EL PROCEDIMIENTO PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
EVOLUCION Y DISFUNCIONES BAJO
LA LEY 29/1998*

FaB10 PAscuA MATEO
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad Complutense de Madrid

I. INTRODUCCION.—II. PRECEDENTES Y REGULACION CONSTITUCIONAL.—III. SU PRIMER DESARRO-
LLO EN LA LEY 62/1978, DE 26 DE DICIEMBRE, Y SU REFORMA POR LA LEY 29/1998, DE 13 DE JULIO:
LINEAS GENERALES.—IV. CUESTIONES PROBLEMATICAS: 1. Elementos subjetivos: Intervencion del
Ministerio Fiscal. 2. Elementos objetivos: A) Motivos del recurso: la nueva posibilidad de ale-
gar cuestiones de legalidad ordinaria. B) Derechos protegidos. C) Objeto y pretensiones de las
partes. 3. Desarrollo del proceso: A) La interposicién del recurso y el agotamiento de la via ad-
ministrativa previa. B) La doble interposicién de un recurso ordinario y del recurso preferente
y sumario. C) El plazo de interposicién del recurso. D) El tramite de admisibilidad. E) La pre-
ferencia y sumariedad en su tramitacién. 4. Procedimientos conexos: A) Medidas cautelares.
B) Recursos contra sentencias y autos. C) Las cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Jus-
ticia de la Uni6n Europea. D) Las cuestiones de inconstitucionalidad—V. RECAPITULACION.

RESUMEN

El presente estudio, tras un breve examen de su evolucién constitucional y legislativa, exa-
mina los principales problemas que en la actualidad plantea el procedimiento especial para
la proteccion de los derechos fundamentales. En particular, ademas de cuestiones especifi-
cas como la posicién del Ministerio Fiscal en este proceso, expone las dificultades que en-
cuentra el recurrente para obtener una resolucién sobre el fondo, debido a la restrictiva in-
terpretacion judicial de los requisitos de admisibilidad establecidos por la Ley 29/1998, asi
como las dilaciones que en ocasiones sufre su tramitacion, lejos de los principios de prefe-
rencia y sumariedad que han de inspirar su regulacién. Como soluciones se proponen la
adopcion de una forma eminentemente oral, similar a la del procedimiento abreviado, y la
introduccién de procedimientos especificos alli donde la mayor urgencia de los derechos
asi lo requiera, aproximando, en cambio, la tutela de los demas a los mecanismos ordinarios.
El trabajo se cierra con un vistazo a la incidencia de procedimientos incidentales, como el de
medidas cautelares, la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y la cuestién de inconstitucionalidad.

Palabras clave: derechos fundamentales; jurisdiccién contencioso-administrativa; procedi-
mientos especiales; Ministerio Fiscal; cuestion prejudicial; cuestion de inconstitucionalidad.

* Este trabajo procede de la investigacion llevada a cabo para la intervencion oral en el
concurso de acceso al Cuerpo de Profesores Titulares de Universidad convocado por la Uni-
versidad Complutense de Madrid y que se desarroll, de la manera mas satisfactoria para quien
esto escribe, el 13 de enero de 2011. El Tribunal estuvo formado por los doctores Ricardo Alon-
so Garcia —que lo presidié—, José Manuel Sala Arquer, Eloisa Carbonell Porras, Isabel de los
Mozos Touya y Tomés Cano Campos. A todos ellos quiero agradecer las observaciones y su-
gerencias aportadas, que han contribuido a mejorar estas paginas, de cuyos errores, por su-
puesto, soy, en su caso, inico responsable.
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ABSTRACT

This study, after a brief review of its constitutional and legislative developments, examines
the main problems currently posed by the special procedure for the protection of
fundamental rights. In particular, as well as specific issues such as the position of the
Public Prosecutor in this process, explains the difficulties encountered by the applicant to
obtain a decision on the merits —due to restrictive judicial interpretation of the
admissibility requirements laid down by Act 29/1998— and the delays that sometimes
suffers its passage, far from the principles of preference and quickness that must inspire
their regulation. As solutions we propose the adoption of a predominantly oral form,
similar to the abbreviated procedure, and the introduction of specific procedures where the
urgency of the rights so requires, while the protection of the others is approached instead
to the ordinary mechanisms. The work closes with a look at the incidence of incidental
proceedings, as precautionary measures, the question before the Court of Justice of the
European Union and the question of unconstitutionality.

Key words: fundamental rights; administrative jurisdiction; special procedures; Public
Prosecutor; preliminary question; question of unconstitutionality.

I. INTRODUCCION

La mejor tradicién liberal nos dice que los Estados surgen y se jus-
tifican sélo en la medida en que sirven a la adecuada garantia de los de-
rechos fundamentales de los individuos que los integran. Ya se trate de
la vida, la libertad y la propiedad a las que se refiriera LOCKE en su Se-
gundo Tratado sobre el Gobierno civil!, ya de la vida, la libertad y la
busqueda de la felicidad que la pluma ilustrada de JEFFERSON incluye-
ra en la hermosa Declaraciéon de independencia de los Estados Uni-
dos, ya de cualquier otra de las enumeraciones que han alumbrado los
siglos posteriores, la organizacion de los poderes que integran un Es-
tado libre responde a asegurar, en la férmula de MONTESQUIEU, «la li-
bertad del ciudadano»2. Entre nosotros, el articulo 4 de la Constitu-
ci6én de 19 de marzo de 1812, cuyo segundo centenario pronto se
conmemorara, establece con precision que «la Nacion esta obligada a
conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la pro-
piedad y los demas derechos legitimos de todos los individuos que la
componens».

Ahora bien, aunque es cierto que hoy no esta vigente la vieja con-
cepcion medieval segtin la cual cada uno sélo tiene el derecho que es

I «This makes him willing to quit this Condition, which, however free, is full of fears

and continual dangers: And “tis not without reason, that he seeks out, and is willing to joyn
in Society with others who are already united, or have a mind to unite for the mutual Pre-
servation of their Lives, Liberties and Estates, which I call by the general name, Property».
J. LockE, Two Treatises of Government, The Second Treatise, Cambridge University Press,
Cambridge, 2004, pag. 350.

2 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Tecnos, Madrid, 1985, pags. 107 y ss.
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capaz de defender?, es lo cierto que no es posible hablar en serio de de-
rechos si no se dispone de los instrumentos juridicos necesarios para
su tutela, particularmente dos, la proteccién penal —o sancionadora—
frente a quien los infrinja* y la tutela jurisdiccional que permita obte-
ner una declaracién por parte de los tribunales acerca de la titularidad
y extension en cada caso concreto del derecho en litigio. A ello atiende
el articulo 53 de la Constitucién de 1978, que determina el grado de pro-
teccién teniendo en cuenta la condicién de auténticos derechos o de me-
ros principios rectores del listado de facultades reconocido en los Ca-
pitulos II y III del Titulo I. Asi, mientras que los primeros «vinculan a
todos los poderes publicos», sélo puede regularse su ejercicio «por Ley,
que en todo caso debera respetar su contenido esencial» y se tutelaran
mediante el recurso de inconstitucionalidad (art. 53.1), los segundos
«s6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las Leyes que los desarrollen», de manera que se
van a limitar a informar «la legislacién positiva, la practica judicial y
la actuacion de los poderes publicos» (art. 53.3).

II. PRECEDENTES Y REGULACION CONSTITUCIONAL

En este esquema dual se va a introducir, sin embargo, un instru-
mento de tutela adicional, eso si, s6lo disponible para algunos de los de-
rechos del Capitulo II. Se trata, como es sabido, del procedimiento
preferente y sumario para la proteccién de los derechos fundamenta-
les, al que vamos a dedicar estas paginas, que esti expresamente pre-
visto en el articulo 53.2 CE, conforme al cual «cualquier ciudadano
podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo IT ante los Tribunales or-

3 Idea que nos ha transmitido magistralmente M. GARCiA PELAYO, «Del mito y de la razén
en la historia del pensamiento politico», en Obras completas, tomo 11, CEPC, Madrid, 2009,
pag. 1089, donde se sefiala que la primacia del derecho subjetivo reposaba «sobre la idea me-
dieval de que el derecho no se tiene como una gracia que nos concede el orden juridico ob-
jetivo y que nos garantiza el poder impersonal del Estado, sino como una pretension que hay
que saber y poder mantener».

4 De ahi la estructura de la parte especial del Cédigo Penal vigente, ordenada en torno a
los bienes juridicos protegidos. Asi, a la proclamacién del derecho a la vida del articulo 15 CE
le corresponde la tipificacion del delito de homicidio en sus diversas formas en los articulos
139 y ss. CP; a la del derecho a la libertad y seguridad del articulo 17 CE, los tipos de delitos
contra éstas en el Titulo VI del Libro IT; los derechos del articulo 18 CE se protegen en los Ti-
tulos VIII y IX del Libro II del Cédigo Penal; en fin, por no ser reiterativos, el reconocimiento
de los derechos a la propiedad privada y a la libertad de empresa en el marco de una econo-
mia de mercado de los articulos 33 y 38 de la Constitucion, se corresponde con la regulacion
de los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico del Titulo XIII del citado Li-
bro II del Cédigo Penal.
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dinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia
y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional». Como es también conocido, dicho recurso ha de
aplicarse al control de la Administracién conforme a lo dispuesto en el
articulo 106.1, segtin cuyo tenor «los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como
el sometimiento de ésta a los fines que la justifican». Se establece de esta
manera una garantia reforzada para los derechos fundamentales de la
que no faltan precedentes en Constituciones espafnolas anteriores, cu-
yas buenas intenciones no llegaron, sin embargo, a llevarse a la prac-
tica debido a la falta de asentamiento e inestabilidad de los respectivos
regimenes politicos. Aunque pueden citarse ejemplos mas antiguos,
incluso remontdandonos al desarrollo normativo de la Constitucién de
18125, el caso mas importante por su cercania temporal y por la rela-
tiva semejanza que se aprecia en la distincion introducida entre tutela
ordinaria y constitucional de los derechos puede ser el del articulo 105
de la CE de 1931.

Dicho precepto establecia que «la ley organizara Tribunales de ur-
gencia para hacer efectivo el derecho de amparo de las garantias indi-
viduales». Se trataba de un procedimiento separado de la potestad que
al Tribunal de Garantias Constitucionales atribuia el articulo 121.b)
de dicho texto para conocer de «el recurso de amparo de garantias in-
dividuales, cuando hubiere sido ineficaz la reclamacién ante otras au-
toridades». Una diferencia notable respecto del articulo 53.2 CE es que
la urgencia no quedaba residenciada sélo en el procedimiento, sino
también en la creacién de 6rganos jurisdiccionales especificos para la
tutela de los derechos, sin que por otra parte se precisase cuales iban
a ser objeto de esta especial proteccién. En cualquier caso, la ley que
debia desarrollar este precepto no llegé a aprobarse, frustrando las es-
peranzas que nuestra mejor doctrina puso en la efectividad de esta ga-
rantia®. Las razones hay que buscarlas no sélo en la brevedad y falta de

5 En particular, el Decreto de 28 de noviembre de 1812 de las Cortes Generales y Ex-
traordinarias de Cadiz senalaba que «convencidas de la necesidad y utilidad de que los expe-
dientes sobre infraccion de la Constitucién sean terminados con la mayor prontitud, decretan:
Los Tribunales del Reino preferiran a todo otro asunto los relativos a infraccion de la Consti-
tucion politica de la Monarquia». El texto completo puede consultarse en la Coleccién de De-
cretos y Ordenes que han expedido las Cortes Generales y Extraordinarias, edicién facsimil de
la publicada en 1813, Cortes Generales, Madrid, 1987, vol. 11, pag. 723 (159 del tomo III de la
original). Entre los textos posteriores merece mencién, por tratarse de procedimientos juris-
diccionales, el articulo 12 de la CE de 1869, que, en materia de proteccion frente a detencio-
nes ilegales, disponia que «la ley determinara la forma de proceder sumariamente en este
caso», regulacién reproducida en el segundo parrafo del articulo 5 de la CE de 1876.

¢ En el momento de aprobarse la Constitucién se pensé fundamentalmente en un pro-
cedimiento similar al habeas corpus, aunque con posibilidades de ver ampliado su objeto. So-
bre su entonces futura implantacion se escribi6 que «es de esperar que los Tribunales de ur-
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asentamiento del régimen republicano en general, sino en los inten-
sos debates que a lo largo de la vigencia de la Constitucién de 1931 ro-
dearon toda la jurisdiccion constitucional, a la que se lleg a conside-
rar como alternativa e incompatible con esta tutela’, a pesar del tenor
literal de la Constitucién. Desde un punto de vista practico, lo que se
hizo fue incluir una disposicién transitoria en la Ley reguladora del
Tribunal de Garantias Constitucionales para —en tanto se regulaban di-
chos Tribunales de urgencia®— entender agotada la via previa con la re-
solucién de los recursos en via gubernativa y con ello admitir a trami-
te los amparos que se pudieran interponer?®, lo que permitio, al menos,
la puesta en marcha del amparo constitucional!?. Otro problema que se
hubiera suscitado de haberse puesto en marcha este entramado juris-
diccional es el de los derechos tutelables, dada la vigencia en todo este
tiempo tanto de la Ley de defensa de la Repuiblica, primero, como mas
tarde de la Ley de Orden Publico, que restringian notablemente la de-
claracién reconocida en la Constitucién. De cualquier forma, la con-
clusién es que, a pesar de lo que dijera el citado articulo 105, el proce-
dimiento preferente y sumario actual es inédito y absolutamente
novedoso en nuestra historia constitucional.

gencia tengan mayor realidad y eficacia que aquella forma de “proceder sumariamente” pro-
metida en Cédigos politicos pretéritos y que nunca tuvo efectividad». N. PEREZ SERANO, La
Constitucion Espariola (9 de diciembre de 1931), antecedentes, texto, comentarios, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1932, pag. 305.

7 En el proyecto de reforma constitucional presentado por el Gobierno de Lerroux ante
el Congreso de los Diputados el 5 de julio de 1935 se sefiala que «la experiencia ha demostrado
que el recurso de Amparo no responde a las necesidades que en tiempos histéricos asegura-
ron su eficacia. Ha servido para intentos interesados de complicaciones litigiosas y conflic-
tos de jurisdiccion, y hasta es antinémico con el articulo 105». La cursiva es nuestra.

8 No parece que los mismos puedan identificarse con los Tribunales de urgencia en que
quedaban constituidas las Audiencias Provinciales en el caso de suspensién de garantias o es-
tado de prevencion, conforme al articulo 63 de la Ley de 28 de julio de 1933, de Orden Pu-
blico, para juzgar los delitos cometidos contra éste.

9 La disposicién transitoria segunda de la Ley Orgénica del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, de 14 de junio de 1933, disponia que «mientras no estén constituidos los Tri-
bunales de urgencia a que se refiere el articulo 105 de la Constitucién, no podra interponer-
se el recurso de Amparo ante el Tribunal de Garantias sin el requisito previo de que haya
resultado ineficaz la reclamacién ante la Autoridad competente». A continuacion se aclara-
ba que «se entendera por Autoridad competente [...] el superior jerarquico inmediato del Agen-
te o Autoridad que haya causado el agravio». El procedimiento era singularmente rapido, pues
la reclamacion debia formularse en el plazo de cinco dias y el superior jerarquico resolver en
otros tantos, transcurridos los cuales, de no haber respuesta, debia considerarse denegada.
Una prevision similar subsistia en el articulo 95 del Reglamento Orgénico del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales, aprobado por Decreto de 6 de abril de 1935.

10 Todas sus sentencias pueden consultarse en M. BassoLs CoMa, El Tribunal de Garan-
tias Constitucionales de la II Repiiblica, CEPC-BOE, Madrid, 2010.
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III. SU PRIMER DESARROLLO EN LA LEY 62/1978, DE 26 DE DICIEMBRE, Y SU
REFORMA POR LA LEY 29/1998, DE 13 DE JULIO: LINEAS GENERALES

El desarrollo de estas prescripciones se llevé a cabo inicialmente por
medio de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccio-
nal de los Derechos Fundamentales de la Persona. En rigor, no se trata
de una concrecién plena de la Constitucion, ya que fue aprobada, san-
cionada y promulgada con anterioridad a su entrada en vigor, si bien su
publicacién es ya posterior!!. La propia Ley es plenamente consciente de
los problemas que podian derivarse de su tramitacién paralela al texto
constitucional y, tras dejar sentada su inmediata aplicacién a una serie
de libertades como las de expresion, reunién, asociacion, secreto de co-
rrespondencia, religiosa, de residencia o inviolabilidad del domicilio (art.
1.2), establece en su disposicion final que «dentro de los dos meses des-
de la entrada en vigor de la Constitucién, y entre tanto se regula defini-
tivamente el Procedimiento Jurisdiccional de Amparo o Tutela de los
Derechos reconocidos en la misma, el Gobierno, por Decreto Legislati-
vo, previa audiencia del Consejo de Estado, podra incorporar al ambito
de proteccién de esta Ley los nuevos derechos constitucionalmente de-
clarados que sean susceptibles de ella». En efecto, por Real Decreto
342/1979, de 20 de febrero, Legislativo sobre ampliacién del ambito de
la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, se ampli6 su ambito de proteccién a
los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen, el secreto de las comunicaciones telefénicas y telegraficas, la libre
circulacién por el territorio nacional, la libre entrada y salida de Espana
en los términos legales, la libertad de catedra y la libertad sindical.

En cualquier caso, su Exposicién de Motivos continué mantenien-
do su caracter provisional, ademas de que seguia pesando la falta de una
referencia expresa a la aplicacion de este procedimiento con caracter ge-
neral a los derechos mencionados en el articulo 53.2 CE. Por ello, y a pe-
sar de que la técnica legislativa no fue la mas adecuada, el legislador dio
una nueva vuelta de tuerca y en la disposicién transitoria segunda,
apartado 2, de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional (en adelante, LOTC), se dispuso que «en tanto no sean
desarrolladas las previsiones del articulo 53, 2, de la Constitucién para
configurar el procedimiento judicial de protecciéon de los derechos y
libertades fundamentales se entendera que la via judicial previa a la
interposicion del recurso de amparo seré la contencioso-administrati-
va ordinaria o la configurada en la seccién segunda de la Ley 62/1978,

11 Apareci6 en el BOE del 3 de enero de 1979.
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de 26 de diciembre, sobre Proteccién Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales, a cuyos efectos el &mbito de la misma se entiende ex-
tendido a todos los derechos y libertades a que se refiere el expresado
articulo 53, 2, de la Constitucion».

La Ley prevé tres tipos de garantias jurisdiccionales, relativas, res-
pectivamente, a los 6rdenes jurisdiccionales penal, contencioso-admi-
nistrativo y civil, de los que, l6gicamente, vamos a limitarnos a exponer
las caracteristicas del segundo de ellos, probablemente ademés el de ma-
yor relevancia a la postre. En efecto, en el &mbito del contencioso-ad-
ministrativo, regulado en sus articulos 6 a 11, se contemplaban muy des-
tacadas novedades, que fueron saludadas con cierto entusiasmo por la
doctrina'?. Las mas importantes fueron, en primer término, la supresién
de la obligacién de agotar la via administrativa previa, que transfor-
maba los recursos administrativos en meramente potestativos y ayudaba
a agilizar el proceso. En segundo lugar, el régimen de medidas caute-
lares, pues se invertia la regla general del contencioso ordinario, de
manera que ahora la Sala debia acordar la suspension del cumplimiento
del acto impugnado —con o sin afianzamiento de los perjuicios de cual-
quiera otra naturaleza que pudieran derivarse— salvo que se justifica-
se la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés general.
En tercer lugar, se disponia la presencia necesaria del Ministerio Fiscal,
al que no en vano el articulo 124.1 CE le atribuia ya la funcién de pro-
mover la accién de la justicia en defensa, entre otros, de los derechos de
los ciudadanos. En fin, la brevedad de plazos y la preferencia, suma-
riedad y urgencia en su tramitacién debian facilitar una resolucién de-
finitiva muy anterior a la del lento discurrir de los cauces ordinarios.

Tales singularidades, que colocaban al recurrente en una posicién
mucho mas ventajosa que la regulada por la LJCA de 1956, trataron, pro-
bablemente de manera inevitable, de ser aprovechadas por un alto nu-
mero de recursos con poca o nula relacién con la proteccién de los de-

12 En este sentido, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Adminis-
trativo, 11, Civitas, Madrid, 1993, pag. 674, y, mas tempranamente atn, puede consultarse
A. CANO MATA, «La Ley de proteccion de los derechos fundamentales de la persona y sus ga-
rantias contencioso-administrativas. Deseable ampliacién de algunas de sus innovaciones a
la via judicial ordinaria», naim. 98 de esta REVISTA, mayo-agosto 1982, pag. 47, quien sefala
de forma bien expresiva que «sus normas, que llevan ya mas de tres afios de vigencia, deben
considerarse —en lineas generales— como adecuadas a la finalidad pretendida por el legis-
lador, y estimamos que es deseable la aplicacion generalizada de muchas de sus innovacio-
nes, con subsiguiente modificacion de la vigente Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Conten-
cioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956». Otros comentarios pueden encontrarse en
V. FAIREN GUILLEN, «El procedimiento “preferente y sumario” y el recurso de amparo en el ar-
ticulo 53-2 de la Constitucién», nim. 89 de esta REVISTA, mayo-agosto 1979, pags. 207 y ss.
(que se muestra bastante critico con la proliferacién de instancias jurisdiccionales que se
crean para la tutela de derechos fundamentales), y en J. TORNOS MAS y J. SALAS HERNANDEZ,
«Comentarios a la Ley de proteccion jurisdiccional de la persona», nam. 93 de esta REVISTA,
septiembre-diciembre 1980, pags. 29 y ss.
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rechos fundamentales, con el riesgo de transformar un procedimiento
especial en el cuantitativamente mas usado. La también esperable
reacciéon de los Tribunales se produjo de manera temprana vy, ya en
1979, la Sala Tercera del Tribunal Supremo sefial6 que «es indudable que
este proceso excepcional, sumario y urgente, no puede extenderse a
otro tema que no sea la comprobacién de si un acto del poder publico
afecta o no al ejercicio de un derecho fundamental de la persona»'3. Esta
doctrina se fue consolidando e incluso restringiendo no sélo en la ju-
risprudencia ordinaria, sino también en la constitucional desde la STC
37/1982, que sefial6é que «la limitacion del objeto del proceso especial
contencioso-administrativo, regulado en la Ley 62/1978, da lugar a que
sea inadecuado para tramitar pretensiones que no tengan relaciéon con
los derechos fundamentales, que se recogen en el articulo 53.2 de la
Constitucién», entre otras razones porque las ventajas de procedimiento
que se conceden al recurrente «sélo se justifican por el caracter privi-
legiado de la protecciéon que el ordenamiento juridico otorga a los de-
rechos fundamentales»!“. A la postre, el abuso inicial por los justiciables
de este procedimiento, asi como la rigida jurisprudencia suscitada, casi
siempre favorable a la Administracion, determinaron que pudiera du-
darse seriamente de la utilidad de esta garantia'5, sensacién que, como
veremos a continuacion, no ha desaparecido a dia de hoy.

Con el tiempo, la Ley 62/1978 ha ido siendo derogada y sus dispo-
siciones sustituidas por procedimientos especificos contemplados en las
leyes procesales sectoriales. Asi, los articulos 1 a 5, relativos a la garantia
penal, perdieron vigencia tras la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de re-
forma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedi-
miento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados de-
litos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado. Los
articulos 11 a 15 se abrogaron por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
juiciamiento Civil. La Ley de Procedimiento Laboral, por su parte, de-
sarrollando lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley Organica 11/1985,
de 2 de agosto, de Libertad Sindical, introduce un procedimiento pro-
pio para la proteccién de derechos fundamentales en sus articulos 175
a 182, que contempla, al menos aparentemente, de forma exclusiva la
libertad sindical!®. Algo parecido sucede con la Ley Organica 2/1989, de

13 STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%, de 14 de agosto de
1979, primer considerando.

14 STC 37/1982, de 16 de junio, FJ 2.

15 En este sentido, J. GONZALEZ PEREZ, Manual de Derecho Procesal Administrativo, Civi-
tas, Madrid, 2001, pag. 538.

16 No obstante, puede utilizarse para cualquier vulneracién de derechos fundamentales
en materias sometidas a la jurisdiccion laboral. Véase L. M.* DiEz-Picazo, Sistemma de Derechos
fundamentales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2005, pag. 82. La regulacién actualmente vi-
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13 de abril, Procesal Militar, que en su articulo 518 introduce un pro-
cedimiento contencioso-disciplinario militar preferente y sumario «con-
tra los actos de la Administracién sancionadora que afecten al ejerci-
cio de los derechos fundamentales de la persona». Y, para lo que ahora
nos interesa, los articulos 6 a 11 han sido sustituidos por los articulos
114 y ss. de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa (en adelante, LJCA)!7.

La Ley no pretende ser rupturista con la normativa anterior. Asi lo
afirma su Exposicién de Motivos, que comienza subrayando que «se
trae al texto de la Ley Jurisdiccional la regulacién del proceso espe-
cial en materia de derechos fundamentales, con el mismo carécter pre-
ferente y urgente que ya tiene»!8. Ello no impide el reconocimiento de
que la normativa hasta entonces reciente habia «conducido, en la prac-
tica, a un importante deterioro de esta via procesal», que debia corre-
girse con «importantes variaciones» que tratan de introducirse. La no-
vedad mas relevante «es el tratamiento del objeto del recurso —y, por
tanto, de la sentencia de acuerdo con el fundamento comuin de los pro-
cesos contencioso-administrativos, esto es, contemplando la lesién de
los derechos susceptibles de amparo desde la perspectiva de la con-
formidad de la actuacién administrativa con el ordenamiento juridico.
La Ley pretende superar, por tanto, la rigida distincién entre legalidad
ordinaria y derechos fundamentales, por entender que la proteccién del
derecho fundamental o libertad publica no sera factible, en muchos
casos, si no se tiene en cuenta el desarrollo legal de los mismos».

En lineas generales, puede explicarse brevemente este procedi-
miento diciendo que sigue siendo un proceso escrito conformado sobre
el patrén que proporciona el contencioso-administrativo ordinario,
cuya regulacion conserva su caracter supletorio (art. 114.1 LICA). De
esta forma se mantiene la separacion entre la fase de interposiciéon y la
demanda, presentada previa la puesta de manifiesto del expediente, y
seguida por la contestacion a la demanda por la Administracién, en
su caso los codemandados, y el Ministerio Fiscal, y recibimiento, si asi

gente es la del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril. No obstante, su contenido re-
produce lo dispuesto en los articulos 174 a 181 del Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27
de abril, que aprobé el Texto Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral en ejercicio de
la habilitacién conferida por la Ley 7/1989, de 12 de abril, de Bases del Procedimiento Laboral,
que se refiere a este procedimiento en su base trigésima.

17 Un balance de cada uno de estos procedimientos puede encontrarse en P. Lucas Mu-
RILLO DE LA CUEVA y E. CARMONA CUENCA (Coords.), La tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales por los Tribunales ordinarios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

18 De hecho, algtin autor ha criticado la poca originalidad de la nueva normativa. Es el
caso de L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Comentarios a los articulos 114, 115y 116», Revis-
ta Espariola de Derecho Administrativo, nam. 100, octubre-diciembre 1998, nimero mono-
grafico titulado «Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de
1998, pag. 805.
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se solicita oportunamente, del pleito a prueba. No se prevé la formu-
lacién de conclusiones escritas para valorarla, aunque bien hubiera
podido entenderse aplicable supletoriamente la regulacién del proce-
dimiento ordinario al respecto, finalizando el proceso, en circunstan-
cias normales, mediante sentencia. Se contempla también un recurso
de apelacién a un solo efecto para las sentencias dictadas por los Juz-
gados de lo contencioso-administrativo.

IV. CUESTIONES PROBLEMATICAS

Acabado este paseo por la evolucién legislativa y jurisprudencial
anterior a la normativa vigente, y expuestos los grandes principios de
este procedimiento, pasamos ya al niicleo de este trabajo, esto es, las dis-
funciones que en la practica sigue manteniendo ese deterioro procesal
al que con acierto se refiriera, como hemos senalado, la Exposicién de
Motivos de la LIJCA. Con el fin de proporcionar una cierta sistematica,
vamos a agruparlas por la tradicional estructura de elementos subjeti-
vos, objetivos y formales del proceso, para, a continuacién, mencio-
nar los problemas que se derivan o pueden derivarse del tratamiento de
otros procedimientos ajenos pero intimamente relacionados con el
proceso principal, como son el incidente de cautelares, el posible plan-
teamiento de una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea o de una cuestion de inconstitucionalidad, y el régi-
men de recursos contra las sentencias que pongan fin al litigio.

1. Elementos subjetivos
Intervencion del Ministerio Fiscal

Comenzando precisamente por los aspectos relativos a las partes del
proceso, es una caracteristica consolidada de este procedimiento la in-
tervencién del Ministerio Fiscal, que, prevista en la Ley 62/1978, se man-
tiene en la LICA. Asi se desprende del articulo 117.2, que dispone su ci-
tacién para la comparecencia en la que ha de ventilarse el tramite de
admisibilidad ya referido y del articulo 119, de acuerdo con cuyo tenor:
«Formalizada la demanda, el Secretario judicial dara traslado de la mis-
ma al Ministerio Fiscal y a las partes demandadas para que, a la vista del
expediente, presenten sus alegaciones en el plazo comun e improrroga-
ble de ocho dias y acompanen los documentos que estimen oportunoss».
Se trata, no obstante, de una participacién fragmentaria, conclusién re-
forzada por la prevision del articulo 19.1.f) LICA de que sélo tendra
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legitimacién para intervenir en aquellos procesos en los que la ley ex-
presamente lo prevea. De esta manera resulta discutible que la Fiscalia
pueda promover un recurso de este tipo, aunque tal vez pudiera funda-
mentarse una respuesta positiva a partir de una aplicacién analégica del
articulo 162.1.b) CE, que si le permite interponer recursos de amparo ante
el Tribunal Constitucional'®. En cualquier caso, no parece, visto el uso que
se hace de esta disposicién constitucional?®, que exista un interés des-
bordante por parte de este 6rgano de asumir tales funciones.

La razon mas probable de esta participacion sea entender que de
esta manera se da, como se ha sefialado anteriormente, cumplimiento al
mandato de defensa de los derechos de los ciudadanos establecido en el
articulo 124.1 CE, lo cual conlleva que, al menos en teoria, el Fiscal no
sea parte codemandada, sino tercero imparcial que actia al servicio de
la legalidad y de ahi que no formule contestaciéon a la demanda, sino
alegaciones —o, mas técnicamente, informes—?2!. Lo cierto, no obstan-
te, es que su aportacién en la inmensa mayoria de los casos?? en nada ayu-
da a los derechos de los ciudadanos, ya que el informe del Fiscal, de lle-
gar, suele ser plenamente coincidente en sus planteamientos con la
posicién de la Administracion, incluso en pleitos que luego se estiman por
el 6rgano jurisdiccional?3. La causa de esta situacién es mas que evi-
dente, y es que, por mas que el articulo 124.2 CE diga enfaticamente
que «el Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de érganos pro-
pios conforme a los principios de unidad de actuacién y dependencia
jerarquica y con sujecién, en todo caso, a los de legalidad e imparciali-
dad», en realidad, los primeros, tal y como se desarrollan ademaés en su
Estatuto Orgénico, pesan infinitamente mas sobre su formacién de cri-

19" Se muestra contraria a reconocer la legitimacién para promover un recurso de este tipo
R. ZATARAIN DEL VALLE, «Procedimiento para la proteccién de los derechos fundamentales de
la personax, en Tratado de la jurisdiccién contencioso-administrativa (Alberto PALOMAR OLMEDA,
Dir.), tomo 11, op. cit., pag. 1088. En cambio, en la Circular 3/1998, de 23 de diciembre, de la
Fiscalia General del Estado se asume sin titubeos esta legitimacion.

20 Su mayor contribucién por propia iniciativa en este asunto ha sido calificada de recurso
de contra-amparo, por dirigirse precisamente contra una estimacioén parcial de un recurso con-
tencioso-administrativo por el procedimiento especial de proteccion de los derechos funda-
mentales. Véase al respecto J. GONZALEZ PEREZ, «El Ministerio Fiscal y la proteccién de los de-
rechos fundamentales», en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xxi: Libro Homenaje
al Prof. Dr. D. Ramdn Martin Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 2207. No cambia
mucho la situacion desde entonces, tal y como lo pone de manifiesto I. TORRES MURO, La le-
gitimacion en los recursos constitucionales, Reus, Madrid, 2007, pags. 225 vy ss.

21 En este sentido, J. A. SANTAMARIA PASTOR, La Ley reguladora de la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. Comentario, op. cit., pag. 1207.

22 Por ser justos en nuestro juicio hay que reconocer que de vez en cuando se produce alguna
excepcién, como se deduce de la postura sostenida por la Fiscalia en el recurso que concluyé con
la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7.%, de 15 de febrero de 2010.

23 A titulo de ejemplo, valga el resuelto por SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 4.2, de 14 de abril de 2010, o el que termina por medio de la STSJ de Madrid, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 9.2, de 2 de marzo de 2010.
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terio, que muestra una deferencia hacia la Administraciéon que sélo pue-
de explicarse por el hecho de que su superior jerarquico ultimo —y res-
ponsable del nombramiento de los superiores inmediatos—, el Fiscal Ge-
neral del Estado, se nombra a propuesta del Gobierno, érgano que dirige,
no se olvide, la Administracién civil y la militar (art. 97 CE). Con un afia-
dido mas grave, si cabe, como es que si a la Administracién se le con-
templa en el procedimiento como parte interesada —aunque en rigor
también esta obligada a servir con objetividad los intereses generales ex
articulo 103.1 CE—, el Ministerio Fiscal se presenta envuelto por un mu-
chas veces falso halo de imparcialidad que perjudica la posicién procesal
del recurrente. Por ello, y por el retraso que en ocasiones comporta en el
procedimiento —suele ser més lento de notificar que la Abogacia del Es-
tado vy, por otro lado, no faltan casos en que ante el volumen del expediente
ha solicitado, y conseguido, que el plazo comun de ocho dias para ale-
gaciones se transforme en sucesivo—, creo que es mas conveniente para
el procedimiento prescindir del informe de la Fiscalia y dejar que de-
mandante y demandado diriman su controversia sin mas aditamentos?*.

En tanto una reforma de este estilo se produce, habra de senalarse,
a pesar de todo, que debera darsele traslado para informe en tres su-
puestos no previstos expresamente por la Ley como son el incidente de
cautelares, el de alegaciones escritas en el tramite de inadmisién por
causa distinta de inadecuacién de procedimiento, conforme al articu-
lo 51 LICA, y en el recurso de apelacion o casacién que contra la sen-

tencia pudiera interponerse?®>.

2. Elementos objetivos

A) Motivos del recurso: la nueva posibilidad de alegar cuestiones
de legalidad ordinaria

Pasando ya a cuestiones objetivas, de los problemas derivados de la
primera de ellas, esto es, la distincion tajante de su predecesora entre
cuestiones de vulneracién de derechos fundamentales y cuestiones de

24 Una interesante defensa de la actuacién de la Fiscalia en este tipo de procesos se en-
cuentra, no obstante, en F. HERRERO TEJEDOR, «El Ministerio Fiscal y los derechos funda-
mentales», Cuadernos de Derecho Piiblico, nam. 16, mayo-agosto 2002, pag. 230.

25 No obstante, no es infrecuente que no se dé traslado a la Fiscalia de los recursos in-
terpuestos, lo cual, aunque no es una interpretacién irrazonable de la norma, que nada dice
al respecto, no tiene demasiado sentido. A titulo de ejemplo valga la STAN, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 3.%, de 1 de diciembre de 2010, en cuyo antecedente terce-
ro se menciona tan sélo el traslado del recurso a la Administracién demandada, en este caso
la UNED. La practica correcta se encuentra, sin embargo, en STS, Sala Tercera, de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 7.*, de 3 de noviembre de 2010, que en su antecedente quin-
to hace mencion al traslado del recurso al Ministerio Fiscal para emisién de informe.
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legalidad ordinaria?® a efectos de poder optar o no por este procedi-
miento, es consciente la propia LICA. La preocupacién del legislador
queda patente ya en la Exposicién de Motivos, donde se declara que:

«La mas relevante novedad es el tratamiento del objeto
del recurso —y, por tanto, de la sentencia de acuerdo con el
fundamento comun de los procesos contencioso-adminis-
trativos, esto es, contemplando la lesién de los derechos
susceptibles de amparo desde la perspectiva de la confor-
midad de la actuacién administrativa con el ordenamiento
juridico. La Ley pretende superar, por tanto, la rigida distin-
cion entre legalidad ordinaria y derechos fundamentales, por
entender que la proteccion del derecho fundamental o libertad
ptiblica no serd factible, en muchos casos, si no se tiene en
cuenta el desarrollo legal de los misnos».

A continuacién, ya en la parte dispositiva, el articulo 121.2 establece
que «la sentencia estimara el recurso cuando la disposicion, la actuacién
o el acto incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso
la desviacion de poder, y como consecuencia de la misma vulneren un de-
recho de los susceptibles de amparo». Se trata de una diccién sustan-
cialmente coincidente con la establecida en el articulo 70.2 para los pro-
cedimientos ordinarios, a la que sélo se anade un juicio de relevancia
cual es el de la vulneracién de un derecho susceptible de amparo.

Hay que destacar que esta linea normativa y jurisprudencial, que tras-
lada a los 6rganos jurisdiccionales ordinarios el protagonismo en la pro-
teccion de derechos fundamentales, se ha reafirmado en la Ley Organica
6/2007, de 24 de mayo, de Reforma de la LOTC, a través de una profun-
da revision del recurso de amparo, que sélo serda admisible si se justifica
la especial trascendencia constitucional del asunto, y ello porque, segiin
afirma su Exposiciéon de Motivos, se «otorga a los tribunales ordinarios
mas posibilidades para revisar las violaciones de derechos fundamenta-
les», de manera que «la tutela y defensa de los derechos fundamentales por
parte del Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de una adecua-
da proteccion prestada por los érganos de la jurisdiccion ordinaria».

Tan acabada y evidente novedad ha sido acogida con mucha frial-
dad por los 6rganos jurisdiccionales, que, haciéndose eco de alegacio-
nes de la Abogacia del Estado que han seguido invocando como si

26 Un intento de sistematizar la compleja jurisprudencia en torno a lo que podian con-
siderarse cuestiones de legalidad excluidas de este procedimiento aparece en M. CARRASCO Du-
RAN, Los procesos para la tutela judicial de los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2002,
pags. 232 y ss. Aunque por la fecha de edicién se incluyen ya referencias a la Ley 29/1998, la
amplia jurisprudencia extractada se corresponde con la vigencia de la Ley 62/1978.
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estuviera vigente la jurisprudencia constitucional y contencioso-admi-
nistrativa anterior a 1998, han ignorado las nuevas previsiones legis-
lativas. Incluso en colaboraciones doctrinales no han faltado integrantes
de Salas de lo contencioso-administrativo que han mantenido la vieja
distincién con total crudeza, al subrayarse que «en consecuencia, los in-
teresados deben optar entre acogerse a las ventajas de preferencia y
celeridad propias del proceso sumario renunciando a pretender la nu-
lidad del acto por vicios de legalidad o bien plantear cualquier posible
motivo de nulidad, incluso la presunta vulneracién de derechos fun-
damentales, a través del recurso ordinario, renunciando a aquellas ven-
tajas procesales»?’. Palabras muy similares aparecen en no pocas re-
soluciones del 6rgano correspondiente?®, tomadas de la STC 84/1987,
de cuya redaccién sélo se omite, significativamente, y a veces ni eso??,
la mencion que esta resolucién hace a la derogada Ley 62/1978. Pues
bien, al margen de que resulta como poco sonrojante que se hable de
celeridad en un proceso que bien puede estar durando hasta dos o tres
afios en primera instancia en dicho Tribunal3® —lo que ciertamente
da que pensar sobre la duraciéon de los procesos ordinarios, no acogi-
dos a las «ventajas procesales» del sumario—, semejante posicion,
mantenida cuando han transcurrido ya nueve afos desde la publicacién
de la LICA, que, como hemos visto, persigue deliberadamente reformar
el régimen de su predecesora, sorprende y disgusta por la escasa vin-
culacién a la ley que sienten, en oposicion a lo establecido por el ar-
ticulo 117 CE, algunas de sus sefiorias.

No obstante, han de contemplarse con cierta esperanza diversas
resoluciones de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en las que pare-
ce que, aunque con notable retraso, el cambio de criterio del legislador
comienza a abrirse paso con decisién. Asi, en STS de 8 de julio de
200331, fundamento quinto, se sefiala que podran plantearse por este re-

27 Véase B. SANTILLAN PEDROSA, «Procedimiento para la proteccién de los Derechos fun-
damentales de la persona», en Jurisdiccién Contencioso-administrativa. Comentarios a la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Enrique
ARNALDO ALCUBILLA y Rafael FERNANDEZ VALVERDE, Dirs.), La Ley-El Consultor de los Ayunta-
mientos y de los Juzgados, Madrid, 2007, pag. 990.

28 Por citar s6lo algunas, valgan las SSTSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 9.2, de 7 de febrero de 2006, de 17 de mayo de 2007 y de 28 de enero de
2010.

29 STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 9.2, de 17 de mayo de
2007, altimo péarrafo del fundamento tercero. Lo mismo sucede con la STSJ de Madrid, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 9.2, de 10 de febrero de 2003.

30 A titulo de ejemplo, mencionemos la STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién 9.%, en la que se incluye la citada coletilla sobre la celeridad del proceso
sumario, que necesito casi afio y medio para resolver que el procedimiento no era el adecuado.
Por cierto, téngase en cuenta que las fechas que se manejan son las de las sentencias, no las
de su notificacién, que bien puede demorarse otros seis meses.

31 STS, Sala Tercera, Seccién 7.%, de 8 de julio de 2003.
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curso cuestiones de legalidad ordinaria que «estén referidas a la nor-
mativa de desarrollo de tales derechos». Asimismo, la STS de 11 de
abril de 200732, en su fundamento segundo, ante una alegacién de inad-
misién por suponer el recurso «un previo examen de la legalidad ordi-
naria», la rechaza por entender que «el articulo 121.2 de la LJCA y la
Exposicién de Motivos de ese mismo texto legal no permiten compar-
tir el reducido &mbito que dicho recurso preconiza para el proceso es-
pecial en materia de derechos fundamentales». Por tltimo, la STS de
17 de diciembre de 200733 afirma con rotundidad en su fundamento oc-
tavo que el sentido del articulo 121.2 LICA es «el de precisar que entre
los supuestos que han de llevar a la estimacion del recurso se hallan
aquellos en los que, a causa de cualquier infraccion del ordenamiento
juridico, la actuacién impugnada lesione uno de los derechos funda-
mentales tutelados por este cauce procesal».

B) Derechos protegidos

El segundo problema que se plantea es el de los derechos objeto de
proteccién a través de este recurso. De acuerdo con el articulo 114.1
LJCA, este procedimiento es el desarrollo para el contencioso-admi-
nistrativo del articulo 53.2 CE antes citado, lo que permite incluir a
priori a todos los derechos reconocidos en los articulos 15 a 29 CE,
asi como el principio de igualdad del articulo 14. Ahora bien, la cues-
tién no es tan sencilla. Por de pronto, el articulo 122 LICA recoge y ac-
tualiza el procedimiento sumarisimo para la tutela del derecho de reu-
nién que anteriormente aparecia en el articulo 7.6 de la Ley de 1978, por
lo que el procedimiento preferente general no se aplica al articulo 21 CE.
Tampoco, l6gicamente, es factible incluir al articulo 24 CE, en la me-
dida en que sus violaciones proceden fundamentalmente de 6rganos ju-
risdiccionales, ni al articulo 17, protegido como estd, por mandato de
la Constitucién (art. 17.4), por el procedimiento del habeas corpus, re-
gulado en la LO 6/1984. Menos evidente es la exclusion del articulo
23.2 en su vertiente de recursos contra actos de Juntas electorales, pero
su exclusién general es también cierta. La razén es que el articulo 1.3
de la LICA extiende la jurisdiccién del orden contencioso-administra-
tivo a las pretensiones que se deduzcan contra la actuacién de la Ad-
ministracion electoral, pero sélo en los términos previstos en la LO
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, y esta norma con-

32 STS, Sala Tercera, Seccién 7.2, de 11 de abril de 2007.
33 STS, Sala Tercera, Secciéon 7.2, de 17 de diciembre de 2007.
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templa exclusivamente dos recursos contencioso-electorales, el pre-
visto en su articulo 49 frente a los actos de proclamacion de candida-
tos y el regulado en los articulos 109 a 116 contra los actos de procla-
macién de electos3*. Excepcionalmente se admite el recurso preferente
y sumario frente a los actos de la Oficina del Censo Electoral de revi-
sién ordinaria de dicho censo regulados en el articulo 38 LOREG, tal
y como dispone su apartado 5.

A la inversa, la practica ha permitido en alguna ocasién utilizar
este cauce procesal para las reclamaciones que afecten a derechos dis-
tintos a los previstos en el articulo 53.2 CE, siempre que asi lo establezca
una ley. Se trata ciertamente de una postura no exenta de polémica3>,
sobre todo porque de generalizarse el procedimiento perderia atin méas
su carécter de preferente —todos lo serian y por lo tanto ninguno a la
postre—, de forma que si bien ya ha sido aplicada por el legislador en
algunos supuestos muy concretos, en los tltimos afos la tendencia es
mas bien la contraria, aunque probablemente mas por la eficacia de-
mostrada por el procedimiento abreviado del articulo 78 LJCA que por
un interés premeditado en restringir el ambito de aplicacién del pre-
ferente y sumario3¢. El mas evidente ha sido durante muchos afios el de-
recho de asilo, aunque ha de destacarse cémo progresivamente sus
mecanismos de tutela se han ido alejando del recurso preferente y su-
mario. Asi, si en la redaccién original de la Ley 5/1984, de 26 de mar-
zo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, su
articulo 24 y su disposicién transitoria primera determinaban con pre-
cisién que el procedimiento aplicable era el regulado en la Ley 62/1978
o la que en el futuro regulara el amparo judicial, dicha mencién se sus-
tituy6 tras la reforma llevada a cabo por la Ley 9/1994, de 19 de mayo,

34 No obstante, y de acuerdo con la STC 149/2000, podra acudirse a los recursos con-
tencioso-administrativos regulados en la LJCA cuando se trate de actuaciones de la Admi-
nistracion electoral que no tengan la condicién de actos electorales. Véase al respecto F. Pas-
CUA MATEO, El control de las elecciones, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2009.

35 Se muestra favorable a dicha ampliacién, si bien entiende que podria haberse optado
por una solucién opuesta a partir del caracter excepcional de este recurso, sefialando inclu-
so que no resultaria conveniente su generalizacién en la medida en que perderia la finalidad
para la que ha sido concebido, M. CARRILLO, La tutela de los derechos fundamentales por los
Tribunales ordinarios, CEC, Madrid, 1995, pag. 96. En cambio, es claramente contrario J. Ji-
MENEZ CAMPO, «Articulo 53. Proteccién de los Derechos Fundamentales», en Comentarios a
la Constitucion Espaviola de 1978 (Oscar ALZAGA, Dir.), tomo IV, Cortes Generales-EDERSA,
Madrid, 1996, pag. 494.

36 Un ejemplo de esta confianza del legislador en el procedimiento abreviado como tra-
mite agil de control jurisdiccional lo proporciona la LO 7/2006, de 21 de noviembre, de pro-
teccion de la salud y lucha contra el dopaje en el deporte, cuyo articulo 29.4 dispone que el
recurso pertinente en esta materia es el abreviado en tinica instancia, el cual, segiin su Ex-
posicién de Motivos, «coadyuva a que se logre una agilizaciéon de los procedimientos y de los
procesos, posibilitando que las resoluciones de los expedientes por dopaje tengan un cauce
seguro, agil y sencillo para su revisiéon administrativa y jurisdiccional».
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por una genérica remision a la jurisdiccién contencioso-administrati-
va a través de un recurso de caracter preferente y cuya interposicién sus-
penderia la ejecucion del acto impugnado «cuando el actor asi lo haya
solicitado y la representacién en Esparia del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados hubiera informado favorable-
mente la admision a tramite de la solicitud de asilo» (art. 21). Final-
mente, tras la aprobacién de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, regula-
dora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, ya no sera
aplicable el procedimiento preferente y sumario, sino los generales
previstos en la Ley 29/1998, con una tnica peculiaridad cual es la con-
sideracién de cautelarisimas de todas las solicitudes de suspensioén del
acto recurrido a los efectos del articulo 135 LICA, asi como el caracter
meramente potestativo de los recursos en via administrativa (art. 29).
La razén es que se prefiere acudir al procedimiento abreviado del ar-
ticulo 78, tramitado en primera instancia por los Juzgados centrales de
lo contencioso-administrativo [art. 9.e) LJCA], mas expeditivo que el
preferente y sumario, como mas adelante volveremos a recordar.

También suele mencionarse a la objecién de conciencia, que ademas
esta protegida por el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal, segtin establece el propio articulo 53.2 CE. En un primer momen-
to el acceso al amparo era inmediato, tal y como establecia el articulo
45 LOTC. Sin embargo, con el fin de evitar una sobrecarga de esta ju-
risdiccién se dispuso por la LO 8/198437 que contra las resoluciones del
Consejo Nacional de Objecion de Conciencia que denegaran la solici-
tud de declaracion de objecién de conciencia o que tuvieran un efecto
equivalente pudiera interponerse, de conformidad con las normas que
regulaban la proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales,
el correspondiente recurso. Hoy, suprimido el servicio militar obliga-
torio, la Ley sigue formalmente en vigor, aunque no resulta ya de apli-
cacion.

C) Objeto y pretensiones de las partes

Al igual que sucede con el contencioso-administrativo ordinario,
es posible suscitar mediante este procedimiento todas las pretensio-
nes descritas en los articulos 31 a 33 LJCA y recurrir todas las actua-
ciones descritas en los articulos 25 a 30, esto es, actos administrativos
expresos o presuntos, disposiciones administrativas, via de hecho e

37 LO 8/1984, de 26 de diciembre, por la que se regula el régimen de recursos en caso de
objecion de conciencia, su régimen penal y se deroga el articulo 45 de la Ley Orgénica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional,
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inactividad de la Administracién. Asi lo dispone taxativamente el ar-
ticulo 114.2 LICA, que establece que «podran hacerse valer en este pro-
ceso las pretensiones a que se refieren los articulos 31 y 32, siempre que
tengan como finalidad la de restablecer o preservar los derechos o li-
bertades por razén de los cuales el recurso hubiere sido formulado». De
igual manera puede deducirse esta misma conclusién de la regulacién
que lleva a cabo el articulo 115.1 sobre el cémputo del dies a quo para
el computo del plazo para interponer el recurso. En realidad, segura-
mente sélo la inactividad constituye una auténtica novedad legislativa.
En efecto, el articulo 6 de la Ley 62/1978 aludia expresamente a «los ac-
tos administrativos», a los que se anadieron rapidamente las disposi-
ciones reglamentarias, por aplicacién analdgica de la regulacién res-
pecto del recurso de amparo contenida en el articulo 43 LOTC33.

Por lo que se refiere a la via de hecho, es mérito de la Ley despejar
las dudas existentes hasta su aprobacién. En efecto, a pesar de algunos
titubeos iniciales, el Tribunal Supremo se habia venido inclinando, si
bien no sin quiebras, por aceptar su control por esta via, siempre, na-
turalmente, que se diera una vulneracién directa de uno de los derechos
por ella tutelables?®. En cualquier caso, tampoco parece que fuera una
cuestion demasiado relevante en la practica, toda vez que la protec-
cién interdictal de la que tradicionalmente disfrutaba el administrado
se revelaba en muchas ocasiones como una garantia mas expeditiva
que la ofrecida por la Ley 62/1978%0, sobre todo a raiz de la actitud
crecientemente restrictiva por parte de los Tribunales, atendiendo a
razones de interés general, respecto de la suspensién cautelar del acto
recurrido®!. Ciertamente, la posibilidad, reconocida en el articulo 125
de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, de acu-
dir al Juez para que despachara interdictos de retener o de recuperar

38 STC 31/1983, de 7 de marzo. Esta sentencia, precedida de otras resoluciones en idén-
tico sentido dictadas por el Tribunal Supremo, puso fin definitivamente a la controversia
que se habia suscitado a finales de los afios setenta en torno a la recurribilidad de los regla-
mentos mediante el procedimiento de la Ley 62/1978. Puede consultarse esta cuestiéon en
J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «Cuestion de fondo y presupuestos procesales en el recurso es-
pecial de amparo (“afectacion” y “lesion” a derechos fundamentales y libertades publicas)»,
REDA, ntm. 36, enero-marzo 1983, pags. 41 y ss.

39 Acerca de esta evolucién jurisprudencial, véase 1. SEVILLA MERINO, La proteccién de
las libertades piiblicas contra la via de hecho administrativa, Generalitat Valenciana-Civitas, Ma-
drid, 1992, pags. 282 y ss.

40 Expresa su escepticismo respecto de la utilidad de este cauce procesal para reaccionar
frente a la via de hecho L. MARTIN REBOLLO, «La via judicial previa al recurso de ampa-
ro constitucional (el art. 43 LOTC)», en El Tribunal Constitucional, DGCE, Madrid, 1980,
pag. 1695.

41 Los autos denegatorios de la suspensién aumentan considerablemente en ntimero a par-
tir de 1985. Un resumen de la jurisprudencia al respecto puede encontrarse en E. GONZALEZ
SALINAS, Proceso administrativo para la proteccion de los derechos fundamentales (Jurisprudencia
del TC y del TS), Civitas, Madrid, 1989, pags. 181 y ss.
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la propiedad indebidamente ocupada por la Administracién, incluso a
través de la jurisdiccion civil, luego refrendada implicitamente en el 101
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, eliminaba buena parte del atrac-
tivo de este cauce, especialmente si se considera que la propiedad no es
un derecho que pudiera invocarse con éxito a efectos de admisibilidad
y que, por el contrario, no era infrecuente que los Tribunales eximieran
al recurrente de agotar la reclamacién administrativa previa*?. De esta
manera, el juicio verbal por el que se ventilan, conforme a lo dispues-
to en el articulo 250 LEC, las cuestiones relativas a la proteccion su-
maria de la posesion en el orden civil, asi como el expeditivo procedi-
miento que se lleva al contencioso-administrativo en la LJCA de 1998
—que no requiere necesariamente ni siquiera de via administrativa
previa y que disfruta de un régimen privilegiado de medidas cautelares,
tal y como se establece en el articulo 136 LICA—, han sido y son has-
ta la fecha instrumentos de mayor eficacia para reaccionar contra ac-
ciones ordenadas por 6rgano manifiestamente incompetente o pres-
cindiendo totalmente del procedimiento establecido.

Si es, en fin, absolutamente novedosa la LICA de 1998 al admitir la
inactividad de la Administracién como un tipo de actuacién que pue-
de dar lugar al contencioso para la proteccién de los derechos funda-
mentales. No es, desde luego, la que previsiblemente resulte mas utili-
zada, dados los estrictos términos en que, con toda correccion, el
articulo 29 LICA enmarca la definicién de inactividad, pero no puede
en absoluto descartarse. De hecho, ya se ha producido alguna resolu-
cion judicial en la que se admite a tramite un recurso preferente y su-
mario de este tipo, a pesar de la oposicién de la representacién proce-
sal de la Administracién*3. Es mas, al igual que sucede con la via de
hecho, el articulo 136 LICA privilegia este tipo de recursos en cuanto
a la proteccion cautelar y acerca el régimen de cautelares al previsto por
la Ley 62/1978, puesto que, segun su diccion, «la medida cautelar se
adoptara salvo que se aprecie con evidencia que no se dan las situa-
ciones previstas en dichos articulos [29 y 30, que regulan, respectiva-
mente, los recursos contra la inactividad o la via de hecho de la Admi-

42 En este sentido, I. SEVILLA MERINO, La proteccién de las libertades ptiblicas contra la via
de hecho administrativa, op. cit., pag. 266.

43 Probablemente, el caso mas conocido sea el que dio lugar al ATS, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo, Seccién 7.%, de 13 de marzo de 2000, que admite a tramite y ordena la
remision del expediente un recurso contencioso-administrativo para la proteccion de los de-
rechos fundamentales por inactividad del Tribunal Constitucional al no convocar concurso-
oposicion para cubrir las plazas del Cuerpo de Letrados de este 6rgano. También puede ci-
tarse el AAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2, de 9 de octubre de 2009, que,
tras plantearse de oficio dudas sobre la admisibilidad del recurso por no darse los requisitos
del articulo 29 LICA, ordené continuar el proceso y pedir a la Administracion la remision del
expediente.
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nistracion] o la medida ocasione una perturbacion grave de los intereses
generales o de tercero, que el Juez ponderara en forma circunstancia-
da». De todos modos, ésta no deja de ser una cuestion problematica, a
diferencia de la via de hecho, que ha dado lugar a diversos autos de con-
cesion de la suspension, y es que debido a que la medida cautelar no
puede ser otra que una accién positiva (por lo demas expresamente
introducidas en la LICA, cuyo articulo 129.1 habla de «cuantas medi-
das aseguren la efectividad de la sentencia»), no un mero cese o sus-
pensioén, es muy posible que el 6rgano jurisdiccional tema resolver an-
ticipadamente el fondo del proceso**.

De todos modos, hay que tener en cuenta que si se trata de una
inactividad cualificada, esto es, que la Administracién se resista a eje-
cutar sus actos firmes —lo que es perfectamente posible en el caso de
que se le solicite, por ejemplo, la certificacién de silencio positivo a la
que se refiere el articulo 43.4 de la Ley 30/1992, debiendo recordarse que
en este caso el silencio tiene a todos los efectos la consideracion de
acto administrativo finalizador del procedimiento tal y como estable-
ce el articulo 43.2—, el procedimiento preferente y sumario se vuelve
poco aconsejable. En efecto, el articulo 29.2 LICA dispone que el recurso
contencioso-administrativo se tramitara siempre a través del procedi-
miento abreviado del articulo 78, con lo que se dispondra de una tra-
mitaciéon rapida sin el riesgo de la inadmisién o desestimacién por
afectar exclusivamente el fondo a cuestiones de legalidad. Por ello,
aunque parezca clara la afectacion a un derecho fundamental, es mu-
cho mas sensato seguir el cauce ordinario, que incluso puede ser més
rapido que el sumario.

3. Desarrollo del proceso

A)  La interposicion del recurso y el agotamiento de la via adminis-
trativa previa

Hemos visto como una de las caracteristicas mas resefiadas de la Ley
62/1978 en este procedimiento era la supresién de la obligacién de ago-
tar los recursos administrativos previos. La Ley 29/1998 no resulta ni
lejanamente tan tajante como su predecesora y, de hecho, ninguna dis-
posicién recoge expresamente la antigua diccion de su articulo 7.14%. Se

44 En este sentido, véase A. PALOMAR OLMEDA, «Medidas cautelares», en Tratado de la Ju-
risdiccion Contencioso-administrativa (Alberto PALOMAR, Dir.), tomo IV, Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2008, pag. 604.

45 Su articulo 7.1 disponia que «para la interposicién de estos recursos no serd necesa-
ria la reposicién ni la utilizacién de cualquier otro recurso previo administrativo».
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ha llegado a senalar que este precepto habia sido recibido con «franca
hostilidad por todas las Administraciones» y que su reflejo en la nue-
va Ley es «tan leve y disimulado que da buena cuenta de la desgana con
que hubo de acogerse, si no es con la deliberada intencién de que pa-
sara desapercibida»*®. No obstante, y a pesar de algunas dificultades que
surgieron en la (casi) siempre restrictiva jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, el Tribunal Su-
premo ha venido a poner orden en la cuestién y a reiterar que en este
tipo de procedimientos no es preciso que el acto recurrido ponga fin a
la via administrativa. Aunque pueden encontrarse ya buenos rastros de
esta jurisprudencia desde 200247, podemos citar la sistematizacién de
la doctrina que se lleva a cabo por STS*8 de 23 de mayo de 2008.

Esta resolucién toma como punto de partida el articulo 115.1 LICA,
cuyo segundo parrafo sefiala que «cuando la lesién del derecho fun-
damental tuviera su origen en la inactividad administrativa, o se hubiera
interpuesto potestativamente un recurso administrativo, o, tratandose de
una actuacién en via de hecho, no se hubiera formulado requerimien-
to, el plazo de diez dias se iniciara transcurridos veinte dias desde la re-
clamacion, la presentacion del recurso o el inicio de la actuacion ad-
ministrativa en via de hecho, respectivamente». A la vista de este
precepto, la Sala senala «que hay continuidad entre la disciplina del ac-
ceso a este proceso especial establecida en el derogado articulo 7.1 de
la Ley 62/1978 y la contenida en el vigente articulo 115.1 de la Ley de
la Jurisdiccién», y ello, seguin el fundamento quinto, «porque el texto
asi permite entenderlo y también porque en la Exposiciéon de Motivos
se omite toda mencién a ese cambio que, de haberse producido, seria
sin duda merecedor de una referencia expresa, lo que no ha ocurrido.
Por el contrario, lo que en la Exposicién de Motivos se dice es preci-
samente que, al traer a la Ley de la Jurisdiccién la regulacion de este
proceso especial, integrando en los articulos 114 a 122 el procedimiento
especial de proteccién de derechos fundamentales, previa la derogacién
de los articulos 6 a 10 de la Ley 62/78 de 26 de diciembre, los cambios
que se han hecho se dirigen a corregir el caricter restrictivo de algunos
aspectos de la normativa anterior».

46 Véase J. A. SANTAMARIA PASTOR, La Ley reguladora de la Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa. Comentario, Iustel-Gémez Acebo & Pombo, Madrid, 2010, pag. 1191.

47 STS de 11 de octubre de 2002.

48 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7.%, de 23 de mayo de 2008.
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B) La doble interposicion de un recurso ordinario y del recurso
preferente y sumario

Una de las cuestiones que no ha cambiado con la Ley 29/1998 pero
que merece un comentario es la jurisprudencia que se ha ido asentan-
do sobre la interposicién simultdnea de un recurso contencioso-admi-
nistrativo ordinario y otro preferente y sumario para la proteccién de
derechos fundamentales sobre el mismo objeto y pretension. Se trata,
resulta evidente, de una medida con la que los érganos jurisdicciona-
les tratan de paliar la delicada situacién, sobre la que mas adelante
nos detendremos, en la que queda todo recurrente en este procedi-
miento, siempre al albur de una inadmisién por inadecuacién de pro-
cedimiento que, tal y como esté regulada actualmente, impide una re-
solucién sobre el fondo, puesto que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo —en este caso a resultas de la dictada por el Tribunal Cons-
titucional, pues inicialmente su postura fue distinta, mas favorable al
principio pro actione y, a mi juicio, mas correcta— es tajante al sefialar
que la interposicién del recurso preferente y sumario no suspende el
cémputo de los plazos para interponer el ordinario, de modo que no
cabe acudir sucesivamente a dichos procedimientos*’. Realmente, la
mejor solucion seria que se reformara la LICA para permitir que se
adoptara una solucién similar a la contemplada en la propia LJCA en
sus articulos 5.3, 7.3, 51.6 y 59.4 en relacion con la inadmision por fal-
ta de jurisdiccién o competencia, esto es, la remisién automatica del li-
tigio al 6rgano competente para que alli contintie su tramitacién. En
este caso seria una retroaccién de las actuaciones a la interposicién
del recurso para que continuaran bajo el procedimiento ordinario o
abreviado, segun corresponda.

A falta de ello, lo que la jurisdiccién admite es la doble interposicion
del recurso ordinario y preferente y sumario. En general se habla de in-
terposicién simultdnea, aunque en realidad ello no sera posible dado el
distinto régimen en relacién con el agotamiento de las vias adminis-
trativas previas de uno y otro e incluso —si se opta por interponer po-
testativamente un recurso administrativo— el distinto plazo de inter-
posicién regulado en el articulo 115.1 LICA.

49 STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7.2, de 11 de octubre de
2001. En un sentido similar se pronuncia la STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativa, Seccién 9.%, de 29 de abril de 2010, fundamento quinto.
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C) El plazo de interposicion del recurso

El plazo para interponer el recurso se regula en el articulo 115 de la
LJCA. Con caricter general ha de destacarse, para mal, la reduccion de
plazos respecto del contencioso ordinario, por lo demés heredada de la
Ley 62/1978. Reducir de dos meses a diez dias el tiempo del que se dis-
pone para presentar el escrito inicial no es garantia alguna para el re-
currente, que si se ve urgido ya se encargara de darse la prisa necesa-
ria, y si en cambio un recorte considerable del tiempo del que se dispone
para las actuaciones preparatorias, singularmente buscar un abogado
y otorgar poder al procurador correspondiente, al menos en los pro-
cedimientos ante 6rganos colegiados, pues en los érganos uniperso-
nales el abogado puede asumir la funcién de representante en juicio (art.
23 LJCA). El problema es atin mayor si se considera que el escrito de
interposicién ha de incluir ya una motivacion sucinta del recurso, que
obliga a tener trazadas las lineas generales del pleito. La situacién se
agrava en la medida en que precisamente la interposicién de recursos
queda excluida de la previsién contenida en el articulo 128.1 LICA,
que permite admitir escritos, incluso cuando haya caducado el plazo
para presentarlos, si éstos se presentan dentro del dia en que se notifi-
que la resolucion.

A ello ha de anadirse la dificil interpretacién del dies a quo en al-
gunos de los supuestos contemplados en el articulo 115.1. Ciertamen-
te, no surgen dudas frente a las actuaciones mas clasicas, como son los
recursos contra actos expresos y disposiciones administrativas, para los
que el computo se inicia al dia siguiente de su respectiva notificacién
o publicacion. La cosa comienza a complicarse en el supuesto del si-
lencio administrativo. La LJCA dice que el término de diez dias se
cuenta desde el siguiente al transcurso del plazo fijado para la resolu-
cion. Es verdad que no caben muchas dudas sobre el sentido del pre-
cepto, pero casa mal su régimen con el establecido para el silencio ad-
ministrativo en el procedimiento ordinario, en el que se permite la
interposicién del recurso dentro de los seis meses siguientes a la fina-
lizacién del periodo para resolver y notificar. Parece como si el legislador
pretendiese deliberadamente que el recurrente perdiera la oportuni-
dad de acudir a la via preferente por transcurso del plazo.

Mas graves son las previsiones para los casos de inactividad, via de
hecho e interposicién potestativa de un recurso administrativo regu-
lados en el segundo parrafo del articulo 115.1. En los tres casos se
mantiene el término general de diez dias para este tipo de procesos. Aho-
ra bien, el inicio del cémputo se retrasa a la finalizaciéon de un plazo de
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veinte dias concedido a la Administracién —curioso que se le otorga un
tiempo que es el doble del que dispone el particular— para dar res-
puesta bien a una reclamacion contra la via de hecho o la inactividad,
bien al recurso administrativo presentado de forma voluntaria por el in-
teresado. Comenzando por este tltimo, la regulacién es sencillamente
rocambolesca, puesto que los recursos administrativos —de alzada o de
reposicién— tienen plazos mucho mas amplios para resolverse, con-
cretamente de tres meses o un mes, segtin los casos>?. Para paliar los
problemas derivados de esta discordancia se esta proponiendo permi-
tir la interposicion del recurso contencioso-administrativo contra la
desestimacion presunta del recurso a los veinte dias de su interposicién
y ampliar su objeto en su caso si con posterioridad se dicta resolucién
expresa también desfavorable®!. Ahora bien, ;qué sucede si el recurso
potestativo, por ejemplo de alzada, se ha interpuesto contra un acto de-
sestimatorio también por silencio administrativo? ¢Va a aceptarse la
aplicacion de la regla de los articulos 115.2 y 43.5 de la Ley 30/1992, que
convierte excepcionalmente en positivo el sentido del segundo silencio
sin que hayan transcurrido los tres meses establecidos por esta Ley? Por
otro lado, debiera considerarse necesario que en el recurso adminis-
trativo el interesado hiciera mencién de que esta utilizando la via del
recurso preferente y sumario, ya que en caso contrario la Administra-
cién no tiene que presuponer que su plazo para resolver se ha reduci-
do a veinte dias. Lo cierto es que se trata de una normativa desafortu-
nada que debiera suprimirse: si la interposicién del recurso es
voluntaria, parece razonable que el interesado pretende que el 6érgano
administrativo estudie con detenimiento su caso y no reaccione de una
manera puramente ritual. Ademas, mantener el mismo tiempo para
resolver este recurso que los interpuestos en casos generales facilita la
presentaciéon simultanea del recurso preferente y sumario y del ordi-
nario, solucién que, dada la jurisprudencia actual, sigue siendo la méas
prudente a la hora de asegurar una resolucién sobre el fondo. Curio-
samente, esta solucion es la que se ha adoptado en la LJCA para los ac-
tos presuntos, ya que la Ley 62/1978 disponia que el plazo de diez dias
para recurrir computaba a los veinte dias desde la presentacién de la
solicitud inicial, lo que alteraba el régimen general de plazos para re-
solver. En la actualidad, como hemos visto, el silencio se entiende pro-

50 Problema ya puesto de manifiesto por L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Comentarios a
los articulos 114, 115 y 116», op. cit., pag. 808.

51 En este sentido, B. SANTILLAN PEDROSA, «Procedimiento para la proteccién de los de-
rechos fundamentales de la personax, en Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Comenta-
rios a la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrati-
va, op. cit., pag. 989, y J. J. GONZALEZ R1VAS, Comentarios a la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, Civitas, Cizur Menor, 2008, pag. 1216.
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ducido con arreglo a las disposiciones generales de cada procedimiento,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 42 de la Ley 30/1992, sin que
se contemplen especialidades por verse afectado un derecho funda-
mental.

Por lo que se refiere a la via de hecho, el articulo 115.1 LICA plan-
tea las mismas alternativas que en el recurso ordinario, esto es, permite
al interesado optar por requerir previamente a la Administracién para
que cese en su actuacién o por acudir directamente a la jurisdiccion. Sin
embargo, la regulacion del proceso especial no deja de deparar curio-
sas paradojas, sobre todo cuando no se intime previamente a la Admi-
nistracién. En este caso, el plazo para interponer el recurso es de diez
dias contados desde que hayan transcurrido veinte dias desde el inicio
de la via de hecho (art. 115.1, segundo parrafo). Pues bien, curiosa-
mente, un procedimiento que limita a diez los dias de los que dispone
el sujeto legitimado para interponer el recurso concede, sin embargo,
a la Administracién una dilacién de veinte dias antes de que pueda in-
terponerse el recurso, dilacién que no se contempla en el proceso or-
dinario, respecto del cual ni el articulo 30 ni el articulo 46.3 fijan tiem-
po de espera alguno, puesto que, a falta de intimacién previa, el recurso
se ha de interponer dentro de los veinte dias desde el inicio de la via de
hecho. Nuevamente es incomprensible la regulacion legal, que parece
buscar exclusivamente que al recurrente le venza el plazo mas que ali-
gerar unos tramites que, por lo demas, presentan sus cuellos de bote-
lla mas estrechos en fases muy ulteriores del litigio y que poco tienen
que ver con la actuacion del recurrente. Si se opta por presentar una re-
clamacién previa a la Administracién el plazo para recurrir es de diez
dias desde el requerimiento, lo que supone un recorte respecto del pro-
cedimiento ordinario, en el que la Administracion dispone de diez dias
para atender la solicitud de cese de actuacién, tras los cuales el inte-
resado cuenta con otros diez para interponer el recurso.

En lo que se refiere a la inactividad, el régimen general se regula en
los articulos 29 y 46 LICA. El plazo es de dos meses contados, segin se
trate de la inactividad general —omisién de realizar una prestacién
concreta a favor de personas determinadas a la que la Administracién
venga obligada en virtud de una disposicién general que no precise de
actos de aplicacién o en virtud de un acto, contrato o convenio admi-
nistrativo— o cualificada —inejecucién de actos administrativos fir-
mes—, desde el transcurso del plazo respectivamente de tres meses y un
mes desde la oportuna reclamacién. En el caso del recurso preferente
y sumario el tiempo del que dispone la Administracién para reaccionar
y remediar la inactividad se reduce a veinte dias, transcurridos los cua-
les, en el plazo de otros diez el legitimado podra presentar el escrito de
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interposicién. Por otra parte, debe insistirse en que el momento inicial
del cémputo de plazos es, segin dice con claridad la Ley, el de la pre-
ceptiva reclamacion previa de inactividad. Esto vale también para la so-
licitud de expedicion de certificacion de acto presunto prevista en el ar-
ticulo 43.4 de la Ley 30/1992, para la que la Administracién dispone de
quince dias, transcurridos los cuales sin que se haya llevado a efecto,
pero no antes, puede entenderse que se incurre en inactividad y se abre
la via de la reclamacién previa y, de no ser atendida, del posterior re-
curso contencioso-administrativo.

Queda por examinar un problema que puede resultar comun a to-
dos los procedimientos regulados en el segundo parrafo del articulo
115.1 LICA, en los que se mezclan actuaciones administrativas con
plazos judiciales, como es el criterio que ha de seguirse para el computo
de dias habiles e inhabiles. Como es sabido, el computo administrati-
vo, regulado en el articulo 48 de la Ley 30/1992, difiere del judicial, re-
gulado en el articulo 182 de la LOPJ, especialmente en el caracter fe-
riado o no de los sabados, cuestiéon no menor cuando hablamos de tan
pocos dias, en los que pudiera pecarse por no haber respetado el pla-
zo de espera del que dispone la Administracién o, a la inversa, por de-
jar precluir el establecido para interponer el recurso. En mi opinién, y
con el fin de no complicar més una situacién que a veces se vuelve en-
demoniada y que requeriria de una reflexién para la unificacién de re-
gimenes, al estar regulados todos estos plazos en una ley procesal, ha
de acudirse a la LOPJ. De esta manera, tanto los veinte dias como los
diez posteriores han de sumarse para dar treinta dias hébiles en tér-
minos judiciales. Asi lo ha sefialado también la escasa jurisprudencia
que se ha ocupado del tema®?. En fin, menos dificultades plantea, aun-
que no deja de ser una excepcién a la regla general del articulo 183
LOPJ, el articulo 128 LIJCA, cuyo apartado 2 aclara que «durante el
mes de agosto no correra el plazo para interponer el recurso conten-
cioso-administrativo ni ningtn otro plazo de los previstos en esta Ley
salvo para el procedimiento para la proteccién de los derechos funda-
mentales en el que el mes de agosto tendra caracter de habil».

52 SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2, de 7 de julio de 2010, fun-
damento segundo, que, con una prosa no muy elegante pero si suficientemente clara, sena-
la lo siguiente: «Por tanto el dies a quo a partir del cual ha de computarse el plazo que esta-
blece el articulo 115.1 de la Ley de la Jurisdiccién es esta fecha, y tratdndose de un plazo en
el ambito del proceso jurisdiccional, inicamente, se han de computar los dias hébiles, por lo
que presentado el presente recurso contencioso administrativo el dia 19 de junio de 2009, no
habian transcurrido los 10 dias, transcurridos los 20 dias desde la reclamacion. En su con-
secuencia, presentado el recurso contencioso administrativo el dia 19 de junio de 2009, no ha-
bian transcurrido los treinta dias habiles que deben computarse desde la reclamacion, ya que
este plazo vencia el dia 1 de julio de 2009, excluyendo los sabados y domingos y el dia 11 de
junio por ser la fiesta del Corpus Christi».
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D) El tramite de admisibilidad

Una de las novedades de la LJCA mas destacable respecto de este
procedimiento es la consagracién legislativa de un tramite de admi-
sibilidad que ha de sustanciarse antes de presentar la demanda. Cier-
tamente, la practica venia ya imponiendo un filtro de similares ca-
racteristicas que los 6rganos jurisdiccionales aplicaban con una
fundamentacién algo precaria, poco mas que una invocacién por via
de analogia al tramite del articulo 50 LOTC33. En efecto, el articulo
115.2 dispone que en el escrito de interposicién se haga una exposicion
concisa de los argumentos sustanciales que fundamentan el recur-
so%*. A partir de dicho escrito se prevé que el 6rgano jurisdiccional de
oficio o a instancia de la Administracién o de los demas demandados
pueda plantear dudas acerca de la adecuacién de la via escogida. Para
ello, el articulo 117.2 dispone que «el Secretario judicial convocari a
las partes y al Ministerio Fiscal a una comparecencia, que habra de te-
ner lugar antes de transcurrir cinco dias, en la que se les oira sobre la
procedencia de dar al recurso la tramitacién prevista en este capitu-
lo»33. Varias cuestiones se plantean respecto de este tramite. En primer
lugar, se ha discutido si es posible utilizarlo para aquellas otras cau-
sas de inadmisibilidad que pudieran plantearse por los demandados.
Lo primero que hay que advertir es que, a pesar de alguna tesis con-
traria, es evidente que, conforme al ya citado articulo 114.1 LICA, que
remite a las reglas generales de procedimiento para lo no regulado
especificamente en el procedimiento de protecciéon de derechos fun-
damentales, pueden plantearse todas las causas de inadmisién que
no tengan que ver con la inadecuacion de procedimiento, por aplica-
cion supletoria del articulo 58 LICA, y que tales cuestiones pueden
plantearse en la contestacién a la demanda. Mas compleja es la res-
puesta a si pueden adelantarse a este tramite inicial o no. Un primer
grupo de autores considera que dados los términos literales del articulo
117, especialmente en su apartado 3, que sefiala que «en el siguiente
dia, el 6rgano jurisdiccional dictard auto mandando proseguir las ac-
tuaciones por este tramite o acordando su inadmision por inadecuacion

53 C. GUTIERREZ VICEN, «Procedimiento especial para la proteccion de los derechos fun-
damentales», en Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Estudio sistemdtico (Be-
nigno PENDAS, Dir.), Praxis, Barcelona, 1999, pag. 444.

54 Se trata de una previsién que encuentra en cierta medida un antecedente en el proce-
dimiento preferente y sumario regulado en la legislacion laboral, que se inicia mediante de-
manda que, ademas de los requisitos generales, debera expresar con claridad los hechos
constitutivos de la vulneracién alegada (art. 177.3 LPL).

55 Redaccién procedente de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre.
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del procedimiento», salvo por este motivo, no cabe pronunciamiento
sobre inadmisibilidad en tramite previo, por lo que debera decidirse
en la sentencia®®. Otros, en cambio, si admiten la posibilidad de em-
plear la vista para ventilar todas las posibles objeciones para la ad-
misibilidad del recurso®’. No faltan quienes subrayan que aunque
resulta evidente que la LICA quiere restringir este tramite a la inad-
misién por razén del procedimiento, la decisién del legislador es mas
que discutible puesto que no tiene mucho sentido arbitrar una vista
en la que no puedan llevarse todas las cuestiones sobre admisibili-
dad®8. En apoyo de esta postura cabe citar la STS de 6 de junio de
2003, en la que se descarta casar un auto dictado por un Tribunal
Superior de Justicia, por haber acordado la inadmisién de un recur-
so preferente y sumario por falta de legitimacién del recurrente e
inadecuacién del procedimiento, es de suponer —de la sentencia no
se deduce— que tras haber llevado a cabo la vista del articulo 117. No
obstante, de la lectura del fundamento segundo de esta sentencia no
se infiere tan claramente esta conclusién, ya que se invoca la aplica-
cion supletoria del articulo 51 LICA, que si prevé un tramite de inad-
misién por cuestiones distintas de la inadecuaciéon de procedimien-
to, pero lo hace a través de un procedimiento escrito. Da la sensaciéon
de que se trataba mas de salvar la posibilidad de apreciar ab initio la
inadmisién que de sustentar la pertinencia de este tramite especifico.
De hecho, la practica jurisdiccional se esta inclinando por utilizar
precisamente el cauce procedimental del articulo 51.4 para este tipo
de causas de inadmision.

Por mi parte, considero que deben distinguirse nitidamente las cau-
sas generales de inadmision —extemporaneidad del recurso, falta de ju-
risdiccién o de legitimacion, etc.— de la especifica de la inadecuaciéon
del procedimiento, en la medida en que ésta puede determinar la pre-
clusién del plazo para interponer un contencioso-administrativo ordi-
nario que hubiera sido perfectamente admisible de otro modo. De ma-
nera més precisa, habra de aplicarse supletoriamente para las primeras
la normativa general contenida en el articulo 51 LJCA, que prevé al
inicio del procedimiento —concretamente después de haberse exami-
nado por el 6rgano jurisdiccional el expediente administrativo— que
pueda declararse de oficio por auto no haber lugar a la admision del re-
curso, y tras haber dado a las partes plazo comun de diez dias para

56 Asi, J. GONZALEZ PEREZ, Manual de Derecho procesal administrativo, op. cit., pag. 543.

57 Entre otros, M. CLAVERO AREVALO, «Comentario al articulo 117», Revista Espariola de De-
recho Administrativo, nim. 100, octubre-diciembre 1998, nimero monografico titulado «Co-
mentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1998», pag. 812.

58 Asi, J. A. SANTAMARIA PASTOR, La Ley reguladora de la Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa. Comentario, op. cit., pag. 1199.
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alegar lo que estimen oportuno sobre el motivo de inadmisién que se
les haya comunicado (art. 51.4). También entiendo aplicable el trami-
te de alegaciones previas por los demandados previsto en los articulos
58 y 59, que establecen que «dentro de los primeros cinco dias del pla-
zo para contestar la demanda, los motivos que pudieren determinar
la incompetencia del 6rgano jurisdiccional o la inadmisibilidad del re-
curso con arreglo a lo dispuesto en el articulo 69, sin perjuicio de que
tales motivos, salvo la incompetencia del 6rgano jurisdiccional, puedan
ser alegados en la contestacién, incluso si hubiesen sido desestimados
como alegacién previa». En fin, resulta también posible determinar la
inadmisién por sentencia cuando el recurso incurra en cualquiera de
las causas establecidas en el articulo 69 LICA, a saber: que el Juzgado
o Tribunal contencioso-administrativo carezca de jurisdiccién; que se
hubiera interpuesto por persona incapaz, no debidamente representa-
da o no legitimada; que tuviera por objeto disposiciones, actos o ac-
tuaciones no susceptibles de impugnacién; que recayera sobre cosa
juzgada o existiera litispendencia, y que se hubiera presentado el escrito
inicial del recurso fuera del plazo establecido.

Sin embargo, eso no es posible en la inadmisién por razén de in-
adecuacién de procedimiento. Esta causa no esta prevista de modo ge-
neral en el articulo 51 ni entre los motivos por los que una sentencia
puede ser de inadmisién contemplados en el 69 LICA, sino que apare-
ce tan sé6lo de manera especifica en los articulos 116.3 y 117 LICA, que
son taxativos tanto en determinar el momento procesal en el que debe
hacerse valer en su caso como en el procedimiento para tramitarla.
Asi, la Administracién puede invocarla en el momento de remitir el
expediente, mientras que el érgano jurisdiccional puede hacerlo una vez
recibido éste y antes de emplazar al recurrente a presentar el escrito de
demanda. De hecho, una interpretaciéon conforme a los antecedentes le-
gislativos, a los que tanto el articulo 3 del Cédigo Civil como la STC
109/1998 reconocen la capacidad de servir de auxilio para desentra-
fiar el alcance y sentido de las normas, refuerza esta conviccién. En efec-
to, el articulo 116.3 LICA se introdujo por la Ponencia de la Comisiéon
de Justicia e Interior del Senado, que acepté por unanimidad la en-
mienda namero 65, presentada en esta Camara por el Grupo de Sena-
dores Vascos del PNV, en cuya motivacién se sefiala que «<habiendo un
tramite de admision (articulo 117.2), conviene establecer expresamente
la posibilidad de las partes demandadas de solicitar su apertura y el
momento en que pueden hacerlo»>°. En cuanto al tramite, el articulo

59 BOCG. Senado, VI Legislatura, Serie II: Proyectos de ley, nim. 77 ¢, de 6 de mayo de
1998, pag. 71. Por esta razén no puedo compartir la opinién manifestada en una obra, por
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117.2 LICA es tajante, como se ha sefialado, al exigir una vista con
comparecencia de las partes y el Fiscal en un plazo de cinco dias, «en
la que se les oira sobre la procedencia de dar al recurso la tramitaciéon
prevista en este capitulo», tras la cual se resolvera seguir las actuacio-
nes «por este tramite» o dictar auto «acordando su inadmisién por
inadecuacién del procedimiento» (art. 117.3).

La coherencia del sistema es evidente: tal y como sefiala la STC
143/2003, de 14 de julio, al obligar el articulo 115 LJCA a adelantar al
escrito de interposicién la fundamentacién sucinta de la pretension, «se
permite que el 6rgano judicial [asi como la Administracién, a la que de
inmediato se le da traslado de este escrito] tenga, desde un primer mo-
mento, un conocimiento aproximado de la cuestién que se pretende
plantear, con objeto de que pueda desarrollar su facultad de velar por
el cumplimiento de los presupuestos exigidos para la viabilidad del
procedimiento especial». Por ello es perfectamente posible situar el
examen de la viabilidad del recurso por razones procedimentales en este
momento inicial, lo cual, por otra parte, y dado el juego de los plazos,
hace posible que el recurrente equivocado tenga tiempo en caso de
inadmisién de interponer el recurso por la via ordinaria. Esta es, pues,
una especialidad del procedimiento al que aludimos, tratada de manera
especifica, lo cual hace inaplicables las disposiciones generales del pro-
cedimiento ordinario, que, por otra parte, ha de insistirse, no contem-
plan la inadmisién por inadecuacién del procedimiento, siendo asi que
no esta facultado el 6rgano jurisdiccional —so pena de vulneracion del
derecho fundamental del articulo 24.1 CE— para adoptar resolucio-
nes de inadmisién por causas o a través de procedimientos no previs-
tos por la ley.

E) La preferencia y sumariedad en su tramitacion

Pasando ya a la tramitacion general de este procedimiento, su re-
gulacion legal se inspira, tal y como senala el articulo 53.2 CE, en los
principios de preferencia y sumariedad, a los que la Exposiciéon de Mo-
tivos afiade el de urgencia. El articulo 114.3 dice que «a todos los efec-
tos, la tramitacion de estos recursos tendra caracter preferente». Esta
declaracion, similar por otro lado a lo dispuesto anteriormente por la

lo demas magnifica, como es J. A. SANTAMARIA PASTOR, La Ley reguladora de la Jurisdiccion con-
tencioso-administrativa. Comentario, op. cit., pag. 1198, donde se sefiala que el articulo 116.3
es una norma superflua que no permite a las partes incoar el tramite de admisibilidad, que
sigue quedando exclusivamente a disposicién del secretario judicial, mientras que los de-
mandados habran de esperar a la contestacion a la demanda.
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Ley 62/1978, no tiene demasiados efectos practicos, dada su inconcre-
cion y la proliferacion de declaraciones de preferencia que hace la pro-
pia LICA®C, Tan sélo puede sefialarse que determina que tales recursos
no se pospongan a los que tengan por objeto una disposicién de caracter
general, para los que, con mucho mayor detalle, el articulo 66 LICA dice
que «gozaran de preferencia y, una vez conclusos, serdn antepuestos
para su votacion y fallo a cualquier otro recurso contencioso-adminis-
trativo, sea cual fuere su instancia o grado, salvo el proceso especial de
proteccion de derechos fundamentales». Es verdad, por otra parte, que
podria servir para que una eventual vista para valoracién de prueba se
celebrara saltandose el orden general de antigiiedad, en la medida en
que el articulo 63.1 LICA dispone que el Secretario lo excepcione para
materias que por disposicién de la ley deban tener preferencia, pero
dado que, segiin veremos de inmediato, no se contempla esta fase para
el procedimiento de proteccién de derechos fundamentales, a la postre
no tiene mayor significacion, salvo tal vez la de fundamentar por via de
analogia un criterio similar para determinar la fecha de celebracién
de vista en el tramite de admisibilidad del articulo 117.1 LJCA. En fin,
tampoco es descartable, aunque esto queda ya en manos de los érganos
de gobierno de los Juzgados y Tribunales, que la declaracién de prefe-
rencia tenga consecuencias a la hora del reparto de asuntos, sobre todo
en el caso de baja de su titular sin nombramiento del correspondiente
sustituto.

Por su parte, la sumariedad o urgencia, a la que también se refiere
la Exposicién de Motivos, se busca manteniendo la estructura bésica del
procedimiento ordinario pero acortando los plazos y prescindiendo de
algunos tramites. Se utiliza de esta manera un sentido no técnico del tér-
mino sumariedad, esto es, no como atributo de un procedimiento de
cognicién limitada en el que las facultades de alegacién de las partes es-
tén tasadas y que, en consecuencia, carezca de efectos de cosa juzgada
material, sino como simple sinénimo de urgente o rapido®!. Asi, ademas
de la reduccién del plazo de interposicion a la que se ha hecho antes re-

60 Segtin la cual gozan de tramitacién preferente los recursos que tengan por objeto una
disposicion de caracter general (art. 66), los recursos de casacion en interés de ley (art. 100.6)
y las cuestiones de ilegalidad de especial trascendencia para el desarrollo de otros procedi-
mientos (art. 126.4), amén de los recursos contencioso-electorales regulados en los articulos
49y 109 y ss. de la LOREG.

61 Asi también lo entiende C. GUTIERREZ VICEN, «Procedimiento especial para la protec-
cion de los derechos fundamentales», en Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Es-
tudio sistemdtico (Benigno PENDAS, Dir.), op. cit., pag. 436. Mucho antes, en los momentos ini-
ciales de vigencia tanto de la Constitucién como de la Ley 62/1978, la acepcion y significado
del término sumariedad habian generado cierto interés doctrinal, del que se hace eco V. Fai-
REN GUILLEN, El procedimiento «preferente y sumario» y el recurso de amparo en el ar-
ticulo 53.2 de la Constitucion, op. cit., pags. 240 y ss.
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ferencia, la Ley reduce a ocho los dias para formular demanda y para
las alegaciones de los codemandados y el Ministerio Fiscal; a cinco el tér-
mino para remitir el expediente por la Administracion; a veinte, y ade-
mas con caracter comun, los previstos para la proposicién y practica de
prueba, y a cinco los disponibles para que el 6rgano jurisdiccional dic-
te sentencia, dos mas que los previstos en la Ley 62/1978. Nada dice, por
otro lado, la Ley sobre un posible tramite de conclusiones tras la fase
probatoria, de manera que podria aplicarse supletoriamente el régi-
men del recurso ordinario. Sin embargo, la jurisprudencia y la doctri-
na®? se estan inclinando por mantener la regulacién procedente de la Ley
62/1978%3 y, en consecuencia, entender el silencio legislativo como omi-
sién de esta fase, por lo que habra de pasarse directamente de la prue-
ba a la conclusion de actuaciones y sentencia. Quiza la tnica conse-
cuencia realmente destacable sea la prevista en el articulo 128.2 LICA,
que, siguiendo la recomendacion hecha por el Consejo de Estado con
ocasion del examen del Proyecto de Ley que a la postre se convertiria
en Ley 29/1998%, excepciona del caracter inhabil del mes de agosto, y
consecuentemente de su no cémputo respecto del «plazo para interpo-
ner el recurso contencioso-administrativo ni ningtin otro plazo de los
previstos en esta Ley», al «<procedimiento para la proteccién de los de-
rechos fundamentales en el que el mes de agosto tendra caracter de
habil». En fin, el caracter urgente al que se alude en la Exposicién de
Motivos también puede facilitar —aunque se trate de supuestos autén-
ticamente excepcionales— la aplicacion del articulo 128.3, que prevé que
«en casos de urgencia, o cuando las circunstancias del caso lo hagan ne-
cesario, las partes podran solicitar al érgano jurisdiccional que habili-
te los dias inhébiles en el procedimiento para la proteccién de los de-
rechos fundamentales». La habilitacién debera acordarse siempre que
su denegacién pudiera ocasionar perjuicios irreversibles.

La valoracién de este disefio no puede ser més negativa. Como ya
aventuraron no pocos autores®, no ha servido para suplir las carencias
de la Ley 62/1978. La reduccion de plazos literalmente no sirve para
nada méas que para recortar los derechos del recurrente, que es el tini-

62 Entre otros, R. ZATARAIN DEL VALLE, «Procedimiento para la proteccién de los dere-
chos fundamentales de la persona», en Tratado de la jurisdiccién contencioso-administrativa
(Alberto PALOMAR OLMEDA, Dir.), tomo II, Thomsom-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 1090.

63 Su articulo 8.7 establecia que «conclusas las actuaciones, la Sala, sin mas tramites, pero
con citacién de las partes, dictara sentencia en el plazo de tres dias».

64 Dictamen 1125/1997 de la Comisién Permanente del Consejo de Estado, de 29 de mayo
de 1997.

65 Asi, G. FERNANDEZ FARRERES, «El procedimiento especial para la proteccién de los de-
rechos fundamentales de la persona en la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa», Cuadernos de Derecho Piiblico, num. 4, mayo-agosto 1998, pag. 196, y
L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Comentarios a los articulos 114, 115y 116», op. cit., pag. 805.
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co de los sujetos para el que resultan auténticamente preclusivos®. La
experiencia demuestra que, por supuesto, el 6rgano jurisdiccional no se
siente en absoluto vinculado por los que a él atafien, ademas de que el
sistema de notificaciones —aunque paulatinamente mejorado gracias al
sistema de notificacion electrénica a los procuradores— hace inevitable
su incumplimiento. En particular es grave —seguramente el tramite al
que mas puede achacarse el incumplimiento de la prevision legal— la di-
lacién que se produce entre la conclusion de actuaciones y la comuni-
cacion de la sentencia, que puede durar afios, incluso una vez votada y
fallada por la Sala o dictada por el Juez, segtin los casos. El exceso de car-
ga de trabajo sobre jueces y magistrados puede ser una explicacién,
pero también lo es la falta de adaptacion de algunos de ellos —cierto que
cada vez menos— a las nuevas tecnologias, que les lleva a redactar de su
puno y letra las resoluciones, con el consiguiente retraso para que los
funcionarios de la Administraciéon de Justicia las pasen a ordenador,
por no hablar de los defectos de una oficina judicial que, pese a los es-
fuerzos, no acaba de arrancar debidamente. Pero es que, ademas, la
Administraciéon incumple con toda frecuencia los plazos que regulan
tramites como la remisién del expediente, que en ocasiones se ha de-
morado meses, sin que, salvo excepciones, se haga uso del articulo 116.4
LJCA, que dispone que «la falta de envio del expediente administrativo
dentro del plazo previsto en el apartado anterior no suspenderi el cur-
so de los autos». Por supuesto, la cosa alcanza tintes dramaticos si se
piensa en posibles conflictos de competencia entre dos érganos juris-
diccionales, que se tramitarian por el procedimiento ordinario, o en los
recursos contra los autos o sentencias recaidos en este proceso.

Por todo ello, no es de extranar que sea frecuente una dilacién de va-
rios afios en la notificacién de la resoluciéon de muchos de estos re-
cursos, tal y como ya se ha sefialado en péaginas anteriores, lo cual pri-
va de todo sentido a un procedimiento que, ademas de permitir a la
Administracién alegar de manera sistemaética y con éxito frecuente la
inadecuacién de procedimiento como espada de Damocles presente
hasta la sentencia, no aporta ventaja procesal significativa ni en plazo
para resolver ni en medidas cautelares. No ha de extrafiar, pues, tal y
como ya hemos puesto de manifiesto, que cuando el legislador pre-
tende reforzar las garantias de un derecho esté recurriendo al proce-
dimiento abreviado con alguna especialidad adicional sobre agota-
miento de recursos administrativos o automatismo en la suspension del
acto, que no en el procedimiento preferente y sumario.

66 Especialmente critico con esta reduccién de plazos para interponer el recurso y formular
demanda se muestra J. A. SANTAMARIA PASTOR, La Ley reguladora de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa. Comentario, op. cit., pag. 1183.
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La solucion no ha de encontrarse en férmulas que pudieran abogar,
como parece haberse puesto de moda en otros 6rdenes®’, por la crea-
cién de 6rganos especializados en la proteccién de derechos funda-
mentales, que, ademas de numerosos problemas practicos y teéricos®s,
encuentra, en mi opinioén, un insalvable obstaculo en la diferencia se-
fialada al inicio de estas paginas entre la Constitucién de 1931 y la ac-
tual en torno al modelo de amparo judicial, inclinado en estos mo-
mentos, merced al articulo 53.2 CE, hacia la especialidad procedimental
y no hacia la organica, por no hablar del principio de unidad jurisdic-
cional proclamado en el articulo 117.5 CE. Mas bien ha de buscarse en
un cambio completo del procedimiento, que asuma como base no la del
recurso contencioso-administrativo ordinario, fundamentalmente es-
crito, sino la del abreviado regulado en el articulo 78 LICA, novedad in-
troducida durante la tramitacién parlamentaria de la LJCA de 1998 y
que se ha ido ganando el aprecio de la practica judicial y la doctri-
na®’. Ademas de ser mas respetuoso con el mandato constitucional
(art. 120.2) de que el procedimiento sea predominantemente oral, la in-
mediacién y la concentracién de actuaciones durante la vista publica
favorecerian una tramitacién mucho mas 4agil sin merma alguna de

67 Me refiero, claro es, a la creacién de los Juzgados de lo Mercantil por medio de la Ley
Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que se modifica la Ley Or-
génica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Asimismo, a la creacién de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, por parte de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

%8 Puestos de manifiesto con todo acierto por I. BORRAJO INIESTA, «Reflexiones acerca de
las reformas que necesita el amparo judicial. Sencillez y celeridad como criterios determi-
nantes», REDC, num. 43, enero-abril 1995, pags. 44 y ss. No obstante, este autor hace la sal-
vedad, que no comparto, de la posibilidad de «que se establezcan Juzgados o Secciones es-
pecializados en determinados derechos fundamentales de cardcter sustantivo, y que por ende
son susceptibles de un tratamiento judicial propio, siempre que se entienda oportuno» (pag.
45). En realidad, los procesos a los que se hace mencién, tales como los de habeas corpus, con-
tencioso-electoral, tutela del derecho de reunién, ya funcionan bastante bien, como el pro-
pio autor destaca, por lo que no requieren de una organizacién especifica. La propuesta de
creacion de salas especializadas en la tutela de derechos fundamentales e integradas a par-
tes iguales por magistrados de carrera y profesores universitarios procede de G. PECES-BAR-
BA, L. PAREJO ALFONSO y J. M. GOMEZ BENITEZ, Dictamen emitido por los profesores que suscriben
a peticion del Ministerio de Justicia sobre el desarrollo del articulo 53.2 de la Constitucion res-
pecto al recurso ante los Tribunales Ordinarios para la tutela de las libertades y los derechos del
articulo 14 y de la Seccion primera del Capitulo Segundo del Titulo Primero (articulos 15 a 21
inclusive) y del articulo 30 de la Constitucion, Universidad Carlos 111, Madrid.

69 Entre otros, C. LESMES SERRANO y J. CHAMORRO GONZALEZ, «Procedimiento abreviado»,
en Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Comentarios a la Ley 29/1998, de 13 de julio, Re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Enrique ARNALDO ALCUBILLA y Rafael
FERNANDEZ VALVERDE, Dirs.), La Ley-El Consultor, Madrid, 2007, pag. 677, quienes plantean in-
cluso su extensién a materias sencillas atribuidas al conocimiento de las Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo. Asimismo, J. L. GIL IBANEZ, «El procedimiento contencioso-adminis-
trativo», en Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Estudio sistemdtico (Benigno
PENDAS GARciA, Coord.), Praxis, Barcelona, 1999, pag. 258, y, mas claramente, J. VAZQUEZ Ga-
RRANZO, «El procedimiento abreviado», en Tratado de la Jurisdiccion Contencioso-administra-
tiva (Alberto PALOMAR OLMEDA, Dir.), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 858.
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garantia para las partes. No es casual, en este sentido, que el conten-
cioso-administrativo, donde la forma escrita sigue siendo prevalente,
resulte el mas lento de todos los 6rdenes jurisdiccionales. Otra pro-
puesta de interés puede ser la ya apuntada por algiin autor’? de que se
contemplen procedimientos distintos atendiendo a la urgencia recla-
mada por los derechos constitucionales protegidos, al modo del previsto
en el articulo 122 LIJCA para el derecho de reunion, o el contencioso
electoral regulado en los articulos 49 y 109 y siguientes de la LOREG.
En concreto, seria muy conveniente estipular un tramite sumamente
breve para resolver los eventuales recursos contra la fijacién de servi-
cios minimos por la autoridad ptiblica en caso de huelga, derecho que
de manera indudable cae dentro del ambito de este procedimiento (se
reconoce en el articulo 28.2 CE, que, precisamente, hace referencia a
tales servicios esenciales para la comunidad). Entiendo que una reso-
lucién judicial que dirimiera un eventual desacuerdo entre Adminis-
tracién y sindicatos convocantes permitiria a la vez eliminar abusos en
lo que pueda entenderse como servicios esenciales y legitimar su im-
posicion si se han respetado los limites razonables’!.

4. Procedimientos conexos
A) Medidas cautelares

Otra novedad radica en el régimen de medidas cautelares, que deja
de ser especifico y pasa a regularse por las disposiciones generales de
la LICA para todo tipo de procesos. Se rompe de este modo con una de
las peculiaridades mas notables del proceso disefiado por la Ley 62/1978,
y que se habia mantenido incluso en el Proyecto de Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa de 1995, cuyo articulo 130.3 estable-
cia que «si la suspension se hubiere solicitado en el procedimiento es-
pecial para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona,

70 G. FERNANDEZ FARRERES, «El procedimiento especial para la proteccién de los derechos
fundamentales de la persona en la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa», Cuadernos de Derecho Publico, op. cit., pag. 196. También se ha planteado que
tales procedimientos tengan un caracter «interdictal» e incidental, en cuanto a la extrema ra-
pidez con la que ha de obtenerse una primera respuesta, sin perjuicio luego de acudir al pro-
cedimiento ordinario. Véase 1. BOrRrRAJO INIESTA, «Reflexiones acerca de las reformas que ne-
cesita el amparo judicial. Sencillez y celeridad como criterios determinantes», op. cit., pag. 31.

7l Una sugerencia similar se hizo ya por el Consejo de Estado durante la elaboracién
del Proyecto de Ley en su Dictamen de 29 de mayo de 1997, ya citado. Concretamente, al re-
ferirse al procedimiento para el derecho de reunion del hoy articulo 122 LICA, se sefiala que
«podria pensarse en la conveniencia de extender el régimen aplicable al derecho de reunién
también al derecho de huelga y al control del establecimiento de los servicios esenciales, se-
gun las sugerencias formuladas por el TC en este sentido».

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 185, Madrid, mayo-agosto (2011), pags. 113-162 147



EL PROCEDIMIENTO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... FABIO PASCUA MATEO

el Juez o Tribunal acordara aquélla, salvo que concurriera el supuesto
previsto en el apartado anterior [perturbacion grave de los intereses
generales o de tercero]». Se ha sefialado que esta novedad puede favo-
recer que no se recurra a este procedimiento de manera forzada para
conseguir una suspension anticipada del acto impugnado o cualquier
otro tipo de medida, ademads de que, desde el punto de vista practico, los
recursos regulados por la Ley 62/1978 venian aproximandose a los or-
dinarios en esta materia, por lo que la medida dista de aportar grandes
novedades. Con la Ley de 1998 habra, por tanto, de acudirse a esa «va-
loracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto» que re-
clama el articulo 130.1, sin perjuicio de que la presencia de un derecho
fundamental en juego debiera pesar favorablemente a la concesién de
la tutela cautelar si se acredita el periculum in mora que también exige
este precepto, peligro que seria mucho menor si se diera una rapida
tramitacién del litigio. La misma consideracién puede apuntarse para
la concesién de las medidas cautelarisimas que pueden concederse en
caso de urgencia inaudita parte conforme al articulo 135 LICA”2.

Si es preciso afiadir, aun sin profundizar mas en ello, que el man-
tenimiento no ya sélo de los criterios para su concesion, sino incluso del
procedimiento comun para el examen de la solicitud de tutela cautelar,
puede generar serios inconvenientes de articulacién con el procedi-
miento especial. Recordemos que el articulo 131 LJCA dispone que «el
incidente cautelar se sustanciara en pieza separada, con audiencia de
la parte contraria, que ordenara el Secretario judicial por plazo que
no excedera de diez dias, y sera resuelto por auto dentro de los cinco
dias siguientes», a lo que hay que anadir que puede instarse en cualquier
momento del proceso, aunque lo 16gico es que el recurrente lo haga en
el momento de formalizar la demanda e incluso en el escrito de inter-
posicién del recurso. En principio parecen plazos moderados, pero la
realidad es que el funcionamiento del articulo 128.1 permite a la Ad-
ministracién y a la Fiscalia contestar bastante mas tarde, cuando se co-
munica por la Secretaria del Juzgado o Tribunal la caducidad del tér-

72 Precepto que ha sido objeto de no pocas criticas por el «dramatismo» con que rodea
el incidente cautelar y por la llamada al activismo de algunos magistrados «ansiosos de no-
toriedad». Véase J. A. SANTAMARIA PASTOR, La Ley reguladora de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa. Comentario, op. cit., pag. 1320. Un ejemplo de su aplicacién puede encontrarse
en una muy discutible resolucién de la Seccién 7.% de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo —que, paradéjicamente, no suele caer en el citado defecto del
afan de presencia mediatica—, el ATS de 5 de marzo de 2008, que acuerda unas medidas cau-
telares provisionalisimas contra un Acuerdo de la JEC sobre fijacién de horario para un de-
bate televisado en camparia electoral. En este caso —aparte de un méas que fundado proble-
ma de falta de jurisdiccién del Tribunal Supremo— la presunta medida cautelar resolvié de
fondo la cuestiéon, como se reconoce en la posterior sentencia dictada por la Seccién 8.* de
la misma Sala el 16 de noviembre de 2009.
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mino habilitado al efecto —operacion que no suele bajar de un par de
meses— vy que el 6rgano jurisdiccional también se retrasa notable-
mente, lo cual, junto con la tardanza en la comunicacioén procesal, ha-
cen que no falten supuestos en los que el pronunciamiento sobre las me-
didas cautelares casi se junta con la sentencia.

B) Recursos contra sentencias y autos

Con mucha mayor concisién que la Ley 62/1978 en su articulo 9, el
articulo 121.3 LJCA se limita a senalar al respecto que «contra las sen-
tencias de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo procedera
siempre la apelacién en un solo efecto». Ya de por si, y antes de entrar
en consideraciones adicionales, es criticable que no se contemplen pre-
visiones especificas para los recursos de este tipo de procesos, pues de
bien poco servira la preferencia y sumariedad en su tramitacién si pos-
teriormente la sentencia recaida va a permanecer, por ejemplo, cuatro
anos esperando su confirmacién o casacion en el Tribunal Supremo, tér-
mino nada excepcional en los tiempos de resolucién de este 6rgano. Pa-
rece razonable que las mismas preocupaciones por agilizar la tutela
de los derechos fundamentales en el procedimiento de instancia se
desplieguen con ocasién de sus recursos, si bien tampoco seria equi-
vocado excluir estos tltimos —con la tinica excepcién del incidente de
nulidad de actuaciones— y dejar expedita la via del amparo constitu-
cional, pudiendo entenderse que la aceptacioén por la jurisdiccién de la
adecuacioén del procedimiento especial incoado constituya un indicio
claro de la relevancia constitucional reclamada por el articulo 50 LOTC
como requisito de procedibilidad.

Dos son, al menos, las dudas que a priori permite plantearse una re-
daccién no demasiado afortunada. En primer lugar, si cabe el recurso
de apelacién contra las sentencias de los Juzgados centrales de lo con-
tencioso-administrativo vy, en segundo lugar, qué ocurre con las sen-
tencias de los 6rganos colegiados, contra las que sélo procede, de ma-
nera ordinaria, el recurso de casaciéon. En ambos casos, a pesar del
tenor del articulo 121.3 LICA, no es dificil concluir, como hacen la ju-
risprudencia y la generalidad de la doctrina, que es admisible el re-
curso correspondiente. En el caso de la apelaciéon contra las resolu-
ciones de los Juzgados centrales, por aplicacién del articulo 81.2.b)
LJCA, que declara siempre recurribles en apelacion las sentencias «dic-
tadas en el procedimiento para la proteccién de los derechos funda-
mentales de la persona». Se ha sefialado que la razén probable de la
omision de los Juzgados centrales en el articulo 121.3 se deba a que su
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inclusién en el proyecto de ley como 6rganos integrantes del orden con-
tencioso-administrativo fue tardia y no se cuidé lo suficiente de adap-
tar todo el proyecto a esta decisién final’3. De hecho, el Proyecto de
1995, que ya contiene muchas de las lineas luego desarrolladas en la ac-
tual LJCA, recoge una regulacién idéntica en su articulo 120.274, si bien
algo mas coherente, puesto que, en efecto, no contemplaba la creaciéon
de los Juzgados centrales. En cualquier caso, no hubiera estado de mas
un mayor cuidado por parte de los redactores del Proyecto. Por lo demas,
se ha defendido una consecuencia, probablemente no querida por la
Ley pero ineludible, dados los términos en los que esta redactada, como
es que frente a la regla del articulo 121.3, que limita los efectos del re-
curso de apelacién a la mera devolucién del asunto al 6rgano superior
para el caso de las sentencias dictadas por los Juzgados de lo conten-
cioso-administrativo, en el caso de las acordadas por los Juzgados cen-
trales el recurso de apelacién sera a dos efectos —devolutivo y suspen-
sivo—, ya que asi lo establece el articulo 83.1 LJCA, segun el cual «el
recurso de apelacién contra las sentencias es admisible en ambos efec-
tos, salvo en los casos en que la presente Ley disponga otra cosa».

Por lo que respecta a las sentencias dictadas por la Audiencia Nacio-
nal y los Tribunales Superiores de Justicia en este tipo de procedimien-
tos, tampoco cabe duda sobre la posibilidad de interponer el correspon-
diente recurso de casacion, ya que el articulo 86.2.b), que la excluye para
los litigios de cuantia no superior a los 150.000 euros’, exceptiia de di-
cha regla a las dictadas en el «procedimiento especial para la defensa de
los derechos fundamentales, en cuyo caso procedera el recurso cual-
quiera que sea la cuantia del asunto litigioso». Se ha planteado la duda
de si cabe este tramite frente a sentencias dictadas en el procedimiento
de proteccién de derechos fundamentales respecto de controversias sur-
gidas en «cuestiones de personal al servicio de las Administraciones pu-
blicas, salvo que afecten al nacimiento o a la extincién de la relacién de
servicio de funcionarios de carrera», que habitualmente no tienen acce-
So a esta via procesal, tal y como establece el articulo 86.2.a) LJCA. El Tri-
bunal Supremo?®, en una jurisprudencia que el Tribunal Constitucional
ha entendido compatible con el articulo 24.1 CE”7, ha concluido que la re-

73 Asf, J. A. SANTAMARIA PASTOR, La Ley reguladora de la Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa. Comentario, op. cit., pag. 1216.

74 BOCG. Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie A, nim. 133-1, de 30 de sep-
tiembre de 1995, pag. 35.

75 La denominacién en la moneda comun de la Unién Europea se introdujo por Ley
13/2009.

76 ATS de 11 de abril de 1996. Mas reciente pero en idéntica linea, incluso una vez entrada
en vigor la Ley 29/1998, puede citarse el ATS de 27 de enero de 2005.

77 STC 94/2000, de 10 de abril.
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gla general no decae por haberse utilizado este procedimiento, por lo
que en cuestiones de personal las sentencias dictadas por la Audiencia Na-
cional y los Tribunales Superiores de Justicia lo son en tnica instancia.

Queda, por dltimo, mencionar los recursos disponibles contra otras
resoluciones judiciales en este tipo de procesos. En este sentido basta
con sefialar que, ante el silencio de la LICA de forma especifica, caben
los recursos de suplica frente a providencias y autos no apelables (art.
79) y de apelacién y casacion frente a autos en los términos regulados
en los articulos 80.1 y 87.1 LJCA. En particular, merece recordarse que
estos ultimos recursos seran aplicables al auto que, en su caso, resuel-
va la inadmisién por inadecuacion de procedimiento tras la vista del ar-
ticulo 117. No seréa, en cambio, recurrible el auto que acuerde la pro-
secucion del procedimiento, tanto por la redaccién de los citados
articulos 80.1 y 87.1 como por aplicacién analégica de lo dispuesto en
los articulos 51 y 59 respecto de los tramites de inadmisién de oficio o
planteados por la parte demandada en la fase de alegaciones previas.

C) Las cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea

Dejando atras los incidentes o recursos propios de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, queda todavia pendiente una mencion a dos
tramites desarrollados ante jurisdicciones diferentes que, sin embargo,
pueden afectar significativamente a la duracién del procedimiento. Se
trata de las cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y de las cuestiones de inconstitucionalidad previstas en
el articulo 163 CE. Comenzando por aquéllas, ciertamente no seran
supuestos previsiblemente numerosos, pero su volumen seguramente
sera creciente una vez que el dia 1 de diciembre de 2009 tuvo lugar la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre de 2007. Re-
cordemos que entre las novedades incluidas en este instrumento des-
tacan el reconocimiento de la eficacia juridica, con el mismo rango
que los Tratados, de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, eso si, en la versiéon aprobada en Estrasburgo el 12 de di-
ciembre de 2007 (art. 6.1 del Tratado de la Unién Europea; en adelan-
te, TUE). Los derechos en ella reconocidos no sélo vinculan a las ins-
tituciones y 6rganos de la Unién, sino también, como es légico por lo
demas, a los Estados miembros cuando apliquen Derecho comunitario.
En este sentido pueden citarse diversas cuestiones que podrian quedar
afectadas, tales como las relativas a los procedimientos sancionado-
res, que pueden encajar en el procedimiento especial por afectar a los
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derechos reconocidos en los articulos 24.2 y 25 CE, y a los que seran de
aplicacion disposiciones como las contenidas en el derecho a una bue-
na administracién del articulo 41 de la Carta; en linea similar, algo tie-
ne que decir el Derecho comunitario en las siempre espinosas contro-
versias relativas al derecho a la creacién de centros escolares’, protegido
por el articulo 27 CE, asi como expresamente por el articulo 14.3 de la
Carta; en fin, por no alargarnos, no es descartable que temas de perso-
nal que puedan afectar a los derechos fundamentales y, por lo tanto,
sean recurridas por el procedimientos especial regulado en los articulos
114 y ss. LJCA reclamen la presentaciéon de una cuestion prejudicial.
En particular se puede pensar en procesos sobre procedimientos selec-
tivos para el acceso a la funcién publica, singularmente cuando resulten
afectados ciudadanos comunitarios que se sientan indebidamente ex-
cluidos. Recuérdese que aunque el Derecho de la Unién excluye de la li-
bre circulacién de trabajadores —que se configura como un derecho en
el articulo 15.2 de la Carta— a los empleos en la Administracién Publi-
ca’, el Tribunal de Justicia ha venido matizando cuando puede aceptarse
dicha excepcion, que sera sélo valida cuando los puestos en concreto im-
plican participacién alguna, directa o indirecta, en el ejercicio del poder
publico y en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los in-
tereses generales del Estado o de otras entidades publicas?0.

Pero es que, ademas, en virtud del articulo 10.2 CE, la Carta es cri-
terio interpretativo para la aplicacion de los derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos, entre ellos, obviamente, los tutelados
por el procedimiento que estamos estudiando®!. Pues bien, en el caso
de que se interponga algtn recurso que tenga relaciéon con el Derecho
de la Unién —cuya relevancia en el Derecho administrativo es dificil-

78 Que han dado lugar a no pocos recursos por el procedimiento especial para la pro-
teccién de derechos fundamentales. A titulo de ejemplo, véase el resuelto en casacion por la
STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7.2, de 16 de abril de 2008.

79 Articulo 45.4 TFUE.

80 Las sentencias dictadas al respecto son muy numerosas y se refieren no sélo a la igual-
dad en el acceso, sino también a la prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad
en el desempeiio de la carrera funcionarial. El caso de referencia, que marca la jurispru-
dencia posterior, es el resuelto por sentencia de 17 de diciembre de 1980, Comisién c. Bélgi-
ca, asunto 149/79.

81 De hecho, y aunque en rigor no resultaba necesario, la Ley Organica 1/2008, de 30 de
julio, por la que se autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado de Lisboa, por el que se mo-
difican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea,
firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007, dispone en su articulo 2 que «las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce
se interpretaran también de conformidad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fun-
damentales». Esta mencién ha recibido alguna critica acertada, por redundante con el tex-
to constitucional, por parte de L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «La doble funcionalidad de la
Ley Orgénica por la que se autoriza la ratificacion del Tratado de Lisboa (La Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea en el “Boletin Oficial del Estado”)», Civitas. Revista
Espaiiola de Derecho Europeo, nim. 30, 2009, pags. 147 y ss.
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mente exagerable— o bien con un Derecho respecto del cual la inci-
dencia interpretativa de la Carta fuera decisiva, los Tribunales espafo-
les pueden estar obligados a presentar una cuestiéon prejudicial que
haya de resolverse por el Tribunal de Justicia (art. 267 del Tratado de
Funcionamiento)®?, 6rgano que sigue ostentando en exclusiva la com-
petencia sobre este procedimiento, a pesar de que la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa abre la posibilidad de que el Tribunal General se en-
cargue de resolver cuestiones prejudiciales en asuntos determinados?3.

Esto suscita el problema de la dilatacion de plazos que puede su-
poner para la resolucién del recurso, dado que el término general para
dictar sentencia en una cuestion prejudicial puede cifrarse de manera
aproximada en estos momentos en unos dieciocho meses®*. Ahora bien,
tanto en los Tratados como en los Protocolos adicionales es posible
encontrar algunos métodos para abreviar el procedimiento. Desde lue-
go, el mas expeditivo —que podria afectar al ambito sancionador mi-
litar en la medida en que sus sanciones implican en muchos casos pér-
dida de libertad35— es el caso en que «se plantee una cuestién de este
tipo en un asunto pendiente ante un 6érgano jurisdiccional nacional en
relacién con una persona privada de libertad», para los cuales el alti-
mo parrafo del articulo 267 dispone que «el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea se pronunciara con la mayor brevedad». Para ello esta
previsto el procedimiento de urgencia ante el Tribunal, que se rige por
los articulos 23 bis del Protocolo (ntm. 3), sobre el Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea®®, y 104 ter del Reglamento de Proce-

82 Como es sabido, estaran obligados aquellos 6rganos que resuelvan en dltima instan-
cia, mientras que para los Juzgados o Tribunales cuyas sentencias sean recurribles en apelacion
o casacion el planteamiento de la cuestién es potestativo (art. 267 del Tratado de Funciona-
miento).

83 A tenor del articulo 256, apartado 3, del TFUE, el Tribunal General ser4 competente para
conocer de las cuestiones prejudiciales, planteadas en virtud del articulo 267, en materias es-
pecificas determinadas por el Estatuto. Al no haberse llevado a cabo ninguna adaptacién
del Estatuto por lo que atafie a esta cuestion, el Tribunal de Justicia sigue siendo el tinico com-
petente para pronunciarse con caracter prejudicial. Asi lo sefiala expresamente el propio Tri-
bunal en su Nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales (2009/C 297/01), publicada en el DOUE de 5 de diciembre
de 2009, C 297/1.

84 De acuerdo con el Informe anual del Tribunal de Justicia correspondiente al afio 2009,
pag. 102, la duracién de los procedimientos relativos a cuestiones prejudiciales fue en 2005
de 20,4 meses, en 2006 de 19,8, en 2007 de 19,3, en 2008 de 16,8 y en 2009 de 17,1. El Informe
completo puede consultarse en el sitio web del Tribunal (http://curia.europa.eu).

85 Véase en este sentido la LO 8/1998, de 2 de diciembre, del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas. Acerca de la compatibilidad de este régimen sancionador y el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos es relevante la STEDH de 2 de noviembre de 2006, Da Costa Sil-
va c. Esparia, que interpreta en sentido restrictivo la reserva hecha por Espafia a los articu-
los 5y 6.

86 Modificado para introducir este procedimiento por medio de la Decisién 2008/79/CE,
Euratom, del Consejo, de 20 de diciembre de 2007, por la que se modifica el Protocolo del Es-
tatuto del Tribunal de Justicia.
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dimiento del Tribunal de Justicia®’. En esencia®®, dicho procedimien-
to supone reducir drasticamente el plazo general de dos meses del que
disponen las partes para hacer las observaciones escritas previas a la vis-
ta que estimen pertinentes, admitiéndose incluso, en casos excepcio-
nales, su omision. El procedimiento de urgencia es aplicable a todos los
litigios relacionados con el espacio de libertad, seguridad y justicia,
pero dada su excepcionalidad parece que su aplicacion, en lo que res-
pecta al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, no excedera
de los citados casos de privacion de libertad. Aunque esta previsto que
el Tribunal de Justicia acuerde de oficio la aplicacién de esta tramita-
cién, lo habitual es que lo solicite el 6rgano jurisdiccional nacional,
por lo que parece razonable exigir que en los procedimientos especia-
les para la proteccion de los derechos fundamentales el auto que acuer-
de el planteamiento de la cuestion incluya siempre dicha peticién de-
bidamente razonada. Desde el punto de vista practico, esta tramitacién
estéd siendo muy eficaz dado que el tiempo de resolucién se reduce a dos
o tres meses®.

Para los demas supuestos, el hecho de seguir un procedimiento es-
pecial preferente y sumario debe ser una razén que justifique requerir
del Tribunal de Justicia la aplicacién del procedimiento acelerado re-
gulado en el articulo 23 bis del mencionado Protocolo sobre el Estatuto
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y los articulos 62 bis y 104
bis del Reglamento de Procedimiento®. Aunque en ambos preceptos se
habla de excepcionalidad en su aplicacién, entiendo que el Juez espa-
fiol queda suficientemente cubierto por la preferencia y sumariedad
que se reconocen al procedimiento para la proteccién de los derechos
fundamentales para motivar el correspondiente auto, sobre todo te-
niendo en cuenta la ausencia en el Derecho de la Unién de un proce-
dimiento especifico ante el Tribunal de Justicia para la tutela de los
derechos fundamentales. Dicha opcién, barajada por la Convencién
para el Futuro de Europa, que elaboré el borrador del malogrado Tra-

87 Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 19 de junio de 1991, versién consolidada publicada en el DOUE de 2 de julio de 2010,
C177/1

88 Para una visién mas detallada, véase R. ALONSO GARCIA, Lisboa y el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, WP IDEIR num. 1 (2010), pags. 18 y ss., publicado en el sitio web del
IDEIR (http://www.ucm.es/centros/webs/iu5121/index.php).

89 Mas concretamente, y de acuerdo con el Informe del Tribunal de 2009, en 2008 la du-
racion del procedimiento fue de 2,1 meses y en 2009 de 2,5. La prudencia en su aplicacién
—seis procedimientos en 2008, tres de los cuales fueron estimados, y tres en 2009, con una
estimacién— parece ser una de las razones de la eficacia de este procedimiento.

90 Este procedimiento fue introducido en el afio 2000 (Modificaciones del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 16 de mayo de
2000, DO L 122, de 24.5.2000, pag. 43, y de 28 de noviembre de 2000, DO L 322, de 19.12.2000,
pag. 1).
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tado Constitucional, origen de buena parte de las reformas introduci-
das por el Tratado de Lisboa, fue finalmente descartada ante las reti-
cencias de muchos miembros de la Convencién®!. La tramitacién no se
diferencia demasiado de la establecida para el procedimiento de ur-
gencia, salvo para fijar en al menos quince dias el término para alega-
ciones escritas anteriores a la vista, para las que se sigue la tramitacion
habitual, en lugar del cauce telematico generalizado en el procedi-
miento de urgencia para esta fase®?. En cuanto a su aplicacién practi-
ca, ha sido escasamente utilizado, probablemente con bastante sensa-
tez, pues al consistir, en esencia, en dar prioridad al asunto sobre otros
pendientes, quedaria desnaturalizado en presencia de muchos litigios
tramitados conforme a sus disposiciones?3. Asi, entre 2005 y 2009, el ni-
mero de cuestiones tramitadas por este cauce ha variado anualmente
entre tres y seis®.

D) Las cuestiones de inconstitucionalidad

Lamentablemente, es dificil trasladar los instrumentos agilizadores
que acabamos de citar en el marco de las cuestiones prejudiciales a
las cuestiones de inconstitucionalidad que los 6rganos jurisdiccionales
pueden interponer ante el Tribunal Constitucional, conforme al articulo
163 CE®. Por supuesto, la propia naturaleza del procedimiento espe-
cial, centrado en la tutela de derechos fundamentales constitucional-

91 En concreto, en el Informe final del Grupo de Trabajo II, Carta, CONV 354/02, de 22
de octubre de 2002, pag. 15, se dice que «... el Grupo ha estudiado la idea de establecer un
procedimiento especial ante el Tribunal de Justicia para la proteccién de los derechos fun-
damentales. Dado que la mayor parte de los miembros tenia reservas al respecto, el Grupo
no lo recomienda a la Convencién». El texto esta disponible en el sitio web de la Convencion
(http://feuropean-convention.eu.int).

92 R. ALONSO GARCIA, Lisboa y el Tribunal de Justicia de la Union Europea, op. cit., pag. 19.

93 En este sentido, E. BERNARD, «La nouvelle procédure préjudicielle d'urgence applica-
ble aux renvois relatifs a 'espace de liberté, de sécurité et de justice», Europe, nam. 5, 2008,
pags. 5y ss.

94 Conforme al Informe de 2009, se cuentan cinco asuntos por afio en 2005 y 2006, seis
en 2007 y 2008, y tres en 2009. Entre las resueltas en 2010, podemos mencionar la STJUE de
9 de noviembre de 2010, asunto C-296/10, Purrucker; la muy relevante STJUE de 22 de junio
de 2010, asuntos acumulados C-188/10 y C-189/10, Melki, en la que se enjuicia la compati-
bilidad con el Derecho de la Unién de la llamada cuestion prioritaria de inconstitucionalidad
introducida en 2008 en el Derecho francés; la STJUE de 29 de junio de 2010, asuntos E y F,
C-550/09, y la STJUE de 16 de septiembre de 2010, asunto Chatzi, C-149/10, en la que, por cier-
to, ya aparece invocada la Carta de Derechos Fundamentales en relacién con una solicitud
de permiso parental por parte de una funcionaria griega.

95 No nos interesan, en cambio, las cuestiones de ilegalidad reguladas en los articulos 27
y 123 y ss. de la LJCA, en la medida en que, ademas de ser poco probables en un procedimiento
que tiene por objeto la tutela de un derecho fundamental, no interrumpen el curso de los au-
tos, ya que se deben presentar una vez dictada sentencia firme estimatoria (arts. 27.1y 123.1
LICA).
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mente reconocidos, hace bastante verosimil la aparicion de este «inci-
dente», que suspenderi el plazo para dictar sentencia hasta que el Tri-
bunal Constitucional se haya pronunciado sobre la admisibilidad o so-
bre el fondo mediante sentencia si aquélla fue favorable (art. 35.3
LOTC), por lo que redundara inevitablemente en un retraso de aquélla®®.
Tanto es asi que incluso en procedimientos en los que la jurisdiccién
contencioso-administrativa se ha conducido con una celeridad irre-
prochable, como son los contenciosos electorales contra los actos de
proclamacion de candidatos, la interposicion de la cuestion ha redun-
dado en la imposibilidad de resolver en tiempo t1til, esto es, antes del
inicio de la campania electoral®”.

Como es sabido, el articulo 35.2 LOTC establece que «el 6rgano ju-
dicial sélo podra plantear la cuestiéon una vez concluso el procedi-
miento y dentro del plazo para dictar sentencia, o la resolucién juris-
diccional que procediese», para lo cual deberd abrir un tramite de
alegaciones, que es comun para las partes, de diez dias para que «pue-
dan alegar lo que deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestién de
inconstitucionalidad, o sobre el fondo de ésta; seguidamente y sin més
tramite, el juez resolvera en el plazo de tres dias. Dicho auto no sera sus-
ceptible de recurso de ninguna clase», si bien se admite que, de no in-
coarse la cuestion, se pueda solicitar su planteamiento en sucesivas
instancias si las hubiere. Ciertamente, la practica, al menos cuando el
proceso ante la jurisdiccién ordinaria se lleva a cabo a través del pro-
cedimiento preferente y sumario (en el resto de los casos la diligencia
es variable), parece ser razonablemente respetuosa respecto de estos tér-
minos procesales, cosa que alivia bastante la demora®®. Sin embargo,

9% Hay que precisar que nos interesa exclusivamente la presentacién de cuestiones de
inconstitucionalidad en los estrictos términos definidos en el articulo 163 CE, que son las que
pueden dilatar las actuaciones en el procedimiento para la proteccién de los derechos fun-
damentales. No vamos, por tanto, a referirnos a las cuestiones que pueda plantear el propio
Pleno del Tribunal Constitucional, conforme al articulo 55.2 LOTC, al conocer del recurso de
amparo contra una resolucion judicial dictada en un proceso preferente y sumario, ya que aun
tras la reforma llevada a cabo por medio de la LO 6/2007, de 24 de mayo, que establece la sus-
pension del plazo para resolver el amparo hasta que se sustancie la autocuestién, no afecta
a la duracién del pleito a guo. Un ejemplo de tales supuestos se da en la STC 31/2000, de 3
de febrero, que resuelve una autocuestion acerca de la constitucionalidad del articulo 468.c)
de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, tras haber estimado un recurso de
amparo contra la sentencia dictada en un procedimiento contencioso disciplinario militar pre-
ferente y sumario.

97 Véase en este sentido la conocida STC 12/2008, de 12 de enero, que, con ocasién de un
recurso contencioso-electoral contra el Acuerdo de la Junta Electoral de Zona correspon-
diente, que rechazaba proclamar la candidatura del Partido Popular a las elecciones en el mu-
nicipio de Garachico y de la cuestién planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo, vino a ratificar la validez del nuevo articulo 44 bis LOREG, eso si, varios meses
después de pasadas las elecciones a las que pretendia concurrir la candidatura rechazada.

98 A titulo de ejemplo valga la STC 296/2006, de 11 de octubre. La cuestién se plante6 en
el curso de un procedimiento preferente y sumario. La providencia abriendo tramite de ale
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el discurrir de la causa ante el Tribunal Constitucional se demora mas
de lo deseable, pudiendo transcurrir perfectamente varios afnios hasta
que se obtiene una respuesta definitiva®.

Pocas soluciones pueden ofrecerse. Dada la naturaleza de la juris-
diccién constitucional no es factible dar prioridad a este tipo de pro-
cesos, por cuanto su trascendencia no es necesariamente mayor que la
de un recurso de inconstitucionalidad o incluso un recurso de amparo,
en el que se tutelan los mismos derechos protegidos por el procedi-
miento especial que ha dado lugar a la cuestiéon. Quiza quepan sélo
tres medidas paliativas. En primer lugar, y la més relevante, una agili-
zacion general del funcionamiento del Tribunal, a la que parece estar
contribuyendo la reforma del recurso de amparo llevada a cabo por la
Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo!%, eso si, al precio, tal vez inevi-
table, de convertir el tramite de admisién en una suerte de loteria, al su-
peditar su superacion a la trascendencia constitucional prevista en el
articulo 50.1.b), sin que, por otro lado, quepa tramite de alegaciones al-
guno!®! ni se tengan claros los criterios que puedan manejarse al res-

gaciones es de 28 de agosto de 2002, las alegaciones de las partes se presentaron el 11 de sep-
tiembre y el auto de interposicién se adopt6 el 20 de ese mismo mes, para entrar en el Registro
del Tribunal Constitucional el 4 de octubre. Tampoco se demoro el planteamiento de la cues-
tién resuelta por la STC 5/1992, de 16 de enero. Aunque los antecedentes no refieren la fecha
de interposicién del recurso contencioso-administrativo por el procedimiento especial, el
acto recurrido esta datado el 20 de junio de 1985 y ya el 8 de enero de 1986 se fija fecha para
votacion y fallo, y se abre término de alegaciones sobre la presentacion de la cuestion, que,
en efecto, se formaliza por Auto de 2 de marzo. Algo mas antiguo es el pleito resuelto por la
STC 196/1987, de 11 de diciembre. En este caso, aunque los antecedentes de la sentencia son
mas parcos, tampoco parece haberse producido dilacién en el planteamiento de la cuestion,
dado que el proceso a quo, tramitado conforme a la Ley 62/1978, lleva nimero de 1984 (se
trata del recurso contencioso-administrativo nim. 110/1984, tramitado ante la Sala corres-
pondiente de la Audiencia Territorial de Pamplona), y la fecha del auto es de 3 de abril de 1984.

99 No existen estadisticas publicas del Tribunal sobre duracién media de los procedi-
mientos, a diferencia de lo que sucede con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. No
obstante, para hacerse una idea basta citar la pendencia acumulada en 2006, antes de la im-
portante reforma llevada a cabo por la LO 6/2007. Conforme a las cifras contenidas en la Me-
moria de ese afio, quedaban pendientes de decisién sobre admisién 13.920 asuntos, a los
que habia que sumar la no despreciable cifra de 622 asuntos pendientes de sentencia en Ple-
no y 277 en Sala. Como es de imaginar, con semejante retraso no era posible obtener res-
puestas rapidas en ningun tipo de proceso.

100 pesde luego, las cifras son elocuentes. De acuerdo con la Memoria de 2009, frente a
una entrada de 10.848 asuntos, el nimero de resoluciones definitivas fue de 15.793, que re-
solvieron 15.851 asuntos. Eso si, de dichas resoluciones, 15.434 fueron providencias. Las ci-
fras de 2008 son similares: 10.410 asuntos nuevos, 13.016 terminados mediante 12.895 re-
soluciones, de las que 12.458 fueron providencias. Las cifras contrastan con las proporcionadas
en la Memoria de 2006, ultimo afio completo anterior a la reforma legal, en el que ingresa-
ron 11.741 asuntos y se puso fin a 8.541 a través de 8.542 resoluciones, de las que 7.830 fue-
ron providencias.

101 La reforma busca decididamente que el caso se resuelva mediante inadmisién, en la
medida en que para que el recurso se admita a tramite es necesaria la unanimidad de la sec-
cion. De alcanzarse solo el voto mayoritario a su favor debe elevarse a la Sala correspondiente.
Para acordar la inadmisién basta mayoria de magistrados de la Seccién. Por otro lado, la re-
forma de 2007 ha suprimido el tramite de alegaciones a las partes sobre las causas de inad-
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pecto!%2. Por otro lado, si puede sugerirse un tratamiento rapido del tra-
mite de admisibilidad previsto en el articulo 37.1 LOTC, segun el cual
«podra el Tribunal rechazar, en tramite de admisién, mediante auto
[motivado] y sin otra audiencia que la del Fiscal General del Estado, la
cuestiéon de inconstitucionalidad cuando faltaren las condiciones pro-
cesales o fuere notoriamente infundada la cuestién suscitada». Una
inadmisién rapida permitiria levantar la suspension provisional y re-
solver con prontitud el recurso contencioso-administrativo previo, aun-
que previsiblemente en un sentido desestimatorio, salvo que la inad-
misién se fundamente en la falta de relevancia de la cuestién para
determinar el sentido del fallo exigida por el articulo 163 CE. En este
sentido seria muy ttil que el Tribunal usara con decision este tramite
para rechazar por notoriamente infundadas las cuestiones que versen
sobre disposiciones acerca de cuya constitucionalidad se haya dictado
sentencia!®3, lo que obligara a los 6rganos jurisdiccionales ordinarios
a prestar la atencién debida a la jurisprudencia constitucional a la que
se encuentran vinculados en aplicaciéon del articulo 5 LOPJ. Por altimo,
y en la misma linea, también ayudaria regular un tramite de finalidad

misién, por lo que el recurrente debera aprovechar la demanda para intentar fundamentar
lo que proceda al respecto.

102 Criterios que seran dificiles de explorar, ya que la inmensa mayoria de las resolucio-
nes de inadmision se llevan a cabo por medio de providencias no motivadas y menos atin pu-
blicadas. Habra que expurgar la jurisprudencia contenida en las sentencias y los autos para
intentar precisar algunas lineas de actuacién. De hecho, a pesar de que da la sensacion de que
el recurso se convierte en un procedimiento objetivo, al modo del viejo contencioso, en el que
los derechos y pretensiones del recurrente sirven tan sélo a efectos de legitimacion, no faltan
autores que pronostican un mantenimiento de criterios subjetivos en la admisién a tramite.
En este sentido, V. GIMENO SENDRA y P. MORENILLA ALLARD, Los procesos de amparo. Civil, pe-
nal, administrativo, laboral, constitucional y europeo, Colex, Madrid, 2010, pags. 179 y ss.

103 Pposibilidad utilizada por el auto 19/2005, de 18 de enero. No creo que existan las dis-
yuntivas que plantea A. CABO DE LA VEGA, «Articulo 163. La cuestion de inconstitucionalidad»,
en Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978 (Oscar ALzAGA, Dir.), tomo XII, Cortes Ge-
nerales-EDERSA, Madrid, 1999, pag. 293. Una vez resueltas por el Tribunal las dudas sobre
la constitucionalidad de una norma, los 6rganos jurisdiccionales ordinarios se encuentran vin-
culados a la jurisprudencia dictada y la reiteracién de cuestiones sobre el mismo objeto sélo
puede suponer una dilacién indebida en el procedimiento judicial de origen, salvo que, ex-
cepcionalmente, pueda haberse alegado un cambio de circunstancias que pueda hacer pre-
visible un cambio de criterio del Tribunal. Tal seria el caso, abierto por el propio Tribunal Cons-
titucional en el tenor de su resolucién, de la STC 13/2009, de 19 de enero, cuyo fundamento
11, al referirse para aceptar su constitucionalidad a una reserva a las mujeres del 50% de los
puestos de las listas para las elecciones al Parlamento vasco, reconoce que «obviamente esta
medida en concreto (como con caracter general todas las dirigidas a la promocién activa de
un colectivo discriminado) sélo se justifica en la realidad de las circunstancias sociales del
momento en que se adopta, de manera que su misma eficacia habra de redundar en la pro-
gresiva desaparicion del fundamento constitucional del que ahora disfruta. Se trata, en de-
finitiva, de una medida s6lo constitucionalmente aceptable en tanto que coyuntural, en cuan-
to responde a la apreciacion por el legislador de una situacién determinada». Parece que en
este supuesto concreto si pudiera ser admisible en el futuro una cuestiéon de inconstitucio-
nalidad fundamentada en la desaparicién de las circunstancias concretas que sirvieron de fun-
damento a la medida.
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similar al incidente de extensién de efectos de sentencias regulado en
el articulo 110 LICA, con el fin de que, una vez dictada la sentencia de
base, de manera inmediata se aplique a todas las cuestiones de in-
constitucionalidad planteadas contra la misma disposicién por los mis-
mos motivos sin tener que agotar toda la tramitacién!%*. Es verdad que
el propio Tribunal en ocasiones estd adoptando medidas de efecto equi-
valente, como es la declaracién de la extincién de la cuestiéon por pér-
dida sobrevenida de objeto como consecuencia de haberse dictado sen-
tencia, pendiente todavia su sustanciacion, pronuncidndose acerca de
la constitucionalidad del precepto controvertido!%. Sin embargo, en-
tiendo que seria deseable formalizar lo que por ahora no deja de ser una
buena practica para asegurar que se lleva a cabo de manera sistemati-
ca, a través de los mismos mecanismos!% y sin depender de la mejor o
peor disposicién de los miembros del Tribunal. Obviamente, antes de
que recaiga la primera sentencia lo procedente es acudir al cauce abier-
to por el articulo 83 LOTC y acumular las cuestiones que puedan irse
planteando, por lo que, ademaés de favorecer la coherencia de la reso-
lucioén final, se estara adelantando la resolucién de las cuestiones de in-
constitucionalidad mas modernas que hayan sido acumuladas!®7.

104 No es un supuesto irrelevante. En los tltimos afios han proliferado cuestiones sus-
tancialmente iguales sobre temas como la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Me-
didas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (desestimadas en la controverti-
da STC 59/2008, de 14 de mayo, que conté con cuatro votos particulares, mas el voto contrario
del inmediatamente después fallecido Magistrado Roberto Garcia Calvo). La extension de efec-
tos de la sentencia inicial aceleraria notablemente la resolucion de los pleitos suspendidos por
las de idéntico contenido.

105 Tal es el caso de los autos 157, 158, 160, 161, 163 a 171/2010, de 15 de noviembre, y
175y 176/2010, de 23 de noviembre, que declaran dicha extincién de las respectivas cuestiones
de inconstitucionalidad por haberse declarado inconstitucional la disposicién discutida —con-
cretamente, el apartado segundo de la disposicién adicional trigésima cuarta de la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, en la re-
daccién dada por la disposicion final segunda de la Ley 25/2006, de 17 de julio, por medio de
la STC 74/2010, de 18 de octubre—. Por supuesto, el automatismo es mucho mas sencillo en
el caso de las sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad, ya que en el supuesto con-
trario el planteamiento de una cuestién contra idéntico precepto pero por motivos diversos
pudiera requerir de otro pronunciamiento sobre el fondo.

106 En ocasiones, el Tribunal en lugar de declarar extinta la cuestiéon dicta sentencia re-
mitiéndose al contenido de una resolucién anterior. Véase al efecto la STC 85/2010, de 3 de
noviembre, que reenvia en cuanto a su fundamento y fallo a la STC 60/2010, de 7 de octubre.

107" Asi lo hacen, por ejemplo, los autos 148 a 153/2010, de 3 de noviembre, respecto de
diversas cuestiones planteadas por érganos jurisdiccionales distintos contra el articulo 57.2
del Cédigo Penal, a las que deja pendientes de sefialamiento de fecha para votacién y fallo,
decisién que no deja de sorprender, pues la constitucionalidad de dicho precepto ha sido
confirmada por la STC 60/2010, de 7 de octubre, que desestima las alegaciones de vulnera-
cién de los articulos 1.1, 10.1, 18.1, 24 y 25.1 CE. Viendo la solucién adoptada en la STC
85/2010, ya citada, es de suponer que se dictaran sentencias desestimatorias por los mismos
argumentos. Sin embargo, hubiera sido mejor para la agilizacién de los procesos judiciales
—aungque no se trate de procedimientos de proteccion jurisdiccional de derechos funda-
mentales— que en tales autos se declarara la extincion de la cuestion.
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V. RECAPITULACION

De todo lo expuesto anteriormente podemos plantear algunas con-
clusiones que debieran marcar la evolucion legislativa y jurisprudencial
del proceso especial para la proteccion de los derechos fundamentales.

1.  En primer término y con caracter general, se hace urgente la mo-
dificacién radical de su tramitacion, que ha de abandonar —probable-
mente como la mayor parte de los asuntos tramitados ante este orden
jurisdiccional— la forma predominantemente escrita que presenta en
la actualidad y acercarse al procedimiento abreviado del articulo 78
LJCA, que hoy se postula, cuando es posible de acuerdo con las normas
de competencia, como un procedimiento mucho mas interesante que el
estudiado, en la medida en que resulta mas rapido y éagil, no plantea pro-
blemas de admisién en razén del procedimiento, dada su naturaleza or-
dinaria, y no tiene peor tratamiento en la adopcién de cautelares.

2. Desde el punto de vista subjetivo, y por las razones anterior-
mente aducidas, es aconsejable prescindir de la intervencién de un Mi-
nisterio Fiscal que con toda frecuencia, y sin que puedan tampoco ne-
garse algunas excepciones, no hace sino apoyar la posicién procesal de
la Administracién, con claro perjuicio del recurrente, y que no ayuda
precisamente a acelerar el discurso de la causa.

3. En cuanto al objeto del procedimiento, ha de desarrollarse por
los Tribunales, con las debidas cautelas pero con decision, la innovacién
legislativa introducida por la Ley 29/1998 y admitirse el planteamien-
to de cuestiones de legalidad que tengan relacién directa con los dere-
chos fundamentales susceptibles de tutela conforme a los principios de
preferencia y sumariedad del articulo 53.2, no sélo a efectos de agotar
la tramitacion de los autos y no detenerlos en la fase de admisién, sino
también, en su caso, para fundamentar una sentencia estimatoria. Para
ello sera preciso abandonar viejas inercias y atender a las circunstan-
cias de cada caso concreto, sin que esté de mas plantear por parte del
legislador una solucién similar a la contemplada para los supuestos
de inadmisién por falta de jurisdicciéon o competencia en los articulos
5.3,7.3,51.6 y59.4 LICA.

4. Por lo que se refiere a la interposicion del recurso, habra de
reformarse la redaccién del articulo 115.1 para mantener el plazo or-
dinario de resolucién de los recursos administrativos, asi como para am-
pliar el tiempo del que dispone el recurrente para presentar el escrito
de interposicién. La ganancia en términos de tiempo no es mucha y si
las dificultades para cumplir en diez dias los tramites necesarios, sobre
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todo si ha de hacerse en agosto, mes habil a efectos de este recurso y
en el que no sera facil encontrar abogados disponibles.

5. Respecto al momento para alegar las objeciones sobre la ad-
misibilidad, al menos en la relativa a la adecuacién del procedimiento,
considero que ha de plantearse de forma preclusiva, tanto para la Ad-
ministracién y los codemandados como para la que de oficio pueda
apreciarse por el 6rgano jurisdiccional, con la remisién del expedien-
te y a través de la vista establecida en el articulo 117.1 LICA, quedan-
do resuelta la cuestion definitivamente, sin perjuicio de los corres-
pondientes recursos, sin que pueda reproducirse posteriormente.

6. Conviene, ademas, aclarar el régimen de recursos y articular una
tramitacién que esté acorde con los principios de urgencia y celeridad
que han de inspirar el procedimiento. De nada sirve una répida reso-
lucién en primera instancia si posteriormente en apelacién o casaciéon
se vuelve al procedimiento ordinario, sin que la sentencia de instancia
se ejecute. Lo mismo puede decirse del incidente de cautelares.

7. En fin, serda también oportuno apurar las posibilidades legal-
mente disponibles para evitar que el planteamiento de una cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea o de una
cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, se-
guramente imprescindible en algunos asuntos, no retrase mas de lo
imprescindible la resolucién judicial, debiendo destacarse cémo, sor-
prendentemente, al ser un érgano situado fuera de Espafia, presumi-
blemente mas alejado a priori de los recurrentes, los procedimientos son
notablemente mas breves en el caso del Tribunal de Justicia que en el
Constitucional.

Mas alla de estas conclusiones de detalle, es preciso rematar con una
reflexion general. En su obra La rebelion de las masas, ORTEGA Y GASSET
dedica todo un capitulo a lo que denomina «la altura de los tiempos» 193,
Se refiere, naturalmente, a la altura vital, puesto que cronolégicamen-
te todos los tiempos se computan y miden de la misma forma. Re-
cuerda que se han sucedido épocas, muy frecuentes, que se han con-
templado a si mismas como degeneracién del pasado, como lo
atestiguan la conocida referencia manriquefia a que cualquier tiempo
pasado fue, «a nuestro parescer», mejor, o, mucho antes, los conocidos
y negativos augurios sobre las futuras generaciones que declamara Ho-
racio en sus Odas!%, Otras, en cambio, han aparecido como una suer-

108 J, ORTEGA Y GASSET, La rebelién de las masas, Espasa, Madrid, 1997, pags. 87 y ss.

109" Aetas parentum peior avis tulit / nos nequiores, mox daturos / progeniem vitiosorem
(La era de nuestros padres, peor que la de nuestros abuelos, nos engendré a nosotros atin mas
depravados, que daremos una progenie todavia mas incapaz).
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te de culminacion de los tiempos, como sucedi6 en la Europa de fina-
les del siglo x1x Estoy convencido de que desde hace algunas décadas
Espana, con momentos concretos de dificultades inevitables, est4 asis-
tiendo a una etapa de altura. Gracias a un gran esfuerzo colectivo, la ge-
neracién anterior fue capaz de situarse entre los paises econémica-
mente mas desarrollados y dotarnos de unas mas que correctas
instituciones democraticas y respetuosas con los derechos fundamen-
tales. Es la misma generacion que, al aprobar la Constitucién, elaboro
una ley de proteccion jurisdiccional de tales derechos que, con vocacién
de provisionalidad, contenia sin embargo medidas audaces y rompe-
doras con la inercia del momento. Hoy, en cambio, a pesar de algunas
buenas medidas que sin duda contiene la LJCA de 1998, ni la regulacion
legal ni la practica judicial han acertado a poner remedio al «<importante
deterioro» en que, como reconoce su propia Exposicién de Motivos, se
encuentra esta via procesal. En definitiva, estamos ante un procedi-
miento que no esta «a la altura de los tiempos».
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