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amparo ordinario o judicial.VlI Recurso de amparo constitucional y principio de
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I. ACOTAMIENTO DEL TEMA: PROTECCION JURISDICCIONAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La Constitucion Espanola de 1978" establece en su articulado un “multiple y com-
plejo arsenal de medios™ de proteccidn de los derechos de los ciudadanos. PEREZ
LUNO diferencia entre garantias normativas?, institucionales* y jurisdiccionales.’

* Profesor d Derecho Constitucional en a Universidad de Salamanca.

1 En adelante CE.

2 Cascajo Castro, J.L., Gimeno Sendra, V., El recurso de amparo, Tecnos, Madrid 1992, pag. 15.

3 Dentro de estas garantias la Constitucion prevé un dispositivo normativo dirigido a tres frentes. En primer lugar
a asegurar el cumplimiento de los derechos fundamentales. En este apartado ha de sefialarse la vinculacion de
todos los poderes publicos y ciudadanos a la Constitucién y a los derechos en ella sancionados (articulos 9.1, 9.2,
53.1, 53.3 CE); En segundo lugar, la Constitucién Espafiola establece un bloque de garantias normativas dirigidas
a evitar la modificacion arbitraria del contenido de los derechos fundamentales. Para llevar a cabo la reforma o
eliminacion de alguno de los valores, derechos y libertades contenidos en los Titulos Preliminar y Primero de
la Constitucion, el articulo 168 CE exige el cumplimiento de un procedimiento muy agravado que garantice que
una amplia mayoria de la ciudadania estd de acuerdo en ello. En tercer lugar, la Constitucion Espaiiola prevé
una serie de disposiciones normativas dirigidas a velar por la integridad del contenido y funcion esencial de los
derechos fundamentales. Por ejemplo, el art. 81 CE exige que el desarrollo de los derechos fundamentales sea
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Las garantias jurisdiccionales son un elemento decisivo para llevar al terreno
de la experiencia practica el contenido de los derechos fundamentales.® El de-
recho a la jurisdiccion, entendido como la posibilidad de obtener de los jueces
y tribunales la tutela de los derechos e intereses legitimos, aparece reconocido
con caracter general en el art. 24.1 CE. Sin embargo, cuando el derecho que
se estima vulnerado tiene caracter de fundamental, el art. 53 prevé un sistema
extraordinario de proteccion que constituye precisamente uno de los rasgos juri-
dicos diferenciadores de la categoria derechos fundamentales.” Por tanto, dentro
del ordenamiento constitucional puede establecerse la diferencia entre garantias
procesales genéricas y especificas.

Las primeras son establecidas para tutelar en sede jurisdiccional todos los
derechos e intereses protegidos por el ordenamiento juridico, y entre los que
también deben incluirse los derechos fundamentales. El punto de Arquimedes
en la tutela jurisdiccional de todos los derechos e intereses legitimos conteni-

-

llevado a cabo por medio de leyes organicas, que exigen para su aprobacion la mayoria absoluta del Parlamento.
En la misma linea abunda el art. 53.1 CE que establece la reserva de ley para el desarrollo de los derechos
fundamentales, debiendo respetar “en todo caso (...) su contenido esencial” (sobre “contenido esencial” de un
derecho véase por ejemplo la Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 11/1981, de 8 de abril).

4 Las garantias institucionales son numerosas en el articulado de la Constitucién Espafola. Las Camaras par-
lamentarias, por ejemplo, cumplen tareas no solo legislativas, sino también de informacion y de control de los
derechos fundamentales. La mocién de censura de una mayoria parlamentaria al Gobierno (arts. 108 y 113.1
CE) y las comisiones de investigacion, a pesar de que no sean vinculantes ni afecten a las resoluciones judi-
ciales (art. 76.1 CE) son dos exponentes importantes de este grupo. También se establece en la Constitucion
el derecho de peticion individual y colectiva, a través del cual, cualquier ciudadano con interés legitimo puede
efectuar una peticion, una sugerencia o una queja ante cualquier 6rgano publico siempre que entre dentro de
sus competencias. Este derecho se encuentra regulado en la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre. La
iniciativa legislativa popular esta reconocida en el art. 87.3 CE y regulada por la Ley Organica 3/1983, de 26 de
marzo. Para ejercitar este derecho es necesario reunir al menos 500.000 firmas acreditadas, y no versar sobre
unas determinadas materias. Contra la inadmisién de una iniciativa legislativa popular cabe plantear recurso de
amparo constitucional (art. 6 de LO 3/1984). Asimismo existe en el ordenamiento juridico constitucional espafiol
la institucion del Defensor del Pueblo previsto en el art. 54 CE y regulado por la Ley Organica de 6 de abril de
1981. Es designado por las Cortes para la defensa especifica de todos los derechos fundamentales del Titulo
Primero de la Constitucion, ya sea de oficio o a peticion de parte, supervisando la actuacion de la Administracion.
Cualquier persona con un interés legitimo (art. 10.1 Ley Organica del Defensor del Pueblo) tiene legitimacion
activa. Para el desarrollo de sus funciones, el Defensor del Pueblo esta legitimado para interponer recursos de
amparo constitucional (art. 162.1.b.) CE) y recursos de inconstitucionalidad (art. 162.1.a) CE. Asimismo puede
presentar informes ante las Cortes para dar cuenta de la labor realizada. En definitiva, el Defensor del Pueblo
actua como clausula de garantia para una constante revision actualizadora que asegure la adecuacién del sistema
constitucional de los derechos fundamentales a la evolucién de las aspiraciones y necesidades individuales y
colectivas. Constituye un puente entre los ciudadanos y los poderes publicos de decision.

5 Pérez Lufo, A.E., Los derechos fundamentales, Tecnos, 72 ed., Madrid, 1998, pp. 65-104.

6 Ibid., pag. 80.

7 Prieto Sanchis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Editorial Debate, Madrid, 1990, péag. 219.
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dos en la Constitucion lo establece el art. 24 CE que cristaliza la tutela judicial
efectiva o el “due process of law”®, enfatizando una serie de principios que lo
componen, como por ejemplo los derechos a la asistencia y defensa de letrado,
a ser informado de la acusacion formulada, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y
a la presuncion de inocencia. El principio esencial en todo Estado de Derecho
de la tutela judicial efectiva se complementa con los principios de la legalidad y
seguridad juridica (art. 9.3 CE) y de legalidad penal (art. 25 CE). El cuadro de
las garantias procesales genéricas termina con las instituciones del recurso de
inconstitucionalidad (art. 161.a) CE) y de la cuestion de inconstitucionalidad (art.
163 CE y arts. 35 y ss LOTC).

Las garantias procesales especificas son instrumentos de proteccién con la
exclusiva finalidad de tutelar los derechos fundamentales. Como establece el art.
53.2 CE?, piedra de toque en el diseio del sistema de proteccién jurisdiccional
de los derechos fundamentales, esta funcion puede ser llevada a cabo por los
tribunales ordinarios o por el Tribunal Constitucional en virtud del principio de
subsidiariedad que vertebra todo este sistema.

II. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El esencial art. 53.2 CE contiene las notas definitorias del sistema de proteccién
de los derechos fundamentales y sienta los pilares mas basicos y elementales
del citado sistema en el ordenamiento juridico espafol°.

8 Articulo 24 CE: “1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.
2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas
y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulara los casos en que, por razén de
parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.”

9 Art.53.2 CE: “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo
14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recuso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.”

10 0 “la auténtica matriz del derecho procesal constitucional”, Garcia Morillo, J., La proteccién judicial de los
derechos fundamentales, Tirant lo blanch, Valencia, 1994, pag. 60.
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En primer lugar, el sistema de proteccion disefiado corresponde a un modelo
de justicia constitucional mixto, es decir, que tanto los tribunales ordinarios como
el Tribunal Constitucional tutelan los derechos fundamentales de los ciudadanos.
La coordinacion entre ambos niveles se lleva a cabo por el principio de subsidia-
riedad. En segundo lugar, esta proteccion se lleva a cabo por un procedimiento
doble, dependiendo de la jurisdiccion en la que el litigante actue. Ante los tribu-
nales ordinarios ha de esgrimirse el denominado recurso de amparo judicial. Sin
embargo, ante la jurisdiccion del Tribunal Constitucional ha de utilizarse el recurso
de amparo constitucional. En tercer lugar, ha de tenerse en cuenta que el objeto
material del recurso de amparo, tanto judicial como constitucional es limitado y
comprende Unicamente los derechos fundamentales sefialados en el art. 53.2
CE, esto es, los derechos fundamentales establecidos en los articulos 14 a 30
CE™. En cuarto lugar, este conjunto de notas definitorias esta vertebrado por el
importante principio de subsidiariedad en virtud del cual se edifica el edificio de
la tutela de los derechos fundamentales.

III. PROTAGONISTAS DE LA TUTELA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES: TRIBUNALES ORDINARIOS
Y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

¢ Cual es la razon por la que el Constituyente espafol designo tanto a los tribunales
ordinarios como al Tribunal Constitucional como guardianes de los derechos funda-
mentales y no reservo esta tarea a una de las dos jurisdicciones en exclusiva?

Segun GIMENO SENDRA, el fundamento de esta razén y por ende, de la
adopcidn del principio de subsidiariedad en la figura del recurso de amparo, puede
encontrarse tanto en el nivel politico como en el nivel técnico'2.

1 Derecho de igualdad ante la ley (art. 14 CE); Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15 CE);
Libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16 CE); Libertad y seguridad personales (art. 17 CE); Derechos al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 18 CE); Derecho a la inviolabilidad del domici-
lio (art. 18.2 CE); Derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE); Libertad informatica (art. 18.4 CE);
Libertad de residencia y de circulacion (art. 19 CE); Libertad de expresion y libertad de informacién (art. 20 CE);
Derechos de reunion y de manifestacion (art. 21 CE); Derecho de asociacion (art. 22 CE); Derecho a participar
en los asuntos publicos (art. 23.1 CE); Derecho de acceso a funciones y cargos publicos en condiciones de
igualdad (art. 23.2 CE); Tutela judicial efectiva sin indefension y garantias procesales (art. 24 CE); Principio de
legalidad penal (art. 25 CE); Derecho a la educacion, libertad de ensefianza y autonomia universitaria (art. 27
CE); Libertad sindical (art. 28.1 CE); Derecho de huelga (art. 28.2 CE); Derecho de peticion (art. 29 CE). Para un
estudio mas detallado de los derechos protegidos a través del recurso de amparo véase por todos Pérez Tremps,
P., El recurso de amparo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 45-72.

12 Cascajo Castro, J.L., Gimeno Sendra, V., El recurso de amparo, Tecnos, Madrid 1992, pp. 158-161.
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En un nivel politico, y situandonos en el periodo del proceso constituyente
espanol (1977-1979), ha de tenerse muy en cuenta, como sefiala BUSTOS
GISBERT, “la configuracion concreta del Poder Judicial en 1978 y la ausencia de
tradicion judicial en la proteccion de los derechos fundamentales.”

Tras el final del régimen franquista, la estructura de la judicatura espanola
permanecio inalterada. Por tanto, de no haberse tomado ningun tipo de medi-
das, se hubiera llegado a la paraddjica situacion de que los mismos jueces que
debian aplicar los derechos fundamentales y protegerlos frente a la actuacion
de los poderes publicos eran los mismos “que durante afos habian colaborado,
en ocasiones muy activamente, con la represion generalizada de las libertades
mas fundamentales.”

Asi mismo, conviene destacar la concepcién de los procesos constitucio-
nales detentada por los jueces entonces. La tradicion juridica espanola podia
enmarcarse en el mas puro jacobinismo en la medida en que el juez era un mero
aplicador de la ley y por tanto era inexistente la idea de una aplicacion directa
en los procesos judiciales de los derechos fundamentales, siendo generalizada
“la consideracion de los derechos fundamentales como simples normas progra-
maticas que requerian la interpositio legislatoris para adquirir plena eficacia y
poder ser alegadas ante los tribunales.” Por tanto, a juicio del citado autor, “era
necesario para la proteccion de los derechos la existencia de una instancia que
controlara, unificara y matizara la actuacion judicial en la aplicacion de las liber-
tades constitucionales”. Aparece, asi, como totalmente justificado el monopolio
en la interpretacion constitucional que la Constitucion Espafiola ha conferido al
Tribunal Constitucional.’®

En un nivel técnico, el Tribunal Constitucional no podia convertirse en una
“Magistratura Ordinaria de Amparo”, ya que hubiera sido tal la avalancha de
recursos que la actividad del Tribunal hubiera quedado paralizada en el tiempo.
Ante esta situacion, habria dos soluciones. Por un lado, la creacién de unos
Tribunales especiales de amparo, los cuales habrian de conocer en primera ins-
tancia, siguiendo con el criterio sentado en el articulo 104 de la Constitucion de
la Republica Espafiola de 1931. Por otro lado, conferir a los Tribunales ordinarios
la facultad de conocer, en primer lugar, de la pretension de amparo. La Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional'* se ha inclinado por la segunda opcion, ya que

13 Bustos Gisbert, R., “¢ Esta agotado el modelo de recurso de amparo disefiado en la Constitucion Espafola?”,
Teoria y Realidad Constitucional, n°4, 2° semestre 1999, pag. 275.
14 Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre. En adelante LOTC.
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se adecua mejor a nuestra Constitucion.'® Ademas, se hacia comprometer a los
tribunales ordinarios en la proteccion de los derechos fundamentales corrigiendo
la pasividad que observaron en el anterior régimen autocratico.

Tampoco hay que olvidar las razones de economia procesal que apoyan esta
decision. Los tribunales ordinarios estarian en disposicion de otorgar una tutela
mas rapida que el Tribunal Constitucional, ademas de por la inmediacion del juz-
gado con el lugar donde se cometio la violacion.'® Por ultimo, y como sentencia
CARRILLO, ha de tenerse en cuenta que “(I)a condicion de los jueces y tribunales
como el ambito natural de garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona, es una consecuencia ineluctable del Estado de Derecho.”'”

IV. PROCEDIMIENTO DOBLE: RECURSO DE AMPARO JUDICIAL
Y RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL:
ELEMENTOS COMUNES

De acuerdo con nuestro Derecho, inspirado por el principio de subsidiariedad y
el principio fundamental de eficacia directa de la Constitucion, los jueces y tribu-
nales ordinarios son los guardianes “naturales”® y “primeros”'® de los derechos
y libertades de los ciudadanos. Son la “primera linea de defensa” en cuanto
poderes publicos vinculados por la Constitucion (arts. 9.1 CE y 5.1 Ley Organica
6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial, en adelante LOPJ) y, concretamente, por
dichos derechos y libertades (art. 53.1CE y 7.1 LOPJ). De este modo, tutelaran,
evaluaran y repararan si es necesario, en primera instancia, la vulneracion de los
citados derechos y libertades, quedando el Tribunal Constitucional como ultima
y definitiva instancia guardiana.?!

Se establece asi un doble procedimiento para la protecciéon de los derechos
fundamentales en nuestro sistema juridico, vertebrado, por tanto, por el principio

15 Cascajo Castro, J.L., Gimeno Sendra, V., El recurso de amparo, Tecnos, Madrid 1992, pp. 160-161.

16 Gimeno Sendra, V., Morenilla Allard, P,, “Los procesos de amparo, Civil, Penal, Administrativo, Laboral, Cons-
titucional y Europeo”, 12 Edicién, 2003, Colex, Madrid, pag. 21.

17 Carrillo, M., “La aplicacién Judicial de la Constitucion”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 71,
2004, pag. 93.

18 pérez Tremps, P, El recurso de amparo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004 pag. 25.

19 sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 227/1999, Fundamento Juridico 1 (en adelante FJ).
20 STC 134/1995, F j2

21| as caracteristicas dltima y definitiva, deben ser matizadas en funcion al papel vinculante que otorga nuestro
ordenamiento juridico al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ver por todos Gimeno Sendra, V. y Morenilla
Allard, P.,, Los procesos de amparo. Civil, Penal, Administrativo, Laboral, Constitucional y Europeo, Colex, Madrid,
2003, pags.209-268.
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de subsidiariedad, ante dos jurisdicciones diferentes. Un primer proceso “principal,
escalonado y general que se atribuye a los tribunales ordinarios”?? (jurisdiccion
del Poder Judicial), al que nos referiremos como “recurso ordinario de amparo”2
o recurso de amparo judicial; y, en su caso, un segundo, posterior, definitivo,
extraordinario y subsidiario procedimiento ante el mas alto y ultimo intérprete de
nuestra norma suprema, el Tribunal Constitucional, al que nos referiremos como
recurso de amparo constitucional.

Ambos procedimientos tienen elementos y presupuestos comunes. En primer
lugar, la legitimidad activa, es decir, las personas que pueden plantear un recurso
de amparo, ya sea judicial o constitucional es comun a ambos. Tienen por tanto
legitimacion activa “cualquier persona, natural o juridica”?* que acredite un interés
legitimo, ademas del Ministerio Fiscal y del Defensor del Pueblo.?®

En segundo lugar, el ambito de proteccién es también el mismo. Sélo una pe-
quena parte de los derechos reconocidos por la Constitucion pueden ser objeto
de proteccion del recurso de amparo ordinario como recoge el art. 53.2 CE: los
reconocidos en los arts. 14-29 CE. Esta circunstancia le dota de un caracter ex-
cepcional y especifico dirigido a obtener una tutela reforzada de estos derechos.
Por eso, aunque el ambito material de proteccién pudiera ser ampliado por el
legislador, no deberia llegar a equipararse al de otros procedimientos procesales
ordinarios so pena de perder su caracter excepcional y especifico y por ende
dejar de ser un mecanismo de proteccion reforzada.?¢

22 STC 113/1995 FJ 6.

23 Dicha terminologia es utilizada por el Tribunal Constitucional, por ejemplo en la STC 188/1992, FJ 3°.

24 E| art. 53.2 CE contiene expresamente “cualquier ciudadano”.

25 Art. 162.1 CE. Estan legitimados: (...) b) Para interponer el recurso de amparo, toda persona natural o juridica
que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

26 | a lista de derechos objeto proteccion del recurso de amparo ordinario recogida en los arts. 14-29 CE ha
sido ampliada en dos supuestos: 1) Asilo y refugio: La Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de
asilo y de condicion de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, prevé en su articulo 21 que “las
resoluciones previstas en la presente Ley pondran fin a la via administrativa y seran recurribles ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa”. De esta forma se amplia el ambito material protegido a través de este procedimiento
agravado previsto en el art. 53.2 CE con este derecho reconocido en el art. 13.4 CE. 2) Objecién de conciencia:
La objecion de conciencia (art. 30.2 CE) no esté configurada teéricamente en la Constitucion como un derecho,
sino como una causa de exencion de un deber, conectada con la libertad ideoldgica y religiosa reconocida en
el articulo 16 CE. Aunque posteriormente, el Tribunal Constitucional la equipara con un derecho constitucional:
“... puesto que la libertad de conciencia es una concrecién de la libertad ideoldgica (...) puede afirmarse que
la objecion de conciencia es un derecho reconocido implicita y explicitamente en la ordenacion constitucional
espafola.” STC 15/1982. Matizan esta afirmacién en diversos sentidos las STC 160/1987 y STC 61/1987. Véase,
PRIETO SANCHIS, L., “El constitucionalismo de los derechos”, Revista Espafiola Derecho Constitucional, n® 71,
2004, pp. 58-61. El articulo 53.2 CE extiende a la objecion de conciencia la proteccion del amparo constitucional,
pero no la de la proteccién del recurso de amparo ordinario. Esta extension fue llevada a cabo por la Ley Orga-
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En tercer lugar, también hay muchos elementos comunes en la legitimacion
pasiva, es decir, en los autores del menoscabo de un derecho fundamental. Es
requisito indispensable en el recurso de amparo constitucional que el autor sea
un poder publico, ya pertenezca a la rama judicial, a la ejecutiva o a la legislativa
como se estudiara posteriormente. Sin embargo, el recurso de amparo ordinario
se diferencia en gran medida del constitucional porque también admite la po-
sibilidad de que sean personas privadas, sin vinculacion con el poder publico,
quienes tengan legitimacion pasiva, ya sea en la jurisdiccion civil?’, en la laboral?®
o en la penal®.

nica 8/1984, de 26 de diciembre, reguladora del régimen de recursos en caso de objecion de conciencia. En la
actualidad en Espafa no existe el servicio militar ni la prestacion social sustitutoria en virtud de la Ley 17/1999,
de 18 de mayo de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas. A través de la Ley Organica 3/2002, de 22
de mayo, se eliminan del ordenamiento juridico espafiol los delitos relativos al servicio militar y a la prestacion
social sustitutoria, modificando al efecto la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, y la Ley
Organica 13/1985, de 9 de diciembre, del Cédigo Penal Militar, con lo que la trascendencia de esta ampliacion
del ambito material va desapareciendo en la medida en que se van resolviendo los recursos planteados.

27 E| recurso de amparo ordinario en la jurisdiccion civil constituye una destacada excepcion a este elemento
comun. El causante de la lesién o persona contra la que se dirige la pretension ha de ser siempre un particular.
Solo si actua sometido al Derecho Privado, aunque fuese una autoridad publica, podra solicitarse la tutela civil
de amparo. En el amparo ordinario rige la teoria de la eficacia inmediata (unmittelbare Drittwirkung). La presencia
de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares dependera de la concreta configuracion que
el legislador realice de los mismos. Esta eficacia horizontal se garantiza atribuyendo su tutela a los tribunales del
orden civil. (Bastida Freijedo, F., Villaverde, |.,Requejo Rodriguez, P, Presno Linera., M, Alaez Corral, B., Fernandez
Sarasola, L., Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion de 1978, Tecnos, Madrid, 2004,
pég. 208.) Todas las pretensiones de amparo, incluida la civil, han de estar sustanciadas en las normas del Derecho
Constitucional tuteladoras de los derechos fundamentales. Pero la pretension civil tiene la particularidad de que
las normas constitucionales tuteladoras de los derechos fundamentales han de tener una incidencia directa en
el Derecho Privado (por ejemplo, las que producen una discriminacién expresamente prohibida: una hipotética
lesién de la igualdad entre marido y mujer, hijo matrimonial y extramatrimonial...). Asi debe entenderse a raiz del
art. 249.1.2 de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil (que establece “demandas que pidan la tutela
judicial civil de un derecho fundamental”: De este modo, tan sélo cuando no sea un delito, un acto administrativo o
laboral la causante de la lesion o lo que es lo mismo, cuando la vulneracion del derecho fundamental la cometan
los particulares sometidos al Derecho Privado, sera procedente el amparo civil ordinario. Dicha lesién es preciso
que se acometa mediante actos externos y anteriores al proceso. Si la vulneracién se produce por un Juez civil
en la esfera de un proceso, mediante la vulneracion, bien de una norma constitucional de caracter material (por
ejemplo, vulneracion de la igualdad ante la ley (art.14 CE) en la aplicacién de una norma civil), bien de una norma
constitucional procesal (por ejemplo, la vulneracion de alguna de las garantias procesales contenidas en el art.
24.2 CE.), no nos encontramos, en realidad ante una pretension civil, sino ante un amparo judicial ordinario del
art. 44 LOTC. Es por esto por lo que, abundando en la misma idea, el Epigrafe X de la Exposicion de Motivos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil diferencia entre derechos fundamentales cuya violacién se produce en la realidad
extraprocesal, y aquellas que por su sustancia y contenido solo pueden ser violados en el seno de un proceso. Los
derechos fundamentales cuya violacion se produce en la realidad extraprocesal son bienes juridicos del ambito
vital extrajudicial, para los que la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé “una tramitacién preferente”. En cambio, para
la tutela de los derechos fundamentales de naturaleza procesal, cuya violacion se produce durante un litigio, la
Ley de Enjuiciamiento Civil descarta un procedimiento especial. Esta tutela debe ser remediada en el seno del
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V. RECURSO DE AMPARO ORDINARIO O JUDICIAL:3®

El art. 53.2 CE establece que “cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos (...) ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad”.

Por tanto, para hacerse una idea suficiente de este procedimiento es necesario
atender a una serie de notas. En primer lugar, a las que ya han sido puestas de
relieve comunes con el recurso de amparo constitucional: competencia de la ju-
risdiccion ordinaria, los derechos fundamentales susceptibles de amparo son los
contenidos en los arts. 14-30 CE, y la legitimacién tanto activa como pasiva.

Pero, en segundo lugar, restan una serie de notas que son imprescindibles
para la configuracion de este procedimiento.

proceso en que se han producido. Desde un punto de vista de relevancia practica, los principales exponentes
de la pretension civil de amparo lo constituyen la vulneracion del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen del articulo 18.1 CE (Regulado por la Ley 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen) y la del derecho de asociacion (art.
22 CE). GIMENO SENDRA, V., MORENILLA ALLARD, P, “Los procesos de amparo, Civil, Penal, Administrativo,
Laboral, Constitucional y Europeo”, 12 Edicion, 2003, Colex, Madrid, pag. 27

28 Esta legitimada pasivamente la persona causante de la lesion del derecho fundamental, que pueda ser una
persona fisica o juridica, o ente sin personalidad juridica, es decir un empresario, una Administracién Publica o
incluso un sindicato o un comité de empresa (articulo 180.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de abril), Vicente Gimeno Sendra, Pablo Morenilla Allard, “Los procesos de amparo,
Civil, Penal, Administrativo, Laboral, Constitucional y Europeo”, 12 Edicion, 2003, Colex, Madrid, pp. 114-115. Se
ostenta la legitimacion pasiva “cuando quien ha sido demandado es pasivamente titular de dicha relacién o, dicho
de otro modo, cuando en funcién de la posicion que ocupa en una determinada situacion juridica, cabe exigirle
el contenido de la pretension interpuesta, en tanto que titular del deber cuyo cumplimiento con aquella se pide”,
Sentencias de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1996 y 13 de abril de 1998.

29 Actualmente y tras la aprobacion de la vigente Ley 32/2002, de 24 de octubre, “de reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados
delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado”, que introduce los cominmente denominados
“juicios penales rapidos”, y deroga lo que restaba en vigor de la Ley de Proteccién Jurisdiccional de Derechos
Fundamentales de la Persona (a la que haremos referencia posteriormente) no existe una tutela procesal penal de
los derechos fundamentales. Véase Jiménez Campo, J., Derechos fundamentales. Concepto y Garantias. Trotta,
Valladolid, 1999, pp. 104-105. La Unica excepcion a esta situacion la constituye el proceso de Habeas Corpus,
que, dictado en desarrollo de lo establecido en el art. 17.4 CE, se erige en un auténtico proceso penal de amparo
especial limitado a la “rapida” tutela del derecho fundamental a la libertad (art. 17.1 CE y Ley Organica 6/1984,
de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de habeas corpus). El Habeas Corpus no es ni un recurso ni un
proceso sumario, sino que es un procedimiento especial por razon de la materia y procede con independencia de
la naturaleza juridico-publica o privada del autor causante de la detencién. Gimeno Sendra, V., Morenilla Allard,
P., “Los procesos de amparo, Civil, Penal, Administrativo, Laboral, Constitucional y Europeo”, 12 Edicion, 2003,
Colex, Madrid, pp. 47-62.

30 | os antecedentes en el derecho publico espafiol de este procedimiento de amparo ordinario de caracter
preferente y sumario se encuentra en la Constitucion de la Il Republica de 9 de diciembre de 1931. A iniciativa
de Fernando de los Rios, se introdujo una via judicial previa para la tutela judicial ordinaria de los derechos y



418 Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, Vol. 3, num. 5, 2007

5.1. Notas del recurso de amparo ordinario o judicial:

¢ Como ha de ser el procedimiento de la tutela de derechos ordinarios en sede
de jurisdiccion ordinaria?

Casi de forma paralela a la entrada en vigor de la Constitucion Espafola de
1978 se adoptd la primera norma dirigida a dar respuesta a este interrogante: la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona.?'. De esta manera el legislador espafiol opto por
una politica legislativa de meridiana separacion y diferenciacion entre las normas
de proteccion de las libertades y derechos fundamentales y las demas normas
que protegen el resto de los derechos y libertades de los ciudadanos y del res-
tante ordenamiento juridico, creando asi una pluralidad de cauces procesales
dificil de simplificar.32

Esta opcion del legislador ocasiond, a juicio de la doctrina y de la jurisprudencia
constitucional la ausencia de “un desarrollo pleno o cabal de lo previsto a estos
efectos en el art. 53.2 CE."3

libertades reconocidos en la Constitucion mediante un procedimiento de caracter sumario: en su articulo 105
se hacia remisién a una ley (que finalmente no veria la luz) de organizaciéon de “Tribunales de urgencia para
hacer efectivo el derecho de amparo de las garantias individuales”. La formulacion contenida en el articulo 45
de la Ley Organica reguladora del Tribunal de Garantias de 14 de junio de 1933 era la siguiente: “Procedera el
recurso de amparo cuando concurran estos requisitos: 1°) Que exista acto concreto de autoridades gubernativa,
judicial o de cualquier otro orden, que con respecto a un individuo determinado haya infringido alguna de las
garantias relacionadas ... 2°) Que no haya sido admitida o no haya sido resuelta la peticion de amparo dentro
del plazo legal por el Tribunal de Urgencia previsto en el articulo 105 de la Constitucion, o que dicho Tribunal
hubiere dictado resolucion denegatoria.” Asimismo, el art. 12.1 b) del texto constitucional, se referia indirec-
tamente a estos Tribunales al establecer como requisito previo necesario para la interposicion del recurso de
amparo ante el Tribunal de Garantias Constitucionales el agotamiento de la via administrativa y jurisdiccional:
la formula empleada por la Constitucion republicana atribuia al Tribunal de Garantias competencias para co-
nocer del recurso de amparo de garantias individuales, cuando hubiere sido ineficaz la reclamacion ante otras
autoridades. Carrillo, M.: La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios, BOE-CEC,
Madrid, 1995, pp. 40-41.

31 En lo sucesivo LPJDFP,

324 Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, o la Ley de Procedimiento Laboral de 1990 son dos ejemplos mas de la aludida
opcion legislativa de nuestro legislador.

33 Borrajo Iniesta, I., “Reflexiones acerca de las reformas que necesita el amparo judicial. Sencillez y ce-
leridad como criterios determinantes.” Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°® 43, 1995, pp. 47 y
49: “La mejor proteccion de los derechos y libertades fundamentales exige la simplificacion de los cauces
procesales, y la simplificacion del organigrama judicial”’; Jiménez Campo, Derechos fundamentales. Concep-
to y Garantias, Trotta, 1999, Valladolid, pp. 94 y 100; SSTC 185/1990 Fundamento Juridico 5° y 279/1994
Fundamento Juridico 2°.
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En los ultimos anos el legislador espanol ha asimilado la proteccion de los
derechos fundamentales a normas ordinarias, derogando, entre muchas otras
la esencial LPJDFP.34,

Como GARCIA MORILLO sefiala, atendiendo al Derecho comparado, la
inexistencia de un procedimiento especifico no impide que puedan ser tutelados
los derechos fundamentales a través de los procedimientos ordinarios. Lo que
sucederia es que, al no existir cauces procesales especificos, distinguidos por
la mayor persecucion de la mayor rapidez en la consecucion de la proteccion, la
defensa de los derechos fundamentales se vera, a efectos procesales, equiparada
a la de cualquier otro derecho o interés, y experimentara, por consiguiente, las
insuficiencias y dilaciones derivadas del sistema procesal ordinario y del funcio-
namiento de los 6érganos jurisdiccionales.®®

Sin embargo, como acertadamente advierte JIMENEZ CAMPO, la Constitucion,
ni en el art. 53.2 ni en ningun otro precepto, establece una institucion o figura pro-
cesal que permita ser desarrollada por el legislador para la creacion de un amparo
judicial. Tan s6lo existe la provision de un “procedimiento”, no necesariamente unico,
que se base o inspire en los principios de preferencia y sumariedad. “Soélo estos
principios y la finalidad a la que manifiestamente sirven, limitan la accion del legis-
lador, a quien no cabra hacerle reproche juridico-constitucional, en consecuencia,
por no acomodar sus opciones a cualesquiera concepciones previas sobre lo que
deba ser su articulacion mejor. Por ninguna se ha pronunciado la Constitucion”.36

5.2. Procedimiento basado en los principios de sumariedad y preferencia

La primera cuestion que debe ser afrontada en esta tarea es la de determinar el
significado y dimension de la expresion adoptada por el art. 53.2 CE de “proce-

34 Dos ejemplos importantes de esta politica son la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de enero,
que asimila la tutela civil de los derechos fundamentales al juicio declarativo ordinario; y la Ley 32/2002, de 24
de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento
rapido e inmediato de determinados delitos y faltas y de modificacién del procedimiento abreviado. Sin embargo,
el procedimiento al que alude el art. 53.2 CE “no ha sido creado todavia.” Carrillo, M., La tutela de los derechos
fundamentales por los tribunales ordinarios, BOE-CEC, Madrid, 1995, pag. 45.

35 Garcia Morillo, J., La proteccion judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo blanch, Valencia, 1994,
péag. 58.

36 Jiménez Campo, J., Derechos Fundamentales. Concepto y Garantias, Trotta, Valladolid, 1999, pag. 94. La
misma opinién es compartida por Garcia Morillo, J., La proteccion judicial de los derechos fundamentales,
Tirant lo blanch, Valencia, 1994, pp. 78-79. Una posicién contraria, defendiendo que el art. 53.2 CE pretende la
instauracion de un Unico mecanismo judicial, es mantenida por Majano Cafo, M?2.J, “Una visién critica sobre la
proteccion de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios: el procedimiento preferente y sumario”,
Revista Juridica de Castilla-La Mancha, n® 36, Mayo 2004, pp. 121-161.
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dimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad”. La aplicacion
de ambos principios puede incidir en aspectos importantes de la tutela judicial
efectiva, como por ejemplo, que la exhaustividad de los medios de defensa puede
estar en conflicto con la sumariedad del proceso.

Toda la doctrina sefala la indefinicion que caracteriza a esta afirmacion y al
procedimiento al que se refiere, que “sigue teniendo algo de enigmatico a los
veinte afos de adopcion de la Constitucion.”s”

La Constitucion demanda que las lesiones de determinados derechos?®, como
fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE) sean sancionadas
y reparadas con prontitud, como establece el art. 53.2 CE. Asi lo ha sefialado
el Tribunal Constitucional en la interpretacion del citado articulo, concretamente
definiéndolo como “un mandato al legislador de regular una via procesal rapida
para la proteccion de los derechos.”s®

Efectivamente, como sefiala JIMENEZ CAMPO, la celeridad de tutela “es
el fin manifiesto de la norma y el sentido que es comun a uno y a otro de los
principios.” Sin embargo, “preferencia”y “sumariedad” tienen un alcance diverso.
Mientras que con la expresion “sumariedad” la Constitucion impone esta exi-
gencia genérica de rapidez en la prestacion de la tutela, la mencién al principio
de preferencia debe verse como una concreta técnica instrumental al servicio
de tal finalidad.*?

a) Significado del principio de preferencia

Como ha apuntado ya en alguna ocasion el Tribunal Constitucional, la preferencia
a la que se refiere el art. 53.2 CE implica “prioridad absoluta por parte de las
normas que regulan la competencia funcional o despacho de los asuntos.”!
GARCIA MORILLO sefala que el de preferencia es un concepto relativo cuya
pertenencia viene dada por el volumen de asuntos pendientes en los 6rganos
jurisdiccionales, por el interés constitucional en la proteccién de los derechos
fundamentales y por sus peculiares caracteristicas, que exigen una premura en
el tiempo para su tutela so pena de que desaparezca el objeto de la proteccion

37 Jiménez Campo, J., Ob. Cit., pag. 93.

38 Art. 53.2 CE: los derechos fundamentales previstos en los articulos 14 y los contenidos en la Seccion Primera
del Capitulo Segundo del Titulo Primero, arts. 15-29, mas el art. 30 CE sobre la objecién de conciencia.
39.8TC 113/1995, sobre la Ley Organica Procesal Militar.

40 Jiménez Campo, J., Derechos fundamentales. Concepto y garantias. Ed. Trotta, Valladolid, 1999, pag. 98

41 por ejemplo STC 81/1992, FJ 4.
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antes de que termine el proceso. “El interés constitucional en la proteccion de
estos derechos es, pues, superior al existente para proteger a los demas dere-
chos e intereses, lo que justifica que se otorgue preferencia a la tramitacion de
las pretensiones encaminadas a hacer valer derechos fundamentales.”?

Es papel del legislador el disciplinar el orden de tramitacion y resolucion
de los juicios con arreglo, entre otras exigencias, al principio constitucional de
igualdad y a la obligada prestacion de una justicia sin dilaciones indebidas (art.
14 CE y 24.2 CE). En principio el orden legal de sefialamiento de los asuntos
para deliberacion y fallo ha de ser, como establece el art. 249 de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), el de su conclusion. El art.
53.2 CE establece en este punto una excepcion en esta sucesion cronologica
al introducir el principio de preferencia, que implica, en palabras del Tribunal
Constitucional, prioridad, ratione materiae, al resto de asuntos que estén siendo
atendidos por el tribunal.

La ponderacion de otras circunstancias y urgencias, en atencién a objetos y
fines también de tramitacion preferente, puede llevar al legislador y al aplicador
de sus normas a disponer o a permitir la anteposicion de otro tipo de asuntos
respecto de los que incorporan una queja de derechos fundamentales.*® Lo que
no cabe, como sefiala JIMENEZ CAMPO, es una valoracién superior, y en abs-
tracto, de otro tipo de pretensiones.*

Por ultimo, hemos de sefialar que la preferencia es un mecanismo procesal
que solo puede surtir los efectos pretendidos en la medida en que sea previsto de
forma excepcional. Cuanto mayor sea el nimero de asuntos a los que se otorgue
preferencia, el efecto deseado sera menor.4®

b) Significado del principio de sumariedad:

Al hacer referencia al principio de sumariedad el art. 53.2 CE no especifico el
sentido exacto del término, esto es, sumariedad en el sentido técnico-procesal
con todo lo que ello implica, o simplemente sumariedad como sinénimo de ce-

42 Garcia Morillo, J., Ob. Cit., pag. 85.

43 Como oportunamente sefiala Carrillo, “la efectividad de este privilegio procesal viene atenuada por la propia
situacion material de la Administracién de Justicia y la capacidad organizativa de ésta para hacer frente a una
creciente acumulacion de causas planteadas.” Carrillo, M.: La tutela de los derechos fundamentales por los
tribunales ordinarios, BOE-CEC, Madrid, pag. 50.

44 Jiménez Campo, J., Ob. Cit., pag. 99-100.

45 Garcia Morillo, J., Ob. Cit., pag. 86.
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leridad. Esta cuestion no es en absoluto baladi, ya que segun el sentido por el
que el legislador opte, los mecanismos legales de proteccion de los derechos
fundamentales seran diferentes. Ni la doctrina ni la jurisprudencia han sostenido
una posiciéon unanime al respecto.

Un procedimiento sumario, en un sentido técnico-procesal, es aquel que
comporta una cognicion limitada a aquello que constituye el objeto del proceso,
obviando las cuestiones de legalidad que deberan ser solventadas en un procedi-
miento ordinario,*¢ carente de fuerza de cosa juzgada, y que no precluye por tanto
la discusion ulterior del asunto en el curso de un proceso declarativo ordinario.
Un procedimiento sumario de proteccion de los derechos fundamentales como
establece el art. 53.2 CE, en un sentido técnico-procesal, tendria limitado el ob-
jeto de su conocimiento a los derechos fundamentales y libertades y excluiria las
cuestiones de mera legalidad que no constituyeran el fundamento de la violacion
de los derechos en cuestidn. Las cuestiones que aun teniendo relacion conexa
con los derechos fundamentales no formaran parte del contenido esencial de
los mismos, han de dilucidarse en un proceso de caracter ordinario o plenario,
de naturaleza distinta. Es preciso, por el contrario, que la lesion sobre el derecho
o libertad tenga inequivoca dimension constitucional. En ocasiones el deslinde
entre los ambitos de legalidad y constitucionalidad no es posible, por ejemplo,
cuando la legalidad es la causa de la violacion de la constitucionalidad.

Por otro lado, sumario es lo breve, lo resumido, lo compendiado, y son suma-
rios ciertos procedimientos en los cuales se prescinde de algunas formalidades
y se tramitan con mayor rapidez.

La doctrina no se pone de acuerdo, aun hoy, en el sentido que deberia darse
a la nocion de sumariedad del art. 53.2 CE#’, aunque es cierto que el debate ha
disminuido de intensidad a partir de cierta jurisprudencia constitucional que opta
por identificar claramente el principio de sumariedad con la idea de “rapidez” y
no con el sentido técnico procesal*é.

Sin embargo, es clave en este aspecto la tajante claridad con la que zanja la
discusion doctrinal el Tribunal Constitucional, afirmando en la STC 81/1992, Fj 4°
que “por sumariedad, como ha puesto de relieve la doctrina, no cabe acudir a su
sentido técnico (pues los procesos de proteccion jurisdiccional no son “sumarios”,

46 Carrillo, M.: La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios, BOE-CEC, Madrid, pp.
49-50.

47 para la variedad de posturas y sus respectivas argumentaciones, véase Garcia Morillo, J., La proteccién judicial
de los derechos fundamentales, Tirant lo blanch, Valencia, 1994, pp. 86-95.

48 STC 64/1992, FJ 4°; STC 81/1992, FJ 4°.



Apuntes sobre la tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales 423

|

sino especiales), sino a su significacion vulgar como equivalente a “rapidez”. En
definitiva, por proceso “sumario” tan sélo cabe entender la exigencia constitucional
de que los procesos de proteccion jurisdiccional sean sustancialmente rapidos
0 acelerados.”®

Pero como recuerda JIMENEZ CAMPO, la Constitucidn no es una ordenanza
procesal, sino una regla abierta a la libertad de configuracion del legislador. En
el marco de la exigencia de celeridad del art. 53.2 CE caben procesos sumarios
en el sentido técnico apuntado, pero también cualesquiera formas de justicia
declarativa, ejecutiva o cautelar que aseguren una respuesta rapida a la preten-
sion constitucional que se trate. La rapidez es lo que ha de ser preservado por
el legislador, sin que la Constitucion le de pauta alguna.

Los criterios de conveniencia y de técnica legislativa pasan a protagonizar
entonces el escenario de configuracion de las diferentes y variadas soluciones en
abstracto posibles: desde la configuracion de procesos o vias especiales para la
proteccion de los derechos fundamentales, con reduccion de plazos respecto a los
procesos comunes, hasta la predisposicion de instrumentos, suficientes y agiles,
para la obtencion de una proteccién cautelar del derecho invocado, pasando por
la habilitacion de remedios interdictales en los casos en que asi sea posible.%

Enresumen, la “eficacia” que requiere para la tutela judicial el articulo 24.1 CE
significa sobre todo celeridad. La regulacion actual de la tutela de los derechos
fundamentales responde desigualmente a estas exigencias, aunque la mayoria
de la doctrina coincide en senalar que el procedimiento previsto en la jurisdiccion
contencioso-administrativa, ante la que se presentan la mayoria de las demandas,
cumple con estos principios de forma moderadamente satisfactoria.>!

49 A pesar de la toma de partido por la opcién arriba sefialada realizada por el Alto Tribunal, Garcia Morillo
advierte que “estas contundentes afirmaciones se ven desmentidas por la reiterada jurisprudencia del mismo
Tribunal Constitucional que pone de relieve, por un parte, que el proceso de proteccion especifica y el ordinario
pueden iniciarse simultanea, y hasta cuando los plazos lo permitan, sucesivamente y, de otra, que la Sentencia
del proceso de proteccion especifica solo opera efectos de cosa juzgada respecto de las controversias relativas
a derechos fundamentales, pudiéndose reproducir las cuestiones de legalidad en el proceso ordinario. Todo ello
se corresponde con un proceso caracterizado, ademas de por la rapidez, brevedad o celeridad, por algunos
otros rasgos procesales que lo singularizan respecto de los procesos ordinarios.” Garcia Morillo, J., La proteccion
judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo blanch, Valencia, 1994, pag. 92.

50 | a tutela cautelar ofrece seguramente el instrumental mas apropiado para el cumplimiento de las exigencias
establecidas en el art. 53.2 CE y para alcanzar una inmediata y provisional defensa del derecho fundamental, sin
perjuicio de lo que se decida en el proceso declarativo. Jiménez Campo, J., Derechos fundamentales. Concepto
y Garantias. Trotta, Valladolid, 1999, pp. 99- 101.

STEnia jurisdiccion civil, el procedimiento que desarrolla el art. 53.2 CE es deficiente, ya que el art. 249.1 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, prevé el juicio ordinario con pocas particularidades para la
tutela de los derechos fundamentales. Por el contrario, en el ambito laboral, la regulacién de los arts. 175-182



424 Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, Vol. 3, num. 5, 2007

VI. RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL
Y PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD?2:

El recurso de amparo constitucional puede plantearse ante la jurisdiccion del
Tribunal Constitucional, ultima y definitiva instancia guardiana, sélo cuando el
recurrente estima que la jurisdiccion ordinaria no ha tutelado satisfactoriamente
sus derechos fundamentales contenidos en los arts. 14-30 CE, la violacién hayan
sido realizada por un poder publico y se haya agotado la via judicial previa.

Este procedimiento esta regulado en los arts. 41-58 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, que sefialan una serie de
caracteristicas y requisitos.

6.1. Caracteristicas del recurso amparo constitucional:

1) Elrecurso de amparo constitucional no es un recurso de casacion sobre el
mismo proceso. Es un “procedimiento distinto” con objeto mas restringido®3.
Ajuicio de PEREZ TREMPS, es una accion procesal, extraordinaria, subsi-
diaria, flexible y definitiva.54. El Tribunal Constitucional s6lo se pronunciara
sobre la existencia o no de la violacion de un derecho fundamental, no
sobre cuestiones de mera legalidad.

2) La unica pretension del recurso de amparo constitucional es restablecer o
preservar los derechos o libertades por razén de las cuales se formuld el
recurso.%®

del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril es mas satisfactoria. Respecto del ambito penal, ya se ha
sefalado que no existe en la actualidad un procedimiento que desarrolle el art. 53.2 CE. Como excepcién queda
la regulacion de la Ley 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de habeas corpus. La tutela de
los derechos fundamentales y libertades publicas en via contencioso-administrativa puede solicitarse a través
de varios medios, a eleccion del recurrente, y cumple con los criterios de sumariedad y preferencia como se
estudiara mas adelante.

52 En nuestro ordenamiento juridico, la subsidiariedad se manifiesta de una manera explicita en la doble exi-
gencia de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) de agotamiento de las posibilidades de revision
en via ordinaria de las actuaciones que presuntamente vulneren los derechos fundamentales (art. 43.1y 44.1.a)
LOTC) y de la invocacién del derecho supuestamente violado en el proceso judicial previo (El articulo 43 LOTC
no recoge expresamente el requisito de la invocacion del derecho fundamental vulnerado, sin embargo el Tribu-
nal Constitucional exige para abrir la via de amparo constitucional. ATC 365/1984; STC 71/1989, Fj 2). Ambas
exigencias, como hemos sefialado con anterioridad, permiten a los Tribunales ordinarios la realizacion de su
funcién principal: la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales.

53 Solo los contenidos en los arts. 14-30 CE.

54 pPEREZ TREMPS, P., El recurso de amparo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 24-29. El caracter definitivo
es matizado por el autor en las pag. 27-29.

55 Art. 55 LOTC.
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3) La legitimidad activa es igual que en el proceso ordinario, es decir, cual-
quier persona que tenga un interés legitimo en la reparacion de un derecho
fundamental amparable.

4) Lalegitimidad pasiva solo pueden ostentarla poderes publicos y de la forma
que establecen los arts. 42-44 LOTC. Por tanto, s6lo pueden ser objeto de
recurso de amparo constitucional:

a) En primer lugar, en virtud del art. 42 LOTC, los actos o decisiones
sin valor de Ley emanadas por el Parlamento nacional o Asambleas
legislativas de las Comunidades Autonémicas. No rige aqui el principio
de subsidiariedad, sino que puede ser planteado directamente ante el
Tribunal Constitucional.%

b) En segundo lugar, segun establece el art. 43 LOTC, disposiciones, ac-
tos juridicos o via de hecho del Gobierno, sus autoridades u 6rganos
ejecutivos colegiados de las Comunidades Auténomas.”

56 Art. 42 LOTC: “Las decisiones o actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de sus érganos,
o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, o de sus 6rganos, que violen los derechos y
libertades susceptibles de amparo constitucional, podran ser recurridos dentro del plazo de tres meses desde
que, con arreglo a las normas internas de las Camaras y Asambleas, sean firmes.”

57 Art. 43 LOTC: “1) Las violaciones de los derechos y libertades antes referidos originadas por disposiciones,
actos juridicos o simple via de hecho del Gobierno o de sus autoridades o funcionarios, o de los Organos Eje-
cutivos colegiados de las Comunidades Auténomas o de sus autoridades o funcionarios o agentes, podran dar
lugar al recurso de amparo una vez que se haya agotado la via judicial procedente, de acuerdo con el articulo
53, 2, de la Constitucion. 2) El plazo para interponer el recurso de amparo constitucional sera el de los veinte
dias siguientes a la notificacion de la resolucion recaida en el previo proceso judicial. 3) El recurso solo podra
fundarse en la infraccién por una resolucién firme de los preceptos constitucionales que reconocen los derechos
o libertades susceptibles de amparo.” Para una violaciéon de cualquiera de estos entes el Legislador ha previsto
tres procedimientos distintos alternativos revistos en la Ley 28/98, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa (LJCA). Cualquiera de ellos agotan la via judicial previa que exige el principio de
subsidiariedad. Sucintamente, estos procedimientos son:

1) “Procedimiento de amparo judicial de las libertades y derechos fundamentales” (art.114 y ss de LJCA): en este
procedimiento especial (Que sustituye a arts. 6-10 Ley 62/78 LIPDFP) pueden hacerse valer las pretensiones
destinadas a restablecer o preservar los mismos derechos y libertades que se tutelan mediante el recurso de
amparo constitucional (art. 114.2 LJCA). Las principales caracteristicas son: a) procedimiento de tramitacion pre-
ferente por relacion a cualquier otro recurso contencioso-administrativo (art. 114.3 LICA); b) De caracter urgente:
los plazos tanto de interposicién y resoluciéon son considerablemente mas breves; c) No establece como regla
general el caracter suspensivo del recurso, como lo hacia la Ley 62/1978 LJPDFP, sino que se remite a las normas
generales sobre medidas cautelares de la LICA (arts. 129 y ss); d) Regula una variante: art. 122: impugnacién de
la prohibicion o propuesta de modificacién de reuniones previstas en la Ley Organica reguladora del Derecho de
Reunién que no sean aceptadas por los promotores. Se da un tramite brevisimo (48 horas improrrogables). Este
procedimiento especial (y en su caso el del art. 122) es la via judicial previa adecuada al recurso de amparo, ya
que tiene la misma finalidad de tutela de los derechos fundamentales contra actos, decisiones o actuaciones en
via de hecho de la Administracion.
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c) En tercer y ultimo lugar, respetando lo que establece el art. 44 LOTC,
actos u omisiones de un 6rgano judicial.%®

6.2. Requisitos:

Ademas, para que el recurso de amparo constitucional tenga éxito han de darse
tres requisitos:

1) Sélo si en sede ordinaria no se ha puesto remedio suficiente a la vulnera-
cion de los derechos fundamentales, cabra acudir en amparo al Tribunal
Constitucional.

2) Para ello se exige el agotamiento®® de todos los recursos utilizables dentro
de la via judicial ordinaria con la excepcion ya mencionada de las vulnera-
ciones ocasionadas por actos sin valor de Ley de los 6rganos legislativos
(art. 43 LOTC).

Debido a la complejidad de los ordenamientos juridicos actuales, es dificil
determinar cuando se ha agotado todos los recursos en un determinado proce-

2) Procedimiento contencioso-administrativo ordinario (Titulo IV de LJCA): a este procedimiento no esta vedado
que se articulen pretensiones relacionadas con la defensa de los derechos susceptibles de amparo constitucional.
En muchas ocasiones, aunque el procedimiento sea mas lento, convendra a la parte actora, ya que en él puede
hacerse valer otras pretensio nes y aducirse otros motivos de impugnacion, de mera legalidad ordinaria.

3) Procedimiento contencioso administrativo abreviado (art. 78 LJCA): su tramitacién normalmente serd mas
rapida que el procedimiento especial para la defensa de los derechos fundamentales de la persona, Sanchez
Morén, M.: “Articulo 43", en Requejo Pajés, J.L (Coord.) “Comentarios a la LOTC”, Tribunal Constitucional/BOE,
Madrid, 2001, pp.688-694 Garberi Llobregat, “La invocacion formal del derecho vulnerado y el recurso de amparo
constitucional”, Revista de Derecho Procesal, n° 2, 1988., pag. 67.

58 Art. 44 LOTC: 1) Las violaciones de los derechos vy libertades susceptibles de amparo constitucional que
tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omision de un 6rgano judicial podran dar lugar a este recurso
siempre que se cumplan los requisitos siguientes: a) Que se hayan agotado todos los recursos utilizables dentro
de la via judicial. b) Que la violacién del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una
accion u omision del érgano judicial con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas
se produjeron acerca de los que, en ningun caso, entrara a conocer el Tribunal Constitucional. c) Que se haya
invocado formalmente en el proceso el derecho constitucional vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la
violacion, hubiere lugar para ello. 2) El plazo para interponer el recurso de amparo sera de veinte dias a partir
de la notificacion de la resolucién recaida en el proceso judicial.

9La primera cuestion que surge tras la lectura de los articulos 43.1 y 44.1 a) LOTC es cual debe ser la via judicial
previa que ha de agotarse antes de acudir al amparo constitucional. La Unica respuesta genérica posible, debido
ala complejidad del ordenamiento procesal, es que la via judicial previa o procedente varia segun el tipo de lesion
denunciada. Por tanto, es preciso diferenciar entre los supuestos de lesiones procedentes de las administraciones
publicas y del poder ejecutivo (art. 43 LOTC) y las imputadas a los érganos judiciales (art. 44 LOTC).
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dimiento. No hay una formula general para cumplir con este requisito, sino que
dependera directamente del orden jurisdiccional en que nos hallemos y del caso
que se esté sustanciando.®°

Ante semejante incertidumbre, el Tribunal Constitucional ha sentado un criterio
al respecto: la razonabilidad a la hora de deducir de cada caso los actos que en
cada momento las partes deben de llevar a cabo®'.Y este criterio de razonabili-
dad®? implica una serie de consecuencias. La primera de ellas es que el Tribunal
Constitucional no exige utilizar todos los medios de impugnacién existentes®;
La segunda, que tampoco requiere aquellos medios de dudosa existencia o no
expresamente previstos por las leyes®.

A parte de este criterio de razonabilidad, que debe inspirar la actuacion en
el proceso del recurso de amparo, PEREZ TREMPS sistematiza los criterios,
que a su juicio, el Tribunal Constitucional determina para decidir si concurre el
requisito procesal de agotamiento de la via judicial previa al amparo®®: las normas
procesales deben servir de guia para determinar cual es la via procesal previa
al recurso de amparo, siendo interpretadas en cada caso a la luz de los tres

60| primera cuestion que surge tras la lectura de los articulos 43.1 y 44.1 a) LOTC es, en efecto, cual debe ser
la via judicial previa que ha de agotarse antes de acudir al amparo constitucional. Para Pérez-Tremps, la Gnica
respuesta genérica posible, debido a la complejidad del ordenamiento procesal, es que la via judicial previa o
procedente varia segun el tipo de lesién denunciada. Por tanto, es preciso diferenciar entre los supuestos de
lesiones procedentes de las administraciones publicas y del poder ejecutivo (art. 43 LOTC) y las imputadas a
los 6rganos judiciales (art. 44 LOTC). Pérez Tremps, P., El recurso de amparo, Tirant lo blanch, Valencia, 2004,
péag. 208.

61 5TC 50/1990: “No se trata de establecer con total precisién si un recurso era o no procedente, sino de decidir
si era razonablemente exigible su interposicién, pues, como también hemos sefialado, cuando la determinacion
del recurso procedente requiere un razonamiento excesivamente complejo, no puede exigirse al ciudadano que
supere estas dificultades de interpretacion.”SSTC 50/1990, 142/1992, 27/1994 y 139/1996, entre otras muchas.
Pérez Tremps, El recurso de amparo, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pag. 212; Bachmaier Winter, L., “Nulidad
de actuaciones y agotamiento de la via judicial previa al recurso de amparo. A propdsito de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 271/1994 de 17 de octubre”, La Ley, 1996, pags. 1678, 1679.

62 En el sistema constitucional aleman, también podemos encontrar la matizacion con la que el Bundesverfas-
sungsgericht interpreta la exigencia del agotamiento de la via judicial previa (Erschépfung des Rechtswegs) a
través del criterio de la Zumutbarkeit (equiparable al de la exigencia razonable). Véase por todos Zuck, R., Das
Recht der Verfassungsbeschwerde, C.H.Beck, Manchen, 2006, pp. 261-274.

63 “Tampoco implica obligar al recurrente “a utilizar en cada caso todos los medios de impugnacion existentes en
el ordenamiento, sino aquellos que razonablemente convengan”: STC 30/1982, de 1 de junio, Fj 2; STC 5/1986,
de 21 de enero, Fj 2; 48/1989, de 21 de febrero, Fj 2; 27/1994 de 27 de enero, Fj 1)

64sTC 18/1994, de 20 de enero, Fj 2 (doctrina ya sentada por las SSTC 29/1983, de 26 de abril Fj 1; 188/1990,
de 26 de noviembre, Fj 3; 26/1991, de 11 de febrero, Fj 1; 142/1992, de 13 de octubre, Fj 3y 11/1993, de 18 de
enero, Fj 1).

65 pgrez Tremps, El recurso de amparo, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pp. 210-222.



428 Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, Vol. 3, nim. 5, 2007
T

criterios siguientes. En primer lugar, la via procesal previa debe ser adecuada
para reparar la lesion denunciada; En segundo lugar, la lesion del derecho debe
ser efectiva®s; En tercer y ultimo lugar, la actitud procesal del recurrente, a la
vista de las circunstancias del caso, puede ser relevante para determinar si se
ha agotado la via judicial previa.s”

No obstante, esta flexibilizacion de las exigencias para determinar el ago-
tamiento de la via judicial previa®® no significa que la estimacion de si es o0 no
necesario interponer un determinado recurso “pueda quedar al arbitrio del recu-
rrente®. Al contrario, se insiste en la necesidad de agotar todos los medios de
impugnacion ordinarios o extraordinarios antes de acudir al amparo constitucio-
nal.”’0 Basta “la utilizacion de aquellos que razonablemente puedan considerarse
como pertinentes sin necesidad de complejos analisis juridicos” 7

3) Invocacion del derecho supuestamente violado en el proceso judicial previo

La invocacion del derecho vulnerado es el ultimo requisito para acudir en am-
paro constitucional. Aunque no esta expresamente sancionado en el articulo 43
LOTC, el Tribunal Constitucional entiende, que esta exigencia esta estrechamente
derivada de la naturaleza subsidiaria del recurso de amparo, y por tanto, debe
cumplirse en todos aquellos supuestos en los que haya existido una via judicial

66 En ocasiones la efectividad de la lesion sélo se hace realidad como consecuencia de la firmeza de otra
decision judicial.

67 Es de consideracion tener en cuenta que si el recurrente impide con su conducta procesal que los érganos
judiciales entraran a reparar la lesion, la via judicial previa no se ha agotado correctamente”: STC 9/1992, AATC
114/1983, 215/1984, STC 85/1999.

68 |_a flexibilidad del Tribunal a la hora de interpretar la exigencia del agotamiento de la via judicial previa es mucho
mayor cuando la via judicial previa tiene caracteristicas singulares que afectan a la propia pericia del recurrente,
como en el caso de procesos en los que no se precisa asistencia letrada (STC 140/2000).

69 Ha de tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional no considera que se haya agotado la via judicial previa,
en primer lugar, si los recursos procedentes no son interpuestos en tiempo y forma de acuerdo con las leyes,
pues no basta con interponer acciones y recursos inadmisibles. (STC 112/1983, de 5 de diciembre); En segundo
lugar, si se sigue un procedimiento judicial inadecuado, que impida fallar sobre el fondo de la supuesta vulneracion
de los derechos fundamentales (STC 100/1986, de 14 de julio); En tercer lugar, cuando el recurso procedente
no se admite por el juez o tribunal con competencia para ello. SSTC 12/1982, de 31 de marzo; 31/1984, de 7 de
marzo; 148/1986, de 25 de noviembre; 35/1987, de 18 de marzo; 47/1990, de 20 de marzo; 160/1991, de 18 de
julio; 363/1993, de 13 de diciembre, etc...)”, Sdnchez Moroén, M, “Comentarios al articulo 43 LOTC”, en Requejo
Pagés, J.L., (Coord.) Comentarios a la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional/BOE,
Madrid, 2001, pag. 690.

70.8TC 211/1999, Fj 2

71 STC 235/1997, Fj 3; también SSTC 142/1992, 211/1999
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previa, y en consecuencia, tanto en los supuestos tanto del art. 44 LOTC como
en los del art. 43 LOTC.

El Tribunal Constitucional ha realizado una interpretacion flexible’ y finalis-
ta”™ de este requisito. Por tanto, la invocacion no puede convertirse en un mero
tramite o formalismo retorico, ya que constituye para el Tribunal ordinario la pri-
mera noticia de que en su comportamiento ha podido cometer una vulneracion
de algunos de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion y su
primera oportunidad para remediarlo.”™

Una vez conclusa la via judicial previa del art. 44.1.c) LOTC, el requisito de la
invocacion de la vulneracion del derecho fundamental opera como un presupuesto
procesal, puesto que de su cumplimiento depende la admision del recurso de
amparo constitucional.”® Su incumplimiento determina el no superar la fase de
admision del recurso de amparo constitucional.”®

En virtud del art. 44.1.c) LOTC, el momento procesal oportuno para la invo-
cacion es “tan pronto como, conocida la presunta violacion, hubiera lugar para
ello” El Tribunal Constitucional ha concretado el contenido de estas especificas
provisiones. En primer lugar, si el recurrente espera al recurso pudiendo haber
efectuado la invocacion antes, precluye la posibilidad de invocar el derecho
vulnerado’” En segundo lugar, la violacion ha de ser conocida. Segun la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, no es exigible efectuarla si no se ha
tenido conocimiento cierto de la vulneracion” ni tampoco si no hay constancia
de la lesién para el actor. EIl momento propicio para realizar la invocacion del
derecho no es cuando haya sospechas o amenazas de lesién sino cuando ésta
se haya hecho efectiva ya que solo entonces cabe articular procesalmente su
proteccion.”®

La invocacion, por tanto, constituye una carga procesal, de manera que ha
de realizarse de forma expresa y no puede presumirse. Pero hay que interpretar
esta carga procesal desde un punto de vista flexible. El Tribunal Constitucional no
exige, so pena de inadmision, realizar indispensablemente la invocacion de forma

72.3TC 224/1999, FJ 2

73 SSTC 187/1995, 57/1996, 146/1998, 62/1999”: STC 90/1999 Fj2, STC 4/2000, Fj 3

74 Garberi Llobregat, J., “La invocacién formal del derecho vulnerado y el recurso de amparo constitucional”,
Revista de Derecho Procesal, n° 2, 1988, pag. 465.

75 Auto del Tribunal Constitucional (ATC) 771/1985,

76 A titulo de ejemplo, AATC 142/85; 145/1985; 943/1985...

7T STC 171/1992, Fj 3; STC 77/1999, Fj 3.

78 STC de 14 de noviembre de 1983.

79.8TC 176/2002, Fj 2.
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numérica de un articulo de la Constitucion. Es suficiente, para la correcta cumpli-
mentacion del requisito, la invocacion del derecho presuntamente violado®°.

En la actualidad el Tribunal Constitucional espafiol sufre una sobrecarga de
trabajo que atenaza su actividad y el cumplimiento de sus funciones, entre ellas,
la tutela de los derechos fundamentales en un tiempo adecuado. La experien-
cia que ofrece la jurisprudencia del Tribunal Constitucional pone de relieve dos
cuestiones. La primera hace referencia a que una de las causas de la avalancha
de recursos ha sido el desconocimiento de la nota de subsidiariedad caracte-
ristica del recurso de amparo?!, ya que muchos litigantes emplean el recurso de
amparo como una tercera instancia o “supercasacion”. La segunda cuestion se
refiere a la necesidad de establecer filtros mas eficientes para que los casos sin
trascendencia, tanto objetiva como subjetiva, no accedan a la jurisdiccion del
Tribunal Constitucional. Sobre este ultimo punto se centra el anteproyecto de ley
de reforma de la LOTC que se esta discutiendo en la actualidad en el Parlamento
espafnol y que dara mucho que hablar en un futuro cercano.8?
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