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2. EL SENTIDO DEL PROCEDIMIENTO PREFERENTE Y SUMARIO
ANTE LOS TRIBUNALES ORDINARIOS DEL ARTICULO 53.2
DE LA CONSTITUCION

El procedimiento ante los Tribunales ordinarios para la proteccion
de los derechos fundamentales del articulo 14 y de la Seccién primera
del Capitulo segundo del Titulo primero de la Constitucién basado en
los principios de preferencia y sumariedad que prevé el articulo 53.2 de
la Constitucidon se ha convertido, con el paso del tiempo y debido a la
deficiente regulacion de los procesos dirigidos a hacer realidad dicha
prevision y a la escasa repercusion que aquellos han tenido en la prac-
tica procesal, en una institucidon cuyo potencial aparente ha quedado
frustrado.

La duda fundamental que plantea el articulo 53.2 de la Constitucién
es determinar cual es el sentido que tiene la prevision del procedi-
miento preferente y sumario, una vez que dicho articulo prevé también
el recurso de amparo para la tutela de los mismos derechos encuadra-
dos en el objeto material de proteccion de aquél. Quizas explique la de-
cision de la Constitucion espanola la conjuncion de dos factores: por un
lado, la especial sensibilidad que existia en el momento constituyente
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en torno a la necesidad de asegurar la tutela de los derechos reconoci-
dos en la Constitucidn, y, por otro lado, la desconfianza hacia el papel
que podian desempenar en la proteccion de tales derechos unos orga-
nos judiciales que provenian del régimen anterior y que, a lo largo de la
historia, se habian centrado en la tarea de aplicacion de la ley y nunca
habian llegado a aceptar el reto de proporcionar vigencia normativa a la
Constitucion y de reconocer, por lo tanto, los derechos reconocidos en
ella como elementos juridicos que debian ser aplicados directamente
para regular las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos vy,
mas en general, todas las relaciones sociales que se trabaran entre
los ciudadanos. Esto permite entender que los constituyentes, al prever
el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion,
identificaran los procesos ordinarios como cauces para la aplicacion de
la ley que no aseguraban la tutela jurisdiccional de los derechos reco-
nocidos en la Constitucién y que, en estas circunstancias, advirtieran la
necesidad de crear un cauce especial, el procedimiento preferente y su-
mario del articulo 53.2 de la Constitucidn, para vincular expresamente a
los jueces ordinarios a la tarea de tutelar también, al menos, los dere-
chos fundamentales a los que el texto constitucional confiere un mayor
nivel de proteccion’. El procedimiento preferente y sumario es, por lo

' Asi, en los debates constituyentes, en su respuesta a una enmienda al Ante-
proyecto de Constitucion del diputado Raul Morodo, del Grupo Parlamentario Mix-
to, para eliminar del texto constitucional el proceso preferente y sumario y dejar
como Unica via expresa de tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales el re-
curso de amparo, la Ponencia senalé que no aceptaba la enmienda «al mantener el
criterio de garantizar los derechos y libertades por medio de un recurso ante los Tri-
bunales ordinarios, y no sélo ante el Tribunal Constitucional». Asimismo, el diputa-
do Peces-Barba, en una enmienda in voce en representacion del Grupo Socialista al
informe de la Ponencia en el seno de la Comision de Asuntos Constitucionales y Li-
bertades Publicas del Congreso, consideré que «solamente cuando este procedi-
miento (preferente y sumario) ante la jurisdiccion ordinaria no da resultado, es
cuando se puede acudir ante el recurso de amparo». Afirmaciones como éstas, en el
nivel de discusion caracteristico de la época, solamente se pueden entender en el
sentido de que, quienes las sostenian, consideraban que el procedimiento prefe-
rente y sumario seria la via natural para la proteccion de los derechos fundamenta-
les por parte de los drganos judiciales ordinarios, al partir del presupuesto de que
los procesos ordinarios tendrian cefiido su @ambito al conocimiento de cuestiones re-
lativas a la legalidad; vid. Constitucion espanola. Trabajos parlamentarios, t. 1, Cor-
tes Generales, Servicio de Estudios y Publicaciones, Madrid, 1980, pp. 329 y ss., y
Boletin Oficial de las Cortes Generales, num. 92, de 19 de junio de 1978, p. 1.708. En
el mismo sentido apuntaban otras enmiendas presentadas al texto constitucional a
lo largo de dichos debates y el propio Proyecto de Ley de Proteccion Jurisdiccional
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tanto, un recurso pensado para hacer frente a la eventualidad de una
carencia de proteccion judicial de los derechos fundamentales por las
vias procesales ordinarias?.

de los Derechos Fundamentales de la Persona aprobado por el Gobierno el 16 de di-
ciembre de 1977. En aquel marco, el procedimiento preferente y sumario estaria
destinado a jugar un papel semejante al que habria tenido que desempenar el pro-
cedimiento ante los Tribunales de Urgencia previstos en el articulo 105 de la Cons-
titucidn de 1931 para «hacer efectivo el derecho de amparo de las garantias indivi-
duales». Estos Tribunales de Urgencia nunca llegaron a ser instituidos, por lo que el
Tribunal de Garantias Constitucionales asumié en la practica esta funcion de am-
paro.

2 Sobre distintos aspectos de la regulacion de los procesos de amparo judicial,
puede verse AA. VV. (dir. J. Gabalddn Lopez); Amparo judicial. Jurisprudencia cons-
titucional practica: laboral, penal, civil y contencioso-administrativa, Cuadernos de
Derecho Judicial, num. XXVII, CGPJ, Madrid, 1994; AA. VV. (ed. G. Ruiz-Rico Ruiz);
La aplicacion jurisdiccional de la Constitucion, CGPJ, Universidad de Jaén, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997; BorRAJO INIESTA, |.; «Reflexiones acerca de las reformas que
necesita el amparo judicial. Sencillez y celeridad como criterios determinantes»,
REDC, 43 (1995), 25 y ss.; CARRASCO DURAN, M.; Los procesos para la proteccion ju-
dicial de los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2002; CARRILLO, M.; La tutela de
los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios (la aplicacion jurisdiccio-
nal de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Dere-
chos Fundamentales de la Persona), BOE, CEC, Madrid, 1995; Diaz DELGADO, J. y Es-
CUIN PALoP, V.; «La intervenciéon del Ministerio Fiscal en el proceso de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona», Poder Judicial, 12
(1988), 9 y ss., y «La suspension de los actos administrativos recurridos en el pro-
ceso especial de la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamenta-
les», RAP 117 (1988), 193 y ss.; FAIREN GUILLEN, V.; «El procedimiento «preferente y
sumario» y recurso de amparo en el articulo 53.2 de la Constitucion», RAF, 89
(1979), 207 y ss.; GArcia MANzANO, P.; «El ambito de proteccion del proceso de la Ley
62/78», en AA. VV.; Estudios de Derecho Publico en homenaje a Ignacio de Otto, Ser-
vicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, 1993, pp. 211 y ss.; GARciA Mo-
RILLO, J.; La proteccion judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994; GIMENO SENDRA, V., y GARBERI LLOBREGAT, J.; Los procesos de amparo
(ordinario, constitucional e internacional), Colex, Madrid, 1994; GONZALEZ SALINAS, P.;
Proceso administrativo para la proteccion de los derechos fundamentales (juris-
prudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo), Civitas, 2.? ed., Ma-
drid, 1994; DE LA OLIvA SANTOS, A.; «Sobre el objeto del proceso administrativo es-
pecial de proteccion de los derechos fundamentales», La Ley, 2 (1990), 976 y ss.; DE
LA OLIVA SANTOS, A., y DiEz-Picazo GIMENEZ, |.; Tribunal Constitucional, jurisdiccion or-
dinaria y derechos fundamentales, McGraw-Hill, Madrid, 1996; PErez TREMPS, P.; «La
proteccion de los derechos fundamentales por Jueces y Tribunales», Poder Judicial,
43-44 (1996-I1), 251 y ss.; RODRIGUEZ GARCIA, A.; «El procedimiento especial de pro-
teccion de los derechos fundamentales», Poder Judicial, nim. Especial XV (1989),
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Por otra parte, se deduce de los debates constituyentes que, cuando
se introdujo en el texto del que finalmente seria el articulo 53.2 de la
Constitucion la expresion «en su caso» para sefialar cudndo seria po-
sible acudir al recurso de amparo, se pensaba en un modelo en el que,
en algunos casos, los derechos de la Seccion primera del Capitulo se-
gundo del Titulo primero de la Constituciéon habrian de ser tutelados a
través del procedimiento preferente y sumario y, en otros casos, me-
diante el recurso de amparo, y en el que la ley, por lo tanto, habria de
concretar qué casos cayeran en el ambito de uno y otro, sin que se pen-
sara en la eventualidad de un solapamiento en el ambito material de
ambos®.

El discurrir del sistema de proteccion de los derechos fundamenta-
les en la practica ha mostrado, sin embargo, lo lejanas de la realidad
que estaban estas previsiones. En efecto, las distintas piezas encami-
nadas a la proteccion jurisdiccional de los derechos se han acoplado de
tal manera que ha cristalizado un sistema de tutela de los derechos fun-
damentales bien distinto al que previeron quienes participaron en la re-
daccion y en los debates del texto constitucional.

Un sistema, ademas, en el que el procedimiento preferente y su-
mario ha quedado sin sitio. Por una parte, se ha interpretado, como,
ademas, no podia ser menos, que el derecho a la tutela judicial engloba

9y ss.; SALAS HERNANDEZ, J.; «La proteccidon de los derechos fundamentales por los
tribunales ordinarios y por el Tribunal Constitucional», en AA. VV.; Libro homenaje al
profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pp. 1.183 y ss.; SALAS HER-
NANDEZ, J., y TORNOS Mas, J.; «Comentarios a la Ley de Proteccién Jurisdiccional de
los Derechos de la Persona», RAP, 93 (1980), 29 y ss.; SENES MoTILLA, C.; La via judi-
cial previa al recurso de amparo, Estudios de Derecho Procesal, num. 4, Civitas, Ma-
drid, 1994; TomE GARCIA, J. A.; Proteccion procesal de los derechos humanos ante los
tribunales ordinarios (Constitucion espanola y leyes de desarrollo), Montecorvo, Ma-
drid, 1987.

3 La expresion «en su caso» del articulo 53.2 de la Constitucion tiene su origen
en una enmienda in voce presentada en el pleno del Senado por el senador An-
gulo Montes, que defendié que «hoy, enmendado el voto particular que nos re-
servamos, limitamos nuestra pretension a que mediante la introduccién de la ex-
presién «en su caso» en lugar de aquella «y», quede asi: «A la Ley Organica
corresponde la determinaciéon de los supuestos en que procedera la una o la otra
via». Nos parece que ello, sobre facilitar en la praxis la solucién del orden de
conflictividad a que he aludido, servird ademas para evitar que se desnaturalice
por exceso de competencias e incluso, por qué no decirlo, por exceso de casos a
resolver en la importante funcién que corresponderéa al Tribunal Constitucional.
Este es el sentido a que queda reducida la enmienda «in voce» del voto particular
respecto al apartado 2.»
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también la proteccioén judicial de los derechos fundamentales y que és-
tos deben ser tutelados por los drganos judiciales mediante todos los
procesos de los que deban conocer, incluyendo en ellos los procesos
ordinarios. Por otra parte, la Ley Organica del Tribunal Constitucional
encomendo al recurso de amparo la tutela de los derechos fundamen-
tales indicados en el articulo 53.2 de la Constitucion ante cualquier
caso de violacidon de aquéllos. Incluso, los casos de vulneracion de de-
rechos fundamentales producidos en el marco de las relaciones entre
particulares han terminado teniendo acomodo en el recurso de amparo
a partir de la conocida construccion que permite someter dichos su-
puestos al Tribunal Constitucional indirectamente a través del recurso
contra las resoluciones judiciales que hayan decidido previamente tales
controversias. El resultado de todo ello ha sido que el procedimiento
preferente y sumario ha quedado desplazado del espacio que en el
momento constituyente se previé que debia ocupar en la proteccion de
los derechos fundamentales, sin que se haya habilitado un espacio al-
ternativo en el cual pudiera desarrollarse y consolidarse. Puede decirse
que el preferente y sumario es un procedimiento a la busqueda de
una personalidad propia, que aun no ha encontrado.

En este marco, el procedimiento especial preferente y sumario ante
los tribunales ordinarios del articulo 53.2 de la Constitucion dejo de
aportar una garantia necesaria para que el sistema de proteccion juris-
diccional extendiera su tutela frente a todas las posibles vulneraciones
de los derechos fundamentales mencionados en dicho articulo. En par-
ticular, la expresidon «en su caso» del articulo 53.2 de la Constitucién ha
venido siendo interpretada, no como se pensod en el momento en el que
se introdujo en dicho articulo en el curso de los debates constituyentes,
sino como base constitucional para los caracteres subsidiario y extra-
ordinario que da al recurso de amparo la configuraciéon que del mismo
hace la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Algunos intentos doc-
trinales de entender tal expresion como base para proponer la exclu-
sion del derecho a la tutela judicial efectiva, e incluso del principio de
igualdad, del ambito material del recurso de amparo para hacer frente,
de este modo, al exceso de recursos de amparo que provocan las ale-
gaciones de este derecho ante el Tribunal Constitucional han tenido
poca aceptacion en la practica*. Hoy en dia, el recurso de amparo es
percibido por la sociedad, y en especial por la sociedad de los aplica-
dores del derecho, como indisolublemente ligado a la tutela de los de-

* Defienden esta opcidon SALA SANCHEZ, P.; La delimitacion de funciones entre
las jurisdicciones constitucional y ordinaria en la proteccion de los derechos fun-
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rechos indicados en el articulo 53.2 de la Constitucion, al punto de que
puede decirse que este dato es elemento integrante de la garantia ins-
titucional del recurso de amparo como concepto constitucional y que la
segregacion de determinados derechos del ambito del recurso de am-
paro seria entendida como una desnaturalizacion del propio recurso de
amparo®.

No obstante, el procedimiento preferente y sumario sigue en el ar-
ticulo 53.2 de la Constitucion y algun papel hay que permitirle desem-
penar en el sistema de proteccion jurisdiccional de los derechos fun-

damentales, discurso de Apertura del Ano Judicial, CGPJ, Madrid, 1994, principal-
mente, en su p. 36; JIMENEZ CONDE, F.; cit., 192 y s.; GoNzALEZ Rivas, J. J.; «El recurso
de amparo judicial», en Amparo judicial. Jurisprudencia..., p. 344; y MuNoz CAMPOS,
J., «Recurso de amparo frente a resoluciones judiciales. ;Ante el Tribunal Constitu-
cional o ante el Tribunal Supremo?», La Ley, 1 (1983), 1.239.

Otros autores estiman posible limitar el ambito de derechos protegidos en el re-
curso de amparo, aunque, finalmente, terminan considerando esta opcién como in-
conveniente por diversas razones practicas. Vid. en este sentido RuBIlO LLORENTE, F.;
«El recurso de amparo constitucional», en AA. VV.; La jurisdiccion constitucional en
Espana, Tribunal Constitucional, CEC, Madrid, 1995, pp. 133y s., y 168 y s., y CARRI-
LLo, M.; «Notas sobre la articulacion entre la jurisdiccion ordinaria y recurso de
amparo», en AA. VV.; El Tribunal Supremo en el ordenamiento constitucional, Tri-
bunal Supremo, CGPJ, Madrid, 2004, p. 253. También, vid. LINDE PANIAGUA, E.; «<Am-
paro ordinario, amparo constitucional y Convencién Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales», en AA. VV.; El Tribunal
Constitucional, t. ll, Direccion General de lo Contencioso del Estado, IEF, Madrid,
1982, p. 1.419; y Perez TRemps, P; «El recurso de amparo constitucional. Il. Aspectos
procesales», en CRUz VILLALON, P. (dir.); Los procesos constitucionales, Segundo
Simposio de Derecho Constitucional (Sevilla, 27 y 28 de septiembre de 1991), Cua-
dernos y Debates, num. 41, CEC, Madrid, p. 128. También considera posible la res-
triccion del ambito del recurso de amparo SAucA, J. M.; «La provisionalidad de la
Ley 62/1978, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona», RCG, 24 (1991), 142 y s.

Vid. CARRASCO DURAN, M.; «Supuestos problematicos de la articulacion entre los
procesos judiciales y el recurso de amparo», Revista Juridica Espahola La Ley, 2
(1999), 1.732, y la bibliografia citada en la p. 1.745 de dicho articulo, nota 4, tanto en
apoyo de la postura mayoritaria, contraria a la reduccion del dambito de derechos
protegidos en el recurso de amparo, como en apoyo de la postura opuesta, defen-
sora de la posibilidad de extraer del &mbito del recurso de amparo la tutela de las
garantias procesales derivadas del articulo 24 de la Constitucion o del principio de
igualdad el articulo 14 de la misma.

5 CarrAsco DuURAN, M.; «El concepto constitucional de recurso de amparo: exa-
men de posibilidades para una reforma de la regulacion y la practica del recurso de
amparo», REDC, 63 (2001), 115 y ss.
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damentales. Hoy en dia, la prevision constitucional de dicho procedi-
miento supone, no la aportacién de una cualidad al sistema de protec-
cion de tales derechos, sino la aportacion de una calidad o un grado a
dicho sistema. Hay que interpretar el articulo 53.2 de la Constitucion en
los términos de un requerimiento a los poderes publicos para que arti-
culen un sistema jurisdiccional que no sélo asegure unas vias de tutela
de los derechos que aquél indica ante los 6rganos judiciales ordinarios,
sino para que regule y articule dichas vias de manera tal que cumplan
con eficacia real la tarea de proporcionar la tutela judicial a quienes se
ven afectados por una lesién de los derechos mencionados en el ar-
ticulo 53.2 de la Constitucion o de los intereses legitimos derivados del
reconocimiento constitucional de tales derechos. A partir del articulo
53.2 de la Constitucion, el concepto desde el que se debe examinar el
sistema de proteccion judicial de los derechos fundamentales es el de
adecuacion, de acuerdo con las exigencias que se derivan de la nece-
sidad de prestar una tutela eficaz a tales derechos, y ello en tres senti-
dos. En primer lugar, habra que examinar si en cada rama del ordena-
miento juridico los procesos ordinarios existentes son suficientes para
dar una tutela adecuada a los derechos fundamentales del articulo
53.2 de la Constitucion, ya que, si fuera asi, no tendria sentido procla-
mar la necesidad de que existieran mas procesos que no harian sino
complicar el sistema procesal sin aportar ninguna ventaja particular-
mente resenable. En segundo lugar, habra que examinar si la regula-
cion actual de los procesos preferentes y sumarios es adecuada, es de-
cir, si aportan algun elemento que mejore la proteccién judicial de
tales derechos. En este sentido, es claro que la regulacién de los pro-
cesos a través de los que se pretenda desarrollar la tutela procesal es-
pecial de los derechos fundamentales del articulo 53.2 de la Constitu-
cion debe respetar necesariamente los requisitos de preferencia y
sumariedad a los que alude aquél, pero, si bien la rapidez de la tutela
de los derechos fundamentales, en la cual hace hincapié el articulo
53.2 de la Constitucion, es una condicidon necesaria para la adecuacion
de la misma, aguélla no agota las consideraciones que pueden hacerse
en torno a este tema, ya que unos procesos adecuados requieren, ade-
mas, una regulaciéon idénea de otros aspectos, entre los que destacan
las medidas cautelares®. Finalmente, habra que examinar si existe al-

6 Fairén Guillén toma la idea de «adecuacién» de procedimiento de Klein; vid.
FAIREN GUILLEN, V.; cit., 208, nota 4. Vid., también, GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.; «La téc-
nica de la necesidad de proteccion juridico-subjetiva en el proceso administrativo
espanol», Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 1.670 (5 de mayo de
1990), pp. 33 y ss, que cita como la doctrina alemana deriva la técnica de la necesi-
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guna necesidad de proteccién de los derechos fundamentales mani-
festada en la realidad social que justifique la articulacion de un nuevo
proceso especial para la proteccion de aquellos ante los Tribunales or-
dinarios.

El estudio de los anteriores puntos no puede hacerse mas que exa-
minando los procesos que actualmente plasman la articulacion del
procedimiento preferente y sumario previsto en el articulo 53.2 de la
Constitucion. En este sentido, resulta ineludible referirse previamente al
primer desarrollo del procedimiento preferente y sumario, que vino
de la mano de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Juris-
diccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, la cual esta-
blecié unas previsiones encaminadas a acelerar la tramitacion de de-
terminados procesos penales por delitos contra los derechos
fundamentales (Seccion primera de la Ley, arts. 2 a 5), un proceso con-
tencioso-administrativo especial que, tomando como base el conten-
cioso ordinario, suponia una aceleraciéon y una simplificacion de la tra-
mitacion del mismo (Seccidon segunda de la Ley, arts. 6 a 10), y un
proceso civil especial que tomaba como modelo el proceso civil de in-
cidentes e introducia en el mismo también algunas novedades con el
fin de acelerar y simplificar la tramitacion de las demandas civiles en las
que se solicitaba la proteccion de alguno de los derechos fundamenta-
les incluidos en el ambito protegido por los procesos regulados en la
Ley (Seccion tercera de la Ley, arts. 11 a 15).

La anterior, no obstante, fue una norma respecto a la que la doctrina
no dejo de senalar, desde un principio, su caracter transitorio y la ne-
cesidad de que fuera sustituida por una regulacion alternativa que sub-
sanara sus defectos y carencias y diera estabilidad a la articulacion
del procedimiento preferente y sumario’. Hoy en dia la Ley 62/1978

dad de proteccion juridica o Rechtsschutzbedlirfnis del articulo 19.4 de la Ley Fun-
damental, equivalente al articulo 24 de nuestra Constitucion.

7 En la doctrina, el numero de pronunciamientos en este sentido es tan elevado
que su cita detallada, ademas de ociosa, seria ciertamente farragosa. Por todos,
mencionaremos las aportaciones de BILBAO UBILLOS, J. M.; «Algunas considera-
ciones sobre el significado y los limites funcionales del recurso de amparo consti-
tucional», en Estudios juridicos en memoria de Luis Mateo Rodriguez, t. | (Derecho
Publico), Facultad de Derecho, Universidad de Cantabria, Santander 1993, p. 124;
Sauca, J. M.; «La provisionalidad de la Ley 62/1978, de Proteccion Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales de la Persona», RCG, 24 (1991), 133 y ss.; Ruiz-Rico
Ruiz, G.; en La aplicacion jurisdiccional..., p. 23; LucAs MURILLO DE LA CUEVA, P.; «El am-
paro judicial de los derechos fundamentales», en La aplicacion jurisdiccional..., ob.
cit., p. 118; JIMENEZ CAMPO, J.; «Articulo 53.2. Proteccién de los derechos fundamen-
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esta derogada, si bien la normativa que la ha sustituido manifiesta de
forma evidente un cambio de enfoque en el legislador a la hora de
encarar el desarrollo del procedimiento preferente y sumario. Asi, aquel
ha abandonado la idea de regular los procesos preferentes y sumarios
en una norma especifica y se ha decantado por incluirlos en las nuevas
normas que regulan los procesos en los distintos 6rdenes jurisdiccio-
nales. Junto a ello, confirmando esta vez la idea inicial de dividir el de-
sarrollo del procedimiento preferente y sumario en varios procesos
distintos segun el orden jurisdiccional en el que deben ser aplicados, el
legislador ha cubierto los espacios dejados sin regulacion por la Ley
62/1978 con dos nuevos procesos preferentes y sumarios en los orde-
nes social y militar y, asi mismo, ha previsto un proceso especifico, el
incidente de nulidad de actuaciones, que permite instar en determina-
dos casos la nulidad de actuaciones fundada en defectos de forma que
hayan causado indefension o en la incongruencia del fallo, con lo cual
ha cubierto parcialmente la falta de un proceso especial para la pro-
teccion del derecho a la tutela judicial efectiva que manifestaba también
la Ley 62/1978.

2. EL DESARROLLO LEGISLATIVO ACTUAL DEL PROCEDIMIENTO
PREFERENTE Y SUMARIO

a) La falta de procedimiento preferente y sumario en materia penal:
la Ley 38/2002, de 24 de octubre, sobre Reforma parcial de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento ra-
pido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacién del
procedimiento abreviado, ha derogado expresamente los articulos de la
Seccion primera de la Ley 62/1978, que contenian los tramites especia-
les aplicables a los procesos penales cuando estuvieran motivados
por causas por delitos contra derechos fundamentales. Mas aun, lo
cierto es que en el momento en el que entré en vigor la modificacion de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal llevada a cabo por la Ley 38/2002 s6lo
se mantenia vigente, de aquellas disposiciones, la que permitia al Juez,
al iniciar el procedimiento, acordar el secuestro de la publicacion o la
prohibicion de difundir o de proyectar el medio a través del cual se hu-
biera producido el delito (art. 3.2 de la Ley 62/1978), ya que los demas
articulos de la Seccion primera de aquella Ley habian ido quedando de-

tales», en AA. VV. (dir. 0. Alzaga Villaamil); Comentarios a la Constitucion espanola
de 1978, t. IV, Cortes Generales, Edersa, Madrid, 1996, p. 498; Diez-Picazo GIMENEZ, |.;
Tribunal Constitucional, jurisdiccion..., pp. 92y 96 y ss.
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rogados tacitamente a lo largo del tiempo en virtud de la aprobacién de
otras normas que hacian impracticables lo dispuesto en ellos o que
trasladaban al Cédigo Penal alguna de sus previsiones. El resultado de
todo ello es que hoy en dia no existen especialidades en la tramitacion
de los procesos penales que obedezcan a la finalidad de trasladar a este
ambito juridico las previsiones del articulo 53.2 de la Constitucion. So-
lamente puede senalarse que la exenciéon de responsabilidad penal
por calumnia o injuria mediante el perddn de la persona ofendida, o de
su representante legal, que establecia el articulo 4.2 de la Ley 62/1978,
se encuentra recogida actualmente en el articulo 215.3 del Codigo Pe-
nal, y que la facultad de los Jueces de acordar, al iniciar el procedi-
miento, el secuestro de la publicacion o la prohibicién de difundir o pro-
yectar el medio a través del cual se produjo la actividad delictiva, en los
procedimientos por delitos cometidos por medio de la imprenta, el
grabado u otro medio mecanico de publicacién, que preveia el articulo
3.2 de la Ley 62/1978, ha sido trasladada al nuevo articulo 823 bis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley Organica 8/2002, de 24 de oc-
tubre, complementaria de la Ley 38/2002.

En el marco de la actual regulacion del proceso penal, la opcion de
suprimir los tramites especiales motivados por la tutela de los derechos
fundamentales en dicho proceso se revela como acertada. Por un lado,
los plazos de los procesos penales no pueden abreviarse indefinida-
mente, ya que en este proceso estan en juego derechos fundamentales
del acusado cuya efectividad no puede verse mermada por un acorta-
miento de los plazos procesales. Lo cierto es que la Ley 38/2002 ha in-
tentado ya apurar al maximo la abreviacion en la tramitacién de los
procesos penales, y no parece razonable ir mas alla de las previsiones
de dicha Ley a este efecto. Por otra parte, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional en el sentido de que el ius puniendi en materia penal es una
facultad del Estado, de modo que no existe un derecho fundamental de
los individuos a obtener la condena penal de una personag, pone en dis-
cusion, incluso, la aplicacion de la exigencia de un procedimiento pre-
ferente y sumario en el orden penal. Finalmente, siempre quedaria la
dificultad de precisar los bienes juridicos que hubieran de protegerse a

8 El Tribunal Constitucional ha configurado el derecho de accion penal como un
«ius ut procedatur» para la victima del delito, si bien aquél no puede reducirse a un
mero impulso del proceso o a una mera comparecencia en el mismo sino que de él
derivan los derechos relativos a las reglas esenciales del desarrollo del proceso. Vid.
SSTC 157/1990, FJ 4, 31/1996, FJ 10, 199/1996, FJ 5, 41/1997, FFJJ 4y 7, 218/1997, FJ
2, 21/2000, FJ 2, y 168/2001, FJ 5, entre otras. Vid. también, en relacion con este
tema, la STC 157/2001.
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través de un proceso de este tipo en el &mbito penal, ya que si fuera
posible instar un proceso especial preferente y sumario frente a las vio-
laciones de cualquier derecho de los indicados en el articulo 53.2 de la
Constitucion tipificadas como delito o como falta, encontrariamos que
el proceso podria darse contra casi todos los delitos y las faltas del Co-
digo Penal, al punto de que el proceso especial podria acabar convir-
tiéndose, de hecho, en el ordinario®.

Con todo, seria conveniente llevar a cabo la actualizacion del régi-
men del secuestro de la publicacion o la prohibicion de difundir o pro-
yectar el medio a través del cual se hubiera producido el delito. En
este sentido, la STC 187/1999, si bien entendio que la regulacion de esta
medida prevista en el articulo 3.2 de la Ley 62/1978 era conforme con la
Constitucién, no por ello dejé de observar «la parquedad con la que es-
tablece los términos y circunstancias de semejante habilitacion». En
esta linea, la sentencia fue concretando una serie de requisitos que
habria de cumplir la tramitacidon del procedimiento encaminado a de-
cidir sobre la adopcién de esta medida cautelar: posibilidad de revision
de estas medidas en cualquier momento, posibilidad de recurso ante
una instancia superior, apertura del proceso a la personacion y com-
parecencia de terceros afectados, regulacion de las medidas mediante
Ley Organica, previsibilidad de las circunstancias para la aplicacién de
las medidas conforme a las exigencias derivadas de la proteccién de
otros derechos fundamentales, bienes o valores constitucionalmente
protegidos y el principio de proporcionalidad y otros elementos que la
propia sentencia indica a partir de su fundamento juridico octavo'.
Sin embargo, cuando el legislador ha tenido que regular de nuevo
esta medida como consecuencia de la derogacion de la Seccién pri-
mera de la Ley 62/1978 llevada a cabo por la Ley 38/2002, de 24 de oc-
tubre, no ha hecho sino trasladar palabra por palabra al nuevo articulo
823 bis introducido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley
Organica 8/2002, de la misma fecha, la regulacién prevista anterior-
mente en el articulo 3.2 de la Ley 62/1978. Aunque es cierto que la
STC 187/1999 considerd que el articulo 3.2 de la Ley 62/1978 no era 6bi-
ce para el cumplimiento de las garantias antes citadas, la mencionada
parquedad de sus términos y el caracter restrictivo de los derechos
fundamentales del articulo 20.1 de la Constitucién que tiene esta me-
dida cautelar habrian hecho conveniente una regulacién mas porme-

% En el mismo sentido, GARciA MORILLO, J.; ob. cit., p. 209; y Diez-Picazo GIMENEZ, |.;
ob. cit., p. 112.
0 Vid., también, sobre este tema, la STC 136/1999.
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norizada de las circunstancias que permitirian su adopcion y del pro-
cedimiento encaminado a decidir sobre ella.

b) El procedimiento preferente y sumario en materia contencioso-
administrativa: la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa (LJCA), derogé la Seccidén segunda
de la Ley 62/1978 y paso a regular el proceso especial preferente y su-
mario para la proteccion de los derechos fundamentales en el orden
contencioso-administrativo en el Capitulo | de su Titulo V, que abarca
los articulos 114 a 122 de dicha Ley, si bien, en realidad, el articulo 122
regula el proceso especial para la proteccion del derecho de reuniony
manifestacion en lugares de transito publico, que antes desarrollaba el
articulo 7.6 de la Ley 62/1978.

La regulacion actual de este proceso tiene importantes desajustes
con las previsiones constitucionales y elementos que merman en gran
medida su adecuacion al fin de dar una proteccion reforzada a los de-
rechos fundamentales incluidos en su ambito de proteccién'. Desta-
camos a continuacion algunos de tales desajustes y elementos:

b.1) Lo primero que resalta es que el nuevo proceso contencioso-
administrativo de la LJCA no es, salvo algunos retoques, sino una copia
de la regulacién que del mismo hacia la Ley 62/1978. Sorprende, asi, ya
de entrada, que el legislador haya considerado que desarrollar el ar-
ticulo 53.2 de la Constitucion para huir de la provisionalidad que siem-
pre se habia criticado a la Ley 62/1978 consistia, simplemente, en tras-
ladar el proceso de la Ley 62/1978 a otra norma.

b.2) Pero, ademas, la LICA ofrece la paradoja de que el proceso es-
pecial para la proteccion de los derechos fundamentales que presenta
en sus articulos 114 y siguientes es menos sumario que el proceso
contencioso-administrativo de la Ley 62/1978, ya que no ha tenido en
cuenta que el «procedimiento abreviado» que prevé en su articulo 78
para los asuntos de la competencia de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo que se susciten sobre cuestiones de personal al servicio
de las Administraciones Publicas, sobre extranjeria y sobre inadmi-
sion de peticiones de asilo politico, asi como todas aquellas cuya cuan-

" En la doctrina, destacan, en particular, dos comentarios criticos a la regulacion
de este proceso, vid. CARRILLO, M.; «La proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales; la nueva regulacion en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa», Cuadernos de Derecho Publico, 7 (1999), 155 y ss., y FERNANDEZ FA-
RRERES, G.; «El procedimiento especial para la proteccién de los derechos funda-
mentales de la persona en la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa», Cuadernos de Derecho Publico, 4 (1998), 177 y ss.
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tia no supere los 13.000 euros', permite una tramitacion de los recur-
sos contencioso-administrativos mas rapida, incluso, que el proceso
preferente y sumario para la proteccion de los derechos fundamentales
que ella regula. El hecho de que en esta materia el recurrente tenga la
opcion de elegir, como via para la tramitacion de su recurso, el proceso
abreviado o el proceso especial preferente y sumario evita, al menos,
que los recursos sobre las materias del proceso abreviado se vieran so-
metidos al sinsentido de una tramitacion mas lenta en el caso, preci-
samente, de que mediante ellos el recurrente pretendiera la tutela de al-
guno de los derechos fundamentales protegidos mediante el proceso
preferente y sumario, pero, sin duda, esta desadecuacion entre el nue-
vo marco general de proceso contencioso-administrativo y el conten-
cioso preferente y sumario desalienta a los recurrentes respecto de la
utilizacion del segundo™.

b.3) El articulo 53.2 de la Constitucidon no establece una exigencia
especial en cuanto a las medidas cautelares en el proceso preferente y
sumario, pero, sin duda, uno de los puntos en torno a los que gira
principalmente la eficacia y la adecuacion de la regulacién de tal pro-
ceso es la regulacion de las medidas cautelares, ya que de este tema
dependera en muchos casos la posibilidad de dar una tutela eficaz y
adecuada a quienes acuden a este proceso en demanda de proteccion
para algun derecho fundamental™. Precisamente, la practica del pro-
ceso regulado en la Ley 62/1978 mostro que el principal aliciente de los
recurrentes a la hora de encaminar sus recursos a través del conten-
cioso-administrativo preferente y sumario era la posibilidad de obtener
una tutela cautelar facil e inmediata de sus pretensiones que se deri-
vaba del articulo 7.4 de aquélla, que establecia como regla general la
suspension del cumplimiento del acto impugnado, salvo que se justifi-
cara la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés gene-
ral. Los recurrentes no querian sélo una tutela rapida con este proceso,

2 La redaccion del articulo 78 de la LICA ha sido modificada por la Ley Organi-
ca 19/2003, de 23 de diciembre.

'® FERNANDEZ FARRERES, G.; «La proteccion jurisdiccional...», 197, sefiala que podria
haberse sustituido el proceso preferente y sumario por el procedimiento abreviado,
estableciendo éste como cauce para los recursos por vulneracion de los derechos
fundamentales mencionados en el articulo 53.2 de la Constitucion.

4 Sobre la importancia de las medidas cautelares para la adecuada tutela de los
derechos fundamentales, vid. Diez-picazo GIMENEZ, |. en el coloquio recogido en Los
procesos constitucionales..., p. 147, y PERez TREMPS, P; «Tribunal Constitucional y Po-
der Judicial», Fundacién Alternativas, documento de trabajo 28/2002, p. 24, en
www.fundacionalternativas.com/laboratorio. Ademas, pueden verse los trabajos
citados en la nota 32 del presente trabajo.
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sino, mas aun, una tutela inmediata, que sdélo la medida cautelar podia
prestar. La LJCA de 1998, sin embargo, ha suprimido la regla especial
sobre la suspension de los actos administrativos en el proceso prefe-
rente y sumario, de manera que las medidas cautelares en este proce-
so han quedado sometidas al mismo régimen del proceso contencioso-
administrativo ordinario™. Con ello, la Ley ha suprimido el principal
incentivo para la utilizacion de este proceso, en una nueva muestra de
patente inadecuacion de su regulacion con respecto a la funcién tutelar
que justifica su existencia.

b.4) Finalmente, la LJCA no ha dado una respuesta eficaz al pro-
blema que mayores complicaciones causo durante la practica del pro-
ceso contencioso-administrativo preferente y sumario de la Ley
62/1978, que era el de la articulacion entre dicho proceso y el proceso
contencioso-administrativo ordinario’®. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional senald a este respecto que cabian tres posibilidades al
recurrente que sostuviera, simultdneamente, una pretension de tutela

'S La regulacion principal de las medidas cautelares se halla en el articulo 130 de
la LUCA, que tiene dos apartados que sefalan lo siguiente:

1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la me-
dida cautelar podra acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto o la
aplicacién de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al re-
curso.

2. La medida cautelar podréa denegarse cuando de ésta pudiera seguirse per-
turbacién grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal
ponderard en forma circunstanciada.

Contienen reglas especificas sobre la aplicacion de las medidas cautelares el ar-
ticulo 136 de la LUCA, que, para las situaciones de incumplimiento de obligaciones
de la Administracion y de via de hecho, se basa en un principio de aplicacién ordi-
naria de la medida cautelar, que puede ser excepcionado sdlo si se aprecia con evi-
dencia que no se dan las anteriores situaciones o que la medida ocasiona una per-
turbacion grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez ponderara en
forma circunstanciada, y el articulo 135 de la misma, que permite la adopcion in-
mediata de las medidas cautelares. Sobre la regulacion de las medidas cautelares en
la Ley 29/1998 y su repercusion en el proceso especial preferente y sumario, vid. Ca-
RRILLO, M.; «La proteccion jurisdiccional...», 170 y ss., y CARRASCO DURAN, M.; ob.
cit., pp. 272 y ss.

6 Vid., sobre este tema, MAGIDE HERRERO, M.; «De nuevo sobre la distincién entre
cuestion de fondo y presupuestos procesales en los procesos tramitados por la
via del amparo judicial de la Ley 62/1978», REDA, 91 (1996), 491 y ss.; MARTINEZ LO-
Pez-MuRiz, J. L.; «Cuestion de fondo y presupuestos procesales en el recurso especial
de amparo («afectacién» y «lesion» a derechos fundamentales y libertades publi-
cas)», REDA, 36 (1983), 39 y ss.; RAzauiN LIZARRAGA, J. A.; «Agotamiento de la via ju-
dicial previa y coexistencia del proceso especial de la Ley 62/1978 y el contencioso-
administrativo ordinario», REDA, 67 (1990), 423 y ss.
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de algun derecho fundamental de los protegidos en el proceso prefe-
rente y sumario y una pretension de tutela de derechos o intereses
amparados por normas legales o reglamentarias: o bien encauzaba
todas sus pretensiones, las basadas en derechos fundamentales y las
basadas en normas legales o reglamentarias, por el recurso conten-
cioso-administrativo ordinario; o bien presentaba simultaneamente
dos recursos, uno preferente y sumario para sus pretensiones relativas
a derechos fundamentales y otro ordinario para las relativas a derechos
e intereses derivados de normas legales y reglamentarias; o bien pre-
sentaba sélo el recurso preferente y sumario a costa de renunciar a la
defensa de sus derechos e intereses derivados de normas legales y re-
glamentarias. En todo caso, la interposicién del recurso preferente y su-
mario no suspende el plazo para la interposiciéon del recurso conten-
cioso ordinario, de modo que el recurrente que sdélo presente el
primero y vea inadmitido su recurso por considerar el drgano judicial
que su pretension no se basa realmente en un derecho fundamental de
los tutelados especificamente en dicho proceso, se ve impedido de
presentar posteriormente un recurso contencioso ordinario basado en
los mismos motivos que el preferente y sumario o en otros, si en el mo-
mento de recibir la inadmisién de su recurso preferente y sumario han
corrido ya los plazos para presentar el recurso contencioso ordinario.
De igual modo, no es posible la comunicacién entre el proceso con-
tencioso preferente y sumario y el proceso contencioso ordinario, de
manera que las pretensiones inadmitidas o desestimadas en el prime-
ro por considerar el drgano judicial que no se encuentra en juego au-
ténticamente un derecho fundamental de los tutelados mediante dicho
proceso no pueden ser acumuladas posteriormente tampoco a un pro-
ceso contencioso-administrativo ordinario ya en curso por los mismos
actos o normas impugnados en el proceso preferente y sumario®.

La rigidez de este esquema de articulacion entre ambos procesos
provocé un efecto curioso durante la vigencia de la Ley 62/1978: mu-
chos recurrentes que no tenian pretensiones basadas realmente en
los derechos protegidos en el proceso preferente y sumario acudian a
éste para intentar, forzando la realidad de las cosas, aprovecharse asi
de las facilidades para obtener la suspension del acto administrativo
que abria dicha Ley y, sin embargo, muchos recurrentes que si podian
tener motivos basados en los derechos fundamentales protegidos por
el proceso preferente y sumario preferian, sin embargo, encaminar
sus pretensiones a través del proceso contencioso ordinario, para evitar

7 La STC 84/1987, FJ 5, resume la constante jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional sobre este tema.
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quedar indefensos ante una eventual inadmisidén de su recurso prefe-
rente y sumario, que muchas veces era dificil de prever, dada la impre-
cision de la linea separadora de las pretensiones de legalidad y las de
constitucionalidad en relacion con los derechos fundamentales de con-
figuracion legal.

La LJCA, en su Exposicion de Motivos, ha manifestado su intencion
de adoptar, al examinar el objeto del recurso, «la perspectiva de la
conformidad de la actuacion administrativa con el ordenamiento juri-
dico», para «superar, por tanto, la rigida distincién entre derecho fun-
damental o libertad publica, por entender que la proteccion del derecho
fundamental o libertad publica no sera factible, en muchos casos, si no
se tiene en cuenta el desarrollo legal de los mismos». Sin embargo, la
LJCA ha querido llevar a cabo este propésito mediante una modifica-
cion del objeto del proceso, de manera que su articulo 114.2 expresa
que podran hacerse valer en este proceso todas las pretensiones posi-
bles en el recurso contencioso-administrativo, y de una descripcion
genérica del alcance de la sentencia estimatoria, que, segun el articulo
121.2 de la LUCA, supondra la estimacion del recurso cuando la dispo-
sicion, la actuacion o el acto incurran en cualquier infraccion del orde-
namiento juridico, incluso la desviacion de poder. No obstante, el ar-
ticulo 114.2 condiciona las pretensiones aptas para este proceso al
hecho de que aquéllas «tengan como finalidad la de restablecer o pre-
servar los derechos o libertades por razén de los cuales el recurso hu-
biere sido formulado», con lo cual el resultado final, respecto a la arti-
culacién entre el proceso preferente y sumario y el recurso
contencioso-administrativo ordinario, es el mismo que se daba mien-
tras estuvo vigente la regulacion de la Ley 62/19788. Y, de igual modo,
la posibilidad de dictar sentencia estimatoria queda condicionada a
que como consecuencia de la infracciéon del ordenamiento juridico
apreciada se vulnere un derecho de los susceptibles de amparo™.

'® No se trata, por lo tanto, de que el articulo permita examinar cuestiones de le-
galidad en el proceso preferente y sumario, sino de que permite aducir cualquier
pretension apta para ser cursada por el proceso contencioso-administrativo, siempre
que esté basada en la vulneracion de un derecho fundamental tutelado en el pro-
ceso preferente y sumario. Vid. SASTRE LEGIDO, R.; «La protecciéon de los derechos
fundamentales de la persona en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa», Revista Juridica Espanola La Ley, 6 (1998),
2.213ys.

'® M. Carrillo considera que el texto del articulo 121.2 de la LICA, que prevé que
la sentencia recaida en el proceso preferente y sumario para la proteccion de los de-
rechos fundamentales «estimara el recurso cuando la disposicidn, la actuacion o el
acto incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion
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Quizas, la finalidad de la prevision de la LICA fuera afirmar que, una
vez comprobada la vulneraciéon de alguno de los derechos fundamen-
tales tutelados en el proceso preferente y sumario debida a alguna
norma, actuacion u omisiéon de la Administracion, el érgano judicial po-
dra examinar todas las demads pretensiones basadas en motivos de
infraccion de la legalidad que el recurrente aduzca contra la misma
norma, actuacion u omision, pero, en tal circunstancia, esto puede tener
poca utilidad, ya que la comprobacién de la vulneracion de alguno de
tales derechos fundamentales es suficiente para producir la estima-
cion del recurso. Por otra parte, también durante la vigencia de la Ley
62/1978 los 6rganos judiciales habian considerado que podian exami-
nar en el proceso preferente y sumario cualesquiera tipos de preten-
siones, incluidas las basadas en la alegaciéon de desviaciéon de poder, y
acudir en la sentencia a todos los medios para restablecer la situacion
juridica alterada por la actuacion de la Administraciéon vulneradora de
algun derecho fundamental y para resarcir al recurrente por los danos
y perjuicios que aquélla le hubiera ocasionado, incluso mediante la in-
demnizaciéon de tales dahos y perjuicios, sin que fueran aplicables al
proceso preferente y sumario las limitaciones que a tales efectos se
producen en el recurso de amparo?,

de poder, y como consecuencia de la misma vulneren un derecho de los suscepti-
bles de amparo», podria abrir la puerta a considerar las cuestiones de legalidad den-
tro del proceso especial contencioso-administrativo preferente y sumario para la
proteccion de los derechos fundamentales. Vid. CARRILLO, M.; «La proteccidn juris-
diccional...», 164. Lo cierto, sin embargo, es que son cosas distintas el tipo técnico
de infraccion cometida por una actuacién que vulnere el ordenamiento juridico y el
contenido juridico sustantivo que tal actuacion vulnere. El articulo continta vincu-
lando la sentencia estimatoria, como no podia ser de otra manera, a la vulneracion
de algun derecho fundamental de los tutelados en este proceso especial, si bien,
como tampoco debia ser de otra manera, permite dictar sentencia estimatoria cuan-
do dicha vulneracién haya sido provocada por cualquier tipo de infraccién del or-
denamiento juridico atribuible a una actuacién administrativa.

20 Frente a algunas sentencias que inicialmente consideraron lo contrario, la
jurisprudencia termino por admitir también la alegacion de desviacion de poder en
el proceso preferente y sumario cuando de aquella pudiera derivarse la vulneracién
de alguno de los derechos integrantes del ambito material protegido por este pro-
ceso (vid. SSTS de 16 de mayo de 1986, 2 de abril de 1993 y 9 de diciembre de
2000). En cuanto a las indemnizaciones, de igual manera, frente a una primera ten-
dencia que negaba la posibilidad de acordarlas en el proceso contencioso preferente
y sumario, la jurisprudencia terminé admitiendo también este tipo de pretensiones.
Vid., principalmente, la STS de 7 de julio de 1995. También, el ATS de 20 de no-
viembre de 1989 y las SSTS de 2 de octubre de 1987, 13 de marzo de 1991, 22 de
abril de 1994 y 10 de julio de 1995.
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Realmente, la LUCA, si queria corregir los inconvenientes de articu-
lacién entre el recurso contencioso-administrativo ordinario y el prefe-
rente y sumario, tendria que haberse centrado en lo que ocurre, no con
los recursos preferentes y sumarios en los que se haya demostrado la
vulneracion de alguno de los derechos fundamentales que ellos tutelan
por aquéllos, sino en los recursos preferentes y sumarios en los que no
se consiguiera demostrar la vulneracion de alguno de tales derechos,
para establecer la posibilidad de reconducir al recurso contencioso-
administrativo ordinario tales casos, excepcion hecha, quizas, de los ca-
sos en los que fuera patente la utilizacion fraudulenta del cauce prefe-
rente y sumario por parte del recurrente con el Unico objetivo de
intentar aprovecharse de la rapidez que proporciona esta via procesal?'.

c) La falta de procedimiento preferente y sumario en materia civil:
la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LEC), ha derogado la Seccion ter-
cera de la Ley 62/1978, que contenia la regulacion del proceso civil
preferente y sumario, y no ha previsto una regulacion alternativa de di-
cho proceso, por lo que, en la actualidad, no existe proceso preferente
y sumario para la tutela de los derechos fundamentales en este orden
juridico. Sin embargo, a pesar de lo anterior, la LEC contiene, al menos,
varias normas especiales en esta materia. Asi, en su articulo 249.1.2.° se
asigna al juicio ordinario la tramitacidon de las demandas que pretendan
la tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y las
que pidan la tutela judicial civil de cualquier otro derecho fundamental,
cualquiera que sea su cuantia; en su articulo 477.2.1.° entiende como
recurribles en casacion las sentencias dictadas en segunda instancia

21 También, en el sentido de que la regulacién de la LICA no evita al recurrente
la necesidad de acudir simultdneamente al proceso contencioso-administrativo or-
dinario y al preferente y sumario, FERNANDEZ FARRERES, G.; «El procedimiento espe-
cial...», 194.

Ante los inconvenientes del sistema de articulacidon entre ambos procesos que se
deriva de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la del Tribunal Supremo,
algunas Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia han acudido en algunas ocasiones a la reconduccion de los recursos presen-
tados por la via preferente y sumaria al recurso contencioso-administrativo ordina-
rio, cuando consideran en el trdmite de admision de aquél que el acto impugnado
no afecta realmente a ninguno de los derechos protegidos por dicho proceso espe-
cial. Sin embargo, esta solucion se ha adoptado sélo de manera esporadica y poco
previsible y, ademas, se topa con el problema que supone el hecho de que, para pre-
sentar el recurso preferente y sumario, no sea necesario agotar la via administrati-
va previa (asi lo decia expresamente el articulo 7 de la Ley 62/1978, y lo mismo se
deduce actualmente del articulo 115 de la LJCA), a diferencia de lo que sucede
con el recurso contencioso-administrativo ordinario.
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por las Audiencias Provinciales siempre que se dictaran para la tutela
judicial civil de derechos fundamentales, excepto los que reconoce el
articulo 24 de la Constitucion; en su articulo 479.2 establece que en el
supuesto anterior el escrito de preparacion del recurso de casacion se
limitara a exponer sucintamente la vulneracion de derecho fundamen-
tal que se considere cometida y en su articulo 487.2 sefiala que la sen-
tencia que ponga fin al recurso de casacion en estos casos confirmara o
casara, en todo o en parte, la sentencia recurrida.

Lo llamativo del articulo anterior es que encamina forzosamente las
demandas basadas en pretensiones de tutela de derechos fundamen-
tales por el juicio civil ordinario, cuando la propia LEC regula un pro-
ceso mas simple y de tramitacion mas breve, como es el juicio verbal.
Ciertamente, esta regulacién puede deberse al hecho de que el articulo
250 de la LEC parece haber reservado el juicio verbal para demandas
relativas a tipos muy especificos de asuntos que se caracterizan por su
sencillez o por el caracter, en cierto modo, estandarizado de las pre-
tensiones que en ellos se suscitan, pero, en todo caso, no deja de ser
Ilamativo, por contraste con lo previsto en el articulo 53.2 de la Consti-
tucion, que, incluso, demandas que, por su cuantia, podrian tener como
cauce natural el juicio verbal, pueden ver retardada su tramitacion,
precisamente, a causa de tener como fundamento la alegacién de una
vulneracién de un derecho fundamental. Ciertamente, el supuesto es
poco probable, dado que normalmente la cuantia de las demandas en
las que se ventile la vulneracion de un derecho fundamental excedera
de 3.000 euros, por lo que entraran en el ambito normal del juicio or-
dinario conforme a los articulos 249.2 y 250.2 de la LEC, pero la mayor
o menor probabilidad del supuesto no elimina la contradiccion que
surge si se coloca en relaciéon con el principio de sumariedad del ar-
ticulo 53.2 de la Constitucion. Mas aun, puesta en el contexto del ar-
ticulo 53.2 de la Constitucidn, la regulaciéon de la LEC resulta aun mas
curiosa cuando se advierte que aquella ha suprimido también las nor-
mas especiales tendentes a acortar los plazos de tramitacion de los re-
cursos de apelacion que contemplaba el articulo 15 de la Ley 62/1978 y
que la tramitacion del proceso civil ordinario hace de este un proceso
mas largo que el que preveia la Seccion tercera de la Ley 62/1978%2.

22 La afirmacién de la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
el sentido de que «la presente Ley establece que los procesos correspondientes se
sustancien por un cauce procedimental, de tramitacidon preferente, mas rapido que
el establecido por la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamen-
tales, de 1978: el de los juicios ordinarios», debe entenderse, en la practica, como un
alarde meramente voluntarista.
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Una sencilla manera de solventar estas contradicciones seria mo-
dificar la regla del articulo 249.1.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil se-
gun la cual las demandas para la proteccion de derechos fundamenta-
les deben encaminarse a través del proceso ordinario para, o bien dar a
los demandantes cuya demanda, por su cuantia o naturaleza, tuviera el
proceso verbal como via natural de encauzamiento la posibilidad de
acudir a dicho proceso, o bien generalizar a todas las demandas moti-
vadas en la pretension de tutela de derechos fundamentales la posibi-
lidad de acudir al proceso verbal, si el demandante deseara asegurarse
una mas rapida tramitacion que la que ofrece el proceso ordinario.

d) El procedimiento preferente y sumario en materia social: el pro-
ceso laboral preferente y sumario, regulado hoy en dia en los articulos
175 a 182 del Real Decreto Legislativo 2/1995, que aprob¢ el Texto Re-
fundido de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL), ha obtenido, en ge-
neral, la opinidn favorable de la doctrina, ya que aporta mayor rapidez
y agilidad a la tramitacién en relacion con el proceso social ordinario y,
ademads, permite la aplicacion de medidas cautelares en un ambito
como el social, que tradicionalmente ha sido refractario a esta posibili-
dad. No obstante, seria conveniente corregir, al menos, dos elementos
de la regulacion de este proceso que resultan contradictorios con el am-
bito natural del mismo. El primero es su denominacion, ya que el pro-
ceso estd establecido bajo la rubrica «de la tutela de los derechos de li-
bertad sindical» (Capitulo Xl del Titulo Il del Libro Il de la LPL), v,
efectivamente, toda su regulacion parte de un precepto, el articulo
175.1 de la LPL, que cine el ambito de proteccion del proceso a tal de-
recho, para, al final de dicha regulacién, en el articulo 181, extender su
aplicaciéon a «las demandas de tutela de los demas derechos funda-
mentales y libertades publicas, incluida la prohibicién de tratamiento
discriminatorio y del acoso, que se susciten en el ambito de las rela-
ciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional so-
cial®». El segundo se refiere a la indeterminacion de las materias sobre
las que pueden versar las demandas presentadas a través de este pro-
ceso. El articulo 182 de la LPL senala, a este respecto, que «las de-
mandas por despido y por las demas causas de extincion del contrato
de trabajo, las de disfrute de vacaciones, las de materia electoral, las de
impugnacion de Estatutos de los sindicatos o de su modificacién y las
de impugnacion de Convenios Colectivos en que se invoque lesiéon de
la libertad sindical u otro derecho fundamental se tramitaran, inexcu-
sablemente, con arreglo a la modalidad procesal correspondiente.» La

2 La referencia al acoso es resultado de la modificacion introducida en el ar-
ticulo 181 de la LPL por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre.
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interpretacion literal de este articulo, que excluye del proceso prefe-
rente y sumario las demandas indicadas, supone un limite drastico del
ambito natural de dicho proceso que no tiene justificacion. Ciertamen-
te, la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal Supremo se ha decantado por aplicar este articulo conforme a la
denominada «tesis integrativa», segun la cual cuando las demandas re-
lativas a la proteccion de derechos fundamentales versaran sobre las
materias indicadas en dicho articulo deberia utilizarse la modalidad
procesal especifica prevista para cada una de aquellas en la LPL, pero
aplicando a dichas modalidades procesales, al mismo tiempo, las es-
pecialidades procesales del proceso preferente y sumario de los ar-
ticulos 175 y siguientes de dicha Ley?*, lo que hace posible, incluso, que
en un mismo proceso se decida tanto sobre las pretensiones relativas a
derechos fundamentales, empleando las especialidades del proceso
preferente y sumario, como sobre las relativas a motivos de legalidad
cuando aquellas se refieran a las materias previstas en el articulo indi-
cado?, si bien la practica jurisprudencial registra también ejemplos de
aplicacion del articulo 182 de la LPL en su interpretacion literal y res-
trictiva del &mbito del proceso preferente y sumario. Por esto, seria con-
veniente que la LPL recogiera expresamente la procedencia de aplicar
las especialidades del proceso preferente y sumario regulado en el or-
den social también cuando sea necesario aplicar las modalidades pro-
cesales especiales relativas a las demandas que versen sobre las ma-
terias mencionadas en el articulo 182 de aquella.

24 STC 257/2000, FFJJ 5y 6, y SSTS de la Sala cuarta, de lo Social, de 23 de mar-
zo de 2000 y 29 de junio de 2001, ambas dictadas en recursos de casacion para la
unificacion de doctrina. La doctrina se ha pronunciado por la aplicacion a la trami-
tacién del proceso preferente y sumario de las normas especiales que prevé la Ley
de Procedimiento Laboral para la tramitacién de los procesos sociales que traten
acerca de pretensiones relativas a aquellas materias, vid. GARciA MORILLO, J.; ob. cit.,
pp. 214 y ss.; BAvLOS GRAU, A.; en BAYLOS GRAU, A., CRUZ VILLALON, J., y FERNANDEZ, M.;
Instituciones de Derecho laboral, Trotta, Madrid, 1991, p. 194; CARRILLO, M.; La tutela
de..., p. 125; VALDES DAL-RE, F.; en CRuz VILLALON, J., y VALDES DAL-RE, F.; Lecturas sobre
la reforma del proceso laboral, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Ma-
drid, 1991, pp. 480 y ss.; y PALOMEQUE LOPEZ, M.; «La tutela judicial de los derechos
fundamentales laborales», en AA. VV.; Reforma laboral, tutela judicial y derechos
fundamentales. Estudios en homenaje a Juan Antonio Linares Lorente, CGPJ, Ma-
drid, 1997, pp. 251y ss.

% Asi lo ha entendido, por ejemplo, una sentencia de 2 de junio de 1994 de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, que ha considerado
que «en un proceso por despido puede examinarse la violacion de derechos fun-
damentales relacionada con el mismo con las consecuencias previstas, en su caso,
en el art. 180 ademas de las propias de la accidon de despido.»
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e) El procedimiento preferente y sumario en el ambito militar: el
proceso contencioso-disciplinario militar de los articulos 453 y 518 de la
Ley Organica 2/1989, Procesal Militar, cumple las funciones de proceso
preferente y sumario para la tutela de los derechos fundamentales en el
ambito del proceso militar. Esto queda mas resaltado aun por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional que atribuye a los érganos judi-
ciales militares la proteccion judicial de los derechos fundamentales en
el ambito militar, en virtud de su naturaleza jurisdiccional?. Por lo de-
mas, la regulacion de este proceso cumple los requisitos de preferencia
y sumariedad y contiene, incluso, la apertura a la posibilidad de que el
Tribunal acuerde la suspension del acto administrativo impugnado pre-
via ponderacién de la defensa del derecho fundamental alegado con los
intereses de la disciplina militar. La regla supone una innovacion en un
ambito procesal como éste, en el que, como regla general, no se con-
templa la adopcion de medidas cautelares.

f) La proteccion judicial contra vulneraciones de las garantias pro-
cesales derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion debidas a actuaciones de los organos judiciales. Merece la pena
detenerse a examinar algunas de las cuestiones planteadas por este su-
puesto, a causa del impulso que, como veremos, el Proyecto de Ley Or-
ganica por el que se reforma la LOTC, presentado por el Gobierno al
Congreso de los Diputados, intenta darle como via para la tutela de los
derechos fundamentales ante los érganos judiciales ordinarios.

La regulacion del incidente de nulidad de actuaciones se debe a la
Ley Orgénica 5/1997, de 4 de diciembre, de Reforma de la LOPJ, cuya
regulacién, en este punto concreto, ha sido modificada, a su vez, por la
Ley Organica 13/1999, de 14 de mayo, y, nuevamente, por la Ley Orga-
nica 19/2003, de 23 de diciembre. La Ley Organica 5/1997 intent6 co-
rregir la situacidon creada por la supresion del incidente de nulidad de
actuaciones a raiz de la Ley de 6 de agosto de 1984, de Reforma Ur-
gente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y del texto original de la Ley Or-
ganica 6/1985, del Poder Judicial (LOPJ), que dejoé a quienes sufrian la
vulneracién del derecho a la tutela judicial o de alguna garantia proce-
sal derivada del mismo producida por alguna actuacién judicial frente a
la que no cupiera recurso ante organo judicial alguno sin mas via para

%6 Vid. las SSTC 113/1995 y 159/1999. Asimismo, vid. la STC 31/2000, que ha de-
clarado inconstitucional el articulo 468.1.c) de la Ley Organica Procesal Militar, re-
lativo al acceso al proceso contencioso-disciplinario militar, como consecuencia de
la autocuestion de inconstitucionalidad planteada por la STC 18/1994. Vid. también
CANOSA USERA, R.; «El amparo judicial ante los Tribunales Militares (Comentario a la
STC 113/1995, de 6 de julio)», Poder Judicial, 39 (1995), 479 y ss.
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reaccionar que acudir directamente al recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional, mediante la creacion de dos nuevas vias proce-
sales. Por una parte, en el articulo 240.2 de la LOPJ, un incidente lite
pendente?” mediante el cual el Juez o Tribunal que esté conociendo del
mismo puede declarar, tanto de oficio como a instancia de parte, la nu-
lidad de todas las actuaciones o de alguna en particular antes de que
hubiere recaido resolucidon que ponga fin al proceso, siempre que no
proceda su subsanacion. Por otra parte, un incidente, regulado actual-
mente en el articulo 241 de ella, de nulidad de actuaciones por defectos
de forma que hubieran causado indefensién o por incongruencia del fa-
llo, al que podran acudir quienes sean parte legitima en el proceso o
hubieran debido serlo siempre que, en el caso de los primeros, no
haya sido posible denunciarlos antes de recaer resolucién que ponga
fin al proceso, y que, en uno y otro caso, aquélla no sea susceptible de
recurso ordinario ni extraordinario?.

Con este ultimo incidente se ha pretendido introducir una via de
ambito limitado para que los érganos judiciales puedan corregir de-
terminadas vulneraciones del derecho a la tutela judicial efectiva y de
garantias procesales que se han considerado especialmente faciles
de detectar por conllevar quebrantamientos radicales del procedi-
miento o del contenido necesario de las resoluciones judiciales, in-
tentando, al mismo tiempo, con la estricta especializacion del ambito
del incidente, evitar que se produzcan los abusos en su utilizacion
que llegaron a producir su derogacion entre los afos 1984 y 1985. De
esta forma, el incidente de nulidad de actuaciones llena sélo parcial-
mente el vacio que existia antes de su regulacion con respecto a la po-
sibilidad de impugnar ante los 6rganos judiciales actuaciones con de-
fectos procesales que originaran determinados casos de lesion del
derecho a la tutela judicial efectiva y de la prohibicion de indefension y

27 Aunque la Ley no utiliza la palabra «incidente» para referirse a este medio de
impugnacion, no cabe duda de que su regulacidon encaja en el modelo de este tipo
de tramites.

¢ Vid., para distintas opiniones sobre el incidente de nulidad de actuaciones,
APARICIO PEREZ, M. A.; «Tutela judicial y nulidad de actuaciones», Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario, 4 (1992), 79 y ss.; BORRAJO INIESTA, |.; «<El empecina-
miento en la nulidad de actuaciones», Tribunales de Justicia, 1 (1998), 1y ss., y
«Sombras de la reforma sobre nulidad de actuaciones: una réplica», Tribunales de
Justicia, 3 (1998), 263 y ss.; Diez-PicAzo GIMENEZ, I.; «La reforma del articulo 240 de la
Ley Organica del Poder Judicial: luces y sombras», Tribunales de Justicia, 2 (1998),
129 y ss.; VERGER GRAU, J.; «Un nuevo incidente de nulidad?», Actualidad Juridica
Aranzadi, 250 (1996), 2 y ss.
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que habia sido denunciado por la doctrina y por el propio Tribunal
Constitucional®.

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/1997 pretendio con-
siderar el incidente de nulidad de actuaciones como un desarrollo del
procedimiento preferente y sumario del articulo 53.2 de la Constitucion.
Sin embargo, esto no muestra mdas que una cierta obsesion por pre-
sentar supuestos desarrollos del procedimiento preferente y sumario a
toda costa, incluso aunque, como sucede con el incidente de nulidad de
actuaciones, en los procedimientos que se intentan hacer pasar por ta-
les desarrollos no aparezca la nota de preferencia ni parezca tampoco
que la sumariedad haya sido un elemento determinante a la hora de
decidir su instauracion. De hecho, parece que el motivo determinante
del establecimiento del incidente de nulidad de actuaciones ha sido tra-
tar de paliar el exceso de asuntos basados en alegaciones de vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Cons-
titucion que llegan al Tribunal Constitucional mediante el recurso de
amparo ofreciendo a quien dice haber sufrido la vulneracion de algunas
concretas garantias inherentes a tal derecho una via para instar la nu-
lidad de las actuaciones procesales ante el mismo 6rgano judicial que
hubiera producido la actuacion a la que se atribuyera tal defecto. El le-
gislador no ha reparado en que la bondad de un proceso no depende
de que sea preferente y sumario, sino de su adecuacion con respecto al
objeto material y las pretensiones que intenta tutelar.

Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2001 ha adopta-
do soluciones para la correcciéon de las vulneraciones del derecho a la
tutela judicial y de las garantias procesales que siguen una linea direc-
triz opuesta a la de la Ley Organica del Poder Judicial. Aquélla se ha
mostrado mas partidaria de encauzar la reaccién frente a dichas vul-
neraciones por los recursos ordinarios que ella misma regula y por
un nuevo recurso extraordinario que tiene como funcién especifica
examinar los casos en los que tales vulneraciones hubieran podido te-

2 Prueba de ello son las SSTC 211/1989, 212/1989 y 213/1989, que consideraron
necesaria la existencia de un medio de rescision de las sentencias definitivas y
acordaron plantear la autocuestion de inconstitucionalidad en relacion con el texto
original del articulo 240.2 de la LOPJ, que hacia imposible el planteamiento del in-
cidente de nulidad de actuaciones frente a sentencias definitivas. Sin embargo, la
STC 185/1990 reconocid la constitucionalidad de la solucion adoptada por el legis-
lador, aun cuando, como la propia sentencia admitia, ello convirtiera al recurso de
amparo en «comun y general de ultima instancia respecto de las vulneraciones en
procesos ordinarios que causen indefensién cuando haya recaido sentencia firme»
(FJ 5).
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ner lugar y de restringir las posibilidades de utilizacidon del incidente de
nulidad de actuaciones.

En este sentido, la LEC, por una parte, ha extendido el ambito del re-
curso de reposicion y del recurso de apelacién a fin de que sean utiles
para subsanar tales supuestos (arts. 451 y 455 de la LEC), por otro
lado, ha mantenido como supuestos especiales de rescision de sen-
tencia firme a instancias del rebelde (art. 501 de la LEC) los mismos que
en la regulacion de la anterior LEC permitian instar la tradicional au-
diencia al rebelde®, y, finalmente, ha creado un recurso extraordinario
por infraccién procesal, regulado en sus articulos 468 a 476, contra
sentencias y autos de las Audiencias Provinciales que pongan fin a la
segunda instancia y ha atribuido su resolucion a las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales de Justicia, si bien el conocimiento de este re-
curso ha sido conferido transitoriamente por la Disposicion final 16.2 de
la LEC a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en tanto no se intro-
duzca en la LOPJ la modificacion necesaria para atribuir a las Salas de
lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia la competencia
para conocer de él. En este recurso es posible impugnar dichas resolu-
ciones por una serie de infracciones procesales sefialadas en el articu-
lo 469 de la misma Ley, entre las que se cuenta el motivo de «vulnera-
cion, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el
articulo 24 de la Constitucion». Ademads, el articulo 466.1 de la LEC da a

30 Jas SSTC 8/1993, 310/1993, 134/1995 y 15/1996 entendieron que la formulacién
del recurso de audiencia al rebelde en los casos de falta de emplazamiento valido
era condicidon necesaria para entender agotada la via judicial previa al recurso de
amparo, siempre que se cumplieran los demas requisitos dispuestos en la anterior
LEC para acudir a dicho recurso, incluso aunque la regulacién del recurso de au-
diencia al rebelde apuntara, mas bien, a supuestos en los que, pese a haberse pro-
ducido el emplazamiento de forma vaélida, aquél no hubiera podido ser utilizado por
el particular, al darse determinadas circunstancias excepcionales recogidas en la
misma Ley. Esta jurisprudencia no era sino una reaccion frente a la falta de un
proceso en la via judicial para hacer valer las vulneraciones del derecho a la tutela
judicial efectiva causadas en tales casos cuando tal defecto no hubiera podido ser
subsanado antes de recaer resolucion firme en los procesos. Si bien las SSTS de 15
de junio de 1999 y de 11 de octubre de 1999 senalaron que, a pesar del incidente de
nulidad de actuaciones, el acceso a la audiencia al rebelde en estos casos debia se-
guir interpretandose con la misma amplitud que utilizé el Tribunal Constitucional an-
tes de que se regulara aquél, a partir de la STS de 24 de septiembre de 2001 se ha
consolidado una linea jurisprudencial que sefala que la regulacion del incidente de
nulidad de actuaciones permite acotar la aplicacién de la audiencia al rebelde a sus
términos legales y reconducir, por tanto, las impugnaciones en los casos en los que
se haya producido indefensién por falta del necesario emplazamiento a dicho inci-
dente.
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las partes legitimadas la opcion de elegir entre interponer el recurso ex-
traordinario por infraccion procesal o el recurso de casacion contra las
sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en segunda ins-
tancia en cualquier tipo de proceso civil. Este recurso extraordinario por
infracciéon procesal limita, l6gicamente, el ambito en el cual puede de-
sarrollarse el incidente de nulidad de actuaciones en materia civil.

Resulta desconcertante que la LEC haya llevado a cabo auténoma-
mente una regulacion del incidente de nulidad de actuaciones en sus
articulos 227 y 228. La Disposicion final 17.2 de la LEC senal6 que, entre
otros, no se aplicarian los articulos 225 a 230 de aquélla sobre nulidad
de actuaciones mientras no se procediera a reformar la LOPJ, pero el
hecho es que la modificacién de la regulacidon de la nulidad de actua-
ciones ha sido llevada a cabo ya por la Ley Organica 19/2003 en unos
términos que no coinciden con lo previsto por la LEC. En particular, el
articulo 228 de la LEC no contempla el motivo de incongruencia del fa-
llo entre aquéllos que permiten instar el incidente de nulidad de actua-
ciones una vez terminado el proceso, mientras que la Ley Organica
19/2003 ha vuelto a incluir dicho motivo en el ambito de dicho inciden-
te. Parece que, por el juego ordinario de las relaciones entre ley orga-
nica y ley ordinaria, la primera tendria preferencia mientras el Tribunal
Constitucional no se pronunciara en contrario al decidir un eventual
proceso de declaracion de inconstitucionalidad de aquélla, pero, sea
como sea, el resultado es muy disfuncional.

Mas aun, la regulacion de la nulidad de actuaciones de la LEC plan-
tea problemas dificiles de solucionar, ya que la relacion entre la Ley Or-
ganica del Poder Judicial y la Ley de Enjuiciamiento Civil no es de je-
rarquia, sino de especializacion material, de manera que, desde una
perspectiva técnica, sdlo cabrian dos posibilidades: o el contenido de
los articulos cuya aplicacion ha diferido la Disposicion final 17.2 de la
Ley 1/2000 es materia propia de la Ley Organica del Poder Judicial, en
cuyo caso serian inconstitucionales, o bien los articulos citados de la
Ley 1/2000 regulan materias que no son adecuadas para ser tratadas
por la Ley Organica del Poder Judicial, por tratarse de una materia
que no encaja en las que el articulo 122.1 de la Constitucion considera
como objeto de dicha Ley Organica, en cuyo caso los articulos corres-
pondientes de la LOPJ no podrian participar de la consideracion de Ley
Organica del resto de dicha norma y podrian ser derogados sin nece-
sidad de alcanzar la mayoria absoluta.

Sea como sea, en la situacién actual hay que aplicar lo dispuesto en
la Ley Organica del Poder Judicial con preferencia sobre lo dispuesto
en una ley ordinaria como es la Ley de Enjuiciamiento Civil en todo
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aquello en lo que ésta, al regular aspectos de la nulidad de las actua-
ciones procesales, contradijera lo dispuesto en la primera, a reserva de
lo que el Tribunal Constitucional pudiera decir al respecto en el futuro,
si eventualmente tuviera oportunidad de pronunciarse sobre esta cues-
tion.

Ciertamente, desde la perspectiva de las partes del proceso, el inci-
dente de nulidad de actuaciones tiene la utilidad de haberlas dotado de
una via para denunciar las infracciones del derecho a la tutela judicial
efectiva y de las garantias procesales derivadas del articulo 24 de la
Constitucion enunciadas en el articulo 241 de la LOPJ ante los propios
6érganos judiciales que hubieran ocasionado tales infracciones antes de
acudir al recurso de amparo. Ahora bien, desde la perspectiva del ac-
ceso al Tribunal Constitucional, el establecimiento del incidente de nu-
lidad de actuaciones ha sido una medida que ha pasado practicamente
desapercibida, ya que el continuo aumento del nimero de recursos de
amparo que se presentan al Tribunal Constitucional ha sobrepasado,
con mucho, los limitados efectos que el incidente de nulidad de actua-
ciones hubiera podido tener de cara a contener la presentaciéon de al-
gunos recursos de amparo basados en la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva o de garantias procesales del articulo 24 de la
Constitucion.

3. CONCLUSIONES Y POSIBILIDADES DE CARA AL FUTURO

Como se ha visto, los procesos preferentes y sumarios suponen hoy
en dia una aportacion variable a la tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales indicados en el articulo 53.2 de la Constitucion, depen-
diendo del orden jurisdiccional en el que nos situemos. Los procesos pre-
ferentes y sumarios han articulado en los 6rdenes social y militar vias efi-
caces para la proteccion de los derechos fundamentales, aunque sean
recomendables algunas mejoras técnicas en su regulacion. Por el con-
trario, el proceso preferente y sumario en el orden contencioso-admi-
nistrativo no ha dado respuesta a la necesidad de los recurrentes de
una via mas expedita para acceder a medidas cautelares frente a las ac-
tuaciones recurridas y ha tenido una presencia muy débil en la practica
procesal de dicho orden jurisdiccional. En los casos mas extremos, los
tramites especificos para la proteccion de los derechos fundamentales en
el orden penal y en el orden civil han quedado reducidos a meras espe-
cialidades en la tramitacion de los procesos ordinarios.

Realmente, el balance de la practica de los procesos y tramites es-
peciales para la proteccion de los derechos fundamentales reldne algu-
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nos elementos positivos. Si nos centramos en el proceso contencioso-
administrativo preferente y sumario, que es el que mayor interés doc-
trinal ha levantado, no puede omitirse que ha servido de cauce para la
resolucién de controversias relativas a la aplicacion de los derechos
fundamentales en supuestos relativos a convocatorias de oposiciones,
sanciones a funcionarios, clausura de emisoras locales de televisién y
otros similares. Pero, a pesar de ello, y mas alla de las diferencias que
se registran en cada orden jurisdiccional, puede senalarse que la prac-
tica de los procesos preferentes y sumarios se ha quedado muy lejos
del potencial que pudiera derivarse de unos procedimientos destinados
especificamente a la proteccion de los derechos fundamentales. Ello
obedece, por una parte, a causas inherentes al propio sistema jurisdic-
cional de los derechos fundamentales que hemos indicado en la pri-
mera parte de este trabajo, y, por otra parte, al diverso grado de ade-
cuacién que la prevision de unos procesos especiales preferentes y
sumarios para la proteccion de los derechos fundamentales presenta en
los distintos 6rdenes jurisdiccionales y a los defectos en la regulacion
actual de estos procesos en los drdenes en los que existen, que hemos
puesto de relieve en la segunda parte del presente trabajo.

Falta aun por explorar si hay en la actualidad necesidades de pro-
teccion de los derechos fundamentales que no se encuentren cubiertas
por las vias procesales existentes. La respuesta a esta pregunta es im-
portante porque de ella depende la posibilidad de encontrar un espacio
propio para los procesos especiales encaminados a la proteccion de los
derechos fundamentales, mas alld de la via consistente en la duplica-
cion de tramites que siguen los ordenes contencioso-administrativo,
social y militar, que, en esencia, pretenden dar a los derechos funda-
mentales mediante los procesos especiales la misma proteccion que
proporcionan los procesos ordinarios, si bien de una forma mas répida.

La primera necesidad de proteccidn de los derechos fundamentales
no cubierta por las actuales vias procesales queda sefialada por la de-
manda de medidas cautelares inmediatas por parte de los recurrentes
en el proceso contencioso-administrativo, sobre la base de una prime-
ra estimacion judicial de la conformidad a derecho de sus pretensiones.
En efecto, quien se acerca al proceso contencioso-administrativo para
solicitar en él la anulacién de las disposiciones o actuaciones adminis-
trativas que vulneran sus derechos fundamentales o cualquier otra de
las medidas previstas en el articulo 71 de la LJCA normalmente no se
conforma con que la resolucién de su proceso sea mas rapida que la
que se produciria si aquél se encaminara por los tramites del conten-
cioso-administrativo ordinario. Por el contrario, como se ha indicado
anteriormente, el interés del recurrente suele cifrarse en la obtencion de
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una reaccion inmediata frente a las actuaciones que vulneren sus de-
rechos fundamentales y esta demanda va unida a la sensacién de que
sus pretensiones tienen apoyo en la Constitucion y en las demas nor-
mas del ordenamiento juridico frente a la actuacién contraria al orde-
namiento de la Administracion.

Este tipo de demandas no puede ser satisfecha por la mera regula-
cion de un proceso sumario, por mas que este sea mas rapido que los
procesos ordinarios, sino a través de la articulacion de medidas caute-
lares adecuadas. Es significativo, a este respecto, que cuando los tri-
bunales, al resolver sobre recursos contra las resoluciones que esta-
blecian servicios minimos en casos de huelga, se han visto en la
tesitura de tener que dictar sus sentencias con la urgencia derivada de
la necesidad de que aquellas tuvieran lugar antes de que se produjera
la huelga, han tenido que esquivar los tramites del proceso contencio-
so-administrativo preferente y sumario, inadecuados para garantizar la
resolucién del proceso con la urgencia requerida, y utilizar como vehi-
culo procesal para la tramitacion de estos recursos, bien el incidente
para la adopcion de medidas cautelares, bien el proceso especialmen-
te urgente previsto para la proteccion del derecho de reunién.

Una buena opcidn para garantizar una respuesta inmediata a las
pretensiones de las partes en el proceso contencioso-administrativo
fundamentadas en posibles vulneraciones de derechos fundamentales
seria establecer un procedimiento cautelar de tipo técnicamente su-
mario similar al réferé francés®', en el que el érgano judicial pudiera dis-
pensar una tutela inmediata a la pretension del recurrente si conside-
rara que aquella tiene una apariencia suficiente de estar fundada en la
vulneracion de un derecho fundamental provocada por una actuacion
de la Administracion (criterio del fumus boni iuris o de la apariencia de
buen derecho?®?) y sin perjuicio de que esta primera decision, de carac-

31 Diez-Picazo GIMENEZ, |.; ob. cit., pp. 144 y ss.

32 La utilizacion de este criterio puede complementarse con la del periculum in
mora, como medida para ajustar la evaluacidon de la procedencia de las medidas
cautelares en cada caso concreto. Los criterios del fumus boni iuris y del periculum
in mora vienen siendo defendidos por un sector de la doctrina como canon para la
adopcion de las medidas cautelares en el proceso contencioso-administrativo. Vid.
Diez-Picazo GIMENEZ, I.; ob. cit., pp. 145 y s. Sobre este tema, puede verse GARCiA DE
ENTERRIA, E.; La batalla por las medidas cautelares. Derecho Comunitario Europeo y
proceso contencioso-administrativo espanol, Civitas, Madrid, 1992, 2.2 ed. ampliada,
1995, pp. 167 y ss.; CARRILLO, M.; La tutela de..., pp. 272 y ss., CHINCHILLA MARIN, C.; La
tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1991, pp. 41y ss.
y 177 y ss.
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ter provisional, pudiera ser revisada en la sentencia con la que culmine
el proceso ordinario, tras el completo seguimiento de éste. Con ello,
ademas, se resolverian los problemas derivados de la dificil conexion
entre el proceso contencioso-administrativo ordinario y el proceso con-
tencioso-administrativo especial para la proteccién de los derechos
fundamentales, ya que el tramite especial tendria como Unica finalidad
decidir de forma inmediata y provisional sobre la procedencia de las
medidas cautelares, mientras que la decision sobre las pretensiones de
fondo quedaria confiada al proceso ordinario. Ciertamente, la decisién
sobre el proceso cautelar comportaria una cierta evaluacién de fondo
de las pretensiones del actor, pero este dato quedaria compensado, en
primer lugar, por el caracter provisional de dicha evaluacion, que podria
ser alterado como resultado de la evaluacién de la prueba y de las
alegaciones de las partes practicada en el proceso ordinario a la hora
de resolver definitivamente aquél, y, en segundo lugar, por el hecho de
que la practica procesal no es completamente ajena a la posibilidad de
evaluar provisionalmente la apariencia de buen derecho de las pre-
tensiones de la parte actora como medio, bien de conceder medidas
cautelares, en una practica que, si bien no cuenta con la aceptacion ge-
neral de la jurisprudencia, tiene reflejo en algunas resoluciones dis-
persas®, bien para invertir parcialmente las reglas ordinarias de valo-
racion de la prueba cuando la parte actora alega la vulneracion de un
derecho fundamental. Es lo que ocurre cuando la parte actora alega ha-
ber sufrido discriminacion, en que la mera aportacién por aquélla de un
indicio fundado de la misma provoca que deba ser la parte demandada
la que aporte una justificacion objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad. De ma-
nera no equivalente, pero al menos similar, podria demandarse a la par-
te actora la aportacién de un indicio suficiente de haber sufrido la vul-
neracion de un derecho fundamental como requisito para que el
o6rgano judicial dictara las medidas cautelares en un proceso sumario
en sentido técnico especialmente previsto para ello en el orden con-
tencioso-administrativo3*.

3 Vid. STC 148/1993, FJ 5, y, con aplicaciones del criterio del fumus boni iuris ex-
presas en unas ocasiones o tacitas en otras, SSTS de 31 de mayo de 1995, 19 de ju-
nio de 1995 vy, 30 de octubre de 1995.

34 Vid. los articulos 32 y 36 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, en relacién con
los procesos seguidos ante los drdenes jurisdiccionales civil y contencioso-admi-
nistrativo, y 96 del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, modificado por el
articulo 40 de la Ley 62/2003. En el mismo sentido, el articulo 179.2 del Real Decre-
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Sin embargo, mientras este tipo de soluciones imaginativas no se
abran paso en la mente del legislador, podria, al menos, pensarse en ex-
tender al proceso contencioso-administrativo preferente y sumario el
criterio para la adopcion de medidas cautelares previsto por el articulo
136 de la misma para las situaciones de incumplimiento de obligaciones
de la Administracion y de via de hecho, basado en un principio de apli-
cacion ordinaria de la medida cautelar, que puede ser excepcionado
solo si se aprecia con evidencia que no se dan las anteriores situaciones
o que la medida ocasione una perturbacién grave de los intereses gene-
rales o de tercero, que el Juez ponderard en forma circunstanciada, el
cual resulta mas amplio que el criterio para las medidas cautelares pre-
visto con caracter general para el proceso contencioso-administrativo en
el articulo 130 de la misma ley. De igual manera, podria preverse la apli-
cacion necesaria en el recurso preferente y sumario del tramite para la
adopciéon inmediata de medidas cautelares del articulo 135 de la LJCA.

El segundo grupo de demandas de proteccion de los derechos
fundamentales que puede dar campo al desarrollo del procedimiento
preferente y sumario puede surgir a consecuencia de los nuevos cri-
terios de admisién del recurso de amparo previstos por el Proyecto de
Ley Organica de Reforma de la LOTC que actualmente se esta trami-
tando en el Congreso de los Diputados. El Proyecto recoge incluir en
el articulo 50 de la LOTC la prevision de que el recurso de amparo
debe ser objeto de una decision de admision a tramite®® y que esta de-

to Legislativo 2/1995, en relacion con las reglas para la valoracion de la prueba
acerca de las demandas basadas en vulneracién de la libertad sindical.

El articulo 728.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé que el solicitante de me-
didas cautelares también habra de presentar los datos, argumentos y justificaciones
documentales que conduzcan a fundar, por parte del tribunal, sin prejuzgar el fondo
del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de su preten-
sidn, si bien la medida cautelar solamente se adoptara si, ademas, quien las solici-
ta justifica, que, en el caso de que se trate, podrian producirse durante la pendencia
del proceso, de no adaptarse las medidas solicitadas, situaciones que impidieren o
dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse en una eventual sen-
tencia estimatoria.

% Se cambia, asi pues, la mecanica actual, en la que se parte de un principio ge-
neral de admision del recurso de amparo, el cual, no obstante, puede ser objeto de
una decision de inadmisidn en los supuestos previstos en el articulo 50 de la LOTC.
Ciertamente, como es conocido, la practica muestra que, en la actualidad, la gran
mayoria de los recursos de amparo son objeto de providencias de inadmision. La
solucién del Proyecto de Reforma de la LOTC sigue, en este punto, el texto del ar-
ticulo 93.a.1 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal aleman, introducida por la
Quinta Ley de Reforma de aquél, de 2 de agosto de 1993, que transform¢ las ante-

© UNED. Revista de Derecho Politico 175
N.° 68 - 2007

o



06ManuelC 28/5/07 17:17 Pagina 176 $

MANUEL CARRASCO DURAN

cision de admision solamente se producira cuando la demada cumpla
con los requisitos formales de los articulos 41 a 46 y 49 de la LOTC vy,
ademas, «el contenido del recurso justifique una decision sobre el fon-
do por parte del Tribunal Constitucional en razén de su especial tras-
cendencia constitucional, que se apreciara atendiendo a su impor-
tancia para la interpretacién de la Constituciéon, para su aplicacion o
para su general eficacia, y para la determinacién del contenido y al-
cance de los derechos fundamentales3®». Como se ve el Proyecto in-
tenta atajar el exceso de recursos de amparo que dificulta gravemen-
te la tramitacién y resolucién de los procesos de los que conoce el
Tribunal Constitucional mediante la limitacion de la admisién de los
recursos de amparo a solamente aquéllos que puedan tener una re-
percusion doctrinal o practica importante en relacion con la interpre-
tacion, la aplicacion o la eficacia de la Constitucidon y con la delimita-
cion del contenido y alcance de los derechos fundamentales. Esta
muy presente en esta solucion la puesta en practica del criterio de ob-
jetivacion del recurso de amparo, que tiende a aproximar la admision

riores «causas de inadmisién» a la Verfassungsbeschwerde en «causas de admision
a tramite».

36 El texto de la reforma, asi pues, sigue decididamente un camino que va en la
direccion de la «objetivacién» del amparo, incluso de manera mas radical a como
habia sido sugerido por el Tribunal Constitucional y por la doctrina en pronuncia-
mientos de anos anteriores. Particularmente, seria conveniente atemperar esta ob-
jetivacion del amparo haciendo alusidon expresa a la admisién de los recursos en los
que el perjuicio sufrido por el recurrente a causa de la actuacion vulneradora de sus
derechos fundamentales fuera de especial gravedad, como ocurre en la propia Ale-
mania con el actual articulo 93.a.2 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal, que
permite la admisidn a tramite de la Verfassungsbeschwerde en la medida en que les
corresponda relevancia constitucional y, complementariamente, recoge que podra
también ser éste el caso cuando la denegacién de una decision sobre el fondo cau-
se al demandante un perjuicio especialmente grave. Con esto, ademas, se acomo-
daria la regulacion de la admision en el recurso de amparo a la regulacién de la ad-
misién en el proceso para la proteccién de los derechos y libertades protegidos en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos que sugiere el Protocolo niumero 14 de
reforma al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Vid., a este respecto, nota 35 del presente trabajo. La to-
tal desaparicion del criterio subjetivo de estimacién del perjuicio entre los elemen-
tos que deben tenerse en cuenta a la hora de decidir sobre la admision del recurso
de amparo ha sido criticada por EspiN TEMPLADO, E.; «La reforma de la justicia cons-
titucional», en E. Espin Templado, G. Fernandez Farreres y P. Cruz Villalén; La refor-
ma de la justicia constitucional, Centro de Estudios Juridicos, Thomson Aranzadi,
Madrid, 2006, pp. 31 y s. Vid. también las respuestas de distintos autores a la pre-
gunta sobre su opinion acerca de la reforma propuesta para la regulacion de la ad-
mision del recurso de amparo en La reforma de..., pp. 95y ss.
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en éste a pautas cercanas a las del writ of certiorari del Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos®’.

Ahora bien, esto puede generar una importante bolsa de recursos
de amparo que podrian, incluso, referirse a asuntos en los que hubiera
violaciones reales de derechos fundamentales y que, de aplicarse el cri-
terio de admision previsto por el Proyecto de Ley Organica sefalado,
quedarian inadmitidos simplemente por su caracter reiterativo respec-
to a otros asuntos resueltos anteriormente por la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional o por no ser susceptibles de aportar, a la hora de
ser resueltos, ningun elemento de interés para la interpretacion de la
Constitucion, para su aplicacion, para su general eficacia o para la de-
terminacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales, en
definitiva, por su falta de interés doctrinal o practico. En fin, la deman-
da social de amparo de los derechos fundamentales existe, y prueba de

%7 Para examinar el debate actual sobre el recurso de amparo, resultan impres-
cindibles los trabajos de E. Alberti Rovira, M. Aragon Reyes, M. Carrillo, P. Pérez
Tremps y C. Viver Pi-Sunyer, asi como las comunicaciones de E. Carmona Cuenca, E.
Giron Reguera, L. Jimena Quesada y G. Pérez Sanchez, recogidas en PEREz TREMPS, P.
(coord.); La reforma del recurso de amparo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, que
plasma los trabajos que se presentaron al Seminario sobre el Recurso de Amparo
celebrado en la Universidad Carlos Ill de Madrid en el aio 2003, organizado por la
Asociacion de Constitucionalistas de Espana. Pueden verse los textos de los traba-
jos también en http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/semrecamp.htm.

Como ejemplos destacados de la doctrina, a favor del criterio de la objetivacion
del amparo, vid. CRUZ VILLALON, P.; «Sobre el amparo», REDC, 41 (1994), 9y ss., y en
contra, Diez-Picazo GIMENEZ, L. M.; «Dificultades practicas y significado constitucional
del recurso de amparo», REDC, 40 (1994), 9 y ss. Como trabajo genérico acerca de la
articulacion entre la proteccion de los derechos fundamentales llevada a cabo por
los 6rganos judiciales ordinarios y el recurso de amparo, vid. CARRILLO, M.; «Notas
sobre la articulacion...», ob. cit., pp. 233 y ss. Para una fundamentacién constitu-
cional de la posibilidad de limitar la admisién en el recurso de amparo segun crite-
rios tendentes a lo que se viene denominando como «objetivacion» de la misma,
vid. CARRASCO DURAN, M.; «El concepto constitucional...», 79 y ss. En el mismo ar-
ticulo puede verse una amplia cita de la doctrina espanola, tanto a favor como en
contra de esta opcion.

En cuanto al writ of certiorari, sigue siendo indispensable el articulo de AHUMADA
Ruiz, M. A.; «El certiorari. Ejercicio discrecional de apelacién por el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos», REDC, 41 (1994), 89 y ss. Vid. para una consideracion criti-
ca de la regulacion de la materia en Alemania, RODRIGUEZ Awvarez, J. L.; «Seleccionar
lo importante. La reciente reforma del tramite de admision de la Verfassungs-
beschwerde», REDC, 41 (1994), 139 y ss.; WAHL, R. y WIELAND, J.; «La jurisdiccion
constitucional como bien escaso. El acceso al Bundesverfassungsgericht», REDC, 51
(1997), 11y ss.; y LoPez PiETSCH, P.; «Objetivar el recurso de amparo: las recomen-
daciones de la Comision Benda y el debate espanol», REDC, 53 (1998), 115 y ss.
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ello es que tal demanda ha sido la causa de la saturacion del Tribunal
Constitucional, pero, como consecuencia de la reforma prevista por el
Proyecto de Ley Organica que actualmente esta siendo discutido en el
Congreso de los Diputados, la mayor porciéon de dicha demanda puede
quedar frustrada. A ello se unen los problemas de articulacién que la
nueva regulacion de la admision del recurso de amparo hace surgir
cuando se pone aquél en relacion con el proceso ante el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, ya que, con la regulacidon actual, los
asuntos que, por su caracter rutinario o intrascendente no fueran ad-
mitidos por el Tribunal Constitucional, podrian, a pesar de todo, acceder
al proceso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aun sin
contar con la revision por parte del Tribunal Constitucional del fondo de
las cuestiones planteadas por aquéllos, al menos hasta que entre en vi-
gor el Protocolo numero 14 al Convenio Europeo de Proteccion de los
Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales, que, entre otras
cosas, cierra el circulo que comenz6 a trazar el Protocolo numero 11 en
relacion con la restriccion de la admision al proceso ante el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, la cual, seguin dicho Protocolo, pasaria a
depender de que el demandante haya sufrido algun perjuicio impor-
tante, excepto si el respeto a los derechos humanos garantizados por el
Convenio y sus Protocolos exige un examen de fondo del asunto obje-
to de la demanda, y a condicién de no rechazar por este motivo ningun
asunto que no haya sido debidamente examinado por un tribunal in-
terno®.

% La reforma en el criterio de admision al proceso ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se contiene en el articulo 12 del Protocolo numero 14, encami-
nado a reformar el texto actual del articulo 35.3 del Convenio. El Protocolo muestra
claramente que también el proceso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
se encamina por la senda de la objetivacién, que parece ser el remedio al uso para la
saturacion de asuntos que soportan los tribunales especializados en la resolucion de
procesos relativos a derechos humanos, o que tienen como una de sus misiones fun-
damentales la tutela en casos de vulneracion de derechos fundamentales. Hay que
sefalar también que la entrada en vigor de la reforma propuesta por el Protocolo nu-
mero 14 no terminaria de articular la nueva regulacion de la admision en el recurso
de amparo con la regulaciéon de la admision en el proceso ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, dado que los criterios de admision en uno y otro no coinci-
den. Destaca, en particular, que el criterio de admisién al proceso ante el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos parte de un canon, el de la importancia del perjuicio su-
frido por el demandante, que no es mencionado como criterio de admisién en la
reforma propuesta para el recurso de amparo por el Proyecto de Ley Organica de Re-
forma de la LOTC. En relacion con el Protocolo numero 11 al Convenio Europeo de
Derechos Humanos, vid. ALvaRez-OssoRrio MicHEO, F.; «Perfecciones e imperfeccio-
nes en el protocolo 11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos y otros comen-
tarios a proposito de su entrada en vigor (1.X1.1998)», REDC, 56 (1999), 135 y ss.
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No resulta en absoluto descabellado pensar que la restriccion del
acceso al amparo ante el Tribunal Constitucional podria quedar com-
pensada con un reforzamiento del amparo de los derechos fundamen-
tales ante los drganos judiciales ordinarios. Con ello, ademas, se recu-
peraria el sentido de la expresién «en su caso» que conecta el
procedimiento preferente y sumario y el recurso de amparo en el ar-
ticulo 53.2, la cual, como vimos en el primer apartado del presente
trabajo, tendia originalmente a sefalar que habria unos casos en los
que procederia el recurso de amparo y otros para los que quedaria el
procedimiento preferente y sumario. En fin, seria posible articular una
nueva via procesal ante los jueces ordinarios donde pudieran obtener
tutela judicial las demandas de proteccion de los derechos fundamen-
tales en los casos que no plantearan el interés doctrinal o practico
para la interpretacion y la aplicacion de la Constitucion y los derechos
fundamentales que va a exigirse para acceder al recurso de amparo
una vez que sea aprobado el actual Proyecto de Ley Orgdanica de Re-
forma de la LOTC.

El mismo Proyecto de Ley Organica de Reforma de la LOTC al que
nos venimos refiriendo parece haber sido consciente de la conveniencia
de reforzar el amparo de los derechos fundamentales ante los érganos
judiciales ordinarios para compensar la restriccion del acceso al recur-
so de amparo que prevé. En este sentido, la Disposicion final primera
del Proyecto prevé la modificacion del articulo 241 de la Ley Organica
del Poder Judicial para extender el ambito material del incidente de nu-
lidad de actuaciones de cara a permitir que por esta via puedan los 6r-
ganos judiciales tutelar vulneraciones de cualquier derecho funda-
mental de los referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion. El
problema que presenta esta regulacion es su patente inadecuacion.
Hay que recordar que el incidente del articulo 241 de la LOPJ constitu-
ye un proceso para la rescision de la cosa juzgada que, salvando el su-
puesto de la incongruencia del fallo, sélo tiene sentido para supuestos
de nulidad de actuaciones procesales que no hayan podido ser de-
nunciadas previamente a recaer resolucion que ponga fin al proceso y
siempre que contra las actuaciones que incurran en tales vulneraciones
no sea posible recurso alguno ordinario o extraordinario. Se trata, asi,
de un proceso sencillo para resolver sobre vicios formales de las ac-
tuaciones procesales o cuestiones de hecho que se considera espe-
cialmente facil detectar y subsanar, y, por ello, se atribuye su conoci-
miento y resolucidon a los mismos organos judiciales que llevaron a
cabo la actuacion objeto del incidente.

En este marco, el incidente de nulidad de actuaciones solamente po-
dra extenderse para tutelar el conjunto de vulneraciones del derecho a
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la tutela judicial efectiva y de las garantias del proceso derivadas del ar-
ticulo 24 de la Constitucion y las vulneraciones del derecho de igualdad
en la aplicacion de la ley derivado del articulo 14 de aquella que se ori-
ginen, normalmente, en las resoluciones que decidan la ultima instan-
cia de los procesos. Sin embargo, el incidente de nulidad de actuacio-
nes no es un instrumento apto para tutelar ordinariamente las
vulneraciones de derechos fundamentales de caracter sustantivo, que,
légicamente, seran el motivo de que la parte actora en cualquier pro-
ceso haya tomado la iniciativa de acudir al mismo vy, por lo tanto, de-
beran haber sido puestas en conocimiento del 6rgano judicial que co-
nozca del proceso al principio de éste, como fundamento de las
pretensiones de la parte actora. Ciertamente, pueden pensarse otros su-
puestos en los que la resolucion del érgano judicial vulnere derechos
tales como los relativos al honor, a la intimidad o a la inviolabilidad del
domicilio, pero tales supuestos seran verdaderamente excepcionales en
resoluciones que constituyan la ultima instancia de los procesos®.

% En procesos en los que se dilucidan asuntos relativos a conflictos entre dos
derechos fundamentales, como es el caso paradigmatico de los relativos a la pro-
teccion del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
en relacién con la libertad de expresién y la libertad de informacién, podria consi-
derarse que la falta de notificacion de la existencia de una demanda a la parte de-
mandada le impide alegar el derecho que pueda alegar en defensa de la actuacion
objeto de la demanda, pero, incluso, en este caso el incidente de nulidad de actua-
ciones ya brinda actualmente un caso para subsanar la omisiéon del debido empla-
zamiento causada por el érgano judicial.

En La reforma de..., pp. 115 y ss., puede encontrarse la variada opinion de dis-
tintos autores sobre la nueva regulacion propuesta para el articulo 241.1 de la
LOPJ, si bien solamente J. Garcia Torres repara en la contradiccién que supone que
se prevea el incidente de nulidad de actuaciones para la tutela de derechos funda-
mentales sustantivos solamente para los casos en que no haya podido denunciarse
la vulneracion de aquéllos antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso. Tal
como estéa redactado el texto de la reforma solo caben dos opciones: o bien el inci-
dente cae presa de la contradiccidon que conlleva dicho texto, con lo cual, y pese a la
redaccion de aquel, el incidente solamente servira para la tutela de derechos y ga-
rantias procesales, o bien, si se quiere hacer del incidente un proceso general para
la tutela de los derechos fundamentales con posterioridad a que recaiga sentencia
firme que decida los asuntos con fuerza de cosa juzgada, hay que incumplir el ar-
ticulo 241.1 de la LOPJ, quebrando la rigidez de su redaccion, y ello sin reparar en el
llamativo dato de que se atribuya la reparacién de vulneraciones de derechos fun-
damentales sutantivos al mismo 6rgano que acaba de decidir mediante sentencia
firme justamente el mismo asunto objeto del incidente. Vid., en el mismo sentido,
FERNANDEZ FARRERES, G.; «Comentario al Anteproyecto de Ley Organica de modifica-
cion de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, hecho publico en septiembre de
2005», en La reforma de..., p. 56.
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Resituado de esta manera el ambito del que serd nuevo ambito
material del incidente de nulidad de actuaciones si se confirma la mo-
dificacion propuesta por el Proyecto citado para el articulo 241 de la
LOPJ, lo cierto es que la reforma se quedaria corta en relacién con la
que parece haber sido la pretension del propio legislador al extender el
ambito del incidente de nulidad de actuaciones. Mas aun, parece que
no tendria sentido confiar la revisidon de cuestiones de fondo relativas a
derechos fundamentales al mismo drgano judicial que se ha pronun-
ciado anteriormente sobre las mismas.

No es, por lo tanto, el incidente de nulidad de actuaciones la via pro-
cesal mas adecuada para reforzar el amparo judicial de los derechos
fundamentales y compensar, de este modo, la restriccion proyectada
para el acceso al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. La
dificultad, sin embargo, surge al tratar de idear una via alternativa que
pudiera dar cauce a las demandas de amparo de los derechos funda-
mentales que ya no van a tener cabida en el recurso de amparo. En
todo caso, seria necesario acudir a soluciones imaginativas. Podria
pensarse en la posibilidad de crear un proceso extraordinario de am-
paro de los derechos fundamentales mencionados en el articulo 53.2 de
la Constitucion una vez agotada la via judicial ordinaria cuyo conoci-
miento podria quedar confiado a Salas de Derechos Fundamentales de
los Tribunales Superiores de Justicia, en relacién con los procesos
cuya ultima instancia termine ante drganos judiciales cuya competencia
se extienda a un territorio menor del de una Comunidad Auténoma, y a
una Sala de Derechos Fundamentales del Tribunal Supremo, en rela-
cion con los procesos cuya ultima instancia termine ante los Tribunales
Superiores de Justicia o ante 6rganos judiciales de ambito territorial ex-
tendido a la totalidad del Estado. Podria pensarse también en articular
un mecanismo mediante el que el Tribunal Constitucional tuviera que
remitir los recursos de amparo inadmitidos por su falta de interés cons-
titucional a dichas Salas de Derechos Fundamentales, quizas con una
breve resefa de las sentencias en las que se encuentre la jurisprudencia
adecuada para resolverlos. E, igualmente, seria posible dar a las partes
la alternativa de presentar sus amparos ante dichas Salas o ante el
Tribunal Constitucional, en la perspectiva de que para algunas personas
puede resultar mas conveniente acudir a un drgano mas cercano como
es un Tribunal Superior de Justicia que al Tribunal Constitucional y
para otras puede resultar mas directo acudir al drgano judicial compe-
tente cuando prevean que su asunto no tiene el suficiente interés cons-

En todo caso, es evidente que falta una elemental dosis de técnica procesal
aplicada a la regulacion del incidente de nulidad de actuaciones.
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titucional, articulando, quizas, la posibilidad de que, respecto a estos
asuntos, las Salas de Derechos Fundamentales de los Tribunales Su-
periores de Justicia o del propio Tribunal Supremo pudieran elevar al
Tribunal Constitucional cuestiones prejudiciales cuando entendieran
que los casos que las partes les hubieran sometido no tuvieran juris-
prudencia del Tribunal Constitucional dictada anteriormente que les
fuera aplicable para su resolucion y que, por esto, su interés doctrinal o
practico pudiera justificar que el Tribunal Constitucional conociera de
ellos. Incluso, un proceso de este tipo podria ser considerado como su-
mario, ya que solo tendria sentido si su tramitacion estuviera prevista
con sencillez y plazos breves, y preferente, dado que no habria mayor
muestra de preferencia que la de estar dotados de Salas especificas
para su resolucion, con independencia del orden que les corresponde-
ria si tuvieran que ser resueltos por las Salas normales de los Tribuna-
les competentes para cada uno de los érdenes jurisdiccionales*.

Sin embargo, este tipo de soluciones al problema que pueden su-
poner los recursos que no superen la fase de admision del recurso de
amparo por su falta de interés constitucional no pasan de ser, a dia de
hoy, mas que especulaciones teoricas. El legislador, por el contrario, no
ha tomado en consideracion la posibilidad de articular alguna via pro-
cesal que innove respecto a los cauces procesales establecidos actual-
mente, incluso aunque esta renuncia a la originalidad lo lleve a incurrir
en contradicciones como la de prever el incidente de nulidad de actua-
ciones para dar tutela a derechos que, por su naturaleza, no pueden ser
protegidos por tal proceso, cosa que ocurriria si el Proyecto de Ley
Organica de Reforma de la LOTC se aprueba en sus términos actuales.

40 Senala Cruz VILLALON, P; «Acotaciones al proyecto de reforma de la justicia
constitucional», en La reforma de..., p. 76, que la soluciéon a las demandas de am-
paro sin «especial trascendencia constitucional» habria de llegar por la via del pro-
cedimiento preferente y sumario del articulo 53.2 de la Constitucién, que habria que
visualizar, especialmente aprovechando la potencialidad de los Tribunales Superio-
res de Justicia.
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