EL RECURSO DE AMPARO

Manuel Aragon Reyes

RESUMEN.— Este trabajo no tiene por objeto estudiar detalladamente el re-
curso de amparo (muy otra habria de ser en ese caso su extension) sino examinar
algunos de sus problemas, ahora que los casi siete afios de existencia de este re-
curso permiten observarlos con un grado suficiente de experimentalidad. El es-
tablecimiento de un Tribunal Constitucional no es sélo un remedio que la teoria
produce, sino también una respuesta ofrecida por la practica y que se hace eficaz
(y se legitima al mismo tiempo) por obra de su propia actuacién. Ello supone
que los aciertos o los errores de la configuracién dada a la institucion y a sus
competencias solo con el paso del tiempo pueden marcarse con rigor. Parece que
ya se estd en condiciones, pues, de revisar criticamente un recurso constitucional
tan importante como es el de amparo.

Las paginas que siguen no pretenden, ni mucho menos, acometer esa revi-
sion critica. Su objetivo es mds modesto: sélo intentan llamar la atencién sobre
algunas cuestiones, aunque la exposicion se articulara segin un orden temético
que podriamos Ilamar tradicional. Me ha parecido conveniente acudir a él por
razones de claridad, pero en el bien entendido de que es sélo un «orden» y no
un «sisteman, es decir, se plantean «sistematicamente» determinados problemas,
pero no se aborda, en modo alguno un estudio «sistematico» del Instituto.

1. Significado del recurso

Diversas son las vias a través de las cuales podria intentarse singularizar esta
competencia del Tribunal Constitucional. Asi, cabria sostener que se caracteriza
por el contenido que protege: los derechos fundamentales; perd tal camino ha-
bria que abandonarlo de inmediato si se repara en que esa materia (como toda
la Constitucion) también se protege por el Tribunal en el ejercicio de sus demads
competencias. Otra solucidn quizas seria la de entender que aqui opera un con-
trol de actos, en lugar de un control de normas, pero tampoco seria acertada la
delimitacién en la medida en que ni el recurso protege sélo contra «actos» en sen-
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tido propio, ni ello es exclusivo de este proceso, ya que en los conflictos constitu-
cionales (de competencias o atribuciones) y en las impugnaciones por el Gobierno
de disposiciones y resoluciones de las Comunidades Auténomas, el objeto recu-
rrido puede consistir también en un acto. Mds todavia, ni siquiera seria entera-
mente exacto sostener que de lo que se trata aqui es de la actividad de control
del Tribunal sobre todos los actos del poder que no sean leyes con la finalidad
de proteger los derechos fundamentales, puesto que a través del recurso de ampa-
ro también cabe impugnar (aunque sea indirectamente) la ley de donde la lesién
provenga (art. 55-2 de la ley Orgénica del Tribunal, en adelante LOTC).

Tales dificultades es posible que solo se deriven de un incorrecto planteamien-
to, pues (de manera similar a como ocurre con las demds competencias) la carac-
terizacién del recurso de amparo no puede lograrse sélo a través de delimitacio-
nes materiales sino por medio de consideraciones procesales. Como apunta muy
bien J.L. Cascajo, «el significado juridico de este recurso constitucional es, sin
duda, el de un medio de superproteccion de los derechos fundamentales. Al siste-
ma de recursos jurisdiccionales orbitrado en la organizacion esencial de todo Es-
tado de Derecho, algunos ordenamientos suman este particular medio de impug-
nacién del ciudadano frente al Estado. Y una de las razones de ser de este nuevo
sumando estriba en el valor juridico del objeto protegido» !. Ahora bien, tal pro-
teccidn no es en todos los casos (aunque lo sea en la mayoria) complementaria
de la judicial ordinaria, sino que a veces (recurso contra determinados actos par-
lamentarios) se manifiesta como la tinica proteccion jurisdiccional posible 2.

De ahi que en cumplimiento de la finalidad que con el recurso se persigue
(una mds fuerte o més enérgica proteccion de ese verdadero niicleo constitucional
que suponen los derechos fundamentales), finalidad que otorga a este recurso su
verdadero «sentido» 3, lo que caracteriza verdaderamente a esta figura sea el li-
bre acceso al Tribunal que, por medio del recurso, se otorga a todos los ciudada-
nos. Esto es, se establece una accién de caracter abierto, un recurso directo de
inconstitucionalidad sin restricciones institucionales de la legitimacion activa res-
pecto de la materia que se considera fundamental dentro de la Constitucién mis-
ma. Los derechos fundamentales estdn protegidos, asi, de manera suprema (por
el supremo aplicador e intérprete de la Constitucién) y esa proteccion es «para
todos» (todas las personas) y «frente a todos» (todos los poderes).

Por ello, aunque el nombre de «amparo» se recibiese de la institucién mexica-
na que asi se llama e incluso se subrayen los viejos precedentes histdricos espafio-
les, amén del mas inmediato del Tribunal de Garantias de nuestra 2* Republica 4,

1 J. L. Cascalo CASTRO y V. GIMENO SENDRA, «El recurso de amparo», Tecnos, Madrid, 1984,
pags. 56 y 57.

2 Sélo queda este caso, desaparecido ya, por la Ley Orgdnica 8/1984 de 26 de diciembre, la im-
putacion directa que hasta entonces existia contra los actos administrativos que violasen la objecion
de conciencia.

3 Vid. E. GARrcla DE ENTERRIA, «La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional»,
Civitas, Madrid, 1981, pags. 149 a 151.

4 Vid. H. Fix-ZaMupio, «El derecho de amparo en México y en Espaiia y su influencia recipro-
ca», Revista de Estudios Politicos, n°® 7 de enero-febrero 1979, pags. 227 a 267; R. Ruiz LAPENA,
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el modelo inspirador de nuestro actual recurso haya que buscarlo mds bien, como
ha dicho Rubio Llorente ®, en la «Verfassungsbeschwerde» de la Repiblica Fe-
deral Alemana. En otras palabras, se encuadra en la especialisima funcidn pro-
tectora que la justicia constitucional realiza respecto de la parte de la Constitu-
cidn que se considera nuclear: los derechos fundamentales, funcién que designa-
ra Cappelletti con el término de «la giurisdizione costituzionale delle liberta» 6.

Los problemas, sin embargo, comienzan a partir de aqui, pues la légica de
la «Verfassungsbeschwerde» (y de nuestro recurso de amparo) llevan a concebir
tal recurso como una via subsidiaria de la judicial ordinaria, pero, al mismo tiem-
po, la limitada capacidad de trabajo de un Tribunal Constitucional, asi como su
propio significado, impiden transformarlo en un Tribunal de ultima instancia o
de super-revision. De otra parte, hay actos respecto de los cuales el recurso de
amparo no puede funcionar como dia de proteccién subsidiaria. Y por ultimo,
mediante el recurso de amparo no sélo se protege la dimensién subjetiva de los
derechos fundamentales, sino también su dimensién objetiva’. Todo ello a lo que
conduce es a constatar, primero, la intensa relacion entre jurisdiccion ordinaria
y jurisdiccion del Tribunal Constitucional en lo que toca al recurso de amparo,
segundo, la necesidad de que el Tribunal ejerza en la practica, y fundamente de
manera doctrinal, una fuerte autolimitacién y, tercero, la importancia sustancial
de este recurso, cuya «racionalizacién» no puede incluir, por ello, su virtual desa-
paricion. En el fondo, los problemas del recurso de amparo no pueden desligarse
de los que se derivan de la peculiar mixtura del actual modelo europeo de justicia
constitucional 8,

La introduccién del recurso no fue objeto de importantes discusiones en el
proceso constituyente asi como tampoco lo fue su regulacion en el «inter parlg-
mentario» de la LOTC?. Sin embargo los arts. 53-2 y 161-1-b) de la Constitu-
cion y los arts. 41 a 58 de la LOTC (ademads de los arts. 6 de la Ley Organica
de la Iniciativa Legislativa Popular y 49-3 y 4 de la Ley Organica del Régimen
Electoral General), preceptos todos ellos que disciplinan este recurso, modelan
una de las competencias de mayor amplitud, complejidad y uso de todos los que
tiene atribuidos el Tribunal. Incluso dejando al margen la importancia que de la
séla complejidad ya se deriva, el hecho de que, hasta el 30 de junio de 1986, de

«El recurso de amparo durante la II Republica espafiola», Revista de Estudios Politicos n® 7; enero-
febrero, 1977, J.L. GARrcCia Ruiz, «El recurso de amparo en el Derecho espaiiol», Editora Nacional,
Madrid, 1980, pdgs. 13 a 181; J. OLIVER ARAUJO, «El recurso de amparo», Edic. Facultad de Dere-
cho de Palma de Mallorca, 1986, pags. 77 a 104.

5 «Sobre la relacién entre el Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la juris-
diccidn constitucional», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, N° 4, enero-abril 1982, pags.
61 a 65.

6 Titulo de su conocido libro de 1955 (Guffré Editore, Mildn) dedicado a estudiar el «recurso
constitucional» de proteccién de los derechos en Alemania, Suiza y Austria.

7 Sentencias del Tribunal Constitucional de 26 de enero de 1981 y 83/1982.

8 Sobre ello he tratado en «Algunas consideraciones sobre el Tribunal Constitucional», en Re-
vista Juridica de Castilla-La Mancha, n® 1, mayo de 1987.

9 Vid, sobre el debate parlamentario F. Rusio LLORENTE, «Sobre las relaciones entre el Tribu-
nal Constitucional y Poder Judicial...» cit., pags. 60 y 61.
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los 4.975 asuntos ingresados en el Tribunal 4.245 fuesen recursos de amparo, de
las 651 sentencias producidas 477 se dictasen en recurso de amparo y este recurso
genera, a su vez, 2.584 autos de inadmision !, ya nos habla sobradamente, de la
envergadura de esta competencia.

2. El objeto del recurso

A. Los derechos amparables

El art. 161-1-b) se remite al 53-2 y éste dispone que la tutela se extiende a
las libertades y derechos reconocidos en los arts. 14 a 30 de la Constitucion. La
LOTC (arts. 2-1-b, y 41-1) viene a repetir exactamente lo mismo. Ante ello, la
primera precision que convendria hacer es que lo que se protegen por éste recurso
son «derechos y libertades», o mds exactamente «derechos» (que incluye, claro
est4, los que son «de libertad») pero no preceptos juridicos; es decir, los derechos
que en tales articulos se contengan, no otras figuras juridicas que, aunque inser-
tas en tales preceptos, no sean derechos. Asi, por ejemplo, no parece que sea ob-
jeto del recurso de amparo la norma organizativa contenida en el apartado 3 del
art. 20, o la autonomia universitaria reconocida en el apartado 10 del art. 27 en
cuanto que no es un derecho sino una garantia institucional !!,

Otra cuestion a plantear es si el objeto del recurso coincide exactamente con
los «derechos fundamentales». El problema se origina en que, por un lado, los
arts. 14 y 30 no forman parte de la Seccién 12 del Capitulo 2° del Titulo I (Sec-
c¢ion que lleva por titulo «de los derechos fundamentales y de las libertades publi-
cas) ya que la Seccion comprende sélo los arts. 15 a 29; y por otro, todo el Titulo
I se denomina, genéricamente, «De los derechos y deberes fundamentales». Un
sector de la doctrina, a propésito de la reserva material a las leyes orgénicas con-
tenida en el art. 81-1 de la Constitucién, ha entendido que son derechos funda-
mentales los reconocidos en los arts. 14 a 302, lo que viene a significar que se
identifican los derechos fundamentales por su condicion de estar tutelados me-
diante el recurso de amparo. El Tribunal Constitucional, al plantearse el proble-
ma también en las leyes orgdnicas, considera solo derechos fundamentales a los
contenidos en la seccién 12, o sea, a los que se reconocen en los arts. 15 a 295,
lo que significa la no identificacion exacta entre derechos fundamentales y objeto
del recurso de amparo, pues el derecho de igualdad y el de objeccidon de concien-

10 Datos tomados de la «Memoria» 1980-1986 del Tribunal Constitucional.

11 Algo que parece teéricamente claro, pese a la criticable postura, sobre este punto, del Tribu-
nal Constitucional en su Sentencia de 27 de Febrero de 1987 sobre la Ley de Reforma Universitaria.

12 E. Garcia DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ. «Curso de Derecho Administrativo», Edit. Civi-
tas, Madrid, 1983, Vol I, pags. 155 y 156.

13°S. 76/1983.
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cia, susceptibles de amparo, no serian, sin embargo, derechos fundamentales '4.

La cuestion es mas profunda de lo que a primera vista pudiera parecer, por-
que, o los derechos fundamentales se caracterizan por su especial proteccion frente
al legislador (indisponibilidad de su «contenido esencial») y entonces habria mas
derechos fundamentales que contenidos en los arts. 15 a 29, dado que de esa es-
pecial proteccién disfrutan (art. 53-1 de la Constitucién) todos los reconocidos
en el Capitulo 2° del Titulo I; o los derechos fundamentales se caracterizan por
su especial proteccion frente al poder de reforma del art. 167 de la Constitucién,
ya que integran el nucleo sustancial de la misma y su reforma, por ello, se en-
cuentra sometida al procedimiento mds agravado de la revisién constitucional,
y entonces s6lo serian derechos fundamentales los reservados a tal procedimiento
en el art. 168, esto es, los contenidos en los arts. 15 a 29 de la Constitucién. Inclu-
so puede sostenerse que el derecho de igualdad se integra, aunque sea de manera
indirecta, en esa reserva, dado que su desaparicién, o la vulneracién radical de
su contenido esencial, a través de la via del art. 167, estaria «afectando», irremi-
siblemente, a los derechos fundamentales de los arts. 15 a 29. Mas dificil es consi-
derar asi, por «afectaciéon», que también sea derecho fundamental el de objec-
cién de conciencia.

No es éste el lugar para entrar a dilucidar, con la intensidad que el problema
merece, cuales son las caracteristicas que permiten considerar a un derecho como
fundamental, pero parece que no es la definitiva su inclusién o no en el recurso
de amparo. De todos modos, y al margen de esta disgresién, el objeto del recurso
estd taxativamente delimitado por el art. 53-2 de la Constitucion: libertades y de-
rechos reconocidos en los arts. 14 a 30. Sélo cabe afadir que, como el derecho
de igualdad se dard siempre en conexidn con otros, a través del recurso por el
que ese derecho se tutele parece abrirse una via amp11s1ma de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional.

B) Los actos recurribles

El art. 41-2 de la LOTC expresa que el recurso de amparo protege «frente
a las violaciones de los derechos (...) originados por disposiciones, actos juridicos
o simple via de hecho de los poderes publicos del Estado, las Comunidades Auto-
nomas y demds entes publicos de cardcter territorial, corporativo o institucional,
asi como de sus funcionarios o agentes». Aparte de la que podria llamarse via
indirecta de impugnacion de leyes a través del recurso de amparo (art. 55-2 de
la Ley Organica) asunto sobre el que se volverd después, la primera conclusion
que del precepto transcrito podria derivarse es que todos los actos del poder pu-
blico, con excepcion de las leyes, y de las normas o actos con fuerza de ley, pue-
den ser recurridos en amparo. Ello incluye, pues, a los reglamentos, siempre que

14 Es la posicidén que también parece adoptar J. PEREz Rovo, «Las fuentes del Derecho», Tec-
nos, Madrid, 1984, pags. 59 y 60.
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a ellos se «anude» «directamente» la violacién de un derecho o libertad de cardc-
ter «fundamental» '°.

En consecuencia con el principio de que ningin acto de los poderes publicos
puede gozar de inmunidad frente al amparo, se dispone en la LOTC que cabe
recurso contra los que proceden de cualquiera de los tres poderes clasicos del Es-
tado (entendiendo aqui el Estado como «global», o comprensivo de las entidades
dotadas de autonomia territorial que lo componen).

B.1. Actos del Parlamento

El art. 42 de la LOTC establece que cabe el amparo contra «las decisiones
o actos sin valor de ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de sus drganos,
o de las Asambleas legislativas de las Comunidades Autonomas, o de sus 6rga-
nos». En ese sentido hay que entender que, aparte de las leyes y de los actos con
fuerza de ley de las Camaras tampoco los Reglamentos parlamentarios y las dis-
posiciones generales de la Presidencia de las Cadmaras que los complementan (y
que a mi juicio son «reglamento» y tienen, como él, fuerza de ley) pueden ser
objeto del recurso de amparo. Todos los demads actos o decisiones (la diferencia
entre ambos términos utilizados por el art. 42 no es claramente discernible) de
las Camaras parlamentarias del Estado o de las Comunidades Auténomas son
recurribles. El supuesto al que se refiere el art. 6 de la Ley Orgdanica sobre la Ini-
ciativa Legislativa Popular (decisién de la Mesa del Congreso de no admitir la
proposicion de ley) no es mas que la concreccidén de uno de los actos genérica-
mente previstos en la Ley Organica del Tribunal cuando expresa que cabe recurso
contra actos de las Camaras y de «cualquiera de sus o6rganos». El problema, en
este caso, donde reside es en el derecho fundamental amparado, pues los actos
del parlamento o de sus érganos (como de todos los demas poderes publicos) sélo
pueden ser objeto de este recurso en la medida en que violen los derechos suscep-
tibles de amparo. Esta claro que el derecho a presentar proposiciones de ley no
es, en si mismo, un derecho fundamental y habrd que anudar la decision de la
Mesa del Congreso a alguno que, verdaderamente, lo sea. Parece que se trataria,
pues, del derecho de participacion del art. 23 de la Constitucion, pero tal como
estd regulada la iniciativa popular, que no se configura, desde luego, como ins-
trumento de democracia directa (ni siquiera es auténtica «participacion» direc-
ta) '¢ es bastante dudosa la correccion constitucional de este supuesto (al margen
de que el juicio del Tribunal habra de ser aqui casi de pura legalidad, sin ringuno
o con escaso ingrediente de constitucionalidad, cosa que aumenta los interrogan-
tes sobre la correccion de este recurso).

15 S, del T.C., n° 141/1984. Es curioso constatar como aqui, en cierta contradiccion con la S.
76/1983, el Tribunal parece considerar que los derechos fundamentales son todos los tutelados por
el recurso de amparo.

16 Vid. M. ARAGON, «La iniciativa legislativa», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
n? 16, abril-1986, pags. 303 a 306.
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B.2. Actos del Gobierno y la Administracion

El art. 43 de la LOTC dispone que pueden ser objeto de recurso las «disposi-
ciones, actos juridicos o simple via de hecho del Gobierno o de sus autoridades
o funcionarios, o de los drganos ejecutivos colegiados de las Comunidades Auto-
nomas o de sus autoridades o funcionarios o agentes». Es decir, todos los proce-
dentes de cualquier rama del poder piiblico del Estado o de las Comunidades Aut6-
nomas integrada en lo que genéricamente se conoce por poder ejecutivo. El tér-
mino «disposiciones» ha de entenderse como «disposiciones sin fuerza de ley».
Los Reglamentos, en consecuencia, pueden ser objeto del recurso de amparo de
la manera que ya més atrds se concreté. Otra cuestién queda por resolver, y €s
lo que se entienda por «actos juridicos». Parece claro que no se trata de su dife-
renciacion frente a «actos politicos» '7, sino de su referencia a actos formaliza-
dos (para distinguirlos de las vias de hecho) y a actos que producen efectos juridi-
cos (sin los que, como es obvio, parece imposible que haya lesion). Todos los ac-
tos (sea cual sea el tipo o la forma que adopten) que puedan lesionar los derechos
amparados son recurribles.

B.3. Actos judiciales

El art. 44 de la LOTC dispone que también cabe recurso de amparo contra
todo «acto u omision de un organo judicial». La concrecion de esos actos no ofrece
dudas: todos los formalizados mediante providencias, autos o sentencias. Tam-
poco ofrece dudas el sentido que debe atribuirse a «omisién», figura que en De-
recho estd clara. Los problemas proceden de otro sitio, que es el del requisito es-
tablecido por el propio art. 44 en cuanto a la exigencia de que la violacién del
derecho tenga «su origen inmediato y directo» en el acto u omisién que se impug-
na. El primero de esos problemas se relaciona con la llamada «Drittwirkung» y
sobre ello se tratard mds adelante. Otros se derivan de la posibilidad de conectar
con esta via de amparo la proteccion de actos, no de particulares (como en el su-
puesto que acaba de aludirse) sino de entidades publicas no incluidas en ninguno
de los enunciados de los arts. 42, 43 y 44 de la Ley Orgénica, asunto del que tam-
bién se tratara después. Por ultimo, el problema también se proyecta en el recur-
so de amparo previsto en el art. 49-3 de la Ley Orgénica del Régimen Electoral
General, en cuanto que incluye ese recurso en el tipo que ahora estamos exami-
nando, al disponer que con el recurso contencioso-administrativo contra cuya sen-
tencia cabe el amparo «se entendera cumplido el requisito establecido en el art.
44-1-a) de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional». De esa manera, aunque
el acto donde puede tener su origen inmediato y directo la lesion es el acuerdo
de proclamacion de candidaturas y candidatos realizado por la Junta Electoral,
el recurso de amparo no tiene a tal acuerdo por objeto sino a la sentencia dictada

17 1 a diferenciacién entre «juridico» y «politico» es operativa para distinguir controles, pero no
tanto para distinguir actos a efectos de su control.



254 Manuel Aragdn

por el érgano judicial ordinario en el procedimiento al que se acudid para impug-
narlo.

Esa especie de incoherencia mediante la cual se regula como amparo frente
a un acto judicial un caso de violacion del derecho que en ese acto judicial no
tiene su origen inmediato y directo, puede comprenderse quizas en la medida en
que no siendo las Juntas Electorales 6rganos del ejecutivo (ni por supuesto del
legislativo) parecia dificil incluir este recurso en los supuestos previstos en los arts.
42 y 43 dela LOTC. Es probable, pues, que ahi se encuentre el motivo de la deci-
sién adoptada, aunque adolezca de cierta incoherencia. En el fondo lo que la in-
coherencia deja traslucir es la dificultad de separar niticamente en todos los casos
el amparo (art. 43 de la Ley Orgdnica) frente a actos del ejecutivo (donde se tiene
que agotar previamente la via judicial ordinaria y habra, pues, un acto judicial,
al final, contra el que se recurra) y el amparo (art. 44 de la Ley Orgénica) especi-
fico contra actos judiciales. O dicho mas generalmente, el problema reside en Ia
dificil separacidn entre acto productor de la lesion y sentencia judicial dictada en
el procedimiento por el que fue impugnado, cuando el amparo ante el Tribunal
Constitucional estd concebido (y creemos que correctamente) como via subsidia-
ria (salvo en el caso de determinados actos parlamentarios) de la proteccién judi-
cial ordinaria.

B.4. Actos de otras entidades piiblicas

Después de haberse reconocido en el art. 41 de la LOTC que el recurso de
amparo cabe ademas de contra actos del Estado y de las Comunidades Auténo-
mas contra actos de los demds entes publicos de cardcter territorial, corporativo
o institucional, ni las entidades locales ni otras de caracter publico que pueden
distinguirse perfectamente del Gobierno o de sus autoridades o funcionarios, apa-
recen reflejadas, a la hora de concretarse el sistema de recursos, en la via prevista
en el art. 43. Dado que no puede llegarse a la conclusidon de que sus actos sean
irrecurribles, puesto que el art. 41 los somete al amparo, parece que no queda
mas remedio que considerar que éste trascurre, respecto de tales actos, bien por
la via del art. 43 de 1a Ley (colmando una laguna del precepto), ya que tratandose
de entidades con competencias administrativas (o si se quiere competencias de go-
bierno y administracién, pero no legislativas) alli deben tener su ubicacidn siste-
madtica, o bien por la via del art. 44 de la Ley, es decir, por la via del recurso
de amparo frente a los actos judiciales resolutorios de las impugnaciones de que
aquellos actos primitivos fueren objeto.

Situacion idéntica se produce en el amparo frente a los actos del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial (impugnables, art. 143-2 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, en via contencioso-administrativa) y que han de entenderse sometidos
al recurso de amparo. Asi como también en el recurso de amparo frente a los ac-
tos del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo, o del propio Tribunal Cons-
titucional «en materia de personal y actos de administracién», y que estdn (art.
58-1° de la Ley Organica del Poder Judicial) sometidos a control judicial en via
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La eficacia de los derechos fundamentales frente a los particulares («Dritt-
wirkung») y no sélo frente a los poderes publicos es una insistente pretension de
parte de la doctrina, cuya admisién no deja de plantear problemas, pero cuyo
total rechazo parece muy dificil de sostener en términos generales, es decir, como
negacion de todo tipo (directo o indirecto) de eficacia '°. El Tribunal Constitu-
cional, sin admitir, de manera general y expresa, la eficacia de los derechos fun-
damentales en el seno de las relaciones privadas ?°, ha admitido, en algunos ca-
sos, el recurso de amparo contra actos judiciales en supuestos en que la violacién
del derecho no era imputable, realmente, al propio acto judicial, sino al acto del
particular que fue impugnado en la via judicial que termind por la resolucidn ju-
risdiccional contra la que se recurre. Es decir, y con una cierta (y necesaria aqui)
«incoherencia» respecto del art. 44-1, el Tribunal reconoce, no la eficacia direc-
ta, pero si una suerte de eficacia indirecta (por la mediacion del acto judicial) a
algunos derechos fundamentales 2!, Otra vez, en el fondo, sigue latiendo la mis-
ma cuestion: la dificultad de distinguir netamente el acto primitivo y el acto judi-
cial como objetos «diferenciados» de recurso cuando resulta que, salvo respecto
de determinados actos parlamentarios 22, el amparo constitucional se configura
como subsidiario de la proteccién judicial ordinaria. Con tales excepciones, ha
dicho Rubio Llorente, «el objeto de la impugnacion en el recurso constitucional
de amparo es siempre (...) una decision judicial previa que o bien no ha remedia-
do la lesion de un derecho fundamental cometido por otro poder publico o lo
ha lesionado directamente con su propia actuacion. Desde esta perspectiva, desde
lo que pierde, creo, alguna justificacidn la polémica sobre la eficacia de los dere-
chos fundamentales frente a terceros, la «Drittwirkung», se desdibujan las dife-

18 Sentencias 22/1984 y 6 de Marzo de 1987 (en asunto n® 265/86).

19 Vid. posiciones favorables a la «Drittwirkung» en T. CUADRA SALCEDO, «El recurso de am-
paro y los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares», Civitas, Madrid, 1981, y des-
favorables en S. VARELA, «La idea de deber constitucional», Revista Espaifiola de Derecho Constitu-
cional, n° 4, enero, abril, 1981, y JIMENEZ BLANCO y GARCIA TORRES, «Derechos fundamentales y
relaciones entre particulares», Civitas, Madrid, 1986.

20 M4s bien, al contrario, negando, de manera comun, dicha eficacia como eficacia directa, Sen-
tencias 120/1983, 114/1984, 19/1985, 88/1985 y Autos 673/85 y 408/86. Vid sobre esta cuestion, J.
JIMENEZ CaMPo. «El legislador de los derechos fundamentales», en curso de publicacion.

21 Sentencias 2/1982, 18/1984, 47/1985, entre otras.

22 Que no son todos los susceptibles de recurso de amparo frente a actuaciones de las Camaras
o sus Organos, ya que para algunos de ellos el amparo no sera directo ante el Tribunal Constitucional,
sino después de seguirse la via judicial previa, en la medida en que el art. 58, 1°¢ de la ley Orgdnica
del Poder Judicial reconoce el contro! por la jurisdiccién contencioso-administrativa de los actos y
disposiciones de los érganos de gobierno del Congreso de los Diputados y del Senado en materia de
personal y «actos de administracion».
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rencias entre el amparo frente a los actos de la Administracion (art. 43 dela LOTC)
y el amparo frente a actos u omisiones de los drganos del Poder Judicial (art.
44)» B,

B.6. La impugnacion indirecta de leyes a través del recurso de amparo

El cabal entendimiento del recurso de amparo es que ningun acto del poder
que lesione los derechos amparados pueda resultar inmune frente a este recurso.
Y ello por el especial valor o la situacion preferente que tales derechos ocupan
en nuestro ordenamiento. La Idgica del sistema conduce, pues, a que no haya ac-
tos exentos del recurso de amparo. De tal manera que cuando la lesién la produce
la ley (0 norma con fuerza de ley) ha de ser posible la impugnacién de ésta, bien
que sea de modo indirecto, es decir, con ocasion de sus actos de aplicacion. Efec-
tivamente, el art. 55-2 de la LOTC dispone que «en el supuesto de que se estime
el recurso de amparo porque la ley aplicada lesiona derechos fundamentales o li-
bertades publicas 4, la Sala elevara la cuestion al Pleno, que podra declarar la
inconstitucionalidad de dicha ley». Es cierto que se trata de una especie andloga
a la de la cuestién de inconstitucionalidad que cualquier 6rgano judicial puede
elevar al Tribunal Constitucional, y en ese sentido se ha dicho que estamos en
presencia de una «autocuestion», es decir, de una cuestién de inconstitucionali-
dad que el Tribunal puede plantearse a si mismo (bien la Sala al Pleno, bien el
Pleno ante si cuando hubiese recabado, segtin el art. 10-k de la LOTC, el conoci-
miento del recurso de amparo).

Pero es cierto también que, siendo figuras andlogas, no son idénticas, por-
que la inmediatez derivada de que plantée y resuelva la cuestion el propio Tribu-
nal configura como indirecta la impugnacidn de la ley en caso del art. 55-2 y, por
el contrario, la ausencia de esa caracteristica (entre otras) no hace de la cuestion
de inconstitucionalidad un verdadero recurso indirecto contra leyes. Maxime cuan-
do con ocasién de la proteccion judicial ordinaria de los derechos fundamentales
también, como es obvio, pueden plantear los jueces y tribunales la cuestion de
inconstitucionalidad (sin que ni siquiera en ese caso se confundan ante el Tribu-
nal Constitucional una y otra figura). Por supuesto que no es necesario para la
puesta en marcha de la via del art. 55-2 que el recurrente lo pida, ya que el Tribu-
nal puede hacerlo de oficio y, ademas, la peticion de parte no le vincula. La capa-
cidad del Tribunal de someter laley a control por su propio impulso (aunque siem-
pre con ocasion de un recurso de amparo) es coherente con el lugar que los dere-

23 «Sobre la relacién entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial ...» cit., pag. 66.

24 Nuevamente, como puede notarse, alienta también aqui la identificacién entre derechos fun-
damentales y derechos protegidos por el amparo, cuestion que no es tan clara como el texto de este
precepto parece dar a entender, salvo que se sostenga que el amparo indirecto contra leyes sélo cabe
cuando vulneren los derechos de los arts. 15 2 29 y no de los arts. 14y 30, lo que, aclarando el proble-
ma anterior introduciria uno nuevo, el de la contradiccion flagrante de esta reduccion con el ambito
del amparo que la Constitucién y la Ley Orgdnica claramente estipulan. Parece preferible soportar
la primera confusion terminolégica que la segunda contradiccién normativa.
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chos protegidos ocupan y con el papel que el propio Tribunal desempeiia (como
ocurre en el otro supuesto similar del control de la ley con motivo de un conflicto
de competencias, segun establece el art. 67 de la LOTC, siendo aqui la autonomia
el principio nuclear especialmente relevante que explica tal supuesto). Por otro
lado, que la peticion de parte no le vincule es algo comin a todo procedimiento
de impugnacidén indirecta.

Es decir, cabe impugnar la ley, a través de su acto de aplicacion, mediante
el recurso de amparo . Lo que ocurre es que nos encontramos ante un impor-
tante problema en la medida en que el art. 55-2 de la LOTC dispone que la cues-
tion se elevara al Pleno después de estimado el recurso de amparo porque la ley
lesiona los derechos, es decir, después de dictada sentencia que otorga el amparo
precisamente por «considerar» la ley inconstitucional. Y se dispone que, como
consecuencia de la cuestion, el Pleno habré de dictar una nueva sentencia en la
que podrd «declarar» la inconstitucionalidad de la ley. Del mero enunciado del
asunto se desprenden ya, de inmediato, serias incongruencias: primera, ;cémo
la Sala, que no puede declarar la inconstitucionalidad de la ley, puede sin embar-
go «considerar» que esa inconstitucionalidad se produce, consideracion con tan
importantes efectos como para, en su virtud, anular el acto impugnado? segunda
{como es concebible que, después de esa «consideracion» de inconstitucionali-
dad en sentencia del Tribunal, el Pleno pueda (hay que entender necesariamente
que puede, es decir que es libre y no estd sometido a la Sala) en sentencia poste-
rior decir lo contrario y declarar la ley constitucional? ;con qué efectos?

La primera incongruencia de la letra del precepto puede salvarse en la practi-
ca haciendo que sea el Pleno (que tiene potestad para ello en virtud de lo estable-
cido en el art. 10-k de la LOTC) el que conozca, en lugar de la Sala, del recurso
de amparo. Pero esta solucidn no eliminaria la segunda incongruencia, pues en
teoria la posterior sentencia del Pleno (sobre la ley) podria ser contraria a la ante-
rior del Pleno (sobre el recurso) y asi mientras que ésta pudo anular el acto por
considerar inconstitucional la ley en cuya aplicacién se dictd, aquella nueva sen-
tencia posterior puede (que no sea previsible, por razones obvias, no quiere decir
en derecho que sea imposible) no anular la ley declardndola constitucional. Las
consecuencias de un caso asi son dificiles de prever: ¢se anula la primera senten-
cia? es imposible dados los efectos de las sentencias constitucionales; ¢se hace re-
vivir el acto que antes fué anulado? tampoco parece posible. En fin, lo que todo
ello indica es ia manera claramente insatisfactoria en que est4 regulado el supues-
to por la LOTC.

No se trata de desconocer que para declarar la inconstitucionalidad de la ley
(o norma con fuerza de ley, ha de entenderse) tiene que seguirse un procedimien-
to distinto al del amparo y oir o al menos emplazar a unas partes que no son las
del amparo. Pero ello no impide que tengan que dictarse dos sentencias sucesi-

25 Vid I. BORRAJO INIESTA, «Amparo frente a leyes», en Revista de Administracién Publica, n°
98, mayo-agosto, 1982, pdgs. 167 a 220, trabajo en el que se destacan muy bien tanto el hecho, que
parece indiscutible («En el Derecho espafiol existe el amparo frente a leyes», pag. 219) como los pro-
blemas que se derivan del modo en que estd regulado en la Ley Organica del Tribunal.
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vas. Hubiera sido preferible arbitrar los medios para acumular los procesos y re-
solver en una tinica sentencia final que tendria un doble contenido: anulatoria
del acto y anulatoria de la ley (cuando asi procediese, por supuesto) sin que con
ello tengan que producirse perjuicios, para el derecho tutelado, por la dilatacion
del procedimiento, ya que también caben remedios que lo impidan. Parece con-
veniente, pues, en este punto, modificar la Ley Organica del Tribunal para resol-
ver lo que, a nuestro juicio, es hoy una cuestién mal regulada.

Queda, sin embargo, otro punto mds por tratar, pues con la via indirecta
del recurso de amparo contra leyes no se eliminan totalmente los dmbitos exen-
tos. No me refiero a los actos con fuerza de ley (unos, los previstos en los arts.
86, 94 y 155 de la Constitucidn dificilmente pueden originar mediata o inmediata-
mente una lesidn de derechos amparados, y otros, los previstos en el art, 116 de
la Constitucion, aunque pueden originar mas facilmente esa lesién lo hardn siem-
pre a través de sus actos de aplicacion) que han de entenderse incluidos (como
las normas con fuerza de ley) en el término «ley», no porque a ello obligue nece-
sariamente ese término (como ocurre con las normas con fuerza de ley) sino por-
que a ello obliga la sumision genérica de los actos del poder piiblico al recurso
de amparo que el art. 41-2 de la Ley Organica establece. Es decir, con el s6lo apo-
yo del término «ley» quizd no seria suficiente para admitir que también se inclu-
yen los actos con fuerza de ley; pero con el apoyo del art. 41-2 y con la analogia
del art. 31 (objetos del recurso de inconstitucionalidad) ambos de la LOTC, pare-
ce que tal inclusidén debe efectuarse %,

Me refiero a otro problema mas profundo: el de las llamadas leyes autoapli-
cativas, que tienen efecto directo sobre el particular sin necesidad de la mediacion
de acto alguno de aplicacion. En tales casos, la impugnacidn indirecta de la Ley
por virtud del art. 55-2 no resuelve nada, ya que precisamente aqui no cabe esa
via. Sélo a través de la impugnacién directa podria ampararse el derecho que esas
leyes (o normas con fuerza de ley) lesionaran, pero como quiera que tal via no
existe en el recurso de amparo (que exista en el recurso de inconstitucionalidad
es cuestién muy distinta) habria que concluir diciendo que el ciudadano no tiene
tutelado jurisdiccionalmente su derecho cuando lo lesiona una ley autoaplicativa,
pues la tutela (a diferencia del control sobre la norma) significa capacidad de ins-
tarla, en el sentido del art. 24 de la Constitucién.

Como la cuestién no puede resolverse por el expediente de proclamar que
en nuestro ordenamiento no caben ese tipo de leyes (o normas con fuerza de ley)
en razén de que no esté prevista la via de amparo contra ellas (ya se ha apuntado
que la via del recurso de inconstitucionalidad o incluso de la cuestidn, que pone
~en manos del juez y no del justiciable la impugnacion ante el Tribunal Constitu-
cional no son auténticas «tutelas»), solucién contraria a la capacidad de las Cor-
tes Generales para ejercer la potestad legislativa, o del Gobierno para dictar

26 Como también, por las mismas razones, deben incluirse los actos con fuerza de ley en el obje-
to de la cuestion de inconstitucionalidad, aunque el art. 35 de la Ley Organica del Tribunal no los
mencione. Creemos que la cuestién no debe dejar de plantearse aunque se trate de casos sumamente
hipotéticos.
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Decretos-leyes o Decretos Legislativos, y contradictoria ademas con la necesidad,
en ciertos casos, de esas leyes en el Estado social de nuestro tiempo, resulta que
lo unico que puede entonces constatsrse es esta grave deficiencia de nuestro Esta-
do constitucional de Derecho y propugnarse la conveniencia de su reparacion a
través de una reforma de la LOTC, que permita el amparo directo contra este
tipo de leyes o normas con fuerza de ley.

3. Recurso de amparo y jurisdiccion ordinaria

El recurso de amparo, salvo casos excepcionales ya aludidos, estd configura-
do, pues, en nuestro ordenamiento como una via subsidiaria de proteccién juris-
diccional de los derechos fundamentales y las libertades publicas. En realidad,
¢l amparo, en sentido genérico, transcurre por una doble via: el que podriamos
llamar «amparo judicial», que es el procedimiento preferente y sumario para la
proteccion de esos derechos encomendado a la jurisdicciéon ordinaria y previsto
en el art. 53-2 de la Constitucion, y el «amparo constitucional» (asi lo llama la
propia LOTC) previsto en el mismo articulo y en el 161-1-b) y encomendado al
Tribunal Constitucional. El texto del art. 53-2 incluye a la objeccién de concien-
cia como derecho tutelado en el segundo tipo de amparo y no en el primero, pero
nada parece impedir que el legislador (como asi lo ha hecho) lo convierta también
en amparable judicialmente 2.

Ese amparo judicial se articula, actualmente, a través del procedimiento pre-
visto en la Ley 62/1978, de 26 de Diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la Persona, completada por el Decreto legislativo
342/1979, de 20 de febrero, por la disposicion transitoria segunda de la LOTC,
que extiende el &mbito de la ley 62/1978 a «todos los derechos y libertades a que
se refiere el art. 53-2 de la Constitucién», y por la Ley Orgdnica 8/1984, de 26
de diciembre, que incluye a la objeccion de conciencia en dicha proteccién (dero-
gando, por ello, el art. 45 de la LOTC).

La ley 62/1978, anterior a la Constitucion, ha de entenderse (asi lo confir-
man la disposicién final de la misma y la disposicién transitoria segunda de la
LOTC) como una regulacion provisional «hasta tanto no sean desarrolladas las
previsiones del art. 53-2 de la Constitucién para configurar el procedimiento ju-
dicial de proteccion de los derechos y libertades fundamentales». Mientras ello
no ocurra (y asi se dice en la citada disposicidn transitoria segunda) la via judicial
previa a la interposicién del recurso de amparo (a la que alude el art. 43-1 de la
misma LOTC) serd la contencioso-administrativo ordinaria o lo contencioso-
administrativa especial configurado en la Seccidn segunda de la Ley 62/1978. No

27 Ademds del derecho de objecién de conciencia (por la ley Orgdnica 8/1984) estdn incluidos
en el amparo judicial los de asilo y refugio. Parece acertado lo que, sobre la correccién de esa inclu-
sién, afirma J. GARCIA MORILLO, en «El amparo judicial de los derechos fundamentales», Edic. Mi-
nisterio de Justicia, Madrid, 1985, péags. 55 a 58.
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es éste el lugar para extenderse en el analisis de la configuracion actual del ampa-
ro judicial y de sefalar los defectos de la ley 62/1978. Sin embargo, parece conve-
niente apuntar la necesidad de que se termine esta situacidn transitoria (que ya
dura més de lo debido) y se articule, definitiva y sistemdticamente, la tutela judi-
cial ordenada por el art. 53-2 de la Constitucién. Entre otras razones porque de
ese modo, si se potencia y organiza mejor la proteccion judicial ordinaria, puede
descargarse el Tribunal Constitucional de una excesiva acumulacioén de recursos
de amparo y puede contribuirse a que el amparo «constitucional» no termine por
configurarse como una especie de ultima instancia con caracter generalizado.

Es cierto que en la proteccion de los derechos y libertades (y no sélo en esta
materia aunque aqui principalmente) ni la justicia ordinaria ni el Tribunal Cons-
titucional pueden deslindar exactamente el plano de la legalidad y el plano de la
constitucionalidad 2. Es cierto también que todos los jueces y tribunales han de
aplicar (y proteger) los derechos fundamentales, tanto en los procesos ordinarios
como en el preferente y sumario al que alude el art. 53-2 de la Constitucion, y
que ahora transcurre por la via de la ley 62/1978. Y es cierto, por tiltimo, que,
ademads de esa proteccidn, existe (y no puede dejar de existir a menos que la Cons-
titucion se modifique) la que el Tribunal Constitucional otorga a través del recur-
so de amparo. Todo ello, lo que supone es, aparte de una extensa red de tutela,
una inevitable conexion entre la jurisdiccién ordinaria y el Tribunal Constitucio-
nal en el ejercicio del amparo. No puede desconocerse que en Espaiia la jurisdic-
cién constitucional la ejercen, cada uno con sus peculiaridades propias, ambos
ordenes jurisdiccionales, conjuncién que plantea problemas que no es prudente
minusvalorar.

A partir de dos premisas, que nos parecen correctas: los derechos fundamen-
tales han de ser protegidos por la jurisdiccion ordinaria, sobre todo, y los dere-
chos fundamentales han de ser protegidos, también, por el Tribunal Constitucio-
nal; de lo que se trata es de lograr que la proteccion por la primera via sea tan
eficaz que le permita al Tribunal no ser tanto un Tribunal de casos como un 6rga-
no de tutela objetiva. O dicho con otras palabras, que el amparo constitucional
(instrumento que ha jugado y seguird jugando un papel fundamental en la «cons-
titucionalizacién» del ordenamiento y de la préactica administrativa y judicial) tu-
tele con carécter general la dimensién «objetiva» de los derechos fundamentales
y s6lo con cardcter estrictamente subsidiario su dimensién subjetiva. El fuerte con-
trol en la admision del recurso, por parte del Tribunal, y la articulacion definitiva
del amparo judicial mejorando el actual sistema producto de la ley 62/1978 pue-
den ser dos caminos, complementarios, para que ello se logre.

28 Y para el Tribunal Constitucional ello estd claro: Sentencias 50/1984 y 50/1986, entre otras.



