disen-
tir del trémite solicitado por ¢l accionante y ordenar que se utilice el que
corresponda, o dirigir a éste, al inadecuadamente abierte, pues a esta conclusién
es forzoso llegar partiendo de la naturaleza de la institucién procesal. Corres-
ponde alos poderes, ¥ a las responsabilidades del Tribunal, constatar si, en prin-
cipio, la pretensicn que se anuncia y cuyos elementos indispensables configura-
dores de la pretensidn a estos efectos deben ofrecerse en el escrito inicial del
recurso, es de aquéllas para las que estd previsto ¢l tipo procesal especial.

$i contra un acto se interpone el recurso contencioso-administrativo segiin
Ta especialidad de la L 62/1978 y la violacién que se invoca, como configurado-
ra de la pretension, es la de derechos comprendidos en la remisién que hace el
art, 53.2 CE, el Tribunal tendrd que dar al recurso —promovido por la indicada
via especifica— el curso que dispone aquella Ley, sin prejuzgar, en tal momento,
a través de una decisién de inadecuacidn del procedimiento, lo que respecto al
fundamento de la pretensidn sélo la sentencia puede decidir. Por supuesto, que
las solas invocaciones pro-forma carentes de todo contenido, o la sola peticién
de que al proceso se [e dé el curso de Ta L 62/1978 sia revelar unos minimos in-
dispeasables a los efectos del curso procesal, justificardn —y adn obligarin— que
el Tribunal, velando por el recto uso de los instrumentos procesales, con la ne-
cesaria coniradiccidn, preserve el proceso especial para lo que imponen sus notas
de especificidad, preferencia o sumariedad (...}

TERCERO.- §i, como hemos dicho, la eleccidn del tipo de proceso espe-
cial ha de estar asentada en el ejercicio de una pretension dirigida al reconoci-
miento del derecho o liberiad y, en su caso, al restablecimiento en [a integridad
de ese derecho o libertad, se impone como necesario que ya en el escrilo de in-
terposicitn del recurso contencicso-administrativo se defina con la precisién su-
ficiente a los efectos de una primera constatacién de la viabilidad procesal del
proceso al que ha acudido el demandante, los elementos que son cen la identifi-
cacidn del acto que se reputa lesivo, y la Administracién Piblica de la que pro-
cede, los que constituyendo con aquel el micleo indispensable de la causa pe-
tendi, constaten que la pretensién se hace valer en razén a actos que se repute
infringen el dereche fundamental cuyo reconocimiento y preservacidn se pre-
tende a través del indicado proceso, configuracién que, de un lado, acotara desde
la perspectiva del recurrente, el contenido del proceso sumario y preferente, y
excluird, de otro lado, la utilizacidn indebida de tal tipo procesal para objetos aje-
nos al definido de los derechos o libertades fundamentaless.

La importancia de esta construceidn jurisprudencial es evidente, si bien
no puede desconocerse que en ocasiones la misma era eludida a través de ale-
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gaciones injustificadas o complejas construcciones que en dicho primer tra-
mite no era posible discernir —el posterior periodo alegatorio y probatorio po-
nia de manifiesto su inconsistencia— lo cual determinaba, en definitiva, que se
diera curso al proceso, con lo que la parte conseguia el fin pretendido.

Evidentemente, y en una interpretacién favorecedora del ejercicio de la
accidn la jurisprudencia venia entendiendo que la subsanacién de la impreci-
si6n inicial en el incidente de inadmisién —con indicacién del derecho y su-
cinta fundamentacién de las razones por las que se estimaba vulnerado—, de-
terminaba dentro de la virtnalidad sanatoria que inspira las ordenaciones de
los procesos contencioso-administrativos, que la insuficiencia del escrito 1ni-
cial quedase completada (STC 31/1984, de 7 de marzo).

En la actualidad la Ley 29/1998 ha venido a recoger estar aportaciones
jurisprudenciales sefialando el articulo 115.2 que “en el escrito de interposi-
cién se expresard con precisién y claridad el derecho o derechos cuya tutela
se pretende y, de manera concisa, los argumentos sustanciales que den funda-
mento al recurso, v en el articulo 117 le que sigue “1. Recibido el expediente o
transcurrido el plazo para su remisidn y, en su caso, el del emplazamiento de
los demads interesados, el érgano jurisdiccional, denire del siguiente dia, die-
tari aute mandando seguir las actuaciones o comunicara a las partes el moti-
vo en que pudiera fundarse la inadmisién del procedimiento, 2. En el supues-
to de posibles motivos de inadmisién del procedimiento se convocara a las
partes y al Ministerio Fiscal a una comparecencia, que habra de tener lugar an-
tes de transcurrir cinco dias, en que se les oird sobre la procedencia de dar al
recurso la tramitacion prevista en este capitulo. 3. En el siguiente dia, e] drga-
no jurisdiccional dictard auto mandando proseguir las actuaciones por este tréi-
mite o acordando su inadmision por inadecuacién de] procedimiento™.

Dejando aparte la anterior cuestion el examen del procedimiento pone de
manifiesto una reduccién y unificacidn de plazos y trimites necesarios para
obtener la finalidad pretendida de constituir un proceso en el que pudieran
ventilarse de forma rdpida las pretensiones constitucionales, sin que la redue-
cién y unificacion de plazos suponga un quebranto a las partes que tenian a
sus disposicién trimikes eficaces de alegacién y prueba.

Cierta dificultad la planteaba la inexistencia de un trdmite de vista o con-
clusiones en e} supuesto de que frente a las pretensiones de la parte recurrente
por la Admimnistracién demandada, codemandados, coadyuvantes o Ministerio
Fiscal se hiciera valer una causa de inadmisibilidad. En dicho supuesto, al
igual que cuando se daba dicha circunstancia en los procesos seguidos por los
tramites del procedimiento especial en materia de personal, se venia enten-
diendo 1a necesidad de dar traslado de la causa de inadmisibilidad a la parte
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recurrente, para evitar una situacion de indefensién, que por el Tribunal Cons-
titucional se justificaba, si bien refiriéndose a los procedimientos especiales
en materia de personal, con los siguientes argumentos en sus Sentencias
20171987, de 12 de diciembre y 53/1992, de 8 de abril:

«Es cierto que la tramitacidn seguida fue la del proceso especial sumario y
concentrado que en materia de personal establecen los arts. 113 y ss. LTCA en
el que ¢l art. 116, s6lo para los motivos de inadmisién subsanables del art. 129
establece expresamente el traslado de la contestacion a la demanda; pero,
teniendo en cuenta que en dicho procedimiento no existe, como en el ordina-
rio, ulterior posibilidad de audiencia de las partes, también cuando sean insub-
sanables las causas de inadmision aludidas en la contestacidn, una interpretacién
de la integracién de sus especialidades procedimentales con la regulacidn del
Cap_ 1 de 1a Ley, segun dispone el citado art. 113, que sea acorde con los postu-
lados de los derechos de hiela judicial ¥ de defensa (art. 24.1 CE), debe com-
portar la habilitacién, en todo caso, de la oportunidad de alegaciones sobx
las mismas, aplicando el mismo principio de contradiccién que inspira el art.
62.2 LICA».

Ninguna previsidn se contiene en la Ley 29/1998 sobre esta cuestidn pe-
ro no parece compleja la solucién a dar a cada caso concreto.

Dejando lo anterior, si algtin trdmite o institucién dentro de la regulacion
prevista en la Ley 62/1978 ha tenido importancia ese ha sido el de la suspen-
sién de la ejecutividad.

En el proceso ordinario era de aplicacién el articulo 122 LY que disponia
que “procederd la suspensidn cuando la ejecucién hubiese de ocasionar dafios
o perjuicios de reparacidn imposible o dificil”, precepto completado por la ju-
risprudencia que como regla general ha venido poniendo de manifiesto que si
bien el articulo 122 de la Ley Jurisdiccional sélo recoge como causa determi-
nante para acordar o denegar la suspension del acto administrativo, el que la
ejecucidn del mismo hubiera de ocasionar dafios o perjuicios de reparacion
imposible ¢ dificil, lo cierto es que junto a dicho criterio suspensivo ha de te-
nerse en cuenta otro, de significacién absolutamente prioritaria y trascenden-
tal, que, sin embarpo, no aparece explicitado en el texto del referido precepto
sino en la Exposicidn de Motivos de la Ley, conforme a la cual, es preciso
ponderar ante todo la medida en que el interés piiblico exija la ejecucidn, apre-
ciando asi el grado en que dicho interés esté en juego. Asi, interés piblico, por
una parte, y perjuicios, por ofra, eran, pues, los dos conceptos que, en princi-
pio, armonizados determinardn la procedencia o improcedencia de la suspen-
sién, de forma que el concepto juridico indeterminado expresamente recogi-
do en el articulo 122 de la Ley Jurisdiccional ha de valorarse, en cada caso, en
muy directa relacidén con el interés piiblico presente en la actuacién adminis-
trativa, y, por tanto, cuando las exigencias de ejecucion que el interés piiblico
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presenta son tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar ]a sus-
pensidn, mientras que cuando aquella exigencia sea de gran intensidad, sélo
perjuicios de muy elevada consideracién podran determinar la suspension de
la ejecucién.

A dicha regla general habria que afiadir, la incidencia en la decision co-
mo causa de suspension del supuesto de nulidad de pleno derecho, la doctrina
del fumus boni iuris, la especialidad —introducida por via jurisprudencial— en
materia tributaria, las peculiaridades de los actos negativos, ya ejecutados, etc.

Por el contrario, en el proceso previsto por la Ley 62/1978, la regla ge-
neral es la de la suspensidn “la Sala acordar4 la suspension del cumplimiento
del acto impugnade, salvo que se justifique la existencia o posibilidad de per-
juicio grave para el interés general”.

La diferencia es esencial en cuanto se altera la regla general, ya que se
pasa de la excepcionalidad en el proceso ordinario a la regla general v ello de-
terminaba que mientras en ¢l proceso ordinario el solicitante debia probar la
existencia de los dafios ¥ perjuicios de imposible o dificil reparacién, la can-
sa de nulidad, la existencia del fumus boni iuris, etc., en el supuesto de la Ley
62/1978, sea la Administracién demandada o parte demandada 1a que deba
acreditar la existencia o posibilidad de perjuicio al interés general, que ademais
podr ser apreciada por el tribunal,

Hasta tal punto se erige la suspensidn come un punto de intetés de este
procedimiento que ha de considerarse como la causa principal de su utiliza-
cion desviada.

Asi no ha sido extrafio a la prictica cotidiana el observar como se acudia
a este procedimiento invocando intencionadamente vulneraciones de derechos
fundamentzales absolutamente inexistentes con la tnica finalidad de obtener
una decisién suspensiva ripida y segura y ello aun a sabiendas de que la solu-
¢ién final del proceso seria desestimatoria, lo cual determind la introduccién
del tramite de inadmision en los términos antes examinados y la valoracidn de
los intereses en juego a fin de determinar la procedencia de la suspensién, a
fin de evitar que por la utilizacién desviada de este procedimiento se pudiera
ocasionar pejuicios al interés general.

El tema de la suspensidn era importante que incluso pretensiones con
efectivo contenido constitucional eran desistidas tras una decisién —excepcio-
nal— denegatoria de la suspensién.

En la actualidad con la Ley 29/1998, desaparece esta especialidad en el
procedimiente de proteccion de los derechos fundamentales, siéndele de apli-
cacién la normativa general contenida en el capitulo 11 del titulo V1 bajo la ni-
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brica de “medidas cautelares”. Algdn autor, como GONZALEZ PEREZS, ha
sostenido que si las medidas cautelares se regulan adecuadamente con cardcter
general, no tendria sentido la regulacién especial, no obstante 1o que resulta
indudable es que la regulacion contenida en la ley 29/1998 es mads restrictiva
en materia de suspensidn que la prevista en la ley 62/1978, por lo que la apli-
cacién de la misma al procedimiento de proteccion jurisdiccional de 105 de-
rechos fundamentales no puede sino calificarse como un refroceso en la de-
fensa de los referidos derechos.

Por tiltimo, merecedora de mencidn por su especialidad e importancia ha
sido el tema de las costas —frente al sistema de la LJ se “impondran las costas
a la parte que sostuviere su accién, o interpusiere los recursos con mala fe o
temeridad”, el articulo 10.3 establecia el sistema de vencimiento “las costas se
impondran al recurrente o a la Administracién Priblica si fueren rechazadas o
aceptadas, respectivamente, todas sus pretensiones. En otro caso se seguirdn
las reglas comunes™—.

Ciertamente nos encontramos ante un tema que no resulta pacifico entre
los profesionales que intervienen en esta jurisdiccion o, en general, en el 4m-
bito del derecho, sin embargo, no puede tampoco ignorarse que el sistema ob-
Jetive de imposicién de costas obtiene un mayor eriterio de justicia para los
ciudadanos que recurren contra los actos de las Administraciones piblicas y
ademds ha sido uno de los instrumentos que han cerrado o impedido Ia instru-

- mentalizacion de este procedimiento.

El tema de las costas ha sido uno de los que han estado presentes en la
mayoria de los foros en los que se ha discutido la reforma del proceso conten-
cioso-administrativo, habiendose impuesto en la Ley 29/1998 el sistema ge-
neral de la Ley de 1956 —mala fe ¢ temeridad, con algunes matices—.

Pues bien, lo que no es una innovacién fundamental en la ley Jurisdic-
cional, sin embargo, si lo supone en los procedimientos para la proteccién de
los derechos fundamentales, ya que en el mismo se sustituye la especialidad
que conllevaba, esto es, la aplicacion del sistema del vencimiento, al introdu-
cirse el criterio general de temeridad o mala fe.

El propio Tribunal Constitucional, &l contemplar el tema de las costas en

este proceso tivo ocasién de aplandir el criteric al que ahora se pone fin al se-
fialar en su Sentencia 110/1991, de 20 de mayo que:

5. GONZALEZ PEREZ, Jesiis. Comeniarios a la Ley de Ia Jurisdiccidn contencipso-admi-
nistrativa, Civitas, 1998,
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«Como ha dicho este Tribunal en su STC 131/8», nuestro ordenamiento ju-
ridico procesal estructura la imposicién de costas sobre dos sistemas excluyen-
tes entre si, aplicando uno u otro a los procesos, segtin la previsién que la pro-
pia Ley establece: el objetive, conforme al cual las costas se imponen & la parte
cuyas pretensiones son desestimadas y el subjetivo que concede al drgano judi-
cial un margen de valoracién en relacidn a la actuacién procesal de las partes.
“Ninguno de dichos sistemas afecta a la tutela judicial efectiva™, tampoco apli-
cacion del sistema objetivo cuando la parte “ejercita las acciones judiciales que
resultan desestimadas®. Por su parte, la STC 147/89 ha afirmado que el sistema
objetivo de imposicién de costas, que ha incorporado la L 62/78, tal vez repre-
senta un avance y mayor criteric de justicia para los ciudadanos que recurren
contra los actos de las Administraciones piiblicas y sitia en sus justos términos la
imputacién de los gastos procesales que se produzcan, pues garaniiza al recu-
rrente el resarcimiento automatice de esos gastos en caso de que prospere su re-
curso y sean aceptadas todas sus pretensiones».

Por nuestra parte estimamos que no existe justificacién para que el siste-
ma objetivo quiebre en el proceso contencioso, cuando en el civil constituye
la regla general, ¥ no es justificacién el hecho de que la Administracidn sea
una de las partes intervinientes, ya que la imposicién de las costas en algunas
ocasiones seria un medio eficaz para impedir decisiones injustificadas que mu-
chas veces no se recurren porque ¢l particular no puede o no estd dispuesto a
asumir los gastos que el proceso le ocasiona, circunstancia que lamenta-
blemente es conocida por la Administracion y puede favorecer pricticas ad-
ministrativas viciadas.

Se dird que para eso esta la temeridad y mala fe o la previsién contenida
en el articulo 139.2 de la Ley 29/1998 —sefiala que “no obstante lo dispuesto
en el pamafo anterior, se impondran las costas a la parte cuyas pretensiones ha-
yan sido desestimadas cuando de otra manera se haria perder al recurso su fi-
nalidad"—, pere no cabe desconocer la realidad y que, aunque la imposicion de
costas se va imponiendo, existe una inercia de los Tribunales de lo Conten-
cioso a la no imposicién de costas.

Para tenminar conviene recordar que para acudir a la Comisién y Tribu-
nal Buropeo de Derechos Humanos es necesario que “se hayan agotado todos
los recursos internos de conformidad con los principios del derecho interna-
cional generalmente reconocidos” (art. 26 del la Convencion Europea de De-
rechos Humanos}, lo cual presupone, en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, la previa interposicién del recurso de amparo que a su vez
exige que Use haya agotado la via judicial procedente, de acuerdo con el arti-
culo 53.2 de la Constitucién” (articulo 43.1 de la Ley Orgédnica del Tribunal
Constitucional), agotiandose en el presente orden jurisdiccional la via judicial
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previa ya sea acudiendo al proceso administrativo ordinario o al especial pre-
visto en la Ley 62/1978, agotando posteriormente los recursos admisibles®.

4.— El recurso contencioso-administrativo de proteccién del derecho
de reunidn.

Especial mencidn merece el recurso contencioso-administrativo de pro-
teccidn del derecho de reunién, regulado en el articulo 7.6 de la ley 62/1978,
para el supuesto de prohibicién o propuesta de modificacién de reuniones pre-
vistas en la Ley Reguladora del Derecho de Reunidn.

En dicho precepto se instituye un proceso especial y diferente al previsto
en el dmbito contencioso-administrativo por la ley 62/1978, cuya razén de ser,
como tuvo ocasién de sefialar CANO MATA?, se sustenta en un hecho evi-
dente, cual es, el de que el procedimiento especial que recoge la Ley de Pro-
teccion de los Derechos Fundamentales de 1a Persona, no era el adecuado —pe-
se a su celenidad— para la proteccidn de un derecho que, normalmente, se
quiere ejercitar en un corto espacio de tiempo, siendo un proceso adecuado
—en su configuracidn— a su finalidad, al estar su absoluta sumariedad justifi-
cada por la necesidad de ejercer —sin dilaciones— el derecho de reunidn que
desee ejercitarse,

La agilidad del referido procedimiento ha hecho incluso afirmar, BO-
RRAJO INTESTA?, que este es el finico tipo procesal que ha seguido el mo-
delo del proceso de habeas corpus y el proceso del reféré francés y que su fun-
cipnamiento 4gil y satisfactorio, “muestra el camino a seguir: abolicidn de los
procesos auténomos de proteccion de derechos fundamentales, y configura-
ci6n de un mcidente procesal, de cardcter cuasi cautelar y posesoric, para de-
terminar el mantenimiento o alteracién de las situaciones alegadamente pro-
tegidas por derechos fundamentales, sin perjuicio de la posibilidad de
proseguir un ulterior juicio declarativo ordinario en caso de disconformidad,
por cualquiera de las partes, del pronunciamiento alcanzado™,

6. Con relacion al sistema Jurisdiccional europeo de proleccion de los derechos humanos ver:
CARRILLO SALCEDOQ, Juan Antonio. £f sisterna jurisdiccional de proteccion de Ios derechos
humanos: la Comisidn y el Tribunad Europeo de Derechos Humanes y Derechos Humanos. “Po-
der Judicial™ ntimero especial I y la obra Jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanes }. “Cuademos de Derecho Judicial. Conseio General del Poder Judicial™. Afio 1995 ni-
mero X.

7. CANO MATA, Anlonio. La Ley de Proteccion de fos Derechos Fundameniales de la Per-
SORA ¥ SUS garaniias contencioso-administrarivas. Deseable ampliacidn de alguna de sus inno-
vaciones a {a via judicial ordinaria. El control de garantias por el Tribunal Constitucional y otros
estudios. Ediroriales de Berecho Reunidas. Pag. 35 y ss.

8. BORRAJO INIESTA, Ignacio. op. cit.
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Lo que subyace en la anterior afirmacidn es el parecer de que la protec-
cidn de los derechos fundamentales ha de merecer una respuesta inmediata y
ciertamente, ¢l procedimiento del articulo 7.6 de la Ley 62/1978 la da, sin em-
bargo debe de sefialarse que no es dificil imaginar un procese que garantice al
tiempo la existencia de una respuesta eficaz y con eficacia de cosa juzgada en
la materia a que nos estamos refiriendo, con una actividad alegatoria y proba-
toria plena.

Basta, no obstante, para conseguirlo, como en ocasiones se ha sefialado,
con instituir un procesc ne sujeto a unos trimites rigidos, sino acomodable al
diverso grado de complejidad de cada litigio —entre otros, CALVO ROJAS-.

Fl procedimiento es correcto y eficaz y, en consecuencia es reproducido,
casi literalmente en la Ley 29/1998, con sélo ligeras modificaciones, como es
la especificacion de que el plazo para la interposicién del recurso es de coa-
renta y ocho horas, la reduccidn en un dia el plazo de puesta de manifiesto del
expediente y convocatoria a audiencia, y la precisién de que habrd de convo-
carse, entre otros, al representante legal de la Administracién, en sustitucidn
de la afieja referencia al Abogado del Estado.

- LA LEY 62/78 Y EL AMBITO PROCESAL PENAL. (SECCION 1.7

1.— Panorama procesal en el que surge hasta llegar al dia de hoy

Como aviso previo, debe apuntarse que el legislador, en el afio 1978, se
encontraba ante un marco procedimental que difiere notablemente del actual.

Para el enjuiciamiento de los delitos y faltas contra los derechos funda-
mentales amparades por el texto de la ley —articulo 1.2 de la misma, asi como
articulo tnico del Real Decreto Legislativo 342/79, de 20 de febrero y Ley Or-
gdnica 11/85, de 2 de agosto (articulo 13)—, se parte, como principic generai,
de la aplicacién de los procedimientos regulados en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal —articule 2. apartado 2.°—. Dicha declaracién general, en aquella épo-
ca, suponia remitirse, en cuanto a procedimientos generales, al sumaric ordi-
nario —libro 11 y ITI—, a las diligencias preparatorias, cuya instruccién, conoci-
miento v fallo se atribufa a los Jueces de Instruccién —capitulos I y 11 del titulo
11T del libro I'V—, al llamado siumario de urgencia, que determinaba la compe-
tencia, en fase sumarial, del Juez de Instruccidn, ¥ la de la Audiencia Provin-

9, CALVO ROJAS, Eduardo. ;Un axevo proceso contencioso-administrative? El procedi-
miento especial de proteccidn de derechos fundamentales amparo judicial. "Consejo General del
Poder Tudicial”. Afio 1989, ndmero especial XV, pdg. 137 y siguientes.
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cial, una vez abierta la fase de juicio oral —capitulos I v HI del titulo III del li-
bro IV—, asi como al juicio de faltas —Libro V],

Asimismo, el apartado 3.° del articulo 2, establece una especialidad. Asi,
respecto de delitos cuyo conocimiento y fallo correspondia a la Audiencia Pro-
vineial, el tfrdmite a seguir vendria dado por el sumarnio de urgencia. Estable-
cia, en este caso, dos particularidades nacidas de un testimonial interés en dar
celeridad a estos procedimientos —sobre planteamiento y resolucién de los ar-
ticulos de previo pronunciamiento, asi como respecto al plazo de instruccién
y calificacidn—.

En tercer lugar, como particularidad, en lo referente a los delitos come-
tidos a través de la imprenta, el grabado u otros medios mecdnicos de publi-
cacién, sonoros o fotogrificos, difundidos por escrito, radio, televisién, cine-
matdgrafo v otros similares, el articulo 3, apartado 1.°, determina la necesidad
de seguir los tramites sefialados en el titulo V del libro IV, con las dos particu-
laridades ya descritas en el parrafo anterior. Lo anterior, suponia atender a de-
terminadas especialidades en la fase sumarial, con remision en lo restante a las
normas del sumaric ordinario articulos 626 y siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal—-.

En el afio 1980, la Ley Orgénica de 11 de noviembre, de enjuiciamiento
oral de los delitos dolosos, menos graves y flagrantes, crea un nuevo procedi-
miento atribuido a los Jueces de Instruccion.

Pero es 1a Ley Organica 7/88, de 28 de diciembre, la que, con la creacién
del procedimiento abreviado, establece un nuevo marco procesal que viene a
unificar los tres anteriores por delitos menos graves —dilipencias preparatonas,
sumario de urgencia y el de 1a 1.0, 10/80—, ¥ que conserva su vigencia en la
actnalidad.

La reforma de 1988, comenzd a plantear problemas de interpretacion del
marco procedimental de los delitos de calumnias e injurias. En este sentido, la
doctrina y los Juzgados y Tribunales se dividieron a la hora de entender si las
particularidades de los Titulos IV ¥ V del Libre IV de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal propiciaban que dichos delitos debian enmarcarse en el 4m-
bito del sumario ordinario o del procedimiento abreviado. Ello tenia una im-
portantfsima consecuencia practica sobre la competencia para el fallo de estos
delitos —Juez de lo Penal o Audiencia Provincial— y, por tanto, sobre recursos
procedentes contra sus sentencias. Se elaboraron doctrinas con sélidos argu-
mentos en uno y otro sentido. Y es la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en
sentencias de 24 de enero de 1994 (ponente Puerta Luis) y de 3 de mayo del
mismo afio (ponente Ruiz Vadillo), la que va a fijar un punto de inflexi6n en
favor del procedimiento abreviado, con vigencia de las particularidades del co-
rrespondiente procedimiento especial. Para ello, dichas resoluciones se basan
esencialmente en el contenido del articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
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minal, dando una interpretacion arménica del primer inciso del articulo 779.
La Fiscalia General del Estado, en su consulta 2/1994, de 28 de noviembre,
asume la posicién del Tribunal Supremo. En concreto, entiende con criferio
integrador, respecto de las calumnias e injurias verbales, que ¢l trdmite de jui-
cio verbal habia de contemplarse en el momento procesal inmediatamente an-
terior a la resolucion a que se refiere el articulo 789.5 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

La Ley Orginica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, viene
a completar el marco procedimental vigente en lo que afecta a la proteccién
de derechos fundamentales regulados por la ley 62/78 —articulo 1.2.d), en re-
lacién con los articulos 202 y 204 del Cédigo Penal de 1995—.

2.— Particularidades que contempla la ley 62/78

1.~ Hay que destacar en primer lugar, la indicacién contenida en el arti-
culo 5, relativa a 1a tramitacién urgente y preferente de estos procedimientos.

2.—El apartado 2 del articulo 3.

Conforme dicho precepto, tratindose de delitos cometidos a través de im-
prenta, e] grabado u otros medios mecdnicos de publicacién, difundidos por
escrito, radio, televisidn, cinematégrafo u otros similares, el Juez, al iniciar el
procedimiento, puede acordar ef secuestro de la publicacidn o la prohibicidn
de difundir o provectar el medio a través del cual se produjo la actividad de-
lictiva. Establece, contra dicha resolucién, un recurso de apelacién directo, a
resolver en el plazo de 5 dias. Esta disposicidn supone modificar el sistema de
preceptivo secuestro que refleja el parrafo primero del articulo 816 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

3.—El articulo 4 de la ley, introdujo novedades que simplifican los requi-
sitos de perseguibilidad de los delitos de calumnia e injuria cometidos a tra-
vés de los medios a que se refiere el apartado 1.° del articulo 3.

El apartado 1 del articulo 4, en su texto literal, sin embargo planteaba un
delicado problema interpretativo inicial, al relacionar esos delitos con los me-
dios enumerados en ¢l apartado 1.° del articulo 3, y poner en conexidén lo an-
terior con el antiguo articulo 463 del Cddigo Penal de 1973. En este sentido,
se discutid st afectaba el articulo 4 a todos los delitos de calumnias e injurias
cometidos en el marco mas amplio del articulo 463 del Cédigo Penal, o sola-
mente a los realizados a través de los medios enumerados en el articulo 3.1.
El vigente articulo 211 del codigo penal claramente resuelve la cuestidn en fa-
vor de la dltima de las soluciones.

Hay que destacar en este tipo de delitos, que basta para la incoacién del
procedimiento la presentacién de denuncia, frente a la genérica exigencia de
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querella en el resto de los delitos de calumnias e injurias —articulo 467 parrafo
3 del Codigo Penal de 1973 y 215.1 del texto de 1995—. Hay que matizar, que
este tltimo precepto aporta la novedad de exigir solamente denuncia cuando
se trata de ofensas dirigidas contra funcionarios publicos, autoridades o agen-
tes de la autoridad, sobre hechos concemientes al ejercicio de su cargo.

Igualmente, el apartado 1 del articulo 4, en los delitos de calumnias e in-
Jjurias a que se refiere €l articulo 3.1 de la Ley 62/78, ha suprimido la exigencia
previa de acto de conciliacidén a que se refieren los articulos 278 y 804 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Llama la atencion, que la reforma de 1a Ley
de Enjuiciamiento Civil de 6 de agosto de 1984 —ley 34/84—, que suprimié el
cardcter preceptivo del acto de conciliacién en el proceso civil, no fuera apro-
vechada para suprimirlo también de la esfera del proceso penal, toda vez que
su exigencia supone un nuevo escollo a la tutela de] derecho al honor.

4.~ Una cuestidn conexa con lo que estamos tratando, es la relativa a la
intervencidn del Ministerio Fiscal en procedimientos por delitos de injurias o
calumnias. Asi, habrd que distinguir entre los no regulados en ta Ley 62/78,
respecto de los que no son parte ¥ su intervencidn, salvo en supuestos excep-
cicnales como los contemplados en ¢l articulo 3.7 de su Estatuto Organico
—Ley 50/81-, ha de quedar limitada a momentos muy concretos en los que se
puedan suscitar cuestiones que vayan mas alld del estricto carédcter de estos de-
litos privados —asi, sin dnimo de exhaustividad, cuestiones de competencia,
ejecucion de penas— Por su parte, en los delitos de calumnias e injurias a que
se refiere la Ley 62/78, son parte inexcusable, si bien, con respeto al cardcter
privado de estos delitos y asumiendo una funcién que resulte de 1a pondera-
cion de los derechos fundamentales en conflicto —derecho al honor y liberta-
des de expresion e informacidn—.

3.— Amodo de despedida de este apartado

Con la Ley 62/78, en cuanto al ambito que nos ocupa, no se intento esia-
blecer un procedimiento sumario de proteccién de los derechos fundamenta-
les amparados por la misma. De forma parcial y deslavazada, se apuntaron de-
talles de celeridad de muy escasa relevancia. Por lo tanto, resulta una mencién,
no exenta de ligereza, la que se contiene en el articulo 5 de la misma- fjar una
duracion —desde la incoacién del procedimiento hasta sentencia— que no ex-
ceda de 60 dias, respecto de las causas a que se refiere el articulo 2, y de 45
dias, con relacién a las del articulo 3. No puede olvidarse que, cuando se ha
considerado indispensable, si que se ha actuado en consecuencia —asi, la Ley
Orgéanica 6/84, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento especial de ha-
beas corpus, en desarrollo del articulo 17 4 de la Constitucién—.
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Hay que destacar, en intima relacién con lo que se acaba de apuntar, que
la mencidn legal sobre la tramitacién preferente de este tipo de procedimientos
carece de reflejo en la practica de los Juzgados y Tribunales. En este sentido,
el criterio bésico de celeridad viene indicado en la mayor parte de las ocasio-
nes por la situacién de privacion de libertad en que pueda encontrarse el im-
putado —articulo 504, parrafo 3, de la Ley de Enjuiciamiento Cranunal—.

Diche lo anterior, la problemadtica que puede plantear la tutela penal de
los derechos fundamentales no puede ser objeto de una solucién o tratamiento
aislado, sino que se ha de poner en relacién con los procedimientos existentes
y un andlisis sincero de su eficacia. No deberfamos caer en la tentacién de
apuntar procedimientos nuevos que puedan generar una ilusién inicial de mo-
dernidad, pero que se han de encajar en un engranaje pesado y lento como es
el de la Administracion, en general, v el de la Administracién de Justicia, en
particular. Bastante ejemple tenemos con instituciones nuevas que han surgido
con el actual Cédigo Penal —penas de multa, trabajos en beneficio de 1a co-
munidad, arrestos de fin de semana—, cuya aplicacién y ejecucién practica nos
plantea diariamente verdadercs conflictos que se vienen solucionando con im-
portantes dosis de voluntarismo.

A lo anterjor debemos afiadir que resulta innecesaric crear procedimien-
tos especificamente relacionados con los derechos fundamentales en esta via
penal. La verdadera necesidad consiste, sin distinguir inicialmente por razén
del bien juridico protegido, en dar una respuesta razonable y ripida al con-
flicto surgido. Asf, el ambito penal se reserva, al menos desde un punto de vis-
ta teérico, a aquellos hechos que merecen una reaccion mds severa de la so-
ciedad frente a los mismos. Ante esta situacidn, no debe primarse un delito
sobre otro; en su caso, hay que atender a la victima y sus necesidades, resta-
bleciendo lo més rapido posible la situacion creada por el delito.

Nuestro sistema procesal no puede cambiar, sin embargo, si no desa-
parecen ciertos principios inspiradores que lo han hecho lento v parsimonio-
so desde 1882, asi como dotado de un garantismo poco prictico. Asi, la
actuacién instructora deberia estar orientada, de manera decidida, hacia lo mi-
nimo indispensable para poder celebrarse el correspondiente juicio oral.
Como en el Juicio de Faltas, de ser posible, bastaria con una denuncia inicial
con visos de infraccién penal y con un traslado a las partes acusadoras en el
que mostraran, sin mayores requisitos, intencion de acusacién y por tanto, de
que se prosiguiera la tramitacién, con apertura del juicio. Por tanto, el princi-
pio de concentracidn de pruebas, acusaciones y defensas, que no tiene que sig-
nificar insuficiencia de garantias para el inculpado, deberia abrirse pasc con
decisidn.
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IV-LALEY 62/78 Y EL AMBITO PROCESAL CIVIL (SECCION 3.

1.— Ambito de aplicacién y procedimiento a que se remite

La via procesal civil se incorpora por el legislador como un mecanismo
subsidiario y residual —articulo 11— de garantia de los derechos fundamenta-
les tutelados —articulo 1.2 de la ley 62/78, asi como articulo tinico del Real De-
creto Legislativo 342/79, de 20 de febrero, y Ley Orgéanica 11/85, de 2 de
agosto (articulo 13)—.

Se opta por el procedimiento de los incidentes para la tramitacion de las
pretensiones que se formulen ~articulo 13— A los incidentes se ha remitido el
legislador en otras ocasiones — la Ley de Enjuiciamiento Civil, en impugna-
cignes de tasaciones de costas, en diligencias preliminares, en el juicio de
abintestato, en el concurso de acreedores, en el procedimiento de apremio, el
retracto, recurso de revision; la Ley Hipotecaria, asi como la Ley de Suspen-
$i6n de Pagos, también regulan remisiones a los incidentes—. Destaca dicha
tramitacién, por su importancia prictica, en los procedimientos contenciosos
de familia —Disposicion Adicional QUINTA de la Ley 30/81, de 7 de julio, asi
como 1900 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, respecto a la oposicion al Auto
de medidas provisionales—.

La indicacién del procedimiento incidental va acompaifiada de tres espe-
cialidades incorporadas por razones de celeridad —plazo comuin de contesta-
cion a la demandada, supresién de periodo extraordinario de prueba y plazo
méximo para celebracidn de la vista— y que dejan sin efecto disposiciones con-
tenidas en los articulos 749, 754 y 756 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. De
igual modo, la tramitacién del recurso de apelacién —articulo 13.1— se intenta
acelerar con matizaciones sobre plazo de pruebas y vista, modificando previ-
siones de los articulos 895 y 898 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

A diferencia de lo que se sefialaba en la seccién 1.° de la Ley, en el dm-
bito civil no hay referencias a la preferencia y urgencia en la tramitacién del
proceso .

Hay que destacar la intervencion preceptiva del Ministerio Fiscal, inclu-
so como potencial demandante —articulo 12—, asi como la figura que contem-
pla del coadyuvante del demandante o del demandado —articulo 12 2 y 14.3—

2.~ Legislacién posterior a tener en cuenta

Dos son las referencias basicas, y que afectan a los derechos al honor a
la intimidad personal y familiar, asi como a la propia imagen.
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1.— En primer lugar, la Ley Organica 1/82, de 5 de mayo. La misma, con
una regulaciéon muy importante de cardcter sustantivo, aborda ademds cues-
tiones procesales de interés. Afectan éstas, en primer lugar, a la legitimacién
activa en caso de ataques a persona fallecida o que fallezca sin haber ejercita-
do la acci6n correspondiente —articulos 4 a 6—.

Asimismo, come procedimientos civiles ordinarios de proteccidn de los
derechos fundamentales a que se refiere el articulo 18.1 de la Constitucidn, re-
mite al juicio de menor cnantfa ( articulo 484 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil) ¥ al procedimiento incidental, éste tiltimo, hasta que no se regule el pro-
cedimiento a que se refiere el articulo 53.2 de ]a Constitucién ~articulos 9.1 y
Disposici6n Transitoria SEGUNDA de 1a L.O. 1/82—,

Hay que destacar la posibilidad de adopcién, una vez incoado el expe-
diente judicial, de medidas cautelares de cese de la intromisién ilegitima, asf
como de prevencidn o impedimento de intromisiones ulteriores —articulo 9.2—
La ley no cierra el abanico de estos medios de proteccién del perjudicado.

Por iltimo, destacar la fijacién de un plazo de caducidad de la accidn de
cuatro afios, a contar desde que ésta pudo ejercitarse —articulo 9.5—.

La Ley Orgénica 3/835, de 29 de mayo, fij6é en su articulo dnico una mo-
dificacién de la Ley Orgénica 1/82, destacando el requisitos de previa auteri-
zacion del Congreso de Diputados o el Senado, en lo referente a causas con-
tra Diputados o Senadores por expresiones efectuadas en conexion con sus
funciones parlamentarias pero fuera de la sede de la cAmara respectiva,

2—La Ley Orgédnica 2/84, de 26 de marzo, reguladora del derecho de
rectificacidn. Se establece un procedimiento extrajudicial v, en caso de no
prosperar, una tramitacién muy breve del expediente en el Tuzgado. Cabe des-
tacar la no necesidad de abogado y procurader para el demandante —articulo
5.1- la convocatoria rdpida a juicio verbal —articulo 5.2, asi como la apertu-
ra de un periodo probatorio limitado a lo que pueda practicarse en el acto del
juicio, dictandose sentencia el mismo dia del juicio o al signiente —articula 6—.

3.—La Ley Organica 5/92, de 29 de octubre, sobre Tratamiento automati-
zado de los datos de cardcter personal, con derogacion de la Disposicién Tran-
sitoria PRIMERA de la Ley Orgdnica 1/82, en su articule 17, sefiala que en
caso de actuaciones confrarias a lo dispuesto en dicha ley, en caso de ficheros
de titularidad privada, la accién se ejercitard ante los 6rganos de la jurisdic-
cién ordinaria.

3.— Accion civil ¥ aceién penal en los procedimientos sobre el honor

De forma consolidada, el Tribunal Supremo, como sea que nos encontra-
mes ante hechos no perseguibles de oficio, sostiene que, junto a una posibili-
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dad de un ejercicie conjunto de la accidn civil en el procedimiento penal por
este tipo de delitos —articulo 112, parrafo 1.° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal—, pueda gjercitarse la accidn civil aunque no se haya resuelto la penal,
o gjercitarse nicamente la accidn civil, aunque el hecho fuera objetivamente
constitutivo de infraccién penal, produciéndose la extincién de la accion pe-
nal —articulo 112, parrafe 2.°-. Con ¢llo, aclara una posible interpretacion con-
traria derivada del contenido del articulo 1, apartado 2.° de la Ley Orgdnica
1/82 (sentencias de 22 de octubre de 1987 ~Ponente, Burgos v Pérez de An-
drade— de 11 de octubre de 1988 —ponente, Malpica Gonzdlez Elipe—, asi co-
mo las de 28 de octubre de 1986, 4 de noviembre de 1986 v 23 de marzo de
1987},

4.— Conclusiones

La eleccién del procedimiento incidental, para dilucidar las pretensiones
civiles por vulneracién de derechos amparados por la Ley 62/78, no puede de-
fenderse que se haya efectuado en busca de celeridad. En este sentido, tanto
el juicio verbal como el de cognicién, al no contemplar un trimite de conclu-
siones o vista —a diferencia dei articulo 756 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil—, abririan una tramitacién mds breve. Cabe mencionar, una vez mas, el ca-
Tdcter meramente testimonial de las simplificaciones procedimentales fijadas
en el articulo 13.

La vulneracidn de los derechos garantizados por la ley no plantea intrin-
cadas exposiciones de hechos y de prueba; lo esencial en dichos procesos ra-
dica en ponderar si ha existido vulneracidn de derechos fundamentales. Por lo
tanto, bastaria con una remisién genérica al juicio verbal, como procedimien-
to tipo en este tipo de asuntos. Debe, por tanto, darse el reconocimiento que
merece a la Ley Organica 2184.

En consonancia con lo antenor, es desafortunada la remisién implicita al
Juicio de menor cuantia del articulo 9.1 de la Ley Orgdnica 1/82, como alter-
nativa al procedimiento incidental.

Los litigios que afectan al honor, intimidad y propia imagen son los que
mayor incidencia tienen en la prictica judicial. A mucha distancia, los tribu-
nales han tenido que resolver sobre pretensiones relacionadas con el derecho
de asociacién expulsiones de componentes de asociaciones o de integrantes de
partidos peliticos ¢ sindicatos —sentencias del Tribunal Supremo de 23 de fe-
brero de 1989, 16 de diciembre de 1991, 24 de marzo de 1992, 26 de octubre
de 1995, 13 de junio de 1996—.
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Todos estos procedimientos civiles merecen una tramitacion preferente y
diferenciada de la gran mayoria de los que se ventilan en el dmbito civil. Asi,
cualquier reclamacién sobre el derecho al honor o la intimidad o propia ima-
gen, en una sociedad en que la opinién publicada o las noticias difundidas por
los medios de comunicacién gozan de una presuncién social de veracidad, en
poco resarce al perjudicado si no obtiene una respuesta judicial préxima en el
tiempo.




